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ÖZET 

YEMEN İSLAMİ BANKALARINDA MURABAHA AKDİNİN 

YASALAŞTIRILMASI: 

UYGULAMALI BİR ÇALIŞMA 

Abdulrahman Maarof Salem BA HURMUZ 

Yüksek Lisans Tezi: İslam İktisadı ve Hukuku  

Tez Danışmanı: Dr. Abdalrahman M.ı. MIGDAD 

Haziran -2022, 137 sayfa 

Çalışma, bu bankalarda ele alınan Murabaha sözleşmelerinin 

metinlerindeki yasal boşlukları tespit etmek üzere Yemen'in önde gelen 

bankalarındaki KÂR BEYANI İLE SATIM (MURABAHA) 

sözleşmelerini analiz etmeyi ve bunlara yönelik bir mekanizma 

geliştirmeyi amaçlamıştır.  Buna göre çalışma, Yemen hukukundaki 

hükümlerine değinirken, sözleşmelerin hukuki düzenlemelerinin ve emsal 

belgelerinin tanımı ile genel olarak sözleşmenin ve özelde Murabaha 

sözleşmesinin kapsadığı kuralları ele almıştır. Ardından murabaha 

sözleşmelerinde yasal boşlukların bulunmasından kaynaklanan en önemli 

risklerden bahis ederken bu boşlukların sözleşmeye etkisine değinmiştir . 

Araştırmanın amaçlarına ulaşmak için araştırmacı, tümevarımsal ve 

betimsel analitik yöntemi kullanmıştır. hedef bankaların verdiği 

Murabaha sözleşmelerinin modellerinin kullanılmış olup analiz edilmiştir 

içlerindeki yasal boşlukların reddedilerek  değişiklik metninin 

önerilmiştir. Çalışmada, bu sözleşmelerin pratik uygulamada sorun 

yaratacak yasal boşluklar içerdiği ve bu boşlukların bankaları ve 

müşterileri hukuki risklere maruz bıraktığı, Bunun nedeni, bankaların 

sözleşme hazırlarken esas olarak hukukçulara dayanmadığı ya da yasayı 

ihlal etme pahasına da olsa paralarının geri alınmasını garanti altına alan 

hükümler koymayı tercih ettiği sonucuna varılmıştır. Çalışma, bankaların 

bu boşlukları gidermek için önerilen mekanizma ve seçenekleri 

benimsemelerini, yasal yetkinliğe ve hukuki uzmanlığa sahip olanlara 

dayanmalarını ve Murabaha sözleşmesinin kısmi ayrıntılarını tamamlayan 

yasama maddeleri üzerinde çalışmasını ve bu kısmi ayrıntılarının kanunlar 

arasında dağıtılması medeni ve ticaret hukukunda toplanmasını tavsiye 

etti. . 

Anahtar Kelimeler: İslami bankalar - yasal düzenleme - sözleşmeler - 

Murabaha - yasal boşluklar 
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 ملخص الرسالة: 
 تطبيقية  :.دراسة اليمنيةالإسلامية  المصارفالصياغة القانونية لعقد المرابحة في 

 عبدالرحمن معروف سالم باهرمز 
 ماجستير: قسم الاقتصاد الإسلامي والقانونرسالة 

 إشراف: الدكتور عبدالرحمن مقداد 
 صفحة  137، 2022–  يونيو

للوقوف على الثغرات القانونية    يمنيةالصارف  المهدفت الدراسة إلى تحليل عقود المرابحة في أبرز  
تناولت    وبناء عليه  . وضع آلية لمعالجتهاو في نصوص عقود المرابحة المتعامل بها في تلك المصارف  

القواعد التي يشملها و   ،التعريف بالصياغة القانونية للعقود وما يسبقها من مستندات   الدراسة
تناول أحكامه في القانون اليمني، ثمَّ تطرقت العقد بصورة عامة وعقد المرابحة بصورة خاصة مع  

إلى تأثير تلك الثغرات    وأشارت   المرابحة،المترتبة على وجود ثغرات قانونية في عقود    هم المخاطرلأ
 الوصفي التحليلي، و   الاستقرائي  المنهج   الباحث. ولتحقيق أهداف الدراسة استخدم  على العقد

الثغرات القانونية    وتفنيدتحليلها    تَّ و   المستهدفة  رفللمصا  المرابحة  نماذج عقودحيث اسُتخدمت  
توجد بها   عقودتلك الأن  إلى الدراسة توصلت دوق .عليها اقتراح نص التعديلو  هاالموجودة في

  المصارف ض  عررِ كما أن هذه الثغرات تُ   ،ثغرات قانونية ستسبب إشكالات أثناء التطبيق العملي
عقود على ل لم تعتمد في صياغتها ل   المصارفوالعملاء لمخاطر قانونية، والسبب في ذلك أن  

، أو أنها آثرت اشتراط بنود تضمن استرجاع أموالها ولو على المختص القانوني بشكل رئيسي
  المقترحة لمعالجة   الآليات والخيارات   بتبني  المصارفوأوصت الدراسة    .حساب مخالفة القانون

، والعمل على تشريع مواد ذوي الكفاءة الشرعية والخبرة القانونية والاعتماد على  ،  تلك الثغرات 
بدلاً من تناثرها    تستكمل التفاصيل الجزئية لعقد المرابحة وجمعها في القانون المدني والتجاري 

 .  بين القوانيين

الثغرات    - المرابحة  –العقود    -الصياغة القانونية    -الإسلامية    المصارف  الكلمات المفتاحية:
 القانونية 
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ABSTRACT 

LEGAL DRAFTING OF MURABAHA CONTRACT IN YEMENI 

ISLAMIC BANKS: APPLIED STUDY 

Abdulrahman Maarof Salem BA HURMUZ 

Master's Thesis: Department of Islamic Economics and Law 

Supervised by: Asst. Prof. Dr. Abdalrahman M.ı. MIGDAD 

June-2022, 137 pages 

The study aimed to analyze Murabaha contracts in the most prominent 

Yemeni banks, to find out the legal gaps in the texts of Murabaha contracts 

dealt with in those banks, and to develop a mechanism to tackle 

them.Accordingly, the study dealt with the definition of the legal 

arrangement   of contracts and the precedent documents, and the rules 

covered by the contract in general and the Murabaha contract in particular, 

with its provisions in Yemeni law, then discussed the most important risks 

arising from the presence of legal loopholes in Murabaha contracts, and 

indicated the impact of those loopholes on the contract .To achieve the 

objectives of the study, the researcher used the inductive and descriptive 

analytical method, where the models of Murabaha contracts for the target 

banks were used and they were analyzed and the legal gapsin them were 

refuted and the text of the amendment was proposed .The study concluded 

that these contracts contain legal gaps that will cause problems during 

practical application, and that these gaps expose banks and customers to 

legal risks, and the reason for this is that the banks did not rely mainly on 

the legal specialist in drafting contracts, or that they preferred to stipulate 

clauses that guarantee the recovery of Her money, even at the expense of 

violating the law.The study recommended that banks adopt the proposed 

mechanisms and options to address these gaps, rely on those with legal 

competence and legal expertise, and work on legislating articles that 

complement the partial details of the Murabaha contract and collect them 

in civil and commercial law instead of scattering them among the laws . 

Keywords: Islamic banks - legal arrangement  - contracts - Murabaha - 

legal gaps 
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 الإطار العام للدراسة   1
 :المقدمة 1.1

بد الثمانينات  بداية  في    أمنذ  بنوك إسلامية  إطلاق  يحاولون  اليمنيين  الأعمال  رجال  بعض 
  اً اليمن، لكن الفكرة لم تترجم إلى فعل بسبب عدم إصدار المشرع اليمني قانون يجيز إنشاء بنوك 

إسلامية، لذا فإن فكرة البنوك الإسلامية في اليمن تعتبر حديثة النشأة خاصة وأن ظهورها هو  
لبلاد العربية في تلك الفترة حيث ظلت مجرد آراء تظهر أحيانً  انعكاس لصدى انتشارها في ا

 1.م قانون البنوك الإسلامية في اليمن1996وتختفي في أحيان أخرى، إلى أن صدر في العام  
وكون التمويل بالمرابحة يأخذ النصيب الأكبر في عمليات التمويل في البنوك الإسلامية اليمنية،  

به المتعلقة  تلك   فإن الإشكالات  وأبرز  بالمرابحة،  التمويل  تنامي حجم عمليات  تنامت مع 
الناتجة عن ضعف صياغة عقد المرابحة صياغة قانونية    الإشكالات ما يتعلق بالجوانب القانونية 

 مما يفتح المجال لأحد طرفي العقد للتنصل من تطبيق بنود العقد.، صحيحة

بصورة عامة دون الدخول في  من الناحية الشرعية قد تطرقت بعض الدراسات لهذا الجانب لو 
المرابحة،   عقود  معظم  في  القانونية  والثغرات  الإشكالات  لمعالجة  والتطرق  الجزئية  التفاصيل 

 ومجملها كانت دراسات نظرية وليست تطبيقية ولا تولي اهتماماً كبيراً بالجوانب القانونية.   

)بنك التضامن الإسلامي   مندراسة عقود المرابحة وتحليلها في كلٍِ  لدراسة تقوم على  وهذه ا
  ضبط صياغة تسعى إلى  و   مصرف اليمن البحرين الشامل(  -بنك سبأ الإسلامي    -الدولي  

بشكل قانوني وفقهي منظم على عكس ما هو موجود من دراسات تناولت الجوانب  هاعقود
 وتحليل عقود في البنوك المستهدفة  النماذج    دراسةلمرابحة، حيث ت  المصرفية أو الشرعية لعملية ا

صيغة قانونية    بغية الوصول إلى  ، صياغتها  واقتراح معالجات بنودها وتفنيد الثغرات القانونية فيها  
 تحفظ الحق للمصرف وتمنع الإجحاف والابتزاز بحق العميل.  

 

 . (1996لسنة  21رقم)،  قانون المصارف الإسلامية  1
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 :  الدراسةموضوع  2.1

الإسلامية  احتمالية  لعل   المصارف  من  مجموعة  المرابحة لدى  لعقد  القانونية  الصياغة  ضعف 
،  بينهمااليمنية يعود لضعف المعرفة بالمحيط القانوني والتركيز على الجانب الشرعي دون الجمع  

وكون .  بعض الدراسات النظرية السابقة، والتي تِ نقاشها في نهاية الفصل  هدتوذلك ما أكِ 
صياغة العقود تعُد الركيزة الأولى التي تقوم عليها عمليات التمويل في عمل المصارف الإسلامية،  

ليط الضوء  وتس فإن موضوع الرسالة يتناول دراسة وتحليل عقد المرابحة في ثلاثة مصارف يمنية  
وإبداء الملاحظات على تلك العقود وإعادة صياغتها صياغة قانونية  ،  فيها  القانونيعلى الجانب  

 . سليمة

وللوصول إلى رؤية واضحة نقف من خلالها على موضوع الرسالة ستتم دراسة ماهيِة الصياغة  
وعند دراسة صياغة    ثم نشير إلى المستندات التي تسبقها.   ،وأهميتها ومراحلها  القانونية للعقود

لقواعد الثابتة في صياغة العقود وصورة عقد المرابحة في القانون اليمني، ولمعرفة االعقود سنتناول  
جهة   فقدان  إلى  المؤدية  والمخاطر  والعميل  بالمصرف  المتعلقة  المخاطر  تناول  سيتم  المخاطر 

  التحاكم.

سيتم دراسة وتحليل عقود المرابحة حينها تكون الصورة واضحة لتفنيد الثغرات في العقود حيث  
مصرف اليمن البحرين    - بنك سبأ الإسلامي    -  الدولي  في كلاً من: )بنك التضامن الإسلامي

، ومن ثم التعريج على تأثير  الشامل( ووضع الصيغ السليمة للمواد التي تتضمن ثغرات في العقد
 تلك الثغرات على العقد. 
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 :  الدراسة أهداف 3.1

في    مهماً يعُدُّ مطلباً    والثغرات القانونية من العيوب  بشكل سليم خالٍ   المرابحة  عقد صياغة إن  
عمل المصرفية الإسلامية، وعندما يصبح العقد الذي يستخدمه المصرف غير مغطى بنظام 

على الفقه الإسلامي تظهر كثير من المشكلات، لأن الفقه الإسلامي ومعتمداً كلِيِاً    ،قانوني
  في نصوص العقد على بنود   كذلك   ينطوي على العديد من الآراء المختلفة. واعتماد المصرف

لا تستوعب قواعد القانون الذي تعمل تحت إطاره سيكبد المصرف خسائر فادحة    قانونية
 : وبناءً على ذلك فإن .ويصرف العملاء عن التعامل معه مستقبلاً 

الرسالة هو دراسة وتحليل عقود المرابحة في أبرز ثلاثة مصارف    هذه  الهدف الرئيس من  (1
 ، للوقوف على الثغرات القانونية في تلك العقود وتصحيحها.يمنية

إن وجود مواد في عقد المرابحة لا تتفق مع روح القانون وطبيعته تشكل مخاطر على المصرف   
بين الأهلية الشرعية والقانونية    والعميل يمكن تجنبها لو كان من أعدِ مثل هذه العقود يجمع

 : كبير بالبيئة القانونية، وهدف آخر من هذه الدراسة هو وملمِاً بشكل  

 بيان المخاطر المترتبة على وجود ثغرات قانونية في صياغة عقود المرابحة.  ( 2

كما أن تفنيد الثغرات القانونية في نصوص عقد المرابحة وبيان مخاطرها يستوجب وضع حلول  
حات لمعالجة النصوص، ويساعد الباحثين على التعرف على اكتشاف الثغرات ومعالجتها،  ومقتر 

   :تهدف إلى وهذه الدراسة

تنظيم صيغة عقد المرابحة في المصارف المستهدفة ووضع المعالجات لجعل العقد متوافقاً مع  ( 3
 : إلى الدراسةتهدف  أحكام الشريعة والقانون، وفي ذات السياق

توفير مادة للباحثين لمساعدتهم على معرفة أمور قانونية تحدث في البنوك الإسلامية يمكن    (4
وتصحيح   البحثية  المعرفة  توسيع  في  يساعد  الذي  الأمر  بعد،  فيما  وتطويرها  إليها  الرجوع 

عقد   علىتؤثر الثغرات القانونية  لكن إلى أي مدى    الأخطاء القانونية في المصارف الإسلامية. 
 :يتمثل في هو مجال مهم تهدف الدراسة إلى تناولهبحة المرا

 . على العقد الثغرات تلك  تأثيرات عرفة ( م5 
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 مشكلة الدراسة: 4.1

ظلت المصارف الإسلامية في اليمن تحاول أن تنأى بنفسها بعيداً في التمويلات التي تقدمها  
عن أي مخاطر تُهدِد استرجاع أموالها، واتجهت بعيداً في صياغتها لعقد المرابحة لتفرض على 

إليها حال النزاع، علاوةً على   أنها بحاجة لدراسة  العميل شروطاً يصعب تطبيقها والتحاكم 
 لطبيعة القوانين التي تنظم عملها في الجمهورية اليمنية.   مدى ملاءمتها توضح

الأكثر تعاملاً   عدُّ زت في عمليات التمويل التي تمارسها على التمويل بالمرابحة والذي يُ ركِ   حيث
القانوني الوعي  يتُوقَّع  فيها، إلا أن  التمويل الإسلامي  لدى    المرتبط بصيغ  أن يكون ضعيفاً 

بعض بنود عقودها في    القائمين على صياغة العقود في المصارف اليمنية، مما أدى إلى صياغة
 ركزت ، كما أنها  مجحفة بحق العميليراها البعض  تضمنت موادَّ  المرابحة صياغة قانونية ضعيفة  

ونتيجة لذلك قد دون الجمع بينه وبين نصوص القانون،    على الجانب الشرعي  في صياغتها
. وهذا ما أكدت عليه بعض الدراسات بتلك العقود ثغرات بحاجة للمراجعة والتصحيح  تنشأ

 النظرية السابقة.

وقد تزايد في السنوات الأخيرة بشكل ملحوظ تعثُّر كثير من عملاء المرابحة في البنوك الإسلامية  
لالتزامات المالية ودخولهم مع البنوك في نزاعات قانونية، كان بالإمكان  في اليمن في الوفاء با

   تجاوز الكثير منها فيما لو كانت العقود مصاغة بشكل صحيح. 

  العقود من أقسام الشؤون القانونية في تلك البنوك إن وجدت أن تعالج تلك  حينها  كان ينتظر  
،  بحاجة للدراسة والتحليل والتقويم ما زالت  العقود الموجودة  بنود  وتعمل على تصحيحها، إلا أن  

وبينها وبين الوصول لهيئات التقاضي في حال النزاع فجوة بحاجة إلى ردم من خلال تنظيم  
ي سليم  بشكل  الذي  صياغتها  وهو  العميل  ابتزاز  عدم  ويؤمِن  للمصرف  الحق  تعمل  ضمن 

 .  الرسالةعلى معالجته من خلال هذه  الدراسة
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 أسئلة الدراسة: 5.1
موضوع   أن  في    الدراسةبما  المرابحة  عقد  صيغ  وتحليل  دراسة  لتفنيد    المصارف يتناول  اليمنية 

 ستجيب على السؤال الرئيسي التالي:    الدراسةوتصحيح الثغرات القانونية فيها، فإن 

 أين تكمن الثغرات القانونية في صياغة عقود المرابحة في المصارف الإسلامية اليمنية؟؟

 التالية:   الفرعية  الإجابة على التساؤلات  الدراسةكما ستحقق 

 وجود ثغرات قانونية في صياغة عقود المرابحة.  ما المخاطر المترتبة على  .أ

 التي تنظم صيغة عقد المرابحة وتجعله متوافقاً مع أحكام الشريعة والقانون.  عالجات  ما الم  .ب 

 . المرابحةعلى عقد إلى أي مدى تؤثر الثغرات القانونية   .ج

بنوك إسلامية يمنية  سيتم دراسة وتحليل عقود المرابحة في ثلاثة  وللإجابة عن السؤال الرئيس  
وفحص صياغة كل مادة من نصوص العقد لمعرفة المواد التي تتعارض مع القانون وبها ثغرات 
للمرابحة  وتطبيقه  البنك  أداء  على  تؤثر  التي  النصوص  تلك  سيما  لا  عليها،  الوقوف  يجب 

 بالشكل الصحيح.

القانونية    كمدخل للإجابة على السؤال الأول من الأسئلة الفرعية سيتم التعريف بالصياغة 
، ومن خلال ذلك سيتضح الخطر القواعد الثابتة في صياغة العقودوذكر  ومراحلها    وأهميتها 

المترتب على ضعف الصياغة سواء للمصرف أو العميل وسيتم الوقوف على خطر هام يتعلق  
 بطرفي العملية وهو فقدان أو جهالة جهة التقاضي حال النزاع.

قانوني في   ثاني فالإجابة عليه تتمثل في دراسة جميع المواد التي اتضح وجود خللأما السؤال ال
صياغة نصوصها في البنوك المستهدفة وبيان كيفية معالجتها لجعلها متوافقة قانونً وفقهاً. وفيما  

أثر    ر التأثير الذي تحدثه تلك الثغرات القانونية في عقد المرابحة سيتم دراسةايخص حجم ومقد
العلاقة بين المصرف والعميل    الثغرات في إعطاء القاضي سلطة التعديل على العقد، والأثر على

وذلك للإجابة على ، وما يتعرض له البنك من خسائر،  أثناء فترة التعاقد وحال ظهور الخلاف
 السؤال الثالث. 



6 
 

 منهجية البحث في الدراسة:  6.1
وصول إلى الأهداف المرجوة، فإن المنهجية العلمية بناء على طبيعة المشكلة المطروحة وبغية ال

،  عقود المرابحة في المصارف المستهدفة ومعرفة الثغرات القانونية فيهاتقتضي العمل على دراسة  
 الباحث اعتمد على المناهج العلمية التالية:  لهذا فإن

حيث قام الباحث باستقراء ما كتب من دراسات حول الصياغة   المنهج الاستقرائي: •
القانونية للعقود، ومن ثمَّ تطرَّق لدراسة ظاهرة الثغرات القانونية في عقود المرابحة وجمع  
 المعلومات عنها، وتوصِل من خلال الاستقراء إلى نتائج يمكن تعميمها على الدراسة. 

الباحث بتحليل عقود المرابحة في البنوك   ومن خلاله قام  الوصفي التحليلي:المنهج    •
المستهدفة، واستنبط الثغرات الموجودة فيها من خلال دراستها بصورة منهجية، وتعرِف 

   على مخاطرها ووضع المعالجات لها.

 : معوقات منهجية 1.6.1
قانونية في انتباه العملاء إلى وجود ثغرات  تلَفت  تمثل هذه الدراسة تحدياً كبيراً للباحث كونها  

عقود المرابحة تتُيح لهم إمكانية التنصل من بعض الالتزامات، كما أنها تفتح المجال لهم للاتجاه  
، ونتيجةً لهذا التحدي واجه الباحث مجموعة للقضاء حال ابتزازهم ببنود العقد من قبل البنوك

 الصعوبات أثناء الدراسة أهمها: و من العوائق 

ة في الإفصاح عن عقود التمويل بالمرابحة التي تتعامل بها،  عدم رغبة البنوك محل الدراس .أ
 ورفضها إعطاء الباحث نماذج منها. 

العقود، كون   .ب  نماذج  إلى  توصل  حت  الباحث  على  والجهد  الوقت  من  ضياع كثير 
 الدراسة مبنية أساساً عليها. 

ونية، مما  عدم توفر المراجع الكافية التي تتناول موضوع الدراسة خاصة المراجع الإلكتر   .ج
العربية، وقد أخذ إرسالها وقتاً طويلًا، نظراً  الباحث لجلبها من بعض الدول  اضطر 

 لتوقف حركة الطيران فترة جائحة كورون.  
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 : الدراسات السابقة 7.1

   بعنوان "الجوانب القانونية لتطبيق عقد المرابحة": 1990، ( عطية1

المرابحة  تطبيق عقد  تعترض  التي  القانونية  المشكلات  الضوء على  إلقاء  إلى  الدراسة  هدفت 
تلك  أهم  ومن  واسع،  نطاق  على  الإسلامية  المصارف  تستخدمها  تمويلية  صيغة  بوصفه 
المشكلات مسألة تملك المصرف للسلع التي يتم تمويلها، وهو ما يتطلبه عقد المرابحة شرعاً 

 لمصرفية في كثير من البلاد.  وتمنعه القوانين ا

وتوصلت الدراسة إلى أن استثناء المصارف الإسلامية من بعض القوانين المصرفية المتعارضة مع  
الشريعة الإسلامية، يجعل العديد من العقود التي يستخدمها المصرف غير مغطاة بنظام قانوني 

الفقه الإسلامي لا تزيل هذه تفصيلي. ويبين البحث أن الاعتماد حينئذ على إحالة عامة إلى  
 المشكلة لأن الفقه ينطوي على آراء متعددة ومختلفة. 

الاعتماد     استخدامه  حالة  في  المصرف  وحقوق  التزامات  اختلاف  إلى  البحث  تعرض  كما 
المستندي التقليدي بالمقارنة مع حالة استخدام عقد المرابحة، فيما استخدمت الدراسة المنهج  

اختتم البحث باقتراحات لمعالجة المشكلات التي أثارها، وهي اقتراحات الوصفي التحليلي، و 
 بعضها يتطلب تعديلات قانونية، والآخر يمكن أن تقوم به البنوك الإسلامية نفسها.   

م: بعنوان " المخاطر القانونية في عقود المصرفية الإسلامية: 2015( العقيل وعارف،  2
 المرابحة أنموذجاً". 

إ  الدراسة  المصرفية هدفت  عقود  بعض  تعتور  التي  القانونية  المخاطر  أبرز  على  التعرف  لى 
الإسلامية، حيث ت في الدراسة بيان معنى مفهوم المخاطر لغةً واصطلاحاً في الفقه والاقتصاد 

 والقانون. 

كما تطرقت الدراسة لبيان طبيعة المخاطر في معاملات المصرفية الإسلامية عموماً، وركزت  
ى المخاطر القانونية من خلال بعض عقود المصرفية الإسلامية )بعض عقود بشكل خاص عل 

 المرابحة(، واستخدمت المنهج الوصفي التحليلي.
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وتوصلت الدراسة إلى أن معاملات المصرفية الإسلامية لها خصوصية متميزة عن معاملات 
الشريعة الإسلامية، وأن مخاطر كل صيغة تمويل   تقيِدها بأحكام  التقليدية من حيث  البنوك 

المتعلقة بالجوانب  ومن أبرز تلك المخاطر وأهمها تلك  إسلامي تختلف عن الصيغة الأخرى  
وصلت أيضاً إلى أن المخاطر القانونية في صيغ التمويل الإسلامي لم تنل ما  القانونية. كما ت

 ما رغم قتصاديةوالا الشرعية الجوانب تناله الذي النحو على والدراسة  الاهتمام منتستحق  
 البنوك على سواء والخسارة الضرر بوقوع تتمثل سلبية وآثار انعكاسات   من عليها يترتب

 الإسلامية أو عملائها.   والمصارف

 (". تصميم العقد) أصول الصياغة القانونية للعقود: بعنوان " 2008، شرف الدين( 3

الدراسة   عامة  هدفت  بصفة  العقود  صياغة  أصول  استعراض  لمشكلات  إلى  بناء  والتصدي 
بما   -العقد كهيكل عام يمكن أن يستوعب العديد من العلاقات التعاقدية أياً كان موضوعها  

 .-في ذلك عقد المرابحة 

تتنوع وتختلف من عقد لآخر مع  في الدراسة أهمية وتبدو التعاقدية أصبحت  أن العلاقات 
تطور الحياة الاقتصادية وأصبح المكلف بمباشرة صياغة العملية التعاقدية يواجه صعوبات أثناء  

على دراية بالقواعد    الصياغة وهو بحاجة إلى إعداد مشروع ينظم قواعد التعاقد بحيث يكون
المستندية   العلاقة بموضوعات عديدة كالبيع والنقل والتأمين والاعتمادات  والإجراءات ذات 

  والتحكيم وعمليات التمويل المصرفي وغيرها.

