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بسم الله الرحمن الرحيم 
الحمد لله والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه أجمعين .. وبعد
فهذا بحث حول تعهدات مديري العمليات الاستثمارية، جرى إعداده بناءً على تكليف من القائمين على ندوة البركة الحادية والثلاثين للاقتصاد الإسلامي
سائلاً المولى العلي القدير التوفيق والسداد ،،،

الباحث

أولاً : التعريف بأهم مفردات البحث
1- العهد والتعهد في اللغة والشرع :
كلمة تعهد من العهد، والعهد في اللغة يأتي بمعانٍ كثيرة منها، الحفظ جاء في معجم مقاييس اللغة لابن فارس " العين والهاء والدال أصل هذا الباب عندنا دال على معنى واحد قد أومأ إليه الخليل، قال أصله الاحتفاظ بالشيء وإحداث العهد به ([footnoteRef:2]). [2: () معجم مقاييس اللغة، لأبن فارس، مادة عهد] 

ويأتي العهد بمعنى الأمان، واليمين، والموثق والوصية([footnoteRef:3])ويأتي العهد بمعنى الشرط، جاء في القاموس المحيط " واستعهد من صاحبه: اشترط عليه ، وكتب عليه عهدة([footnoteRef:4])قال ابن منظور في لسان العرب لأن الشرط عهد في الحقيقة. ([footnoteRef:5]) [3: () الصحاح، مادة عهد]  [4: () القاموس المحيط، مادة عهد]  [5: () لسان العرب، مادة عهد] 

ومن معاني الكلمة الالتزام، فإذا قلنا وقع فلان تعهداً بدينه، أي التزاماً. والفرق بين العهد والوعد، أن العهد التزام مؤكد أمام الآخرين، أما الوعد فإما أن يكون ملزماً فهو بمثابة العهد أو غير ملزم، فهو من قبيل الالتزام الأدبي. ونقل الدكتور/ نزيه حماد في كتابه معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء عن أبي هلال العسكري قوله " إن العهد ما كان من الوعد مقروناً بشرط، نحو قولك: إن فعلت كذا فعلتُ كذا، وما دمت على ذلك فأنا عليه، والعهد يقتضي الوفاء، والوعد يقتضي الإنجاز، يقال: نقض العهد وأخلف الوعد([footnoteRef:6])  [6: () معجم المصطلحات الاقتصادية في لغة الفقهاء للدكتور نزيه حماد – الدار العالمية للكتاب الإسلامي 1995م، مادة  عهد] 


والعقود والشروط مترادفات، ويلزم الوفاء بهما. دل على ذلك مجموعة من الآيات القرآنية والأحاديث النبوية الشريفة. ومن ذلك قوله تعالى "والذين هم لأماناتهم وعهدهم راعون " [المؤمنون :8] . وقوله تعالى " وبعهد الله أوفوا ذلكم وصاكم به لعلكم تذكرون " [الأنعام : 152]. 
يقول ابن تيمية في القواعد النورانية " فقد أمر سبحانه بالوفاء بالعقود، وقد دخل في ذلك ماعقده المرء على نفسه([footnoteRef:7])".  [7: () القواعد النورانية الفقهية لشيخ الإسلام ابن تيمية ، تخريج نشأت المصري، ومراجعة مصطفى العدوي، الرياض مكتبة الرشد طبعة أولى عام 2001 (2/452)] 

 ويقول ابن القيم: "فالشرط الجائز بمنزلة العقد، بل هو عقد وعهد([footnoteRef:8]). ويقول أيضا " .... وهاهنا قضيتان كليتان من قضايا الشرع الذي بعث به رسوله، إحداهما: أن كل شرط خالف حكم الله وناقض كتابه هو باطل كائناٌ ما كان ، والثانية: أن كل شرط لا يخالف حكمه ولا يناقض كتابه - وهو ما يجوز تركه وفعله بدون الشرط - فهو لازم بالشرط ولا يستثنى من هاتين القضيتين شيء ،وقد دل عليها كتاب الله وسنة رسوله ،واتفاق الصحابة، ولا تعبأ بالنقض بالمسائل المذهبية والأقوال الآرائية فإنها لا تهدم قاعدة من قواعد الشرع، فالشروط في حق المكلفين كالنذر في حقوق رب العالمين([footnoteRef:9])  [8: () إعلام الموقعين لابن قيم الجوزية " (3/3)]  [9: () المرجع السابق( 3/24 )] 

ونخلص مما تقدم إلى أن تعهدات الأمناء هي من جنس الشروط الواجب الالتزام بها، وأنها من جنس الشروط التي تلحق بالعقود فتؤثر فيها صحة وبطلاناً.


2- الأمناء في الشرع:
الأمناء في الشريعة هم من يحوزون المال بإذن مالكه، وهم ينقسمون إلى عدة طوائف:
من يحوزون مال الغير لمصلحة تعود لمالك المال وحده، مثل الوديع والوكيل والأجير الخاص والولي والوصي وناظر الوقف وبيت المال. وليس من قصد هذه الفئة من الأمناء استثمار المال وتنميته. 
من يحوزون المال لمصلحة تعود لهم وحدهم، نحو المستأجر والمستعير والمرتهن.
من يحوزون مال الغير بقصد تنميته وتحقيق مصلحة مشتركة بين مالك المال والأمين عليه، مثل المضارب والشريك والمساقي([footnoteRef:10]). [10: ()انظر مواهب الجليل 7/455-456 وانظر انتقال عبء الإثبات في دعوى التعدي والتفريط الى الأمين  للدكتور حسين حامد حسان ، بحث مقدم الى المؤتمر الفقهي الثالث للمؤسسات المالية الإسلامية بالكويت ص6] 

تعهدات الأمناء:
قضت السنة أن يد الأمناء على المال الذي تحت حوزتهم هي يد أمانة وليست يد ضمان، أي ليس عليهم التزام بجبر الضرر الناشئ عن هلاك المال أو خسارته إلا في حالة التعدي والتقصير ومخالفة شروط العقد.
وينظر إلى تعهدات الأمناء التي بمثابة الشروط العقدية في ضوء هذا المبدأ الذي يعد أصلا شرعيا يتفق عليه جمهور فقهاء المسلمين.
وتتفرع تعهدات الأمناء في المعاملات المالية المعاصرة إلى عدة أنواع منها ما يلي:

	تعهد الأمين بشراء الأصول التي تحت إدارته بموجب عقد الأمانة.
	تعهد الأمين بإقراض من استأمنه 
	تعهد الأمين بكفالة مديونيات من يتعامل معهم 
وسنتناول هذه القضايا تباعا فيما يلي:   
 

ثانياً:تعهد مديري الاستثمار بالشراء/الاسترداد
عقود ونشرات المنتجات الاستثمارية تتضمن في أغلب الأحيان مادة  يتعهد مدير الاستثمار بموجبها بإعادة شراء الأصول وفق قيمة قد تكون محددة أو غير محددة، وفي الحالات التي لا يكون هناك سوق مالي يمكن تداول الوحدات الاستثمارية فيه تقوم الجهة المصدرة للورقة المالية الإسلامية بالتعهد بإعادة شراء الوحدة. وبذلك يكون للوحدة الاستثمارية ميزة تتمثل في إمكانية تسييلها خلال فترة زمنية وجيزة ودونما خسائر كبيرة. ويأتي عادة هذا التعهد في فقرة الضمان، وقد يكون هذا التعهد من قبل الجهة المصدرة نفسها أو من قبل طرف ثالث مستقل، فنجد مثالاً  للحالة الأولى في نشرات الصناديق الاستثمارية، حيث يتعهد مدير صندوق باسترداد الوحدات من المكتتبين فيها في أيام محددة من أيام الأسبوع، ونجد هذا التعهد منصوصاً في نشرات الصناديق الإسلامية المفتوحة (OPEN ENDED FUNDS ) التي تصدرها سائر المؤسسات المالية، وكذلك معظم الصكوك الإسلامية القائمة.ومن الأمثلة على ذلك الصكوك التي أصدرتها مملكة البحرين، حيث تم النص فيها على الآتي:" تضمن حكومة دولة البحرين هذه الصكوك ضماناً مباشراً وغير مشروط وذلك بتعهدها بإعادة شراء الأصول المؤجرة عند تاريخ نهاية الإصدار بالقيمة الأصلية لهذه الأصول.." كما نجد مثالا للصورة الثانية في الصكوك التي أصدرتها المملكة الأردنية الهاشمية. وكذلك الصكوك التي أصدرها البنك الإسلامي للتنمية.
والتعهد بالشراء في جميع الأحوال يتطلب باستمرار من الجهة الملتزمة بالتعهد توفير سيولة نقدية حتى تكون قادرة عند تواريخ إعادة الشراء على الوفاء بطلبات الراغبين في ذلك، حيث إن عجزها عن الوفاء لطلبات الراغبين في البيع من شانه أن تكون له آثار سيئة على سمعة تلك المؤسسة، فالوفاء لطلبات الراغبين في البيع /الاسترداد يعد احد مؤشرات قدرة المؤسسة المالية المصدرة للوحدة الاستثمارية للوفاء بتعهداتها وكذلك قدرتهاعلى حسن الإدارة.

