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    Abstract  
Islamic banks are a means of investment the deposits of persons who 
prefer to invest their money in way consistent with the Islamic sharia 
rules in order to avoid obtaining illegitimated interest as the case in the 
traditional banks. 
The investment of monitory deposit subjects to an agreement concluded 
between the Islamic bank and the depositor. This agreement, whether 
may set out in the contract of the deposit itself or as an independ 
condition/conditions set out therein, has been subjected to discuss by the 
traditional Islamic and the modern jurisprudence, and tackled in the 
standards adopted by the Islamic international institutions and the Iraqi 
central Bank. Furtherfore, agreement give rise of several issues such as 
what are the main types of banking accounts, sorts of speculations how to 
determine the legal nature of the Islamic investment contract, and 
whether the Islamic bank can be descripted as an agent for the depositor 
by reason of exploiting the deposit in dealing with his client, or as 
intermediater or a speculator? 
developing the Iraqi Islamic Banking legislation will be presesented in 
this article. 

  الاستثمار -الودیعة -الربا-المشاركة -المضاربة-الاسلامیة -المصارفكلمات مفتاحیة: 
بوسع أي مؤسسة مصرفیة سواء أكانت تقلیدیة أم اسلامیة أن تمارس لیس :  مقدمة- ١  

نشاطھا  المصرفي بالاعتماد على رؤوس أموالھا، لذا یغلب في الواقع العملي أن تلجأ 
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ى استغلال الودائع النقدیة المودعة  لدیھا لكي تتمكن من تغطیة ھذه المؤسسات المالیة إل
  .  ) ١( عملیاتھا  الاستثماریة  لدیمومة نشاطاتھا  وانتظامھا 

ولعل أھم ما یمیز المصارف الاسلامیة، التي ظھرت في العراق في العقدین      
في عقد الودیعة  الماضیین، عن المصارف التقلیدیة ( الربویة ) ھو إن المصرف لا یلتزم

باداء فائدة عن المبلغ المودع، كما أن استثمار الودیعة  یجب أن  یجري في مشاریع  
جائزة شرعاً واقتسام ما ینتج عن ھذه المشاركة من ربح أو خسارة ما بین المتعاقدین، قد 

ب یصل الامر إلى حد أن یخسر المودع  ودیعتھ المستثمرة  كلاً أو جزءاً في التجارة  بسب
ھذه المضاربة، لأن المصرف الاسلامي لا یضمن تحقیق الربح الناتج عن استثماره 

) ٥) من المعیار الشرعي رقم ( ١ – ٢للودیعة ولا حتى أصلھا كما نص على ذلك البند ( 
المتعلق بالضمانات الصادرعن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة 

انھ : (( ... وبخاصة عقود المشاركات والمضاربة؛ حیث والتي تنص على  ٢٠١٧لعام 
لا یجوز اشتراط الضمان على المضارب او وكیل الاستثمار او احد الشركاء، سواء كان 

  الضمان للأصل ام للربح ، ولا یجوز تسویق عملیاتھا على انھا استثمار مضمون )) .
اتفاق مخصوص یحدد ما وتنظم العلاقة بین المودع والمصرف الاسلامي بمقتضى     

لكل طرف من حقوق وما علیھ من التزامات ولھذا الاتفاق، من جانب آخر، شروط 
خاصة تناولھا الفقھ الاسلامي الاصولي والمعاصر ونماذج العقود التي تتعاطاھا 
المصارف الاسلامیة. ولما كان لھذا الاتفاق، خصوصیة تمیزه عن عقد الودیعة النقدیة 

صارف التقلیدیة ( الربویة ) فقد غدى من المناسب الخوض في تكییفھ المعروفة في الم
بغیة اظھار الخصوصیة التي ینطوي علیھا، لتبیان ما إذا كان یصح أن یطلق علیھ وصف 

  ( الودیعة ). 
لمسنا من استقراء المؤلفات الفقھیة العراقیة  اھمیة الموضوع واسباب اختیاره:-٢

لندرة في تناول ھذا الموضوع الذي اضحى یكتسب اھمیة المتصلة بالمصارف الاسلامیة ا
قصوى في ضوء انتشار المصارف الاسلامیة في العراق من جھة، وصدور تشریعات 
تنظم جوانب من انشطة المصارف من جھة اخرى ومنھا قانون المصارف الاسلامیة 

) لسنة  ٩٥، سبقھ قانون مصرف النھرین الاسلامي المرقم ( ٢٠١٥) لسنة  ٤٣المرقم ( 
، فضلاً عن ضوابط أدوات التمویل الاسلامي الصادرة عن البنك المركزي  ٢٠١٢

  . ولعل ھذه الاسباب ھي التي حدت بالباحثین لاختیار الموضوع. ٢٠١٨العراقي عام 
  -المشاكل التي تثیرھا الدراسة: -٣

                                                
د . رشاد لقمان شایع العامري ، الخدمات المصرفیة الائتمانیة في البنوك الاسلامیة : دراسة مقارنة في  -  ١

،  د . عادل علي المقدادي ،  ١٨٧ص ،  ٢٠١٣القانون والفقھ الاسلامي، دار الفكر الجامعي ، الاسكندریة ، 
، المكتب الجامعي الحدیث ، الاسكندریة ،  ١٩٩٠لسنة  ٥٥عملیات البنوك طبقاً لقانون التجارة العماني رقم 

  .  ٩، ص  ٢٠١٤
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ة تقتضي یثیر التمعن بدراسة الجوانب الشرعیة والقانونیة لموضوع البحث مشاكل عدید
ایجاد حلول لھا في ھذا البحث، واستقصاء موقف التشریعات المصرفیة العراقیة ذات 

  -الصلة ازاء كل منھا، ولعل من اھمھا:
  من ھم اطراف عقد استثمار الودیعة النقدیة لدى المصارف الاسلامیة؟-
قترن بعقد ما ھي اھم شروط الاتفاق على استثمار الودیعة النقدیة سواء اكانت تلك التي ت-

  فتح الحساب المصرفي الاسلامي ام التي تلى ذلك باتفاق لاحق؟
  ما ھي الصور التي یتخدھا عقد اسثمار الودیعة النقدیة؟-
ما ھي الطبیعة القانونیة لعقد استثمار الودیعة النقدیة؟ وھل یعد المصرف الاسلامي -

الاسلامیة العراقي؟ ام  بمركز الوكیل عن المودع على نحو ما اتجھ الیھ قانون المصارف
  ان ھذا الوصف لا ینسجم مع طبیعة ھذا العقد مما یقتضي طرح تصور آخر للموضوع؟

یقتضي التصدي للمشاكل التي تثیرھا ھذه الدراسة تخصیص ثلاثة   خطة البحث:- ٤  
مباحث: نتناول في المبحث الاول ابرام الاتفاق على الاستثمار، ونعالج في المبحث الثاني 

وط المقترنة بالاستثمار، ونخصص المبحث الثالث والاخیر لتوضیح التكییف الشر
  القانوني للاتفاق على استثمار الودیعة . 

  إبرام عقد استثمار الودائع النقدیة : المبحث الاول
نظمت تشریعات عراقیة عدة صدرت مؤخراً أحكام المصارف الاسلامیة، ومنھا         

نھرین ، سبقھ قانون مصرف ال) ١(  ٢٠١٥) لسنة ٤٣لمرقم (ن المصارف الاسلامیة اقانو
، فضلاً عن ضوابط أدوات التمویل الاسلامي )٢( ٢٠١٢لسنة  )٩٥الاسلامي المرقم (

والقاسم المشترك لقوانین المصارف  ٢٠١٨الصادرة عن البنك المركزي العراقي لعام 
ائیة المتعلقة بتأسیس الاسلامیة في العراق انھا اقتصرت على تبیان الجوانب الاجر

المصارف، وبیان مقدار رأس مالھا، وما یرخص لھا التعاطي بھ من أنشطة وأوجھ 
الرقابة على انشطتھا التجاریة، تاركة تنظیم العدید من المسائل الموضوعیة، ومنھا أحكام  
الاتفاق على استثمار الودائع النقدیة، لأحكام الضوابط المذكورة وللمبادىء التي 

رعلیھا الفقھ الاسلامي وما تناولتھ المعاییر الشرعیة الصادرة عن ھیئة المحاسبة استق
  من أحكام  بھذا الخصوص .  ٢٠١٧والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة  لعام 

، عبارة عن (( ارتباط ١٩٥١) لسنة ٤٠والعقد، طبقاً للقانون المدني العراقي رقم (    
جھ یثبت أثره في المعقود دین بقبول الآخر على والایجاب الصادر من أحد العاق

. وقد ارتأینا في ھذا البحث استعمال تعبیر"عقد" لأعتبار عملي یكمن في )٣(علیھ))
ضرورة ابراز خصوصیتھ الممیزة عن عقد ودیعة النقود الذي یعد عقداً مسمى نظمھ 

                                                
  .  ٢٠١٥/  ١٢/  ٧) في  ٤٣٩٠نشر القانون المذكور في جریدة الوقائع العراقیة بالعدد (  -  ١
  .  ٢٠١٢/  ١٢/  ١٧) في  ٤٢٦٠ور في جریدة الوقائع العراقیة بالعدد ( نشر القانون المذك  -  ٢
والمنشور في جریدة الوقائع  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ٧٣نص المادة (  -  ٣

  .  ١٩٥١/  ٩/  ٨) في  ٣٠١٥العراقیة    بالعدد ( 
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، ولأن عقد )١() منھ ٢٤٧ –٢٣٩في المواد ( ١٩٨٤لسنة ) ٣٠التجارة المرقم (قانون 
نفصل استثمار الودائع النقدیة  قد یتخذ صیغة شرط أو شروط  مدرجة في اتفاق لاحق  م

) المتعلق بالمضاربة ١٣) من المعیار الشرعي رقم (٣عنھ. من ھنا فان الفقرة (
،  قد استعملت  ) ٢( الصادرعن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات  المالیة  الاسلامیة 

لاستثمار في  نعت العلاقة التي تجمع المصرف الاسلامي بالزبون، وھو ما تعبیر عقد ا
  .  ) ٣( سنتناولھ بالبحث في ما یأتي من أبحاث 

وعقد استثمار الودائع النقدیة  قد یتخذ كما قدمنا، صیغة شرط أو مجموعة من        
ي الاحاطة الشروط تدرج في عقد الودیعة نفسھ، أو في صیغة اتفاق منفصل عنھا، وتقض

  بھذه المسائل إفراد مطلب مستقل    بكل من ھاتین الصیغتین من الاتفاق . 
                                                

)   ٢٩٨٧المنشور في جریدة  الوقائع العراقیة بالعدد  (  ١٩٨٤نة )  لس ٣٠قانون التجارة العراقي المرقم (   -  ١
  .  ١٩٨٤/  ٤/  ٢في  

تأسست ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة بموجب اتفاقیة التأسیس الموقعة من عدد  - ٢
صفتھا ھیئة عالمیة ذات في الجزائر وجرى تسجیلھا ب ١٩٩٠فبرایر  ٢٦من المؤسسات المالیة الاسلامیة بتاریخ 

  م في دولة البحرین .  ١٩٩١مارس  ٢٧شخصیة معنویة مستقلة غیر ھادفة للربح بتاریخ 
(( وتھدف الھیئة إلى تطویر فكر المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة ، ونشر ذلك الفكر وتطبیقاتھ 

ریة واعداد الابحاث .... )) . متاح على الرابط الاتي عن طریق : التدریب ، وعقد الندوات ، واصدار النشرات الدو
  :www.aaoifi.com    علماً أن البنك المركزي العراقي انضم  ٢٠٢٠/  ٣/  ١٩آخر تاریخ لزیارة الموقع .

. متاح على الرابط  ٢٠١٨/  ١/  ٨إلى ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة ( آیوفي ) بتاریخ 
  . ٢٠٢٠/  ٣/  ١٩آخر تاریخ لزیارة الموقع    https://cbi.iq/news/print_news/555: الاتي 

اما فیما یخص مجلس الخدمات المالیة الاسلامیة الذي تستضیفھ مالیزیا وسنت قانوناً خاص بھ یعرف باسم     
الوعي بالقضایا التي لھا ، یساھم المجلس المذكور في تعزیز ٢٠٠٢قانون مجلس الخدمات المالیة الاسلامیة لعام 

.وقد حصل البنك المركزي  ٢٠٠٣/  ٣/  ١٠صلة بتقدیم الخدمات المالیة الاسلامیة. وبدأ ھذا المجلس عملھ في 
) للھیئة العلیا للمجلس ٢٩العراقي على عضویة كاملة في المجلس المذكور بناءً على القرار المتخذ في الاجتماع (

  مصري في القاھرة. الذي استضافھ البنك المركزي ال
والرابط      https://cbi.iq/news/view/1065متاح على الرابطین الأتیین 

https://www.ifsb.org/ar_technical.php      ٢٠٢٠/  ٩/  ١٣آخر زیارة للموقعین في   .  
ه شخص أو اكثر ) منھ بأنھ : (( اتفاق یلتزم بمقتضا ١١٠١عرف القانون المدني الفرنسي العقد في المادة (  -  ٣

نحو شخص آخر أو اكثر باعطاء شىء أو القیام بعمل أو الامتناع عنھ )) ویرى الدكتور سلیمان مرقس أن ھذا 
التعریف قد عَدٌ العقد نوعاً من الاتفاق ، (( فالاتفاق ھو توافق إرادتین على احداث أثر قانوني أیاً كان ھذا الاثر )) 

  .  ٧٣، ص  ١٩٥٦المصریة ، القاھرة ،  نظریة العقد ، دار النشر للجامعات
لاتفاق جنس والعقد ویرى بعض من الفقھ العربي أن ھذا التعریف یمیز ما بین الاتفاق والعقد من حیث إن ا     

البیع ، أو نقلھ  ، فالاتفاق ھو توافق ارادتین على احداث اثر قانوني سواء بانشاء التزام كما فينوع من أنواعھ
أو تعدیلھ كما ھو الحال عند إضافة أجل جدید للالتزام أو انھائھ كما ھو الحال في الوفاء.أما العقد  كما في الحوالة،

مة فھو أخطر من الاتفاق إذ إنھ ذلك الاتفاق الذي ینشىء التزاماً فحسب . ینظر د . اسماعیل غانم، النظریة العا
  .  ٤٧، ص  ١٩٩٦، منشورات مكتبة عبد االله وھبة ، مصر ، للالتزام

بینما یفرق بعض آخر من الفقھ القانوني ما بین العقد والاتفاق، فیعد الاتفاق جنساً لھ معنى اكثر سعة من العقد ، 
والعقد نوع . لكن ھذه التفرقة لم تلق قبولاً من الفقھ السائد ولم یرتب علیھا القانون أي أثر أو نتیجة قانونیة . لذا 

ین العقد والاتفاق : للتفصیل ینظر د . حمدي عبد الرحمن ، الوسیط في فأن معظم التشریعات تغفل التفرقة ب
النظریة العامة للالتزامات من الكتاب الاول ، المصادر الارادیة للالتزام، العقد والارادة المنفردة ، دار النھضة 

لالتزام ، دار ،  ینظر ایضاً الدكتور محمد لبیب شنب ، دروس في نظریة ا ٧٦، ص  ١٩٩٩العربیة ، بیروت ، 
  .  ٢٢، ص  ١٩٧٧النھضة العربیة ، بیروت ، 
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   مدرج فیھ عقد استثمار ودیعة النقود بمقتضى شرط : المطلب الاول
ینعقد عقد استثمار ودیعة النقدیة بتوافق إرادتین ھما: إرادة المصرف الاسلامي     

قتضي الاحاطة بھذا الموضوع التعریف باطراف والمودع عند إبرام عقد ودیعة النقود. وت
ھذه العلاقة، ثم تبیان الصورالتي یتخذھا ھذا عقد استثمار الودیعة النقدیة، وسنعقد لدراسة 

  كل مما تقدم ذكره فرعاً مستقلاً . 
  أطراف الاتفاق على الاستثمار المقترن بعقد ودیعة النقود : الفرع الاول

یعة النقدیة ھي عبارة عن عقد ینعقد بتوافق إرادتین ھما إرادة بینا فیما تقدم بأن الود    
  المصرف الاسلامي والمودع . 

  أولاً : المصرف الاسلامي :
. )  ١( لم تتعرض التشریعات  العراقیة  ذات العلاقة  بالتعریف للمصرف الاسلامي     

نظم عمل الذي ی ٢٠١٥) لسنة  ٤٣سواء  في  قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( 
) ٩٥رف النھرین الاسلامي المرقم ( المصارف الاسلامیة العامة والخاصة أو قانون مص

  الذي استحدث بوصفھ أول مصرف إسلامي عام ( حكومي ) .  ٢٠١٢لسنة 
بید أن التشریعات العراقیة ذات الصلة بالمصارف عموماً قد أعطت تعریفاً للمصرف     

ى من قانون البنك المركزي العراقي الصادر بالامر بوجھ عام . فقد نصت المادة الاول
على أن المصرف ھو (( الشخص الحائز على ترخیص  ) ٢(  ٢٠٠٤) لسنة  ٥٦المرقم ( 

                                                
 ١٩٩٣للمصارف الاسلامیة في العراق تاریخ حدیث نسبیاً، فقد ظھر أول مصرف إسلامي في ھذا البلد عام   -   ١

 ١٩٧٦) لسنة  ٦٤المعدل لقانون البنك المركزي العراقي رقم (  ١٩٩١) لسنة  ١٢تأسس بموجب القانون رقم ( 
، بأسم ( المصرف العراقي الاسلامي ١٩٩١) في حزیران  ٣٣٥٦ور في جریدة الوقائع العراقیة بالعدد ( والمنش

) ملیون دینار عراقي. ثم اتسع نطاق نشاط ھذا المصرف إلى أن  ١١٦للاستثمار والتنمیة ) برأس مال قدره ( 
ر عراقي . ومن ثم تأسس مصرف إیلاف ) ملیار دینا ١٠٢) فرعاً ثم زیدَ رأس مالھ إلى (  ١٥بلغ عدد فروعھ ( 

، ٢٠٠٨بوصفھ مصرفاً تقلیدیاً ، وبعدھا تحول ھذا المصرف إلى مصرف اسلامي عام  ٢٠٠١الاسلامي عام 
) فرعاً . ثم  ٢١) ملیار دینار عراقي ووصل عدد فروعھ إلى (  ١٠٠وجرى  زیادة رأس مالھ  إلى أن  بلغ    ( 

)  ١٥٠وجرت زیادة رأس مالھ إلى أن بلغ (  ٢٠٠٥والاستثمار عام  تاسس مصرف كردستان الدولي للتنمیة
) ملیار دینار  ٢٥برأس مال قدره (  ٢٠٠٥ملیار دینار عراقي ، والمصرف الوطني الاسلامي الذي تأسس عام 

د ) ملیار دینار عراقي . وق ١٠٠ثم زید رأس مالھم إلى أن بلغ (  ٢٠١٠عراقي إلا ان نشاطھ الفعلي بدأ في عام 
جرى بعد ذلك تأسیس مصارف اسلامیة عراقیة عدة منھا مصرف دجلة والفرات للتنمیة والاستثمار ، ومصرف 
التعاون الاقلیمي الاسلامي للتنمیة والاستثمار ، ومصرف البلاد الاسلامي للاستثمار والتمویل ، ومصرف جیھان 

  للاستثمار والتمویل الاسلامي وھلم جراً .
ر ظھور المصارف الاسلامیة في العراق مقارنة بباقي الدول لأسباب عدة منھا الظروف ویرجع السبب في تأخ 

السیاسیة والاقتصادیة التي مر بھا العراق والتي لا نجد ضرورة للخوض فیھا في ھذا المقام. ومن المؤمل أن 
لمشاریع التنمویة الكبرى تشھد المرحلة المقبلة انشاء تكتلات بین المصارف الاسلامیة بھدف تقدیم التمویل الى ا

بما یحقق الجدوى الاقتصادیة المرجوة للاقتصاد الوطني . للتفصیل ینظر د . فؤاد حمید الدلیمي ، واقع الصیرفة 
الاسلامیة في العراق ، مجلة البحوث والدراسات الشرعیة، السنة الثالثة، العدد السادس عشر ، جمھوریة مصر 

، الصادرة  ٢٠١٩) لسنة  ١وما بعدھا . وتنظر ضوابط التكافل المرقمة (  ١٩٣م ، ص  ٢٠١٣العربیة ، نوفمبر 
تاریخ اخر     https://c6iq/news/view/1160عن البنك المركزي العراقي ، متاحة على الرابط الاتي : 

  .  ٢٠١٩/  ٨/  ١زیارة للموقع في 
المنشور في جریدة الوقائع  ٢٠٠٤سنة ) ل ٥٦قانون البنك المركزي العراقي الصادر بالامر المرقم (   -  ٢

  .  ٢٠٠٤) في حزیران  ٣٩٨٢العراقیة ، العدد ( 
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لھ  الاشتراك  في أعمال  مصرفیة أو غیرھا ریح بموجب قانون المصارف یخول أو تص
  من الانشطة  المصرفیة  الاخرى )). وتعرف  المادة  الاولى 

المصارف بأنھا  ) ١(  ٢٠٠٤) لسنة  ٩٤نون المصارف الصادر بالأمر المرقم ( من قا 
لمصرفیة شخص یحمل ترخیصاً أو تصریحاً بمقتضى ھذا القانون لمباشرة الاعمال ا((

)  لسنة  ٢٢منشأة وفق قانون الشركات الحكومیة المرقم (  بما في ذلك شركة حكومیة
لفقرة الاولى من المادة الاولى من تعلیمات الصیرفة . بینما عٌرفت ا)  ٢( المعدل ))  ١٩٩٧

المصرف الاسلامي بأنھ (( ھو أي شخص معنوي  ٢٠١١) لسنة  ٦الاسلامیة المرقمة ( 
یحمل تصریحاً او ترخیصاً بمقتضى ھذه التعلیمات للقیام باعمال الصیرفة الاسلامیة على 

  .  اً وعطاءاً ))وفق احكام الشریعة الاسلامیة، ولا یتعامل بالفائدة اخذ
وبالمقابل، لم یتردد الفقھ القانوني في الخوض بتعریف المصرف الاسلامي، فقد ذھب    

بعض منھم  إلى أن المصرف الاسلامي ھو (( المصرف الذي یلتزم بتطبیق احكام 
الشریعة الاسلامیة في جمیع معاملاتھ المصرفیة والاستثماریة من خلال تطبیق مفھوم 

یة القائم على مبدأ المشاركة    في الربح او الخسارة ومن خلال اطار الوساطة المال
كما یرى آخرون أن المصارف الاسلامیة (( تلك  ) ٣( الوكالة بنوعیھا العامة والخاصة )) 

البنوك التي التزمت باحكام الشریعة الاسلامیة في تعاملاتھ المصرفیة والاستثماریة 
  . ) ٤(ة رقابة شرعیة تراقب تطبیق ذلك))اءاً، ولدیھا ھیئوھجرت التعامل بالربا، اخذاً وعط

 ) ٥( وعلى أي حال، یستخلص من استقرارمجمل نصوص قانون المصارف الاسلامیة   
، أن المصرف الاسلامي عبارة عن أي مؤسسة  ) ٦( النھرین الاسلامي  وقانون مصرف

اعد والاعراف مصرفیة یرخص لھا القانون ممارسة النشاط المصرفي طبقاً للقو
المصرفیة المتعارف علیھا وبما یتفق مع أحكام الشریعة الاسلامیة من دون أن یتعامل 

                                                
  .  ٢٠٠٤/  ٩/  ١) في  ٣٩٨٦نشر القانون المذكور في جریدة الوقائع العراقیة بالعدد (  -  ١
 ١٩٩٧) لسنة  ٢٢ویراد بالقانون الاخیر الذي اشارت الیھ المادة المذكورة قانون الشركات العامة المرقم (   -  ٢

. وقد كان الاصح بمشرع قانون  ١٩٩٧/  ٩/  ١) في  ٣٦٨٥المنشور في جریدة الوقائع العراقیة ، بالعدد ( 
المصارف استعمال تعبیر (( مصرف عام )) لأن القانون المذكور یعرف بقانون الشركات العامة . ولعل السبب في 

اغة قانون المصارف بلغة قانونیة انكلیزیة ركیكة تختلف ھذا التباین في تسمیة التشریع المذكور یرجع الى صی
  عن الصیاغة القانونیة العراقیة . 

  .  ٦٢، ص  ٢٠١٥د . نسرین عبد الحمید نبیھ محمد ، البنوك ، الناشر منشأة المعارف ، الاسكندریة ،   -  ٣
اتھا المصرفیة واعمالھا د . عبد القادر قائد سعید المجیدي ، مسؤولیة البنوك الاسلامیة عن خدم  -   ٤

  .  ٢٥، المنصورة ، ص  ٢٠١٥الاستثماریة ، دار الفكر والقانون ، 
) لسنة  ٤٣) من المادة الاولى من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  ٢من ذلك ما تنص علیھ الفقرة (  -  ٥

وقانون  ١٩٩٧) لسنة  ٢١ رقم ( وفقاً لأحكام قانون الشركات  من انھ (( یجوز تأسیس مصرف اسلامي  ٢٠١٥
على ان یتضمن عقد  ٢٠٠٤) لسنة  ٩٤رقم (  وقانون المصارف١٩٩٧) لسنة  ٢٢(    رقم الشركات العامة

تأسیسھ ونظامھ الداخلي التزاماً بممارسة الاعمال المصرفیة المسموح بھا بدون فائدة اخذاً وعطاء ووفقاً لصیغ 
ام الشریعة الاسلامیة سواء في مجال قبول الودائع وتقدیم الخدمات المعاملات المصرفیة التي لا تتعارض مع احك

  المصرفیة الاخرى او في مجال التمویل والاستثمار )) . 
تنص المادة الثانیة من القانون المذكورعلى انھ (( یھدف المصرف الى تقدیم الخدمات المالیة والمصرفیة   -  ٦

ة الاقتصاد العراقي )) . وتنظر بھذا المعنى ایضاً المادة الثامنة من المتفقة مع احكام الشریعة الاسلامیة وتنمی
  القانون ذاتھ. 
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بالفائدة أخذاً وعطاءً. وینوب عن المصرف الاسلامي في تعاقده مع المودع مدیروه أو 
  الموظفون المخولون بالتعاقد مع المودع . 

ن اتفاق ایداع النقود لدى المصرف، ھوالطرف الثاني م ثانیاً : المودع ( رب المال ) :
یقبل المصرف الاسلامي استثمار ودائعھ  ) ١( ویراد بھ كل شخص طبیعي أو معنوي 

  النقدیة لدیھ . 
  الصور التي یتخذھا الاتفاق على استثمار الودائع النقدیة : الفرع الثاني 

) لسنة  ٣٠(  عقد ودیعة النقود ھو عملیة مصرفیة نظمھا قانون التجارة المرقم     
  ) منھ. ٢٤٧ -  ٢٣٩في المواد من (  ١٩٨٤

ویعد تقبل الودائع النقدیة بقصد استثمارھا من قبل المصرف الاسلامي عملاً تجاریاً بلا    
ادنى شك لصراحة نص الفقرة (الثالثة عشر) من المادة الخامسة من قانون التجارة 

ن قبیل الاعمال التجاریة بالنسبة ت المصارف)) م((عملیاالعراقي آنف الذكر التي عدت 
للمصرف. ویعد العمل تجاریاً ایضاً بالنسبة للعمیل ولو كان لا یحترف العمل التجاري، 
ذلك ان تخویلھ للمصرف باستثمار الودیعة في الاعمال المصرفیة التي یتعاطاھا مع 

مل تحملھ لمخاطر ھلاك رأس المال بسبب ذلك، یجعلھ في مركز الشریك في تعاطي ع
تجاري، بخلاف حالة الودیعة غیر المقترنة بشرط التفویض بالاستثمار التي یبرمھا زبون 
لم اكتسب صفة التاجر ولم یكن العقد قد اتصل بممارسة نشاطھ التجاري ، اذ لا یعد ھذا 
العقد عملاً تجاریاً، فلا یخرج الامر في ھذ الحالة عن ان یكون قصد المودع قد انصرف 

مالھ من مخاطر السرقة والفقدان والتلف لمالھ مما یجعلھ عملاً مدنیاً  فقط الى حمایة
  بالنسبة لھ. 