 الدراسة وتوصلت .المقارن التاريخي  التحليلي الوصفي الأسلوب منهج    الدراسة واستخدمت
بشكل متكامل وحددت له بنود عامة ثم وضعت تطبيقات    إلى تصميم الهيكل العقدي القانوني

 . للبنود الخاصة

الالتزام بالمبادئ التي تخضع لها صياغة العقود والتي يقام على أساسها    بضرورة الدراسة وأوصت
، وأن على القائم بالصياغة قبل أن يبدأ بصياغة العقد عليه أن يشخص المشاكل هيكل العقد

القانونية المرتبطة بموضوع العقد ومن ثم يفكر في أنسب الحلول لها ثم يشرع في كتابة ما توصل  
 إليه في الشكل المحدد الذي يؤدي المعنى المراد.   
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 ما يميز الدراسة الحالية عن الدراسات السابقة

تبين من بعض الدراسات السابقة أنها تختلف مع الدراسة الحالية في موضوع الدراسة وهدفها،  
حيث تهدف الدراسة الحالية إلى التعرف على الثغرات القانونية في نصوص عقود المرابحة في  
تناولت   فيما  العقود،  تلك  صياغة  تنظم  التي  القانونية  المعالجات  ووضع  اليمن  مصارف 

،  ابقة موضوع التطبيق للمرابحة والجوانب القانونية التي تعترضه في بعض البلدانالدراسات الس 
عام، بشكل  العقود  صياغة  صياغة    أو  دراسة  تتناول  المرابحةولم  سلامة    عقد  ومدى  نفسه 

 نصوصه من أي ثغرات تخالف القانون.  

 :  الدراسةأسباب اختيار  8.1

 تعود الأسباب المؤدية لاختيار موضوع الدراسة لما يلي: 

ن الدراسات التي تناولت هذا الجانب قليلة جداً، ومعظمها تناولت الجانب الشرعي أ (1
ولم تولر اهتماماً كبيراً بالجوانب القانونية، لذا فإن الدراسة تعُد إضافة جديدة للجهود  

 داعمة لتلك الأبحاث. البحثية في مجال التمويل المصرفي الإسلامي و 
أمراً أ  (2 تعد  للعقد  الصحيحة  الصياغة  الدراسات كون  هذه  لمثل  ماسة  الحاجة  ن 

استراتيجياً في عمل المصرفية الإسلامية، لذلك فإن تسليط الضوء على الجانب القانوني  
في المرابحة من خلال دراسة وتحليل صياغة بنود العقد دراسة قانونية دقيقة، وإبداء 

ات على تلك العقود واقتراح الصياغة القانونية السليمة يعُد رافداً هاماً تستفيد  الملاحظ
 منه المصارف الإسلامية. 

معرفة الثغرات القانونية في صيغ عقود المرابحة بغية تصحيحها الأمر الذي يعزز من  (3
 أداء البنوك الإسلامية بشكل صحيح.  

 عقود المرابحة في المصارف الإسلامية وجود مخاطر مترتبة على هذه الثغرات القانونية في (4
 اليمنية.  

 المساهمة في اقتراح صيغ ومعالجات تجنب المصرف والعميل تكبد الكثير من الخسائر.      (5
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 : هيكل وتصميم الدراسة 9.1

 وخاتمة.  ثلاثة فصولو  اً عام اً إطار  تضمنت المادة العلمية للدراسة

حيث المقدمة، وموضوع وأهداف الدراسة،  من    خطة الدراسة   الإطار العام للدراسةحيث تناول  
والدراسات السابقة وما يميز الدراسة    ،الدراسة ومنهجيتها  ومشكلتها، وأسئلتها، ومن ثم أهمية

 . وأخيراً هيكل وتصميم الدراسة  ، وأسباب اختيارها ،الحالية

القانونية    معرفة ماهية الصياغةولغرض    ،: الصياغة القانونية للعقودالأولالفصل  بينما يتناول  
وفي سياق ذلك سنتعرض للأهمية المترتبة على صياغة العقود   ،سيتم التعريف بها لغة وقانونً 

   .الصياغة والمراحل التي تمر بها عملية 

للصياغة في هذا الفصل    أيضاً سنتطرق    ، كون عملية المرابحة تمر بمستندات تسبق العقد النهائيو 
لها القانونية  والقيمة  فيها،  الإلزام  عنصر  ونتناول  التعاقد،  قبل  ما  لمستندات  فقهاً    القانونية 

 .، وطرق صياغة تلك المستندات وقضاءً 

 . لقواعد الثابتة في صياغة العقود باعتبارها أساساً تبنى عليه جميع العقود بصورة عامةل  ثمَّ نتطرق
  عام.بشكل  سيتم التعريف بالعقود وذكر ما يجب أن يحتويه العقد السياق ذات في و 

  خلاله ومن    ،الثغرات القانونية في عقود المرابحةمخاطر    فيسلط الضوء على  الثانيالفصل  أما  
لمخاطر المترتبة على وجود  ا  ، ثم نتناولوخطورة مخالفته  عقد المرابحة في القانون اليمني  ندرس

عقود المرابحة باعتبار أن معرفة الخطر يوجب العمل على تجنبه مخافة  صياغة  ثغرات قانونية في  
الوقوع فيه والتعرض لما يترتب عليه، ولمعرفة حقيقة تلك المخاطر سيتم التعريف بها وذكر ما 

تؤدي إلى فقدان جهة التقاضي  التي  خاطر  الم  علىوسنقف  يتعلق منها بالمصرف والعميل،  
 . لطرفي العملية التمويلية

سنقوم بتحليل ودراسة عقود المرابحة في ثلاثة مصارف إسلامية يمنية هي    الثالثالفصل    وفي
، بنك سبأ الإسلامي، مصرف اليمن البحرين الشامل( وذلك الدولي  )بنك التضامن الإسلامي 

التعريف بها أولاً ثم  الثغرات سيتم  العقود، ولتفنيد تلك  القانونية في نصوص  الثغرات  لمعرفة 
 . آلية معالجتهاتحليلها ثم التطرق إلى دراستها و 
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على عقد المرابحة، وهل   امدى تأثير تلك الثغرات القانونية وانعكاساته  بعد ذلك نتطرق إلى
يمكن لها أن تؤثر على طرفي العملية التعاقدية، وسنركز على تأثيرها على سلطة القاضي في  

وتأثيرها على البنك في إلحاق تغيير بنود العقد، وكيف لها أن تُحدث نزاعات بين الطرفين،  
 . الخسائر به

  من نتائج، إليه الباحث    توصلخاتمة تلخص أهم ما    فإنه يتضمن  للدراسةالقسم الأخير    أما
، ثم نختم بالملاحق وقائمة المراجع  من الأهمية الأخذ بها  يرى الباحثتوصيات    وما قدمه من

 . والسيرة الذاتية للباحث
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   الأولالفصل  2
 الصياغة القانونية للعقود

ماهية الصياغة  مستفيض    بشكلٍ   يدرسحيث    ميع العقود،لج  يقدم هذا الفصل تأصيل قانوني
، ما قبل التعاقد  مستندات بالإضافة إلى    ،والمراحل التي تمر بها عملية الصياغة  وأهميتهاالقانونية  

   . تهاعنصر الإلزام فيها، والقيمة القانونية لها، وطرق صياغو 

وكون هذا الفصل هو الأساس الذي تخضع له جميع عمليات التحليل والتقييم والمعالجة التي  
  باعتبارها عموماً    للقواعد الثابتة في صياغة العقود  هذا الفصل  تطرقي ،  الذي يليه الفصل    تناولهاي

   رجع الذي ننطلق من خلاله في دراستنا.الأساس والم

 ومراحلها  وأهميتها للعقود التعريف بالصياغة القانونية  1.2

الصياغة القانونية والاهتمام بها تشكل أولوية لدى علماء القانون والخبراء والأطراف  أصبحت  
فيما يتعلق بصياغة عمليات العقود، ذات العلاقة، كما تحظى باهتمام علماء الاقتصاد خاصة  

وتنبئ    وكون الصياغة القانونية الجيدة تلعب دوراً مهماً في فهم النصوص فهماً صحيحاً وجيداً 
تا  بها عن التي  الصائغ وإرادة الأطرافبلتأويلات  تنقل   ،عدها عن مقصود  باعتبارها وسيلة 

  فإن معرفة مفهومها وإدراك أهميتها يعُدُّ   ،الأفكار وتترجم الإرادات إلى حيز مادي مكتوب 
  : نتعرف على الفصل، ومن خلال هذا اللمختصين في هذا المجلمطلباً مهماً 

   الصياغة القانونية في اللغة والقانون. مفهوم   •
 الصياغة القانونية للعقود.  أهمية  •
 مراحل الصياغة القانونية للعقود.  •
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 في اللغة والقانون.   للعقود  مفهوم الصياغة القانونية 1.1.2

إن الصياغة القانونية للعقد عبارة عن مزيج من العلم والفن، وفي حال توفرهما لدى من يتولى  
يجمع بين البساطة عملية صياغة العقد فإن ذلك يساعد على إخراج عقد بأسلوب واضح  

 الذي يرتبط به موضوع العقد. القانونيحوي إرادة العاقدين في حدود و  والإحكام،

تهيئة الشيء وبنائه، ومصدرها "صاغ"، وصاغ الشيء بمعنى بأنها    :تعرّف الصياغة لغةً حيث  
نُهَُ، والصَّوَّاغ:  أي  صَاغَةر الكلام:    ن  فلان مر "، ويقال  " ورتبههيأه على مثال مستقيم  " ممن يُحَبررِ

، ويقال "صيغة الأمر" أي هيئته التي  "اءه وتسويتهويغلب كثر تزيين الكلام أو افتر مبالغة صائغ  
لحاصلة من ترتيب حروفها وحركاتها، ويقال "كلام حسن عليها، "وصيغة الكلمة" هيئتها ابني  

والصيغة   " وعباراته"،  "تراكيبه  بمعنى  الكلام"  "صيغ  ويقال  ومحكم"  "جيد  بمعنى  الصياغة" 
التنفيذية في قانون المرافعات: عبارة معينة يضعها الموظف المختص على صورة الحكم لينفَّذَ  

 2جبراً.

القانوني من   اصطلاحاً: التفكير  الصياغة بصفة عامة هي، الأداة التي يجري بمقتضاها نقل 
أداة للتعبير عن فكرة )كامنة( لتصبح هكذا فهي ببساطة  .  الحيز الداخلي إلى الحيز الخارجي

حقيقة اجتماعية يجري التعامل على أساسها. وبالتطبيق لذلك فإن صياغة العقد تعني، في 
بينهالتحليل الأ التعبير عما يريده أطرافه بطريقة تنقل المعنى المراد مما يقيم تواصلاً    3م. خير، 

وكلما التزمت الصياغة بالأصول التي تكفل تحقيق هذا الهدف كلما تضاءل احتمال نشوء  
 . تسويتهامنازعات بين طرفي العقد وتنعدم الحاجة بالتالي إلى اللجوء إلى وسائل 

 

 

  (،2004مجمع اللغة العربية، مكتبة الشروق الدولية، مصر، ، 1ج)،  4ط، المعجم الوسيطوآخرون،   ،إبراهيم أنيس  2
528-529 . 

 . 15 (،2008، )3، طالعقد( أصول الصياغة القانونية للعقود )تصميم أحمد شرف الدين،  3
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القانونية إلى قواعد بأنها "وتعرف أيضاً   القاعدة  أداة لتحويل المادة الأولية التي تتكون منها 
 .4"عملية صالحة للتطبيق الفعلي على نحو يحقق الغاية التي يفصح عنها جوهرها

ويفهم من التعاريف السابقة أن الأطراف الراغبة في الدخول في عملية تعاقدية تتجه غالباً إلى 
، وهذا يستدعي أن اقدية لتجنب سلوك التقاضي مستقبلاً قوالب تع  فيإرادتها ورغباتها    بلورة

يكون القائم بالصياغة على دراية واسعة بخلفيات التعارض على العقد وموضوعه، حت يتمكن  
 . تخمين نقاط الخلاف المحتملة والعمل على محاولة وأدها وتسويتها في المهد من

توازن   لضمان  الصياغة  في  بخبراء  الاستعانة  عن  ويتقاعس  عقد  صياغة  يتولى  شخص  وأي 
الحقوق والالتزامات في العملية التعاقدية لا بد وأن يكبد من أسند إليه هذا العمل الكثير من 

قد   التي  الخدمة الخسائر  طالبو  معظم  أن  ذلك  دقتها،  عدم  أو  الصياغة  سوء  على  تترتب 
هم هو سرعة إنجاز المطلوب وليس رون أهمية فنون الصياغة الجيدة وكل ما يهمُّ )العملاء( لا يقدرِ 

  5ة المطلوبة للعمل المراد إنجازه. ما ينبغي بذله للوصول إلى الصياغ

 أهمية الصياغة القانونية للعقود.   2.1.2

تنظيم الصياغة القانونية للعقود من أهم الأعمال التي يقوم بها المختصين القانونيين في يعُد  
وأي قصور في صياغتها  ، كون العقود تمثل أهمية خاصة في معاملات الناس  الوقت الحديث

القضايا التي تزدحم بها المحاكم، وتتجلى أهمية صياغة العقود كونها   يشكل سنداً للعديد من
،  تنظم معاملات الناس الحياتية فيما بينهم البين أو فيما بينهم وبين المؤسسات العامة والخاصة 

عقد،   أي  في  والهام  الرئيسي  العنصر  تشكل  المعنى  بهذا  نجاح    ويمكنوالصياغة  بأن  القول 
ضحة مبنية  ويلها بالمرابحة يعتمد على صياغة عقود مرابحة دقيقة ووا المصارف الإسلامية في تم
، ونجاحها في ذلك يعتمد على باعتبار العقد أساس العملية التمويلية  على لغة قانونية صحيحة

براعة لجنة الصياغة في اختيار اللغة القانونية الصحيحة ذات الألفاظ الواضحة والمعاني الدالة  
القانون بعيداً عن الميل إلى تكييف النصوص بما يخدم الطرف الأقوى ويؤدي  والمتوافقة مع روح  

 

في   دائرة الشؤون القانونية قسم اقتراح التشريعات)  بدون طبعة،  ، القانونية  الصياغة مبادئ  المؤمن،حيدر سعدون  4
 . 2 ، "( المقررات الجامعية "الأكاديمية العربية الدولية   ، العراق

مركز حقوق للتدريب  )  بدون طبعة،، تطبيقية(الأسس العامة لمهارات صياغة العقود )دراسة علمية  عمر الخولي،  5
 .  9، ( 2014القانوني، 
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إلى التعسف بحق الطرف الآخر ويجعله يمضي في إبرام العقد تحت ضغط الحاجة أحيانً أو  
 6. الجهل في أحيان أخرى

تكون الصياغة بعبارات فضفاضة تحتمل أكثر من معنى وتثير الجدل   ألاتجدر الإشارة إلى  و 
الالتزامات وتسقط  ع الحقوق،  تكون صياغة مبتورة تضيِ   وألالمعرفة تأويل مدلولات النصوص،  

 7.لأحد طرفي العقد

صحيحة  بصورة  القانونية    صياغتها  تنظيموجب  ستندات قبل التعاقد  بم  تمروبما أن عقود المرابحة  
تهدف إلى قولبة إرادة الطرفين وتجسيدها في صورة مادية  و   اً تشكل إلزام قانونيعقودباعتبارها  

أمراً واجباً  صياغة العقود    فياللجوء إلى )رجل القانون(    كانمن هنا    ، المحرر  طرفيإرادة   عن  تعبِر 
 ،فقط  خاصة في عمل المصرفية الإسلامية التي تستند في كثير من عقودها على رجل الشريعة

التمويل( إلى من يجمع بين  في حين أنها تحتاج في صياغتها لمستندات ما قبل التعاقد )عقود  
المهمة  الشريعة والقانون   فإنه لن يستطيع أن يؤدي هذه  شريطة تمتعه بالخبرة والكفاءة وإلا 

 8.جيدبشكل 

والتنبيه على خطورتها على مدلول النص،  ورغم أهمية الصياغة القانونية للعقود المذكورة آنفاً  
إلا أن المراد من ذلك ليس التكلف وإقحام العبارات المعقدة والألفاظ الصعبة التي تجعل من 

ألفاظ   تقوم على  التي  الصحيحة هي  الصياغة  إن  يصعب فهمه، بل  قانونية  النص غامضاً 
تتفق مع حدود القانون ذو الصلة بنفس المجال،   هلة الفهم ذات دلالة ومعنى أدقواضحة س

 تتسم بالبساطة وعدم التعقيد.  

 

 

 

 .  20 -  19 : 4ع. البحرين،  ، مجلة القانونية ، " مبادئ الصياغة التشريعية"خالد جمال أحمد حسن،   6

  (،هـ1435معهد ابن خلدون للتدريب، )  بدون طبعة،  الصياغة القضائية،حمد بن عبدالعزيز بن أحمد الخضيري،  7
5.  

"، ملحق خاص بالمؤتمر  متطلبات الصياغة التشريعية الجيدة وأثرها على الإصلاح القانوني"ليث كمال نصراوين،   8
   . 391 :( 1، ج2عالأردنية،  الجامعة ) ، 2017مايو السنوي الرابع "القانون.. أداة للإصلاح والتطوير"، 
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 مراحل الصياغة القانونية للعقود.    3.1.2

يترتب على صياغة العقد أموراً متعددة وإجراءات سابقة وآنية ولاحقة يجب ضبطها ومراعاتها  
من قبل الصائغ، إذ لا تقتصر الصياغة على ضبط المصطلحات والعبارات والجوانب الشكلية 

لا يستطيع تجاوز أياً منها إن   القائم بالصياغةبل لا بد من مراحل يمر بها  ،الكثيركما يعتقد 
وفق رغبة وإرادة أطرافه لتجنب   د الوصول إلى صياغة قانونية معتبرة للعقد الذي يريد تحريرهأرا

الخلاف والنزاع مستقبلًا، وحت تتم صياغة العقد بطريقة قانونية تضمن الحد من احتمالات  
 الخلاف لا بد من أن يمر الصائغ بالمراحل التالية:  

 أولًا: المرحلة التحضيية:  

د  يتمهيداً لتحدالتفكير الجيد في موضوع العقد    تستلزمإن مرحلة ما قبل الشروع في الصياغة  
والإحاطة بكل فقراته تجنباً للوقوع في إغفال أي متطلب يحتاجه، والوصول لصياغة مفرداته  

أولاً صحيحة وواضحة ومتكاملة المرحلة يجب  وفي هذه  العميل لإيجاد   ،  التعرف على رغبة 
وهذا أول ما يجب أن يقوم به القائم    ،في شكل مواد في العقد تحقق هذه الرغبة   حلول تصاغ

 كما ذكر ذلك أحمد شرف الدين في أصول الصياغة القانونية للعقود بقوله:  بصياغة العقد

صياغته   المطلوب  المحرر  يتضمنها  أن  الواجب  العناصر  يعرف كل  لا  العميل  ولما كان 
بالصياغة أن يطلب منه المعلومات التي يراها لازمة لتحديد موضوع  فيجب على القائم 

، وربما كان من المفيد أن يعرض القائم بالصياغة على العميل قائمة معدة سلفاً الصياغة
تتضمن رؤوس موضوعات المحرر المراد صياغته لكي يقدم العميل معلوماته واقتراحاته  

  9. ابشأنه
على القائم بالصياغة أن يدرس رغبات العميل ومدى توافقها أو  في هذه المرحلة أيضاً يجب  

تعارضها مع نصوص القانون، ويجب أن يوضح للعميل ما إذا كان استخدام تلك الرغبات 
في الواقع لعدم  لها اعتبار    ل قانونية، أو أنها ليسها إلى مواد في العقد يؤدي إلى مشاكل وتحوي

ح للعميل ضرورة تضمين العقد مواداً معينة ولو ن يوضَّ متها لروح القانون، كذلك يجب أءلامُ 
المفصَح  لم يكن ذلك في حدود   تتعلق رغباته  إلزامية  قواعد  يتضمن  القانون قد  عنها، لأن 

 

 . 19، ( 2008)، 3، طالعقد( أصول الصياغة القانونية للعقود )تصميم أحمد شرف الدين،  9
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  القائم بالصياغة على أنه عند   فينبه  10.بشكل العقد ومضمونه يجب مراعاتها عند الصياغة
ءً  هناك أحكاماً يعتبرها القانون جز صياغة العقود الخاضعة للقوانين المنتسبة للقانون المدني، أن  

(  212وردت بشكل مخالف، وهذا ما نصت عليه المادة )  وفي العقد ولو لم ترد في صياغته، أ
 :  من القانون المدني اليمني

ا توجبه الأمانة والثقة بين  يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع م 
صريحاً فيه  المتعاقدين إذا كان في العقد إجمال ولا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد  

للشرع والعرف والعدالة بحسب   ،فحسب بل يتناول أيضاً ما هو من مستلزماته وفقاً 
طريق   عن  عنها  العدول  يجوز  فلا  واضحة  العقد  عبارات  وإذا كانت  الالتزام،  طبيعة 

  11تفسيرها بحجة التعرف على إرادة المتعاقدين. 
الناتج عن تطبيق   ب على القائم بالصياغة توضيحها للعميل ليتفادى سوء الفهموهذه المادة يج

 هذه القاعدة.  

قراءة كل  صياغة قبل البدء بها أن يعمل على  ولتحقيق ما ذكر أعلاه يجب على من يتولى ال
التي تمت بين الطرفين والتي مهدت للعقد في إطار المفاوضات المتبادلة    المراسلات والمكاتبات 

 اقد، ..... وغيرها(.  من )مذكرات تفاهم، خطابات النوايا، دعوة للتعاقد، وعد بالتع

ما يصاغ في العقد ما هو إلا تجسيد مادي لإرادات الأطراف ت التوصل إليه من    إنحيث  
قره وصادق عليه كلا الطرفين في المكاتبات التي خلال تفريغ ما احتوته عملية التفاوض وما أ

بينهما بحيثيات  سابقاً   درات  واطلاعه  المرحلة  هذه  في  بالصياغة  القائم  وجود  فإن  لذلك   ،
، من شأنه أن ينتج عقداً صحيحاً  من بداية المفاوضات في مسرح الأحداث  التفاوض ومشاركته  

أو نشوء خلافات    تتضاءل معها احتمالات وجود ثغرات في العقد  مصاغ بطريقة قانونية معتبرة
 .  أو منازعات بين أطرافه

 اً: مرحلة الكتابة الأولية )صياغة المسودة(: ثاني

 

في   دائرة الشؤون القانونية قسم اقتراح التشريعات)  بدون طبعة،  ، القانونية  الصياغة مبادئ  المؤمن،حيدر سعدون  10
 . 8، "( المقررات الجامعية "العراق، الأكاديمية العربية الدولية  

 . 34 (:م2002، 7/1 )ع ، الجريدة الرسمية 212مادة ،  14، رقم القانون المدني اليمني 11
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العقد يتعين عليه   التفاوض بين أطراف  القائم بأعمال الصياغة بجميع جزئيات  بعد إحاطة 
يعمل فيها على ترتيب   -غالباً ما تكون واسعة    -تضمين جميع ما توصل إليه في "مسودة"  

جميع العناصر بشكل منطقي ومتناسق ثم يبدأ بعرض المواد التي صاغها على القانون الذي  
العقد،   إطاره  تحت  للموادينضوي  الصياغة  ويصحح  منها  المخالف  تحتاج   فيحذف  التي 

إلى وبذلك يظهر أثر المسودة في إرشاد الصائغ    12.ذف المكرر، ويرفع المتناقض، ويحتصحيح
عناصر أخرى ربما فاتت عليه إذا بادر إلى صياغة المحرر مباشرة، الأمر الذي يكفل في النهاية،  

 طقياً وإخراجه في الشكل المطلوب. إمكان بناء المحرر بناءً من

المرحلة    هذه  الصياغة  وتتطلب  متولي  لدى  يتوفر  التعامل  أن  ومكاتبات  وثائق  من  صوراً 
السابقة بين   للعقدوالتخاطب  المرتقبين  تتمثل في الأطراف  المعلومات  ، وتوفر حد أدنى من 

الالتزامات    -مراحل العقد    -تكييف العقد    -موضوع العقد    -مدة العقد    -)أطراف العقد  
المحاكم   -القانون واجب التطبيق    -النتائج المترتبة على إخلال أي من الطرفين    -المتقابلة  

 13نسخ العقد(. -المختصة 

  إنها  للواقع العملي فإن المسودة الأولية للعقد تشكل أهمية كبيرة للقائم بالصياغة حيث  ووفقاً 
 لالتباسات والبنود الخاطئة التي يتداركها قبل إخراج الوثيقة النهائية للعقد.  ا  من  تكشف له كثير

 

 

 

 مرحلة الكتابة النهائية:ثالثاً: 

مامه وجهده في شكل وصب كافة اهت  ،بالصياغة التركيز أكثرفي هذه المرحلة يجب على القائم  
دقيقة   صياغة  مفرداتها  صياغة  وإعادة  وتنقيحها  المسودة  في  بالنظر  وذلك  المحرر،  وموضوع 

 

ملحق خاص بالمؤتمر  ، متطلبات الصياغة التشريعية الجيدة وأثرها على الإصلاح القانونيليث كمال نصراوين،   12
  .419-416(: 1، ج2عالجامعة الأردنية،  )، 2017السنوي الرابع "القانون.. أداة للإصلاح والتطوير"، مايو 

مركز حقوق للتدريب  )  بدون طبعة،، الأسس العامة لمهارات صياغة العقود )دراسة علمية تطبيقية(عمر الخولي،  13
 . 18، ( 2014القانوني، 
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ومحكمة، ومن ثم مراجعة الصياغة المبدئية لاكتشاف النقص، وإزالة العيوب، وتهذيب النص،  
ما   وإدخال  العبارات،  في  تنطع  أو  تكلف  المحر دون  لإخراج  مناسباً  جمالية  يراه  صورة  في  ر 

سوف يكشف له    ولا شك أن مراجعة القائم بالصياغة للمسودة الأولية  14. بصياغة قانونية
القائم بالصياغة بإمكانه    إن في هذه المرحلة، حيث    ضرورتها  مواضع الخلل، مما يجعلنا نؤكد على

في كل قراءة للمسودة أن يكتشف مالم يكتشفه في القراءات السابقة فيعمل على معالجة كل 
أنها الأجدر يرى  صياغة  المراجعة حت يصل إلى  يثيره الجزء محل  بتحقيق رغبة والأصح    ما 

 ، مع مراعاته للآتي: الأطراف دون مخالفتها للقانون

الشكلية، وتصميم الجمل بأصولها  قصد بهوي  وحدة الشكل:أولًا:   ا استيفاء كافة الجوانب 
الكلمات والمصطلحات المفهومة والمحددة ذات المعنى الواحدالمتبعة،   ، والأسلوب مستخدماً 

، كما يجب أن  ، متجنباً استخدام المبني للمجهول، خاصة فيما يتعلق بتحديد العاقدالمباشر
والمترادفات   الحشو  من  خالية  قصيرة  الجمل  الجارية  تكون  اللغة  بين  يجمع  بسيط  بأسلوب 

بإقامة تواصل بين طرفيه  ، ليحقق الغرض من العقد  مع أهمية هذا الأخير  والمصطلحات القانونية
 15. في شأن موضوعه باللغة التي تحدث تفاهم بينهما في فهم معنى الصياغة

ن الإطار العام لوثيقة العقد مصمماً بطريقة مرتبة ومنظمة، يتضمن عناوين فرعية ويجب أن يكو 
د ترقيم جميع البنود بشكل كل عنوان يجمع عدة أحكام مرتبطة به، كما تتضمن وثيقة العق

،  دون مبالغة فيها  متسلسل، وكل فقرة في بنود العقد يجب أن ترقِم بعلامات الترقيم المناسبة 
  16. إلى فهم خاطئبه  لط بين الفقرات مما يؤدي  القارئ على القراءة الدقيقة وتجنبه الخلتساعد  

في  الترقيم  علامات  استخدام  الإقلال من  من  الهدف  بينما كان  أنه  المفارقة  يثير  وما 
الوثيقة القانونية هو تجنب الغموض والرغبة في أن تبدو الوثيقة واضحة وصريحة، فإن  

قيم تسبب غالباً في نوع من الغموض الذي كان متوخياً أصلاً  عدم وجود علامات التر 
القانونيين بدأوا يدركون أهمية علامات الترقيم وفوائدها من   تفاديه! بي د أن الصائغين 

 

 . 30 ،( المكتبة القانونية)  بدون طبعة،، الوجيز في صياغة العقودنيف بن محمد،  14

، ملحق خاص بالمؤتمر  متطلبات الصياغة التشريعية الجيدة وأثرها على الإصلاح القانونيليث كمال نصراوين،   15
 .398-396(: 1، ج2، )الجامعة الأردنية، ع2017السنوي الرابع "القانون.. أداة للإصلاح والتطوير"، مايو 

  .9  - 8، ( 2000مؤسسة النوري، ) ،  العقود والأسناد والإنذارات العرفية والرسمية مصباح نوري المهايني،  16
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حيث تمييز التركيبة النحوية للجملة. ومع ذلك، لا يزال من النادر استخدام علامات 
ة هذه العلامات في الوثيقة القانونية هي القاعدة ولا تزال ندر الترقيم في اللغة القانونية،  

 17وليس الاستثناء. 