غاية التعهد بالشراء:
يمكن بصورة عامة تحديد الأهداف من التعهد بالشراء في الجوانب التالية: 
إعطاء ميزة للوحدة الاستثمارية بإمكانية تسييلها في أوقات محددة دونما خسائر كبيرة، فالمشتركين في الصناديق الاستثمارية عادة يكونون من المدخرين الذين يستثمرون مدخراتهم في تلك الأوعية الاستثمارية، وقد يحتاجون إلي السيولة من فترة لأخرى. 
يمثل التعهد بالشراء شكلاً من أشكال الضمان يقدمه مدير الاستثمار للمستثمرين، يسعى من خلاله الي حمايتهم من المخاطر التي قد تتعرض لها استثماراتهم في نهاية أجل الاستثمار، ذلك أن مشتري الصك - مثلا- يخشى أن يتعرض إلى خسائر فيما إذا كانت القيمة التي تطفئ بها الصك أقل من القيمة الاسمية التي اشترى بها المستثمر ذلك الصك، الأمر الذي يوقع المستثمر في خسارة مقدارها الفرق بين القيمة الاسمية والقيمة التي أطفأ به الصك .
إعطاء الوحدات الاستثمارية الإسلامية ميزات مماثلة لميزات الوحدات الاستثمارية التقليدية فالمستثمر في الصكوك مثلاَ يسعى -قياساً على نظام السندات الربوية التقليدية- لأن يضمن ابتداءً المبلغ الاسمي الذي اشترك به في الاستثمار، بحيث تكون أية عوائد يحققها خلال مدة الاستثمار هي أرباح حقيقية. ولذلك فعندما لا تكون القيمة الاسمية مضمونة، فقد يجد المستثمر نفسه في نهاية المدة قد حقق خسائر من استثماره وذلك عندما يكون الفارق بين المبلغ الذي أطفأ به استثماره والمبلغ الاسمي أكبر من العوائد التي حققها خلال مدة الاستثمار. ولهذا فإن التعهد بالشراء يمثل قيمة تسويقية مهمة تساعد مديري الاستثمار على طمأنة المستثمرين وعلى دفع ترددهم في شراء إصدارات الاستثمار.
الحكم الشرعي للتعهد بالشراء:
التعهد بالشراء هو التزام من قبل المتعهد بشراء الأصول تحت الإدارة بثمن محدد أو سيجري تحديده مستقبلاً. وهو من قبيل الوعد الملزم بالنسبة للمدير يجب عليه الوفاء به أو جبر الضرر الناشئ من جراء ذلك طبقاً لقرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي بخصوص الوعد.
ومثل هذا التعهد يمكن النظر إليه باعتباره إيجاباً مفتوحا من قبل الجهة المتعهدة بالشراء لحملة الوحدات الاستثمارية للحلول مكانهم واستحقاق ما تدره الوحدة الاستثمارية من عوائد خلال عمرها. 
والتعهد بالشراء قد يصدر من المضارب أو من الوكيل بالاستثمار أو من الشريك أو من المستأجر، ومثل هذا الإيجاب لا يثير مشكلة شرعية إذ يمكن النظر إليه باعتباره من قبيل شراء المضارب أو الشريك أو الوكيل أصول المضاربة، وقد صدر بجواز ذلك عدد من الفتاوى الشرعية. ومن ذلك الفتوى التي صدرت من ندوة البركة الثانية بخصوص شرعية قيام البنك الإسلامي أن يعرض إيجابا عاما لشراء حصص أو أسهم في شركة يملك البنك نسبة في رأس مالها والتي جاء فيها: " يجوز للبنك الإسلامي أن يعرض إيجابا عاما بشراء هذه الحصص أو الأسهم ما لم يكن ذلك وسيلة إلى محرم([footnoteRef:11]).  [11: () قرارات ندوة البركة الثانية التي انعقدت في تونس 12- 13 صفر 1405هـ/ 6-7 نوفمبر 1984م فتوى رقم 6.] 

1-   حكم تعهد المضارب بشراء أصول المضاربة 
يقصد بالتعهد بالشراء صدور التزام من قبل المضارب بشراء أصول المضاربة، وهذا التعهد قد يصدر في صورة التزام من قبل المضارب أو في صيغة وعد ملزم من قبله بالشراء، وقد تضمنت معظم المنتجات الإسلامية هذا التعهد، ولعل أبرزها وحدات الصناديق الاستثمارية القائمة على المضاربة وصكوك المضاربة، والسؤال الذي يطرح نفسه هو ما مدى مشروعية مثل هذا التعهد؟ وهل هذا التعهد يعد من الشروط الملائمة لعقد المضاربة أم أنه من الشروط التي تتعارض مع مقتضى عقد المضاربة .
فتعهد المضارب بشراء موجودات المضاربة سواء عند انتهاء أجلها أو عند الإنهاء المبكر لها، يندرج تحت باب اتفاق رب المال والمضارب على فسخ المضاربة والقسمة قبل التنضيض، ولا يزال مال المضاربة عروضاً. وفي هذا الصدد نجد أن أقوال الفقهاء تجيز ذلك وفق شروط محددة. جاء في فتح القدير " ويجوز بيع أحدهما نصيبه من شريكه في جميع الصور ومن غير شريكه بغير إذنه،إلا في صورة الخلط والاختلاط فإنه لا يجوز إلا بإذنه([footnoteRef:12]) وفي المغني : " وإن اشترى أحد الشريكين حصة شريكه منه، جاز، لأنه يشتري ملك غيره([footnoteRef:13]).ويقول ابن قدامة " ولكل واحد منهما فسخ المضاربة، لأنها عقد جائز، فإذا فسخ والمال عرض فاتفق على قسمه أو بيعه، جاز. وإن طلب العامل البيع وأبى رب المال وفيه ربح أجبر عليه؛ لأن حقه في الربح لا يظهر إلا بالبيع([footnoteRef:14]). [12: () فتح القدير 5\377]  [13: () المغني لابن قدامة 7\167 نشر دار عالم الكتب – الرياض- الطبعة الرابعة 1429هـ 1999م.]  [14: () الكافي لأبن قدامة – المكتب الإسلامي – بيروت طبعة 5 ، 1988- 2/28] 

وقد صدر العديد من الفتاوى المعاصرة التي تجيز شراء الحصص الاستثمارية سواءً كانت في شكل وحدات أو أسهم. ومنها الفتوى الصادرة من مجمع الفقه الإسلامي الدولي والحلقة الفقهية الأولى للبركة([footnoteRef:15]).فقد نص قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم 30 (5/4) الخاص بسندات المقارضة وسندات الاستثمار على جواز تداول صكوك المقارضة في أسواق الأوراق المالية، إن وجدت، بالضوابط الشرعية، وذلك  وفقاً لظروف العرض والطلب ويخضع لإرادة العاقدين. كما يجوز أن يتم التداول بقيام الجهة المصدرة في فترات دورية معينة بإعلان أو إيجاب يوجه إلى الجمهور تلتزم بمقتضاه خلال مدة محددة بشراء هذه الصكوك من ربح مال المضاربة بسعر معين، ويحسن أن تستعين في تحديد السعر بأهل الخبرة، وفقاً لظروف السوق والمركز المالي للمشروع. كما يجوز الإعلان عن الالتزام بالشراء من غير الجهة المصدرة من مالها الخاص، على النحو المشار إليه([footnoteRef:16]).  [15: () مجلة مجمع الفقه الإسلامي الدولي الدورة الرابعة القرار رقم 5 ، الفتاوى الاقتصادية ص 145]  [16: () مجمع الفقه الإسلامي الدورة الرابعة، القرار رقم 30 (5/4).] 

والتعهد بالشراء من قبل المضارب من حيث المبدأ إذا تم باتفاق الطرفين لا يثير إشكالات شرعية، ولكن تظهر التساؤلات الشرعية بخصوص السعر الذي يتعهد المضارب الشراء بموجبه. فهذا التعهد إما أن يتم بالقيمة الاسمية أوبثمن المثل أو بالقيمة السوقية (سواء تم تحديدها بموجب اتفاق الطرفين أو وفقا لتقدير الخبراء).

التعهد بالشراء من المضارب بالقيمة الاسمية:
اذا كان التعهد بالشراء وفقا للقيمة الاسمية التي اكتتب بها المستثمر فمعنى هذا التعهد أن المضارب يضمن للمستثمر تلك القيمة بغض النظر عن القيمة الفعلية للأصول المستثمر فيها، وفي هذا الصدد نجد أن بعض الفقهاء المعاصرين يذهبون إلى القول بأن مثل هذا التعهد جائز، وهو من الشروط التي لا تنافي مقتضى عقد المضاربة، وفي ذلك يقول د. القري: " يتضمن هيكل إصدار الصكوك - كما أسلفنا - شراء المصدر من حملة الصكوك في نهاية المدة أو عند وقوع حدث معين ويكون ذلك على صفة شرط يشترطه حملة الصكوك على المصدر.
هذا الشرط الذي يتضمن التزام المصدر للصكوك بالشراء بنفس ثمن بيعه الأصول غير جائز ومفسد للعقد عند المضيقين لدائرة الشروط في العقود أما عند الموسعين فهو جائز لا بأس به، بناءً على أن الأصل في الشروط والعقود الحل والإباحة وأن هذا الشرط لا يترتب عليه رباً ولا غرر وفيه مصلحة للعاقدين([footnoteRef:17]). [17: () أحكام ضمان الصكوك وعوائدها للدكتور محمد العلي القري، أوراق ندوة الصكوك الإسلامية: عرض وتقويم ص214] 

على أن جمهور الفقهاء المعاصرين يذهبون إلى القول بحرمة التعهد بالشراء بالقيمة الاسمية؛ لأنه يناقض مقتضى عقد المضاربة، ويرون أنه يؤدي إلى ضمان رأس مال المضاربة وهو ممنوع بإجماع الفقهاء. وفي ظني أن مثل هذا التعهد ينافي مقتضى عقد المضاربة؛ إذ إنه عند التطبيق لا يخرج عن أمرين:
- أولهما: أن تكون قيمة موجودات المضاربة مساوية أوأقل من القيمة الاسمية التي التزم بها المضارب لأرباب المال.