) من القانون ھذا العقد بأنھ (( عقد یخول بمقتضاه المصرف  ٢٣٩وتعرف المادة (    
تملك النقود المودعة فیھ والتصرف فیھا بما یتفق ونشاطھ المھني مع التزامھ برد مثلھا 

ن التعریف المتقدم أن سلطة المصرف في التصرف بالودیعة النقدیة للمودع )). ویفھم م
لیست مطلقة وإنما مقیدة بحدود التخصص المھني للمصرف، وعلیھ فلا یرخص للاخیر 
باستثمار الودیعة النقدیة في غیر الصیغ الشرعیة التي تعارفت علیھا المصارف 

  . الاسلامیة او خارج اطار نشاطھ المصرفي المقرر قانوناً
ویخضع عقد الودیعة المبرم بین الزبون مع المصرف الاسلامي لاحكام قانون التجارة     

الذي نظم ھذا العقد على نحو ما قدمنا ولكن بالقدر الذي لا یتعارض مع مبادئ الشریعة 
الاسلامیة. وتترتب على خضوع عقد ودیعة النقود لدى المصارف الاسلامیة لمبادئ 

تباین في الاحكام التي تحكم ھذا النوع من الودائع المصرفیة  الشریعة السمحاء حصول
  -عن تلك التي تتعاطاھا المصارف التجاریة (التقلیدیة) لعل من اھمھا:

لا یجوز للطرفین الاتفاق على استیفاء ربا في نظیر انتفاع المصرف، فلا تسري - ١
) والقانون المدني على ١تجارة(الاحكام المتعلقة بالفائدة على ھذا العقد المقررة في قانون ال

                                                
د . باسم محمد صالح الجرجیس ، العقود التجاریة ( الاسس النظریة والعملیة للابرام والتنفیذ ) ، مجلة العلوم  - ١

  .  ٤٩، ص  ، مطبعة العاني ١٩٨٩القانونیة، المجلد الثامن ، العدد الاول والثاني ، 
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العقد المتقدم. ویؤخذ بالحكم المتقدم بصدد ایة فائدة مستترة لم یشر الطرفین صراحةً على 
انھا ذلك الربا المنھي عنھ شرعاً. ویترتب على ھذا بطلان الشرط الذي یقضي بحصول 

ویلة لدى المصرف العمیل على ایة مكافئة او مزیة مالیة عند ابقائھ للودیعة فترة زمنیة ط
  او عدم سحب اجزاء منھا.

ان الودیعة المقترنة بشرط استثمارھا لا تعد قرضاً مضموماً في ذمة المصرف خلافاً  - ٢
لما ذھبت الى ذلك المعاییر الشرعیة الصادرة عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات 

ان عقد القرض یتیح  )، ذلك٣وبعض شراح القانون ( ) ٢( ٢٠١٧المالیة الاسلامیة لعام 
للمقرض الانتفاع بالمال لمنفعتھ الخاصة، في حین ان توظیف الودیعة للاغراض 
التجاریة انما یكون لمصلحة الطرفین (المودع والمصرف الاسلامي) اللذین یقتسمان 
الربح المتحقق وھو ما ینفي عن المصرف صفة المقترض. وسنرى عند حدیثنا عن 

یعة المقترنة بشرط استثمارھا في المبحث الثالث من ھذا الفصل ان الطبیعة القانونیة للود
المصرف الاسلامي في ھذا العقد ھو بمركز المضارب الذي یستھدف استثماررأس المال 
المودع لدیھ بموجب شروط الاتفاق. والمصرف الاسلامي، في عقد المضاربة، لا یضمن 

ف في عقد الودیعة المبرم مع رأس المال ولا الربح المتحقق. بینما یكون المصر
المصارف التجاریة بمركز المقترض، وھو ما یبیح لھ، حال ابرام العقد، تملك واستثمار 

، وھو ضامن برد مثل ما اقترضھ، فضلاً عن ) ٤( الودیعة بما یتفق مع نشاطھ المصرفي 
  الفوائد المستحقة عنھا. 

اموالاً عینیة من غیر النقود،  یصح ان یكون محل الودیعة لدى المصارف الاسلامیة - ٣
كالمصوغات الذھبیة والمحاصیل الزراعیة، بخلاف عقد الودیعة لدى المصارف 

). ٥التجاریة التي یجب ان ینصب على "نقود" دون بقیة الاموال المنقولة والعقاریة(
والعلة في ھذا الاختلاف البیَّن في محل العقدین یرجع الى اختلاف طبیعة النشاط 

ي لدى المصارف الاسلامیة من جھة والمصارف التقلیدیة من جھة اخرى. المصرف
فالمصارف الاسلامیة ممنوعة من التعامل بالربا اخذاً وعطاءً، لذا وجب علیھا الولوج 
المباشر في المشاریع التجاریة التنمویة والمضاربة بما تحوزه من نقود وایة اموال اخرى 

ون في ذلك مقیدة بالتعامل بالنقد عن طریق منح تعود ملكیتھا للمودعین، دون ان تك

                                                                                                                   
  ) من القانون المذكور.٢٤٣تنظر المادة (  ١
) الصادر عن المعاییر الشرعیة لھیئة المحاسبة  ٤٠) من المعیار الشرعي رقم (  ١ – ٢ – ٢ینظر البند (  -  ٢

  .  ٢٠١٧والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة لعام 
  .٩٢تنظر د . شروق عباس فاضل، عقد الایداع، مرجع سابق، ص  ٣
. تنظر الفقرات ( الحادي عشر ) و ( ١٩٨٤) لسنة  ٣٠) من قانون التجارة المرقم (  ٢٣٩تنظر المادة (  -  ٤

،  والفقرة ( ثانیاً )  من  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣) من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  ٥ثاني عشر ) من المادة ( 
التي لا تجیز استثمار الودائع بغیر  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥ ) من قانون مصرف النھرین الاسلامي رقم ( ٨المادة ( 

)  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ٩٥٦تفویض من المودع . تنظر ایضاً الفقرة ( الاولى ) من المادة ( 
والتي تنص على أن ((  لیس للودیع  أن یستعمل  الودیعة  وینتفع بھا دون اذن صاحبھا وإن  ١٩٥١لسنة 

  .  ١١١بلا اذنھ وھلكت فعلیھ ضمانھا )) . وینظر حمزة فائق وھیب الزبیدي ، مرجع سابق ، ص  استعملھا
  ) من قانون التجارة العراقي.٢٤٣تنزر المادة (  ٥
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)١٩١(  

القروض والتسھیلات الائتمانیة الاخرى كما ھو الحال في المصارف التجاریة. وعلى 
ھذا فان العبرة انما تكون بالقیمتھ المالیة للمال لا بطبیعتھ فھي التي تتیح للمصرف 

  المضارب تحقیق الربح من الاستثمار.
افر أركان انعقاده من التراضي والمحل والسبب والقبض من وینعقد ھذا العقد بتو   

المصرف بمبلغ الودیعة. وقد افاض الفقھ في الخوض بھذه الاركان مما لا نرى مبرراً 
. ولما كان الاتفاق على استثمار الودائع  ) ١( للخوض فیھا، فنحیل إلى ما سبق بیانھ عنھا 

مذكور فقد وجدنا أن من المناسب تقدیم توضیح النقدیة یرتبط بالصور التي یتخذھا العقد ال
الودائع المقترنة بشرط الاستثمار الاكثر شیوعاً في الوسط المصرفي الاسلامي وھي كل 

  من الودائع الاستثماریة والودیعة الادخاریة. ونعقد لدراسة كل منھا في فقرة مستقلة . 
   -أولاً : الودائع الاستثماریة : 

تثماریة من أھم مصادر تمویل المصارف شأنھا في ذلك شأن تعد الودائع الاس    
الحسابات الجاریة، بالنظر لما لھا من أھمیة خاصة في تجمیع الاموال واستثمارھا في 
المشاریع المتنوعة وفي المجالات الاقتصادیة. ویسمى ھذا النوع من الودائع حسابات 

المصرف الذي تكون یده علیھا ید الاستثمار، وفیھا یتحمل المودع مخاطر الاستثمار من 
أمانة لا ید ضمان، فلا یضمن إلا في حالة التعدي أو التقصیر أو مخالفة شروط الاتفاق 
ویكون ھذا الحساب ((...عبارة عن حصة شائعة (غیر مفرزة ) في الوعاء العام 
للمصرف، وللمصرف حق الاستثمار والتصرف في كل ما یراه مناسباً لتحقیق المصلحة 

ویترتب على ھذا أنھ إذا أراد الزبون المودع ((.... سحب ودیعتھ قبل  ) ٢( طرفین)) لل
مضي المدة المتفق علیھا ووافق المصرف فانھ بذلك یعرض بیع حصتھ الشائعة في 
الوعاء العام الى العملاء المودعین الاخرین الممثلین من قبل المصرف الذي سیقبل ذلك 

حینھ یتم دفعھ للزبون، ویتم ذلك على اساس التخارج، وما في مقابل مبلغ یتفق علیھ في 
یدفع الزبون عندئذ ھو مقابل التخارج الذي یتم الاتفاق علیھ بین الزبون والمصرف، 
وبتوقیع الزبون على طلب اغلاق الحساب فانھ یكون قد قبل بتسویة جمیع الحقوق 

  .  ) ٣( صرف )) والالتزامات المتعلقة بذلك الحساب وفقاً للمعمول بھ بالم
ویحكم عقد المضاربة المقررة في الشریعة الاسلامیة ھذا النوع من الودائع، ففي حالة      

الخسارة یخسرالمصرف جھده بینما قد یخسر المودع ودیعتھ كلاً أو جزءاً. 

                                                
للتفصیل بشأن اركان انعقاد الودیعة النقدیة ینظر الفقیھ یحیى بن سعید الحلي ، الجامع للشرائع ، دار  -  ١

. وینظر د . عبد الحلیم عویس ، موسوعة الفقھ الاسلامي  ٣٢٨، ص  ١٩٨٦،  ٢، ط  لبنان –الاضواء ، بیروت 
،  ٢٠٠٥،  ١مصر ، ط  –الاحوال الشخصیة ، الجزء الثاني ، دار الوفاء ، المنصورة  –المعاصر ، المعاملات 

یة القانون . وینظر حمزة فائق وھیب الزبیدي ، ودیعة النقود ، رسالة ماجستیر مقدمة الى مجلس كل ٢٣ص 
  وما بعدھا .  ٧٠، ص  ١٩٨٤والسیاسة بجامعة بغداد ، 

  ) من عقد خدمات مصرفیة ( الأنموذجي ) المعد من مصرف المستشار الاسلامي العراقي .  ٣تنظر الفقرة (   -  ٢
  ) من عقد خدمات مصرفیة المعد من مصرف المستشار الاسلامي العراقي .  ٣/  ٢تنظر الفقرة (   -  ٣



 

 

 

 
 

)١٩٢(  

ویعتبرأصحاب ھذه الودائع  شركاء للمصرف الاسلامي من دون أن یحق لھم المشاركة 
  .  ) ١( في الادارة 

بید أن مشاركة أرباب الودائع للمصرف فیما جناه من ربح أو خسارة لا تجعلھم     
بمركز الشریك في عقد الشركة، ذلك إن المضاربة تختلف عن المشاركة في أوجھ عدة 
منھا ان رأس المال في الشركة یكون عادة محل التزام جمیع الشركاء سواء اتخذ صیغة 

دیم عروض أو كان دیناً   في الذمة، وقد  تتخذ الحصة  صیغة أداء مبلغ من النقود أو تق
ھما : رأس المال  . أما المضاربة  فتتألف من ركنین) ٢( عمل  یقدم من بعض الشركاء 

  .  ) ٣( المقدم من رب المال والعمل المبذول من المضارب وحده 
حساب الاستثمار  وتنقسم ھذه الصیغة من الودائع الاستثماریة بدورھا إلى صنفین ھما :

  المطلق وحساب الاستثمار المخصص . 
) الصادرعن ھیئة المحاسبة والمراجعة  ٤٠ویعرف المعیار الشرعي رقم (     

منھ بأنھا  ١/  ١/  ٢للمؤسسات المالیة الاسلامیة، حسابات الاستثمار المطلقة في البند 
ھا المؤسسة باستثمارھا ((المبالغ التي تتلقاھا المؤسسة من المستثمرین ویفوض أصحاب

على أساس المضاربة المطلقة دون الربط بمشروع أو برنامج استثماري معین، ویشترك 
اصحاب الحسابات والمؤسسة في الارباح إن وجدت حسب النسب التي تحدد لكل منھما 
أما في عقد المضاربة أو في طلب فتح الحساب الموافق علیھ من المؤسسة ویتحمل 

جمیع الخسارة بنسبة حصصھم في رأس المال إلا ما نتج عن التعدي  أصحاب الحسابات
أو التقصیر أو مخالفة الشروط فتتحملھا المؤسسة )) . ونرى ان المضاربة المطلقة تبدو 
اكثر انسجاماً مع الواقع العملي ، ذلك إن الاستثمار یقتضي تسلیم رأس المال للمصرف 

اطر المحدقة بھ في الوقت الذي یكون فیھ رب الذي یعد ذا خبرة بالعمل التجاري والمخ
  المال عادةً غیر مختص بمجالات النشاط التجاري. 

بینما تعرف ضوابط إدارة المخاطر في المصارف الاسلامیة الصادرة عن البنك       
حسابات الاستثمار المقیدة بأنھا (( ھي حسابات یعطي  ٢٠١٨المركزي العراقي   لعام 

ارف الاسلامیة في استثمار اموالھم على اساس عقد المضاربة او اصحابھا الحق للمص

                                                
، لبنان –الحدیثة للكتاب ، بیروت  د . أحمد سفر ، الموسوعة المصرفیة الاسلامیة ، الجزء الثاني ، المؤسسة -  ١
  وما بعدھا .  ٥٧، ص  ٢٠١٧،  ١ط 
  .  ١٩٩٧) لسنة  ٢١تنظر الفقرة ( اولاً ) من المادة الرابعة من قانون الشركات العراقي رقم (   -  ٢
) ( المضاربة ) الصادر عن ھیئة المحاسبة والمراجعة  ١٣لمعیارالشرعي رقم ( ینظر الملحق ( ج ) ، من ا -  ٣

  . ٢٠١٧للمؤسسات المالیة الاسلامیة لعام 
على أنھ :  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣) من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  ١٣إذ نصت الفقرة ( اولاً ) من المادة ( 

) لسنة  ٥٦ھذا القانون لقانون البنك المركزي العراقي رقم ( (( تخضع المصارف الاسلامیة المؤسسة وفق أحكام 
النافذ  ٢٠٠٤)لسنة  ٩٣وقانون مكافحة غسل الاموال رقم( ٢٠٠٤)لسنة  ٩٤وقانون المصارف رقم(  ٢٠٠٤

والمعاییر الدولیة  ١٩٩٧) لسنة  ٢٢وقانون الشركات العامة رقم (  ١٩٩٧) لسنة  ٢١وقانون الشركات رقم( 
شرعیة ومعاییر المحاسبة الصادرة عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة في المحاسبیة وال

  كل ما لم یرد في شأنھ نص في ھذا القانون )) . 
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)١٩٣(  

عقد الوكالة بالاستثمار ویقیدون تلك المصارف ببعض الشروط  كأن تستثمرھا في 
مشروع معین، او لغرض معین او بكیفیة معینة )) . وقد جاء تعریف حسابات الاستثمار 

) المتعلق بتوزیع الربح في  ٤٠م ( من المعیار الشرعي رق  ٢/  ١/  ٢المقیدة في البند  
الحسابات الاستثماریة على اساس المضاربة بأنھا : (( ھي المبالغ التي یفوض أصحابھا 
المؤسسة باستثمارھا على اساس المضاربة المقیدة بمشروع محدد، أو برنامج استثماري 

بة التي حسب النس -إن وجد  -معین وتشترك المؤسسة وصاحب ھذا الحساب في الارباح 
تحدد لكل منھما في عقد المضاربة او طلب فتح الحساب الموافق علیھ من المؤسسة، 
ویتحمل صاحب كل حساب الخسارة بنسبة حصتھ في رأس المال التي تخص حسابة الا 
ما نتج عن التعدي او التقصیراو مخالفة الشروط فتتحملھا المؤسسة)). ولنا عودة لتناول 

قة والمقیدة عند تبیان الشروط المقترنة بالاتفاق على استثمار حسابات الاستثمار المطل
  الودیعة  فنحیل إلى ما سیأتي  بیانھ عنھا في المبحث الثاني من ھذا الفصل . 

ولما كان استثمار الودیعة في ھذه الحسابات یرتبط بالمدة التي یستبقیھا المودع لدى     
اط الاستثماري الذي توظف فیھ المصرف الذي یؤدي دوراً في تحدید اوجھ النش

ومقدارالربح المتوقع تحقیقھ الذي یتناسب عادةً بصورة طردیة مع مدة استبقاء الودیعة 
لدى المصرف، لذا كان لزاماً على الطرفین أن یتفقا على الحد الادنى لمبلغ الودیعة 

ي ھذا . وینھض ف ) ١( والمدة التي یرخص فیھا للمصرف استثمارھا ( مدة الایداع ) 
السیاق صنفان من الودائع ھي : الودیعة بأجل والودیعة بشرط الاخطار، وعلى النحو 

    -الآتي : 
ھي تلك التي یستبقیھا الزبون لدى المصرف لمدة الودیعة بأجل ( الودیعة الثابتة ) :  – ١

 إلا بعد مضي ) ٢( محددة من الزمن من دون أن یكون لھ الحق في سحبھا خلال تلك المدة 
  بحسب طبیعة الضوابط التي یعتمدھا كل مصرف .  ) ٣( مدة ستة أشھر أو سنة أو سنتین 

وتؤدي المصارف الاسلامیة للمودع نسبة أرباح معینة مقابل استثمارھا لتلك الودائع     
نتیجة بقائھا  مدة أطول من باقي الودائع الاخرى، وھو ما یتیح لھا الوقت الكافي لتوظیفھا 

ربحة  وجائزة شرعاً. ومتى ما قام المودع بسحب جزء من الودیعة فلا في مشاریع م

                                                
) من تعلیمات الودائع الاستثماریة الصادرة عن مصرف النھرین الاسلامي المرقمة  ٢و  ١ورد في البندین (  -  ١
أن لا تقل مدة الایداع عن ستة اشھر في ھذا الصنف من الودائع ولا یقل مبلغ الودیعة  شرط ٢٠١٩) لسنة  ٣٢( 

عن ثلاثة ملایین دینار . بینما لا یجیز ملحق عقد الودائع الاستثماریة المعد من المصرف الدولي الاسلامي 
  ر امریكي . العراقي ان یقل مبلغ الودیعة عن عشرة ملایین دینار عراقي أو مبلغ عشرة ألاف دولا

. ینظر د .  ٣٠٨، ص  ١٩٧٩،  ٣د . خلیل محمد حسن الشماع ، ادارة المصارف ، مطبعة جامعة بغداد ، ط  -   ٢
 ١زكریا محمد الفالح ، السلم والمضاربة من عوامل التیسیر في الشریعة الاسلامیة ، دار الفكر للنشر، عمان ، ط 

  .  ٤٢٦، ص   ١٩٨٤، 
دي ، عقد الایداع ، اطروحة قدمت الى مجلس كلیة الحقوق في جامعة النھرین وھي د . شروق عباس السع -  ٣

. وقد حددت التعلیمات الاداریة  ٩٠، ص  ٢٠٠٥جزء من متطلبات نیل شھادة الدكتوراه في القانون الخاص ، 
)  ١قرة ( ( ودائع الاستثمار )  في الف ٢٠١٩)  لسنة  ٣٢الصادرة عن مصرف النھرین الاسلامي المرقمة  ( 

  منھا : ((  ان لا یقل مدة الایداع عن ( ستة اشھر )  )) . 
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)١٩٤(  

ابتداءً من بدایة الشھر الذي  ) ١( یدخل ھذا الجزء في حساب الارباح المتحققة لھا ككل 
  .  ) ٢( یجري السحب من الحساب 

وھي الودیعة التي تكون لمدة غیر محددة،  الودیعة بإخطار ( الودیعة باشعار ) :  – ٢
د أن یتفق فیھا على التزام المصرف بردھا كلاً أو جزءاً، بعد انقضاء مدة معینة من بی

. ویوافرھذا النوع من الودائع ) ٣(تاریخ تلقي المصرف إخطاراً بالرد من المودع
للمصرف المدة المناسبة لأستثمار الودیعة المذكورة لأن المودع یلزم باشعار المصرف 

عد مضي مدة معینة من توجیھھ عادة ما تكون تسعین یوماً قبل قبل القیام بعملیة السحب وب
قیامھ بسحب الودیعة وھو ما یتیح للمصرف تدبرالمال الكافي للرد وتنظیم وضعھ 

  .  ) ٤( الاستثماري في ضوء ھذا المستجد 
وھي الودیعة التي یتاح للمودع فیھا سحبھا  ثانیاً : ودیعة التوفیر ( الودیعة الادخاریة ) :

 أو جزءاً متى شاء، لذا تعرف ھذه الودیعة بالودیعة المتحركة، التي تشبٌھ الى حد ما كلاً
. وتقوم المصارف الاسلامیة ) ٥(بالودیعة الثابتة التي تمنح عنھا البنوك التقلیدیة فوائد

بتجزئة اقیام  ودائع التوفیر إلى جزئین: یخصص الاول لمواجھة طلبات السحب المتوقعة 
، فیما یخصص الجزء الثاني من الودیعة للأنشطة الاستثماریة المتوافقة ) ٦(من المودعین

اخذاً بالحسبان أن أصحابھا لا یلجأون إلى سحبھا في  ) ٧(مع أحكام الشریعة الاسلامیة
وقت واحد وإنما في أوقات متفاوتة وھو ما یھیىء الفرصة للمصرف لاستثمار جزء من 

سحب الودیعة من خلال صك وانما یتعین علیھ أن یطلب . ولا یجوز للمودع ) ٨( الودیعة 
ذلك من المصرف بصفة شخصیة أو بوساطة وكیل عنھ، لأن ودیعة التوفیر عملیة 

                                                
. ینظر د  ١٣٥، ص  ٢٠١٠،  ١د . حربي محمد عریقات ، إدارة المصارف الاسلامیة ، دار وائل للنشر ، ط  -   ١

  .  ٢٩١ص  ، ٢٠٠٨،  ١. لطیف جبر كوماني ، القانون التجاري ، دار احیاء التراث العربي للطباعة والنشر ، ط 
،  ١د . فائق محمود الشماع ، الحساب المصرفي : دراسة قانونیة مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزیع ، ط  -  ٢

  .  ١٩٦، ص  ٢٠٠٩اصدار ثاني ، الاردن ، 
،  ١د . عبد الرزاق الھیتي ، المصارف الاسلامیة بین النظریة والتطبیق ، دار اسامة للنشر، الاردن ، ط   -  ٣

  .  ٢٧٣، ص  ١٩٩٨
،ص  ٢٠١٠،  ١الاردن ، ط  –د . محمود حسین الوادي ، الاقتصاد الاسلامي ، دار المیسرة للنشر ، عمان  -  ٤

. ینظر كذلك اسامة رشید كریم كردي ، وسائل  ٢٩٠. وینظر د . لطیف جبر كوماني ، مرجع سابق ، ص ٢٠٧
  .  ٣١، ص  ٢٠١٣میة ، منشورات زین الحقوقیة ، الاستثمار وتوزیع الارباح والخسائر في البنوك الاسلا

ایة االله العظمى السید محمد باقر الصدر ( قدس سره ) ، البنك اللاربوي ، مركز الابحاث والدراسات  -   ٥
. تنظر د . شروق عباس السعدي، عقد الایداع،  ٣٦م، ص  ٢٠٠٨، ٢التخصیصیة للشھید الصدر، ایران، ط 

  . ٩١مرجع سابق، ص 
  .  ٢٦٩. عبد الرزاق رحیم جدي الھیتي ، مرجع سابق ، ص  د -  ٦
تثماري الاسلامي في البند( وان ھذا ما نصت علیھ احكام  أنموذج  فتح حساب توفیر لمصرف جیھان الاس - ٧

  ) منھ: (( نخول المصرف في استثمار المبالغ المودعة في ھذا الحساب بالمجالات الشرعیة المناسبة )) . اولاً
  . ٤٢٩ي الشریعة الاسلامیة، مرجع سابق، ص ، السلم والمضاربة من عوامل التیسیر ف. زكریا محمد الفالحد  -  ٨
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)١٩٥(  

. ویلجأ إلى فتح ھذه الحسابات صغارالمدخرین ) ١(ادخاریة شخصیة ولیست حساباً جاریاً 
  . ) ٢( ممن لا یكون باستطاعتھم المشاركة بمفردھم في المشاریع الكبیرة

وتنقسم الودائع الادخاریة بدورھا إلى صنفین: الصنف الاول، وفیھ لا یفوض صاحبھا     
للمصرف صراحةً أن یستثمر ودیعتھ فلا ینتج عنھا ربح ویكون المصرف ضامناً للودیعة 
شأنھ في ذلك شأن المصرف الربوي. وفي الصنف الثاني یفوض المودع المصرف 

وھنا تنقلب الودیعة الادخاریة إلى ودیعة استثماریة یحكمھا  صراحةً بأن یستثمر ودیعتھ
عقد المضاربة. ومن حق المودع السحب منھا بعد استحصال موافقة إدارة المصرف في 
ذلك، وتكون نسبة الربح الذي یحصل علیھ الزبون دائما متناسبة مع مبلغ الودیعة ومدة 

ني من الودائع ید أمانة فلا یضمن الا ، وتكون ید المصرف في الصنف الثا) ٣( استثمارھا 
  . )٤(بتعدیھ أو تقصیره أو مخالفتھ لشروط الاتفاق 

  الاتفاق على الاستثمار اللاحق لابرام  عقد الودیعة: المطلب الثاني
قد لا یتضمن عقد الودیعة شرطاً یجیز استثمارھا وقت ابرامھ على نحو ما یعرف      

تفاق لاحقاً على قد یصار بعد برھة من الزمن إلى الا، بید أنھ )٥(بالودیعة تحت الطلب
بناءً على اقتراح من أحد الطرفین. ویلجأ إلى ھذه الودیعة في الاحوال  )٦(استثمارالودیعة

التي لا یكون المودع فیھا راغباً في استثمار ودیعتھ، وإنما لأغراض حفظھا من مخاطر 
ین ممن یحتاجون إلى سحب ودائعھم  السرقة والضیاع والتلف ویلجأ الیھا صغارالمودع

لذا تكون مستحقة الرد عند  )٧(كلاً أو جزءاً لتغطیة التزاماتھم المالیة خلال مدة محدودة 
  .)٨(الطلب، وتعد ھذه الودائع الجزء الاكبرمن مصادرأموال البنوك 

                                                
.... على (() من كتابھ عملیات البنوك من الوجھة القانونیة  ٧٩ویرى د. علي جمال الدین عوض، في البند (  -  ١

ون بان یتقدم ھو بالدفتر شخصیاً او بواسطة ولا  یجوز للمودع التصرف في الودیعة بالشیك، بل إن التصرف یك
  .  ٧١، ص  ١٩٦٩وكیل عنھ لیسحب من الودیعة )) . دار النھضة العربیة ، المطبعة العالمیة ، دون طبعة  

ولعل السبب في منع استعمال الاوراق التجاریة اداة لسحب الودیعة الى انھا لا تخرج عن كونھا عملیة ادخاریة 
  من الودیعة على حضور المودع شخصیاً . شخصیة یعتمد السحب 

حسین علاء حسین فاضل ، آلیات التمویل في المصارف الاسلامیة ودورھا في تنشیط الاقتصاد العراقي ،  -  ٢
  .  ٢١، ص  ٢٠١٨رسالة ماجستیر مقدمة الى كلیة الادارة والاقتصاد في جامعة بغداد ، 

  .  ٥٦د . أحمد سفر ، مرجع سابق ، ص   -  ٣
) ( توزیع الربح في الحسابات الاستثماریة على  ٤٠) من المعیار الشرعي المرقم (  ٢/  ٢ینظر البند (  -   ٤

  .  ٢٠١٧اساس المضاربة) الصادر عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة 
إذ یلجأ الى تقسیم مبلغ  حري بالاشارة ان الودائع تحت الطلب لا تحرم المصرف من فرصة استثمارھا ،  -  ٥

الودیعة إلى ثلاثة اقسام : القسم الاول ، لتلبیة طلبات المودعین ، والقسم الثاني ، یوظف لدى المصرف ، أما 
القسم الثالث، فیقدمھ المصرف كقروض حسنة للمودعین تشجیعاً لھم على ابرام ھذا النمط من الودائع وللترویج 

اشد الشمري ، اساسیات الصناعة المصرفیة الاسلامیة ، مطبعة العزة ، بغداد لأعمال المصرف. ینظر د . صادق ر
  .  ٢٣، ص  ٢٠٠٨العراق ،  –

) من  ٢. كما نص على ذلك البند (  ٣٦ایة االله العظمى السید محمد باقر الصدر ، مرجع سابق ، ص  -  ٦
الطلب ) على انھ : (( .....یحق للزبون ( تعلیمات ایداع ودیعة تحت  ٢٠١٦) لسنة  ١٥التعلیمات الاداریة رقم ( 

  ) اشھر تحویل الودیعة الى ودیعة استثماریة ..... )) .  ٣ایضاً بعد مدة ( 
  .  ٢٠٥د . محمود حسین الوادي ، مرجع سابق ، ص   -  ٧
   .١٨٣، ص  ٢٠٠٨، ١الاردن، ط  –ك الاسلامیة، دار المیسرة للنشر، عماند. محمد محمود العجلوني، البنو -  ٨
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)١٩٦(  

 وعادةً ما یقترح المصرف على عمیلھ استثمار ودائعھ في حالة حاجتھ إلى السیولة    
النقدیة. كما أن بعض المصارف الاسلامیة قد تمنح أصحاب الودائع تحت الطلب امكانیة 

تستثمر وفقاً لقاعدة الغنم بالغرم وذلك  ) ١( تحویل نوع الودیعة إلى ودیعة استثماریة 
بمقتضى شرط في عقد الودیعة طبقاً لمدد معینة  یتفق علیھا الطرفان أو بصورة تلقائیة، 

  الى عقد الودیعة تحت الطلب بناءً على طلب المودع .  كما یصح الرجوع
ومتى ما حصلت الموافقة على ھذا العرض وجب على الطرفین ابرام اتفاق لاحق     

ف الاسلامیة اشارت إلیھ الفقرة الثانیة عشر من المادة الخامسة من قانون المصار
صرف باموال بنصھا على أنھ للمصرف (( الت ٢٠١٥) لسنة ٤٣العراقي المرقم (

المودعین بعد الرجوع إلى اصحابھا أو حسبما متفق علیھ عند الایداع )). واستحصال 
موافقة المودع على استثمار ودیعتھ ینسجم مع حكم القواعد العامة في القانون المدني التي 

.  )٢(یعة قبل استعمالھا والانتفاع بھاأشارت صراحةً إلى لزوم استحصال إذن صاحب الود
   -ان النص المتقدم یثیر ملاحظتین: وان ك

ھو إن المشرع العراقي  قد استعمل تعبیر (( الرجوع )) وكان یحسن  الملاحظة الاولى :
بھ استعمال تعبیر (( استحصال )) لأن الاول انما ھو تعبیر یتصل بالطبیعة المادیة لفعل 

للعرض الذي تقدم بھ  الرجوع، بینما التعبیر الثاني ھو تعبیر قانوني یجسد قبول الزبون
  المصرف لاستغلال مالھ في التجارة. 