يجب أن يكون موضوع العقد واضحاً في الصياغة القانونية،    :ووضوحه  الموضوع   كمالثانياً:  
ولا تدع  بحيث يعبر بوضوح عمِا ت الاتفاق عليه بين طرفيه، بطريقة تنقل المعنى المراد كاملًا،  

 مجالاً لوجود خلاف محتمل في وثيقة العقد، مع مراعاة أهم مبدأين في العقد وهما:
النحو مبدأ سلطان الإرادة: مؤداه حرية أطراف   .1 اتفاقهما، على  التعاقد في تشكيل 

 الذي يريدانه. 
 العقد شريعة المتعاقدين: ومؤداه ارتباط طرفيه بما وقع الاتفاق عليه.  .2

ولا يجوز توقع أن يؤدي هذان المبدآن عملهما، فضلاً عن قيامهما أصلًا، بدون أن يتوفر  
 18. الوسائلو  في الأهداف ،حفيه، الوضو  للوسط الذي يراد إعمالهما وإنتاج ثمارهما

وللتعبير بوضوح عن موضوع العقد يجب أن تكون الصياغة صحيحة معبرة عن رغبة العميل،  
وهذا ما يقتضي أن يكون القائم بالصياغة على وبالتالي عن المعنى المراد التعبير عنه في التعاقد،  

دراية بمعنى كل كلمة يستخدمها لتؤدي الغرض المطلوب بأعلى درجة من الصحة. ولهذه الغاية  
أن يراعى القائم بالصياغة انسجام الأفكار التي يقوم عليها موضوع التعاقد بحيث لا   يجب

 يترتب على التعبير عن فكرة إلغاء فكرة أخرى أو التشكيك في معنى التعبير عنها.

 الصياغة القانونية لمستندات ما قبل التعاقد   2.2

الدراسة تتناول الصياغة القانونية لعقد المرابحة والذي يعُدُّ من العقود التي يسبقها   أن  باعتبار
الإلمام بها    ميحتِ اتفاقات ومستندات مبدئية ممهورة بتوقيع أحد الأطراف أو كليهما، فإن ذلك 

 لعلاقتها بموضوع الدراسة حت لا تفقد أحد أهم الجزئيات المتعلقة بها والتي يبنى عليها عقد

 

 .  41، ( 2019)، 4، طأصول الصياغة القانونية بالعربية والإنجليزية محمود محمد علي صبرة،  17
 . 57 -  51، ( 2008)، 3، طأصول الصياغة القانونية للعقود )تصميم العقد( أحمد شرف الدين،  18
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ا، والقيمة القانونية  المرابحة بصورته النهائية وذلك من خلال معرفة مدى تحقق عنصر الإلزام فيه
 :  ونتناول ذلك بالتفصيل وفقاً للتصنيف التاليطرق صياغتها، و لها، 

 .عنصر الإلزام في الصياغة القانونية لمستندات ما قبل التعاقد •
 .التعاقدقبل ما القيمة القانونية لمستندات  •
 .قبل التعاقدما طرق الصياغة القانونية لمستندات  •

 ستندات ما قبل التعاقد لمعنصر الإلزام في الصياغة القانونية  1.2.2

العامل   أهم  منإن   وجود  أن  الالتزام  نظرية  العامة في  القواعد  بناءً على  بها  المسلم  الثوابت 
وبمقتضى   ،لفعل ما لمؤدي إلى إحداث أثر قانوني  العامل االإرادي في التصرف القانوني هو  

التصرف،   ذلك  الإرادي  طبيعة  العامل  فيأخذ  فإن  إنشائه  في  يستقل  التصرف   شكلقد 
 .  19الشكل التعاقدي طبيعة فيأخذ مماثلاً ومتوافقاً معهقرين آخر الانفرادي، أو يشترك مع 

قوالب    وباعتبار  إلا  التعاقد، ما هي  قبل  فيها ونماذج معدِة مسبقاً مستندات  توضع    غالباً   ، 
ما تأتي   فإن  .وفي أحيان أخرى تستوعب إرادتين تسعى نحو التعاقدإحدى الإرادات القانونية،  

بين مستندات أحادية الإرادة،    ينحصرقانونية تعاقدية    قوالب ونماذجبه هذه المستندات من  
الفردية  تتمثل في والرسائل  طلب  )  الأطراف  أحدالصادرة من    وبعض الخطابات   التعهدات 

بالمرابحة(  التعاقد،  شراء  قبل  تبادلهاتطبيقات  وهي عبارة عن  ، في مرحلة ما  الواقع    شاع  في 
اتفاق قانوني في مرحلة ما قبل    ينشئ عنها   إرادتين أو أكثر  تشملعملي، وبين مستندات  ال

 20. وغيرها من التطبيقات المشاع تطبيقها في الواقع العملي أيضاً  ، كالاتفاقات المبدئية التعاقد

 

النظرية العامة في الالتزامات، مصادر الالتزامات وفقا لقانون المعاملات المدنية  حسن عبد الباسط جميعي،   19
، جامعة الإمارات، كلية الشريعة والقانون، مذكرات  العين)  المتحدة،الاتحادي لدولة الإمارات العربية 

 .69، ( 1990،بالاستنسل
،  (1998ار النهضة العربية، القاهرة،  د) ، 2، ط ضوابط الاحتجاج والمستندات العقديةمحمد حسين عبدالعال،  20

147  . 



22 
 

فإن أركان العقد قد تتوزع بين أكثر من مستند كأن يثبت الإيجاب في محرر ويوضع    هوعلي
كما هو الشأن في العقود التي تبرم   وثيقة، أو تتوزع عناصره بين أكثر من القبول في محرر آخر

     21. ثيقة نموذجية مثل عقود المرابحةفي إطار شروط عامة تتضمنها و 

مستندات قبل التعاقد التي يتم تبادلها قبل وأثناء مرحلة المفاوضات في مدى تبني    إن معرفة
صياغتها    على أشكالها ومدى تبني  يوُجب علينا التعرُّف أولاً ،  لعنصر الإلزام  العقود المختلفة

 على النحو التالي:  لعنصر الإلزام القانوني، وذلك 

 الخطابات الفردية الصادرة من أحد الأطراف:   (1

أولى خطوات الرغبة في الدخول في علاقة تعاقدية مستقبلية غالباً بتحرير مستندات على  تبدأ  
ع قبل إبرام العقد النهائي يستقل بتنظيمها أحد  توقَّ )خطابات النوايا(  شكل خطابات فردية  

تستخدم غالباً في العقود طويلة الأجل التي تحتاج إلى إجراءات أساسية سابقة للعقد   الأطراف
قبل توقيع العقد  ما يتقدم طالب الشراء  المرابحة غالباً    ، ففي عمليةمثل عقود التمويل  يالنهائ

)طلب شراء بالمرابحة( والذي بموجبه تبدأ عملية المفاوضات واستكمال    النهائي بتحرير مستند
ض  الغر   .التي بناءً عليها يتم توقيع عقد المرابحة بصورته النهائية  الأخرىالتعاقدية  المستندات  

أوحت به صياغة عبارات  ، أو سلبها تبعا لما  لها  ضفاء القيمة القانونية إما إ  من تلك المستندات 
     22.هذا الأخيرالوقت الذي صدر فيه على المستند المرسل في وألفاظ الخطاب القانونية 

  رغبته وسعيه في    صاحبها جدية    ضمان كافتراض أول فإن الغرض من إصدار هذه الخطابات  
في إنشاء ارتباط تعاقدي قانوني مع طرف آخر، وتعد خطابات   تلك الرغبة، وإثبات  إلى التعاقد

تطبيقات  من  الأطراف،  أحد  من  الصادرة  وغيرها،  بالمرابحة(  شراء  طلب  )خطاب  النوايا 
في حين أن الفرض الثاني على العكس تماماً، حيث يكون الغرض من   مستندات هذا الفرض.

أو المساومة  هذه الخطابات هو التأكيد على نفي أي التزامات قانونية تنشأ في مرحلة التفاوض  
النهائي للعقد  في رفع دعوى ويتخذها حجة  أحد الأطراف  عليها    يبنييمكن أن  ،  السابقة 

 

 . 70، (2008)،  3ط أصول الصياغة القانونية للعقود، )تصميم العقد(.احمد شرف الدين،   21
،  دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد –نحو نظرية عامة لصياغة العقود  احمد السعيد الزقرد،  22

 .  10-5، (2010، يناير ، )المكتبة العصرية،1ط
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ولتلافي ذلك الأثر غالباً ما تتضمن هذه الخطابات تقصيرية(،  -المسؤولية المدنية، )تعاقدية  
 23. عبارات "إنها ليست عقداً"، أو "إنها غير ملزمة قانونً"...ال 

القانون   رجال  صياغتها  يتولى  أن  يتطلب  مما  جداً  المترتبة عليها كبيرة  المسئولية  فإن  وبالتالي 
زامات تلتفادي الوقوع في نتائج سوء الصياغة التي كثيراً ما تكلف أصحاب العلاقة تحمل ال

لذلك يجب أن يتضمن خطاب النوايا أن نفاذه متوقف على توقيع    لمجرد تحرير خطاب نوايا، 
   النهائي.  العقد

 الاتفاقات الثنائية الصادرة من الطرفي  (2

عاقدية الإمضاء الجاد في استكمال إجراءات التعاقد  في حال عزمت الأطراف الراغبة في عملية ت
تتخذ شكلاً آخر من مستندات قبل التعاقد يتمثل  فإنها غالباً ما تقدم على خطوة متقدمة  

بإشراك طرفي العملية في تجسيد رغبتهما وفق مستند ممهوراً بتوقيعهما يتضمن محتوى الإرادة  
يكون الغرض من هذه الاتفاقات، هو تقييد الحرية    غالباً ما  القانونية التي ت التوافق عليها، 

الإخلال   بمجردالعقدية  و   القانونية  التعاقدية للطرفين وإنشاء التزام تعاقدي ملزم تنهض المسؤولية
 24. به

وهذا ما ينطبق على إحدى المستندات التي تمر بها عملية المرابحة قبل الوصول للعقد النهائي،  
بالشراء(   )الوعد  عقد  قانوني  وهو  التزام  متضمن  الأطراف  متعدد  أو  ثنائي  ملزم كمستند 

طرف واحد فقط  للجانبين من  المستندات وليس وعداً  الشكل من  تتعدد صور هذا  ، كما 
أو كاتفاقاالثنائية   التغطية  التقليدية كمذكرة  الاتفاقات  ومستندات  التفاوض  في  الدخول  ت 

   مذكرات الوعد بالتعاقد وغيرها. 

حلول    وقتينشئ التزاماً على عاتق طرفيه بإبرام العقد النهائي    هو ماالوعد الملزم للجانبين  و 
وصياغة الوعد  رغبته في التعاقد.    أحد الأطرافبدي  يُ   في الوقت الذيأو    ،المتفق عليه  الموعد

أن    معو عن العقد النهائي،  وانفراده  فيما يتعلق باستقلاليته  الملزم للجانبين لها أهمية كبيرة تظهر  

 

دراسة    -أثر الصياغة القانونية في القوة الملزمة لمستندات ما قبل التعاقد   "علاء حسين علي عبد زاير شبع،   23
 . 28 -  27، ( م2008رسالة ماجستير، جامعة بابل، )،  -  "مقارنة 

 30، المرجع السابق 24
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ه  النظرة التقليدية تعتبر الوعد بالتعاقد عقداً مستقلاً عن العقد النهائي وممهداً لإبرامه، إلا أن
الصعب الاستقلالية    من  بهذه  يبدو  لم الإقرار  تطابق،  ا  وربما  تقارب،  و من  عناصر  مكونت 

 25الوعد بالتعاقد والعقد النهائي.

  بي الفقه والقضاء قبل التعاقدما القيمة القانونية لمستندات  2.2.2

ونتيجة    القيمة القانونية لمستندات قبل التعاقد،  إزاء تحديد الفقه والقضاء    يوجد اختلاف بين 
فرض القوة الملزمة لهذا الاختلاف ظهرت العديد من الآراء النقدية لكلا الاتجاهين، باعتبار أن  

التعاقد وسلطان الإرادة الذي    حريةهدِامة تقضي على مبدأ    فكرةً   لمستندات قبل التعاقد يعُدُّ 
 26.عدم المساس به مطلقاً  قديماً وحديثاً حرصت أدوات التنظيم القانوني 

عدم وأخرى ببالقيمة القانونية لمستندات قبل التعاقد،  مرةً بعدم القول    ،وأمام هذا الاختلاف
موازنة    القضاء، إقامة  وأيَّده في ذلك   كفاية القيمة المعنوية لها، حاول الفقه القانوني الحديث

ما   كل  ىالقيمة القانونية عل   وإضفاءالحرية التعاقدية،  ترتب عليها حفظ مبدأ    قانونية معقولة
في مرحلة ما قبل   قانونية متعددة تستقرأوضاع  ظل    فيإلى التعاقد  التي تسعىتنشأه الإرادات  

الأوضاع  التعاقد،   ظل  والوثائق في  المستندات  بها تلك  التي تأتي  القانونية  للصياغات  ووفقاً 
فإنها المذكورة  قاطعة    -  تكشف    القانونية  قانونية  و على    -كقرينة  في  الرغبة  القانونية  النية 

 يجبضمانت تعاقدية معينة  أخذ  فرض قيود قانونية و وجوب  ارتباط تعاقدي، مع  إحداث  
 27.مراعاتها لكفالة ذلك 

التي   الموازنة  لتلك  القانونية ووفقاً  القيمة  تحديد  فإن  القضاء  وأيدها  القانوني  الفقه    أقامها 
اغة المستند والألفاظ المستخدمة ومدى  لمستندات قبل التعاقد يعتمد على الظروف المحيطة بصي 

من   يفهم  وقاطعة  جازمة  ألفاظاً  المستند  وتضمين  التعاقدي،  الطابع  إسباغ  على  احتواءها 

 

 .214  –  207، ( 1982، 1ج)  بدون طبعة، ،  المدني الوسيط في شرح القانون أحمد السنهوري،  ق عبد الرزا 25
تقرير مُقدم  إلى ندوة    "،المفاوضات في الفترة قبل التعاقدية ومراحل إعداد العقد الدولي "حسام الدين الأهواني،   26

،  1993يناير  3-2، الأنظمة التعاقدية للقانون المدني ومقتضيات التجارة الدولية، معهد قانون الأعمال  الدولي 
   .12(: جامعة القاهرة، كلية الحقوق )مصر،  

مصر،   - رة  دار النهضة العربية، القاه) ، 3، ط المفاوضات في العقود التجارية الدولية هاني صلاح سري الدين،  27
1998،) 104 . 



25 
 

في علاقة تعاقدية يتحملا بموجب توقيعهما مسئولية  أسلوب صياغتها أن طرفيه أرادا الدخول 
  28.مخالفة ذلك 

المتعاقدين، التي تفترض أن الإيجاب والقبول الصادر من كلا قتضى قاعدة أن العقد شريعة  وبم
 الدائرة التي يجيزها القانون، فإن الفقه حدود  صحيحاً ملزماً في  ينشئ عقداً    وبرضاهما   المتعاقدين

عن تقرير القيمة القانونية  مؤخراً  قد أسفرا  والقضاء رغم التباين الحاد بين مواقفهما    القانوني
وبتقرير هذه  لاسيما التفاوضية منها،    ، مرحلة ما قبل التعاقدالناشئة في  وثائق  المستندات و ل ل

  29. الأمر يستدعي ثبوت القوة الملزمة لها القيمة فإن

القيمة القانونية لمستندات قبل   إثبات من    والقضاءانتهى إليه الفقه القانوني    وبالتسليم إلى ما
حدود قوتها الملزمة؟ ما  ذه القيمة القانونية و مدى ه  يكمن في  مطروح  سؤال  ثمةفإن    التعاقد،

  راء حول الإجابة على هذا التساؤل؟ وقد اختلفت الآ

 التي و لوثائق السابقة على التعاقد  للمستندات واالقيمة القانونية    أن  :الأول  الاتجاه   يرىحيث  
 الاتجاهويضيف هذا  .  مستند تعاقدي إلى آخرقوتها الملزمة، تختلف من    محورتشكل    أساساً 

بأإثبات    سياق في   في    وثائقالو   ستندات المن  حجته،  تصدر  التفاوض  التي  قبل  ما  مرحلة 
إلى مرتبة ما يصدر    الملزمة  الإعلانية( مثلا، لا ترقى بقيمتها القانونية   الدعائية  )كالمستندات 

ية كـ )خطابات  التفاوض ذاتها. من مستندات تعاقد  فترة  خلالبإرادتهم  عاقدة  تمن الأطراف الم
وإن تقاربت مع نماذج أخرى  من العقود    النماذجإن هذه  (، و اتفاقات المبادئ...ال  -النوايا  

عقود ما يصدر من الأطراف كهي الأخرى لا ترقى بقيمتها التعاقدية إلى  في أشكالها إلا أنها  
واتفاقات   )  أولية تمهيدية  الابتدائيمثل:  با  ،الاتفاق  الوعد  مشار عقد  ه كلتعاقد، 

 

  –دار النهضة العربية، القاهرة  )، 2، ط" صورها وأحكامها"المفاوضات في الإطار التعاقدي  محمد محمد أبو زيد،  28
 . 41ـ40 (،1995مصر، 

لبنان،    -منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت ) ، 1، طالسعي إلى التعاقد في القانون المقارن مصطفى محمد الجمال،    29
2002 ،)369 . 
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بنصوص صريحة    القيمة التعاقدية لهادت  دِ حُ   إذ أن هذه الطائفة من العقودالتفضيل،...ال(،  
  30.في القوانين

كييف العقدي على المستندات السابقة إسباغ الت مدى  وهذا الرأي يسوده نوع من التردد حول  
عناصر  معظم  على  الاتفاق  أن  ويرى  المساومة،  مرحلة  في  زالت  ما  باعتبارها  التعاقد  على 

للتفاوض لا يشكل عقداً قابلاً للتنفيذ، خاصة إذا كان المحرر    المعاملة وترك عناصر أخرى هامة
تخلو صياغتها من التعبير عن إرادة فإن المستندات التي    ك لا يتضمن أركان العقد العامة. وبذل

 الأطراف ورغبتهما في الارتباط التعاقدي لا تعتبر عقداً.  

باعتبار  لصحيح القانون،    مجانباً   ولا يؤمن به ويعتبرههذا التمييز    فهو ينكر  :الثان  الاتجاهأما  
مراحل فترة ما قبل   أن جميع  ، بل يعتبرفاصلة بين مرحلة وأخرى  حدودفيه  أن القانون ليس  

ومن .  جانبهذا من    يرتبط بعضها ببعض،  )مرحلة ما قبل التعاقد(  ،بالقبولاقتران الإيجاب  
منه الحاجة إلى تنظيم محررات سابقة على التعاقد   تنشأالواقع العملي، الذي    يعد لم    جانب آخر 

إلى وجود مستندات خاصة تختلف قيمتها التعاقدية، تبعا للمرحلة التي تستقل بتنظيمها، دون  
 31. سواها من نحية أخرى

وبذلك فإن هذا الرأي يذهب للقول بأن المستندات السابقة على التعاقد ما هي إلا تثبيت  
اً يخضع لقواعد العقود، تلحق بها المسئولية حال الإخلال بها،  عتبر عقدلاتفاقات بين طرفيها ت

 .يشترط أن تكون مستكملة لأركان العقود بصفة عامة ومع ذلك 

، تسليما بالقيمة القانونية  ملزمةقوة  ن لها  القول بأ مستندات قبل التعاقد إن صحِ    نفإ  وعليه
مستوى التعاقدية لها على  القانونية  لقواعد العامة تقرير القيمة  ل  وفقاً يستدعي  فإن ذلك    ،لها

  ت تعددالتي وان    ،مرحلة ما قبل التعاقدووثائق  أنواع مستندات    لجميعمن القوة الملزمة    واحد
أي عقد   مثلها مثلمحتفظة بهيكلها التعاقدي،    لا تزالأشكالها فإنها    في  اختلفتأطرافها أو  

 

  –دار النهضة العربية، القاهرة  )، 2، ط" صورها وأحكامها"المفاوضات في الإطار التعاقدي  محمد محمد أبو زيد،  30
 . 41، ( 1995مصر، 

  –منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت  )،  3ط  المسؤولية المدنية، – العقد  ، 1جالقانون المدني، مصطفى ألعوجي،    31
 . 226، (2003لبنات، 
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  وإن كانت بين التمييز بين القوة الملزمة،    فإن الواقع هو  وبخلاف ذلك أو اتفاق قانوني آخر،  
 32. على أبواب القانون يردلم  ذلك ومثل العقود النهائية نفسها، 

يتضح أن المعيار الذي يعوِل عليه في تقرير القوة الملزمة لمستندات ما قبل   ما ذكروبناءً على  
لفاظ الصياغة القانونية لخطابات واتفاقات هذه المرحلة ودقتها في تحديد عنصر التعاقد، هو أ

، أو  يستقل بتنظيمها أحد الأطراف الإلزام من عدمه في المستند المحرر، سواء المستندات التي
، ولا يوجد اعتبار لقربها أو بعدها الزمني من لحظة إبرام  الاتفاقات الثنائية الصادرة من الطرفين

فالصياغة التي يجري بها تحرير المستندات تؤثر في تكييفها القانوني من حيث    العقد النهائي. 
 نشأ عن مخالفتها مسئولية تعاقدية.  ترتيب التزامات تعاقدية ي

 قبل التعاقد ما طرق الصياغة القانونية لمستندات   3.2.2

باعتبار أن مستندات قبل التعاقد لها قيمة قانونية وفقاً لألفاظها المستخدمة فإن الإشارة إلى 
ً من طرق صياغتها   وثيقاً بالعقد، فبناءً على استخدام أياَّ يعُدُّ أمراً هامَّاً كونها ترتبط ارتباطاً 

ل طريقة لها ألفاظها التي  الطرق التي سنتناولها تتقرر القيمة القانونية لذلك المستند باعتبار أن ك
 يبُنى عليها تقرير عنصر الإلزام من عدمه. 

أن تكون الصياغة القانونية لمستندات قبل التعاقد بطريقة واحدة يلزم بها محرر و  ليس ملزماً 
الأطراف لإرادة  وفقاً  الطرق  تتعدد  بل  التي يحرص منظمو    المستند،  والمعطيات والاعتبارات 

 المستندات مراعاتها لتحقيق رغبة طرفي العقد في الوثيقة المصاغة. 

تتعدد الطرق وفقاً لما تنوي الإرادات المتعاقدة إحداثه من إلزام تعاقدي )قانوني( أو ما  حيث  
المناسب الطرق  اختيار  خلال  من  قانونية،  التزامات  من  عنها  صرفه  في  الصياغة  ترغب  في  ة 

 - القانونية لمستندات قبل التعاقد التي تحقق تلك الرغبة، في حين قد يلجأ منظمو المستندات  
أو تفرضها    -  إجباراً  الصياغات لاتخاذ طرق تمليها  المزمع  في بعض  القانونية للعقد  الطبيعة 

ائم مع طرق  إبرامه، لأثر تلك الطرق في المستند ما قبل التعاقدي لذلك العقد الذي قد يتو 
    33دون سواها. 

 

 . 79(، 1949مطبعة مصر، القاهرة، مصر ) ، 1، طالقوة الملزمة للعقد حسين عامر،   32
 57، ( 2005منشورات الصريحة الثقافية، مصر، ) ،  1، طشرح العقود التجارية والمدنية عبد الفتاح مراد،  33
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فالصياغة القانونية لمستندات قبل التعاقد قد تتضمن عبارات جامدة وقطعية ذات إلزام قانوني 
وقد تكون الصياغة فضفاضة تحتمل عدة تقديرات يكون يطلق عليها )الصياغة الجامدة(،  

الصياغة   المرنة(، وقد تجمع  )الصياغة  بـ  يطلق عليها  فيها بالقياس وهو ما  التعاقدي  الإلزام 
القانونية بين الجمود والمرونة وهو ما يطلق عليه بـ )الصياغة المختلطة(، وهناك طرق أخرى يتم  

من العقد، حيث يتم تحديد الإلزام القانوني وفقاً لتحقيق   اتباعها بالنظر إلى الأهداف المرجوة 
فيما يتم استخدام الأهداف التي جسدتها الصياغة، وهذا ما يعرف بـ )الصياغة بالأهداف(،  

طريق آخر في الصياغة القانونية لمستندات قبل التعاقد شاع استخدامه في الواقع يعُد في شكل 
وذجية(، وفيما يلي نبحث جميع الطرق بالتفصيل على  نماذج جاهزة يعرف بـ )الصياغة النم

 : النحو التالي

فيها    الصياغة الجامدة: .أ التعبير  المستندات والوثائق ما قبل  يتم  الثابتة في  عن الالتزامات 
التعاقدية، بطريقة محددة وقطعية، تعكس رغبة الأطراف في ثبوت عنصر الإلزام أو نفيه من  

فهي بذلك تحصر مضمون وجوهر المستند التعاقدي    قد النهائي، المستند السابق على إبرام الع
تتحقق طريقة   في حال تغيِرت الظروف أو الأشخاص،معنى ثابت لا يمكن تغييره لاحقاً  في  

الصياغة الجامدة باستخدام الأرقام والأعداد الحسابية لتحديد المواعيد أو التواريخ أو الكميات،  
باستخدام أساليب الحصر والتحديد، لتحديد التزامات الأطراف إذا في حين تتحقق أيضاً  

 34كانت متعددة.