- الثاني: أن تكون قيمة موجودات المضاربة أكثر من القيمة الاسمية.
ففي الحالة الأولى حيث تكون موجودات المضاربة مساوية أوأقل من القيمة الاسمية عندئذ يكون المضارب قد ضمن لرب المال رأسماله، أو ضمن له قيمة محددة من رأس ماله، ووقاه من الخسارة التي تنشأ من جراء تصفية المضاربة، ومثل هذا الضمان لا خلاف في أنه ممنوع. 
أما في الحالة الثانية، وهي التي قد تباع فيها موجودات المضاربة بأكثر من قيمتها الاسمية التي التزم بها المضارب، فمن شأن ذلك أن يولد التهمة للمضارب بكونه يسعى لمحاباة نفسه. 
والقول بأن الاشتراط على المضارب بشراء أصول المضاربة بمثل ثمنها الأول أنه لا يعارض مقتضى العقد، قول تخالفه الأصول الشرعية المعتبرة في فقه الأمناء وما يجب عليهم، ذلك أن ما استقر عليه العمل عبر العصور أن اشتراط الضمان على المضارب باطل، كما أن تبرع المضارب بالضمان باطل أيضاً؛ لمنافاة ذلك لمقتضى عقد المضاربة وتحويله إلى قرض ربوي وهو ممنوع اتفاقاً. واليك بعضاً من أقوال الفقهاء المحققين في ذلك: " قال ابن عبد البر : وقال مالك في هذا الباب من  ( الموطأ ) في الرجل يدفع إلى رجل مالاً قراضاً، ويشترط على الذي دفع إليه المال الضمان ؟ قال: لا يجوز لصاحب المال أن يشترط في ماله غير ما وضع القراض عليه وما مضى من سنة المسلمين فيه، فإن نما على شرط الضمان كان ذلك قد ازداد في حقه من الربح من أجل موضع الضمان، وإنما يقتسمان الربح على ما لو أعطاه إياه من غير ضمان، وإن تلف المال لم أرعلى الذي أخذ ضماناً لأن شرط الضمان في القراض باطل ... ([footnoteRef:18]) "وقال ابن رشد " إذا شرط رب المال الضمان على العامل، فقال مالك: لا يجوز القراض وهو فاسد. وبه قال الشافعي. وقال أبو حنيفة وأصحابه: القراض جائز والشرط باطل. وعمدة مالك أن اشتراط الضمان زيادة غرر في القراض ففسد، وأما أبو حنيفة فشبهه بالشرط الفاسد في البيع، وعلى رأيه أن البيع جائز والشرط باطل([footnoteRef:19]) [18: () الاستذكار لابن عبد البر 7/17]  [19: () بداية المجتهد ونهاية المقتصد 2/238] 

وفي مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر: "( وكذا ضمان المضارب الثمن لرب المال باطل يعني إذا باع المضارب مال المضاربة، ثم ضمن الثمن لرب المال، لا يصح، لأن الكفالة التزام المطالبة وهي إليهما فيصير كل واحد منهما ضامناً لنفسه، إذ حقوق العقد ترجع إليهما فلا يفيد ضمانهما بخلاف من لا ترجع إليه الحقوق كالوكيل بالتزويج إن ضمن المهر، والمأمور ببيع الغنائم من قبل الإمام إن ضمن الثمن، والرسول بالبيع إن ضمن الثمن لأن كل واحد منهم سفير ومعبر فيصح ضمانهم، وكذا الوكيل بقبض الثمن إذا ضمن الثمن عن المشتري للموكل يصح، و كذا ضمان أحد الشريكين حصة شريكه من ثمن ما باعاه صفقة واحدة باطل) ([footnoteRef:20]) وفي حاشية الروض المربع (وأنه إذا أودعه على شرط الضمان لا يضمن بالشرط وحكي إجماعا) ([footnoteRef:21]) [20: () مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر ، تأليف: عبد الرحمن بن محمد المدعو بشيخي زاده (3/196)  تحقيق: خليل عمران المنصور، نشر: دار الكتب العلمية – بيروت، 1419هـ 1998م.]  [21: () حاشية الروض المربع جمع عبد الرحمن بن محمد بن قاسم العاصمي النجدي 5/457 الطبعة العاشرة 1425هـ] 

وقد صدر بخصوص مثل هذا التعهد العديد من القرارات والفتاوي الشرعية منها  قرار مجمع الفقه الاسلامي الدولي رقم 178 (4/19) الذي نص صراحة على ما يلي : "لا يجوز إطفاء الصكوك بقيمتها الاسمية بل يكون الإطفاء بقيمتها السوقية أو بالقيمة التي يتفق عليها عند الإطفاء. ([footnoteRef:22]) [22: () قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي الدورة التاسعة جمادى الأولى 1430 هـ الموافق أبريل 2009 القرار رقم 178 (4/19)] 

ولا شك أن اشتراط الضمان في القراض ليس موضع خلاف كبير بين القدماء أو المعاصرين، ولكن موضع الخلاف هو مدى جواز تضمين عقد القراض شرطاً يؤول إلى ضمان المضارب مال المضاربة. واقتضى هذا القول أنه يكون من باب التزام المضارب بالضمان تبرعاً من عند نفسه، وليس شرطاً مفروضاً من قبل رب المال. والرضا هو أساس التعاقد .وقد اجتهد الدكتور نزيه حماد في بحث له عن "مدى صحة تضمين يد الأمانة بالشرط في الفقه الإسلامي"، في التدليل على جواز اشتراط الضمان على المضارب، وكذلك جواز تطوع المضارب بالضمان مستندا في ذلك على أقوال بعض الفقهاء وكذلك على تطبيق مبدأ الرضا في العقد وان الأصل في الشروط العقدية الصحة والجواز إلا ما أبطله الشرع. ([footnoteRef:23])  [23: () انظر المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب 1491 / 1998- ص 47 -51] 

وهذا التخريج وإن استند إلى أصل صحيح، وهو أن التراضي هو مناط حل وحرمة الأموال، إلا أن الرضا وحده لا يكون مستنداً شرعياً لحل كل العقود، فالرضا شرط في العقود ولكنه لا يكون وحده أساساً للتحليل والتحريم، فالتحليل والتحريم أساسهما الشرع، فلا حلال إلا ما أحله الشرع ولا حرام إلا ما حرمه الشرع. يقول د. حسين حامد حسان "ضمان الأمين يحكمه أصلان شرعيان، وهما وإن لم يؤخذان من نص واحد، ولم يدل عليهما دليل معين، فقد دلت عليهما نصوص وجملة أدلة شرعية، تفيد في مجموعها القطع حتى صار كل منهما مقصداً شرعياً. أما الأصل الأول فهو أن التعدي هو مناط وجوب ضمان الأمين، وأما الأصل الثاني فإنه عند الاختلاف بين مالك المال والأمين عليه في التعدي وعدمه تكون البينة على المدعي واليمين على من أنكر، وقد انعقد الإجماع على هذين الأصلين أو الحكمين، وإن وقع الخلاف في تحقيق مناطها في الجزئيات والنوازل التي ليس فيها بعينها نص حكم شرعي.
وأما أن المناط في حل الأموال وحرمتها هو الرضا وحده فمخالف لما انعقد عليه الإجماع من وجوب موافقته للشريعة، أو عدم مناقضتها، لقوله صلى الله عليه وسلم "كل عمل ليس عليه أمرنا فهو رد" أي مردود على صاحبه، ذلك أن إرادة المكلف لا تستقل بالتشريع ولا تحلل الحرام ولا تحرم الحلال، وقد ثبت أن شرط الضمان يناقض هذين الأصلين مناقضة تامة. فالأمين لا يضمن إلا بالتعدي، والشرط يناقض هذا ويوجب الضمان على الأمين دون تعدٍ. ([footnoteRef:24]) [24: () د. حسين حامد حسان ، انتقال عبء الإثبات في دعوى التعدي والتفريط إلى الأمين ، بحث مقدم إلى المؤتمر الفقهي الثالث للمؤسسات المالية الإسلامية – الكويت – الذي تنظمه شورى للاستشارات الشرعية بالكويت نوفمبر2009، ص50] 

وحيث ثبت أن التزام المضارب بشراء موجودات المضاربة من شأنه أن يؤول إلى ضمان مال المضاربة، فيكون مثل هذا الشرط باطل وإن تبرع به المضارب ولم يشترطه رب المال، يقول ابن قدامه: " ما لا يجب ضمانه لا يصيره الشرط مضموناً، وما يجب ضمانه لا ينتفي ضمانه بشرط نفيه.. ([footnoteRef:25]) [25: () المغنى لابن قدامة 6/128] 

ويقول الميداني: "شرط الضمان في الأمانة مخالف لقضية الشرع فيكون باطلاً([footnoteRef:26])ويقول الماوردي "لان العقود أصولاً مقدرة وأحكاما معتبرة ،لا تغيرها الشروط عن أحكامها في شرط سقوط الضمان أو إيجابه، كالودائع والشركة ،لما كانت غير مضمونة لا تعتبر مضمونة بالشرط([footnoteRef:27])ويقول القاضي عبد الوهاب "لأن أصل العقود موضوع  على الأمانة ،فإذا شرط فيه الضمان ،فذلك خلاف موجب أصله ، والعقد إذا ضامه شرط يخالف موجب أصله أوجب بطلانه([footnoteRef:28]).  [26: () اللباب في شرح الكتاب 1/181]  [27: () الحاوي الكبير للماوردي 7/371 طبعة دار الفكر بيروت 1414 هـ]  [28: () المعونة على مذهب عالم المدينة للقاضي عبد الوهاب البغدادي ،2/1122 - طبعة المكتبة التجارية بمكة المكرمة] 

ونخلص مما تقدم إلى أن تعهد المضارب بشراء موجودات المضاربة بقيمتها الاسمية إن تم اشتراطه في العقود المنظمة للعلاقة بين الطرفين فيكون ممنوعاً لأنه يؤدي إلى ضمان رأس مال المضاربة ؛ وذلك يخالف أصلاً شرعياً مجمعاً عليه وهو أن الضمان ينافي مقتضى عقد المضاربة سواء جاء ذلك من خلال شرط شرطه رب المال على المضارب أو من خلال التزام المضارب وتطوعه بالضمان.
وقد يجادل البعض فيقولون بأن أصول المضاربة التي اشتراها المضارب قد تباع في نهاية الأجل بثمن أكثر من قيمتها الاسمية، فينتفي بذلك الضمان المفترض لرب المال، وفي هذا الصدد نقول إن وجود هذا الاحتمال من شأنه أن يفسد تعهد المضارب بشراء موجودات المضاربة، حيث إن هذا الشراء من شأنه أن يترتب عليه ضرر على رب المال، وأن المضارب ومن خلال إدارته للمضاربة ربما ترجح لديه ارتفاع قيمة الأصول في نهاية المدة فرغب في الاستئثار بتلك الزيادة، ومن حيث إنه أمين، فينبغي أن يكون عمله لمصلحة المضاربة وليس لمصلحة نفسه، وكل تصرف يولد التهمة بأنه يعمل لمصلحة نفسه من شأنه أن يكون تصرفاً باطلاً .وقد أكدت توصيات ندوة الصكوك التي نظمت بالتعاون بين مجمع الفقه الإسلامي وجامعة الملك عبد العزيز والمعهد الاسلامي للبحوث والتدريب عضو مجموعة البنك الإسلامي للتنمية ومركز أبحاث الاقتصاد الإسلامي التابع لجامعة الملك عبد العزيز، أكدت على ما اشرنا إليه حيث  جاء ضمن توصياتها أن التعهد بالشراء بالقيمة الاسمية إذا كان في أجل محدد أو في حالات تعثر المصدر أو في حالة انخفاض القيمة السوقية للأصول فجميع ذلك غير جائز لأنه يتضمن العينة الممنوعة. ([footnoteRef:29]). [29: () انظر توصيات ندوة الصكوك الإسلامية :عرض وتقويم، المنعقدة بجدة  10-11 جمادى الأولى 1431 الموافق 24-25 مايو 2010] 