إن النص المتقدم یفترض أن المصرف الاسلامي وحده من یملك الحق  الملاحظة الثانیة:
في عرض استثمار الودیعة، في حین من المتصور أن یعرض المودع نفسھ على 

  المصرف استثمار ودیعتھ. 
  المتقدم في ضوء الملاحظات آنفة الذكر.ومما تقدم نخلص الى لزوم تعدیل النص 

ویشترط لصحة انعقاد الاتفاق على الاستثمار اللاحق لأبرام عقد الودیعة النقدیة أن     
  تتوافر فیھ أركان العقد من التراضي والمحل والسبب والقبض .

    -اولاً : التراضي: 
عن ذي أھلیة لكي یشترط في التراضي ما یشترط في سائر العقود من لزوم صدوره     

. ومن نافلة القول أن نشیرإلى أنھ یشترط لصحة التراضي  ) ٣( یعتد بھ ارادة منتجة لأثاره 

                                                
) لسنة  ١٥نصت الفقرة الثانیة من تعلیمات ایداع ودیعة تحت الطلب لمصرف النھرین الاسلامي رقم (  - ١

على أنھ : (( یجوز للزبون زیادة مبلغ ودیعتھ وتسجیل حركة الایداع في دفتره وفي الحاسبة ویحق لھ  ٢٠١٦
تسب الارباح والخسائر لھا وعلیھا اعتباراً ) اشھر تحویل الودیعة الى ودیعة استثماریة وتح ٣ایضاً بعد مدة ( 

من بدایة الشھر الذي یلي تقدیم الطلب وفي ھذه الحالة على الزبون تسلیم دفتره واستلام دفتر الودائع 
  الاستثماریة بدلاًعنھ مع تحملھ كلفة الدفتر الجدید )).

  .  ١٩٥١) لسنة  ٤٠عراقي المرقم ( ) من القانون المدني ال ٩٥٦) من المادة (  ٢،  ١تنظر الفقرتان (  -  ٢
الجدیدة ،  ٣د . عبد الرزاق أحمد السنھوري ، مصادر الالتزام ، المجلد الاول ، مطبعة نھضة مصر ، ط   -  ٣

. وینظر د. عصمت عبد المجید بكر ، نظریة العقد في  ٢٤٦) ، ص  ١٣٤وبند (  ١٧٠)، ص  ٦٩، بند (  ٢٠١١
. ینظر القاضي موفق حمید البیاتي، ١٩٦، ص  ٢٠٠٩،  ١علمیة ، لبنان، ط الفقھ الاسلامي ، دار الكتب ال

الموجز المبسط في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزام، القسم الاول ، مكتبة زین الحقوقیة للطباعة والنشر ، 
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)١٩٧(  

خلو إرادة الطرفین من عوارض الاھلیة وعیوب الارادة كالاكراه، والغلط ، والاستغلال، 
ة والتغریر مع الغبن، فضلاً عما یتطلبھ التعامل المصرفي من استیفاء اجراءات معین

. ولا نرى من مبرر للخوض في ھذه المسائل التي تناولھا الفقھ  ) ١( لغرض إبرام الاتفاق 
بقدر من التفصیل، فنكتفي ھنا بالاشارة والاحالة لما تناولھ القانون والفقھ من شروح بھذا 

  .  ) ٢( الخصوص 
في ھذه وقد یقوم المصرف باجراء تعدیلات على أنظمتھ المتعلقة بالودائع. وعلیھ    

الحالة اخطار المودع بھذه التعدیلات، فإن لم یعترض المودع على تلك التعدیلات خلال 
،  ولھ بالمقابل أن یرفض الاستمرار بالتعامل مع ) ٣( مدة معینة اعتبر راضیاً بھا 

  المصرف المعني وفقاً للتعدیلات التي طرأت على النظام الجدید وغلق الحساب . 
لطرفان صراحةً عن إرادتھما باستثمار الودیعة النقدیة، ویستخلص وینبغي أن یعبر ا   

من استقرار نصوص التشریعات العراقیة ذات الصلة بأن مجرد قیام المودع بایداع مالھ 
لدى المصرف الاسلامي لا یعني بالضرورة أنھ یودعھا لغرض الاستثمار وانما قد 

التلف . واذا ما رغب المودع یستھدف في ذلك حفظ مالھ من السرقة أو الضیاع أو 
باستثمار ودیعتھ فعلیھ أن یفصح عن رغبتھ في ذلك صراحةً. وھذا ما اكدتھ الفقرة 

 ٢٠١٥لسنة  )٤٣قم (الحادیة عشرمن المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المر
وھي بصدد تناولھا لما یرخص القانون للمصرف القیام بھ من أنشطة ومن ضمنھا 

...)). والوكالة لا تفترض وانما بموجب عقد وكالة مقابل أجر محدد مار الودائع((استث
یجب أن تتجھ إرادة الطرفین إلى تخویل أحدھما للاخر القیام بعمل معین. كما یقضي نص 
الفقرة ( الثانیة عشر) من المادة نفسھا بأن للمصرف الاسلامي (( التصرف باموال 
                                                                                                                   

ر الالتزام : . وینظر د . احمد سلمان السعداوي و د . جواد كاظم سمیسم ، مصاد ٧٤، ص  ٢٠١٧،  ١لبنان ، ط 
  .  ٨٨، ص  ٢٠١٧،  ٢دراسة مقارنة بالقوانین المدنیة والفقھ الاسلامي ، منشورات زین الحقوقیة ، لبنان ، ط 

ویبرم عقد الودیعة الاستثماریة عادةً بموجب طلب یقدمھ المودع بمقتضى استمارة معدة لھذا الغرض  -  ١
، والعنوان ، والجنسیة ، والمھنة ، والعمر . وما اذا كان  تتضمن بیانات معینة تتضمن الاشارة إلى اسم الزبون

الحساب شخصیاً أو مشتركاً وكونھ یعود لشخص طبیعي أو معنوي، ومبلغ الودیعة ومدة استثمارھا وأي شروط 
اخرى ذات صلة، ولعل من اھمھا ان یخول (( الزبون المصرف زج ودیعتھ في نشاطاتھ المختلفة ویتحمل 

لربح والخسارة حسب ما یتحقق لنشاط المصرف ومن دون اي نسبة تتحدد مسبقاَ قبل او اثناء بالمشاركة معھ ا
  ایداع المبلغ)). 

ینظر في ھذا الخصوص میشال بیار الشرتوني ، الوجیز في الدراسات المصرفیة والتجاریة ، المؤسسة الحدیثة 
ایداع ودیعة استثماریة صادرة عن . وتنظر استمارة طلب ٢٣٦، ص ٢٠١٠، ١لبنان، ط  –للكتاب ، طرابلس

   .مصرف النھرین الاسلامي المرفقة في ملاحق ھذه الرسالة
.  ٢٨٧) ، ص  ١٦١للتفصیل ینظر د. عبد الرزاق احمد السنھوري ، مصادر الالتزام ، مرجع سابق ، بند (   -  ٢

تیر ، جامعة بغداد ، مطبعة شامل رشید یاسین الشیخلي ، عوارض الاھلیة بین الشریعة والقانون ، رسالة ماجس
  .  ٢٠٣، ص  ١٩٧٤،  ١العاني ، ط 

. ینظر مأمون علي عبده الشرعبي ، النظام القانوني  ٣٠د. علي جمال الدین عوض ، مرجع سابق ، ص  - ٣
، ص  ٢٠١٩، القاھرة ،  ١للودیعة النقدیة المصرفیة : دراسة مقارنة ، المركز القومي للاصدارات القانونیة ، ط 

) من اتفاقیة ( خدمات مصرفیة ) لمصرف المستشار الاسلامي على أنھ :  ٥/  ٩. كما ورد ذلك في البند (  ١٢٤
(( یحق للمصرف تعدیل اتفاقیة الخدمات المصرفیة بما في ذلك شروط الحساب ، والرسوم ، والمصاریف . على 

  ان یتم اعلان اي من ھذه التعدیلات .... )) . 
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)١٩٨(  

. ویعني ) ١( ھا او حسبما متفق علیھ عند الایداع )) المودعین بعد الرجوع الى اصحاب
النص المتقدم ان التصرف باموال المودعین إنما ھو مقید بالرجوع إلیھم والوقوف على 
ارادتھم صراحةً وحسبما متفق علیھ في عقد الودیعة أو في اتفاق لاحق. وبالمثل، تنص 

)  ٩٥لنھرین الاسلامي المرقم ( الفقرة ( اولاً ) من المادة الثامنة من قانون مصرف ا
على أن للمصرف المذكور: (( القیام بأعمال التمویل والاستثمار في مختلف  ٢٠١٢لسنة 

المشاریع والانشطة من خلال التمویل بالمشاركة والمضاربة وبیع المرابحة وغیرھا من 
  الصیغ والخدمات التي لا تخالف أحكام الشریعة الاسلامیة )) . 

من دراسة النصوص المتقدمة أن توظیف الاموال المودعة من اربابھا  ویستخلص    
یجب أن یكون بناءً على إرادة صریحة تصدر من المودعین. والواقع من الامر إن 
اشتراط الموافقة الصریحة من المودع لأستغلال أموالھ المودعة لدى المصرف الاسلامي 

نطوي على مخاطر جسیمة، منھا بضروب الاستثمار شتى، یرجع إلى أن الاستثمار ی
احتمال تعرض المضاربة إلى خسارة لذا وجب استحصال موافقتھم الصریحة ولا سیما 
أن قواعد العمل المصرفي الاسلامي تقوم على مبدأ توظیف الاموال طبقاً لقاعدة (( الغنم 

مال . ولا یباح الكسب المشروع إلا إذا كان ذلك في نظیر تحمل رب ال) ٢( بالغرم )) 
لم تتطلب في ھذه الارادة  ) ٤( . وعلى أي حال فان التشریعات ذات الصلة ) ٣( الخسارة 

الصریحة أن تفرغ في شكلیة معینة كالكتابة، لذا نرى أنھ كان یحسن بالمشرع أن یلزم 
المصرف الاسلامي بتنظیم اتفاق مكتوب بصدد جمیع صور الودائع الاستثماریة حمایة 

من الاطلاع على بنود الاتفاق وما یقدمھ من مزایا وما یفرضھ من  للمودع وتمكیناً لھ
التزامات وتیسیراً لاثبات شروطھ أمام القضاء عند الاقتضاء، ولما یتطلبھ الاستثمار من 
الاتفاق على بعض الامور التفصیلیة التي یحسن أن لا تترك لأنظمة المصرف أو قد 

  یتعذر اثباتھا من قبل المودع . 
محل العقد ینصب على المال الذي یرخص المودع المصرف الاسلامي المحل: ثانیاً: 

بالتفصیل  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣باستثماره. ولم یتعرض قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( 
                                                

لى النص المتقدم إنھ قد استعمل تعبیر (( التصرف )) بالمال المودع وقد كان یستحسن بید أن ما یؤخذ ع - ١
بالمشرع استعمال تعبیر (( الاستثمار )) الذي یعد أكثر دلالةً على المقصود من توظیف الودیعة ، ذلك ان مطلق 

  تعبیر التصرف قد ینصرف الى التعامل بالودیعة بأي طریقة اخرى غیر استثمارھا . 
تعد قاعدة (( الغرم بالغنم )) من القواعد الفقھیة الاسلامیة الشھیرة وقد كانت مجلة الاحكام العدلیة قد نصت  - ٢

) منھا وتعني : إن من ینال شیئاً یتحمل ضرره . وتعني ھذه القاعدة ایضاً أن المستفید من  ٨٧علیھا في المادة ( 
يء عملاً بمبدأ العدل في المعاملات الذي قررتھ الشریعة منفعة شيء ھو اولى من غیره بتحمل خسارة ذلك الش

الاسلامیة . ینظر د . محمد عثمان شبیر ،القواعد الكلیة والضوابط الفقھیة في الشریعة الاسلامیة ، دار النفائس 
انیة وقد كرست القاعدة المذكورة الفقرة ( ثانیا ) من المادة الث ٢١٦، ص  ٢٠٠٧، ٢للنشر والتوزیع ،الاردن، ط 

  .   ٢٠١٢) لسنة  ٩٥عشر من قانون مصرف النھرین الاسلامي المرقم ( 
د .عائشة الشرقاوي المالقي ، البنوك الاسلامیة التجربة بین الفقھ والقانون والتطبیق ، نشر المركز الثقافي   -  ٣

  .  ٢٥٦، ص  ٢٠٠٠،  ١العربي ، الدار البیضاء ، ط 
 ٢٠٠٤) لسنة  ٩٤وقانون المصارف رقم (  ٢٠٠٤) لسنة  ٥٦رقم (  كقانون البنك المركزي العراقي -  ٤

وضوابط ادارة  ٢٠١٨وضوابط ادوات التمویل الاسلامي لعام  ١٩٩٧) لسنة  ٢١وقانون الشركات رقم ( 
   . ٢٠١٨المخاطر في المصارف الاسلامیة لعام 
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)١٩٩(  

لأحكام استثمار الودائع النقدیة تاركاً حكم ھذه المسألة لما تناولھ الفقھ الاسلامي من أحكام 
التي تتعلق بعقد المضاربة، بوصفھا الصیغة المتبعة في بھذا الصدد، لا سیما تلك 

المصارف الاسلامیة في استثمار أموال المودعین، وھو ما یفرض أعمال أحكام 
المضاربة المقررة في الفقھ الاسلامي على الاتفاق على الاستثمار وتقتضي الاحاطة 

   -الاتي : بمحل الاتفاق تناول مفھوم استثمار الودیعة وموضوعھ وعلى النحو 
   -الاستثمار :  – ١

) لسنة ٤٣الاستثمار ھو التعبیر الذي استعملھ قانون المصارف الاسلامیة المرقم (     
لوصف طبیعة العمل الذي یضطلع بھ المصرف الاسلامي بغیة تحقیق ربح،  ٢٠١٥

) منھ التي تنص على: ((استثمار الودائع بموجب ٥() من  المادة ١١وذلك في الفقرة (
قد وكالة مقابل اجرمحدد فقط او اخذ اجرمحدد زائداً حصة من الربح المتحقق عن ع

عملیة الاستثمارفي حال زیادتھ عن حد معین یذكرفي  العقد مسبقاً)). وقد استعملت الفقرة 
) من قانون مصرف النھرین الاسلامي التعبیر نفسھ. بینما استقر الفقھ  ٨) من المادة ( ٢(

ق تعبیر المضاربة او القراض على الانشطة التجاریة التي یضطلع الاسلامي على اطلا
بھا المضارب تنفیذاً لعقد المضاربة، وقد یطلق لفظ ( تثمیر ) على الاستثمار ویراد بھ 

  .  ) ١( معنى تنمیة المال وتكثیره بسائر الطرائق المشروعة 
ھو المشتق من الثمر، ) الدال على الطلب ومار لغة: ((مصدر الفعل (استثمروالاستث    

قال في الدعاء: (( ثمر االله فالثمر معروف یقال ثمرة، وثمرة و تمر وثمار و ثُمر، وی
یُثمرُ فیصیر مثل  )) اي نماه، واثمر الشىء: اذا أتى بنتیجتھ، والثمیرة اللبن حینمالھ

المال  . ویرى بعض من الفقھاء المحدثین أن الاستثمارھو العمل لنماء)٢(الجمار الابیض))
  .  ) ٣( وزیادتھ بكل الوسائل المشروعة في الاسلام بواسطة الفرد أو الجماعة أو كلاھما 

وعة العلمیة والعملیة ویعني الاستثمار اصطلاحاً بمعناه الواسع الذي تبنتھ الموس      
بأنھ (( توظیف النقود لأي أجل، في أصل أو حق ملكیة أو ممتلكات  ) ٤( الاسلامیة للبنوك 

و مشاركات محتفظ بھا المحافظة على المال أو تنمیتھ، سواء بارباح مادیة، أو بزیادات أ
  الاموال في نھایة المدة، أو بمنافع غیر مادیة )) . 

وقد اختلف شراح القانون في وضع تعریف جامع مانع للاستثمار، فذھب بعض منھم       
اقامة مشروعات جدیدة، او في  إلى أن الاستثمار یعني (( استخدام للاموال، سواء في

                                                
الشرعیة والاحكام النظامیة : دراسة  د. عبد الرحمن بن عبد العزیز النفیسة ، صنادیق الاستثمار الضوابط -  ١

. ینظر ایضا د . عمر مصطفى جبر اسماعیل ،  ٥٦، ص  ٢٠١٢،  ١تطبیقیة مقارنة ، دار النفائس ، الاردن ، ط 
  .  ٢١، ص  ٢٠١٠،  ١ضمانات الاستثمار في الفقھ الاسلامي وتطبیقاتھا المعاصرة ، دار النفائس ، ط 

، ص  ١٩٥٥لعرب ، المجلد الرابع ، دار صادر ، دار بیروت للطباعة والنشر ، العلامة ابن منظور ، لسان ا -  ٢
  ، دار احیاء الكتب العربیة ، القاھرة  ١، ج  ١وما بعدھا . وینظر معجم مقاییس اللغة ، ط  ١٠٦

 ٢٠١٠،  ١د. أمیرة فتحي محمد عوض ، عقود الاستثمار المصرفیة ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندریة ، ط  -   ٣
  وما بعدھا .  ٤٥م ، ص 

  .  ٧٩، ص  ١٩٨٢، الكویت ،  ٦الموسوعة العلمیة والعملیة للبنوك الاسلامیة (( الاستثمار )) ج  -  ٤
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)٢٠٠(  

منشأت قائمة بالفعل، بما یدر عائداً او فائدة اضافیة لھا، او یزید مقدرتھا على الاستمرار 
  .  ) ١( في الانتاج، ومن ثم تحقیق معدل العائد المطلوب على الاموال المستثمرة )) 

ستعاضوا عنھ ویلاحظ بأن الفقھاء المسلمین لم یستعملوا لفظ استثمار،وانما ا    
. اما الرحیباني فقد ) ٣( والكاساني  ) ٢( بتعابیراخرى كالاستمناء كما یرى السرخسي 

استعمل تعبیر التنمیة، بمعنى نماء المال المملوك بشكل مطلق من خلال الوسائل 
. ) ٤( المشروعة كالمضاربة والمرابحة وما إلى ذلك من أوجھ الاستثمار الشرعي للمال 

مھور فقھاء المسلمین تعبیر المضاربة لوصف النشاط الذي یقوم بھ كما استعمل ج
)، ان في الجاھلیة فأقره الرسول ( ص... القراض كلمضارب. وتعني المضاربة لغة : ((ا

. وتعني المضاربة أیضاً )٥(من یتجر بھ ، بجزء مسمى من الربح))وھو: اعطاء المال ل
ضرب))، وتأتي بمعنى الكسب والمشتقة  المضاربة على وزن مفاعلة، مشتقة من الفعل((

وأھل العراق یسمونھا مضاربة لكن أھل الحجاز یسمونھا  ) ٦(في الضرب في الارض
ال إلى من یتجر فیھ . وتعني المضاربة عند رأي بعض من الفقھ (( دفع الم) ٧(مقارضة 

د الطرفین . وقد تسمى المضاربة أیضاً ( معاملة )، بمعنى أن یدفع أح)٨(بجزء من ربحھ))
. ولا ) ٩( وبموجبھ یتفقان على الربح بینھمانقداً إلى الاخر لیتجر فیھ بموجب عقد بینھما 

یلزم في المعاملة اشتراط الاجل، والربح یشترط فیھ أن یكون مشتركاً وإن حدث اختلاف 
  .  ) ١٠( في قدر رأس المال فالقول للعامل مع یمینھ 

                                                
طھ خالد اسماعیل ، النظام القانوني لعقود الاستثمار وآلیات فض منازعاتھا : دراسة مقارنة ، مكتبة زین  -  ١

. وینظر د . قطب مصطفى سانو ، الاستثمار واحكامھ وضوابطھ في  ١٩، ص  ٢٠١٩،  ١الحقوقیة ، لبنان ، ط 
  وما بعدھا .  ١٥، ص  ٢٠٠٠،  ١الفقھ الاسلامي ، دار النفائس للنشر والتوزیع ، الاردن ، ط 

وذكر شمس الدین السرخسي ، من كتابھ المبسوط على (( .... فقال ذلك من المضاربة فھو جائز والوضیعة  -   ٢
والربح على ما اشترطا لانھ من صنیع التجار یقصدون بھ استمناء المال .... )) . دار المعرفة ،  على رب المال

  .  ٧٣، ص  ٢٢لبنان ، ج  –بیروت 
وذكر علاء الدین ابي بكر بن مسعود الكاساني ، من كتابھ بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع على انھ (( ....  -  ٣

وال وكذا ما وضع لھ الشركة لا یتحقق في ھذین النوعین لأنھا وضعت لأستنماء ولا   یقع الاختلاط إلا في الام
  .  ٥٨، ص  ٦، ج  ٢، ط  ١٩٨٦لبنان ،  –المال    بالتجارة ... )) . دار الكتب العلمیة ، بیروت 

  .  ٤٧د . أمیرة فتحي عوض محمد ، مرجع سابق ، ص  -  ٤
  .  ٩٤٦، ص ر الفكر للطباعة والنشر والتوزیع، لبنان ، بلا سنةدا، ابن حزم الظاھري،المجلد الاول معجم فقھ -  ٥
د.عبد المطلب عبد الرزاق ، المضاربة كما تجریھا المصارف الاسلامیة و تطبیقاتھا المعاصرة ، دار الفكر  -  ٦

  .  ٨، ص  ٢٠١١الجامعي، الاسكندریة ، 
  .  ١٦٢د . زكریا محمد الفالح ، مرجع سابق ، ص  -  ٧
 –شرف محمد دوابھ ، صنادیق الاستثمار في البنوك الاسلامیة ، دار السلام للطباعة والنشر ، القاھرة د . أ - ٨

  .  ٢٣٥، ص  ٢٠٠٦،  ٢مصر ، ط 
المعاملات ، دار الفكر للنشر والطباعة والتوزیع ،  –السید سابق ، فقھ السنة ، المجلد الثالث ، السلم والحرب  - ٩

  .  ٢١٢، ص  ١٩٧٧،  ١لبنان ، ط 
الشیخ أبو القاسم نجم الدین جعفر بن الحسن الحلي ، المختصر النافع في فقھ الامامیة ، مطبعة النعمان ،  -  ١٠

  وما بعدھا .  ١٧٤، ص  ١٩٦٤النجف الاشرف ، 
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)٢٠١(  

ركة في الربح بین اثنین او اكثر : یقدم احدھما مالاً، ویراد بالمضاربة أیضاً (( عقد ش   
. ) ١( ویسمى صاحب او رب المال. ویقدم الاخر عملاً، ویسمى العامل او المضارب )) 

وقد استعمل الامام النووي تعبیري المضاربة والقراض اللذین یؤدیان إلى معنى واحد، 
  .  ) ٢( ح مشتركاً وھو أن یدفع صاحب المال مالاً لیتجر فیھ ویكون الرب

ونستخلص استقراء المفاھیم المذكورة سالفاً، أن لا فروق جوھریة كثیرة تنھض ما     
بین تعبیري الاستثمار والمضاربة، اللذین یعنیان بایجاز السعي الى تحقیق ربح من خلال 
توظیف المصرف الاسلامي لأموالھ وأموال المودعین لدیھ، وخبرتھ وسمعتھ التجاریة 

اً لمبادىء الشریعة الاسلامیة وبما لا یتعارض مع أحكام القانون، بید أن طبق
للاستثمارمعنى أوسع من المضاربة لأن فیھ یجري توظیف أموال الشخص أو أموال 
الغیر أو كلیھما في مطلق الانشطة التجاریة بغیة تحقیق الربح، بخلاف المضاربة التي لا 

س توظیف أموال الشخص المتعاقد بأنشطة جائزة تقوم في الفقھ الاسلامي إلا على أسا
شرعاً. كما ان المضاربة یغلب أن تنعقد لأجل قصیر خلافاً للاستثمار في المصرف 

  .  ) ٣( الاسلامي الذي قد یمتد لسنوات طویلة 
ویستخلص من سكوت التشریعات المذكورة عن بیان ماھیة العمل التجاري الذي      