يترتب على استخدام طريقة الصياغة القانونية الجامدة لمستندات قبل التعاقد، سواء نصِت 
النزاع حول مدى القيمة    على ثبوت القوة الملزمة أو نفيها، أنها لا تترك للقضاء حال حدوث 

أو البحث عن تأويل للنص لإسقاطه    ند قبل التعاقدي مجالاً للتفسير أو التقديرالقانونية للمست
 35على ظروف الواقع وملابساته. 

 

 . 22: 4، البحرين، ع.مجلة القانونية "، مبادئ الصياغة التشريعيةخالد جمال أحمد حسن، " 34
 . 116، 1995، بدون طبعة، الجوانب القانونية في إدارة المفاوضات وإبرام العقود محمد إبراهيم دسوقي،  35
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ن تأتي عبارات "خطاب النوايا"  ومثال الصياغة الجامدة في مستندات قبل التعاقد في المرابحة، أ
لاً بأنه ليس له قيمة  الصادر من العميل إلى البنك، يوضح فيه رغبته في الشراء بالمرابحة مذي

 قانونية. 

يستخدم فيها طرفي العلاقة التعاقدية ألفاظ وعبارات يحتمل تفسيرها كثير    الصياغة المرنة: .ب 
سواء تعلق الأمر في ذلك من وجه أول   من التقديرات وتتغير التزامات الأطراف وفقاً لذلك،

المستند ما قبل التعاقدي، أو تعلق الأمر في ذلك الوثيقة أو  الالتزام الثابت في    ومحتوى  بمضمون
، فهي بذلك تمنح القاضي إعطاء التقديرات المناسبة  الملزم من عدمه  الأثرمن وجه آخر بثبوت  

، وما أشارت لوضع الحلول التي تتناسب مع كل حادثة على حدة طبقاً لظروفها وملابساتها
 36التقديرية.  إليه ألفاظ الصياغة يقدرها القاضي وفقاً لسلطته

ومثال الصياغة المرنة في مستندات قبل التعاقد في المرابحة، أن تأتي عبارات في "وثيقة الوعد 
بالشراء" تفيد بأن موعد بيع البضاعة من قبل البنك للعميل بناءً على وعده بالشراء محدد بحد 

صة  وحد أقصى، إلى جانب منح البنك الحرية في اختيار مكان التسليم وفقاً للظروف الخا  أدنى
 .  به

إن الصياغة القانونية العامة لمستندات )الجمع بين الجمود والمرونة(،    الصياغة المختلطة: .ج
يتناسب بعضها الآخر مع   يتناسب بعض عناصرها مع صور الجمود، فيما  التعاقد قد  قبل 
الطريقة المرنة، لذا فإن معظم مستندات قبل التعاقد تجمع في صياغتها القانونية بين النوعين 

 عاً فيما يسمى بـ )الصياغة المختلطة(.  م

، سواء  ووفقاً لذلك فإن الصياغة المختلطة عبارة عن مزيج من أصول الصياغة الجامدة، والمرنة
حدد ثبوت الالتزام في المستند، أو اقتصر على استجلاء ثبوت أثره الملزم، أو انتفاء ذلك الأثر 

     37. من جهة أخرى

 

 بحث منشور على الموقع:    ،" الصياغة القانونية "، هيثم الفقي 36
https://wasetlaws.com/pdf/mnhgya/1%20%289%29.pdf 

 . 5 [: مساءً  6.45، م2022/ 10/4الأحد ] 
 . 189 (:2002)، 3ع  ،مجلة جامعة مؤته   ،" صياغة عقود التجارة الدولية " طالب حسن موسى،  37

https://wasetlaws.com/pdf/mnhgya/1%20%289%29.pdf
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ويقصد بها بيان الغرض أو الهدف الذي يسعى أطراف    التعاقد:الصياغة بذكر أهداف   .د
العلاقة التعاقدية الوصول إليه من تنظيم المستندات قبل التعاقدية، حيث ينص على الأهداف 

تض الغالب  وإن كان  مستقلة،  أخرى  بنود  في  أو  المستند  ديباجة  في  في  الأهداف  مين 
ت38الديباجة.  الطريقة  الصياغة بهذه  الملزم  وعليه فإن  المترتب على قترن بشكل مباشر بالأثر 

 المستند، الذي يحقق الهدف الذي جسدت عباراته الصياغة القانونية للمستند. 

إلى إبرام العقد حيث يرى البعض من الفقه القانوني أنه إذا كانت الأسباب الباعثة أو الدافعة 
قبل التعاقدي، فإن هذا يدل  النهائي، تشكل الأهداف التي من أجلها ت تنظيم المستند ما  

  39.بالالتزام التعاقديمباشرةً إرادة الأطراف إلى الارتباط رغبة و اتجاه على 

بخلاف الأمر لو كانت الأهداف )الأسباب الباعثة( مجرد استعراض وصفي يوضح الأهداف  
المصالح  في تحقيق  جدواها    ومعرفة. بعد أن يتم دراستها  كلا الطرفينالتي يرغب في تحقيقها  

 تختلف  محرري المستندات قبل التعاقدية  قبل توقيع العقد النهائي، ويفهم من ذلك أن  المشتركة
 40، وفقاً للأهداف المرجوة من الصياغة.عندهم النية القانونية في الارتباط التعاقدي الملزم

النموذجية(:  .ه )الصياغة  النمطية  التعاقد   الصياغة  قبل  لمستندات  القانونية  الصياغة  إن 
باعتبارها التجسيد المادي لإرادة الأطراف، فإن المفاوضات التي تسبقها تأتي أولاً في الترتيب  
من  جاهزة  قوالب  العملي  الواقع  في  شاع  فقد  ذلك  ومع  الصياغة،  قبل  التعاقد  عملية  في 

على أي أصول تفاوضية قبل توقيعها، ولم  لم تبَن  الصياغات القانونية لمستندات قبل التعاقد،  
ثمرة نتاج مفاوضات الأطراف، وهذا ما يطلق عليه )الصياغة   تكن هذه المستندات أساساً 

وهي التي يستقل الطرف الأقوى بإعداد نماذجها وفرضها على الطرف   نموذجية( النمطية أو ال

 

،  1ط،  دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد  –نحو نظرية عامة لصياغة العقود  احمد السعيد الزقرد،    38
 . 22 ، (2010، يناير )المكتبة العصرية، 

الإدارة العامة  معهد )،  1، طالمبادئ القانونية في صياغة العقود التجارية الدوليةصالح بن عبدالله بن عطاف،  39
 . 77 (،1998للدخول، الرياض، 

 .140(، 1990جامعة الإمارات العربية المتحدة، )، 1ط  عقد الترخيص التجاري،فايز رضوان،  40
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الآخر، وغالباً ما يلجأ إلى الصياغة النمطية لمستندات قبل التعاقد البنوك والشركات وغيرها  
 41. من الأشخاص الاعتبارية

، ومن خلال لمستندات قبل التعاقد )النموذجية( وبخصوص أثر القوة الملزمة للصياغة القانونية
التطبيق  شاع ما   أساسية  وجود  من    ةالعملي  ات في  التعاقد    تحافظضمانت  مبدأ حرية  على 

التعاقدية التي    والوثائق   أن المستندات   شرط وسلطان الإرادة،   صياغاتها وفق نماذج    تأتي قبل 
ة على وجه الإلزام، ما لم القانوني  قيمتها بثبوت  مطلقاً  معدة سلفا لا يمكن التسليم  وقوالب  

 الشرطين الآتيين:في النموذج ما قبل التعاقدي  يوجد

مُصدِر الخطاب، على اعتبار  أو  مُرسل المستند    أو  مُعرد النموذج  النص الصريح من قبل .1
 هذا المستند ذا قوة تعاقدية ملزمة. 

للمستند أو    الصياغةأن يعلم الطرف الآخر أو الأطراف المتعددة، من لم يشترك في   .2
لبند الذي يتضمن المناط الإلزامي للمستند ما قبل باالتفاوضية،  ولا في مجرياته    النموذج

  42.التعاقدي

 

 

 

 

 

 

دراسة   - أثر الصياغة القانونية في القوة الملزمة لمستندات ما قبل التعاقد  " علاء حسين علي عبد زاير شبع،  41
 25 ،( م2008رسالة ماجستير، جامعة بابل، )،  -  "مقارنة 

 26، المرجع السابق 42
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 القواعد الثابتة في صياغة العقود   3.2

الإسلامية أو   المصرفيةهناك قواعد ثابته يجب أن يتضمنها أي عقد قانوني سواء متعلق بعمل 
، من هذه القواعد ما يجعل العقد باطلاً وبالتالي لا تترتب أحكامه على الأطراف، ومنها  غيره

ومع ذلك تترتب أحكامه على طرفي العقد إلا أنهما قد يواجها نزاعات إثر   ،قاصراً ما يجعله  
على النحو   نتطرق لجميع تلك القواعد ونتناول دراستها   الفصل، ومن خلال هذا  ك القصورذل

     :التالي

 .بالعقود فالتعري •
 الجوانب الجوهرية التي يحتويها العقد. •

 التعريف بالعقود  1.3.2

 العَقْدُ لغةً: مفهوم 

يطلق العقد في اللغة على عدة معان منها: الإحكام والقوة، فنقول عقد طرفي الحبل ونحوه: 
البناء: ألصق بعض حجارته    دوصلها. وعقأي وصل أحدهما بالآخر بعقدة تمسكهما فأحكم  

بين طرفين يلتزم بمقتضاه  ومنه الاتفاق    ببعض بما يمسكها فأحكم إلصاقها، وعاقده بمعنى عاهده
)في الاقتصاد السياسي(:    تنفيذ ما اتفقا عليه، كعقد البيع والزواج. وعقد العمل  كلٌ منهما

دٌ يلتزم بموجبه شخص أن يعمل في خدمة شخص آخر لقاء أجر. وصيغ العقود: جُمَلٌ   عَق 
   43.ينشأُ بها العَق دُ كقولهم: زوَّجتك، وبع تُك 

 العقد اصطلاحاً: مفهوم 

يميز بعض الفقهاء بين مصطلح الاتفاق ومصطلح العقد، فالاتفاق لديهم هو توافق لإرادتين 
أو إنهائه. والعقد أخص من الاتفاق، فهو    ،تعديلهأو    ،نقلهأو    ، التزامأو أكثر على إنشاء  

توافق إرادتين على إنشاء التزام أو على نقله. ومن ذلك يتضح أن كل عقد يكون اتفاقاً، أما  

 

، باب العين،  2004مكتبة الشروق الدولية، مصر،،  1)ج،  4ط ،المعجم الوسيط وآخرون،  ، إبراهيم مصطفى 43
 .  614 - 613"( مادة "عَقردَ 
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الاتفاق فلا يكون عقداً إلا إذا كان منشئاً لالتزام أو نقلاً له. فإذا كان يعدل الالتزام أو ينهيه  
  44. فهو ليس بعقد

   45.فق إرادتين على إحداث أثر أقانوني ف بأنه: توارِ وقد عُ 

بأنه اتفاق بمقتضاه يلتزم شخص أو أشخاص في مواجهة شخص أو أشخاص  أيضاً    فررِ كما عُ 
   46.عملآخرين بإعطاء شيء أو القيام بعمل أو الامتناع عن 

العقد نوعا  ينشئ التزاماً فجعل  أنه عرف العقد بأنه اتفاق  ه يؤخذ على هذا التعريف  غير أن
فالعقد يعدُّ  بين المصطلحين  والالتزام وهناك فرق  أخلط بين العقد    أنه الاتفاق جنسا، كما  و 

 هو الأثر المترتب على إبرام عقد صحيح.  وهذا الأخير للالتزام  اً مصدر 

والحقيقة أن التمييز بين مصطلحي العقد والاتفاق ليس له أي اعتبار أو أهمية في الواقع ولا  
هذا   خالفت  التشريعات  من  وكثير  والعقد،  الاتفاق  بين  فرق  وأيوجد  بوحدة  الرأي  خذت 

المدلول بين المصطلحين، فالعبرة بتوافق إرادتين على إحداث أثر قانوني سواء سِميَ اتفاقاً أو  
غير    -على وليمة  ، فإذا لم يترتب على الاتفاق أي آثار قانونية كالاتفاق بين شخصين  عقداً 

الفندق بتقديم الطعام للنزلاء  تلك المنشئة لالتزام   أو تقديم خدمة مجانية    -كالتزام صاحب 
وإحداث الأثر  ،فإن هذا ليس من قبيل العقد بالمعنى القانوني المراد من هذا المصطلح  لصديق

القانوني من كل اتفاق ليس على اطلاقه يعُدُّ عقداً "فليس كل اتفاق يراد به إحداث أثر قانوني 
ب أن يكون هذا الاتفاق واقعاً في نطاق القانون الخاص وفي دائرة المعاملات يكون عقداً. بل يج

  47. المالية" 

 

 

 . 117، ( 1982، 1ج)  بدون طبعة، ،  الوسيط في شرح القانون المدني أحمد السنهوري،  ق عبد الرزا 44
مصادر الالتزامات،    1ج)  ، 2ط ، نظرية الالتزامات في ضوء قانون الالتزامات والعقود المغربيمأمون الكزبري،   45

 30 (،1972بيروت، 
 9، ( م2009مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، ، )1ط الالتزام،سمير عبدالسيد تناغو، مصادر  46
 . 118، صالوسيط في شرح القانون المدني السنهوري،  47
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عنى فلم يلجأ  بالرأي المؤيد لوحدة المدلول والموأخذ    على لفظ العقد  اقتصر المشرع اليمنيقد  و 
ما  إلى التفريق حيث عرِف العقد بأنه: إيجاب من أحد المتعاقدين يتعلق به قبول من الآخر أو  

يدل عليهما على وجه يترتب أثره في المعقود عليه )المحل( ويترتب على العقد التزام كل من  
بصيغة   التقيد  يشترط  ولا  للآخر  به  وجب  بما  يدل    ،معينةالمتعاقدين  ما  المعتبر  على  بل 

   48.التراضي

وتعهدهما أمراً وهو عبارة عن وقد عرفِت مجلة الأحكام العدلية العقد بأنه: "التزام المتعاقدين  
  49. ارتباط الإيجاب بالقبول"

توافق إرادتين إيجاباً من أحدهما ومن التعاريف السابقة يمكننا أن نخلص إلى تعريف العقد بأنه:  
   وقبولاً من الآخر لإحداث أثر قانوني ملزم لكلا المتعاقدين في نطاق المعاملات المالية.

والعقد الذي نتناوله في هذا المبحث من خلال التعاريف السابقة ما هو في نطاق العلاقات 
المدنية وله قيمة مالية ويرتبط ارتباطاً كلياً بالقانون الخاص، فيخرج بذلك عقد الزواج وان كان  

رج بذلك عقود القانون الدولي تخفي نطاق القانون الخاص إلا أنه ليس له قيمة مالية، كما  
ود القانون الدستوري كالانتخابات، والإداري كعقود الوظائف العامة بين كالمعاهدات، وعق

 الحكومة والموظف.  

 

 

 

 

 . 26 م(:2002، 7/1، الجريدة الرسمية )ع 138، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني 48
، دار عالم الكتب للطباعة والنشر والتوزيع،  1ج)  بدون طبعة،، الأحكامدرر الحكام شرح مجلة علي حيدر،  49

 . 105، ( م2003الرياض، 
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 عقدالجوانب الجوهرية التي يحتويها ال 2.3.2

يخضع تصميم العقود أياً كان موضوعها أو الهدف منها إلى قواعد وأحكام تضبط صياغتها  
التزامات  وتحدد موجهاتها، وهذه القواعد لا يمكن قيام العقد بدونها، حيث يترتب عليها تحديد  

بنية العقد وفقاً لتلك وفرض حقوق لكلا الطرفين، وفي حال التجاوز أو التساهل في استكمال  
القواعد من شأنه أن يحدث خللاً في تحقيق الغاية من العقد، ويجعله عرضة لمزيد من التأويلات،  

 ومحاولة التنصل من بعض الالتزامات تصبح واردة لكلا الطرفين.

ورغم أن العقد بوصفه قانون العاقدين، إلا أن الالتزام بقواعد وأحكام الصياغة يقلل من وجود 
، مع فل القانون بسده وفقاً للقواعد المكملة في التنظيم التعاقديالنقص المحتمل والذي يتك

الأخذ في الاعتبار أن للعملية التعاقدية خصوصية تقتضي وجوب تولي أطراف العلاقة بأنفسهم  
 تحديد أحكامها القانونية. 

البيانت   تعالج  جوهرية  جوانب  على  تصميمه  في  يحتوي  العقد  هيكل  فإن  تقدم  لما  ووفقاً 
القانون  ، مع التأكيد على أن يتضمن العقد ما يفرض  ية والقانونية التي يحتويها العقدالأساس

  ، لأطراف العلاقة الحرية الكاملة في تحديد الالتزامات ومحتوى التعاقدالنص عليه، وفيما عداه ف
مقيدة بعدم مخالفة النظام العام والآداب، ومن الطبيعي أن يسعى طرفي العقد في صياغة محتوى  

     عاقدهم على تحقيق مصلحة كل طرف بعيداً عن إحداث ضرر لكليهما تحت طائلة المسئولية.   ت

الجوانب الجوهرية التي يحتويها العقد نعرض فيما يلي الأجزاء الرئيسية التي تندرج تحتها   ولبيان
 أهم البنود وفقاً للتفصيل التالي:  

 

 

 

 



36 
 

 : مقدمة العقد 1.2.3.2
القائم بصياغة العقد وضع مقدمة أو تمهيد يتصدر العقد يوضح  إن أول ما يجب أن يبدأ به  

فيه الغرض من الدخول في العلاقة القانونية والبواعث والأسباب التي أدت إلى إبرام العقد،  
كما أن التمهيد يجب أن يُصاغ بطريقة دقيقة ولغة قانونية محكمة تعطي قارئ العقد فكرة 

 50. ض التي مرَّ بهاموجزة عن طبيعة العقد ومراحل التفاو 

من خلال مقدمة العقد يتضح طبيعة العملية الاقتصادية التي يتجه طرفي التعاقد إلى إحداثها،  و 
ولا يمكن التعرف على تلك الطبيعة التعاقدية مالم تتضمن المقدمة أهم عناصرها الرئيسية التي 

 تعد من صلب بناء العقد والمتمثلة في الآتي: 

فإنه بطبيعة الحال يدل باعتبار العنوان أول ما يوضع ويقُرأ في وثيقة العقد  عنوان العقد: .1
طبيعة  حقيقة عن  يعبِر  أن  المفروض  فمن  وبالتالي  عليه،  التعاقد  يجري  الذي  الموضوع  على 
العقد، وهذا ما يجعله يكتسب أهمية خاصة في اختيار ألفاظه المعبرة عن المحتوى والمضمون  

التعاقد، بحيث يكون مؤشراً على تكييفه القانوني ومحققاً لطبيعته التي  الذي يحقق الغاية من  
   51.أرادها أطرافه

العملية   أجزاء  يكشف عن كافة  للعقد بحيث  المناسب  العنوان  اختيار  التدقيق في  لذا يجب 
التعاقدية، فإذا كان العقد من عقود التمويل الإسلامي، فإن وضع عنوان للعقد على أنه عقد 

 تمويل لا يكفي، بل لا بد من تحديد صيغة التمويل التي يتم التعاقد عليها.  

همية عنوان العقد تتحدد في كون العنوان هو المحدد الأساسي في تكييف  وبناءً عليه يبدو أن أ
وبالرجوع إلى عنوان العقد يمكن أن يحدد القانون  العقد وإسناده إلى قانون معين ينطبق عليه، 

 الذي تخضع له العملية التعاقدية.

 

مركز حقوق للتدريب  )  بدون طبعة، الأسس العامة لمهارات صياغة العقود )دراسة علمية تطبيقية(، عمر الخولي،  50
 . 22، ( 2014القانوني، 

  - 795، (2003)  بدون طبعة،، "مصادر الالتزام "التقنين المدني في ضوء القضاء والفقه  محمد كمال عبدالعزيز،  51
800. 
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،  مقدمته أو في نهايته على العاقدان تحديد تاريخ إبرام العقد إما في    تاريخ ومكان العقد: .2
وفي حال وضُع في مقدمة العقد ثم وضَع العاقدان أو أحدهما تاريخاً آخر بجوار توقيعه، وحت  

أن يتفقا الطرفين بالنص على تحديد  لا تثار مشكلة تحديد تاريخ انعقاد العقد فإن من الأفضل  
كتمل فيه التوقيعات، وإن  تاريخ انعقاد العقد إما بتحديد التاريخ الذي في المقدمة أو الذي ت

كان المقرر قانونً أن العقد ينعقد بتوقيع الأطراف المعبر عن إرادتهم في الإمضاء في التعاقد، 
 52.إلا أن هذه القاعدة لا تحسم الجدل المحتمل في تحديد تاريخ الانعقاد

العاقد على  فمن جهة يتم معرفة قدرة  أهميته من عدة نواحي،    تحديد تاريخ العقدويكتسب  
التعاقد، ومن نحية أخرى يُحَدد التاريخ بدء حساب مدة تنفيذ بعض الالتزامات المتولدة عن  

 العقد. 

وفيما يخص مكان العقد فعادةً ما يوضع في مقدمة العقد بجوار التاريخ، ولا مانع من وضعه  
)ت الإسناد  قواعد  إعمال  في  العقد  مكان  تحديد  أهمية  وتبرز  العقد.  مؤخرة  القوانين في  نازع 

 .53( والمحكمة المختصة في نظر النزاع لتحديد القانون الواجب التطبيق

يمكن أن يكون للعقد عدة أطراف، لكن الحد الأدنى للعقد طرفان على   أطراف العقد: .3
الأقل ولو كان عقداً ملزماً لجانب واحد، ويحدث أن يتعدد أفراد الطرف الواحد، وفي حال 

تجاه تحمُّل  جميعاً    يضعهمبإبرام العقد جميع أفراد الطرف الواحد، مما  حدوث ذلك فإن المعني  
  54.المسئولية الناشئة عن التعاقد ولو كانوا يمثلون طرفاً واحداً في العقد

وقد يكون طرف العقد شخصاً طبيعياً أو شخصاً اعتبارياً يمثله في التعاقد شخص طبيعي كما  
وكون أطراف العقد هم المعنيون بتنفيذ  هو الحال في عمليات التمويل المصرفية ومنها المرابحة،  

لى مدى صلاحيته للالتزام  والتعرف عما احتواه العقد فإنه من الضرورة تحديد شخصية العاقد  
 لتعاقدي، وذلك على النحو التالي: ا

 

 .139 –  138، ( 2008)، 3ط أصول الصياغة القانونية للعقود، )تصميم العقد(. احمد شرف الدين،   52

،  (2000مؤسسة النوري،  )   بدون طبعة، ،والإنذارات العرفية والرسمية  والأسناد صيغ العقود صباح نوري المهايني،  م 53
8. 