ثالثاً:تعهدات الشريك في المشاركة المتناقصة:
المشاركة المتناقصة تعد إحدى الصيغ التمويلية التي تستخدمها المصارف الإسلامية، وهي تقوم على أساس تملك البنك والعميل لأصل من الأصول ثم يتعهد أو يعد أحدهما الآخر- عادة العميل - بشراء حصص شريكه دفعة واحدة أو بصورة تدريجية إلى أن  تؤول ملكية الأصل له.
والمشاركة في التطبيق المالي الإسلامي المعاصر تأخذ عدة أشكال: 
1) المشاركة  المتناقصة المطبقة بين البنوك وعملائها. 
2)  صكوك المشاركة، وهي الصكوك التي تصدر على أساس عقد المشاركة، حيث يوقع حملة الصكوك عقداً بينهم عن طريق الجهة المصدرة للصكوك وتنشأ بذلك وكالة خاصة بينهم وهي وكالة يكون الوكيل فيها غير قابل للعزل عادة ، وقد تكون حصة مصدر الصكوك حصة عينية ضئيلة تباع إلى حملة الصكوك. 
3)  الاعتمادات المستندية بالمشاركة، حيث يشترك البنك والعميل في استيراد بضاعة يرغب فيها العميل ويعد العميلُ البنكَ بشراء حصته بثمن محدد يتمثل في التكلفة زائد هامش ربح معين. 
وفي جميع هذه الصور تنشأ شركة بين الطرفين وهي شركة لا تتم مصلحة الطرفين فيها إلا بأن يكون هناك تعهد أو شرط أو وعد من قبل أحد الشريكين بشراء حصة الشريك الآخر سواء على دفعة واحدة أو تدريجياً.
وما يهمنا في هذا الصدد التعهدات المتبادلة بين الشركاء في المشاركة المتناقصة سواءً تمت صياغتها في شكل تعهدات أو في شكل وعود ملزمة أو غير ملزمة. فمن حيث الأصل يجوز للشريك بيع حصته لشريكه. جاء في المغني "وإن اشترى أحد الشريكين حصة شريكه جاز لأنه يشتري ملك غيره([footnoteRef:30]). [30: () المغني لابن قدامة7/167] 

وفي مجموع فتاوى ابن تيمية "يجوز بيع المشاع باتفاق المسلمين، كما مضت بذلك سنة رسول الله صلى الله عليه وسلم([footnoteRef:31]). [31: () مجموع فتاوى ابن تيمية 29/ 233] 

ولا تختلف المشاركة عن المضاربة من حيث عدم جواز تعهد أحد الشريكين بضمان حصة شريكه؛ حيث إن ذلك يؤدي إلى قطع المشاركة. 
وقد يجري الاتفاق بين الشريكين على شراء الحصص بأن يعد أحدهما الآخر بأن يشتري حصته بعد فترة محددة - سنة مثلاً - بقيمتها الاسمية. أو يتفقان على أن يكون البيع بثمن محدد يتفقان عليه من الآن .أو أن يكون البيع بثمن المثل، أو بـسعر السوق عند تنفيذ البيع.
والحالة الأولى: وهي التعهد أو الاشتراط على أن يكون ثمن البيع محدداً ابتداءً، كأن يكون مساوياً لحصة الشريك في المشاركة أو أكثر، فإن ذلك يؤدي إلى ضمان الشريك المشتري لحصة شريكه البائع التي أسهم بها في المشاركة فضلاً عن ضمان الربح وهو غير جائز([footnoteRef:32]). حيث إنه يؤدي إلى قطع الشركة بين الشريكين أو ضمان أحد الشريكين لحصته وجميعها مفسدة للمشاركة. [32: () انظر المشاركة المتناقصة وأحكامها د. نزيه حماد مجلة مجمع الفقه الإسلامي بجدة العدد الثالث عشر (2\523)] 



الحالة الثانية: أن يتم البيع على أساس سعر السوق أو بثمن المثل في يوم البيع، وقد نص قرار مجمع الفقه الإسلامي رقم 136(2/15) على عدم جواز التعهد بشراء أحد الطرفين حصة الطرف الآخر بمثل قيمة الحصة عند إنشاء الشركة، لما في ذلك من ضمان الشريك حصة شريكه، بل ينبغي أن يتم تحديد ثمن بيع الحصة بالقيمة السوقية يوم البيع أو بما يتم الاتفاق عليه عند البيع، وعدم اشتراط مبلغ مقطوع من الأرباح أو نسبة من مبلغ المساهمة، كما لا يجوز النص على حق أحد الطرفين في استرداد ما قدمه من مساهمة (تمويل) ([footnoteRef:33]).  [33: () انظر قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي في دورته الخامسة عشرة بمسقط ( سلطنة عُمان ) 14 - 19 المحرم 1425هـ، الموافق 6 – 11 آذار ( مارس ) 2004م رقم 136(2/15).] 

 كما أشار قرار مجمع الفقه الاسلامي في دورته السادسة الى عدم جواز أن تتضمن نشرة الإصدار نصاً يؤدي إلى احتمال قطع الشركة في الربح، فإن وقع ذلك كان العقد باطلاً. ([footnoteRef:34])  [34: () انظر قرار مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة المؤتمر الإسلامي بجدة في دورته السادسة المنعقدة في عام 1410هـ] 

ويلاحظ أن اتفاقيات صكوك المشاركة تحديدا تتضمن مثل هذا التعهد الذي يلتزم بموجبه مصدر الصكوك بشراء حصة حملة الصكوك بأكثر من قيمتها الاسمية على دفعات. يقول أحد الباحثين: إن تعهد مصدر الصكوك بشراء حصة حملة الصكوك بأكثر من قيمتها يتضمن " شراء نقد بنقد مع التفاضل والتأخير؛ لأن مصدر الصك بشرائه حصة حملة الصكوك يكون قد استرد كامل الأصل العيني الذي اشترك به, وفوق ذلك التزم بشراء المساهمة النقدية لحملة الصكوك قبل أن يتم تحويل النقد إلى أعيان ومنافع. وحتى لو كان البيع بعد تحول النقود إلى أعيان ومنافع فان تعهد المصدر بشراء نصيب حملة الصكوك من حين إنشاء الشركة يجعلها عينة ثنائية؛ لأن المصدر يكون قد باع أسهماً في الشركة بثمن نقدي وتعهد في الوقت نفسه بشرائها بثمن مؤجل أعلى([footnoteRef:35]).  [35: () منتجات صكوك الاجارة للدكتور سامي إبراهيم السويلم، ضمن أوراق ندوة الصكوك الإسلامية: عرض وتقويم جدة 1431 هـــ \ 2010مـ /ص 195] 

ونخلص مما تقدم إلى أن تعهد أحد الشريكين في عقد المشاركة بشراء حصة شريكه بقيمة محددة سلفا تساوي الحصة التي اشترك بها شريكه مضافاً إليها ربح معين يؤدي إلى قطع الشركة بين الشريكين كما يؤدي إلى ضمان أحد الشريكين رأس مال شريكه في المشاركة, وقد يتضمن مثل هذا التعهد في بعض الحالات ربا الفضل وربا النساء إذا كانت أصول المشاركة عند تنفيذ التعهد أصولاً نقدية. 

رابعاً: تعهدات الوكلاء:
الوكالة في اللغة لها معانٍ كثيرة منها الحفظ والتفويض([footnoteRef:36])، قال الأصفهاني في المفردات في غريب القرآن " التوكيل أن تعتمد على غيرك، وتجعله نائباً عنك، والوكيل فعيل بمعنى المفعول، قال تعالى " وكفى بالله وكيلاً([footnoteRef:37])   أي اكتف به أن يتولى أمرك وربما عبر عن الوكيل بالكفيل، والكفيل أعم([footnoteRef:38]) [36: () لسان العرب ، مادة وكل]  [37: () سورة النساء- الآية 8]  [38: () المفردات في غريب القرآن – دار المعرفة – بيروت 532-533] 

أحكام الأجرة في الوكالة :
الوكالة في الأصل من عقود التبرعات، وإذا اتفق الطرفان على أجر للوكيل فيجوز، والوكالة بأجر حكمها حكم الإجارات. أي يشترط في الأجرة فيها ما يشترط في الأجرة في الإجارة أي أن تكون معلومة وخالية من الجهالة المفضية إلى النزاع، قال الماوردي " الوكالة تجوز بجعل وبغير جعل، ولا يصح الجعل إلا أن يكون معلوماً .. ([footnoteRef:39])و معلومية الأجرة تكون بمعلومية نوعها ومقدارها. [39: () الحاوي للماوردي 6/529] 

وإذا كان ما تقدم مما هو متفق عليه من حيث الجملة، إلا أن هناك اختلافاً بين الفقهاء حول مدى جواز أن تكون الأجرة بمبلغ أو بجزءٍ من المال الموكل باستثماره، أو بجزءٍ من ناتج العمل الذي أوكل الوكيل بأدائه. والخلاف جارٍ أيضاً حول مدى جواز استحقاق الوكيل لحافز إضافي لمبلغ الأجرة الذي يستحقه بالعقد سواء تم ربط ذلك الحافز بالربح الذي يحققه الوكيل ، أو في شكل نسبة مما تؤول إليه القيمة الصافية للأصول محل الوكالة. وسنعرض لتفاصيل هذه المسائل في حينه:
الضمان في الوكالة:
يد الوكيل على المال الموكل فيه يد أمانة وهي يد الحائز للشيء بإذن صاحبه – لا بقصد تملكه- بل لمصلحة تعود لمالكه، جاء في المادة (762) من مجلة الأحكام العدلية " الأمانة هي الشيء الموجود عند الشخص الذي اتخذ أميناً، سواءً أجعل أمانة بعقد الاستحفاظ كالوديعة ، أم كان أمانة ضمن عقد كالمأجور والمستعار، أو صار أمانة في يد شخص بدون عقد ولا قصد ، كما لو ألقت الريح في دار أحد مال جاره، فنظراً لكونه لم يوجد عقد فلا يكون ذلك المال وديعة بل أمانه فقط.. ([footnoteRef:40]) [40: () مجلة الأحكام العدلية ، المواد المذكورة] 