مي الاضطلاع بھ، أنھا ابتغت الاحالة إلى المبادىء العامة ینبغي على المصرف الاسلا
التي استقرعلیھا الفقھ الاسلامي في مجال عقد المضاربة، ما لم یتضمن اتفاق الطرفین 
شروطاً تنطوي عن الخروج عن ھذه المبادىء. وقد استقر الفقھ الاسلامي على ایراد 

رب وھو أن یكون تجارة. وقد قید شروط یختص بھا العمل الذي ینبغي أن یتعاطاه المضا
الشافعیة والامامیة نطاق العمل في المضاربة على البیع والشراء لا غیرھما على أساس 

  ان المضاربة  استئجارعلى عمل بأجر والمضاربة رخصة شرعت على 
خلاف قیاس الاجارة ویصح الاستئجارعلى البیع والشراء كونھما أعمالاً لا ینضبط 

بحاجة إلى العقد، بخلاف العمل الزراعي والحرفي الذین یمكن الاستغناء قدرھما فیكونان 
. ) ٤( فیھما عن المضاربة لأنھا  من الاعمال المنضبطة التي لا یمكن الاستئجار علیھا 

                                                
عز الدین محمد خوجة ، مراجعة الدكتور عبد الستار ابو غدة ، المضاربة الشرعیة ، فقھ المعاملات ،  -  ١

  .  ١٣، ص  ١٩٩٣،  ١بركة ادارة التطویر والبحوث ، جدة ، ط مجموعة دلة ال
الامام أبو زكریا محیي الدین النووي ، المجموع شرح المذھب ، دار الفكر للنشر والتوزیع ، لبنان ، الجزء  - ٢

  .  ٣٥٨الرابع عشر ، دون سنة ، ص 
د جوده ، الاستثمار والتمویل بین د . حسني علي خریوش ، د . عبد المعطي رضا ارشید ، د . محفوظ أحم - ٣

  وما بعدھا .  ٢٨، ص  ٢٠١١،  ١النظریة والتطبیق ، دار زھران للنشر والتوزیع ، الاردن ، ط 
یحیى بن شرف النووي محي الدین أبو زكریا ، روضة الطالبین وعمدة المفتین ، المكتب الاسلامي ، بیروت  - ٤
 –. ینظر زكریا بن محمد بن زكریا الانصاري  ١٢٠، ص  ٣ ، ط ١٩٩١عمان ، الجزء الخامس ،  –دمشق  –

محمد بن احمد الشوبري ، اسني المطالب شرح روض الطالب ، المطبعة المیمنیة ، الجزء  –شھاب احمد الرملي 
  .  ٣٨٢، ص  ١٣١٣الثاني ، 
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)٢٠٢(  

بینما یذھب الحنفیة والحنابلة إلى أن المضاربة عمل یصح أن یستغل في كل ما ینمي 
  .  ) ١( یقصر ذلك على البیع  والشراء  المال للحصول على الربح، من دون أن

حري بالبیان أن موقف التشریعات العراقیة المنظمة للعمل المصرفي الاسلامي     
بخصوص ھذه المسألة قد جاء متوافقاً مع رأي المذھب الحنفي والحنبلي من وجھة أنھا قد 

والقید  ) ٢(  أوردت تعداداً للاعمال التجاریة التي یرخص للمصرف الاسلامي تعاطیھا
الوحید الذي اورده ھذان القانونان على الاعمال التجاریة التي یجوز للمصرف الاسلامي 

. بأن لا تتضمن تقاضي ربا ) ٣( تعاطیھا ھو أن تكون متفقة مع احكام الشریعة الاسلامیة 
اعدة  وأن یجري توزیع ارباح النشاط الاستثماري بین الطرفین  اخذاً بق ) ٤( أخذاً أوعطاءً 
  .  ) ٥( الغنم  بالغرم 

   -موضوع الاستثمار (النقد) :  – ٢
ینصب استثمار المصرف الاسلامي على الودائع النقدیة التي رخص لھ المودع       

) من ضوابط ادوات  ١شرعاً. وقد تناولت الفقرة (  ) ٦( توظیفھا في الأوجھ الجائزة 
الشروط المتعلقة  ٢٠١٨العراقي لعام التمویل الاسلامي الصادرة عن البنك المركزي 

   -برأس مال المضاربة نوجزھا بالاتي : 
الاصل في رأس مال المضاربة أن یكون نقداً سواء أكان بالدینار العراقي أم بأي  –أ 

، ) ٧( عملة نقدیة أجنبیة یقبل المصرف التعامل بھا طبقاً للتشریعات المصرفیة ذات الصلة 
المضاربة من العروض، وعلى ھذا فان الودائع في ویجوز أن یتألف رأس مال 

المصارف الاسلامیة تصح بنوعین من الودائع : الودائع النقدیة والودائع العینیة كالذھب 
والبضائع وبقیة الاموال الاخرى. وقد ارتأینا أن نحصر ھذه الدراسة بالودائع النقدیة، من 

الأكثر شیوعاً في الواقع المصرفي دون الودائع العینیة لأعتبارعملي یتجلى في أنھا 
  الاسلامي العراقي من الودائع غیر النقدیة . 

أن یكون رأس المال معلوماً علماً نافیاً للجھالة من حیث الجنس والقدر، بغیة تحدید  –ب 
القدر الزائد على رأس المال الذي یجسد الربح وبخلاف ذلك تكون المضاربة فاسدة، وقد 

                                                
زكریا محمد الفالح ، وما بعدھا . د .  ٨٧، ص  ٦علاء الدین أبو بكر بن مسعود الكاساني ، مرجع سابق ، ج  - ١

. وینظر عبد الرحمن الجزیري، كتاب الفقھ على المذاھب الاربعة ( الجزء الثالث )، دار  ٢٤٦مرجع سابق ، ص 
  .  ٤٥، ص  ١٩٨٨لبنان ،  –الفكر ، بیروت 

من  . وتنظر المادة الثامنة ٢٠١٥) لسنة  ٤٣تنظر المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (   -  ٢
  .  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥قانون مصرف النھرین الاسلامي المرقم ( 

. والمادة الثامنة من قانون   ٢٠١٥) لسنة  ٤٣تنظر المادة الخامسة من قانون المصرف الاسلامي المرقم (   -  ٣
  .  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥مصرف النھرین الاسلامي المرقم ( 

، وتنظر  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  تنظر الفقرة ( ثانیاً ) من المادة الاولى  -  ٤
  الفقرة  ( اولاً ) من المادة السادسة من القانون المذكور . 

  .  ٢٠١٢) لسنة ٩٥رف النھرین الاسلامي المرقم () من المادة الثانیة عشر من قانون مصتنظر الفقرة (ثانیاً  -  ٥
استمارة فتح حساب ادخار استثماري لمصرف جیھان الاستثماري الاسلامي ) من ١كما ینص على ذلك البند (  - ٦

  . ))حساب بالمجالات الشرعیة المناسبةنخول المصرف في استثمار المبالغ المودعة في ھذا ال: ((على أنھ
  . ) من ( عقد خدمات مصرفیة ) المعد من مصرف المستشار الاسلامي العراقي  ٥/  ١٥/  ٢١تنظر الفقرة (  -  ٧
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)٢٠٣(  

مون على  وجوب  معلومیة رأس المال فلا یجوز أن یكون مجھولاً أجمع  الفقھاء المسل
  .  ) ١( لأن ذلك یؤدي الى جھالة الربح 

لا یجوز أن یكون رأس المال دیناً لرب المال بذمة المضارب أوغیره ، وإلا عُدت  –ج 
المضاربة بالدین فاسدة، على أساس أن المال في ید من علیھ دین، ھو واجب الرد لدائنھ 

، فضلاً عن لزوم أن یسلم رأس المال للمضارب  ) ٢(  یصح  للمدین أن یضارب  بھ ولا
كلھ أو بعضھ بلا نزاع لیتمكن من التصرف فیھ والظاھرأن الضوابط المذكورة قد أخذت 

، خلافاً لما ذھب إلیھ الشافعیة  الذین  ) ٤( والامامیة  ) ٣( بما ذھب إلیھ الفقھاء من الحنفیة 
  والحنابلة  الذین اجازوا  ) ٥( ربة بالدین عند قبضھ من رب المال أجازوا المضا

  .  ) ٦( المضاربة بالدین عند حلول موعده من دون أن یشترطوا القبض الفعلي 
یجب ان یكون رأس مال المضاربة كلھ أو بعضھ بحوزة المضارب لیتمكن من  –د 

لشرط ، فیما عدا الحنابلة الذین على ھذا ا ) ٧( التصرف فیھ. وقد اجمع الفقھاء المسلمون 
، ونرجح رأي جمھور فقھاء المسلمین من لزوم تسلیم رأس ) ٨( لا یشترطون ھذا الشرط 

المال إلى المضارب شرطاً لانعقاد العقد لكي یتمكن من التصرف فیھ فیما یراهُ مناسباً. 
زه أما فیما یخص شرط عمل رب المال مع المضارب في أعمال المضاربة فلم تُج

. )٩(اجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیةالمعاییر الشرعیة الصادرة عن ھیئة المحاسبة والمر
ویتماشى  الحكم  المتقدم  مع ما  أجمع علیھ  الفقھاء من الشافعیة  والحنابلة  والحنفیة  من 
عدم جواز اشتراط رب المال أن یعمل مع المضارب في أعمال المضاربة، لأن ذلك یحد 

                                                
لبنان ،  –محمد الشربیني الخطیب ، الأقناع في حل الفاظ ابي شجاع ، دار الفكر للطباعة والنشر ، بیروت  -  ١

. ینظر السید علي بن السید محمد علي الطباطبائي ، ریاض المسائل في تحقیق  ١٩٠، الجزء الثالث ، ص ٢٠٠٧
  .  ٣٤٩الجزء التاسع ، ص  الأحكام بالدلائل، مؤسسة ال البیت ( ع ) لأحیاء التراث ،

وما بعدھا. ینظر ایضاً السید علي بن السید محمد علي    ١٩٠محمد الشربیني الخطیب، مرجع سابق، ص  -  ٢
  .  ٣٦٢الطباطبائي، مرجع سابق ، ص 

  .  ٣٧، قسم المعاملات ، مرجع سابق ، ص  ٣عبد الرحمن الجزیري ، كتاب الفقھ على المذاھب الاربعة ، ج  -  ٣
  .  ٣٤٨السید علي بن السید محمد علي الطباطبائي ، مرجع سابق ، ص  -  ٤
شمس الدین محمد بن العباس احمد الشافعي ، نھایة المحتاج الى شرح المنھاج ، دار الكتب العلمیة ، بیروت  -  ٥
. ابراھیم فاضل یوسف الدبو ، عقد المضاربة  بحث مقارن في  ٢٢٢، ص  ٥، ج  ٣، ط  ٢٠٠٣لبنان،  –
  وما بعدھا .  ٨٨، ص ١٩٧٣شریعة والقانون ، مطبعة الارشاد ، بغداد ، ال

لبنان ،  –موفق الدین عبد االله بن قدامة ، الكافي في فقھ الامام احمد بن حنبل ، دار الكتب العلمیة ، بیروت  -  ٦
  وما بعدھا .  ١٥٢، ص  ١، ط  ١٩٩٤

الرموز والاسرار تكملت شرح فتح القدیر ، دار الكتب شمس الدین احمد بن قودر ، نتائج الافكار في كشف  -  ٧
وما بعدھا . ینظر علاء الدین بن مسعود  ٤٧٢، ص  ١، ط  ٢٠٠٣لبنان ، الجزء الثامن ،  –العلمیة ، بیروت 

. ینظر ایضاً بدر الدین ابي الفضل محمد بن  ٢١الكاساني ، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ، مرجع سابق ، ص 
  .  ٣٦٨، ص ١، المجلد الثاني، ط ٢٠١١، بدایة المحتاج في شرح المنھاج، دار المنھاج، جدة،  الشافعيابي بكر 

،      منشرورات المكتب الاسلامي ، دمشق، المنتھىمصطفى السیوطي الرحیباني ، مطالب أولي النھى في غایة  - ٨
قھ الاسلامي : دراسة فقھیة على المذاھب . وینظر د . بلال الانصاري ، العقود المالیة في الف ٥١٧، ص  ٣ج 

  .  ٢٥٤، ص  ٢٠١٧،  ١الاربعة ، المركز القومي للاصدارات ، القاھرة ، ط 
) ( المضاربة ) الصادر عن ھیئة المحاسبة والمراجعة  ١٣) من المعیار الشرعي رقم (  ٣/  ٩ینظر البند (  -  ٩

  .  ٢٠١٧للمؤسسات المالیة الاسلامیة 
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)٢٠٤(  

المضارب ویُضیق علیھ في العمل الاستثماري، خلافاً للامامیة وبعض الحنابلة  من حریة
إذ اجازوا عمل رب المال مع المضارب في مجال المضاربة منطلقین في ذلك من أن 
رأس مال المضاربة لا یُشترط فیھ التسلیم ذلك (( إن العمل أحد ركني المضاربة، فجاز 

  .  ) ١( ن من الاخر، كالمال )) أن ینفرد بھ احدھما مع وجود الامری
ونرى امكان تصور عمل رب المال مع المضارب في بعض الفروض لا سیما حینما     

یعمل رب المال (المودع ) في الوقت عینھ مدیراً مفوضاً أو عضواً في مجلس ادارة 
المصرف أو موظفاً أو محاسباً فیھ. إذ یعد ھولاء ارباباً للمال من جھة ووكلاء عن 

لمصرف في الوقت نفسھ، والمعروف أن الوكیل كالاصیل. وعلى ھذا فإن الاخذ باطلاق ا
القاعدة المذكورة من شأنھ أن یحرم ھولاء من فرصة استثمار أموالھم في المصرف الذي 

  یعملون فیھ على ان لا یتعارض ھذا الامر مع سیاق العمل المصرفي . 
ودیعة في الصیغ الجائزة شرعاً التي لا ینبغي أن ینصب الاستثمار على توظیف ال –د 

تتضمن التعامل بالفائدة أخذاً أو عطاءً أو التعامل بما حرم االله تعالى التعاطي بھ . وفي 
ھذا السیاق تحظر الفقرة ( ثانیاً ) من المادة السادسة من قانون المصارف الاسلامیة على 

یحھ الشریعة الاسلامیة )). المصرف (( الاستثمار أو تمویل أي سلعة أو مشروع لا تب
ویندرج في ضمن طائلة التحریم تمویل مزرعة لتربیة الخنازیر أو مصنع لصنع 
المشروبات الكحولیة أو ملھى لیلي وما شاكل ذلك من أنشطة مخالفة لأحكام الشریعة 
الاسلامیة السمحاء. والنص المتقدم یوسع من نطاق ما لا یجوز التعامل بھ في القانون 

الذي لا یجیز التعامل فیما لا یبیحھ القانون أو یتعارض مع النظام العام والاداب  المدني
دون حظر التعامل بالخمور او بلحم الخنزیر على سبیل المثال، إذ إننا لو )   ٢( فحسب 

أمعنا النظر في الامثلة المذكورة سالقاً لأدركنا أنھ لیس ھناك في القانون ما یحظر تمویل 
ت الكحولیة أو شركة تتولى تقدیم القروض بربا وما شاكل ذلك من مصنع للمشروبا

أنشطة تحرمھا الشریعة الاسلامیة . وبغیة تیسیر التحقق من مشروعیة انشطة المصرف 
) من ضوابط ادارة المخاطر في  ٤ – ٨الاسلامي الاستثماریة، نصت الفقرة ( 

السلع والخدمات التي لا  المصارف الاسلامیة على لزوم (( انشاء قائمة ممنوعات من
  تتوافق مع الشریعة، ویتم تحدیث القائمة المعتمدة دوریاً )) . 

كما  ) ٣( یعني السبب طبقاً للنظریة الحدیثة الباعث الدافع نحو التعاقد ثالثاً : السبب : 
)  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ١٣٢) من المادة ( ٣نصت على ذلك الفقرة (

                                                
ھجریة ، ص  ١٣٤٧،  ٢مختصر الامام الخرقي ، الجزء الخامس ، مطبعة المنار ، مصر ، ط  المغني على - ١

. ینظر الشیخ منصور بن ادریس البوھتي، شرح منتھى الارادات، الجزء الثاني، مكتبة انصار السنة  ١٣٨
  .  ٣٣٠م ، ص  ١٩٤٧مصر ،  -المحمدیة، القاھرة 

  ( المعدل ) .  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ١٣٠) من المادة (  ١تنظر الفقرة (   -  ٢
. ینظر          ٤٥١) ، ص  ٢٧٦، مرجع سابق ، بند (  ٣د . عبد الرزاق أحمد السنھوري ، مصادر الالتزام ، ط   -  ٣

ورات الحلبي الحقوقیة د . الیاس ناصیف ، موسوعة العقود المدنیة والتجاریة، الجزء الاول ، اركان العقد ، منش
. وینظر د . عبد المجید الحكیم ، مصادر الالتزام ، مكتبة القانون المقارن ،  ٤٥٥، ص  ١٩٩٧،  ٢، لبنان ،  ط 

  .  ٢٣٥، ص ٢٠٠٧الجزء الاول ، بغداد ، 
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)٢٠٥(  

على أنھ : (( أما اذا ذكر سبب في العقد فیعتبر انھ السبب الحقیقي حتى یقوم ١٩٥١لسنة 
الدلیل على ما یخالف ذلك )) ویفھم من النص المتقدم إنھ في حالة ذكر السبب فیعد ھو 
السبب الحقیقي، وفي حالة اقامة الدلیل على عدم مشروعیة السبب كونھ مخالفاً للنظام 

)  ١یبطل الاتفاق على الاستثمار كما نصت  على ذلك  الفقرة (  العام أو للاداب العامة
) من القانون المذكور على أنھ : (( یكون العقد باطلاً إذا التزم المتعاقد  ١٣٢من المادة ( 

  دون سبب أو لسبب ممنوع قانوناً مخالف للنظام العام او للأداب )) .  
) من  ١٣٢) من المادة (  ٢ت علیھ الفقرة ( أما السبب وفقاً للنظریة التقلیدیة كما نص    

القانون المدني العراقي المذكور على أنھ : (( ویفترض في كل التزام ان لھ سبباً مشروعاً 
ولو لم یذكر ھذا السبب في العقد ما لم یقم الدلیل على غیر ذلك ))، فقد یستھدف 

لاموال وأعمال المصرف الاسلامي الذي قد ینحصر عملھ الفعلي في أنشطة غسل ا
التوسط، من تلقي الودائع الاستثماریة اظھار نفسھ أمام الاجھزة  الرقابیة الحكومیة كالبنك 

بمظھر المؤسسة المالیة التي تتمتع بملاءة مالیة معقولة وتمارس  ) ١( المركزي العراقي 
ودائع أنشطتھا الاستثماریة بصورة معتادة، من دون أن یقصد في حقیقة الامر استثمار ال

بغیة صرف انتباه الاجھزة الرقابیة عن حقیقة نشاطھ الوھمي أو غیر القانوني. ویكون 
السبب غیرمشروع أیضاً إذا كان الباعث الدافع نحوالتعاقد تمویل جماعات إرھابیة 

، وقد اتصل ) ٢( أوأنشطة ربویة أو أي مخالفة للقانون بوجھ عام كانشطة غسل الاموال 
  .  ) ٣( شروع بعلم المودع أو كان ینبغي علیھ أن یعلم بھ ھذا الباعث غیر الم

استقر العمل على اعتماد المضاربة في استثمار الودائع النقدیة، وعقد  رابعاً : القبض:
. وحتى لو ) ٤( المضاربة ھو عقد عیني لا ینعقد إلا  بقبض المضارب لمال المضاربة 

ة ھو عقد قرض، كما ذھبت الى ذلك بعض سلمنا جدلاً بان عقد الودیعة النقدیة المصرفی

                                                
یكون (على أنھ : ( ٢٠٠٤) لسنة  ٥٦م ( ) من قانون البنك المركزي العراقي المرق٤٠كما جاء في المادة (  -  ١

للبنك المركزي العراقي وحده دون غیره سلطة اتخاذ كافة الأجراءات اللأزمة لترخیص وتنظیم عمل المصارف 
  ... )) . ھذا القانون والقانون المصرفي  والأشراف علیھا وعلى فروعھا من اجل امتثال جمیعھا لأحكام

على أنھ: ((  ٢٠١٥) لسنة  ٣٩لارھاب رقم ( ) من قانون مكافحة غسل الأموال وتمویل ا ٢إذ نصت المادة (  - ٢
أولا : تحویل الأموال ، أو نقلھا ، أو استبدالھا من شخص یعلم او كان علیھ ان یعلم انھا متحصلات جریمة ، 
لغرض اخفاء او تمویھ مصدرھا غیر المشروع او مساعدة مرتكبھا او مرتكب الجریمة الأصلیة او من ساھم في 

لجریمة الأصلیة على الأفلات من المسؤولیة عنھا.  ثانیاً : اخفاء الأموال او تمویھ حقیقتھا او ارتكابھا او ارتكاب ا
مصدرھا او مكانھا او حالتھا او طریقة التصرف فیھا او انتقالھا او ملكیتھا او الحقوق المتعلقة بھا ، من شخص 

ب الأموال او حیازتھا او استخدامھا ، من یعلم او كان علیھ ان یعلم انھا متحصلات من جریمة . ثالثاً : اكتسا
شخص یعلم او كان علیھ ان یعلم وقت تلقیھا انھا متحصلات جریمة )) . المنشور في جریدة الوقائع العراقیة في 

  .  ٢٠١٥/  ١١/  ١٦)  بتاریخ  ٤٣٨٧العدد ( 
  وما بعدھا .  ٢٤٤، ص  ٢٠٠٧ینظر د . عبد المجید الحكیم ، مرجع سابق ،  -  ٣
الشیخ زین الدین العاملي ، الروضة البھیة في شرح اللمعة الدمشقیة ، الجزء الثاني ، منشورات دار التفسیر   - ٤

. وینظر ایة االله السید الشھید محمد باقرالصدر ( قدس سره ) ،  ٢١٩، ص  ٢٠١٣،  ١٢ایران ، ط  –، قم 
الاشرف ، دار ومكتبة البصائر ، بیروت ، النجف  –الصراط القویم ، الناشر ھیئة تراث السید الشھید الصدر 

. وینظر د. محمد طموم، المضاربة في الشریعة الاسلامیة بحث مقارن ، مجلة  ١٨٢ھجریة ، ص  ١٤١١
  وما بعدھا .  ٧٢م ، ص  ١٩٨٠الحقوق والشریعة ، جامعة الكویت ، السنة الرابعة، العدد الثاني ، ابریل 
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)٢٠٦(  

الاتجاھات الفقھیة، فان القرض عقد لا ینعقد إلا بالقبض، أي بتسلیم  محل العقد  كما 
) ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (٦٨٦)  من المادة (١نصت على ذلك الفقرة (

ویثبت في ذمتھ ة بالقبض التي جاء فیھا (( یملك المستقرض العین المقترض ١٩٥١لسنة 
  .)).مثلھا

فاذا كان استثمار الودیعة قد تقرر بمقتضى شرط في عقد الودیعة ذاتھ عُد قبض المصرف 
الاسلامي للودیعة بمثابة قبض لمال المضاربة، فیما یعد القبض متحقق حكماً في حالة 

ي  وجود اتفاق لاحق على استثمار ودیعة نقدیة لم یرخص المودع  للمصرف استثمارھا  ف
بادىء الامر، وھنا یعد المصرف الاسلامي قابضاً لمال المضاربة حكماً لا حقیقةً لسبق 
وجود المال لدیھ. ویترتب على ھذا الاتفاق أن تنقلب ید المصرف الاسلامي من ید مودع 
لدیھ (ضامن لرد مبلغ القرض) إلى ید مضارب تكون یده على اموال المضاربة ید أمانة 

  .  ) ١( یھ أو تقصیره فلا یضمن إلا بتعد
ة تحت الطلب إلى ودیعة ولا ینتج عن الاتفاق على تحویل الودیعة من ودیع    

أثره إلا من تاریخ الاتفاق اللاحق لا بأثر رجعي. ویترتب على ھذا أن  ) ٢(استثماریة
المصرف لا یكون ملزماً بأداء أي ارباح للمودع بأثر رجعي، كما یصبح المودع ملزماً 

حب ودیعتھ قبل انقضاء الاجل المتفق علیھ،  والذي یعد أمراً لازماً بغیة تمكین بعدم س
المصرف الاسلامي من استغلال الودائع في المشاریع التي یبغي الولوج فیھا والتي لا 

  یتصور أن تحقق أرباحاً آنیة إلا بعد مضي مدة زمنیة معینة . 
ة بین صیغة الاستثمار المقرر حري بالبیان أخیراً انھ لا تنھض فروق جوھری    

بمقتضى شرط في عقد الودیعة نفسھا وبین الاتفاق اللاحق للاستثمار، إذ یغدو طرفا 
الاتفاق ملزمین بما یفرضھ من حقوق والتزامات على عاقدیھ، لعل من أھمھا خضوع 
 استثمار الودیعة لقواعد المضاربة الشرعیة التي تجري وفقاً لقاعدة الربح والخسارة (

  . ) ٣( الغنم بالغرم ) 
ولعل وجھ الاختلاف الوحید ما بین الاتفاق على الاستثمارالمقترن بعقد الودیعة    

والاتفاق اللاحق لھ ینحصر في مدى تأثیر بطلانھ في صحة عقد الودیعة، ذلك إن بطلان 
عقد الودیعة یفضي إلى بطلان شرط الاستثمار المقترن بھ والعكس صحیح لأن الودیعة 

. على أنھ یلاحظ  بأن البطلان إذا كان قد ) ٤( ا كانت لتنعقد إلا بھذا الشرط الباطل م
انصرف إلى شرط الاستثمار من دون بقیة شروط عقد الودیعة، كما لو اتفق على استثمار 
الودیعة في غیرالاوجھ المقررة شرعاً أو تضمن الاتفاق ربا محرم شرعاً أو اتفق على 

ل عملیة إرھابیة ( من الناحیة الشرعیة ) أو أنشطة محرمة تخصیص الربح في تموی
ة آخذاً بقاعدة انتقاص قانوناً، فإنھ یؤدي الى بطلان الشرط وحده من دون عقد الودیع

                                                
  .  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ٩٥٠(  تنظر الفقرة الثانیة من المادة  -  ١
  ) المتعلق بتعلیمات ایداع ودیعة تحت الطلب لمصرف النھرین الاسلامي .  ٢ینظر ملحق رقم (   -  ٢
التي الزمت المصرف الربوي  ١٩٨٤) لسنة  ٣٠) من قانون التجارة العراقي المرقم (  ٢٣٩خلافاً للمادة (  -  ٣
  د الودیعة في جمیع الاحوال .  بر
  .  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ١٣٩تنظر المادة (   -  ٤
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)٢٠٧(  

وكان  ) ٢( . اذا تبین من الظروف أن شرط الاستثمار كان باطلاً لسبب أو لأخر ) ١( العقد
. بینما لا یؤثر بطلان الاتفاق  ) ٣( والعقد معاً ھو الباعث الدافع نحو التعاقد یبطل الشرط 

اللاحق في صحة عقد الودیعة النقدیة،الذي یبقى صحیحاً منتجاً لأثاره، وكل ما في الامر 
أن المصرف الاسلامي لایكون قادراً على استثمارالودیعة بسبب بطلان الاتفاق، إما 

  ن بوجھ أو بآخر.لمخالفتھ لأحكام الشریعة الاسلامیة أو لأحكام القانو
  استثمار الودائع النقدیة بموجب نظام المضاربة  : المبحث الثاني

وقانون  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣بیٌنا فیما تقدم أن قانون المصارف الاسلامیة المرقم (     
قد احجما عن تبیان الشروط  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥مصرف النھرین الاسلامي المرقم ( 

دیة، تاركین تنظیم تلك الشروط للاتفاقات الخاصة ما بین المتعلقة باستثمار الودائع النق
المصرف الاسلامي والمودعین طبقاً لأحكام الفقھ الاسلامي ولما استقرت علیھ الاعراف 
المصرفیة، ولا یحد أي اتفاق قد یبرم بین الطرفین أي حد أو قید سوى قید عدم مخالفتھا 

وص القانون بوجھ عام . ولما كان لأحكام الشریعة الاسلامیة، وعدم تعارضھ مع نص
التشریعان المذكوران لم ینصا صراحةً على أن یفرغ الاتفاق على الاستثمار بصیغة 

تضم بین دفتیھا الشروط ذات الصلة بالاستثمار، مسایرة منھما لما استقرعلیھ بة، مكتو
ع النقدیة من عدم اخضاع عقود الودائ ١٩٨٤) لسنة   ٣٠قانون التجارة العراقي المرقم ( 

. إلا ان قانون الاثبات العراقي  ) ٤( والعملیات المصرفیة الاخرى عموماً لشرط الشكلیة 
یسري على الاعمال المدنیة والتجاریة على حد سواء اذ لا  ١٩٧٩) لسنة  ١٠٧رقم ( 

  .   ) ٥( یجوز اثبات العملیات المصرفیة إلا بالكتابة 
في ما یمنحھ للمصرف من حریة واسعة في ولھذا الوضع القانوني مزایا تتجلى    

استثمار الودائع النقدیة  بلا  قیود اتفاقیة  تحد من قدرتھ على توظیفھ  في الانشطة التي  
یجوز الاتفاق بموجب اطارعام  ) على أنھ (( ١/  ٣یتعاطاھا، وفقاً  لما جاء  في البند ( 

انشاء عقود تمویل ) على   memorandum of understandingاومذكرة تفاھم  (
بالمضاربة في حدود مبلغ محدد على مدى زمني معلوم على ان ینفذ التفاھم وفق عقود 

                                                
د. عبد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید نظریة الالتزام ، الكتاب الاول ،  -  ١

. وینظر د . زكي الدین شعبان ،  ٥٠٠) ، ص  ٣٠٧، البند (  ١٩٦٤لبنان ، دار احیاء التراث العربي ،  –بیروت 
 ١٤٦، ص  ١٩٦٨،  ١نظریة الشروط المقترنة بالعقد في الشریعة والقانون ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ، ط 

عراق ، ال –. وینظر د . عبد المجید الحكیم ، الوجیز بنظریة الالتزام ، الجزء الاول ، مكتبة السنھوري ، بغداد 
  .  ١٢٥، ص  ٢٠١٢

) لسنة  ٤٣) من قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( ٦الفقرة ( ثانیاً ) من المادة (كما نصت على ذلك  -  ٢
شروع لا تبیحھ الشریعة اذ یحظر على المصرف الاسلامي (( الاستثمار او تمویل اي سلعة او م ٢٠١٥

  . الاسلامیة))
على أنھ :(( اذا كان العقد في  ١٩٥١) لسنة  ٤٠نون المدني العراقي المرقم ( ) من القا ١٣٩نصت المادة (  -  ٣

شق منھ باطلاً فھذا الشق وحده ھو الذي یبطل . اما الباقي من العقد فیظل صحیحاً باعتباره عقداً مستقلاً الا اذا 
  تبین ان العقد ما كان لیتم بغیر الشق الذي وقع باطلاً )) . 