   .418( 2ج )  ،7ط "،تنازع القوانين " القانون الدولي الخاص عز الدين عبدالله،  54
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العاقد: .أ العاقد بصورة واضحة ومحددة يترتب عليها   تحديد شخصية  إن معرفة شخصية 
إجراء التقدير المناسب لصحة الرضاء الصادر منه والحكم بصورة صحيحة لمدى قدرته على  

وموقعه   العاقد  التعاقد في ظل حالته المدنية أثناء تعاقده، وتحديد الشخصية تقتضي تحديد صفة
وبالتالي فإن أهميتها تظهر في كونها تلعب دوراً أساسياً في تحديد الشخص الذي   في العقد،

العقد آثار  إليه  يتعاقد  تنصرف  أصيل  العاقد  إذا كان  ما  بها  يعُرف  الصفة  تحديد  أن  ، كما 
ينوب عن   الذي  المصرف  الحال في موظف  يتعاقد لحساب غيره كما هو  أو نئب  لحسابه 

المرابحة،   عقد  إبرام  في  هو  فيها  يُحدد  الذي  المصرف  بالشراءمن    ،البائعهو  ومن    الواعد 
مع الا شخصين فقط فإن الأمر يبدو واضحاً، أما  . هذا فيما إذا كان التعاقد لا يج55وهكذا 

في العقود التي تجمع أكثر من شخصين فإن تحديد صفة وموقع كل من وضع توقيعه على  
، فتوقيع الشخص على العقد لا يعني أنه يعتبر بحكم القانون  تعيين واضحالعقد بحاجة إلى  

ظف المصرف الذي يضع توقيعه في طرفاً فيه يلتزم بما ولده من التزامات كما هو الحال في مو 
الشخص الاعتباري )المصرف(، لذا فإنه يجب الحرص على تحديد صفة كل  العقد نيابة عن  

من وقَّع على العقد بحيث يفهم من الصفة إن كان طرفاً في العقد أم لا، فقد يتضح أن توقيع  
سية للطرف الفعلي الشخص على العقد لم يكن إلا إعمالاً لحكم القانون بوصفه الجهة الرئ 

،  للعقد وحيث يتطلب القانون تصديق هذه الجهة على العقد بوضع توقيع ممثلها على العقد
المتر  الصفة في مثل هكذا عقود تصرف الالتزامات  تعيين  الشخص  فإن  العقد عن  تبة على 

 56. لطرف الفعليالموقِع إلى ا

في وثيقة العقد بذكر بيانت حالته المدنية في مقدمة العقد،   تستوفىوتحديد شخصية العاقد  
وأهم تلك البيانت بالنسبة للشخص الطبيعي اسمه وموطنه وجنسيته ورقم الهوية الوطنية الخاص  

واسم ممثله  ويضاف إلى ذلك بالنسبة للشخص الاعتباري، رقم قيده في السجل التجاري    به
صفته وموقعه في  سواء أكان طبيعيًّا أو اعتبارياًّ  رف  في التعاقد، ويوضع عقب بيانت كل ط

  57.التعاقد

 

 .  246 -  242، (2000)  بدون طبعة، ،  خطابات الضمان المصرفية علي جمال الدين عوض،  55
  .246 -  242، المرجع السابق 56

 .  31، (المكتبة القانونية )   بدون طبعة، الوجيز في صياغة العقود، نيف بن محمد،  57
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التعاقد:  .ب  الطرف على  قدرة    قدرة  من  التأكد  يجب  صحته  ولضمان  العقد  إبرام  قبل 
ومعرفة قدرة الطرف على أطرافه على إصدار إرادة صحيحة تؤهلهم قانونً للارتباط التعاقدي،  

للشخص الطبيعي وذلك بمراجعة قانونه الشخصي  التعاقد يلزم التحقق من الأهلية بالنسبة  
والتحقق أيضاً من توفر سلطة   ،لاعتباريةوالصلاحية للأشخاص ا  وهو عادة قانون الجنسية،

ممثل الشخص الاعتباري في التوقيع نيابة عنه وتقديم ما يثبت صلاحيته للتعاقد، ومع ذلك 
 58. العقد ينصرف إلى الشخص الاعتباري، كونه طرفاً فيهفإن أثر 

فيه    التمهيد: .4 يذكر  العقد  يتصدر  العقد في مقدمته تمهيداً  استهلالية  يتضمن  حيثيات 
لخلفية التعاقد والاعتبارات التي دفعت المتعاقدين إلى إبرام العقد، ويتضمن التمهيد الغاية من 
التعاقد والأسباب التي دفعت إليه، والبواعث الخاصة بكل طرف، وبذلك فإن مهمة التمهيد  

تعكس ما  الدخول في علاقة تعاقدية قانونية، مما يستلزم صياغته بطريقة    بيان الغرض منهو  
تمنح القارئ فكرة موجزة و   يدور في ذهن أطرافه وتدل على اتجاه إرادتهم إلى الارتباط بالتبادل، 

  59. بين الطرفينجرى فيه التعاقد ومراحل التفاوض الذي عن السياق 

وتتكرر    تشتمل معظم العقود على مصطلحات وألفاظ تحتمل أكثر من معنى   التعاريف:   .5
تحديد المعنى   إلى  ، مما يفرض على من يتولى صياغة العقد اللجوءفي سياق العقد عدة مرات

مع تجنب الإحالة إلى   في بند التعاريف   بصياغة جيدة   رغبة وإرادة العاقدين  الذي تدل عليه
يتقيد الطرفان بالمعاني المذكورة، وذلك بغرض توحيد المعنى ، بحيث  تعريف آخر يحتمله النص

للمصطلح الوارد، وعدم تكرار ذكره في كل مناسبة، والتزام طرفي العقد بالمعنى المحدد لتلافي 
نى المحدد في العقد في احتمال الخلاف وورود التأويلات المختلفة، وتقيد جهات التقاضي بالمع

      60. حال نشوء نزاع مستقبلاً يتعلق بتفسير المصطلحات 

 

  288 (،2005دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، ) بدون طبعة، ،  المبادئ القانونية العامة أنور سلطان،  58
- 289 . 

)انظر في أهمية التمهيد   بدون طبعة،   ،الدولية نقل التكنولوجيا، دراسة في الآليات القانونية للتبعية حسام عيسى،   59
 . 233، (1987في تفسير الاتفاق الأساسي للمشروعات المشتركة وفي تفسير العقود التابعة له، 

مركز حقوق للتدريب  )  بدون طبعة،، الأسس العامة لمهارات صياغة العقود )دراسة علمية تطبيقية(عمر الخولي،  60
 .  25 (،2014القانوني، 
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 :موضوع العقد  2.2.3.2
واضح   موضوع  وجود  تفترض  العقد  صياغة  بشكل  إن  عنه  والتعبير  صياغته  يجب  ومحدد 

صحيح، وصياغة بنود هذا الموضوع تقتضي تحديد الغرض من العقد ومحله ووصف لالتزامات 
تحديد القانون الواجب التطبيق على العقد، وهو ما سنتناوله على النحو الأطراف ومن ثم  

 التالي:

إن أول ما يحاول معرفته القائم بصياغة العقد هو الغرض من التعاقد،    الغرض من التعاقد:  .1
، ومحله وما يقتضيه من أحكام  العقدوبتحقيق تلك المعرفة تظهر الغاية الاقتصادية المرجوة من  

القا على  بعد ويجب  العقد  صدر  في  واضحة  بصورة  العقد  من  الغرض  إبراز  بالصياغة  ئم 
، وتمثيلاً لذلك  والغرض من العقد هو الغياية التي يسعى أطراف العقد إلى تحقيقها  61. التمهيد

بتقسيط   الآمر بالشراء  وبيعها للآمر بالشراء على أن يقوم  هي شراء بضاعةالغاية  قد تكون  
 . مبلغ الشراء فنكون بصدد عقد مرابحة للآمر بالشراء

يرى بعض فقهاء القانون أن المحل هو ركن في الالتزام لا في العقد. ولكن    محل العقد: .2
أهميته لا تظهر إلا في الالتزام الذي ينشأ من العقد. ويتولى القانون تعيين محل الالتزام غير  

لشروطه حتماً. فيما يتولى المتعاقدين تعيين محل الالتزام التعاقدي   التعاقدي بوصفه مستوفي
يُ  فالمحل  لذلك  القانون.  يتطلبها  التي  المحل  استيفاء شروط  يوجب عليهما  ذكر عادة والذي 

 62مقترنً بالعقد.

  ،مالاً يتمثل في إعطاء شيء    "ه"معقود علي  للقانون المدني اليمني فإنه يلزم لكل عقد محل  ووفقاً 
أو امتناع عن عمل. ويتجه القانون اليمني    ،أداء  نقل حق عيني، أوأو    ،عملاً أو    ،منفعةأو  

إلى اعتبار محل العقد ركناً من أركانه، فأوجب موافقته لأحكام العقد وحقيقة وجوده حال إبرام  
وأن يكون المحل قابلاً للتعيين مقدوراً على تسليمه وإلا كان العقد  وتحديده تحديداً كافياً  العقد  

 63باطلاً بطلانً كاملًا. 
 

 . 31، ( المكتبة القانونية)  بدون طبعة،، الوجيز في صياغة العقودنيف بن محمد،  61
  -الإثراء بلا سبب  -العمل غير المشروع  - الإرادة المنفردة  -سمير عبدالسيد تناغو، مصادر الالتزام )العقد  62

   . 70 - 69 (، م 2009مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، )،  1، طالقانون(
       31م(: 2002، 7/1، الجريدة الرسمية )ع 184/185، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني   63
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ه، فمن الأفضل في تحديد محل العقد، بيان محتوياته وحدوده تحديداً دقيقاً يجعل من  وبناءً علي
الرئيسي في عقد بيع المرابحة هو المبيع،  ومثالاً لذلك فإن محل الالتزام  السهل تمييزه عن غيره.  

ووفقاً لذلك يجب تحديد مواصفات هذا المبيع الأساسية مثل الكمية، الوزن، الجودة، التعبئة،  
هو تح العقد  محل  فإذا كان  وهكذا.  والصلاحية  الإنتاج  وتاريخ  الوصول،  وجهة  المنشأ  ديد 

العملية القانونية التي يراد تحقيقها والتي ينشئ العقد في سبيل تحقيقها التزامات على أطرافه، 
    64فإن بيان هذه الالتزامات بطريقة واضحة من شأنه أن يعطي لمحل العقد تحديداً وافياً.

الأطراف  .3 معرفته   :التزامات  يجب  ما  جوهر  فإن  الالتزام،  مصادر  أحد  العقد  باعتبار 
والحقوق التي تنشأ منه نتيجة  الالتزامات التي تترتب في ذمته،    ،بالنسبة لمن يرغب في إبرام عقد

تتضمنه صياغة العقود وضع بنود تحدد بها  هذه العلاقة العقدية. لذلك فإن أهم ما يجب أن  
 وحقوق الأطراف. التزامات 

 وبنود الالتزامات تنقسم إلى قسمين:

العقدية(: .أ )الشروط  الرئيسية  الموضوع الأصلي   الالتزامات  تنصرف إلى  التي  وهي 
بدونها، ويترتب على   العقد  ينعقد  ولا  العقد للعقد  اعتبار  أو مخالفتها  عدم تحققها 

  65. والثمنمنتهياً، ومثالها في عقد المرابحة تحديد المبيع 

وهي التي لا تتصل باقتصاديات العقد ولا   العقدية(:  الثانوية )التعهدات  الالتزامات  .ب 
التوازن الاقتصادي له ولا في تنفيذه، ومخالفتها يعطي   حق المطالبة    المتضررتؤثر في 

المختصة بنظر لا يترتب على مخالفتها انتهاء العقد، ومثالها تحديد المحكمة  و بالتعويض،  
  66النزاع. 

 

 . 804، (2003)  بدون طبعة، ، "مصادر الالتزام "التقنين المدني في ضوء القضاء والفقه  محمد كمال عبدالعزيز،  64
تقرير مُقدم  إلى ندوة    "،إعداد العقد الدولي المفاوضات في الفترة قبل التعاقدية ومراحل   " حسام الدين الأهواني، 65

معهد قانون  )القاهرة، مصر،   ، 1993يناير   3-2 ،الأنظمة التعاقدية للقانون المدني ومقتضيات التجارة الدولية 
 . 26 –  24 :جامعة القاهرة(   –كلية الحقوق    –الأعمال  الدولي  

تقرير مُقدم  إلى ندوة    "،التعاقدية ومراحل إعداد العقد الدولي المفاوضات في الفترة قبل  " حسام الدين الأهواني، 66
معهد قانون  )القاهرة، مصر،   ، 1993يناير   3-2 ،الأنظمة التعاقدية للقانون المدني ومقتضيات التجارة الدولية 
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ون بنود الالتزامات واضحة وصريحة وموجزة، فإذا كانت صياغة البنود غامضة ويجب أن تك
وتحتاج إلى تفسير، فإن هذا التفسير إذا اعتبره أحد طرفي العقد مما لم يقصده، قد يؤدي إلى  

من  ، وبالتالي يجب تفادي احتمالية وقوع المنازعات من حين البدء في صياغة العقد منازعات 
هم مضمونها المخاطبون بها بسهولة، كما يجب ف  ي ـَ  خلال بناء الجمل بكلمات واضحة المعنى

فقد يكشف تنظيم  على الصائغ القانوني أن يحيط من خلال صياغته بكل جوانب المعنى.  
عقد مرابحة لشراء معدات، مثلًا، عن خلو العقد من أحكام تتناول تركيب المعدات والتأكد 

 67.تشغيلهامن 

ترتبط معظم العقود بأكثر من نظام قانوني،   :والمحكمة المختصة  القانون الواجب التطبيق .4
وكل عقد يتمتع بخصوصيته كون معاملات الأشخاص تختلف في نوعها ومقاصدها وشروطها  
والتزاماتها، فعقد المرابحة مثلاً يمكن إخضاعه للقانون المدني أو التجاري. وتظهر الحاجة إلى 

نشأ   حال  في  التطبيق،  الواجب  القانون  المعرفة  بنود  من  بند  بشأن  يثار    عقد. نزاع  حينها 
العاقدان النص عليه في وثيقة    يتولَّ في حال لم    التساؤل حول ما هو القانون الواجب التطبيق

أصبح من الأمور الواجب على أطراف العقد الاتفاق عليها مسبقاً اختيار  وتجنباً للنزاع  ؟  العقد
اختيار القانون الذي يحكم آلية   إذ أن من حق العاقدانالقانون الواجب التطبيق على العقد، 

تركت التشريعات في مختلف  قد  التعاقد بينهما، من هنا جاء مبدأ العقد شريعة المتعاقدين، و 
 68ين تحديد القانون الواجب التطبيق على الالتزامات التعاقدية.الدول لإرادة المتعاقد

ويجري إبرام العقد وصياغته في ظل نظام قانوني معين تنطبق عليه أحكامه وهو القانون الذي  
أفصحت إرادة المتعاقدين في إخضاع عقدهم لأحكامه وهو ما يسمى بقانون العقد، ويشترط 
فيه أن يكون ذا صلة وثيقة بالعقد، كما يشترط انتفاء الغش نحو القانون بهدف التهرب من 

الآ القانون  الأحكام  اختيار  يتعارض  ألا  يجب  وأخيراً  بالعقد،  يرتبط  قانون آخر  في    مع مرة 
 69.في بلد التعاقدالنظام العام 

 

 . 43ـ  42، ( 2019)، 4، طأصول الصياغة القانونية بالعربية والإنجليزية محمود محمد علي صبرة،  67
 .  431 (، 1974 ،2ج )،  7ط"، تنازع القوانين " القانون الدولي الخاص عز الدين عبدالله،  68
،  (2015)  طبعة،بدون   صياغة العقود بالعربية والإنجليزية وأثر ذلك في كسب الدعاوى، محمود محمد صبرة،   69

284. 
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  غالباً فإذا لم يصرح العاقدان بإرادتهما في شأن القانون الذي يحكم العقد، فقد جرى القضاء  
على تعيين القانون الواجب التطبيق على العقد بالنظر إلى ما كان يقصده المتعاقدان فيما لو  

قد يؤدي عدم تحديد القانون الذي يحكم العقد " وهو ما يحدث في و   70تصديا لهذه المسألة. 
ض عقود المرابحة" إلى تنازع القوانين، وفي حال الوقوف على نزاع لعقد من هذا النوع فإن  بع

في تكييف العلاقات عندما يطُلب تحديد نوع هذه العلاقة في قضية القانون اليمني هو المرجع  
    71تتنازع فيها القوانين لمعرفة القانون الواجب تطبيقه من بينها. 

ختصة بالنظر في النزاع فإن النص على تحديدها في العقد مهم جداً أما فيما يخص المحكمة الم
بحاجة إلى تدخل بين الأطراف، فعندما يحدث خلاف أو نزاع  ها مسبقاً  يولابد من الاتفاق عل 

المسألة   العقد فإن  عليه في  بنظره إن لم يكن منصوصاً  قضائي فإن تحديد المحكمة المختصة 
تتعقد أكثر. لذا ينبغي أن يتضمن العقد النص صراحة على المحكمة المختصة بنظر النزاع،  

الخبرة  ويتم اختيار المحكمة المختصة من قبل الأطراف باستشارة الصائغ القانوني الذي لديه  
الكافية في تحديد المحكمة التي تتفق مع طبيعة العقد وتلائمه، وتبرز أهمية ذلك كون اختيار  

فهم   علىالمحكمة التي تلائم طبيعة العقد يكون لديها الخبرة الكافية والدراية الفنية التي تساعد  
تساهل وفي حال    72. حيثيات النزاع والنظر في موضوع الدعوى والفصل فيها بصورة جيدة

المستشار   قبل  من  لذلك  إرشادهما  يتم  ولم  المختصة  المحكمة  تحديد  عدم  في  العقد  أطراف 
القانوني، فإنه في حال وقع نزاع لا سمح الله من شأنه أن يؤدي إلى ضياع كثيراً من المال والوقت 

 وقد يؤدي أحيانً إلى تنازع الاختصاص بين المحاكموالجهد وتتحمل الأطراف تبعات ذلك،  
 مما يؤدي إلى طول أمد التقاضي.  

 نفاذ العقد وتنفيذه:    3.2.3.2
والمقصود دخول العقد حيز النفاذ،    هو  التي يجب على طرفي العقد الانتباه لها   إن من أهم الأمور

سريان    به يبدأ  التاريخ  ذلك  حلول  وبمجرد  التنفيذ،  واجب  فيه  العقد  أصبح  الذي  التاريخ 
والأصل المتعارف عليه في القواعد العامة أن   المواعيد والإجراءات المتفق عليها بين الطرفين.

 

 .  431القانون الدولي الخاص "تنازع القوانين"، عبدالله،  70
     .11 م(: 2002، 7/1، الجريدة الرسمية )ع 23، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني   71

 . 804، (2003)  بدون طبعة، ، "مصادر الالتزام "التقنين المدني في ضوء القضاء والفقه  محمد كمال عبدالعزيز،  72
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إلا أن بعض العقود يتم الاتفاق فيها على التزام  العقد يدخل حيز النفاذ فور التوقيع عليه،  
، مثل شراء البضاعة من قبل  73الأطراف بعمل حت يبدأ الطرف الآخر في تنفيذ التزامهأحد  

المتفق عليه في عقود   البنك وتسليمها للآمر بالشراء في عقد المرابحة أو الحصول على التمويل
ففي مثل هذه الحالات قد يدخل العقد حيز التنفيذ لكنه يتوقف أساساً على تنفيذ   التمويل.

  ، قائماً التزام أحد الأطراف المتعاقدة في الأجل المحدد، فإن لم ينفذ العاقد التزامه فإن العقد يظل  
الآخر.   الطرف  مسئولية  تنعقد  لا  يرتبط  ولكن  العقد كونه  نفاذ  تاريخ  تحديد  أهمية  وتظهر 

لها علاقة بضمانت التنفيذ الفنية والقانونية، ويرتبط تاريخ النفاذ للعقد ارتباطاً وثيقاً    بمسائل
بمواعيد التنفيذ التي يترتب على الإخلال بها غرامات التأخير والتعويض، كذلك يرتبط به تحديد  

 74. مدة العقد وكيفية انتهائه

المسألة   هذه  إعطاء  بالصياغة  القائم  عاتق  على  يقع  وذلك جزءًا كبيراً  لذلك  اهتمامه  من 
العقد وموعد انتهائه  بتخصيص بند مستقل في العقد يحدد فيه بشكل واضح تاريخ بدء تنفيذ  

 بناءً على ما اتفق عليه الأطراف.  

إخلال أحد المتعاقدين  ومن الأمور التي يتوقف عليها نفاذ العقد بعد إبرامه ودخوله حيِز التنفيذ  
بتنفيذ التزامه بتقديم الضمانت اللازمة التي يجب النص عليها في العقد، والتي غالباً ما تأخذ  

حفاظاً على عدم تكبد المتعاقد الآخر خسارة مالية كبيرة.  شكلاً مالياً أو عينياً كالرهن وغيره،  
من بنودها تفصيلات بشأن  لذا تقتضي صياغة العقود حفاظاً على مصلحة الأطراف أن تتض

ضمانت التنفيذ، والضمانت هنا ليست مخصصة لمواجهة أي إخلالات أو قصور في عدم  
   75.تنفيذ العقد فحسب، بل تشمل كذلك التنفيذ المعيب للالتزامات 

 

  - 149، 1995 بدون طبعة، ،  الجوانب القانونية في إدارة المفاوضات وإبرام العقود محمد إبراهيم دسوقي،  73
150  . 

 .  252، (1998)  بدون طبعة، ، للإنشاءات التحكيم في العقود الدولية  أحمد حسان الغندور،  74
 .  154، 1995، بدون طبعة، المفاوضات وإبرام العقود الجوانب القانونية في إدارة محمد إبراهيم دسوقي،  75
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 البنود المالية:    4.2.3.2
الثمن ووسائل    تشمل بوضوحالبنود المالية التي يجب أن  من أهم المحاور التي يشملها العقد  

وضمانته وشروطه  تفاصيل  دفعه  على  ونتعرف  العقد،  لتنفيذ  اللازم  الائتمان  توضح  ، كما 
 البنود المالية على النحو التالي:

: وهو الالتزام المالي المقابل في غالبية العقود الملزمة للجانبين. ويشمل الأجور  الثمن •
الم التشجيعية والرسوم  أو  الإضافية  المدفوعات  يشمل  العقد، كما  بموجب  دفعها  طلوب 

نفقات الدفع إذا كان دفعه يقتضي نفقات خاصة، وأيضاً  والضرائب، كذلك يشمل الثمن  
ويشترط إفراد بنود في العقد تُحدِد طرق ووقت ومكان دفع الثمن، حيث أن تحديد    .الفوائد

متفق  ئدة، وانضباط تنفيذ العقد وفقاً لجدول زمني  وقت الدفع يترتب عليه احتساب الفا
، أما طرق  عليه بين الأطراف، وتحديد مكان الدفع يترتب عليه تحديد قيمة عملة الدفع

الدفع فإنها تختلف باختلاف نوع العقد، فمنها ما يكون عن طريق الدفع المباشر، ومنها  
ما هو عن طريق خطاب اعتماد غير قابل للإلغاء وذلك بتجزئة المبلغ الواجب دفعه على  
أقساط متعددة طبقاً لاتفاق الأطراف، ويتم دفع الثمن بطريق التحويل البنكي، وأياً كانت  

الثمن يجب أن يكون بتحديد مقدار الدفع التي يتفق عليها الأطراف فإن صياغة    وسيلة
التغيير  في  يحدث  أن  ممكن  الذي  والتلاعب  للغش  درءاً  معاً  والحروف  بالأرقام  النقود 

 76والتحريف في الثمن خاصة ما إذا كان مصاغاً بالأرقام فقط.
بدون فوائد، وقد يكون  : قد يكون هذا الائتمان عبارة عن قرض حسن  الائتمان   •

ويكون غالباً مقابل خطاب ضمان بنكي غير مقيد بأي شروط ومعتمد بنفس  غير ذلك،  
القيمة والعملة، ويجب أن يكون خطاب الضمان ساري المفعول حت تاريخ انتهاء تنفيذ  

  منه، ويتم العقد، والغرض من إصدار هذا الخطاب هو ضمان إعادة الائتمان أو أي جزء  
اب الضمان بنسبة من قيمة المستخلصات المدفوعة مقابل القدر المنفذ من تخفيض خط

استرداد الائتمان فإنه يجوز مد  تستوف  ت تحديد الضمان بمدة محددة ولم  ، وفي حال  العقد
  77الضمان حت يتم استرداد الائتمان بالكامل. 

 

 .  249ـ 248، (1991 ، 98بند ، 5/1ج)  بدون طبعة، ، الوافي في شرح القانون المدنيسليمان مرقس،  76
 .  243ـ  242(، 2000 ، 232)بند  بدون طبعة،   ،خطابات الضمان المصرفية علي جمال الدين عوض،  77
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 الحوادث الطارئة والجزاءات: 5.2.3.2
فترة زمنية يتفق عليها الأطراف خاصة تلك العقود الطويلة يحتاج تنفيذ كثير من العقود إلى  

ومنها عقود المرابحة، وأثناء تنفيذ العقد أياً كان نوعه قد تطرأ أحداث تعوق أحد الأطراف عن 
تلك الأحداث من حيث حجم الإعاقة التي تحدثها للطرف    تنفيذ التزاماته التعاقدية. وتتنوع

عفاء من المسئولية، ومنها ما يكون موجباً لتوقيع الجزاء على فمنها ما يكون سبباً للإالمتضرر  
 الطرف المخل، ونتطرق فيما يلي لبنود المسئولية العقدية وبنود الجزاءات على النحو التالي: 

العقدية: • المسئولية  بنود    بنود  العقد  صياغة  تتضمن  أن  العقدية يجب  أهم و   ،المسئولية 
القاهرة،   القوة  البنود  بنودها  هذه  وبعض  العقدية،  بالالتزامات  والإخلال  الطارئة  والظروف 

 أو جزء منها.  هايكون سبباً للإعفاء من المسئولية، فيما يقرر البعض الآخر توافر 

فهما وإن اشتركا  وينبغي في هذا الصدد أن نفرق بين بندي القوة القاهرة والظروف الطارئة،  
يستطاع دفعه إلا أنهما يختلفان في أن الأولى تجعل تنفيذ   في أن كلاً منهما لا يمكن توقعه ولا

الالتزام مستحيلًا، أما الحادث الطارئ فيجعل التنفيذ مرهقاً فحسب. ويترتب على هذا الفرق 
في الشروط فروقاً في الآثار القانونية المترتبة على كل منهما. فالقوة القاهرة تجعل الالتزام ينقضي 

بل ترده إلى الحد   ،الالتزامعدم تنفيذه، أما الحوادث الطارئة فلا تقضي    فلا يتحمل المدين تبعة
 78.المعقول فتتوزع الخسارة بين الدائن والمدين

لبيان حالات القوة القاهرة،    بند وأثناء صياغة بنود المسئولية العقدية في العقد يفضل تخصيص  
، حيث يتضمن هذا البند تعريف وضوابط وشروط الإعفاء من المسئولية،  والظروف الطارئة

، ويمكن  وآثارها القانونية على العقد، والإجراءات الواجب اتخاذها عند توافر هذه الحالات 
 الآتية: تعريف القوة القاهرة بأنها أي حدث أو ظرف استثنائي تتوافر فيه الشروط

 أن يكون خارجاً عن سيطرة الطرف المتعاقد.  (1

الدخول في   لا يمكن لهذا المتعاقد أن يكون قد احتاط للحدث بشكل معقول قبل (2
 العقد. 

 

  334 (،2005دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، ) بدون طبعة، ،  القانونية العامة المبادئ أنور سلطان،  78
- 337 . 
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 لا يمكن للمتعاقد تجنبه أو التغلب عليه بشكل معقول عند حدوثه.  (3

 لا يعزى بشكل جوهري إلى المتعاقد الآخر. (4

 79.قد حلِت خلال الفترة المحددة لتنفيذ الالتزامأن تكون هذه الظروف  (5

وفيما يخص الإخلال بالالتزامات العقدية فإن العاقد يعتبر مخلاً بالعقد إذا لم يلتزم بالتعهدات  
التي وضعها لنفسه، ويفرد في بنود المسئولية العقدية بند يوضح الجزاءات المترتبة على إخلال 

 الأطراف بتنفيذ التزاماته المتفق عليها. أحد 

من البديهي أن يبحث العاقد عن حماية لحقوقه في حال تخلِف الطرف   بنود الجزاءات:  •
الزمن له أهمية كبيرة في تنفيذ العقود    الآخر عن الوفاء بالتزاماته في المواعيد المتفق عليها، وكون

، لذلك أصبح  دث خسارة بالطرف الآخرفإن أي تأخير في تنفيذ الالتزامات من شأنه أن يح
من المهم النص في العقد على جزاء أو أكثر يمكن أن يحقق التزام الأطراف بتنفيذ التزاماتهم في 

 : المواعيد المقررة، ومن أمثلة تلك الجزاءات 

والذي يلزم بمقتضاه العاقد بدفع مبلغ محدد للطرف الآخر عن كل   : الجزائي  الشرط .أ
يوم تأخير في التنفيذ، كما يمكن النص في العقد على استحقاق تعويض نهائي في ذمة 
العاقد الذي يخل بالتزاماته، وغير ذلك من الجزاءات التي يمكن تطبيقها أو النص عليها  

   80في العقد. 