وشرحت المادة ( 768) من المجلة أحكام يد الأمانة بما يلي: 
"والأمانة لا تكون مضمونة، يعني على تقدير هلاكها أو ضياعها بدون صنع الأمين، وتقصيره ولا يلزم الضمان".
فالوكيل، كما سبق، من زمرة الأمناء كالمضارب والشريك والأجير. لا ضمان عليهم إلا في حالات التعدي والتقصير، ولا يوجد خلاف يذكر بين الفقهاء في هذا الصدد إلا في بعض حالات معدودة جرى الخلاف حول تحقيق مناط التعدي والتقصير حولها، يرجع إليها في مظانها([footnoteRef:41])  [41: () لدراسات جيده في الصدد ينظر:
	حماد ، د. نزيه ، مدى صحة تضمين يد الأمانة بالشرط في الفقه الاسلامي ، البنك الإسلامي للتنمية ، المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب.حسان ، د. حسين حامد ، انتقال عبء الإثبات في دعوى التعدي والتفريط إلى الأمين، بحث مقدم إلى المؤتمر الفقهي الثالث للمؤسسات المالية الإسلامية.] 

وعلى ذلك فإن الاشتراط على تضمين الوكيل غير جائز، وتضمين عقود الوكالة شروطاً تفضي إلى تضمين الوكيل تندرج في حكم الاشتراطات الممنوعة. ولكن يثور السؤال بصيغة أخرى، ألا وهو مدى جواز أن تتضمن عقود الوكالة على تعهدات من قبل الوكيل ،سواء صيغت في شكل تعهد أو التزام أو وعد، يلتزم بموجبه بعائد معين للموكل على استثماراته، هذا ما سنتناوله هنا بالتفصيل.
تعهدات الوكيل بالاستثمار ومديري الصكوك على اساس الوكالة:
انتشر في عقود الوكالة بالاستثمار والصكوك الاستثمارية القائمة على الوكالة أنماط من التعهدات، لم تكن معهودة في السابق، ويتم صياغة تلك التعهدات إما في صيغة تعهد والتزام من قبل الوكيل، أو في صيغة وعد ملزم.
ومن هذه التعهدات مايلي:
1) تعهد الوكيل للموكل بضمان عائد معين لاستثماراته، وما زاد يكون حافزاً لحسن أدائه: 
وصورة هذا التعهد بأن يلتزم الوكيل للموكل بإدارة استثماراته في أنشطة معينة لا يقل العائد فيها عن نسبة معينة ( 5% مثلاً ) وما زاد عن هذه النسبة تكون حافزاً للوكيل على حسن أدائه، وقد يتفق الطرفان أيضاً على اقتسام النسبة الزائدة.
وهذه الصيغة منتشرة وجارى العمل بها وخاصة في الوكالة بالاستثمار التي تطبقها البنوك، والغرض من ذلك بصورة عامة هو رغبة البنوك ووكلاء الاستثمار ومصدري الصكوك بأن يضمنوا للموكلين عائداً مماثلاً لما هو في البنوك التقليدية التي تعطي نسبة ثابتة على الودائع الاستثمارية، أو عائداً مماثلاً لما تعطيه السندات الربوية التي تدر لمالكيها نسبة ثابتة خلال عمر السند.
والمسألة على هذا النحو تضمنت ثلاث مسائل تحتاج إلى إيضاح حتى يمكن الحكم على مشروعية التعهد الذي يصدر عن الوكيل.

المسألة الأولى:
مشروعية أن تكون الأجرة في الوكالة في صورة نسبة من ثمن المبيع وليس مبلغاً ثابتاً.
هذه المسألة مما جرى فيه الاختلاف بين الفقهاء قديماً وحديثاً ، وهي أن تكون أجرة الوكيل نسبة من ثمن المبيع الذي يتولى بيعه، وهو ثمن غير معلوم ساعة العقد، نحو أن يقول الموكل للوكيل وكلتك ببيع هذه السيارة وأجرة وكالتك 1% من ثمن بيعها. وقد تناول الفقهاء مسائل شبيهة بهذه الصورة واختلفوا حيالها إلى ثلاث أقوال:

القول الأول:
وهو لجمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والمالكية ويذهب إلى عدم جواز هذه الصورة، فقد جاء في كتب الحنفية بخصوص أجرة الدلال والسمسار" وفي الدلال والسمسار يجب أجر المثل ، وما تواضعوا عليه أن من كل عشرة دنانير كذا فذلك حرام عليهم([footnoteRef:42]) وجاء في المدونة الكبرى " وقال مالك في الرجل يقول للرجل بع سلعتي هذه و لك نصف ثمنها قال لا خير في هذا. قال فإن باعها . أعطي أجر مثله وكان الجميع لرب السلعة وكذلك الكراء عندي" ([footnoteRef:43])ومن نصوص الشافعية" .. فلو قال: وكلتك في بيع هذا الثوب على أن جعلك عشر ثمنه... لم يصح للجهل بمبلغ الثمن وله أجرة المثل([footnoteRef:44]). [42: )) الفتاوى الهندية 4/450]  [43: () المدونة الكبرى 11/410-411]  [44: () الحاوى 6/529] 

ومستند جمهور الفقهاء في هذا القول ما رواه الدارقطني والبيهقي عن أبي سعيد قال" نهى عن عسب الفحل وقفيز الطحان([footnoteRef:45]). [45: () سنن الدار قطني ،كتاب البيوع، الحديث رقم 2966 والسنن الكبرى للبيهقي ، البيوع ( 5/339 ) تلخيص الجبير 3/60/ط القاهرة.] 

وهذا الحديث مختلف في صحته، حيث صنفه بعض العلماء بالضعيف بسبب أن في اسناده هشام بن كليب، وهو مختلف فيه. وتأسيساً على ذلك ذهب بعض  الفقهاء إلى القول بأن الحديث منكر، ومنهم من صححه كالألباني الذي قال عنه " إن اسناد الحديث عندي صحيح، فإن رجاله ثقات رجال الشيخين غير هشام هذا([footnoteRef:46]). [46: )) إرواء الغليل 5/296- 297] 

ويمكن بيان علة من ذهب إلى هذا القول في أن الأجرة في هذه الحال تكون مجهولة بجهالة ثمن المبيع ساعة العقد، كما أن المبيع إذا هلك قبل البيع ضاع على الأجير اجرته.
القول الثاني: الجواز مطلقاً:
وهو مذهب بعض الحنابلة منهم ابن عقيل والمرداوي في الانصاف ، وحجتهم في ذلك عدم تضعيف الحديث الذي استند عليه أصحاب القول الأول وبالتالي عدم حجية الاستدلال به، يقول ابن عقيل " وهذا الحديث لا نعرفه، ولا يثبت عندنا صحته، وقياس قول أحمد جوازه([footnoteRef:47])  [47: () المغنى لابن قدامه 5/119] 

ويذهب ابن القيم إلى القول بالإضافة إلى عدم ثبوت الحديث عنده إلى أن هذه الصيغة لا تتضمن غرراً ولا خطراً ولا قماراً ولا جهالة ولا أكلاً للمال بالباطل، وقاسها بالمضاربة حيث قال" بل هو نظير دفع ماله إلى من يتجر فيه بجزء من الربح([footnoteRef:48]) [48: () إعلام الموقعين 2/250] 

القول الثالث: التفصيل بين حالات الجهالة المتمكنة وغيرها:
وإلى هذا ذهب المالكية حيث ميزوا بين الحالات التي تكون فيها الأجرة مجهولة مثل جعل الجلد أجرة للسلاخ أو الجزار لأنه لا يستحقه إلا بعد السلخ، وقد يخرج سليماً أو مقطوعاً ، جاء في حاشية الدسوقي على الشرح الكبير " ... ونبه بمنع الإجارة على السلخ بالجلد على منعها بشيء من لحمها من باب أولى وذلك لأن اللحم مجهول مغيب بالجلد ولا بد في عوض الإجارة من كونه معلوما([footnoteRef:49])وأضاف " فالإجارة على السلخ بالجلد فيها غرر وهو ممنوع في الإجارة كالبيع([footnoteRef:50]) [49: () حاشية الدسوقي على الشرح الكبير، الشيخ محمد بن عرفه الدسوقي – دار الفكر للطباعة والنشر – بيروت- (4/5)]  [50: () المرجع السابق (4/6)] 

والوجه الجائز عند المالكية هو فيما إذا كانت حصة الأجرة من الناتج معلومة قال الحطاب " ولو استأجره بصياع من النخالة بأن يقول له اطحنه ولك صاع من نخالته، فيتحمل أن يتخرج على القولين في الإجارة على الطحن بصاع من الدقيق، ويحتمل الجواز على القولين.. ([footnoteRef:51]) وتحرير مواطن الخلاف بين الفقهاء في هذا الصدد يرجع إلى ما إذا كانت الأجرة بجزء من الناتج معلومة أم هي مجهولة. فمن ترجح عنده أنها مجهولة منع ذلك لعلة الغرر والجهالة . ومن ترجح عنده أنها معلومة أو أنها تؤول إلى العلم ذهب إلى الجواز، وهذا ما ظهر جلياً من مذهب المالكية الذين منعوا صوراً ترجح عندهم أن الأجرة مجهولة " نحو سلخ الشاه بجلدها " وأجازوا صوراً أخرى وأن كان فيها جهالة إلا أن تلك الجهالة تؤول إلى العلم سواء بالتقدير أو بالعادة ، وهو مذهب بعض الحنابلة كما في القول الثاني جاء في المغني " إن قال : احتطبه ولك النصف، أواحصده ولك النصف ، فيجوز إن علم ما يحتطبه بعادة، ومثل ذلك في جذ النخل ولقط الزيتون وجز الصوف ونحوه. وعلة الجواز العلم. ولو قال احتطب أو أحصد ، ولك نصف ما احتطبت أو حصدت ، فذلك جائز على أنه من قبيل الجعالة، وهي متسامح فيها ما لا يتسامح في الإجارة([footnoteRef:52])  [51: () مواهب الجليل على مختصر خليل للشيخ محمد بن عبدالرحمن المغربي المعروف بالحطاب (7/506)، دار عالم الكتب – الرياض – 1423هـ - 2003م]  [52: () المغنى لابن قدامه 5/256] 