  .  ١٩٨٤) لسنة  ٣٠) من قانون التجارة العراقي المرقم ( ٢٣٩تنظر المادة (  -  ٤
  ) من القانون المذكور .  ٧٧تنظر المادة (  -  ٥
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)٢٠٨(  

، ومتى ما جرى ابرام عقد المضاربة بموجب مذكرة ) ١( مضاربة خاصة ومتتالیة )) 
التفاھم، عدت جزءاً من العقود التي تلیھا، علماً إن التعامل بالمضاربة قد یتخذ صیغة 

إلا ما استثناه العاقدان منھا. ویفھم من النص  ) ٢( وریة أو معاملات منفصلھ عملیات د
، إن ) ٣(  ٢٠١٥)  لسنة  ٤٣المتقدم الذي أحال إلیھ قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( 

الاتفاق على المضاربة لا یعد من العقود الشكلیة طالما إن الطرفین بالخیار بین ابرام 
تفاھم تتخذ بحكم توصیفھا    (( بالمذكرة )) صیغة شكلیة. ویمكن اتفاق شفھي أو مذكرة 

) من  ١ - ٣التدلیل على الطبیعة الرضائیة لعقد المضاربة بحجة مفادھا ان الفقرة ( 
قد استعملت تعبیر (( یجوز )) من دون  ) ٤( ) المضاربة  ١٣المعیارالشرعي رقم ( 

  افتراض أن یفرغ الاتفاق بصیغة مكتوبة . 
ویلاحظ من استقراء الواقع العملي في العراق أن بعض المصارف الاسلامیة تلجأ       

، وبشروط ) ٥( إلى صیاغة عقود معدة مسبقاً لا ید لأرادة المودع في تنظیم شروطھا 
موجزة لا تتناول الجوانب التفصیلیة للعقد، في حین إن مصارف اسلامیة اخرى لم تنظم 

نظیم حكم أي مسألة قد تثیر خلافاً بین الطرفین إلى القواعد عقوداً بھذا الخصوص تاركةً ت
العامة في العقد. ویؤخذ على ھذا المسلك الاخیر إنھ لا یوافر حمایة معقولة للمودع من 
احتمال تعسف المصرف الناجم عن عدم تنظیم بعض المسائل التي یجب الاتفاق علیھا 

دابر أي خلاف قد ینشب بین الطرفین، مسبقاً لكي یكون المودع على درایة بھا قطعاً ل
فضلاً عن أن وجود اتفاق مكتوب یحقق للمودع حمایة معقولة تتجلى في تسھیل اثبات 

من جانب المصرف في تنفیذ شروط التعاقد واثبات حدوث أي تقصیر أو اھمال 
. فقد یرتأي المودع من ادراج بعض الشروط أن یقید من سلطة المصرف )٦(التزامھ

في الولوج في الانشطة التجاریة التي تتضمن مخاطر غیر مألوفة على رأس  الاسلامي
المال المستغل في المضاربة، أو إن الاستثمار المخصص في بعض الانشطة كالتعامل 
في قطاع العقارات دون المنقولات أو داخل حدود البلد لا خارجھ اكثر أماناً وجلباً للربح 

                                                
)  المتعلق بالمضاربة الصادر عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات  ١٣ینظر المعیار الشرعي رقم (  - ١

  .  ٢٠١٧المالیة الاسلامیة لعام 
) الصادر عن ھیئة المحاسبة  ١٣) من معیار المضاربة الشرعي رقم (  ٣/  ٣والبند ( )  ٢/  ٣ینظر البند (  -  ٢

) من عقد خدمات مصرفیة المعد  ٣ – ١ – ١. ونص البند (  ٢٠١٧والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة لعام 
ماریة مستمرة وغیر من قبل مصرف المستشار الاسلامي على انھ : (( تعتبر ھذه الحسابات بمثابة حسابات استث

  مقیدة إلا اذا تم تخصیص ذلك او تم طلبھ من المتعامل وفقاً للبند )) .  
  .  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣) من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  ١٣تنظر المادة (   -  ٣
المالیة  ) (المضاربة ) الصادر عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات ١٣ینظر المعیار الشرعي رقم (  -  ٤

  الاسلامیة . 
مثل مصرف جیھان للاستثمار والتمویل الاسلامي ومصرف التعاون الاسلامي للاستثمار كما تنص اتفاقیة (   -  ٥

خدمات مصرفیة ) لمصرف المستشار الاسلامي على انھ : (( بتوقیع الزبون على اي طلب او نموذج للحصول 
لخدمات المصرفیة ھذه وتعدیلاتھا فانھ یقر باطلاعھ وموافقتھ على على الخدمات المحددة والمتضمنة في اتفاقیة ا

  جمیع شروط واحكام ھذه الاتفاقیة )) . تنظر صیغ عقود الودائع الاسلامیة الملحقة بھذه الدراسة . 
   . ١٥٢، ص  ٢٠١١،  ١، الایداع المصرفي ، الجزء الاول ، دار الثقافة للنشر ، الاردن ، ط د . فائق الشماع  -  ٦
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)٢٠٩(  

 ) ١( ة كالتعامل في أسھم  بعض الشركات من أنشطة اخرى قد تكون أكثر خطور
  التي تتسم بحصول تقلبات غیر متوقعة في أسعارھا .  ) ٢( والعملات الاجنبیة 

والواقع إن طبیعة النشاط المصرفي وارتباطھ الوثیق بالمؤسسة المصرفیة التي ینبغي     
تفاقات المبرمة مع أن تدار أنشطتھا طبقاً لقواعد اداریة ومحاسبیة  توجب توثیق جمیع الا

العملاء كتابةً، كما أن من مصلحة المصرف الاسلامي أن یثبت ھذه الاتفاقات بمستندات 
حمایة لھ من انكار المودع الترخیص لھ باستثمار ودیعتھ ولا سیما في حالة  ) ٣( مكتوبة 

تحقق خسارة في المشروع الاستثماري. كما أن عدم تنظیم الطرفین ( المودع والمصرف 
لاسلامي ) لشروط الاتفاق على الاستثمار یقتضي اللجوء إلى أحكام الودیعة النقدیة ا

المقررة في القوانین التجاریة بما لا یتعارض مع أحكام الشریعة الاسلامیة،   والتي لم 
تتعرض بدورھا لاحكام استثمار الودیعة، الامر الذي یفضي إلى ایجاد صعوبة في حسم 

ن الطرفین. من ھنا فقد كان یحسن بالمشرع أن ینص على أن أي نزاع قد ینشب ما بی
تنظم حقوق  المودعین بمقتضى اتفاقات تعقد لغرض تثبت شروط المضاربة وتحدد 
حقوق والتزامات كل طرف  من دون أن یرقى الامرإلى عدھا ركناً لانعقاد العقد حتى لا 

  تمس خصیصة الرضائیة فیھ. 
الطرفین في الاتفاق على شروط معینة لعقد المضاربة وعلى أي حال، تُدرك حریة      

  من حجتین : 
الاولى، ما نصت علیھ الفقرة ( ثانیاً ) من المادة الثامنة من قانون مصرف النھرین 

التي جاء فیھا : إن للمصرف (( توظیف الاموال التي  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥الاسلامي رقم ( 
ام المضاربة ،وللمصرف في حالات یرغب اصحابھا في استثمارھا ..... بموجب نظ

معینة ان یقوم بالتوظیف حسب الاتفاق الخاص بذلك )). ولا مقابل لھذا النص في قانون 
. والنص المتقدم قد اشار إلى ان القاعدة ٢٠١٥) لسنة  ٤٣المصارف الاسلامیة المرقم ( 

طبقاً  لما  العامة في تحدید شروط التعاقد الاوھو اعتماد شروط (( نظام المضاربة ))
تناولتھ المعاییر الشرعیة الصادرة عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة 
الاسلامیة ولما استقر علیھ الفقھ الاسلامي من قواعد. بید أن للمصرف الاسلامي أن یتفق 
مع رب المال على ایراد شروط خاصة بھذا الاتفاق قد تشكل استناداً من نص المادة 

التي جاء فیھا (( لا یجوز  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥قانون مصرف النھرین المرقم (  التاسعة من
للمصرف تمویل او شراء او بیع اموال لأي شخص بشروط  أقل من التي یعرضھا على 
الجمھور .... )) وما تقضي بھ الفقرة ( سادساً ) من المادة  العاشرة من قانون المنافسة 

                                                
) لسنة  ٤٣تنظر الفقرات ( ثالثاً و رابعاً ) من المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  - ١

  التي تجیز للمصرف الاسلامي الاستثمار في ھذا النشاط التجاري .  ٢٠١٥
التي  ٢٠١٥سنة ) ل ٤٣تنظر الفقرة ( عاشراً ) من المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  - ٢

  تجیز للمصرف الاسلامي الاستثمار في ھذا النشاط التجاري . 
بلال علي البرغوثي ، الودائع في المصارف الاسلامیة : دراسة فقھیة وقانونیة للواقع في فلسطین ، رسالة  -  ٣

  .  ١١٥، ص  ٢٠٠٦ماجستیر، مقدمة الى كلیة الدراسات العلیا في معھد الحقوق في جامعة بیرزیت ، فلسطین ، 
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)٢١٠(  

التي حظرت أي ممارسات أو اتفاقات  ) ١(  ٢٠١٠) لسنة  ١٤ومنع الاحتكارالمرقم ( 
تتضمن  (( التمییز بین العملاء في العقود المتشابھة ...)). بید أن الضرورات التجاریة 
والعملیة قد فرضت على المشرع الخروج عن أحكام ھذه المبادىء العامة في المساواة ما 

الاسلامیة.ویؤخذ على  بین المستھلكین. شریطة أن لا تتعارض مع مبادىء الشریعة
عدم توضیحھ للمراد(( بالحالات المعینة )). ونرى أن الحالات  ) ٢( النص المتقدم 

الخاصة تنصرف إلى مراعاة حاجة المصرف الى رأس مال ضخم لا یتوافر إلا لدى 
مودع لا یرغب بالتعاقد إلا طبقاً لشروط معینة یرتأیھا متوافقة مع مصالحھ. بید أن قصر 

تعاقد طبقاً لحالات خاصة یفسح المجال أمام المصرف للتمییز ما بین المودعین جواز ال
ومنح بعض منھم مزایا أو ارباح اكثر من غیرھم . على ان ھذا التمییز في التعامل مع 
طوائف مختلفة من المودعین یجد لھ سند في احكام المعاییر الشرعیة الصادرة عن ھیئة 

)  ٣ – ٤فقد ینص البند(  ٢٠١٧المالیة الاسلامیة لعام المحاسبة والمراجعة للمؤسسات 
) المتعلق بتوزیع الربح في الحسابات الاستثماریة على اساس  ٤٠من المعیار المرقم ( 

المضاربة على انھ : (( یجوز للمؤسسة ان تحدد نسباً مختلفة بینھا وبین شرائح مختلفة 
ن نسبة الربح موحدة بینھا وبین من اصحاب الحسابات الاستثماریة، كما یجوز ان تكو

جمیع اصحاب الحسابات الاستثماریة . یجوز ان تكون نسب الارباح فیما بین اصحاب 
الحسابات الاستثماریة موحدة ، كما یجوز ان تكون مختلفة تحدد على اساس اوزان 

   معلومة )) .
على شروط  وتتلخص الحجة الثانیة في تأكید مبدأ حریة المتعاقدین على الاتفاق    

المضاربة وتقیید نطاق سلطة المصرف إلى ما استقرعلیھ الفقھ الاسلامي من جواز تقیید 
. ویلاحظ  في ھذا الخصوص أن قانون المصارف الاسلامیة قد عدٌ ) ٣( المضاربة 

المصرف الاسلامي وكیلاًعن المودع، فضلاً عن أن اتفاقات استثمار الودائع النقدیة قد 
) من شروط استمارة فتح حساب  ١المتقدم صراحة . فقد نصت الفقرة ( اعتمدت التكییف 

توفیر / ادخار استثماري لمصرف جیھان الاستثماري الاسلامي على أنھ : (( نخول 
المصرف في استثمار المبالغ المودعة في ھذا الحساب بالمجالات الشرعیة المناسبة )) 

مة والشروط الخاصة لحساب توفیر / ) من المعلومات العا ١نصت علیھ الفقرة (  وما
ادخار للمصرف نفسھ على أنھ :  (( یكون مصرف جیھان للأستثمار والتمویل الاسلامي 

المعاملات المصرفیة المطابقة لأحكام الشریعة  وكیلاً عن المودع في اجراء كافة
في )) ومن مقتضى التخویل والوكالة الواردة لامیة في اموالھم المودعة لدیھ...الاس

                                                
  .  ٢٠١٠/  ٣/  ٩، بتاریخ ٤١٤٧ة الوقائع العراقیة بالعدد  ، المنشور في جریدقانون المنافسة ومنع الاحتكار -  ١
  .  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥) من المادة الثامنة من قانون مصرف النھرین الاسلامي رقم (  ٢الفقرة (  -  ٢
لة شرح فتح القدیر ، مرجع  شف الرموز والاسرار تكمشمس الدین أحمد بن قودر ، نتائج الافكار في ك -  ٣

ب الشرائع ، مرجع ، بدائع الصنائع في ترتینظر علاء الدین ابي بكر الكاسانيوما بعدھا . ی ٤٦٨،  ص سابق
ضاً د. عبد االله بن . وینظر ای ٣١٦، ص یحیى بن سعید الحلي، مرجع سابق . ینظر ایضاً الفقیھ٥٣سابق، ص 

 ١٠٦، ص ١، ط ٢٠٠٦، ، الریاضسلامیة ، دار كنوز اشبیلیا للنشرمضاربة في الشریعة الا، الحمد الخویطر
  . وما بعدھا
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)٢١١(  

. )١(أن یقید من حدود سلطات الوكیل الشروط المذكورة آنفاً أن یباح للاصیل ( الموكل )
ویصح أن تُقید سلطة المصرف المضارب من حیث نوع  النشاط  التجاري وزمانھ 

  ومكانھ، وفي تحدید الربح ، وفي تخویل غیره بالمضاربة بدلاً عنھ . 
فین ( المودع والمصرف الاسلامي ) تنظیم حري بالبیان إنھ في حالة إغفال الطر     

شروط الاتفاق على استثمار الودیعة، سرت علیھا أحكام الودیعة النقدیة في القانون 
  التجاري بالقدر الذي لا یتعارض مع أحكام الشریعة الاسلامیة . 

 ونعرض فیما یأتي من مطالب لأھم الشروط المقترنة بالاتفاق على المضاربة طبقاً لما    
استقر علیھ الفقھ الاسلامي وتطبیقات المصارف الاسلامیة ومنھا الشروط المتعلقة بسلطة 
المصرف في استثمار الودائع، والشروط المتعلقة بجواز خلط اموال المصرف بمال 
المودع، والشروط المتعلقة بتخویل المضارب لغیره باستثمار المال، والشرط المتعلق 

تحقھ رب المال ورب العمل ( المضارِب ). وسنعقد لدراسة بتحدید نسبة الربح الذي یس
  كل ما تقدم ذكره من شروط مطلباً مستقلاً . 

  المضاربة من حیث تحدید سلطة المصرف في استثمار الودائع : المطلب الاول
تنقسم المضاربة من حیث سلطة المصرف الاسلامي في استثمار أموال المودعین إلى     

  والمضاربة المقیدة . المضاربة المطلقة 
) الصادر عن ھیئة  ٤٠) من المعیار الشرعي المرقم (  ١/  ١/  ٢وتعرف الفقرة (     

المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة حسابات الاستثمار المطلقة بأنھا (( ھي 
ا على المبالغ التي تتلقاھا المؤسسة من المستثمرین ویفوض اصحابھا المؤسسة باستثمارھ

اساس المضاربة المطلقة دون الربط بمشروع او برنامج استثماري معین، ویشترك 
اصحاب الحسابات والمؤسسة في الارباح ان وجدت حسب النسب التي تحدد لكل منھما 
اما في عقد المضاربة او في طلب فتح الحساب الموافق علیھ من المؤسسة ویتحمل 

حصصھم في رأس المال إلا ما نتج عن التعدي اصحاب الحسابات جمیع الخسارة بنسبة 
او التقصیر او مخالفة الشروط فتتحملھا المؤسسة )). وبعبارة أخرى تعني المضاربة 
المطلقة تلك التي لا یقید صاحب الودیعة المصرف الاسلامي بقیود من حیث نوع التجارة 

ضاربة بالكیفیة المناسبة فیكون للمضارب الحریة بتشغیل مال الم ) ٢( أو زمانھا أو مكانھا 
، أو قد تعني المضاربة المطلقة تلك التي یكون فیھا (( للمصرف حریة ) ٣( التي یرتأیھا 

                                                
،   ٢٠١٥)  لسنة  ٤٣)  من المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  ١١تنظر الفقرة (   -  ١

والتي تنص على انھ (( یصح  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ٩٣١وتنظر المادة ( 
تخصیص الوكالة بتخصیص الموكل بھ وتعمیمھا بتعمیمھ فمن وكل غیره توكیلاً مطلقاً مفوضاً بكل حق لھ 

) من  ٩٣٢وبالخصومة في كل حق لھ ، صحت الوكالة ولو لم یعین المخاصم بھ والمخاصم )) . وتنظر المادة ( 
صح تفویض الرأي للوكیل فیتصرف فیما وكل بھ كیف شاء، ویصح تقییده القانون ذاتھ والتي تنص على أن : (( ی

  بتصرف مخصوص )) . 
م، ص ٢٠٠٢، ١لبنان، ط   –ت المالیة المعاصرة، دار الفكر المعاصر، بیروتالمعاملاد. وھبة الزحیلي،  - ٢

١٠٧ .  
  .  ١٢٥، ص  ٢٠٠٧،  ٢فادي محمد الرفاعي ، المصارف الاسلامیة ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، ط   -  ٣
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)٢١٢(  

التصرف في كل ما یراه مناسباً لتحقیق المصلحة المشتركة بما في ذلك تحدید اسلوب 
  .  ) ١( ومجالات الاستثمار )) 

 ) ٢( ي العمل بالمصارف الاسلامیة وتعد المضاربة المطلقة ھي الاكثر شیوعاً ف    
والاصل في حالة اغفال الطرفین الاتفاق على تقیید المضاربة لأن الأصل في التصرفات 
الصحة ولأن القیود المفروضة على حریة الشخص في ممارسة النشاط التجاري لا 
تفترض بل یجب النص علیھا صراحةً. وتتمیز المضاربة المطلقة بأنھا تمنح المصارف 

عائد والتقلیل من الجھد المبذول  الاسلامیة حریة واسعة في استثمار اموالھا وتحقیق اكبر
  الذي قد ینجم عن احتساب الارباح والخسائر في حسابات كل مشروع  مستقل . 

أما المضاربة المقیدة فھي المضاربة التي تتضمن شروطاً تقید من حریة المضارب من  
الخصوص اتفق فقھاء الحنفیة والامامیة والشافعیة حیث نوع الاستثمار. وفي ھذا 

والحنابلة على حق رب المال  في أن یقید المضارب بأن یتجر بانواع معینة من المواد 
كالمواد الغذائیة أو أن ینھاه عن الاتجار بصنف معین. أما مسألة الاتفاق على تقیید 

یة من دون غیره، فقد المضارب بالاتجار بصنف معین من السلع أو الخدمات المصرف
تفاوتت الاراء حیالھا، فیرى الحنفیة والحنابلة والامامیة أن ھذا الشرط لا یفسد المضاربة 
ویجب الالتزام بھ. بینما لم یجزالشافعیة تقیید الاتجار بالمضاربة بانواع معینة إلا بشرط 

  .  ) ٣( المضاربة  أن  لا یكون ما قُیدت بھ المضاربة نادر الوجود وإلا أدى ذلك إلى فساد
جواز  ) ٥( والحنابلة  ) ٤( ومن الجائز أن تُقید المضاربة من حیث الزمان، فیرى الحنفیة    

ذلك وتنفسخ المضاربة بانتھاء الاجل المحدد لھا، أما الامامیة فیرون أن العقد صحیح  
الا یبیع وشرط الاجل لغو، وفي ھذا یقول العلامة الحلي: (( فان قارضھ الى سنة بشرط 

. ویمیز  ) ٦( ولا یشتري، او على الا یفسخ العقد الى سنة صح القراض وفسد الشرط )) 
في ھذا ما بین حالتین : فاذا كان التأقیت یمنع المضارب من البیع والشراء  ) ٧( الشافعیة 

بعد انتھاء المدة، فھذا یؤدي إلى فساد المضاربة، لأنھ من الممكن أن تنتھي المدة وتبقى 

                                                
  ) من عقد خدمات مصرفیة المعد من قبل مصرف المستشار الاسلامي العراقي .  ٥/  ١٥/  ٢٠تنظر الفقرة (   -  ١
د . محمد محمود مكاوي ، التمویل المصرفي التقلیدي والاسلامي ( المنھج العلمي لأتخاذ القرار ) ، المكتبة   - ٢

.  وینظر  اسامة رشید الكردي ،  ١٧١، ص  ٢٠١٠،  ١ة مصر العربیة ، ط العصریة للنشر والتوزیع ، جمھوری
  .  ٦٥مرجع سابق ، ص 

،  ١لبنان ، ط  –یسري السید محمد ، مختار الفتاوى لأبن القیم  ، المجلد الثاني ، دار المعرفة  ، بیروت   -  ٣
  . وما بعدھا  ٢٣٤. د . زكریا محمد الفالح ، مرجع سابق ، ص  ٩٥٠، ص  ٢٠٠٧

سابق،    ، مرجع  ز والاسرار تكملة شرح فتح القدیرشمس الدین احمد بن قودر ، نتائج الافكار في كشف الرمو -  ٤
رتیب الشرائع، مرجع سابق ، ص ، بدائع الصنائع في تنظر علاء الدین ابي بكر الكاساني. یوما بعدھا ٤٦٨ص 
٥٣ .  

ي ، المغني ، دار عالم الكتب للطباعة والنشر ، الریاض ، موفق الدین ابي محمد عبد االله بن قدامة المقدس -  ٥
  .  ١٧٧، ص  ١،  ط  ١٩٩٧

  .  ٣١٦الفقیھ یحیى بن سعید الحلي ، مرجع سابق ، ص   -  ٦
.  ١٢١یحیى بن شرف النووي محي الدین ابو زكریا ، روضة الطالبین وعمدة المفتین ، مرجع سابق ، ص  - ٧

خطیب الشربیني ، مغني المحتاج الى معرفة الفاظ المنھاج ، مرجع سابق ، ینظر شمس الدین محمد بن محمد ال
  .  ٤٠٢ص 
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)٢١٣(  

لدیھ عروض لم یجرِ  بیعھا بعد، وإذا كان التأقیت مطلقاً قالوا إنھُ  یفسد المضاربة أیضاً . 
لأن الاطلاق یشمل المنع من البیع والشراء أیضا، لكن إذا جرى المنع من الشراء بعد 
انتھاء المدة ولم یُمنع البیع فیرى الشافعیة أن المضاربة جائزة والشرط لازم لأنھ لا یضر 

ارب وبأمكانھ أن   یحقق ربحاً وقد یفلح في تصریف بضاعتھ قبل انقضاء مدة بالمض
، برأي الشافعیة الذي یجیز ) ١( )  ٢٣المضاربة. وقد أخذ المعیارالشرعي    المرقم ( 

ولو امتدت آثارھا لما بعد المدة  ) ٢( للمضارب الدخول بأعمال جدیدة خلال مدة الوكالة 
دم الدخول بعملیات جدیدة بعد انتھاء المدة المحددة . وقد بینا المحددة ، على أن یلتزم بع

) من  ١٣فیما تقدم أن ھذه المعاییر ملزمة للمصارف الاسلامیة العراقیة بمقتضى المادة ( 
  .  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( 

ب أن یتعامل ومن الجائز تقیید المضارب بتعیین الاشخاص الذین یرخص للمضار     
وإن كان ھذا الامر محل خلاف ما بین الفقھاء المسلمین، فیرى الحنفیة  ) ٣( معھم 

والامامیة والحنابلة أن ھذا القید صحیح ومعتبرلأنھ لا یمنع الربح وتتحقق من خلالھ 
الفائدة، بالنظر إلى أن الناس مختلفون من حیث الثقة والامانة. بینما لا یجیز الشافعیة تقیید 

، لتعارض ذلك مع أحكام عقد المضاربة ) ٤( ید المضارب في التعامل مع شخص ما 
  القائمة على اطلاق ید المضارب في التصرف من أجل تحقیق ربح . 