العقد:  .ب  يقضي  شرط وقف  جاز    والذي  التنفيذ  عن  الأطراف  أحد  امتنع  إذا  بأنه 
للطرف الآخر أن يمتنع بدوره عن تنفيذ التزاماته دون حاجة لاستصدار أمر قضائي  

 81.أو اللجوء لوسائل فض المنازعات 

 

ـ 167، ( 2001) بدون طبعة، جمال الدين نصار، من عقد الفيديك، الترجمة العربية لشروط عقد التشييد،   79
168.  

دراسة في المشكلات العملية لعقود الاتحاد الدولي  "عقد الإنشاءات في القانون المصري  محمد محمد بدران،  80
 . 477 (،2001، دار النهضة العربية للنشر والتوزيع) بدون طبعة، ،  " للمهندسين الاستشاريين

  (،1995 ، 85بند)  بدون طبعة، ،  العقود الجوانب القانونية في إدارة المفاوضات وإبرام محمد إبراهيم دسوقي،  81
162. 
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وبمقتضاه يجوز للأطراف أن يجعلا فسخ العقد جزاءً على الإخلال   شرط فسخ العقد:  .ت 
يعتبر ، فبمجرد عدم الوفاء بالالتزامات  أو التواني في تنفيذ الالتزامات الناشئة عن العقد

 .82العقد مفسوخاً من تلقاء نفسه دون حاجة إلى حكم قضائي

فيها عدم الإجحاف بحق الطرف  بنود الجزاءات يجب أن يراعى  وتجدر الإشارة هنا إلى أن  
حفة تجعل منه القبول بها مكرهاً، أو عدم مراعاة الآخر أو استغلال حاجته بوضع جزاءات مج

بنود المسئولية العقدية من قوة قاهرة أو ظروف طارئة من خلال عدم النص على حكمها في  
وجعل ما ينتج  العقد واستغلال حاجة أو جهل الطرف الآخر بها وذلك بعدم الالتفات لها  

 .عنها من قبيل الإخلال بالالتزامات الموجبة لتوقيع الجزاء

وفي حال ت العقد بطريقة التسليم والاذعان ولجأ أحد الأطراف لفرض شروط تعسفية مرهقة 
للقاضي إلغاء أو تعديل    خر ومنافية للشريعة والعدالة، ففي مثل هذه الحالة يجوزللطرف الآ

قاضي أن يعفي الطرف الذي سلم بها منها، بناء لما تقتضيه أحكام  هذه الشروط كما يجوز لل 
 83الشريعة وما توجبه العدالة بحق جميع الأطراف. 

 تسوية المنازعات:  6.2.3.2
بشأن   أطرافه  منازعات بين  نشوب  احتمال  اعتباره  أن يضع في  العقد  القائم بصياغة  على 

تتفاقم دون تسوية من شأنه أن يوقف تنفيذ  صحته أو تفسيره أو تنفيذه، وترك هذه المنازعات  
دث خصومات مستقبلًا، وأن تسوية هذه المنازعات تتم من خلال طرحها على  العقد وقد يحُ 

 قانون أو اتفاق يمنحهم الفصل في مثل هذه المنازعات.  هيئات أو أفراد يدخل في اختصاصهم

صل في منازعات العقود التي يدخل وإذا كانت الولاية العامة لمحاكم الدولة تجعلها مختصة بالف
إلا أنه يجوز لطرفي العقد استبعاد ولاية محاكمها بنظر منازعاته  القانون المحلي تحت هذه الولاية،  

، ومع ذلك فإن القانون المطبق على العقد والذي إذا اتفق أطرافه على طرحها على التحكيم
أو بغير اختيارهم يشكل مسألة أولية لازمة  نشأ العقد بناءً عليه سواء ت تحديده باختيار طرفيه  

عتبر الأساس الذي  للفصل في منازعاته سواء بطريقة ودية أو بطريق المحاكم أو التحكيم، ويُ 

 

   .289(، 2005، 81بند )  بدون طبعة، قضايا تحكيمية، محمد ماجد خلوصي،  82

 .     35م(: 2002، 7/1، الجريدة الرسمية )ع 214، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني 83
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  وفيما إذا .  يبنى عليه مدى صحة العقد، كما تترتب بناءً عليه الحقوق والالتزامات للأطراف
عن طريق التحكيم، فإن ذلك  ير العقد  رغب أطراف العقد في تسوية المنازعات المرتبطة بتفس 

يوجب أن يتضمن العقد اتفاقاً على طرح منازعاته على التحكيم إذا أخفق طرفاه في التوصل  
العقد في اتخاذ التحكيم أسلوباً لتسوية    ووفقاً لرغبة طرفيإلى تسوية ودية خلال مدة معينة.  

مرِن الاتفاق على التحكيم في بند  منازعاته، فإن القائم بصياغة العقد يقع على عاتقه أن يض
 .  84من بنود العقد 

 توقيع العقد:  7.2.3.2
التوقيع هو وضع الشخص اسمه أو رمزه في نهاية مستند ما لتأكيد نسبته إليه وإقراره بصحة 

أن أي اسم أو علامة تستخدم بغرض الموافقة على محرر مكتوب يعتبر مضمونه، ومن المقرر  
 85توقيعاً.

طة  ويجب الإشارة هنا إلى التفرقة بين التصديق والتوقيع فالتصديق هو إجراء رقابي يتم بواس
الأشخاص العامة في الدولة المتعاقدة، وهو إجراء تنص عليه الجهات المختصة والتي تخضع لها  

قوانين ولوائح الدولة المعنية لضمان التأكد من سلامة إجراءات إبرام عقود هذه الأشخاص 
أما التوقيع    86. العامة كما هو منصوص عليه في القوانين واللوائح المعمول بها في هذا المجال

بالمعنى المشار إليه فهو قبول الموقع كل ما ورد بالعقد من بنود أو ما اشتمل عليه، من شروط، 
 87فالتوقيع يعني أن صاحبه قد ارتضى مضمون العقد والتزم به، حت ولو لم يقرؤه. 

 وبهذا يكون العقد حجة عليه فيما تضمنه ما لم يثبت عكس ذلك كتابة، وبتلك الحجية التي
على صاحبه تظهر أهمية التوقيع على العقد النهائي في أنه هو الذي يلزم العاقد  يضفيها التوقيع  

الموقع بما جاء في العقد. فوضع العاقدين توقيعهما على العقد يلزمهما بتنفيذه، وفقاً للشروط  

 

دراسة في المشكلات العملية لعقود الاتحاد الدولي  "عقد الإنشاءات في القانون المصري  محمد محمد بدران،  84
 . 482 -  477 (،2001، دار النهضة العربية للنشر والتوزيع) بدون طبعة، ،  " للمهندسين الاستشاريين

 . 57،( 2008)، 3. طأصول الصياغة القانونية للعقود، )تصميم العقد( احمد شرف الدين،   85
 . 254، (1998)  بدون طبعة، ، التحكيم في العقود الدولية للإنشاءات أحمد حسان الغندور،  86
 .136، (1994)  بدون طبعة،، الإثباتالمرشد في قانون يحي إسماعيل،  87
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لما    حال النزاع  عليهوبالتالي يصبح العقد مرجعاً مكتوباً يتم التحاكم    88التي يتضمنها،  وفقاً 
أحكام   من  حيث  تضمنه  الخلاف،  في  الفصل  بموجبها  العلاقة   إنهيتحدد  أحكام  يتضمن 

 التعاقدية بين الأطراف. 

وبناءً عليه فإن ورقة العقد المكتوبة عرفياً تستمد حجيتها في الإثبات من التوقيع وحده، فإذا  
ويلاحظ أن التوقيع وإن كان   89.خلت من توقيع أحد العاقدين فلا تكون لها أية حجية قبله

شرطاً جوهرياً في إثبات العقود باعتبارها من المحررات العرفية، إلا أن ذلك لا يمنع من قيام 
الدليل على تلاقي إرادة المتعاقدين على قيام الالتزام وتنفيذه وهو الأمر الذي يثبت بتسلم 

، بحيث يكون التوقيع لكل خروالموقع من الطرف الآالمتعاقد نسخة من العقد المثبت لحقه  
   90.طرف مقرونً بصفته في العقد

وهناك مسائل مرتبطة بشكل التوقيع وموضعه في العقد، وهي مسائل يتعين أن يراعى حكمها  
 في القانون عند صياغة العقد، نتناولها على النحو التالي:

التوقيع • معين،  لا  :  شكل  أو  خاص  شكل  التوقيع  في  يكون  يشترط  قد  فالتوقيع 
أو    91بالإمضاء، اليد  بخط  يكون  وقد  المستند،  نهاية  في  الشخص  اسم  بكتابة  أو 

 92مطبوعاً أو بالآلة الكاتبة، وكذلك قد يكون التوقيع ببصمة الختم أو ببصمة الإصبع.
وقد ساوى القانون اليمني بين التوقيع بالإمضاء بخط اليد أو ببصمة الختم أو ببصمة  

أو كاشفاً عن   93الإصبع.  ولا يوجد في القانون ما يوجب أن يكون التوقيع مقروءاً 
اسم صاحبه، فلا يشترط في الإمضاء أو الختم أن يوضع بالاسم الثابت في شهادة  

 

،  دراسة مقارنة في مدى القوة الملزمة لمستندات التعاقد –نحو نظرية عامة لصياغة العقود  احمد السعيد الزقرد،  88
 .  40 -  36، (2010، يناير ، )المكتبة العصرية،1ط

 . 135ص ،المرشد في قانون الإثبات إسماعيل،  89

 (2000،  مؤسسة النوري )   بدون طبعة،، العرفية والرسمية صيغ العقود والأسناد والإنذارات ،  مصباح نوري المهايني  90
8  . 

 . 135 - 134 ، (1994)  ، بدون طبعة،المرشد في قانون الإثباتيحي إسماعيل،  91
 . 30 -  29، ( 2000) بدون طبعة،   ،قضاء النقض التجاريأحمد حسني،  92
/ج، الجريدة  103مادة   ،1996لسنة  20، المعدل بالقانون رقم 1992، لسنة 21قانون الإثبات اليمني رقم 93

 .  11(: 1996، 4، تعديل ع1992، 6/3الرسمية )ع
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الميلاد، إذ يكفي أن يوقع صاحب الشأن بالاسم الذي اعتاد أن يوقع به ولو كان  
 94اسم الشهرة الذي عرف به.

قد تنشأ يترتب عليها إنكار التوقيع، فإنه يفضل حضور العاقدين وتجنباً لأي منازعات  
والشهود جلسة التوقيع ليتحقق كل طرف من وضع الطرف الآخر توقيعه على العقد، 

  محاولة ويشهد بذلك الشهود في نفس الجلسة بتضمين تواقيعهم في وثيقة العقد، لقطع  
 مستقبلًا.   التوقيعإنكار 

على العاقدين وضع توقيعهما نهاية العقد، كدليل على إرادتهما   بيج التوقيع:مكان  •
، وبذلك يغلقا العقد بهذا التوقيع ولا يدعا مجالاً للتأويل الالتزام بجميع مضمون العقد

فيما لو كان التوقيع في موضع آخر، يجعل منه الموقرِع حجَّة على أن التزامه مرتبط بما  
 .95يع البنود التالية لتوقيعههو أعلى التوقيع ولا ينسحب إلى جم

وقد اختلف الفقه والقضاء حول مدى ضرورة التوقيع على كل ورقة من ورقات العقد 
في حال تكوِن العقد من عدة أوراق، فذهب الاتجاه الأول إلى أنه لا يشترط التوقيع 

وثيقاً بحيث على سائر الأوراق مت قام الدليل على اتصال كل منها بالأخرى اتصالاً 
تكون معاً محرراً واحداً، مما مؤداه أن العقد بكل ما اشتملت عليه أوراقه يكون حجة 

 .96على من وقِع الورقة الأخيرة منه 
ن العقد من عدة أوراق، تعين التوقيع على أما الاتجاه الثاني فيذهب إلى أنه إذا تكوِ 

 97كل ورقة منه، ولا يكفي توقيع الورقة الأخيرة وحدها. 
 

 

 

 

 . 30 -  29، ( 2000) ، بدون طبعة، قضاء النقض التجاريأحمد حسني،  94
 . 235، ( 1982 ،2ج)  بدون طبعة، ،  الوسيط في شرح القانون المدني  أحمد السنهوري،  ق عبد الرزا 95

 . 232 (،1991، 5/1ج)  بدون طبعة،، القانون المدنيالوافي في شرح سليمان مرقس،  96

 .  232، المرجع السابق 97
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 الثان الفصل  3
 الثغرات القانونية في عقود المرابحة مخاطر 

إن وجود ثغرات قانونية في عقد المرابحة يشكل خطورة لها تبعات وتداعيات على طرفي العملية  
دراسة طبيعة عقد المرابحة في التعاقدية مستقبلًا، ولتوضيح ذلك فإننا نتناول في هذا الفصل  

في  ثغرات قانونية    مخاطر وجود  نقف على، ثمِ  لمعرفة المخاطر المترتبة على مخالفته  القانون اليمني
   وذلك على النحو التالي: عقود المرابحة عموماً 

 عقد المرابحة في القانون اليمن  1.3
وشروطه    مفهومه،  حيث  من  اليمني  القانون  في  المرابحة  عقد  دراسة  نتناول  الجزء  هذا  في 

القانون تناول بعض المواد  النظام القانوني لهذا العقد، ومن ثم  ية ذات  القانونية، والتطرق إلى 
 الصلة بهذا العقد والواردة في القانون اليمني على النحو التالي: 

 مفهوم عقد المرابحة في القانون اليمن وشروطه 1.1.3

( من القانون المدني اليمني  570نصت المادة ):  المرابحة في القانون اليمنعقد  مفهوم  أولًا:  
صحيح بالثمن الذي اشترى به مع  على تعريف عقد المرابحة بأنه بيع الشخص ما اشتراه بعقد  



53 
 

زيادة ربح معلوم. ويجوز للمرابح وفقاً لأحكام القانون أن يضم إلى ثمن السلعة في العقد الأول  
 98.جميع ما غرمه المشتري من المؤن المعتادة كأجرة نقل المبيع

القانون اليمني المرابحة من عقود بيوع الأمانة التي يجب فيها    يعتبر  ، وبالنظر إلى التعريف أعلاه
القانوني   النص  من  أيضاً  يفُهم  الربح، كما  البائع وكذا مقدار  به  الذي اشترى  الثمن  تحديد 
وجدت،  إن  المعتادة  المؤن  بقيمة  له علاقة  ليس  للثمن  المضاف  الربح  أن  للتعريف  اللاحق 

 يمني برأي الباحث عبارة عن:وبذلك فإن المرابحة في القانون ال

 ثمن السلعة + قيمة المؤن المعتادة )أجرة النقل ..( + ربح معلوم  

 

 ثانياً: شروط عقد المرابحة في القانون اليمن  

على ( من القانون المدني اليمني فإنه يشترط لصحة بيع المرابحة زيادة  570وفقاً لنص المادة ) 
 شروط صحة البيع عموماً ما يلي: 

 رأس المال وهو الثمن الذي اشترى به.   بيان .1
 بيان الربح وهو الزيادة على رأس المال التي يشترطها البائع.  .2
إذا كان قد اشتراه  .3 التي حدثت بالمبيع ونقصه ورخصه وما  العيوب  بيان  البائع  يلزم 

 . 99بثمن مؤجل أو ممن يحابيه أو يتسامح معه 
بيع، إضافة إلى وجوب بيان مقدار الربح،  يتضح من نص المادة أعلاه وجوب معرفة تكلفة الم

حال عدم تحديد هذه   إن وجدت،  وفي  المبيع  ببيان عيوب  الإلزام  بلفظ  التشديد  كذلك 
الأمور المهمة التي من شأنها أن تنحني بالعقد نحو وجود خيانة مبطنة خاصة حال وجود عيوب 

، فإن ذلك يعطي للمشتري الحق في المطالبة بفسخ الع قد، وهو ما نصِت عليه المادة  لم تبُينَّ
( مدني " إذا ظهرت خيانة في المرابحة كان المشتري بالخيار بين إمضاء العقد بجميع  571)

 

 . 79م(: 2002، 7/1، الجريدة الرسمية )ع 572+570، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني 98
 . 79م(: 2002، 7/1الجريدة الرسمية )ع ، 570مادة ،  14، رقم القانون المدني اليمني 99



54 
 

الثمن أو فسخه إن كان المبيع قائماً ولم يتعيب بعيب جديد وله المطالبة بما تضرر به بسبب  
 100الخيانة". 

خيانة كون هذا النوع من البيوع يستند إلى وتتُيح هذه المادة للمشتري فسخ العقد حال وجود  
مبدأ حسن النية، والمشتري إنما تعامل مع البائع مفترضاً صدقه وسلامة تصرفه حين أخبره عن 

 101رأسمال المبيع وسلامته من العيوب.

ويتضح من نص المادة أيضاً أنه لا يشترط في عقد المرابحة اقتران الغبن الفاحش مع التغرير كما  
ل في بيوع المساومة، إذ أن أي خلل يتعلق بتحديد ثمن السلعة أو مقدار الربح أو  هو الحا

إظهار ما اعترى السلعة من عيوب ولو كان الخلل يسيراً من شأنه أن يؤدي إلى فسخ العقد، 
لأن عقد المرابحة يقوم على أساس الثقة والاطمئنان ومبدأ حسن النية في تعامل كلاً من البائع  

 بعضهما.  والمشتري مع

 النظام القانون لعقد المرابحة في القانون اليمن   2.1.3
يعَتبر القانون اليمني عقد المرابحة واحداً من عقود البيع التي تخضع بطبيعة الحال للقواعد العامة،  
وكما يعُد العقد تصرفاً قانونياً، فهو بذلك أحد مصادر الالتزام التي ينشأ عنها حقوق والتزامات  

طرف من أطراف هذا العقد كأي عقدٍ آخر، وباعتبار عقد المرابحة بيعاً فهو    تترتب على كل
( من القانون التجاري  9بذلك يدخل ضمن الأعمال التجارية، وهذا ما نصت عليه المادة ) 

  - 1بقولها " تعُد بوجه خاص الأعمال الآتية أعمالاً تجارية:   1991( لسنة  32اليمني رقم )
الم السلع وغيرها من  بيعها  شراء  بربح، سواء قصد  بيعها  بقصد  المادية  المادية وغير  نقولات 

البيوع      102بحالتها أو بعد تحويلها وتصنيعها.".  المرابحة من  المذكورة فإن عقد  للمادة  ووفقاً 
التجارية لطبيعة العقد وماهيته بالنسبة للبنك، خاصة وأن جميع معاملات البنوك تدخل ضمن  

 

 . 79، 571 ، مادةالمرجع السابق 100
)رام الله،   ، بدون طبعة، عقد البيع في مجلة الأحكام العدلية "دراسة مقارنة" أمين دواس & محمود دودين،  101

2013 ،)172 . 
 .  2(: 9، مادة 1991، )32رقم القانون التجاري اليمني، 102
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نظر عن صفة القائم بها أو نيته، إن كان نئباً عن البنك أو كان  المعاملات التجارية بغض ال 
   103عميلاً للبنك. 

الاستثمار   إحدى عمليات  المرابحة  عقد  فلابد من  وكون  الإسلامية،  المصارف  في  التجاري 
( لسنة  16المعدل بالقانون رقم )  1996( لسنة  21خضوعه لنظم وتعليمات القانون رقم ) 

بشأن المصارف الإسلامية في الجمهورية اليمنية، الذي حدد النظام القانوني الواجب  2009
وفي حال لم تتقيد المصارف    اتباعه وتطبيقه من قبل المصارف الإسلامية في جميع المعاملات،

الإسلامية بما نصِ عليه القانون المذكور في عملياتها، فإن ذلك من شأنه أن يؤدي بها إلى  
 الوقوع في مخاطر وشبهات تعرضها للمساءلة القانونية. 

وقد منح القانون المذكور المصارف الإسلامية الحق في مزاولة أعمالها التمويلية والاستثمارية   
(. ويقوم النظام القانوني  5ذلك ممارسة عمليات البيع بالمرابحة وفقاً لما نصت عليه المادة )بما في  

لعقد المرابحة وفقاً لقانون المصارف الإسلامية المعدل على قاعدة ثابتة غير متغيرة مفادها أن 
ن  المصارف الإسلامية لا تخضع لسعر الخصم كونه يقوم على أساس الفائدة، كما يمنع القانو 

  104التعامل بالفائدة في البيوع إذا كانت حالات الصرف يرتبط تنفيذها بأجل. 

المدين   البيع الآجل حال تأخر  العاجل في  السلعة  قام المصرف بفرض زيادة على ثمن  فإذا 
بسداد أي قسط من أقساط الثمن أعُتبر ذلك ربا، لأن الزيادة لا تكون إلا في البيع بفائدة  

  105المرابحة. وليس في بيع 

ووفقاً للقانون المذكور بشأن المصارف الإسلامية في الجمهورية اليمنية فإن فرض الفائدة على 
المدين المتأخر عن سداد الأقساط في بيع المرابحة لا تجوز، بخلاف معاملات البيوع بفائدة التي  

 تجري في المصارف التجارية.

 

 .  3، 10المرجع السابق، مادة  103
  –  5، مادة 2009، لسنة 16، المعدل بالقانون رقم 1996لسنة  21رقم)،  قانون المصارف الإسلامية  104

13 :)2  – 4 . 
 .17(، 2000، )مكتبة دنديس، 1ط بيع المرابحة للآمر بالشراء، حسام الدين عفانة،   105
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صارف الإسلامية التي تقوم بها، فإن القانون المذكور  وباعتبار عقد المرابحة عملية من عمليات الم
الرقابي على معاملات المصرف  تعيين هيئة رقابة شرعية تمارس دورها  أوجب على المصرف 
وتصرفاته في التعامل بصيغ التمويل بما فيها المرابحة، وتقوم الهيئة بمراجعة العمليات والتأكد من 

ية، كما يتعين عليها إصدار تقرير سنوي يبين مدى مدى موافقتها لأحكام الشريعة الإسلام
   106التزام المصرف بتوجيهات الهيئة وقراراتها. 

المصارف   قانون  فإن  التمويل،  عقود  من  وغيره  المرابحة  عقد  بشأن  إليه  الإشارة  تجدر  ومما 
إجراءات الإسلامية أتاح للبنك المركزي سلطة التفتيش على المصرف والتأكد من أنه يدير  

عقد المرابحة وغيره من أعمال البنك بشكل سليم، متوافق مع قانون تأسيسه وقانون البنوك  
وقانون البنك المركزي. وفي حال مخالفة تلك القوانين تطبق العقوبات المنصوص عليها في قانون  

     107البنك المركزي وقانون البنوك.

لمعاملات العقارية المبرمة بعقود مرابحة أو  وأقر القانون تطبيق ضريبة واحدة فقط فيما يخص ا
مشاركة أو إجارة منتهية بالتمليك، وأياً كانت الأسباب لا يحق للمصرف تحت أي ذريعة  

  108مضاعفة الضريبة، وإلا اعتبر تصرفه مخالفاً للقانون يستوجب بذلك إيقاع الجزاءات المقررة. 

 مواد قانونية ذات صلة بعقد المرابحة 3.1.3
وأن   المصارف  سبق  تجريها  التي  التجارية  البيوع  عمليات  من  واحداً  المرابحة  عقد  بأن  ذكرن 

الإسلامية، بهدف تحقيق ربح وفق ما ذكر في القانون التجاري، فهو إذاً عقد كبقية العقود له 
أركان وشروط حال توافرها تجعل البيع صحيحاً، وكون عقد بيع المرابحة واحداً من أنواع عقود 

فإنه يخضع لتطبيق القواعد العامة التي تطبق على سائر عقود البيوع، كما يخضع لمواد البيوع،  
القانون المدني بشأن العقود والتي تجدر الإشارة هنا إلى بعضاً منها لأهميتها وارتباطها بعقد  

 المرابحة فيما يخص بعض الإشكالات المتكررة، ومن أهم تلك المواد ما يلي: 

 

 . 5 ،17، مادة  قانون المصارف الإسلامية  106
 .6،  25ـ  24المرجع السابق، مادة  107
 . 6(:25، مادة 2009، لسنة 16، المعدل بالقانون رقم 1996لسنة  21رقم)،  قانون المصارف الإسلامية  108
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بالنظر إلى ما ورد في المادة يتضح بأن الواقع العملي الذي يمارس    ( مدني:211المادة )  •
ضد المدين في صياغة بنود عقد المرابحة يخالف مدلول النص القانوني الوارد في هذه المادة،  
فهي وإن كانت تشير إلى عدم جواز نقض أو تعديل العقد بدون رضا الطرفين وأنه ملزم  

للقاضي حال حدوث حوادث طارئة كحروب أو كوارث   لكلا المتعاقدين، إلا أنها أجازت 
للمدين، بحيث يكبده   تعاقدي مرهق  التزام  تنفيذ أي  إثرها  غير متوقعة، يستحيل على 
خسائر فادحة تكون عائقاً للمضي في تنقيذ العقد، أن يَـرُدَّ الالتزام المرهق إلى الحد المعقول  

 الطرفين، ولا تعني الحوادث الاستثنائية  بعد تقدير الموازنة العادلة التي تحافظ على مصالح
الغير متوقعة؛ ارتفاع الأسعار أو انخفاضها. إلا أن القاضي يضع في اعتباره الظروف المحيطة  

      109بالطرفين من فقر أو غنى، كما أشارت إلى ذلك نفس المادة. 

عقود الإذعان ( مدني: تقرر هذه المادة تفسير العبارات المشكوك في فهمها في  213المادة )  •
أن تفسر لمصلحة الطرف  التي وضع شروطها الطرف القوي على الضعيف، بالفصل في  

للحصول على التمويل في عقد المرابحة إلا   المذعن "الضعيف" والذي غالباً لا يجد سبيلاً 
      110بالتوقيع على العقد المفروض من المصرف.