والذي يترجح  لدينا هو ما ذهب إليه الحنابلة والمالكية على التفصيل الوارد في آرائهم، ذلك أن تحديد أجرة الوكالة بنسبة من ثمن المبيع وإن كان فيه جهالة، ولكنها جهالة يمكن أن تؤول إلى العلم، ويمكن أيضاً ترجيح ذلك على سبيل الجعالة كما ذكر الحنابلة، وان كانت تختلف عن الجعالة في أن كلاً من العمل الأجر في الجعالة مجهولان. وقد اتجه المعيار الشرعي رقم (43) الخاص بالوكالة وتصرف الفضولي، إلى تبني الرأي القائل بجواز أن تكون الأجرة نسبة تؤول إلى العلم ، حيث جاء النص في المعيار كالتالي " يجب أن تكون الأجرة معلومة، إما بمبلغ مقطوع أو بنسبة من مبلغ معلوم، أو يؤول إلى العلم ، مثل أن تكون الأجرة عند ابتداء التوكيل معلومة وتربط بمؤشر يرجع إليه عند بداية كل فترة ([footnoteRef:53]) ومستنده أن الجهالة التي تؤول إلى العلم مغتفرة لأنها لا تؤدي إلى نزاع. [53: )) المعيار الشرعي رقم 23 فقرة ( 4/2/ج )] 


كما نصت الفتوى الصادرة من ندوة البركة الثامنة على جواز اعطاء المال لمن يعمل فيه بأجر محدد ،إذ جاء فيها " كما يجوز إعطاء المال لمن يعمل فيه على أساس شركة المضاربة التي يستحق العامل فيها نسبة شائعة من الربح ، يجوز إعطاء المال إلى من يعمل فيه على أساس الوكالة بأجر معلوم أو بنسبة معلومة من رأس المال ، ويستحق الوكيل الأجرة سواء تحققت أرباح أم لا ، وتطبق على هذه المعاملة أحكام الوكالة بأجر لا أحكام المضاربة .
وكذلك يجوز ان يتفق الموكل مع الوكيل باستثمار المال على أنه إذا بلغت الارباح حدا معينا يستحق الوكيل زيادة مقدرة على الاجر المعلوم في صورة نسبة من الربح أو المبلغ المقطوع ، وهذه الزيادة من قبيل الوعد بجائزة أما الوعد المعلوم فهو الذي يصح به عقد الوكالة([footnoteRef:54]).  [54: () ندوة البركة الثامنة الفتوى الخامسة] 

المسالة الثانية: تعهد الوكيل باستثمار رأس المال بنسبة معينة وما زاد عن تلك النسبة يكون حافزاً له على حسن الأداء.
وصورة هذا التعهد هو أن يتعهد وكيل الاستثمار بأن يستثمر الأموال وفق نسبة معينة تكون محددة نحو 5% أو نسبة معينة مبنية على الليبور، ويرتبط بهذا التعهد أمران:
- الأول: أن يكون الزائد على تلك النسبة هو من نصيب الوكيل باعتباره حافزاً على حسن الأداء.
- الثاني: التزام الوكيل بتعويض الموكل في حال حقق الاستثمار نسبة عائد تقل عن النسبة المتفق عليها باعتبار ذلك تقصيراً منه. 
· مشروعية الشرط الأول : يتخرج هذا الشرط على أساس اشتراط الموكل على الوكيل بأن لا يبيع العين المبيعة بأقل من ثمن معين وفي حال تمكنه من البيع بأكثر من ذلك الثمن فيكون الزائد حافزاً له على حسن الأداء، وإن باع بأقل من الثمن ضمن للموكل الفرق بين الثمن المسمى وثمن البيع الفعلي. هذا الشكل من إشكال التعهدات مطبق فيما يسمى بالوكالة المطلقة بالاستثمار، وقريب منه ما هو مطبق في الصكوك الإسلامية. 
ففي حالة الوكالة المطلقة بالاستثمار يدفع المستثمر أمواله ويشترط عليه ألا يستثمرها في أنشطة يقل ربحها عن نسبة معينة يحددها المستثمر، فإن فعل فإن البنك يضمن أصل المبلغ المستثمر والربح.
 وقد ذهبت بعض الفتاوى المعاصرة إلى قبول مثل هذا التعهد بحجة انه إلزام من البنوك المركزية بضمان ودائع العملاء، جاء في فتوى  صادرة  من مركز الدراسات الفقهية والاقتصادية  بمصر عن سؤال ورد إليها من بنك الكويت الوطني يتعلق بمشروعية الإيداع على أساس المضاربة والاستثمار في عمليات المرابحة وفقًا للشريعة الإسلامية مع ضمان المضارب لعائد محدد لرب المال  وأفتت اللجنة الشرعية بما يلي "هذا الخلاف أن التزام المضارب بضمان أصل المال والخسائر الناشئة عن عدم التزام المتعاملين معه بأداء ما عليهم سوف يهدم أساس استحقاقه للربح من الوجهة الشرعية؛ لأنه إنما يستحق الربح بسبب تحمله المخاطر طبقًا لما هو مستفاد من قوله صلى الله عليه وسلم: "الخراج بالضمان" . ومن جهة أخرى فإن هذا الضمان لأصل المال والخسائر المتولدة عن الاستثمار مما ينافي مقتضى المضاربة ويحيلها إلى أن تكون قرضًا بفائدة.وهذا الرأي أحظى بالقبول لدى أكثر الهيئات الشرعية للمصارف الإسلامية.
غير أن هناك رأياً آخراً يتجه إلى قبول هذا الضمان وتجويزه من الناحية الشرعية ويقوم هذا الرأي على أساس أن المعاملة مركبة من مضاربة وكفالة تبرع بها البنك لصالح العميل الذي لا يقبل المخاطرة بأصل ماله وإذا كان كل جزء من جزأي المعاملة جائزًا فإن حكمها الشرعي هو الجواز ونحن نميل إلى هذا الرأي الذي يشجع على التعامل مع المصارف الإسلامية خاصة وأن العملاء لا يقبلون ما هو أقل من ضمان أصول أموالهم.وتجدر الإشارة إلى أن هذا الخلاف ليس له قيمة عملية في إطار التزام البنوك المركزية بضمان أصول أموال المودعين" 
 www.ibisonline.net/Shariah/Fatwa.aspx?Fatwa=37257 
والذي يظهر لنا أن تعهد الوكيل باستثمار رأس المال بنسبة معينة وما زاد عن تلك النسبة يكون حافزاً له على حسن الأداء ،هو من قبيل التعهدات التي لا تفسد عقد الوكالة من حيث الأصل، حيث إن الوكالة من العقود التي يجوز فيها التقييد ، وقد ذكر الفقهاء أمثلة كثيرة ضمنوا فيها الوكيل في حال عدم تقيده بشرط الموكل، وإن كانت جميع تلك الأمثلة تتعلق بحالات يدفع فيها الموكل سلعة إلى الوكيل ويطلب منه بيعها بما لا يقل عن ثمن محدد بعينه، فإن فعل ضمن. جاء في المغني لابن قدامة ".. إذا دفع إلى رجل ثوباً وقال بعه بكذا فما أزدت لك، صح، نص عليه أحمد في رواية أحمد بن سعيد وروى ذلك عن ابن عباس، وبه قال ابن سيرين واسحق وأبو حنيفة والثوري وابن المنذر لأنه أجر مجهول يحتمل الوجود والعدم. ولنا ما روى عطاء عن ابن عباس أنه كان لا يرى بأساً أن يعطي الرجل الثوب أو غير ذلك فيقول بعه بكذا وكذا فما أزدت فهو لك ، ولا يعرف له في عصره مخالف، ولأنها عين تنمى بالعمل فهي أشبه بدفع مال المضاربة.
إذا ثبت هذا فإن باعه بزيادة فهي له لأنه جعلها أجرة، وأن باعه بالقدر المسمى من غير زيادة فلا شيء له لأنه جعل له الزيادة ، ولا زيادة هاهنا فهو كالمضارب إذا لم يربح وان باعه بنقص عنه لم يصح البيع لأنه وكيل مخالف وأن تعذر رده ضمن النقص([footnoteRef:55]). [55: ( ) المغني 5/287] 

وجاء في المقنع " وإن باع بدون ثمن المثل أو بأنقص مما قدره له صح وضمن النقص ، ويحتمل ألا يصح([footnoteRef:56]). [56: ( ) المقنع في فقه الإمام أحمد بن حنبل لابن قدامة مع الشرح الكبير والإنصاف (13/493 – 495)] 

وفي الإنصاف " وإن باع بدون ثمن المثل أو بأنقص مما قدر له صح وضمن النقص وهو المذهب نص عليه وعليه أكثر الأصحاب([footnoteRef:57]).وذهبت ندوة البركة الخامسة والعشرين في قرارها ( 25/3 ) إلى جواز مثل هذا الشرط من قبل الموكل أو التعهد من قبل الوكيل.  [57: ( ) الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف لعلاء الدين المرداوي (13/493) تحقيق الدكتور عبد الله بن عبد المحسن التركي ، نشر دار هجر – الجيزة – الطبعة الأولى 1405هـ - 1995م] 