، وقانون ٢٠١٥) لسنة  ٤٣حري بالبیان أن قانون المصارف الاسلامیة المرقم (     
طلق العنان للمصرف في قد ا ٢٠١٢) لسنة  ٩٥مصرف النھرین الاسلامي المرقم ( 

التعامل مع جمیع الاشخاص سواء أكانو داخل العراق أم خارجھ، والقید الوحید الذي 
ینبغي مراعاتھ في ھذا الصدد ھو مراعاة أحكام الشریعة الاسلامیة والقانون. والواقع إن 
اطلاق ید المصرف في التعامل مع جمیع الاشخاص ینسجم مع طبیعة عمل المصارف 

یة التي تتعامل عادة مع عدد لا حصر لھ من الاشخاص من دون أن تحد من الاسلام
حریتھا في ھذا الخصوص قیود شخصیة معینة ما لم یثبت لدیھا سوء نیة المتعامل أو عدم 
أمانتھ ونزاھتھ أو تلكؤه في تنفیذ التزاماتھ السابقة قبلھا على النحو ما تفرضھ ضوابط 

  إدارة المخاطر المرعیة. 
، ویفرق الفقھاء ) ٥( جوز كذلك لرب المال أن یقید المضارب من حیث المكان وی    

المسلمون في المكان الذي یجري فیھ تنفیذ أعمال المضاربة بین ما إن كان المكان عاماً 
كمدینة من المدن في دولة ما، أو خاصاً كسوق معین من أسواق مدینة معینة . فاذا اتفق 

                                                
) ( الوكالة وتصرف الفضولي ) الصادرعن ھیئة المحاسبة  ٢٣) من المعیار الشرعي رقم ( ٤/ ٤ینظر البند ( - ١

  .  ٢٠١٧والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة 
) ( الوكالة وتصرف الفضولي ) الصادر عن ھیئة  ٢٣لمعیار الشرعي رقم ( ) من ا ٣/  ٤/  ٤ینظر البند (   -  ٢

  .  ٢٠١٧المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة 
  .  ٢١٨د . محمد محمود العجلوني ، مرجع سابق ، ص   -  ٣
ر الكتب العلمیة ، محمد بن محمد الخطیب الشربیني ، مغني المحتاج الى معرفة معاني الفاظ المنھاج ، دا -  ٤

  .  ٤٠١، ص  ٣، ج  ٢٠٠٠بیروت ، 
  وما بعدھا .  ٥١علاء الدین بن مسعود الكاساني ، مرجع سابق ، ص  -  ٥
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)٢١٤(  

ن عام فیجب على المضارب الالتزام بھذا القید، وفي حالة على اجراء المضاربة في مكا
عدم التزامھ بذلك كان ضامناً لما یصیب مال المضاربة من خسارة، لأن شرط الالتزام 
بالعمل في مكان معین لا یعد تقییداً من حریة عمل المضارب، بقدر ما یستھدفھ من حمایة 

.أما إذا ) ١( ر عند اختلاف المدن لمال المضاربة من مخاطرالطریق ومن تفاوت الاسعا
كان المكان خاصاً كسوق معینة فقد اختلف الفقھاء بشأن ذلك: فیجیز الحنفیة والشافعیة 
المضاربة في مكان خاص إذا لم یكن من شأن ذلك التضییق على المضارب ، بینما لم 

وسع من یجز بعض الشافعیة ھذا الشرط  بالنظر إلى أن المضاربة في سوق معین أعم وأ
. ویرى الامامیة والحنابلة جواز تقیید مكان المضاربة من دون ) ٢( المضاربة في حانوت 

أن یخوضوا في تفصیل طبیعة المكان العام وما اذا كان یقتصر على بلد معین أو اقلیم ما 
. وینسجم ما جاء في المعاییر الشرعیة ) ٣( أومكان خاص كالسوق المعین أو الحانوت 

ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة وضوابط ادوات  الصادرة عن
مع من یرى بجواز تقیید المضاربة بنوع معین من السلع أو بظرفي الزمان  ) ٤( التمویل 

وقانون  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣والمكان، بینما لم یتضمن قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( 
نصوصاً تجیز تقیید  ) ٥(  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥مصرف النھرین الاسلامي المرقم ( 

المضارب ، بل إن التشریعین المذكورین قد أجازا التعاطي بجمیع انواع العقارات 
والمنقولات ما لم یتعارض ذلك مع الشریعة الاسلامیة. بید أن إباحة التشریعین 

لا  المذكورین للمصرف الاسلامي بأن یتعامل بالانشطة التجاریة شتى الجائزة شرعاً
یبتغي أن یستخلص منھا عدم جواز تقیید سلطة المصرف المضارب جریاً على ما استقر 
علیھ الفقھ الاسلامي في ھذا الخصوص وطبقاً لما نصت علیھ المعاییر الشرعیة وضوابط 

  أدوات التمویل الاسلامي الصادرة عن البنك المركزي العراقي . 
ار نوع المضاربة التي تنسجم مع مصالحھ حري بالبیان إن حریة المودع في اختی     

ورغباتھ لیست بالمطلقة، إذ إنھا قد تصطدم بانظمة المصرف المتبعة التي قد تحد من ھذه 
الحریة من خلال ما تفرضھ من قیود تقضي باعتماد صیغة المضاربة المطلقة. إذ یكشف 

                                                
  وما بعدھا .  ٢٤٠د . زكریا محمد الفالح ، مرجع سابق ، ص  -  ١
. ٢٢٤ابق ، ص المنھاج ، مرجع س شمس الدین محمد بن العباس احمد الشافعي ، نھایة المحتاج الى شرح -  ٢
  وما بعدھا .  ٢٤٢. زكریا محمد الفالح ، المرجع السابق ، ص د

. وینظر د . عبد المطلب  ٤٥عبد الرحمن الجزیري ، كتاب الفقھ على المذاھب الاربعة ، مرجع سابق ، ص  -  ٣
  .  ٤٥عبد الرزاق ، المضاربة كما تجریھا المصارف الاسلامیة وتطبیقاتھا المعاصرة ، مرجع سابق ، ص 

)  ١٣) ( تعریف المضاربة المقیدة ) من المعیار الشرعي رقم (  ٢/  ٥) والبند (  ٢/  ٩ینظر البند (  -  ٤
) ٧ – ٤. وینظر البند (  ٢٠١٧میة (المضاربة)، الصادر عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلا

  .  ٣٢، ص  ٢٠١٨اقي لعام من ضوابط ادوات التمویل الصادر عن البنك المركزي العر
) لسنة  ٤٣تنظر الفقرات الاولى ، السادسة من المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  -  ٥

)  ٩٥. وتنظر الفقرات الاولى ، السادسة من المادة الثامنة من قانون مصرف النھرین الاسلامي المرقم (  ٢٠١٥
) ( المضاربة ) ،  ١٣) من المعیار الشرعي رقم (  ١/  ١/  ٩والبند (  ) ١/  ٥. وینظر البند (  ٢٠١٢لسنة 

  .  ٢٠١٧الصادرعن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة 



 

 

 

 
 

)٢١٥(  

إنھا  تعتمد في  عن حقیقة  ) ١( التطبیق العملي لبعض المصارف الاسلامیة العراقیة 
انشطتھا الاستثماریة نظام المضاربة المطلقة من دون المقیدة . فقد جاء في اتفاقیة 
الخدمات المصرفیة لمصرف المستشار الاسلامي إن حساب الودیعة الاستثماریة ھي (( 
حسابات یتم استثمار نسبة من الارصدة المودعة بھا على اساس المضاربة المطلقة...)) . 

) من الاتفاقیة نفسھا بأنھ (( یتم استثمار اموال الودائع  ٣ – ١ – ٥في البند (  كما جاء
الاستثماریة على اساس المضاربة المطلقة وفقاً لنوع الودیعة والذي یرتبط بمبلغھا ومدتھا 
والمبینة بالشروط العامة لھذه الاتفاقیة )). كما جاء في الأحكام العامة للتعلیمات الصادرة 

على أن (( الودیعة  ٢٠١٩) لسنة ٣٢النھرین الاسلامي المرقمة ( عن مصرف 
الاستثماریة : المبلغ النقدي الذي یدفعھ الزبون باستثمار اموالھ الى مصرف النھرین 

))، وما جاء في الفقرة  الاسلامي ویفوضھ باستثماره على اساس عقد المضاربة المطلقة
د من المصرف الدولي الاسلامي إنھ ((یتم ) من عقد الودائع الاستثماریة المع(ثانیاً

ولعل  ) ٢( استثمار الودیعة من قبل الطرف الاول على اساس المضاربة المطلقة...))
السبب في حرص المصارف العراقیة الاسلامیة على اعتماد نظام المضاربة المطلقة 

ما تقتضیھ یرجع إلى أنھا تتیح لھا الحریة والمرونة في استثمار الودائع النقدیة حسب
الانشطة التجاریة والظروف الاقتصادیة السائدة، من دون أن تكون في ذلك مقیدة بقیود قد 
تحد من قدرتھا على تحقیق الارباح وجلب اكبر منفعة ممكنھ لھا وللمودعین لدیھا. 
نخلص مما تقدم إلى حقیقة أن المضاربة المطلقة تعد صیغة شائعة الاستعمال في النظام 

سلامي في العراق. ویتضح من ادراك التمییز ما بین المضاربة المطلقة أو المصرفي الا
   -المقیدة نتائج قانونیة في غایة الاھمیة تتمثل بالاتي : 

إن الودیعة التي جرى استثمارھا بموجب اسلوب المضاربة المطلقة تستحق ارباحاً  – ١
ة التي جرى استثمارھا عن اجمالي الانشطة التي وظفت فیھا، في حین إن صاحب الودیع

بموجب المضاربة المقیدة یستحق ربحاً من المشروع أو المشاریع المتفق علیھا مع 
المصرف من دون الارباح التي حققھا الاخیر عن أي مشاریع تخرج عن نطاق القیود 

  التي فرضھا المودع بھذا الشأن . 
بات الاستثمار في حالة تصفیة المصرف الاسلامي یستوفي المودعین في حسا – ٢

المطلقة ودائعھم تبعاً للشروط الخاصة المتعلقة بحساباتھم من اجمالي أموال المشاریع 
التي شاركت ودائعھم فیھا طبقاً لقاعدة الغرم بالغنم، فیما تكون حسابات المودعین في 
حسابات الاستثمار المخصص مرتبطة بالمشاریع  المحددة لكل استثمار على حده طبقاً 

ة المذكورة أنفاً، فیحصلون على ودائعھم كاملة إذا كانت ھذه المشاریع قد حققت للقاعد

                                                
لمصرف النھرین الاسلامي.   ٢٠١٩) لسنة  ٣٢ینظر البند ( اولاً ) احكام عامة من التعلیمات الاداریة عدد (   - ١

  ) من عقد خدمات مصرفیة لمصرف المستشار الاسلامي  .  ٢و ینظر البند ( 
  ینظر بھذا السیاق البند ( ثانیاً ) من عقد الودائع الاستثماریة المعد من قبل المصرف الدولي الاسلامي .  -  ٢



 

 

 

 
 

)٢١٦(  

ربحاً أو یستوفون ودائعھم ناقصة أو قد لا یحصلون على شىء إن كانت ھذه المشاریع قد 
  .  ) ١( حققت خسارة  
  المضاربة من حیث جواز دمج مال المصرف الاسلامي بمال المودع : المطلب الثاني

ب توظیف رأس المال في مشروع أو مشاریع معینة توافر رؤوس أموال ضخمة تتطل     
قد لا تكفي أموال المصرف أو أموال المودعین بمفردھا للأستثمار فیھا مما یقتضي 

. وقد نصت ضوابط ادوات التمویل الاسلامي الصادرة عن ) ٢( خلطھا مع بعضھا بعض 
) منھا على أنھ: (( یجوزللمضارب بأذن ١ -٦ - ٤البنك المركزي العراقي في البند  ( 

اوتفویض من رب المال القیام بما یلي ( أ ) ان یضم الى المضاربة شركة في الابتداء، او 
في اثناء المضاربة سواء كانت الشركة من مال المضارب ام من طرف ثالث على سبیل 

وقد أجاز  ) ٣( )) المثال قیام المصرف بخلط ودائع الاستثمار المطلقة بأموال المؤسسات 
في الفقرة ( ثانیاً ) من المادة الثامنة  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥قانون مصرف النھرین المرقم ( 

خلط أموال المصرف مع أموال رب المال، وقد واظبت عقود الودائع المصرفیة  ) ٤( منھ 
الصادرة عن المصارف الاسلامیة العراقیة على النص على سلطة المصرف بخلط أموالھ 

والواقع إن اباحة خلط أموال رب الودیعة بمال غیره لیست  ) ٥( وال الودائع النقدیة بأم
محل اجماع لدى الفقھ الاسلامي، فیرى بعض من الفقھاء كالحنفیة والجعفریة والحنابلة 
ممن لا یجیزون ذلك، وحجتھم في ذلك إن تفویض رب المال للمضارب بالمضاربة بمالھ 

ن كانوا قد أباحوا ذلك في حالة قیام رب المال  بتفویض لا یشمل خلط الاموال، وإ
المضارب بالعمل في مال المضاربة برأیھ، إن ارتأى أن ذلك أصلح لھ. ویدعم الجعفریة 

  .  ) ٦( الرأي المتقدم 

                                                
)  ٩٥) من قانون مصرف النھرین الاسلامي المرقم (  ١٢تنظر الفقرتان ( اولاً ) و ( ثانیاً ) من المادة (  -  ١

  .  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣) من قانون المصارف الاسلامیة المرقم (  ١٢، والفقرة ( ثانیاً ) من المادة ( ٢٠١٢لسنة 
وقد تحسب البند ( ثالثاً ) من عقد الودائع الاستثماریة للمصرف الدولي الاسلامي لھذا الامر فنص على أنھ :   -  ٢

حب الودیعة ) على أن یخلط الطرف الاول اموالھ باموال (( یوافق الطرف الثاني صاحب حساب الاستثمار ( صا
  الطرف الاول واموال الاستثمار الاخرى )) . 

) ( المضاربة ) ، الصادرعن ھیئة المحاسبة  ١٣) ، من المعیار الشرعي رقم (  ٦/  ١/  ٩ینظر البند (  -  ٣
) الصادر  ٤٠ن المعیارالشرعي رقم ( ) م ٧/  ٤. ونص البند (  ٢٠١٧والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة 

على انھ (( اذا خلط المضارب مال  ٢٠١٧عن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة الاسلامیة لعام 
المضاربة بمالھ ، فانھ یصیر شریكا بمالھ ومضارباً بمال الاخر ویقسم الربح الحاصل على المالین فیأخذ 

  لى حصتھ في الربح ما یطبق على بقیة اصحاب الحسابات الاستثماریة )) . المضارب ربح عملھ ومالھ، ویطبق ع
التي تقضي  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥م ( تنظر الفقرة ( ثانیاً ) من المادة الثامنة من قانون مصرف النھرین المرق -  ٤
ذلك بموجب : (( توظیف الاموال التي یرغب اصحابھا في استثمارھا مع بقیة الموارد المتاحة لدى المصرف وإن

  نظام المضاربة ، .... )) . 
 ١سلامي العراقي، والفقرة (تنظر الفقرة ( ثالثاً ) من عقد الودائع الاستثماریة الصادر عن المصرف الدولي الا -  ٥
  ) من عقد خدمات مصرفیة المعد من قبل مصرف المستشار الاسلامي . ٥/ 

لحین ، الجزء الثاني ، المعاملات ، دار المحجة البیضاء ، السید أبو القاسم الموسوي الخوئي ، منھاج الصا - ٦
. الشیخ موفق الدین عبد االله بن قداما ، المغني  ٢٠٣، ص  ٢٠١٠) ،  ٥٧٢، مسألة (  ١لبنان ، ط  –بیروت 

ومعھ الشرح الكبیر لشمس الدین بن ابي عمر محمد بن احمد بن قداما المقدسي، بلا طبعة، دار الكتاب العربي، 
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)٢١٧(  

ونرى بأن خلط رأس مال المضاربة بمال المضارب لھ من الأثر في معالجة مشكلة    
طیة كلفة الاستثمار في المشروع الاستثماري، ولا سیما في عدم كفایة الودائع النقدیة لتغ

حال المشاریع الكبرى التي تتطلب رؤوس أموال ضخمة لا قبل للمودعین بتغطیتھا بغیر 
الاستعانة برأس مال المصرف أو غیره . ویترتب على قیام المصرف الاسلامي بخلط 

المضاربة ربحاً كانت لھ أموالھ باموال المودعین نتیجة مھمة، وھي إنھ إذا حققت 
حصتان في الربح : حصة بسبب جھوده المبذولة في مجال توظیف المحفظة الاستثماریة، 
وحصة أخرى عن خالص مالھ الذي خلطھ مع أموال المودعین، في حین إنھ تكون لھ 
حصة واحدة في الربح عن الجھد المبذول منھ فیما لو قام باستثمار أموال المودعین 

  فحسب. 
  المضاربة من حیث تخویل المصرف المضارب لغیره باستثمار المال : مطلب الثالثال 

الاصل أن یتولى المضارب بنفسھ الاعمال التجاریة، لأن رب المال قد ركن في تعاقده     
مع شخص ما لإمانتھ وخبرتھ في شؤون التجارة. وفي ھذه الحالة تنشأ رابطة ثنائیة بین 

)، وقد یوكل المصرف غیره رف الاسلامي (المضاربھما رب المال والمصطرفین 
النھج یتماشى مع نص المادة . وھذا )١(بعض الاعمال القیام بذلك إن اقتضت الحاجة في

التي تبیح للوكیل أن یوكل  ١٩٥١) لسنة ٤٠انون المدني العراقي المرقم () من الق٩٣٩(
وما إلى ذلك أو القیام  غیره في المعاملات المالیة لأبرام العقود كالبیع والاجارة

  بالتصرفات القانونیة بدلاً عنھ ما لم یمنعھ الموكل من ذلك . 
بید أن طبیعة المصارف الاسلامیة واحترافھا ممارسة العملیات المصرفیة المالیة ما     

لھ من الاثر في ان تتعاقد مع شخص اخر ذو خبرة یتولى استثمار ما لدیھا من أموال. 
ستثمار غیر المباشر الذي یقوم بھ الغیر بدلاً عن المصرف ربح یجري وینتج من ھذا الا

اقتسامھ ما بین الاخیر ورب المال. وھكذا تنشأ بنتیجة ھذا الاستثمارغیر المباشر رابطة 
) من المصرف الاسلامي) بالمضارب (الابعاد تجمع المودع (رب المال قانونیة ثلاثیة

  جھة اخرى .  جھة، والمصرف بالغیر المتعامل معھ من
)  ٤٣ومن ھذا المنطلق، اجازت المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( 

للمصرف الاسلامي أن یستثمرأموال المضاربة بصورة غیرمباشرة بأن  ٢٠١٥لسنة 
. ) ٢( یسلم إلى الغیر مال المضاربة، وبیع الاموال المنقولة وغیر المنقولة واستئجارھا 

مصرف النھرین الاسلامي على ذلك أعمال المشاركة والمضاربة والمرابحة وزاد قانون 

                                                                                                                   
كتب العلمیة ، دار ال ٢. علاء الدین بن مسعود الكاساني ، بدائع الصنائع ، ط ١٣٠، ص  ٥م ، ج  ١٩٨٣
  . ٩٥ص  – ٩٢، ص  ٦، ج ١٩٨٦

  
) الصادرعن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات المالیة ١٣) من المعیار رقم (٩/١/٢ینظر البند ( -  ١

  الاسلامیة . 
التي تنص على أنھ:  ٢٠١٥لسنة  ) ٤٣المصارف الاسلامیة المرقم (  تنظر المادة الخامسة من قانون  -  ٢
 وجھ الأنشطة المصرفیةیمارس المصرف لحسابھ أو لحساب غیره في داخل العراق وخارجھ جمیع ا((

  ..... )) . الاسلامیة
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)٢١٨(  

. علماً ان ما تقدم لا یعني ) ١( وغیر ذلك من الصیغ الاستثماریة المتعارف علیھا شرعاً 
  جواز عدم مباشرة المصرف الاسلامي للأنشطة الاستثماریة بمفرده بصورة مباشرة . 

 )٣(والحنابلة )٢(وقف بعض فقھاء المسلمین كالحنفیةم ویتفق موقف القانون العراقي مع    
الذین اجازوا للمضارب أن یوكل غیره في الاعمال التي لھ أن یقوم بھا بنفسھ او كان من 
عادة التجار أن یوكلون بھا غیرھم. ویجیز الشافعیة للوكیل أن یوكل غیره من دون إذن 

یة وبعض الحنابلة، فلم یجیزوا . أما الجعفر) ٤( موكلھ الاصلي صراحةً أو ضمناً 
للمضارب بأن یوكل غیره، لأن رب المال قد ارتضى بالمضاربة لأمانة المضارب 

  .  ) ٥( فحسب، ما لم یفوضھ في العمل برأیھ 
   -لعل بالامكان ایجاز أھم المخاطر التي یتعرض لھا التمویل بالمضاربة بالاتي :     
  رأس المال والجھد . عدم تساوي توزیع الارباح ما بین  – ١
  .  ) ٦( تعرض البضاعة للتلف في ظروف استثنائیة تلحق خسارة بالمصرف  – ٢
  مماطلة المضارب في تصفیة العملیة .  – ٣

  الشرط المتعلق بتحدید نسبة الربح الذي یستحقھ رب المال ورب العمل : المطلب الرابع
والخسارة، ھو الباعث الدافع لدى یعد الاتفاق على تقاسم المصرف والمودعین للربح     

المودع والمصرف الاسلامي لتعاطي استثمارالودائع، شرطاً جوھریاً في الاتفاق على 
الاستثمار، وعنصراً مھماً في تمییزه عن الربا المحرم بمقتضى الشریعة الاسلامیة. 

ب وینظم الاتفاق مقدار ما یستحقھ كل طرف من ربح أو خسارة. والربح ھو: (( الكس
بفتح  –وربحاً ورباحاً  –بكسر الراء  –الناتج عن التجارة ، فیقال: ربحت تجارتھ ربحاً 

. وقد عرف مجمع الفقھ الاسلامي الربح  بأنھ :(( الزائد على ) ٧( الراء ، اي : كسبت )) 
ح اما بالتنضیض او رأس المال ولیس الایراد، او الغلة، ویعرف مقدار الرب

ا تعرف الخسائر بأنھا: جمع خسارة، وھي لقبض الربح ضد الربح، . بینم)٨())التقویم...

                                                
  .  ٢٠١٢) لسنة  ٩٥تنظر المادة الثامنة من قانون مصرف النھرین الاسلامي المرقم (   -  ١
،  ٨، ج  ٢٠٠٥ء الدین ابي مسعود الكاساني، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، دار الحدیث، القاھرة، علا -  ٢

  .  ٣٠ص 
  .  ٥١٩مصطفى السیوطي الرحیباني ، مطالب أولي النھى في غایة المنتھى ، مرجع سابق ، ص  -  ٣
  .  ٢٠٦عبد الرحمن الجزیري ، مرجع سابق ، ص   -  ٤
  العظمى السید علي الحسیني السیستاني ( دام ظلھ ) ، منھاج الصالحین ، دار المؤرخ  سماحة  آیة االله  - ٥

. تنظر نجلاء شكري عبد اللطیف ،  ١٨٤) ، ص  ٦٤٨، ( مسألة  ٢٠٠٣،  ٨لبنان ، ط  –العربي ، بیروت 
،  ١یة ، ط سلطة المضارب بعد كسب حق المضاربة : دراسة فقھیة مقارنة ، دار الفكر الجامعي ، الاسكندر

  وما بعدھا .  ٢٢٦، ص  ٢٠٠٧
د . الغالي بن ابراھیم ، تحلیل الربحیة لأتخاذ القرارات الاستثماریة في البنوك الاسلامیة ، دار صفاء للنشر   -  ٦

  .   ٩٨، ص  ٢٠١٦،  ١والتوزیع ، عمان ، ط 
لبنان ،  –البشائر الاسلامیة ، بیروت  د . علي محیي الدین القره داغي ، بحوث في فقھ البنوك الاسلامیة ، دار -  ٧
  .  ١٠، ص  ٢٠٠٩،  ٢ط 
  وما بعدھا .  ١٠، ص ، بحوث في فقھ البنوك الاسلامیة، مرجع سابق نقلاً عن د.علي محیي الدین القره داغي -  ٨
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)٢١٩(  

بعد استثماره، ویعني الربا لغة (( الزیادة والنمو والارتفاع،   ) ١( وتعني نقص رأس المال 
. ولنا عودة لتناول ھذه المفاھیم القانونیة والشرعیة ) ٢( فیقال ربا المال اي زاد ونما )) 

  من ھذه الدراسة . بالتفصیل في الفصل الثالث 
وقد حرمت الشریعة الاسلامیة التعامل بالربا اخذاً وعطاءً. ودل على حرمتھا  ما      

ورد في الكتاب والسنة والاجماع. فقد جاء في قولھ تعالى في كتابھ الكریم: ( یمحق االله 
( ص )  (( وقد اعلن رسول االله ) ٣( الربا ویربي الصدقات واالله لا یحب كل كفار اثیم )  

حربھ على الربا والمرابین، وبین خطره على المجتمع  فقال ( اذا ظھر الربا والزنى في 
. وتحریم الربا عند علماء الشیعة وجمیع علماء ) ٤( )) ریة فقد احلوا بانفسھم عذاب االلهق

الاسلام یُعد من المسلمات، فیرى ھؤلاء أن من یتعامل بالربا مع علمھ بحرمتھ یُعدٌ خارجاً 
. وفي ھذا قال صاحب الجواھر: (( الربا المحرم كتاباً وسنةً ) ٥( عن زمرة المسلمین 

واجماعاً من المؤمنین، بل المسلمین، بل لا یبعد كونھ من ضروریات الدین، فیدخل 
  .  ) ٦( مستحلھ في سلك الكافرین )) 

بغیر مقابل، في وبالمقابل، یعرف الربا اصطلاحاً بأنھ :(( الزیادة بغیر عوض، اي       
  . )٧(عقود المعاوضات))

ویتلخص الفرق ما بین الربح في المضاربة والربا، في أن الاول یتحدد سلفاً في      
صیغة حصة شائعة من مقدار الربح المتحقق ( بمعنى الزیادة على رأس المال ) وكان  

  لكل من الطرفین سھم  معلوم، وإذا لم 
في وخسر العامل أجره وجھده  )٨(سارة برأس المالربة ربح لحقت الخینتج عن المضا

  . العمل
أما الربا فیتحدد بنسبة محددة ومعلومة سلفاً من رأس المال كعشرة بالمئة وھكذا یستحقھا 
المقرض سواء أصاب المال المقترض كسب أم لا. كما أن الربا ھو الزیادة المشروطة 

                                                
، مرجع سابق، ص وینظر ایضاً ابراھیم فاضل الدبو .٢٥١محمد الفالح، مرجع سابق، ص  ینظر د. زكریا - ١

١٢٤ .  
  .  ١٩١نقلاً عن د . محمود حسین الوادي ، مرجع سابق ، ص   -  ٢
  ) .  ٢٧٦سورة البقرة ، الایة (  -  ٣
الشیخ محمد ناصر الدین الألباني، غایة المرام في تخریج احادیث الحلال والحرام، المكتب الاسلامي، بیروت،  -  ٤
  .  ٢٠٣) ، ص  ٣٤٤، الحدیث رقم (  ١٩٨١، ١ط 
، ة ، جامعة میسان ، العدد العشرونرافد حسن مجید ، الربا في الفقھ الاسلامي ، كلیة التربیة الاساسیالشیخ   - ٥

  .  ٤٨٩، ص ٢٠١٤
لبنان ،  –الشیخ محمد حسن النجفي ، جواھر الكلام في شرح شرائع الاسلام ، دار المؤرخ العربي ، بیروت   -  ٦
شیخ محمد بن الحسن الحر العاملي ، وسائل الشیعة الى وما بعدھا . وینظر ال ٤٧٩، ص  ١٩٩٢،  ١، ط  ٩ج 

  .  ٢٠ھجریة ، ص  ١٤١٦،  ٣تحصیل مسائل الشریعة ، مؤسسة ال البیت لإحیاء التراث ، قم المشرفة ، ط 
 –اھرة د . عبد الحمید الغزالي ، اساسیات الاقتصادیات النقدیة وضعیاً واسلامیاً ، دار النشر للجامعات ، الق  -  ٧

. وینظر د . محمد محمود المكاوي ، الاستثمار في البنوك الاسلامیة ، دار الفكر ٣٧٠، ص  ٢٠٠٩،  ٢ط  مصر ،
  .  ٢٥٦، ص ٢٠١٣مصر،  –القانون ، المنصورة و

، ط السعودیة –، دار الشروق للنشر والتوزیع، جدة ، المصارف وبیوت التمویل الاسلامیةد . غریب الجمال  -  ٨
  .  ١٩١، ص  ١٩٧٨، ١
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)٢٢٠(  

یجة عملیات ینتج عنھا تحریك المال سلفاً دون المشاركة بالعمل،  بینما الربح ھو نت
وتعریضھ للمخاطرة، وقد یتحقق عن ذلك زیادة  في رأس المال أو قد تنجم عنھ خسارة 

  .  ) ١( وفقاً لمبدأ المشاركة بالربح والخسارة 
ویترتب على ھذا التباین بین مفھومي الربح الحلال في المضاربة والربا المحرم نتیجة     

لاقة ما بین المصرف الربوي والمودع تتخذ صفة المدین في عقد قانونیة وھي إن الع
قرض ( فیما یخص المصرف )  والدائن (فیما یخص المودع)  ومتى ما اقرض ھذا 
المصرف الربوي مال المودعین إلى الغیر أضحى ھو بمركز الدائن والغیر بمركز 

لمصرف الاسلامي المدین. ویجري ھذا التكییف القانوني على خلاف علاقة المودع با
التي تتخذ صفة العلاقة ما بین رب المال بالمضارب، فیما یتخذ في علاقتھ مع الغیر صفة 
الشریك في عقود المشاركة أو رب المال في عقد المضاربة أو البائع أو المؤجر أو حتى 

  المضارب بحسب مقتضى الحال . 
نون مصرف النھرین الاسلامي وقد احالت الفقرة (اولاً) من المادة الثامنة في قا     

في تعیین ما یستحقھ كل طرف من ربح أو خسارة إلى الصیغ  ٢٠١٢) لسنة ٩٥المرقم (
المعتمدة التي لا تخالف الشریعة الاسلامیة كالمضاربة والمرابحة، وھو ما یقتضي 
الرجوع إلى القواعد المتبعة في الشریعة الاسلامیة بخصوص توزیع الارباح والخسائر. 