تعديل الشروط التعسفية المرهقة التي ت التسليم  ( مدني: تجيز المادة للقاضي  214المادة ) •
إعفاء  المادة  هذه  خلال  من  للقاضي  الحق  القانون  أعطى  "الإذعان"، كما  بطريقة  بها 
الطرف المذعن من هذه الشروط إذا رأى في ذلك مصلحة تقضي بها الشريعة ومقتضيات 

د نص يقرر الاعتماد والأخذ بتلك الشروط ال   111تعسفية.العدالة، حت وإن وجر

( مدني: باعتبار عقد المرابحة من عقود المعاوضة، وهي عقود ملزمة للعاقدين، 221المادة ) •
فإن القانون من خلال هذه المادة أعطى الحق للطرف الذي لم يلتزم بحقه الطرف الآخر 
بعد إعذاره أن يطالبه بالتنفيذ أو بفسخ العقد مع طلب التعويض بما غرم، وللقاضي في  

الحق بإعطاء الملتزم الذي لم يفي، أجلاً للتنفيذ إذا   -إذا اقتضت الظروف    - لحالة  هذه ا
التعويض، كما أن للقاضي الحق في  التزامه بالوفاء، وله أن يقرَّ الفسخ مع  رءا إمكانية 

 

 . 34م(: 2002، 7/1الرسمية )ع ، الجريدة 211، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني 109
 . 35م(: 2002، 7/1، الجريدة الرسمية )ع 213، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني 110
 .35  ص، 214مادة  المرجع السابق،  111
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رفض الفسخ إذا كان ما لم يفي به الملتزم لا يشكل أهمية كبيرة مقارنة بالنسبة الإجمالية  
       112للالتزام.

 

 

 

 

 

 المخاطر المترتبة على وجود ثغرات قانونية في صياغة عقود المرابحة  2.3

يتعرض القطاع المصرفي الإسلامي إلى مخاطر قانونية مترتبة على وجود ثغرات قانونية في صياغة  
فهم طبيعة    ومعرفة تلك المخاطر من شأنه أن يساعد علىعقود التمويل ومنها عقد المرابحة،  

 منط  لتفادي الوقوع في تلك المخاطر والتحوِ   جيداً   عقد المرابحة، ومن ثمَّ الاعتناء بصياغته
من أبرز المؤثرات المخاطر المترتبة على وجود ثغرات قانونية في عقد المرابحة    عدُّ وتُ   ،تداعياتها

نلقي الضوء    فإننا   وعليه   ،السلبية التي تلحق الضرر والخسارة وتخلق النزاع بين طرفي تلك العملية
    :  ا وفقاً للتاليعلى أبرز مخاطر الثغرات القانونية في عقود المرابحة، من خلال تناوله

 التعريف بالمخاطر القانونية.    •
 المتعلقة بالمصرف والعميل.القانونية المخاطر  •
 المؤدية إلى فقدان الجهة القضائية الحاكمة. القانونية المخاطر  •
 القانونيةالتعريف بالمخاطر  1.2.3

وعلماء الشريعة،    القانونيين والاقتصاديينتحظى العمليات المصرفية في البنوك باهتمام كبير لدى  
تحُ  التي غالباً  المالية  ترتبط بالمعاملات  العملاء من الإقدام والمغامرة   يط بها مخاطر تحدُّ كونها 

الوقوع في الخط القانوني أو الخطر للدخول فيها إذا لم توجد ضمانت تقلل من احتمالية  ر 
 

 .  36، ص221، مادة نفس المرجع 112
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الاقتصادي الذي مآله الوقوع في الخسارة المالية، كما يهتم كثير من العملاء في العالم الإسلامي 
المصارف الإسلامية   للتعامل مع  فيتجهون  الشرعية،  المخاطر والمحذورات  الوقوع في  بتجنب 

لذلك، قهاء وأهل التشريع لذا تختلف نظرة رجال القانون عن أهل الاقتصاد وعن الف  تجنباً 
المخاطر، فإن جميع    بالنظر إلى  النظر إلىوفي كل الحالات  المذكورة في عمل   زوايا  المخاطر 

،  المصرفية الإسلامية، ينظمها قانون المصارف الإسلامية وقانون البنوك في الجمهورية اليمنية 
هذا المطلب  فعند الوقوع في شيء منها فالفصل فيها للقضاء بموجب القانون، ومن خلال  

     الاقتصاد والشريعة. على مفهوم المخاطر في اللغة والقانون و  نتعرف

 

 113الإشراف على الهلاك.  في اللغة بعدة تعريفات، أبرزها ف الخطرعرَّ يُ  المخاطر في اللغة:

ويقال: خاطر    114والخطر: جمع أخطار، وهو الإشراف على هلكة. يقال: "ركبوا الأخطار". 
يخاطر، وخاطر بقومه، كذلك إذا أشفاها وأشفى بها وبهم على خطر، أي على شفا بنفسه  

  115هُلكٍ أو نيل مُلكٍ. 

مخاطرة،  "وفي المعجم القانوني عُررِفت كلمة "خطر" بأنها:    المخاطر في الاصطلاح القانون:
التأمين[ خطر محتمل )يخشى جانبه  مغامرة، مجازفة، مسؤولية أو تبعة   التأمين ]في  ويلتمس 

   116منه(. ]كفعل[ يخاطر، يغامر، يجازف، )بشيء: يعرضه لتهلكة(". 

هي  نظرهم  في  القانونية  فالمخاطر  القانوني،  الاصطلاح  في  الخاص  تعريفهم  لهم  والقانونيين 
المخاطر التي تؤدي إلى تعطيل العقود غير القابلة للتنفيذ )كلياً أو جزئياً( أو الدعاوى القضائية  

حكام السلبية أو الإجراءات القانونية الأخرى التي تؤثر سلباً على عمليات أو أوضاع  أو الأ

 

مجمع اللغة العربية، مكتبة الشروق الدولية،   ،1)ج  ،4ط، المعجم الوسيطوآخرون،   ،إبراهيم أنيس  113
 . 243 (، 2004مصر،

أحمد عبدالغفور    ، )تحقيق4ط ، الصحاح تاج اللغة وصحاح العربيةأبو نصر إسماعيل بن حماد الفارابي الجوهري،  114
 .  648 (، 1987، دار العلم للملايين، بيروت، 2جعطار، 

، مكتبة  1تحقيق محمود فاخوري وعبدالحميد مختار، ج، )1ط،  المغرب في ترتيب المعرب نصر الدين المطرزي،  115
 .  260  (،1979أسامة بن زيد، حلب، 

 .  615 (، 1970مكتبة لبنان نشرون، بيروت، ) ، 2، طالمعجم القانوني حارث سليمان الفاروقي،  116
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أو   القانونية  القضايا  من  بدءاً  العوامل،  من  متنوعة  مجموعة  بسبب  تنشأ  أن  يمكن  البنك. 
  117القضائية الكبيرة إلى بند مفقود قد يبدو بسيطاً في اتفاقية.

يعبرون عنها    فإنهم   المخاطر عند علماء الاقتصاد  أما  المخاطر في الاصطلاح الاقتصادي:
بلفظ "المخاطرة" وتعني " حالة عدم التأكد من حتمية الحصول على العائد، أو من حجمه،  

   118أو من زمنه أو من انتظامه، أو من جميع هذه الأمور مجتمعة(. 

الشرعي: الشريعة    المخاطر في الاصطلاح  بألفاظ أخرى هي    المخاطر  يعبرون عنوعلماء 
لمخاطرة كالمقامرة متوقفة على أمر قد يحدث أو لا يحدث، ولأنها  المقامرة والغرر والضمان. فا 

تدفع إلى عدم اليقين فهي بذلك غرراً، ولأنها متوقفة على مجهول وعدم يقين ترتبط بعوامل  
 . فيتولد عن تلك العلاقة الضمان بمعنى تحمُّل تبعة الهلاك

   119تضمن مخاطرةً أو قماراً". الاصطلاح الفقهي للغرر هو "كل بيع احتوى جهالةً أو لذلك 

"م بأنها:  المخاطرة  عقود  الكويتية  الفقهية  الموسوعة  عرفِت  والعدم،   اوقد  الوجود  بين  يتردد 
وحصول الربح أو عدمه عن طريق ظهور رقم معين مثلاً، كالرهان والقمار، ونحوهما السبق لكنه  

  120مشروط بشروط، وتفصيل ذلك في مصطلحاته".

بالنسبة لما ورد في كلام الفقهاء القدامى ولا يوجد أصل المخاطر والمخاطرة    ورغم حداثة مفهوم
يقُاس عليه، إلا أن الباحثين المعاصرين في مجال المصارف الإسلامية استندوا في الاستدلال 

 صلى الله عليه وسلمعلى مفهوم المخاطر في عمل المصرفية الإسلامية بما روته عائشة رضي الله عنها عن النبي  

 

،  يب وبناء القدراتدراسات معهد التدر  "، تحليل المخاطر في أدوات التمويل الإسلامي "عبدالكريم احمد قندوز،   117
 .  27 (:2020صندوق النقد العربي، ) ،  4ع
دار  )،  1، طأساسيات الإدارة المالية في القطاع الخاص محمد إبراهيم عبيدات، & محمد شفيق حسين طنيب  118

 .  112 (: 1997المستقبل، عمِان، 
 .  62  (،2010المنصورة،  والنشر،دار الوفاء للطباعة ) ، 1، طمعجم مصطلحات العلوم الشرعيةأنور الباز،   119
  (،2007، دار غراس، 19ج) ، 4، طالموسوعة الفقهية الكويتيةوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية بالكويت،  120

208  . 
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واستدلوا أيضاً بقاعدة )الغنُم بالغُرم( على أن فكرة العلاقة   ،121بالضمان((   ))الخراجأنه قال:  
  122بين العائد والمخاطرة معروفة في الفقه الإسلامي.

 

 

 المخاطر القانونية المتعلقة بالمصرف والعميل.  2.2.3

، وتركيزها في صياغة عقودها على رجال الشريعة  إن حداثة عمل المصارف الإسلامية نسبياً 
فقط في كثير من الأحيان رجاء الالتزام بأحكام الشريعة الإسلامية كون معاملاتها المصرفية  

المخاطر القانونية التي تعيق نجاحها بشكل ، جعلها عرضة لكثير من  في هذا الإطار تنصب  
 كبير. 

ة إلى مخاطر وتختلف بذلك درجتها وفقاً لنوع  وتتعرض جميع معاملات صيغ التمويل الإسلامي
الصيغة التمويلية التي يقدمها المصرف الإسلامي لعملائه. إلا أن صيغة المرابحة كونها الأكثر 

تناول كثير من الباحثين ما   ،شيوعاً وممارسة في المعاملات المصرفية تتعرض لكثير من المخاطر
ق، ومخاطر السيولة والتشغيل وغيرها، إلا أن المخاطر  يتعلق منها بمخاطر الائتمان، ومخاطر السو 

أشد المخاطر التي تتعرض لها عملية المرابحة    اباهتمام كبير مع أنه  تحظَ القانونية لعقد المرابحة لم  
 . وترتبط مباشرة ببقية المخاطركونها أكثر تعقيداً 

ولد عنها مخاطر أخرى لنفس إن درجة الخطورة القانونية المشار إليها في عقد المرابحة والتي يت
بذوي الخبرة والاختصاص من رجال القانون المؤهلين أساس منشأها عدم الاستعانة    ،العقد

ويمكننا  لصياغة عقد المرابحة صياغة قانونية بدقة وإحكام تجنب المصرف والعميل تلك المخاطر.  
لمصرف والعميل وآخر يتعلق تقسيم المخاطر القانونية لعقد المرابحة إلى قسمين منها ما يتعلق با

 

، مكتبة  1285حديث رقم  ،كتاب البيوع )  بدون طبعة، سنن الترمذي، محمد بن عيسى بن سورة الترمذي،  121
 .  1285 (، المعارف للنشر والتوزيع 

دار الفكر الجامعي،  ) ، 1، طالاحتياط ضد مخاطر الاستثمار في المصارف الإسلاميةعادل عبدالفضيل عيد،  122
2011،) 30  - 31  . 
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بفقدان جهة التقاضي. وفي هذا المطلب نتعرض للمخاطر القانونية المتعلقة بالمصرف والعميل  
 عقد المرابحة على النحو التالي: بنية في 

الذي تقدم به العميل، بصيغة مبهمة  أن يشار في صياغة عقد المرابحة إلى طلب الشراء   (1
وغير دقيقة، ولا يشار إلى ذكر وثيقة طلب الشراء ورقمها وتاريخها، وكون وثيقة طلب الشراء 

الإشارة  التي ترتبط ارتباطاً وثيقاً بعملية التمويل بالمرابحة، فإنه يجب  من مستندات قبل التعاقد  
إلى كل مستند من مستندات قبل التعاقد له   والاهتمام بها، كما يجب الإشارة  إليها في العقد

علاقة بالعملية، والتركيز أن تكون تلك المستندات والوثائق السابقة على عقد المرابحة سليمة  
 123. قانونياً 

ومن الأمثلة على ذلك الإشارة في عقد بيع المرابحة إلى وثيقة طلب الشراء بصيغة "الدراسات  
المصرف الإسلامي الدولي للاستثمار والتنمية في    في نموذجالتي سبقت التعاقد" كما هو الحال  

بلفظ  المقصود  القانوني  المستند  تحديد  منها  يفهم  لا  مبهمة  إنشائية  صيغة  وهي  مصر، 
   124الدراسات.

التي اشتراها المصرف وباعها له مرابحة،    من شأن هذا الخطر أن يتيح للعميل إنكار نوع السلعة
أو يدعي مستقبلاً تنصله من الأقساط بحجة اكتشافه إضافة أو نقص أو تغير أشياء لم تكن  
ضمن طلبه وقت تقديم رغبته بالشراء، وبذلك يدخل الطرفان في نزاع وتقاضي سببه نص  

د. ولتفادي ذلك فإنه من أو عدم إشارة في العقد إلى وثيقة سابقة لها ارتباط بالعق  ،غامض
الضروري تجنب العبارات المبهمة والغامضة والإشارة بشكل واضح ودقيق في عقد المرابحة إلى 

 وثيقة طلب الشراء.  

الذي جرى فيه إمضاء الاتفاقية، وإغفال ذكر تاريخ   (2 العقد(  المكان )مجلس  عدم ذكر 
ديد مكان إمضاء العقد تحديد  حيث يترتب على تحالعقد، وذلك فيه مخالفة شرعية وقانونية،  

المحكمة التي يقع في نطاقها المكان المذكور حال حدوث نزاع بين أطرافه. كما أن لتحديد 
على  التطبيق  الواجب  القانون  ومعرفة  تحديد  في  دور  العقد  إمضاء  فيه  جرا  الذي  المكان 

 

 . 286 (، 2007منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، )،  2ط  المصارف الإسلامية،فادي محمد الرفاعي،  123

 .  286، (2007، )منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2ط  المصارف الإسلامية،فادي محمد الرفاعي،  124
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أما إغفال ذكر التاريخ من شأنه أن يحدث نزاع حول بدء الأقساط وانتهائها إذا لم    125. العقد
من   سواء  المحدد  التاريخ  في  الوفاء  بعدم  للتنصل  فرصة  يعطي  وكذلك  أخرى،  بوثيقة  تحدد 

بسداد الثمن تعذراً بأنه لم يحن أجله، وعليه يجب عدم   العميلالمصرف بتسليم السلعة أو من 
 تاريخ إمضاء العقد.  إغفال ذكر مكان و 

ذكر في عقد المرابحة أن تاريخ وثيقة طلب الشراء الصادرة من العميل هو نفس تاريخ  أن يُ  (3
بيع المصرف للعميل المشتري، دون مراعاة لتسلسل المعاملات القانونية الواجب اتباعها عند  

 126. صياغة عقد المرابحة

تب أن  يجب  التي  المرابحة  عملية  لطبيعة  مخالف  ليتم  وهذا  العميل  من  الشراء  بتقديم طلب  دأ 
ثم يوافق البنك على الطلب ويبدأ بإجراءات شراء البضاعة من الجهة المالكة  دراسته من البنك  

ثم يبيعها للعميل، وهذه العملية تكون في تواريخ مختلفة وتنجز في عدة مراحل ويستبعد إنجازها 
 عن ضعف وعدم إدراك من قبل القائم بِر تاريخ واحد يعفي نفس اليوم، وبذلك فإن دمجها في  

هيأ لتلقي الاتهامات  بالصياغة لتسلسل عمليات المرابحة القانونية، وهذا التصرف يجعل العقد مُ 
 .والتشكيك في كيفية إتمام الإجراءات بهذه السرعة

، والتي تترك غير الواضحةالصياغة الفضفاضة لنصوص العقد المبنية على عموم الألفاظ   (4
للأطراف المتعاقدة المجال في تفسير وتطبيق مضمون الصياغة كلاً وفق فهمه، وربما ينجر أحد  

وقد ورد في عقد المرابحة الذي  .  الأطراف إلى تأويل النصوص بما يتوافق مع مصلحته الشخصية
يئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية في السودان ما يؤكد  صدر عن اله 

أن كثير من مواد عقود المرابحة في المصارف الإسلامية تُصاغ بتلك الصياغة، حيث جاء في  
أو رفضه استلام البضاعة أو  : أن أي ضرر يلحق بالبنك بسبب فشل العميل  منه البند الثامن  

عن  لبنك الحق في مطالبة العميل بالتعويضيمنح لبعد إتمام التوقيع على العقد، أي جزء منها  

 

دار النفائس للنشر والتوزيع، عمان،  ) ، 2، ط المعاملات المالية المعاصرة في الفقه الإسلامي محمد عثمان شبير،  125
1998) 275  . 

المخاطر القانونية في عقود المصرفية الإسلامية: المرابحة  "عارف علي عارف، & خالد عقيل سليمان العقيل  126
  (:İİUM Press ،2015الجامعة الإسلامية العالمية،  ، )38، ع19ج، ماليزيا،  مجلة التجديد، "ً أنموذجا 
122 – 124 . 
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، كما أعطى البنك لنفسه ذلك الضرر، بعد أن يعطي مهلة معينة للعميل لاستلام البضاعة
 . 127الحق في بيع البضاعة بسعر السوق وبالطريقة التي يراها مناسبة لاستيفاء حقه 

من هذا النموذج تتضح الصياغة الفضفاضة للشرط، التي تركت مهمة تحديد ثبوت الضرر 
والبنك وحده من يقرر تسبب العميل بالضرر، وهو من يقدر  الحاصل، وتفسيره للبنك وحدة،  

.  ، ويطبق العقوبة ببيع البضاعة بطريقته التي يراها مناسبةحجم الضرر ويقدر قيمة التعويض
أو اللجوء للتحكيم. وهذا خطر على العملية المصرفية    ادعائهلقضاء للنظر في  دون الرجوع إلى ا

صياغة قانونية    يوجب الالتزام بالدقة والوضوح في صياغة نصوص عقود المصرفية الإسلامية
   .صحيحة

ولا تعبر عن إرادة العاقد وبشكل خاطئ  الصياغة بعبارات تعطي معنًى مخالفاً للحقيقة   (5
الم التسلسل  الصياغة في عدة نماذج  وتخالف  البيوع، وقد استخدمت تلك  نطقي في مراحل 

للعقود منها نموذج "بنك فيصل الإسلامي" المصري، حين نص على سداد أجزاء الثمن في  
أحد بنوده بصيغة الماضي مستخدماً لفظ "ت سداده" معبراً بذلك عن جميع الأجزاء، وهذه  

البنك إذا ما أراد العميل أن يتنصل عن السداد    الصياغة مخالفة للواقع من شأنها أن تورط 
بحجة أنه أت السداد للثمن أو أي جزء منه، والواقع الصحيح أن الثمن يُسدد عادةً بعد التوقيع 

   128على العقد. 

النص على الحالات التي تستوجب عقوبات في عقد المرابحة بعبارات عامة غير واضحة   (6
سلباً على سلامة العقد وصحته من الناحية القانونية، من ذلك تنقصها الدقة والصراحة، تؤثر  

ما جاء في نموذج عقد المرابحة للهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية  
في السودان، ما نصه "إذا فشل العميل في أي قسط من الأقساط تعتبر بقية الأقساط واجبة  

 

والمؤسسات المالية في السودان، نماذج العقود/ عقد بيع بالمرابحة،  الهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي   127
 الإلكتروني:  موقع الهيئة 

  http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW  ،
 [. مساءً  6.20م، الساعة 14/10/2021الخميس ]
 .299 (،2000دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ) ، 1، طعقود الاستثمار المصرفية  عوض، أميرة فتحي  128

http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW
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ال الأول  للطرف  الضمان. السداد ويحق  "إذا فشل   129تصرف في  لفظ  باستخدام  النص  إن 
العميل" نصٌ عام وعبارة غير دقيقة، وهذه الصياغة لا تفررِق بين حالات الفشل المختلفة، 
والتي منها ما هو بسبب مماطلة العميل المتعمدة في وضع يكون فيه موسراً ويفشل في سداد 

الموسر جائزاً شرعاً وقانونً، ومن حالات الفشل الأقساط، مما يجعل إيقاع الغرامة على المدين  
في السداد أيضاً ما هو بسبب طارئ كعذر شرعي مقبول، كأن يكون للعميل حقوق مالية  
تأخر سدادها من قبل الغير وهو مرهون بها ليستوفي أقساطه، أو أنه تعذر بيع بضاعته وتعثر 

إن التعميم بإيقاع الغرامة على العميل في تصريفها، أو أصبح العميل معسراً ... إل. وعليه ف 
لأقساطه يجب أن يخصص بصريح العبارة للحالة التي يكون المدين فيها غنياً قادراً    غير المسدد

على الوفاء، وإلا فإن المصرف الإسلامي سيقع في شبهة شرعية ومخالفة قانونية بسبب التعميم 
معسراً، المدين كان  أن  حال  يم  في  إعساره  حالة  على ففي  استطاعته  حين  إلى  وينظر  هل 

  131لما ورد في الآية الكريمة ))وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة((. 130السداد. 

صياغة شروط قاسية على العميل في عقد المرابحة، كاشتراط حلول جميع الأقساط فوراً في   (7
د بيع  حال تأخر العميل عن سداد أي قسط في موعده، ومثل هذا النص ورد في نماذج عقو 

رغم أن بعض المجامع الفقهية وبعض الهيئات الشرعية المعتبرة    المرابحة لعدة مصارف إسلامية،
 132أجازت اشتراط حلول الأقساط المتبقية فوراً إذا تأخر المدين عن سداد ولو قسط منها، 

إلا أن مثل هذا الشرط يعتبر قاسياً وشاقاً بحق العميل، كما أنه شرطُ مخالف لمبادئ العدالة 
ومقتضى العقد المبني أساساً على الأجل الذي يستفيد منه المشتري )العميل( في سداد الثمن.  
ويمكن صياغة النص بدرجة أقل قساوة تتوافق مع مقتضى العقد وذلك بإيقاع الجزاء تدريجياً  

 

 نماذج العقود/ عقد بيع بالمرابحة، الهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية في السودان،  129
 الإلكتروني: موقع الهيئة      
    http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW  ،

 [. مساءً  6.20م، الساعة 14/10/2021الخميس ]
  ، عة الملك عبدالعزيز، الاقتصاد الإسلامي مجلة جام، "الجوانب القانونية لتطبيق عقد المرابحة "جمال عطية،   130

 .  144 -  141 (:1990) ، 2م  المملكة العربية السعودية،
 . 28آية  البقرةسورة القرآن الكريم،  131
،  2ط،  قرارات مجمع الفقه الإسلامي التابع لمنظمة التعاون الإسلامي المنبثق عن منظمة المؤتمر الإسلامي  132
 (. هـ1418، دار القلم دمشق، 10 - 1الدورات )

http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW
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حال تأخر العميل عن سداد الأقساط، كأن يُمنح فرصة ينُص عليها بمنحه مهلة معقولة، أو  
تخلفه عن قسطين متتاليين مثلًا، بحيث لا يُكتفى باعتبار العميل فشل في السداد لمجرد تأخره  

 عن سداد قسط واحد، فذلك لا يعُد كافياً للحكم بوجوب حلول الأقساط المتبقية فوراً.  

 

تضارب النصوص في عقد المرابحة، أو تناقضها مع نصوص ت صياغتها والإمضاء عليها   (8
في مستندات ما قبل التعاقد وهي وثائق ملحقة بالعقد وما ورد فيها من نصوص يرتبط ارتباطاً  
قانونياً بعقد بيع المرابحة النهائي، كأن يُشار في نص العقد إلى أن الثمن )ت سداده( وفي وثيقة  

د بالشراء المرتبطة بالعقد ارتباطاً وثيقاً يُشار إلى أن الثمن )سيتم تسديده على أقساط(،  الوع
أو يذُكر في نص العقد أن البنك وكيل مفوِض من المشتري، وفي وثيقة الوعد بالشراء ينُص 

 على أن الناقل وكيل للطرفين. 

في فسخ العقد عند    ومثال آخر النص في أحد مواد العقد على إعطاء المصرف نفسه الحق
ظهور أي خلل من قبل العميل، وامتلاكه الحق في استرجاع البضاعة، وعدم استرداد أقساط 
العميل التي دفعها، دون الحاجة للجوء إلى القضاء، ثم ينص في بند آخر من نفس العقد على 

لاً أو التي  أن أي نزاع نشئ بسبب تنفيذ العقد فإن المحكمة المختصة هي المحكمة التجارية مث
 133.يقع في دائرتها مقر المصرف

وهذا تناقض واضح بين النصوص وإن كان الأول منها مجحفاً بحق العميل، لذا يجب عند   
الصياغة الانتباه لعدم التعارض بين النصوص فيما بينها، أو فيما بينها وبين نصوص ورادة في  

   .مستندات أخرى مرتبطة بذات العقد

عقد المرابحة غير عملية ومخالفة للشرع والقانون ولا يمكن تطبيقها في  صياغة شروط في   (9
 الواقع العملي، منها على سبيل المثال: 

العميل   .أ سداد  بعد  إلا  المشتري  إلى  المصرف  من  للبضاعة  الملكية  نقل  عدم  اشتراط 
حيازة   الثمن كاملاً  سداد  قبل  للبضاعة  حيازته  واعتبار  الأقساط،  )المشتري( كامل 

 

  (، 2000دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ) ، 1ط  ،المصرفية عقود الاستثمار أميرة فتحي عوض محمد،  133
299. 
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غير نفذاً، وهذا الشرط مخالف شرعاً وقانونً لطبيعة . وبهذا النص يعتبر العقد  نقصة
 134.عقد المرابحة

لما اعتبره   .ب  إذا أخلَّ المشتري بالعقد وفقاً  اشتراط حق المصرف في فسخ العقد منفرداً 
المصرف إخلالًا، والنص على أحقية البنك باسترجاع البضاعة دون استرداد أقساط 

 دفعها. وإجراء تلك التصرفات من جانب المصرف منفرداً دون الرجوع  المشتري التي
ولا   عملياً  قبوله  يمكن  لا  النص  هذا  ومثل  التحكيم،  الى  الحاجة  أو  المحكمة  إلى 

  135قانونياً. 