وتعهد الوكيل باستثمار الأموال الموكل باستثمارها بربح لا يقل عن نسبة محددة، وإن كان جائزاً في أصله كما تشير إلى ذلك أقوال الفقهاء السابقة إلا أن هناك بعض الجوانب التي تتطلب مراعاتها قبل تطبيق هذا المبدأ منها ما يلي:
1) إن أقوال الفقهاء بشأن تضمين الوكيل إذا باع بأقل من الثمن المسمى جاءت جميعها في الحالات التي يُسلم الموكل سلعة للوكيل ويطلب منه أن يبيعها في السوق بثمن يحدده له ولا تتعلق بإعطاء الموكل للوكيل مبلغاً ويطلب منه استثماره. وهناك فارق بين الصورتين. ففي صورة الوكالة بالبيع يتصرف الوكيل في ضوء معطيات السوق فإن وجد السعر الذي حدده الموكل أو أكثر تصرف بالبيع ، وإن لم يحصل على السعر المسمى فليس عليه أن يتصرف بما هو مضر بمصلحة الموكل التي عينها له، فإن فعل كان تعديه ظاهراً.أما في حالة الوكالة بالاستثمار فهي تتعلق بالدخول في استثمارات يرجو الوكيل أن تحقق عوائد مماثلة لما حدده الموكل ، ولكن حيث إن عوائدها تكون مستقبلية فقد يعتريها عارض تفشل على إثره في أن تحقق ما خطط له ، مثل إعسار بعض من باع عليهم أو فشله في تحصيل ثمن البيع، ونحو ذلك مما يجعل الصورتين مختلفتان. 
2) إذا سلمنا بأن على الوكيل إما أن يستثمر المبلغ المسلم له وفقاً لهامش الربح الذي حدده الموكل أو يرد المبلغ إلى الموكل في حال عجزه عن إيجاد فرص تحقق ذلك الشرط ، فإن الواقع يشير إلى أنه ليس من المتصور أن ترد البنوك مبلغاً إلى الموكل بعد فترة زمنية معينة وتقول لصاحبه بأنها لم تجد الفرص المناسبة لاستثماره، فمثل هذا الإجراء لا أعلم أن مصرفاً أقدم عليه في السابق ولا أحسب أن مصرفاً سيقدم عليه في المستقبل، لأن هذا  إن جاز في حق الوكيل الفرد ،فمن الصعوبة تحققه في قطاع المصارف لأن تصرفا مثل هذا من شأنه أن يؤثر على سمعتها ، ولذلك فهي ستلتزم بدفع النسبة التي حددها الموكل سواء حققت تلك النسبة من الربح على أرض الواقع أم لم تحققها. وفي هذه الحال ينقلب العقد من عقد وكالة إلى قرض بفائدة أوشبيهاً له.
3) البنوك المعاصرة وفقاً لتركيبتها ووفقاً للذهنية التي تعمل بها تعودت على نموذج الإقراض البسيط الذي يقوم على اساس تسليم العميل ماله للبنك في شكل وديعة بفائدة محددة، ويكون للبنك حرية استخدامه مع ضمان أصله وربحه، ولهذا فإن صيغة وديعة الاستثمار المطلقة إذا ما تم إجازتها على النحو المتقدم فإن مآلها سيكون مماثلاً لعقد القرض بفائدة. ومن هذه الزاوية ينبغي، من باب سد الذريعة الاحتياط ،عند الاخذ بهذه الصيغة ، وهناك أمثلة عديدة في الفقه الاسلامي مماثلة لما نذكر منها النهي عن بيع العنب لمن يعصره خمراً، والنهي عن بيع السلاح للعدو. فبالرغم من أن البيع في أصله جائز ،إلا أنه حرم من خلال القرائن التي تكشف عن القصد غير المشروع . ويستدل على ذلك من حال الشخص أو المؤسسة، فإذا كان الشخص مشهوراً بوصف ومعروفاً به، فهذه قرينة قوية على الدلالة على القصد غير المشروع ، فلا يجوز البيع عليه . فمثلاً لا يجوز بيع الدار على من يعرف باتخاذها كنائس أو بيع السلاح على أهل الحرب أو بيع ثوب الحرير على من عرف عنه لبسه من الرجال([footnoteRef:58]). [58: () المغني لابن قدامه 6/139 – مواهب الجليل 6/49-50] 

وينبغي ألا يفهم بأننا نصم قطاع البنوك الاسلامية جميعه بهذه الصفة،  ولكننا نرى أن منح البنوك رخصة تسلم الأموال على سبيل الوكالة والالتزام باستثمارها وفق نسبة معينة، مع ضمان النقص إن حدث ، من شانه أن يغري البنوك للعودة لنظام الفائدة الربوي الذي اعتادت عليه ، وتصميم منتجاتها على اساسه ،وباتالي يكون النموذج الاسلامي مماثلاً للنموذج التقليدي في كل شيئ سوى رداء الفتوى الذي يتدثر به.
(4) ومما يدل على ما ذهبنا إليه أن هيكلة الصكوك أصبحت تقوم على أساس تعهد مصدري الصكوك بإعطاء حملتها نسبة معينة من العائد في شكل توزيع دوري للأرباح وتكون تلك النسبة مبنية على سعر الفائدة الربوي ( الليبور ) وما يزيد عن تلك النسبة يكون حافزاً للمدير على حسن الإدارة ، وفي بعض نماذج الصكوك، كما يقول الشيخ تقي عثماني، لا يُصرح بكون الزائد مستحقاً للمدير كحافز بل يُكتفي بالنص على أن حملة الصكوك يستحقون نسبة معينة  مبنية على أساس سعر الفائدة. 
وما تقدم يشير إلى خطورة استخدام هذا الأصل الشرعي الذي أجيز ليكون حافزاً للوكلاء لبذل المزيد من الجهد بغية تحقيق منافع مشتركة لهم وللموكلين على حد سواء ، استخدامه لتحوير المنتجات الإسلامية لتحاكي المنتجات الربوية فتحقق ما تحققه تلك المنتجات من عائد ثابت وضمان لرأس المال. يدل على ذلك أن العائد الممنوح لحملة الصكوك يكون مبنياً على سعر الفائدة وليس على نسب الربح المتوقعة.ولذلك فإن النسبة التي يلتزم بها مصدر الصكوك وان كانت منخفضة عن  معدل ربح الأنشطة الاستثمارية المماثلة، ولكن طالما أن  تلك النسبة أعلى من تلك التي حققها الوكيل فإن الوكيل يستحق عائداً على حسن الأداء مع انه في الحقيقة أساء الإدارة . يقول الشيخ تقي عثماني:" فظهر بهذا أن ما يسمى حافزاً في هذه الصكوك ليس حافزاً في الحقيقة، وإنما هو طريق لتمشية هذه الصكوك على أساس سعر الفائدة. ومن هذه الجهة لا تخلو من الكراهة على الأقل إن لم نقل بحرمتها"
وقد أجاز مجمع الفقه الاسلامي الدولي في قراره رقم123(5/13)
وضع معدل متوقع للربح وحوافز للمضارب حيث نص في قراره المذكور على ما يلي "لا مانع شرعا من وضع معدل متوقع للربح والنص على أنه إذا زاد الربح المتوقع عن تلك النسبة يستحق المضارب جزءً من تلك الزيادة. وهذا بعد أن يتم تحديد نسبة ربح كل من الطرفين مهما كان مقدار الربح([footnoteRef:59]). [59: () انظر قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي قرار رقم123(5/13)] 

وقد فصلت ندوة البركة الخامسة والعشرين هذا الموضوع واضافت عدداً من الشروط  الحسنة لتطبيق هذه الصيغة وإن كنا نرى ان المبدأ نفسه من الصعب تطبيقه والتحقق من صدقيته على أرض الواقع.
ومن القيود التي تضمنها قرار ندوة البركة ما يلي:
1) ان يكون في البيئة المستثمر فيها أنشطة كثيرة لا يقل عائد استثمارها عن النسبة المشترطة. 
2) يجب على المضارب والوكيل التقيد بالشرط ويحق لهما مراجعة رب المال أوالموكل للاعفاء منها أو عزل الوكيل نفسه إذا كان التقيد  بالشرط يضره.
3) لا يجوز ان يؤدي الاشترط للاستثمار فيما لا يقل ربحه عن نسبة محددة إلى التعهد والالتزام من المضارب أو الوكيل بعائد معين على رأس المال سواء حققه النشاط أو لم يحققه لأن ذلك يكون ضمان وضمان المضارب اوالوكيل للربح لا يجوز([footnoteRef:60]). [60: ( ) انظر ندوة البركة الخامسة والعشرين الفقرة الرابعة] 


 تعهد الوكيل بشراء أًصول الوكالة:
من صور التعهدات التي انتشرت في المعاملات الإسلامية المعاصرة، تعهد الوكيل للموكل بشراء الأصول محل الوكالة، وأظهر صور هذا التعهد في الصكوك القائمة على الوكالة، إذ يتعهد مدير الصكوك لحامليها شراء الأصول في نهاية عمر الصكوك ، وقد يكون التعهد بالشراء بإحدى القيم الآتية:
1) أن يتم تحديد ثمن الشراء بالقيمة السوقية. 
2)  أن يتم تحديد ثمن الشراء بقيمة يحددها الخبراء.
3) أن يتم تحديد ثمن الشراء بثمن يتم الاتفاق عليه وقت التنفيذ.
4) أن يتم تحديد ثمن الشراء بثمن يساوي القيمة الاسمية أو أقل.
ولا يخفى أن تعهد الوكيل بشراء أصول الوكالة إذا تم وفقاً للقيمة السوقية لتلك الأصول، أو وفقاً لتقدير الخبراء، أو وفقاً لثمن تراضي عليه الوكيل والموكل عند التنفيذ، فليس في ذلك ما يقدح في صحتها  من الناحية الشرعية ، إذ ينتفي فيها محاباة الوكيل لنفسه، كما ينتفي فيها ضمان الوكيل لمال الوكالة  أو ضمان نسبة من الربح له ،ومن ثم فهي تبدو جائزة من الناحية الشرعية.
وذهب جمهور الفقهاء الى منع الوكيل من الشراء من نفسه أو البيع لها يستدل بذلك بثلاثة أمور: 
1) خشية لحوق التهمة له وخشية ترك الاستقصاء في الثمن 
2) إن سياق التوكيل في البيع والشراء يدل على إخراجه من جملة المشتريين فلا يكون بائعا مشتريا في آن واحد 
3) انه لا يجوز أن يتولى طرفي العقد بنفسه يأخذ بإحدى يديه من الأخرى([footnoteRef:61]). [61: )) راجع عقد الوكالة في الفقه الإسلامي لسيد محمد صادق الأنصاري ص 102 مكتبة جدة  الطبعة الأولى  1408هـ 1987 م] 