معلومیة نصیب المضارب في الربح بشكل شائع  ) ٢( ھذا الشأن اشترط الحنفیة  وفي
كالنصف أو الثلث، وھذا النصیب المعلوم یكون من الربح ولیس من رأس المال، وذھب 
بعض من فقھاء الجعفریة إلى أن العامل ورب المال یشتركان بالربح ویحصلون على 

. والزم الشافعي أن یكون الربح مبیناً ) ٣( ذلك حصتھم من الربح نصفاً أو ثلثاً أو غیر 
تقدیر نصیب العامل من  ) ٤( بالجزئیة والتعیین كالثلث ونحوھا، بینما اشترط الحنابلة 

الربح لأنھ لا یستحقھ إلا بشرط ویصح أن یبین نصیبھ بالربع أو النصف. أما إذا قال 
ولا یصح أن یشترط  أحدھم للاخر قارضتك ولك حصة من  الربح فسدت المضاربة،

لأحد الطرفین على الاخر أن یحصل على مبلغ معدود، كأن یقول لھ مثلاً: قارضتك ولك 
مائة دینار، إذ إن من الممكن أن لا یربح سواھا وتكون لھ وحده   فتفسد المضاربة. ویرى 
الامامیة وجوب تعیین الربح شرطاً في المضاربة كأن یقارض رب المال المضارب 

قارضتك بألفین ولك الف ولي الف فیما نرزق، ولا فرق كذلك إن قال لھ ربح  ویقول لھ
  .  ) ٥( الألفین بیننا 

  الطبیعة القانونیة لعقد استثمار الودیعة النقدیة  : المبحث الثالث

                                                
  وما بعدھا .  ١٥٥د . صادق الشمري ، اساسیات الصناعة المصرفیة الاسلامیة ، مرجع سابق ، ص   -  ١
  .  ٦، ص  ٨علاء الدین بن مسعود الكاساني ، مرجع سابق ، ج   -  ٢
. وتنظر د . شروق عباس فاضل ،  ١٧٦سماحة ایة االله العظمى السید علي السیستاني ، مرجع سابق ، ص   -  ٣

  .  ١١٠یداع ، مرجع سابق ، ص عقد الا
  .  ١٣٨موفق الدین ابي محمد عبد االله بن قدامة المقدسي ، المغني ، مرجع سابق ، ص   -  ٤
وما بعدھا . وینظر عبد  ٢٠٥د . عبد الحلیم عویس ، موسوعة الفقھ الاسلامي المعاصر، مرجع سابق ، ص  -  ٥

  وما بعدھا .  ٣٧، مرجع سابق ، ص  الرحمن الجزیري ، كتاب الفقھ على المذاھب الاربعة
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)٢٢١(  

بینا في المباحث السابقة الملامح الرئیسة للأتفاق على استثمار الودیعة النقدیة في     
، ورأینا أن لھذا الاتفاق خصوصیة تمیزه عن عقد الودیعة عموماً، المصارف الاسلامیة

   -وعقد الودیعة المصرفیة على وجھ الخصوص، وتتلخص في المسائل الاتیة : 
إن الغرض الذي یبتغیھ المودع في الودیعة الاستثماریة لا یقتصرعلى حفظ  مالھ من  – ١

ي عقد الودیعة عموماً أو عقد الودیعة مخاطرالسرقة أو الفقدان أو التلف، كما ھو الحال ف
المصرفیة عند الطلب في المصارف كافة، وإنما ینصرف إلى استثمارھا في الاوجھ 

  الجائزة شرعاً بغیة تحقیق عائد مالي لھ   یعینھ في مواجھة متطلبات الحیاة المعاصرة . 
یعدُ مضارباً وتأسیساً على حقیقة إن المصرف الاسلامي في الودیعة الاستثماریة  – ٢

یلتزم بتوظیفھا  في الاوجھ الشرعیة أو التزامھ بھذا الخصوص ھو التزام ببذل عنایة لا 
، )١(تقصیره أو مخالفتھ لشروط الاتفاقبتحقیق نتیجة معینة ولا یسأل الا في حالة تعدیھ أو 

د لذا فان ید المصرف على الودیعة ھي ید أمانة لا ید ضمان. ولیس ھذا ھو الاصل في عق
الودیعة عموماً، والودیعة المصرفیة في المصارف التقلیدیة والودیعة تحت الطلب في 
المصارف الاسلامیة التي یضمن المصرف ردھا، وتكون مضمونھ بذمتھ وواجبة الرد 

  . )٢(في جمیع الاحوال
بناءً على المعطیات المذكورة سالفاً، لا نرى في اضفاء وصف "الودیعة" على الاتفاق     
ى استثمار اموال الزبون ما ینسجم مع القواعد العامة في عقد الودیعة، بل إنھ یتناقض عل

تماماً مع الاغراض التي یبغي الطرفان تحقیقھا لإن المصرف الاسلامي في الودیعة 
الاستثماریة یستفید من الربح الذي یتقاضاه كونھ مضارباً او شریكاً في حسابات 

وما زاد عن الربح المتفق علیھ كونھ وكیلاً في الوقت الذي لا الاستثمار المطلقة، والأجرة 
   یكون فیھ ضامناً للودیعة او للربح في حال تحقق خسارة من دون تعدیھ او تقصیره .

تكریساً لعقد الودیعة، كما استقر التشریع على اضفاء  ویعد ھذا الأتفاق على الاستثمار    
ب المصرفي الذي یفتحھ العمیل لدى المصرف على الحسا ) ٣( وصف الودیعة المصرفیة 

تأسیساً  )٤(الذي یتقاضى منھ في نظیر ذلك فائدة، على الرغم من أنھ عُدَ قرضاً بفائدة 
كنا قد . واذا )٥(صد والمعاني لا للالفاظ والمباني))على قاعدة إن (( العبرة في العقود للمقا

ستثمار أموال المودعین، فقد كان ذلك، على ذلك الاتفاق على ا استعملنا تعبیر "الودیعة"
  مسایرة منا لما استقر علیھ التشریع والفقھ والتطبیق المصرفي في ھذا الصدد لیس إلا . 

                                                
) المتعلق بضمان مدیر الاستثمار . تنظر د . شروق  ٥٦) من المعیار الشرعي رقم (  ١/  ٣ینظر البند (   -  ١

  .  ١٠٩عباس السعدي ، عقد الأیداع ، مرجع سابق ، ص 
  .  ٤٢٩سابق ، ص  ینظر بخصوص رد الودیعة السید علي بن السید محمد علي الطباطبائي ، مرجع  -  ٢
. وتنظر الفقرة  ١٩٨٤) لسنة  ٣٠) من قانون التجارة العراقي المرقم (  ٢٤٧/  ٢٣٩تنظر المواد (   -  ٣
. والفقرة ( تاسعاً ) من  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣) من قانون المصارف الاسلامیة رقم (  ٥حادي عشر )  من المادة ( (

  .  ٢٠١٢) لسنة ٩٥ي رقم ( ) من قانون مصرف النھرین الاسلام ٨المادة ( 
، ١، ط ٢٠٢٠د. محمد بن علي القري ، بحوث التمویل الاسلامي ، دار المیمان للنشر والتوزیع ، الریاض ،  -  ٤

  .  ٣٨٢المجلد الاول، ص 
  .  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ١٥٥) من المادة (  ١تنظر الفقرة (   -  ٥
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)٢٢٢(  

والواقع إن ھذه الاختلافات البینة ما بین الاتفاق على استثمار الحسابات المصرفیة      
جھ الخصوص، قد القت للزبائن، وعقد الودیعة بحد ذاتھ، والودیعة المصرفیة على و

بظلالھا على موقف الفقھاء المسلمین من متقدمین ومحدثین، الامرالذي انعكس على عدم 
  تحقیق اجماع واضح لدى الفقھ على اضفاء تكییف قانوني محدد على ھذا الاتفاق . 

ولكنھم  ) ١( من ھنا فقد ذھب بعض من الشراح إلى عد المصرف الاسلامي مضارباً     
في  اضفاء وصف مناسب لطبیعتھ نشاط ھذا المضارب، فذھب بعض منھم إلى اختلفوا 

 )٣(بعضھم الاخرعلى أنھ عامل أو وسیطوقد نظرإلیھ  ) ٢( أنھ وكیل مفوض عن رب المال
  ما بین المودع والمتعامل مع المصرف. 

والواقع إن الخوض في تحدید طبیعة ھذا العقد لا یقتصرعلى جانب التنظیر الفقھي     
فحسب، بل یكتسب أھمیة قانونیة تبدو في تحدید القواعد القانونیة التي تحكم ھذا الاتفاق، 
في الاحوال التي تغفل فیھا القواعد القانونیة والفقھیة المتعلقة بالمضاربة عن تبیان حكم 
مسألة ما وھو ما یقتضي الرجوع إلى القواعد القانونیة التي تحكم الاتفاق سداً لھذا النقص 

  التنظیم التشریعي أو الفقھي للموضوع .  في
بناءً على ما تقدم سنتصدى لبحث مسألة التكییف القانوني للمصرف الاسلامي في        

مطلبین : نتناول في المطلب الاول تكییف الاتفاق على استثمار الودیعة النقدیة استناداً إلى 
  عقود الوكالة أو الوساطة .  عقد العمل، وفي المطلب الثاني تكییف الاتفاق بوصفھ من

  استثمار الودیعة النقدیة استناداً إلى عقد العمل : المطلب الاول
شأنھ في ذلك شأن أي اجیر  ) ٤( ینظر بعض الفقھاء إلى المضارب على أنھ عامل      

یعمل لحساب مصلحة رب المال ویتقاضى في مقابل ذلك أجراً، ویترتب على ھذا 
ى استثمار الودیعة النقدیة لا یعدو أن یكون عقد عمل یؤدي فیھ التصور أن الاتفاق عل

  المصرف الاسلامي عملاً مقابل أجر متفق علیھ . 
وقد یكون لشیوع ھذا التكییف عند بعض الفقھاء لھ ما یبرره بالنظر للشبھ الواضح ما     

ه، بین طبیعة النشاط الذي یؤدیھ العامل والمضارب في عصر صدر الاسلام وما تلا
                                                

، السعودیة –لمریخ للنشر ، الریاض د علي عثمان الفقي ، فقھ المعاملات : ( دراسة مقارنة ) ، دار اد . محم  - ١
  .  ٢٨٧، ص ١٩٨٦

، دار الكتب العلمیة ، بیروت  ٨الامام علاء الدین ابي بكر بن مسعود ، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ، ج  -  ٢
دین محمد بن ابي العباس الرملي ، نھایة المحتاج ، الجزء . وینظر شمس ال ٣٣، ص  ٢٠٠٣،  ٢لبنان ، ط  –

. ینظر السید ابو القاسم الخوئي ،  ٢٢٨، ص  ٢٠٠٣،  ٣لبنان ، ط  –الخامس ، دار الكتب العلمیة ، بیروت 
ھجریة .  ١٤٠٨،  ١) ، الناشر لطفي ، المطبعة العلمیة ، ط  ١٢كتاب المضاربة ، الجزء الثالث ، مسألة ( 

،  ٧العراق ، ط  –سید محمد سعید الطباطبائي الحكیم ، الاحكام الفقھیة ، دار الھلال ، النجف الاشرف وینظر ال
  .  ٢٨٣، ص  ٢٠٠٣

  .  ٥٢سماحة ایة االله العظمى السید محمد باقر الصدر ، البنك اللاربوي ، مرجع سابق ، ص  -  ٣
، ص  ١٩٨٢،  ١، المكتب الاسلامي، لبنان ، ط  د . مصطفى عبد االله الھمشري ، الاعمال المصرفیة والاسلام - ٤

وما بعدھا . وینظر سعود بن سعد دریب ، المعاملات المصرفیة وموقف الشریعة الاسلامیة منھا ،مطابع  ٢٥١
. وینظر كذلك أحمد ضیاء الدین ، النظام المصرفي  ١٠٤، ص ١٩٨٦، ١السعودیة ، ط  -نجد التجاریة، الریاض 
حالي، مجلة  دراسات اقتصادیة اسلامیة، الجزء الاول، البنك الاسلامي للتنمیة، السعودیة، الاسلامي : الموقف ال

  .  ١٤، ص  ١٩٩٤، ٢العدد 
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)٢٢٣(  

حینما كان التاجر یحمل  اسفاره وبضائعھ على الدواب متنقلاً بین البلاد یبیع ھذه 
البضاعة ویشتري أخرى ویرھن ویرتھن لحساب رب المال ویتقاضى في مقابل ذلك 
على أجراً متفقاً علیھ، من ھنا فأن عملھ یغدو اشبھ ما یكون بعمل الاجیر الذي یقوم بجھد 

  . بدني في مقابل أجر معین 
بید أنھ إذا كان التكییف المتقدم  للمضارب قد یجد لھ بعض القبول بصدد عقد      

المضاربة الذي   یعمل المضارب بموجبھ لحساب رب مال واحد، فأنھ لا یصدق بصدد 
. ) ١( المضارب المشترك الذي یضارب بأموال عدد كبیرمن الاشخاص كالاجیرالمشترك 

في المضاربة المشتركة من ثلاثة اطراف، وھم كل من:  وھكذا تتألف العلاقة التي تنشأ
المودع، والمضارب المشترك، والمستثمر، ویقوم المضارب المشترك بضمان ما یُسلم 
إلیھ من إموال في حال التعدي والتقصیر، وبذلك یقاس المضارب المشترك على حالة 

  .  ) ٢( الاجیر المشترك من حیث الضمان 
تعرض لنقد من بعض الفقھ، المشترك على الاجیرالمشترك قد  لكن قیاس المضارب     

ان الاجیرالمشترك ھو كل من یتقبل السلع من أصحابھا لتصنیعھا أو  )٣(من وجھة
اصلاحھا مقابل أجر معلوم، بینما یتسلم المضارب المشترك أموال اشخاص متعددین 

ن الربح أو الخسارة. ویخلطھا بأذنھم بغیة أن یضارب بھا مجتمعة ویحصل على نصیبھ م
. ویلاحظ، من جانب  ) ٤( لذا لا یجب الضمان على المضارب إلا بالتعدي أو التقصیر 

أخر، بان المال عند المضارب یكون منتجاً للربح او للخسارة لانھ مخصص للتجارة، 
ن اتجاً عبینما المال عند الأجیر المشترك لا یكون معرضاً للخسارة اللھم الا اذا كان ذلك ن

مال وضع عند الأجیر لصنع شيء ، ولا ینتج عنھ ربح ایضاً لإن الاھمالھ او تقصیره
   .) ٥(منھ

                                                
یرى العلامة الھمام مولانا الشیخ نظام في الفتاوى الھندیة أن (( الاجیر المشترك من یستحق الاجر بالعمل لا   -  ١

غیر واحد . وحكم الاجیر المشترك ان ما ھلك في یده من غیر  بتسلیم نفسھ للعمل ، وھو من یتقبل العمل من
أمر لا یمكن التحرز عنھ فلا صنعھ فلا ضمان علیھ ، ان ھلك بأمر یمكن التحرز منھ فھو ضامن وان ھلك ب

.  ٥٠٠ھجریة ، ص  ١٤٠٣،  ٢لبنان ، ط  –)) . الفتاوى الھندیة ، الجزء الرابع ، دار الفكر، بیروت ضمان
د محمد الحسیني ، فقھ الاجارة في شرح العروة الوثقى، دار الملاك للطباعة والنشر والتوزیع ، وینظر السی

  .  ٢٦٠م ، ص  ١٩٩٨،  ١لبنان، ط  -بیروت 
 –د . سامي حمود ، تطویر الاعمال المصرفیة بما یتفق والشریعة الاسلامیة ، مكتبة دار التراث ، القاھرة   - ٢

  ما بعدھا . و ٤٠٠، ص  ١٩٩١،  ٣مصر ، ط 
،  ١د . عبد االله عبد الرحیم العبادي ، موقف الشریعة الاسلامیة المعاصرة ، المكتبة المعاصرة ، لبنان ، ط  - ٣

  وما بعدھا .  ٢٤٠، ص  ١٩٨١
د . حسن الامین ، المضاربة الشرعیة وتطبیقاتھا الحدیثة ، المعھد الاسلامي للبحوث والتدریب ، السعودیة ،  -  ٤
. وینظر المؤلف ذاتھ ، الودائع المصرفیة واستثمارھا في الاسلام ، دار الشروق ،  ٣٤، ص  ١٩٩٣،  ٢ط 

  وما بعدھا .  ٣٢٢، ص  ١٩٧٩،  ١السعودیة ، ط 
مدى مسؤولیة المضارب والشریك ( البنك ومجلس الادارة ) عن الخسارة ، بحوث في الاقتصاد الاسلامي   -  ٥

اخر زیارة للموقع      www.qaradaghi.com/chapterDetails.aspx  متاح على الرابط الاتي : 
٢٠٢٠/  ٩/  ٢٨   .  
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)٢٢٤(  

كما أن ھذه النظرة للمضارب، إن كانت تنسجم مع ظروف المجتمع الاسلامي في       
عھد ما قبل وما بعد ظھورالاسلام، فأنھا لم تعد تنسجم مع روح العصر الحدیث لا سیما 

ات المنظمة لعقد العمل التي ادركت التمییز ما بین ھذا العقد وغیره من بعد ظھورالتشریع
سائر العقود الاخرى، وقد غدت تنظر إلى العامل على أنھ كل شخص یبذل مجھوداً بدنیاً 

بینما یتولى المصرف الاسلامي إبرام  ) ١( أو فكریاً لمصلحة رب العمل في مقابل أجر
  . تنطوي على القیام بجھد بدني ماديفات قانونیة لا الصفقات التجاریة، وھي بالقطع تصر

ویلاحظ، من جانب آخر، بأن رب العمل یؤدي أجراً للعامل مقابل الحصول على      
جھده البدني، في حین  إن تحقیق الربح ونماء رأس المال ھو ما یسعى الطرفان إلى 

  تحقیقھ . 
ورقابة رب العمل، وھو ما ویخضع العامل، من جانب ثالث إلى توجیھ وإشراف     

یتقاطع البتة مع عمل المصارف الاسلامیة التي تتمتع بقدر غیر قلیل من الحریة 
والاستقلال في استغلال الاموال مستمدة مما یتحلى بھ المصرف من خبرة وسمعة تجاریة 
وقدرة على الاتصال بالعملاء من دون أن یكون للمودع أي دور في الاشراف والرقابة 

  .  ) ٢( نشطتھ الاستثماریة على أ
ویحصل العامل، من جانب رابع، على أجره بغض النظر عما حققھ صاحب العمل من    

ربح أو خسارة ، في حین أن المصرف الاسلامي، بوصفھ مضارباً لا یتقاضى ربحاً عند 
  وھكذا فانھ یخسر جھده المبذول عند تحقق ھذه الفرضیة .  ) ٣( تحقق خسارة 

ظ أخیراً بأن إضفاء صفة العامل على المصرف الاسلامي، إن كانت تصح ویلاح     
بصدد نشاط الاشخاص الطبیعیة، فانھا لا تصلح أن ینعت بھا النشاط الذي یؤدیھ 
الاشخاص المعنویة، كالمصارف التي تمارس أعمال الصیرفة والتعاملات المالیة التي لا 

  تخرج عن كونھا تصرفات قانونیة . 
تبین لنا أن إضفاء صفة العامل على المصرف الاسلامي لا یقوم على أساس من ھنا ی  

سلیم لتعارضھ الصارخ مع حكم القواعد العامة في القانون في عقد العمل وطبیعة نشاط 
  المصرف . 

  استثمار الودیعة النقدیة بوصفھ من عقود الوكالة أو الوساطة  : المطلب الثاني
عدٌ من یرخص لھ رب المال باستثمار مالھ بأنھ إما أن  ذھب العدید من الفقھاء إلى   

، وعلى ھذا فان الاتفاق على استثمار الودیعة النقدیة لا یعدو أن )١(یكون وكیلاً أو وسیطاً
                                                

بأنھ  ٢٠١٥) لسنة  ٣٧عرفت الفقرة ( سادساً ) من المادة الاولى من قانون العمل العراقي الجدید المرقم (  -  ١
واء اكان یعمل (( كل شخص طبیعي سواء كان ذكراً أم انثى یعمل بتوجیھ واشراف صاحب عمل تحت ادارتھ ، س

بعقد مكتوب ام شفوي ، صریح ام ضمني او على سبیل التدریب او الاختبار او یقوم بعمل فكري او بدني لقاء اجر 
) في  ٤٣٨٦ایاً كان نوعھ بموجب ھذا القانون )) .والقانون المذكور منشور في جریدة الوقائع العراقیة بالعدد ( 

٢٠١٥/  ١١/  ٩ .  
المركزي العراقي لعام )،من ضوابط ادوات التمویل الاسلامي،الصادرعن البنك  ٨ – ٤ینظر البند (  - ٢

  .٣٢،ص ٢٠١٨
) ( المضاربة ) والصادر عن ھیئة المحاسبة والمراجعة  ١٣) من المعیار الشرعي رقم (  ٧/  ٨ینظر البند (  -  ٣

  .  ٢٠١٧للمؤسسات المالیة الاسلامیة  
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)٢٢٥(  

یكون عقد وكالة أوعقد وساطة یتوسط فیھا المصرف ما بین المودع والزبون المتعامل 
فیما لو علمنا أن المضاربة تتخذ احدى  مع المصرف، والواقع إن ھذا التصورلھ ما یبرره

   -الصورتین آلاتیتین : 
أن یتولى المضارب بنفسھ استثمار ( مال المضاربة ) باحدى الاوجھ  الصورة الاولى:

المشروعة كأن یشتري بمال المضاربة بضاعة أو أن یؤجر أو یستأجر أو أن یرھن أو أن 
  .  ) ٢( رب المال  یرتھن أو أن یبیع ما لدیھ من مال وھكذا لحساب

أن یدفع المضارب المال إلى غیره لكي یستثمره بدلاً عنھ ثم یشترك معھ  الصورة الثانیة:
. وتتمثل ھذه الصورة بأعمال تأسیس ) ٣( بعد ذلك فیما یحققھ المشروع من أرباح 

الشركات والمشاركات وتمویل المشاریع  الزراعیة  والصناعیة  وتمویل التجارة  
  والخارجیة  وما إلى ذلك، وھكذا  یتخذ استثمار  الداخلیة

المصرف الاسلامي للودیعة في الصورة الثانیة صیغة الاستثمار غیر المباشر. وقد قدمنا 
إن بعضاً من الفقھ الاسلامي قد ذھب إلى صحة أن یدفع المضارب مال المضاربة إلى 

  .  ) ٤( غیره إن فوضھ بذلك رب المال 
. ) ٥( ھذا الجانب من الفقھ إلى أن المفوض بالاستثمار یُعدٌ مضارباً من ھنا فقد ذھب     

، اذ  ووكیلاً في الوقت عینھ. وقد تأثر قانون المصارف الاسلامیة بالتكییف الفقھي المتقدم
) من المادة الخامسة من القانون المذكورعلى تخویل نصت الفقرة (الحادیة عشرة

ع بموجب عقد وكالة مقابل أجر محدد فقط أو أخذ المصرف الاسلامي (( استثمار الودائ
عن حد أجر محدد زائداً حصة من الربح المتحقق عن عملیة الاستثمار في حال زیادتھ 

)).ویلاحظ على الفقرة السابقة ان المشرع قد حصر مدى معین یذكر في العقد مسبقاً
ال تنمیة المال الى اعمالسلطة التي یتحلى بھا المصرف الاسلامي بتلك التي تنصرف 

                                                                                                                   
 –لبي ، مجمع الأنھر في شرح ملتقى الأبحر ، دار الكتب العلمیة ، بیروت إبراھیم بن محمد بن إبراھیم الح  -  ١

وما  ٢٠٢. ینظر د . عبد الحمید الغزالي ، مرجع سابق ، ص  ٤٤٤، الجزء الثالث ، ص  ١، ط  ١٩٩٨لبنان ، 
لسنة  ) ٤٣بعدھا . وتنظر الفقرة الحادیة عشرة من المادة الخامسة من قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( 

) من المعاییر الشرعیة الصادرة عن ھیئة المحاسبة والمراجعة  ١٣. وقد عرف المعیار الشرعي رقم (  ٢٠١٥
للمؤسسات المالیة الاسلامیة ، المضاربة بإنھ (( مستند اشتراط اھلیة التوكیل والتوكل : ھو ان العاقدین كل واحد 

یوكل ویتوكل جاز لھ عقد المضاربة )) . وبصدد ما  منھما وكیل عن صاحبھ وموكل لصاحبھ ، فمن جاز لھ ان
یخص عقد السمسرة ، ینظر د . مصطفى كمال طھ ، العقود التجاریة وعملیات البنوك ، المركز القومي 

  .  ١٣٩، ص  ٢٠١٧للاصدارات القانونیة ، القاھرة ، 
تقدم بھا الى مجلس كلیة الحقوق باسم علوان طعمة العقابي ، عقد المضاربة المصرفیة ، أطروحة دكتوراه   -  ٢

  .  ٢٤، ص  ٢٠٠٥جامعة النھرین ، 
  .  ٦٤١، ص  ١٩٩٨،  ٣سلیم رسم باز ، شرح المجلة ، دار العلم للجمیع ، لبنان ، ط   -  ٣
.  ٣٢٢. وینظر ایضاً زكریا محمد الفالح ، مرجع سابق ، ص  ٢٥٩د . بلال الانصاري ، مرجع سابق ، ص   -  ٤

  .  ٢٢٦عبد اللطیف ، مرجع سابق ، ص  وینظر نجلاء شكري
بدر الدین ابي الفضل محمد بن ابي بكر الشافعي ، بدایة المحتاج في شرح المنھاج ، مرجع سابق ، ص  -  ٥

لبنان ، مسألة  (  –. ینظر السید ابو القاسم الموسوي الخوئي ، منھاج الصالحین، دار المتقین، بیروت  ٣٧٣
  .  ١٢٩) ، ص  ٥٨٧
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)٢٢٦(  

) من ضوابط ادارة المخاطر في المصارف ١١–٣. وتعرف الفقرة ()١(باستثماره
عقد یقوم بموجبھ صاحب حساب الوكالة بالأستثمار بانھا: (( ٢٠١٨م الاسلامیة لعا

الأستثمار بتعیین المصرف الاسلامي ( كوكیل ) للقیام بالأستثمار نیابة عن الموكل 
  ون رسوم حسب كل حالة )) . الأصیل لقاء رسوم او بد

والواقع إن اضفاء صفة الوكیل على أنشطة المصارف الاسلامیة بصدد استثمار     
أموال المودعین أمر لا یأتلف مع الكثیر من المعطیات القانونیة والعملیة التي تقف حجر 

  عثرة أمام قبولھ، نوجزھا بالأتي : 
حساب المودع ( الموكل )، ومن مقتضى إن المصرف ( الوكیل ) یعمل باسم ول اولاً :

الوكالة أن تنصرف آثار الصفقات القانونیة التي تجریھا المصارف إلى المودع وتنتھي 
مھمة المصرف الاسلامي عند ھذا الحد فیتقاضى أجره بعد أن أدى الالتزام المترتب 

المودع) ن عمیلھ (فاق المبرم معھ نیابة عمعھ للاتیكون ضامناً لتنفیذ المتعامل بذمتھ، ولا 
ما لم یتفق على خلاف ذلك. ویؤخذ بالحكم نفسھ  حتى لو نظرنا إلى المصارف على أنھا 

، إذ إن اثار ) ٢( وكیل بالعمولة، وھو كل من یتعاقد باسمھ ولحساب الاصیل ( المودع ) 
. وھذه الصلة المباشرة التي ) ٣( التصرف الذي یبرمھ تنصرف إلى الموكل (المودع ) 

دھا تصرف الوكیل تجعل المودع یرتبط بعلاقة تعاقدیة مباشرة مع زبون المصرف اوج
الذي استثمر الودائع النقدیة في مشروع معین. والواقع إن ھذا التصور قد یؤدي إلى نتائج 
قانونیة غیر مقبولة تصطدم مع طبیعة النشاط المصرفي من وجھة إن ابرام العقد عن 

) بالشخص المتعامل مع المصرف والعكس (المودعوكیل یقتضي علم الموكل  طریق
  صحیح . كما أن ھذه النتیجة تتقاطع بالطبع 

مع طبیعة عمل المصارف الاسلامیة التي تتعامل یومیاً مع عدد غیر محدد من المودعین 
والزبائن وتستثمر في سبیل ذلك ودائع تعود لعدد كبیر من المودعین تختلط مع بعضھا 

لم أرباب المال من المودعین بشخص من یتولى استثمار أموالھم بعض، وھو ما ینفي ع

                                                
) المتعلق بالوكالة بالأستثمار على تعریف الوكالة  ٤٦) من المعیار الشرعي رقم (  ١/  ٢لبند ( نص ا -  ١

  بالاستثمار بانھا : (( انابة الشخص غیره لتنمیة مالھ باجرة او بغیر اجرة )) . 
ولى یكون أعم ویبدو وجھ الفرق فیما بین الوكالة في انشاء التصرفات والوكالة بالأستثمار في ان التفویض في الأ

واشمل فیمتد الى ابرام التصرفات وتقدیم الخدمات والاعمال المادیة المدنیة والتجاریة كالقبض والوفاء او توكیل 
بالشراء كما في المرابحة توكیل الزبون بالتملك لصالح المصرف الاسلامي ولیس بالاستثمار ، في حین تختص 

لصالح الموكل . اذ تقتصر على الأضطلاع بعمل معین كتخویل المصرف  الوكالة بالاستثمار بتنمیة واستثمار المال
الاسلامي ابرام عقود المرابحة او المضاربة او المشاركة وما الى ذلك . للتفصیل ینظر د. عبد الستار ابو غدة، 

مي ، ادارة التطویر الوكالة بالاستثمار وتاصیلھا وتطبیقاتھا ، بحوث ندوة البركة الرابعة والثلاثین للأقتصاد الاسلا
  .  ٣٣١، ص  ٢٠١٣،  ١والبحوث مجموعة البركة المصرفیة ، ط 

الصادرة بموجب قانون تنظیم الوكالة  ٢٠٢٠) لسنة  ١تعرف تعلیمات تنظیم اعمال الوكالة التجاریة رقم (   -  ٢
، ١٦/١١/٢٠٢٠) في ٤٦٠٤، والمنشورة في الوقائع العراقیة بالعدد رقم (٢٠١٧) لسنة  ٧٩التجاریة المرقم ( 

الوكالة بالعمولة في الفقرة ( ثانیاً ) من المادة ( الاولى ) منھا بانھا عقد (( ... یخول بموجبھ الطرف الاول ( 
الموكل الاجنبي) الطرف الثاني ( الوكیل التجاري العراقي ) حق العمل في العراق باسم الوكیل ولحساب الموكل 

  وبشروطھ ..... )) . 
  .  ٢٢٦، ص  ٢٠١٥،  ١العراق ، ط  –م محمد صالح ، القانون التجاري ، مكتبة السنھوري ، بغداد د . باس -  ٣
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)٢٢٧(  

من زبائن المصرف، بل إن المودعین في المضاربة المطلقة  قد یجھلون ابتداءً أوجھ 
استثمار أموالھم وشخص من تؤول إلیھ  في النھایة . كما ان عد المصرف الاسلامي 

دخل في قرارات المصرف الاسلامي وكیلاً بالأستثمار یتیح للموكل ( المودع ) سلطة الت
وھذا ما  ) ٢( من خلال سلطتھ في توجیھ التعلیمات ذات الصلة بالوكالة  ) ١( الأستثماریة 

یتنافى مع الواقع العملي للمصارف الاسلامیة التي تمارس سلطة تقدیریة واسعة في 
ا ت قد تصدر من المودع بھذاستثمار الودائع دون ان یحد من ذلك ایة تعلیما

  . )٣(الخصوص
إن الاخذ بالتكییف المتقدم یعطي للمودعین وزبائن المصرف المتعاقدین معھ  ثانیاً:

لتمویل مشروع ما الحق في مساءلة بعضھم بعض عن أي إخلال یصدر من أي منھم 
لألتزاماتھ ما لم یخولوا المصرف متابعة تنفیذ كل طرف لألتزاماتھ . ومثل ھذا التخویل لا 

من أن یتولى بنفسھ مسائلة زبون المصرف ( المستقرض) عن أي إخلال یمنع الاصیل 
. وتصطدم ھذه النتیجة مع التطبیق العملي ) ٤( بالتزاماتھ لأن حقوق العقد تعود إلیھ 

والقانوني الذي یتجھ نحو عد المصرف وحده مسؤولاً عن متابعة حسن تنفیذ المقترضین 
ساءلتھم عن أي إخلال یصدرعنھم في عملیات أو المستثمرین للاتفاقات المبرمة معھ وم

  .  ) ٥( لم یكن المودع طرفاً فیھا ولا علم لھ بشخص زبون المصرف المتعاقد 
بینا فیما تقدم إن الفقرة (الحادیة عشرة) من المادة الخامسة في قانون المصارف ثالثاً :  

استناداً لعقد قد رسمت علاقة المصرف بالمودع  ٢٠١٥) لسنة ٤٣الاسلامیة المرقم (
الوكالة ولیس بموجب عقد المضاربة. وأضفت الفقرة المتقدمة صفة ( الاجر ) المحدد، 
على المقابل الذي یتقاضاه المصرف الاسلامي نظیر استثماره لأموال المودعین، مما 

                                                
  .  ٣٣٢د . عبد الستار ابو غدة ، مرجع سابق ، ص  -  ١
على انھ : (( على الوكیل  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ٩٣٣تنص المادة (  -  ٢

جاوزة حدودھا المرسومة ، على انھ لا حرج علیھ اذا خرج في تصرفھ عن ھذه الحدود ، متى تنفیذ الوكالة دون م
كان من المتعذر علیھ اخطار الموكل سلفاً وكانت الظروف یغلب معھا الظن بان الموكل ما كان الا لیوافق على ھذه 

  ز بھ حدود الوكالة )) . التصرفات ، وعلى الوكیل في ھذه الحالة ، ان یبادر في ابلاغ الموكل بما جاو
) من القانون المدني العراقي والتي تنص على انھ : (( حقوق العقد تعود الى  ٩٤٢وفي ھذا تنص المادة (  -  ٣

العاقد فاذا تعاقد الوكیل مع الغیر باسم الموكل وفي حدود الوكالة ، فان العقد یقع للموكل وتعود كل حقوقھ الیھ )) 
لبند ( ثانیاً ) من عقد الودائع الاستثماریة للمصرف الدولي الاسلامي على انھ : (( . وفي ھذا الخصوص ینص ا

یتم استثمار الودیعة من قبل الطرف الاول على اساس المضاربة المطلقة والبالغة ..... دینار عراقي / دولار فقط 
لطرف الاول المرفقة في ملحق والموافقة مع السیاسات التمویلیة في استثمار (اموال الودائع) وحسب تعلیمات ا

ھذا العقد والتي تعتبر جزءاً لا یتجزء منھ والتي اطلع علیھا الطرف الثاني ووافق علیھا بما یحقق مصلحة 
  الطرفین )) . 

التي تنص على أن  ١٩٥١) لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي المرقم (  ٩٤٢وفي ھذا تنص المادة (   - ٤
الى العاقد فاذا تعاقد الوكیل مع الغیر باسم الموكل وفي حدود الوكالة فإن العقد یقع للموكل  :(( حقوق العقد تعود

  وتعود كل حقوقھ الیھ )) . 
ینظر في ھذا الخصوص د. عبد الرزاق احمد السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، مرجع  -  ٥

  .  ٤٥٠) ص ٢٤٦سابق، البند (
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)٢٢٨(  

، وإنما حصة من الربح المتحقق. ) ١( یعني أنھ لیس بمضارب لأن الاخیرلا یستحق أجراً 
ف القانوني یتعارض مع ما استقر علیھ عمل المصارف الاسلامیة التي دأبت وھذا الوص

موال المودعین، على إنشاء محفظة للمضاربة المطلقة، تتكون من مجموعة من أ
) حصتھ من الربح من مجموع الارباح المتحققة من المحفظة ویتقاضى المصرف (الوكیل

ینة، ویستحق ح الناجم عن مضاربة معالاستثماریة لمجموع  أموال المودعین لا من الرب
)  یستحق ربح المضاربة بمعنى أن المصرف (الوكیل ) من دونالوكیل عمولة  (أجر

  .  ) ٢( الاجر بغض النظر عن نتیجة مشروعٍ  ما  
إن الوكالة  تتیح  للوكیل ( المصرف ) أن یعتزل الوكالة في أي وقت، كما أن رابعاً: 

تصطدم ھذه القاعدة القانونیة مع شروط الحسابات الاستثماریة .وقد ) ٣( للموكل أن یعزلھ 
التي لا تتیح للمودع  سحب الودیعة قبل حلول أجل معین وھو ما یقف حجرعثرة أمام 

  ممارسة الاصیل للحق في إقالة الوكیل.
ولعل ھذا التنافر البین ما بین مفھوم الوكالة وطبیعة نشاط المصرف الاسلامي ھي     

ببعض من  الفقھ  الى طرح  تصوراً آخر وھو أن المصرف الاسلامي  یعد،  التي حدت 
وسیطاً عن المودعین (ارباب المال) من جھة،  )٤(بحكم وضعھ القانوني والمالي، 
. والوساطة عقد یلتزم فیھ الوسیط، كالدلال والوسیط )٥(والزبائن المتعاملین مع المصرف

طرفین بغیة تسھیل ابرام الصفقات مقابل عمولة في سوق الاوراق المالیة، بالتوسط بین 
معینة یحصل علیھا حالما تنتھي مھمة الوسیط بابرام العقد ولا شأن لھ بعد ذلك بأخلال 

  .  ) ٦( أحد الطرفین بالتزاماتھ ما لم یلتزم  بضمان الصفقة لأحدھما أو كلیھما 
ن تعامل المصرف الاسلامي مع ولو إننا تمعنا ملیاً في العلاقات القانونیة الناشئة ع     

أموال المودعین  لوجدنا أن من الصعوبة بمكان إضفاء وصف الوسیط على المصرف 

                                                
،   ٢٠١٨) من ضوابط ادوات التمویل الاسلامي ، الصادر عن البنك المركزي العراقي لعام  ٩–٤ینظر البند ( - ١

  .  ٣٢ص 
) ( الوكالة بالاستثمار) الصادرعن ھیئة المحاسبة والمراجعة للمؤسسات ٤٦ینظر المعیار الشرعي رقم (  -  ٢

  . ٢٠١٧المالیة الاسلامیة لعام  
 – ١التي نصت على ((  ١٩٥١) لسنة  ٤٠لمدني العراقي المرقم ( ) من القانون ا ٩٤٧تنظر المادة (   -  ٣

للموكل ان یعزل الوكیل او ان یقید من وكالتھ . وللوكیل ان یعزل نفسھ . ولا عبرة باي اتفاق یخالف ذلك ، لكن اذا 
لوكالة بالعزل الا ولا یتحقق انتھاء ا – ٢تعلق بالوكالة حق الغیر فلا یجوز العزل او التقید دون رضاء ھذا الغیر . 

واذا كانت الوكالة باجرة فان من صدر منھ العزل یكون ملزماً بتعویض  – ٣بعد حصول العلم للطرف الثاني . 
  الطرف الثاني عن الضرر الذي لحقھ من جراء العزل في وقت غیر مناسب وبغیر عذر مقبول )) . 

. ینظر . د . محمد  ٥٢اللاربوي ، مرجع سابق ، ص آیة االله العظمى سماحة السید محمد باقر الصدر، البنك  - ٤
، ٢٠١٢، ١التطویر، المكتبة العصریة للنشر، مصر، ط  –التطبیق  –محمود مكاوي ، البنوك الاسلامیة، النظریة 

  . ١٤١. وینظر بخصوص عقد الوساطة، السمسرة  د. مصطفى كمال طھ ، مرجع سابق، ص ١٠٩ص 
  . ٣٢مرجع سابق، ص  باسم علوان طعمة العقابي ،  -  ٥
بخصوص عقد السمسرة ینظر، د. عزیز العكیلي، شرح القانون التجاري، الجزء الاول، مكتبة دار الثقافة  - ٦

. ینظر. د. علي فوزي ابراھیم الموسوي، النظام القانوني لادارة ٤٣٣، ص  ١٩٩٨الاردن،  –للنشر، عمان
  . ٩٩م ، ص  ٢٠٠٨ھرة، محفظة الاوراق المالیة، دار النھضة العربیة، القا
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)٢٢٩(  

ھي عمل تجاري یستھدف تعریف كل  )١(الاسلامي، والعلة في ذلك تكمن في أن الوساطة
طرف بالشخص الراغب بالتعاقد معھ وتقریب وجھات النظر فیما بینھما بغیة  تیسیرابرام 

. وتنتھي مھمة الوسیط عند ھذا الحد فیحصل على عمولتھ ولا شأن لھ بعد ذلك )٢(قةالصف
  قبل الطرف الاخر.  ) ٣( بمدى تنفیذ كل طرف لالتزاماتھ 

وتفترض الوساطة، من ناحیة اخرى، علم كل طرف بشخص الطرف الثاني ولیس ھذا    
ین من جھة وزبائنھ ھو الاصل في عمل المصرف الاسلامي الذي لا یتوسط بین المودع

من جھة أخرى، لأنھ ھو وحده من یستقل بوضع شروط التعاقد مع الزبون ولا یرجع في 
ذلك إلى المودع لیقف على رأیھ. وعلى ھذا فأن المودع لا علم لھ بشخص الزبون 

  المتعامل مع المصرف والعكس صحیح . 
شروعة في إبرام كما أن للمصرف الاسلامي، من ناحیة ثالثة، مصلحة شخصیة م    

المعاملات المصرفیة مع زبائنھ وفي تنفیذھا لكي یحصل بنتیجة ذلك على ربح . وھذا 
الربح لا یحصل علیھ المصرف حال ابرام الصفقة وانما بعد تحقیقھ لأرباح، ومن مقدار 
الربح المتحقق بعد مضي مدة معینة من تنفیذ الصفقة، كما ھو الحال في عقود الایجار 

لمرابحة أو بعد انتھاء العقد وتصفیة حقوق الطرفین كما ھو الحال في عقود والسلم وا
المشاركات وحسابات الاستثمار المخصص في مشروع ما. في حین أن الوسیط في 

  الوساطة یتقاضى عادةً عمولتھ مقدماً من الطرفین أو من احدھما طبقاً للاتفاق المبرم . 
والعملیة المذكورة سالفاً قد یبدو من العسیر النظر  وتأسیساً على المعطیات القانونیة     

  إلى المصرف الاسلامي على أنھ وسیط. 
وبعد الموازنة فیما طرح من تكییف لطبیعة نشاط المصرف الاسلامي نرى أن النظر     

إلى المصرف الاسلامي بوصفھ مضارب ارتبط مع رب المال المودع بعقد مضاربة 
ق علیھا من الربح عند تحقیقھ، لیغدو ذلك اكثر انسجاماً مع یحصل بمقتضاه على نسبة متف

) لسنة ٩٥) من قانون مصرف النھرین الاسلامي رقم (٨نص الفقرة (ثانیاً) من  المادة (
الذي رخص للمصرف المذكور ((توظیف الاموال التي یرغب اصحابھا في  ٢٠١٢

نظام المضاربة....))  استثمارھا مع بقیة الموارد المتاحة لدى المصرف وذلك بموجب
  وطبقاً لقاعدة الغنم بالغرم. 

وإذا كان لا مفر للمشرع العراقي من أن یسایر موقف جمھور الفقھاء المسلمین في    
غلبة نظرتھم إلیھ على أنھ وكیل، والذي یقوم على تراث فقھي إسلامي ضربت جذوره 

أن یحرر ھذه الوكالة من منذ أمد بعید في طیات كتب الفقھ، فقد كان الأحرى بالمشرع 

                                                
المنشور في جریدة الوقائع  ١٩٨٧) لسنة  ٥٨نصت المادة الاولى من قانون الدلالة العراقي المرقم (  - ١

على ان عقد الدلالة ھو كل  (( عمل  یبتغي القائم  بھ تسھیل  ١٩٨٧/  ٦/  ٢٩)  في  ٣١٥٦العراقیة بالعدد  ( 
  ابرام عقد من العقود لقاء اجرة )) . 

  .  ٢١٥، ص  ١٩٨٧د . سمیحة القلیوبي ، شرح العقود التجاریة ، دار النھضة العربیة ، القاھرة ،   -  ٢
د . محمود عبد الكریم إرشید ، مخاطر السمسرة وعلاقتھا بالوساطة وتحدید أجور السمسار في الاسواق ،  -  ٣

القلیوبي ، المرجع السابق ، ص  . وتنظر د . سمیحة ٢٤٣، ص  ٢٠١٥،  ١الاردن ، ط  –دار النفائس، عمان 
٢١٦  .  
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)٢٣٠(  

بعض الالتزامات المفروضة على الوكیل على نحو ما ھو مقرر في الوكالة العادیة، من 
ذلك مثلا عدم اخضاع المصرف للتعلیمات الصادرة من الموكل، وعدم جواز عزلھ في 

ل كما ھو الحا )١(حالة استثماره لبعض الودائع النقدیة المقترنة لأجل لتعلق حق الغیر بھا 
في الودائع الاستثماریة والودائع بأجل التي تستثمر في مشاریع معینة قد یؤدي قیام 
المودع بسحب ودیعتھ منھا قبل انقضاء أجلھا إلى الأضرار بمصلحة ومصلحة الزبائن 
المتعاملین معھ على حد سواء. ووجھ الخصوصیة التي ینطوي علیھا النشاط المصرفي 

ة یتعامل مع عدد لا حصر لھ من المودعین، فلو إننا أبحنا الاسلامي تكمن في أنھ من وجھ
لھولاء أن یصدروا إلیھ تعلیمات ملزمة لافضى ذلك إلى إرھاقھ وعجزه عن تنفیذ عملھ 
المتفق علیھ، فضلاً عما یفترض في المصرف الاسلامي من خبرة ودرایة بشؤون 

 التجارة وھو ما حدا بالمودعین إلى استثمار أموالھم  فیھ. 
  

  الخاتمة 
بعد أن انتھینا من دراسة أحكام استثمار الودائع النقدیة في المصارف الاسلامیة،     

وجدنا من المناسب أن نعرض لأھم النتائج التي تمخضت عنھا ھذه الدراسة، والمقترحات 
  التي من شأنھا أن تسھم في تطویر نصوص القانون ذات الصلة، نوجزھا بالاتي: 

  لتي تمخضت عنھا ھذه الدراسةاولاً : النتائج ا
تؤدي المصارف الاسلامیة دوراً مھماً في تحقیق التنمیة الاقتصادیة، أمضى أثراً  – ١

مما علیھ الحال في المصارف التقلیدیة  بالنظر إلى أن اسلوب استثمارھا للمال المودع 
والمنتجة  یقوم على أساس فكرة التوجیھ المباشر للموارد المالیة نحو المشاریع المھمة

التي تسھم في تحقیق التنمیة الوطنیة والتصدي للبطالة .  لذا لا عجب إن أقدم المشرع 
، ٢٠١٢) لسنة ٩٥العراقي على تشریع قانون مصرف النھرین الاسلامي المرقم (

فضلاً عن الضوابط ذات الصلة  ٢٠١٥) لسنة ٤٣وقانون المصارف الاسلامیة المرقم (
  زي العراقي أو من قبل الھیئات الاسلامیة الاخرى. والصادرة عن البنك المرك

ولعل أھم ما یمیز طبیعة الاتفاق ما بین المودع والمصرف الاسلامي ھو أتفاقھما  – ٢
على تقاسم الارباح او الخسائر الناجمة عن استثمار الودائع النقدیة على نحو یخلو من 

ة ، وفي اسلوب توظیف رأس المال التزام المصرف باداء فائدة تتحدد بمبلغ أو نسبة محدد
  الذي ینحصر في عملیات جائزة شرعاً . 

رأینا من خلال استعراض ألیة إبرام الاتفاق على استثمار الودائع النقدیة أن قانون – ٣
لم یتطلب أن یفرغ ھذا الاتفاق بصیغة  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣المصارف الاسلامیة المرقم ( 

د یؤدیھ من نتائج تتمثل باحتمال فقدان المودع مكتوبة على الرغم من خطورتھ وما ق
لودیعتھ المستغلة في النشاط التجاري في حال تحقیق المشروع التجاري لخسارة، فضلاً 

                                                
د . رعد عداي حسین ، الوكالة المدنیة الغیر قابلة للعزل ، المؤسسة الحدیثة للكتاب ، مكتبة السنھوري ،  -  ١

  .  ٧٠، ص  ٢٠١٠بغداد ، 
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)٢٣١(  

عن أن لیس ھناك ما یحول دون قیام المصرف الاسلامي بادراج شروط تعسفیة في ھذا 
ك خبرتھ الاتفاق تنطوي على رعایة مصالحھ على حساب المودع مستغلاً في ذل

المصرفیة والقانونیة ومركزه الاقتصادي الذي یتیح لھ فرض شروط التعاقد على وجھ لا 
  یقبل التفاوض بشأنھا. 

ان العلاقة ما بین المصرف الاسلامي والمودعون یحكمھا عقد المضاربة تارةً من  – ٤
لوكالة حیث عدم السماح للمودع (رب المال) بالتدخل في القرارات الاستثماریة وعقد ا

بالاستثمار من حیث تحدید الاجر واستحقاقھ ومما زاد على الربح في حال الاتفاق على 
ذلك تارةً اخرى، مما یؤدي الى تضارب المصالح فیما یخص اصحاب الودائع 

  الاستثماریة. 
إن قانون المصارف الاسلامیة قد عَد المصرف الاسلامي وكیلاً عن المودع یقتصر  – ٥

ط في إبرام الصفقات التجاریة فیما بین المودع وزبون المصرف . وقد دوره على التوس
بینا في ھذا الصدد أن اضفاء ھذا الوصف القانوني على المصرف الاسلامي یصطدم 
بالكثیر من الاعتبارات القانونیة العلمیة التي تقف حجر عثرة أمام الاخذ بھ، بالنظر لما 

طبیعة عمل المصارف وتعاملھا مع أعداد كبیرة  یؤدیھ من نتائج قانونیة قد لا تنسجم مع
  من الزبائن والعملاء. 

  ثانیاً : المقترحات
بینا فیما تقدم أن قانون المصارف الاسلامیة والضوابط الملحقة بھ، وإن كان یشكل     

طفرة نوعیة في العمل المصرفي في العراق من شأنھ أن یؤدي دوراً مھماً في دفع عجلة 
الاسلامي إلى الامام، إلا أنھ ما زال بحاجة إلى المزید من المراجعة  النشاط المصرفي

  بغیة تخطي أوجھ الخلل فیھ وتنظیم بعض المسائل فیھ . 
   -وتأسیساً على ما تقدم تقترح ما یأتي:    
النص في قانون المصارف الاسلامیة على إلزام المصارف بتحریرعقد مكتوب  – ١

یة على أن لا یعد ذلك شرطاً لانعقاد العقد وأن یتاح للمودع یثبت شروط الودیعة الاستثمار
إثبات وجود ھذا الاتفاق بالطرائق الجائزة قانوناً وشرعاً، وأن یفرض القانون على 

  المصرف الاسلامي الذي یخل بالمتطلب المتقدم غرامة مالیة عن كل مخالفة. 
وني المعطى للمصرف بأن نقترح أن یعید المشرع العراقي النظر في الوصف القان – ٢

یعده مضارباً لا وكیلاً. ویفید ھذا التكییف في إزالة أي صعوبات قانونیة أو عملیة تكتنف 
عد المصرف وكیلاً على نحو ما قدمنا في ھذه الدراسة. كما أنھ یتیح للمودع مساءلة 

ة زبونھ المصرف مباشرةً عن أي تعدٍ أو تقصیر أو مخالفة لشروط التعاقد بدلاً من ملاحق
  الذي قد یجھل شخصھ والاوجھ التي یستثمر فیھا مالھ. 

) من قانون المصارف الاسلامیة المرقم ( ١٣نقترح على المشرع تعدیل المادة (  – ٣
بما یضمن أن تكون للضوابط الصادرة عن البنك المركزي العراقي  ٢٠١٥) لسنة  ٤٣

ن ھیئة المحاسبة والمراجعة العلویة في التطبیق على المعاییر الشرعیة الصادرة ع
، وھو ما یتیح للبنك المركزي العراقي إضفاء  ٢٠١٧للمؤسسات المالیة الاسلامیة لعام 
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)٢٣٢(  

قدر من المرونة لتنظیم قواعد قانونیة مخصوصة بالعمل المصرفي الاسلامي بما ینسجم 
الشرعیة مع البیئة التجاریة والاجتماعیة العراقیة تراعي فیھا التراث الثر من القواعد 

التي اعتمدھا الفقھ الجعفري الذي كان لھ قصب السبق في بلورة الكثیر من المفاھیم 
  القانونیة ذات العلاقة. 

نقترح على المشرع العراقي تعدیل نص الفقرة الحادي عشر) من المادة الخامسة من  – ٥
یجب  قانون المصارف الاسلامیة بما یفید النص على أن الاجر الذي یستحقھ المصرف

أن یتخذ نسبة مئویة من الربح المتحقق فقط لا بصیغة أجر مقطوع یستوفى في جمیع 
  الاحوال. 

 