4) أما في الحالات التي يتعهد فيها الوكيل بشراء أصول الوكالة التي يديرها وفقاً للقيمة الاسمية أو بما هو أقل من القيمة الاسمية، فيظهر بجلاء أن مثل هذا التعهد قد يتضمن العينة إذا كان الوكيل هو البائع للأصول كما يشوبه شبهة ضمان الوكيل لأصل المال الذي وكل به. إذ أن مثل هذا التعهد من شانه أن يقي الموكل من الخسارة في حال انخفاض القيمة السوقية للأصول لما دون القيمة الاسمية. كما أن فيه إجحافا بالموكل في حال بيعت الأصول بقيمة أكثر من القيمة الاسمية. يؤيد هذا قرار مجمع الفقه الإسلامي الدولي رقم 178 (4\19) في فقرته الثالثة بند 3 حيث نص على التالي : " لا يجوز إطفاء الصكوك بقيمتها الاسمية بل يكون الإطفاء بقيمتها السوقية أو بالقيمة التي يتفق عليها عند الإطفاء([footnoteRef:62]).  [62: ) ) قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي الدورة التاسعة جمادى الأولى 1430 هـ الموافق أبريل 2009] 


تعهد الوكيل بإقراض الموكلين عند نقص الربح عن نسبة معينة: 
من صور التعهدات في الصكوك الإسلامية تعهد مدير الصكوك والتزامه بتوزيع نسبة معينة من الربح على حملة الصكوك وفي حال نقص الربح عن تلك النسبة يلتزم بإقراضهم الفرق بين النسبة الفعلية والنسبة التي حددها له مدير الصكوك. والهدف من ذلك هو تصميم الصكوك على نحو يجعلها شبيهة بالسندات التي تدر على مالكيها نسبة محددة هي عبارة عن الفائدة على الصكوك. ومثل هذا التعهد يمكن النظر اليه على انه واقع تحت النهي عن الجمع بين السلف والبيع فقد ثبت عن رسول الله صلى الله عليه وسلم فيما رواه أبو داوود والترمذي "لا يحل سلف وبيع([footnoteRef:63]) قال الترمذي هذا حديث حسن صحيح .وقال ابن قدامة في المغني " ولو باعه بشرط أن يسلفه أو يقرضه أو شرط المشتري ذلك عليه فهو محرم والبيع باطل وهذا مذهب مالك الشافعي ولا أعلم فيه خلافا([footnoteRef:64]) " وقال أيضا "وان شرط أن يؤجره داره بأقل من أجرتها أو على أن يستأجر دار المقرض بأكثر من أجرتها كان أبلغ في التحريم([footnoteRef:65]) " .  [63: () الجامع الصحيح للترمذي، كتاب البيوع، باب ما جاء في كراهية ما ليس عندك رقم 1279 (ج1/334) نشر جمعية المكنز الإسلامي – القاهرة – 1421هـ ، وسنن أبي داود كتاب البيوع، باب في الرجل يبيع ما ليس عنده رقم 3498  (ج4/182) تحقيق محمد عوامة، نشر دار القبلة – جدة – الطبعة الأولى 1419هـ - 1998م، وسنن النسائي مع التعليقات السلفية للفوجياني، كتاب البيوع، باب شرطان في بيع ...، رقم 4635، (ج5/83) صححه وعلق عليه أبو الأشبال / أحمد شاغف، وأحمد مجتبى السلفي]  [64: () المغني 4\162]  [65: () المغني 4 \ 211] 

ولا شك أن تعهد مدير الصكوك بإقراض حملة الصكوك لا تفسير له سوى أن الوكيل يرغب في الحصول على الحافز الذي يمثل الزيادة عن الربح الموزع على حملة الصكوك وبالتالي فهو لا يقدم على هذا الإقراض إلا لمنفعة يحققها آجلا أو عاجلاٌ  وبالتالي ينطبق عليه النهي الوارد في الحديث لأن مقتضى الحديث هو النهي عن الجمع بين معاوضة وسلف وهو متحقق في هذه الحال .
وقد أكد القرار رقم 178 (4\19) الصادر من مجمع الفقه الإسلامي الدولي ما ذهبنا إليه وذلك في فقرته الثالثة البند واحد حيث نص على الآتي " لا يجوز أن يتعهد مدير الصكوك بإقراض حملة الصكوك أو بالتبرع عند نقص الربح الفعلي عن الربح المتوقع وله _بعد ظهور نتيجة الاستثمار_ أن يتبرع بالفرق أو أن يقرضه، وما يصير عرفا يعتبر كالتعهد([footnoteRef:66]) ''  [66: ( ) قرارات مجمع الفقه الإسلامي الدولي الدورة التاسعة عشرة جمادى الأولى 1430 هـ الموافق أبريل 2009] 

تعهد الوكيل بضمان مديونيات من يتعامل معهم :
من صور التعهدات المنتشرة في المعاملات المصرفية الإسلامية المعاصرة تعهد الأمناء سواء أكانوا وكلاء أو مضاربين او شركاء بضمان مديونيات من يتعاملون معهم،ومقتضى مثل هذا التعهد أن الأمين يضمن للموكل بأنه في حال عدم قيام من يتعامل معهم بسداد ما عليهم من التزامات فإن الأمين يكفل للوكيل سداد تلك الالتزامات.
وهذا التعهد وسائر التعهدات المماثلة يعكس التطبيقات العملية لعقود الأمانة في العصر الحاضر حيث نجد انها  في الحقيقة مصممة على نحو يجعل الأمناء بطوعهم وبرغبتهم يسعون إلى إلزام أنفسهم بما لا تلزمهم به عقود الأمانة. والسبب في ذلك  يعود إلى ان المؤسسات المالية الإسلامية تعمل وفق ذهنية مسيطرة عليها هي الذهنية المصرفية التقليدية،التي صيغت علاقاتها التمويلية على أساس واضح يتمثل في  ضمانها للمستثمر المال الذي تحت يدها. ولهذا فهي تكون مستعدة على الدوام لتقديم مثل هذا الضمان سواء بصورة مباشرة أو غير مباشرة. فلا شيء يفسر تهافت المصارف الإسلامية على مثل هذه التعهدات وإلزام نفسها بما لا يلزمها به العقد سوى التمسح بعتبات المصارف التقليدية وهو تمسح سيفقدها هويتها إن لم تحد عنه.
وعودا إلى موضوعنا فإن عقود الأمانة بأشكالها المختلفة قائمة على أساس بذل الأمين الجهد في أداء ما وكل به، أما النتائج فهو غير مسئول عنها إلا في حالات التقصير أو التعدي أو مخالفة شروط الأمانة.
أما عقود الكفالة فمقتضاها الالتزام بالأداء فهي ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة وقد ورد في الحديث الشريف أن:" الزعيم غارم"([footnoteRef:67]). [67: () سنن أبي داود كتاب البيوع باب في تضمين العارية رقم 3560، (ج4/203) والجامع الصحيح للترمذي كتاب البيوع، باب ما جاء في أن العارية مؤداة، رقم 1312، (ج1/343) وصححه الألباني في إرواء الغليل في تخريج أحاديث منار السبيل (ج5/245) نشر المكتب الإسلامي – بيروت – الطبعة الأولى 1399هـ - 1979م] 

والذي يظهر أن التعهد بكفالة المدينين من قبل الأمناء غير جائز لتعارض مقتضى عقدي الوكالة والكفالة وبالتالي لا يمكن الجمع بينها في شخص واحد بحيث يكون وكيلا وكفيلا لان مؤدى ذلك أن يكون الوكيل ضامن وغارم وهو ما ينافي مقتضى عقود الأمانة  كالوكالة والمشاركة والمضاربة. حيث إن مآل ذلك إلى ضمان الشريك لحصة شريكه أو ضمان المضارب لرأس مال المضاربة وكلا الأمرين لسنا في حاجة للتدليل على عدم جوازهما. وقد صدرت عدة فتاوى تمنع مثل هذه الكفالة منها الفتوى الصادرة من ندوة البركة التاسعة ( الحلقة الفقهية الثالثة لمناقشة القضايا  المصرفية المعاصرة) فبراير 1994 التي ميزت بين حالة الوكيل الكفيل و الوكيل المضارب والشريك اذا أجازت للوكيل أن يضمن المكفول عنه دون أن يكون ذلك شرطا في عقد الوكالة إذ جاء فيها : " يجوز للمصرف المدير للعمليات علي أساس الوكالة بأجر أن يكفل المدينين دون اشتراط تلك الكفالة في عقد التوكيل"  وصدر بنحو ذلك معيارالشرعي رقم (5) الخاص بالضمانات الذي جاء فيه:
- لا يجوز الكفالة أو الرهن في عقود الامانة ، مثل عقد الوكالة أو الايداع ، لمنافاتهما لمقتضاها، ما لم يكن اشتراطهما مقتصراً على حالات التعدي أوالتقصير أوالمخالفة ، وبخاصة عقود المشاركة والمضاربة ، حيث لا يجوز اشتراط الضمان على المضارب أو وكيل الاستثمار أو أحد الشركاء سواءً كان الضمان للاصل أم للربح ولا يجوز تسويق عملياتها على انها استثمار مضمون.
· لا يجوز الجمع بين الوكالة والكفالة في عقد واحد لتنافي مقتضاهما ، ولأن اشتراط الضمان على الوكيل بالاستثمار يحول العملية إلى قرض بفائدة ربوية بسبب ضمان الاصل مع الحصول على عائد .
أما إذا كانت الوكالة غير مشروطة فيها الكفالة، ثم كفل الوكيل من يتعامل معه بعقد منفصل فإنه يكون كفيلا لا بصفة كونه وكيلاً حتى لو عزل عن الوكالة يبقى كفيلا([footnoteRef:68]).  [68: () انظر المعيار الشرعي رقم (5)] 

والقول بفصل شخصية الوكيل من كونه وكيلاً وكونه كفيلاً يتطلب ان يكون عقد الكفالة منفصلاً عن عقد الوكالة ،وألا يكون مشترطاً فيه،بحيث إذا انفسخت الوكالة لأي سبب كان ، تظل الكفالة قائمة، وهو أمر يصعب تحققه من الناحية العملية وخاصة في حالة الصكوك حيث يكون الوكيل غير قابل للعزل، وهذا ما يجعل هذه الفتوى محل نظر حيث إن مآلها هو ضمان الوكيل لما بيده من أموال. والله أعلم

انتهى بحمد الله
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