سداد كامل  .ج العميل  يستوفي  حت  البضاعة  تخزين  أحقية  البنك  يمنح  نص  صياغة 
المصرفية   عمل  في  معلوم  أنه  مع  مخازن  الأقساط،  تملك  لا  البنوك  أن  الإسلامية 

   136ومستودعات، ومثل هذا الشرط يثير الشك لدى العملاء. 

النص على أحقية المصرف باستيفاء حقوقه عن طريق بيع البضاعة بأي سعر على  .د
وهذا  له.  ضمان  صيغة  النص  باعتبار  مناسبة،  يراها  صورة  وبأي  المشتري  حساب 
يده   البضاعة، وإن كان المصرف واضعاً  الشرط لا يمكن تطبيقه لأن المشتري تملك 

ير، وبالتالي يراعى في ذلك القواعد عليها فإن يده على البضاعة تعتبر يد أمانة لا غ
العامة التي تمنعه شرعاً وقانونً من التصرف بأملاك العملاء لديه. وبيع البضاعة من 

عملية   تتولَ قبل المصرف منفرداً فيه شبهة تضع المصرف تحت المسائلة القانونية إن لم  
لتحقيق م العلني، وذلك  المزاد  بعد عمل  أو مهنية  البنك البيع جهة قضائية  صلحة 

  137باستيفاء أعلى قيمة سداد، ومصلحة المدين للوفاء بقسط أكبر من أقساط الدين. 

 

 .301 -  300 ، المرجع السابق 134

  بدون طبعة،  ،التطبيقية صياغته المصرفية وانحرافاته الشرعية،  عقد المرابحة: ضوابطة الواثق عطا المنان محمد أحمد،  135
51. 

 .  51، المرجع السابق 136
،  " الخدمات المصرفية لاستثمار أموال العملاء وأحكامها في الفقه الإسلامي"يوسف بن عبدالله الشبيلي،  137
ه، "ملحق  1422، 2رسالة دكتوراه، جامعة الملك محمد بن سعود، قسم الفقه المقارن بالمعهد العالي للقضاء، ج)

 .1235 (، عقود الرابحة/ بيت التمويل الكويتي، عقد بيع المرابحة" ، 4رقم 
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وهو شرط اشتراط المرجع القانوني لعقد المرابحة عقد تأسيس المصرف وإلزام العميل به،   .ه
منافي للعدالة لأنه عقد ينظم العلاقة القانونية الحاكمة بين شركاء المصرف فيما بينهم،  

القانوني لعقد تأسيس المصرف إلى    بينهم وبين مجلس الإدارة، ولا يتعدى الأثر   أو فيما
  138العملاء المتمولين أو أي أطراف خارجية. 

النص بشأن جهة التقاضي بصيغة لا يفهم منها إحالة النزاع المرتبط بالعقد إلى القضاء  (10
النزاع أساساً غير مختصة بالفصل  والمحكمة المختصة بدقة، أو النص بتحديد جهة للفصل في  

 فيه. ومن الأمثلة على ذلك:

الصيغة الغير قاطعة بشأن إحالة النزاع للفصل فيه، الواردة في نموذج عقد بيع المرابحة  •
للهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية في السودان والتي جاء  

تنفيذ هذا العقد يجوز برضا الطرفين أن يحال ذلك فيها "إذا نشأ نزاع حول تفسير أو 
فلفظ "يجوز" يفهم منه أن اللجوء للجنة التحكيم   139النزاع إلى لجنة تحكيم ....إل". 

اختيارياً ولا يلزم به الطرفين بصورة قاطعة، كما أن النص لم يحدد جهة أخرى للنظر 
ل حول تحديد جهة الاختصاص  في ذلك النزاع، وهذا يفتح للأطراف مجالاً واسعاً للتأوي

 الحاكمة للفصل في المنازعات التي تنشأ بينهم بخصوص العقد. أو المرجعية 

الصياغة بتحديد جهة غير مختصة بالنظر في النزاع في نموذج عقد بيع المرابحة لبنك  •
الفصل في النزاع من قبل   البلاد السعودي جاء فيه " في حال تعذِر الحل الودي يكون

مع العلم بأن الجهة المختصة   140الشرعية في الرياض بالمملكة العربية السعودية"، المحاكم  

 

 .405 (، 2012الإسكندرية،  الفكر،دار ) ، 1، طعقد المرابحة في الفقه الإسلامي محمود حسني الزيني،  138
 رابحة،  الهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية في السودان، نماذج العقود/ عقد بيع بالم 139
 موقع الهيئة الإلكتروني:      

http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW ،[  الخميس
 [. مساءً  6.20م، الساعة 14/10/2021

 . 34بقرار الهيئة الشرعية رقم ، مجاز بنك البلاد، نموذج عقد البيع 140

http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW
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بنظر النزاعات ذات الطبيعة التمويلية في المصارف الإسلامية في السعودية هي )لجنة  
   141.وليست المحاكم الشرعيةالمنازعات المصرفية( 

 القضائية الحاكمةالمخاطر القانونية المؤدية إلى فقدان الجهة  3.2.3

تتعدد المخاطر المتعلقة بالمرجعية الحاكمة في آلية تنفيذ عقود المرابحة وكافة عمليات المصارف  
الإسلامية، والجهة القضائية المعنية بنظر النزاع المتعلق بأطراف المعاملات المصرفية حال وقوعه،  

 الاختصاص بين الجهات  فقدان جهة التقاضي تشمل التنازع فيب كما أن المخاطر المتعلقة  
قرارات وأحكام بشأن الفصل    من  أو لجان التحكيم  ، وكذلك تنفيذ ما يصدره القضاءالقضائية

في نزاعات الأطراف بخصوص العقد أو أي معاملة مصرفية، وفي نفس الإطار تشكل الندرة 
بالمعاملا  المرتبطة  النزاعات  يخص  فيما  القضائية  بالسوابق  المتعلقة  الأحكام  المصرفية في  ت 

وتحليل  عدم تمكنها من دراسة الإسلامية ومنها عقود المرابحة خطراً لدى الجهات القضائية في 
من الأحكام السابقة التي يمكن تلافي الوقوع في أخطاءها إن وجدت والعمل على  قدر كافٍ  

ف  و للوقإعادة إصدار ما يشابهها بشكل أفضل تجنباً لوقوع جهة التقاضي في مخالفة قانونية، و 
 أكثر على تلك المخاطر يمكن تفصيلها على النحو التالي:

 المرجعية القانونية:  (1

تثير المرجعية الحاكمة لمنازعات عقود ومعاملات المصرفية الإسلامية إشكالاً وجدلاً واسعاً، 
، كون طبيعة تلك العقود والمعاملات ذات صبغة إسلامية ولها خصوصية تميزها عن غيرها

الشريعة تقتضي   وأحكام  بضوابط  ملتزمة  المرجعية  تلك  عن  الصادرة  الأحكام  تكون  بأن 
  المتعلقة بعض البلاد الإسلامية جهة مختصة بالفصل في النزاعات    لذلك أنُشأت فيمية،  الإسلا

التي أحالت جميع القضايا المتنازع فيها بشأن    سورية كما هو الشأن في    ، لمعاملات المصرفيةبا
 الدولأحالت بعض  فيما    142المحكمة المصرفية للنظر فيها.   الإسلامية إلى  عمليات المصرفية

 

المصرفية، واللجنة الاستئنافية   "قواعد عمل لجنة المنازعات هيئة الخبراء بمجلس الوزراء، المملكة العربية السعودية.   141
 .1، ص2. مادةللمخالفات والمنازعات المصرفية" 

، بحث منشور " أطرافها ـ معيار اختصاصها ـ مشكلاتها( المحاكم المصرفية )مفهومها ـ طبيعتها ـ "بسام يغمور،  142
   https://www.houmsilaw.com/img/uploads1/research_285.pdfعلى الموقع: 

   . [36مساءً، ص 11.30م الساعة 13/4/2022الثلاثاء، ]

https://www.houmsilaw.com/img/uploads1/research_285.pdf
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في    العربية والإسلامية منازعات عقود التمويل المصرفي الإسلامي إلى جهات قضائية تستند
ا لدى هذا  مإلى قانون المصارف الإسلامية أو قانون البنوك بحسب توفر كلاً منه  أحكامها

البلد أو ذاك، في حين أن قانون المصارف الإسلامية المتوفر لدى بعض البلاد العربية والإسلامية  
يشوبه الكثير من النقص، حيث أن معظم من أفرد قانون للمصارف الإسلامية تحدث فيه عن  

الع التفاصيلالإجراءات  التمويل في المصارف  امة دون الخوض في  . بخلاف منازعات عقود 
جهة قضائية محددة تستند إلى قانون البلد المعمول الحاكمة فيها    التقليدية، التي تكون المرجعية

قواسم   البلد  لنفس  الأخرى  القوانين  وبين  بينه  يكون  ما  غالباً  والذي  الخصوص  هذا  في  به 
تحقق   للبلد    الانسجاممشتركة  العامة  القانونية  المنظومة  مع  قانون  والتوافق  تمتع كل  مع 

 143. باستقلاليته، وهذا من شأنه أن يحقق استقراراً في الأحكام الصادرة لدى الجهات القضائية

ومنها عقود   -  تها وعقودها التمويلية اللمصارف الإسلامية لدقة عمليوعليه فإنه من الأولى  
أن تكون مرجعيتها الحاكمة تتمثل في وجود قانون متكامل، يتضمن قواعد وأحكام    -المرابحة  

ويراعي الضوابط والمعايير القانونية التي تنظم تلك العمليات وتحكمها، سواء  الشريعة الإسلامية  
لعمليات    اكمة، وتتعرض المرجعية الحوفق نظام قانوني حاكم  في عقودها، أو في آليات تطبيقها

 : لعدة مخاطر أهمها وعقود التمويل المصرفي

خاصة بعمل المصرفية الإسلامية وصيغ التمويل فيها في  عدم وجود قوانين وتشريعات  (1
 عدد من البلاد العربية والإسلامية.  

إسناد عمليات التمويل المصرفي لبعض القوانين والتشريعات والأحكام غير المتوافقة مع  (2
 العمليات وخصوصيتها. طبيعة تلك 

وعقودها، لكنها  قوانين وتشريعات وأنظمة خاصة بصيغ التمويل الإسلامي  وجود    (3
تشمل كافة الصيغ، وتكون الأحكام   قاصرة وجزئية وغير مفصلة لمعظم الإجراءات، ولا

 

  ، مجلة جامعة الملك عبدالعزيز، الاقتصاد الإسلامي ، "الجوانب القانونية لتطبيق عقد المرابحة "جمال عطية،   143
 . 134 (:1990) ، 2م  المملكة العربية السعودية،
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، كما هو الحال في قانون المصارف  فيها عامة لا تراعي خصوصية كل صيغة عن غيرها
 144. الإسلامية اليمني

ومن أمثلة عقود التمويل المصرفي الإسلامي التي وقعت في ثغرة قانونية من نحية تحديد المرجعية  
الكويتي التمويل  لبيت  المرابحة  عقود  نماذج  في  ورد  ما  قطر   145،القانونية،  ومصرف 

الالتزامات بين   على أن المرجعية القانونية لعقد المرابحة فيما يخصالتي نصَّت    146،الإسلامي
المصرف والعميل، هو عقد التأسيس للبنك نفسه. وهذا النص مخالف لطبيعة العقد ولا يوجد  

لأن عقد التأسيس للبنك يعتبر نظام   -كما أشرن سابقاً    -  له مسوغ قانوني أو شرعي مقبول
قانوني داخلي ينظم علاقة الشركاء والمساهمين فيما بينهم، أو فيما بينهم وبين مجلس الإدارة،  
ولا يتعدى أثره القانوني سواهم، كما أنه لا يحكم أي عقود يبرمها البنك مع العملاء سواء في 

 147عمليات المرابحة أو غيرها. 

     : عقد تصرف الأطراف عن الاحتكام لجهة قضائية أو لجنة تحكيمالتحديد آلية لتنفيذ   (2

، مما يجعلها تذهب في بعض الأحيان  تواجه المصارف الإسلامية إشكالات في آلية تنفيذ العقود
لابتكار آليات مخالفة لتنفيذ العقود تجد نفسها غير قادرة بسبب تلك الآليات إلى الاحتكام 

 الذي يمنحها ذلك.   حقها لعدم وجود النصلأخذ للقضاء أو التحكيم 

فعلا سبيل المثال إن لم ينص العقد بصيغة واضحة على طريقة التنفيذ والفترة الزمنية المحددة  
لتنفيذ محتوى العقد بين الأطراف، فإن هذا من شأنه أن يعرض أحد الطرفين لخطر استغلال 

، ولا عن تنفيذ التزاماتهأو التأخر  متناع  الطرف الآخر عدم وضوح الطريقة والمدة الزمنية في الا 
 

المصرفية الإسلامية: المرابحة  خالد عقيل سليمان العقيل & عارف علي عارف، "المخاطر القانونية في عقود  144
(:  İİUM Press ،2015الجامعة الإسلامية العالمية،  ، )38، ع19، ماليزيا، جمجلة التجديد، اً" أنموذج
132 - 133 . 

 . نموذج عقد المرابحة لبيت التمويل الكويتي 145

 نموذج عقد المرابحة لمصرف قطر الإسلامي.  146

 ،  11550 ع ،  ، جريدة الشرق الأوسط" الحكم الشرعيأثر القانون على " لاحم الناصر،  147
 :الإلكتروني للجريدة  الموقع

http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=
577867&feature=1 [ مساءً  8.30الساعة  4/11/2021الخميس .] 

http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=577867&feature=1
http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=577867&feature=1
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يثبتها للقضاء لإرغام الطرف الممتنع أو المتأخر للوفاء   أو حجة  يجد الطرف المتضرر سبيلاً 
لذا يجب النص في عقد المرابحة على وضوح الآلية المتبعة لتنفيذ العقد   148.بالتزاماته في العقد

    .وتحديدها بمدة زمنية ينص عليها بشكل واضح

عدم تحديد جهة التقاضي بوضوح في العقد لحل النزاعات أو تحديد جهة قضائية   (3
 غي مختصة: 

المعاملة  في  إشكالات  في  يتسبب  صياغتها  في  وقصوراً  خللاً  المرابحة  عقود  بعض  تتضمن 
، كأن لا ينُص بشكل محدد وواضح على الجهة  المصرفية، خاصة إذا تعلق الأمر بجهة التقاضي

النزاع   بينهما  القضائية المختصة بنظر  إليها أطراف العقد حال حدوث أي نزاع  والتي يلجأ 
أطراف العقد لكنها    إليهاعلى تعيين جهة قضائية يلجأ  أو ينُص    تعذر حله بالطرق الودية، 

 النزاع الحاصل كونه يتمتع بخصوصية غير مؤهلة شرعاً وقانونً، أو غير مختصة رسمياً للبت في
ونموذج عقد بيع المرابحة لبنك البلاد    تختلف عن كثير من نزاعات معاملات البنوك التقليدية.

 السعودي المشار إليه سابقاً مثالاً على ذلك.

وفي صياغة نص تحديد جهة التقاضي في العقد قد تحدث ازدواجية في صياغة الجهة التي يجب 
وتتمثل الازدواجية في تحديد جهتين للتقاضي الأطراف حال حصول نزاع بينهما،  أن يلجأ إليها  

بنفس العقد، كأن يتم النص على أن التحكيم هو ملجأ الأطراف للفصل في المنازعات المتعلقة 
أو ببنود   النزاع  بنظر  النص على اختصاص جهة قضائية معينة  يتم  العقد  العقد، وفي ذات 

تح في  الصياغة  وضوح  دون  القضاء  إلى  على  إحالته  خطراً  يشكل  وهذا  بعينها.  الجهة  ديد 
  أطراف العقد يؤدي إلى فقدان جهة التقاضي لما يُحدثه من لبس بين الأطراف يجعل كلاً منهما 

نصوص عليها وفق فهمه للنص، وباختلاف التأويل يقع الأطراف في  يفُسر جهة التقاضي الم

 

 ،  11550، ع "، جريدة الشرق الأوسطلاحم الناصر، "أثر القانون على الحكم الشرعي 148
 :الإلكتروني للجريدة  الموقع

http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=
577867&feature=1  مساءً[. 8.30الساعة  4/11/2021]الخميس . 

 

http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=577867&feature=1
http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=577867&feature=1
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ونموذج عقد بيع    149.منازعة سببها الرئيسي الصياغة المزدوجة لنص الجهة القضائية في العقد
المرابحة للهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية في السودان، المشار إليه  

 .ذلك  سابقاً مثالاً على

 تنازع الاختصاص بي الجهات القضائية:  (4

قانوني حول ما إذا كانت  نظراً لطبيعة عمليات المعاملات المصرفية فإنه يعتري توصيفها خلاف  
للجان والجهات   أو معاملات تجارية، فإن كانت الأولى كان  تعُد معاملات مصرفية حصراً 

للنظر في منازعاتها إذا لم يُ  في العقد على غيرها، وإن كانت الثانية كان  نص  القضائية مجالاً 
النظر والفصل في نزاعات العقد حصراً على القضاء التجاري الذي يعُتبر صاحب الاختصاص  

متخصصة ولكنها    ،تجاريةذات طبيعة    مختلطة ، وقد يتم توصيفها على أنها  في مثل كهذا عقود
ت القضائية التي تنظر في منازعاتها  البعض اللجان والجها  في المعاملات المصرفية وبذلك اعتبر

   150. غرفة من غرف المحاكم التجارية

بدِعاء كل جهة أحقيتها  وإزاء ذلك الاختلاف قد يحصل تنازع وتدافع بين الجهات القضائية  
بالاختصاص في النظر والفصل في قضايا ونزاعات المعاملات المصرفية. وهذا التدافع والتنازع  
بين الجهات القضائية يؤثر سلباً على أحد الأطراف المتعاقدة، لما يسببه من ضياع الوقت في  

تأخر الفصل في القضية    وبالتالي ينشأ عن ذلك حسم الجهة القضائية المعنية بالنظر في النزاع  
  151.المنظورة بشأن ذلك النزاع، مما يضيِع الحقوق أو يؤخر تحصيلها

ولتفادي إشكالية التنازع في الاختصاص بين الجهات القضائية يجب تحديد الجهة التي يحال  
     .إليها النظر والفصل في النزاع بشكل واضح وصريح في عقد المرابحة

 

خالد عقيل سليمان العقيل & عارف علي عارف، "المخاطر القانونية في عقود المصرفية الإسلامية: المرابحة   149
(:  İİUM Press ،2015، )الجامعة الإسلامية العالمية،  38، ع19، ماليزيا، جمجلة التجديدأنموذجاً"، 

132 - 133 . 
بسام يغمور، "المحاكم المصرفية )مفهومها ـ طبيعتها ـ أطرافها ـ معيار اختصاصها ـ مشكلاتها("، بحث منشور  150

    https://www.houmsilaw.com/img/uploads1/research_285.pdfعلى الموقع: 
 . 43 [: صباحاً  2.30م الساعة 14/4/2022الأربعاء، ]

   .24 - 19 بدون طبعة، ، تنازع وتدافع الاختصاصإبراهيم بن صالح الزغيبي،  151

https://www.houmsilaw.com/img/uploads1/research_285.pdf
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 الأحكام القضائية أو قرارات التحكيم:صعوبة تنفيذ  (5

الأحكام القضائية وقرارات التحكيم الصادرة عن نزاعات معاملات عقود  بعض  تعترض تنفيذ  
عدِة عوائق تمنع تنفيذها في الواقع رغم صدورها وذلك لأسباب خارجية لا يستطيع المرابحة  

هة القضائية، كأن يصدر المحكوم به خارج نطاق سلطة الج  كون  القضاء إصدار أمر التنفيذ
حكم بتسليم مال موجود في بلد آخر غير الذي صدر فيه الحكم، وترفض الجهات المعنية في  

لعدم اعترافها بإجراءات التقاضي في الدولة التي صدر منها  الدولة الأخرى تنفيذ ذلك الحكم 
في نفس البلد لإعادة النظر المحلية  حالة الحكم إلى السلطات القضائية  بإ  تقوم  هاالحكم مما يجعل 

وربما  وإصدار حكم محلي بإجازة الحكم السابق ووجوب تنفيذه أو بتعديله    في الحكم مرة أخرى 
 152.رفضه

 ندرة السوابق القضائية:   (6

والأحدث منها    تعُتبر معاملات المصرفية الإسلامية المالية من المعاملات الحديثة إلى حدٍ ما
معاملاتها القانونية وارتباطها بالإطار القانوني، وإجراءات التقاضي فيها تكاد تكون من الأمور 

المصرفية  النادرة لعمل  قانون مستقل  يوجد  إذ لا  بقوانين أخرى  ، وإن وجدت فهي مرتبطة 
معاملات المرابحة كواحدة  ، لذا فإن  153الإسلامية إلا في القليل من البلاد العربية والإسلامية 

ندرة   منها  متعددة  لأسباب  مستمرة  قانونية  مخاطر  تواجه  الإسلامية  المصرفية  من معاملات 
السوابق  ندرة  وكذلك  منعدم،  يكون  يكاد  أو  المعاملات  بتلك  المتخصص  القضاء  وجود 

انعدام أو  الإسلامية  المصرفية  عمليات  وكافة  المرابحة  بمعاملات  المرتبطة  أحيانً القضائية  ،  ها 
هو سبب ندرة السوابق القضائية وبطبيعة الحال فإن هذه الحداثة في عمل المصرفية الإسلامية 

ومثل واقع قضائي كهذا فإنه مما    154. يزيد من المخاطر القانونية  –الحداثة والندرة   – وكليهما  

 

  (،2005دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، ) بدون طبعة،   ،المبادئ القانونية العامة أنور سلطان،  152
167- 169  . 

  ، مجلة جامعة الملك عبدالعزيز، الاقتصاد الإسلامي ، "لتطبيق عقد المرابحة الجوانب القانونية "جمال عطية،   153
 . 135 -  132(: 1990) ، 2م  المملكة العربية السعودية،

التحكيم في العمليات المصرفية في الدول ذات الاقتصاد المتحول  "أديب مفضي ميالة،  &  موسى خليل متري  154
   .20 (:2010، )1ع،  26ج  سورية، ،مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية ،  " –المثال السوري   -
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الإسلامية   لا شك فيه حال وجود نزاع متعلق بعقد مرابحة ونحوه من عقود معاملات المصرفية
    .وتختلف وربما تصل حدَّ النزاع في فهم وتفسير النصوص دتتعدفإن الاجتهادات القضائية  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الثالث  4
 الثغرات القانونية في عقود المرابحة 

المصرفية الإسلامية  وفقاً للواقع القانوني المرتبط بالعمليات المصرفية في اليمن فإنه يتُوقع أن  
من قصور في بنية الصياغة القانونية لعقودها، أدِت إلى وجود ثغرات قانونية  تعُاني  اليمنية  

إذ يمكن   مستقر وآمن،  قانوني  نظام  أرادت تحقيق  لو  فيما    ا استغلاله لا يمكن تجاوزها 
من مصالحه  خلالها كثير  من  يفقد  الأجل  طويلة  قضائية  مرافعات  في  المصرف  لإيقاع 
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ويتكبد على إثرها خسائر فادحة هو في غنًى عنها وبإمكانه تجاوزها فيما لو أسند صياغة  
 المختص القانوني المحترف. عقوده مع العملاء إلى

ابط ومقتضيات الصياغة القانونية للعقود  ووفقاً لما تناولناه في الفصلين السابقين من ضو 
اليمني وخطورة مخالفته،   القانون  الثابتة في صياغتها، وطبيعة عقدة المرابحة في  والقواعد 

عقود المرابحة في ثلاثة مصارف إسلامية يمنية هي فإننا في هذا الفصل نسلط الضوء على  
ليمن البحرين الشامل( )بنك التضامن الإسلامي الدولي، بنك سبأ الإسلامي، مصرف ا

تناول إلى أي مدى تؤثر تلك الثغرات   ثمِ   ،ها الموجودة في  القانونية  الثغرات   من خلال تفنيد
 على عقد المرابحة وعلى أطرافه المتعاقدة.  

       الثغرات القانونية في عقود المرابحة في المصارف اليمنية ومعالجاتها  1.4
 فقهاً وقانونً 

بتمعن وتدقيق، يظهر أن معظمها يشوبه  المصارف محل الدراسة    المرابحة في لنظر إلى عقود  با
العديد من الثغرات القانونية التي تخالف طبيعة صياغة العقود وطبيعة عمل المصارف الإسلامية،  
وهذه الثغرات بحاجة للوقوف عليها والعمل على تصحيحها ومعالجتها فقهاً وقانونً، وهو ما  

   التالي: التفصيلمن خلال  فصلالنتناوله في هذا 
 . التعريف بالثغرات القانونية  •
 دراسة وتحليل الثغرات القانونية في عقود المرابحة في المصارف اليمنية.  •
 .الثغرات القانونية في عقد المرابحة آلية معالجة •

 التعريف بالثغرات القانونية  1.1.4

مالم نتعرف    ،صبغة قانونية كونه عقدًا ذا  ف على أي ثغرة قانونية في عقد المرابحة  لا يمكن التعرِ 
 عقد المرابحة على على مصطلح الثغرات القانونية وما يشمله من تفريعات، إذ يمكن أن يحتوي  

ثغرات متنوعة لا يمكن إسقاطها على قالب واحد إن فُهمت الثغرة القانونية في إطاره فقط،  
 وعليه فإن تعريف الثغرات القانونية يتخذ ثلاثة أشكال أساسية هي: 
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   155أي عدم وضوح معنى النص من لفظه.  غموض القانون:  (1

المرابحة باعتب القانونية في عقد  الثغرة  التعريف فإن  لهذا  القانون الحاكم للعلاقة بين ووفقاً  اره 
أو معاني نصوص  الطرفين )المصرف والعميل( قد تكون عبارة عن عدم وضوح بعض ألفاظ  

 .تحتاج إلى قرائن أخرى توضح معناها المراد عند الصياغة العقد وصياغتها بعبارات مبهمة

في عقد المرابحة يعُدُّ ثغرةً قانونية  أو غير واضحة  إن استخدام أي ألفاظ تحتمل معاني مشتركة  
 مستقبلًا. ينشأ عنها نزاعات قانونية بين الطرفين    قة مختلفةييمكن من خلالها تفسير النص بطر 

يعتمد ا  كونه تقييمًا شخصيًّ   ،تقرير الغموض والوضوح للنص إشكالية بين المهتمين  وتمثل عملية
النص  غامضاً لآخر، لذا يجب تفسير  على فطنة المفسر، فما يبدوا واضحاً لمفسر، قد يكون  

عبارة عن    التفسير  مرحلة ، ما يعني أن إجراء  الغموض  أولًا، بحيث يكون التفسير كفيلاً ببيان
             156عملية سابقة على الحكم بغموض أو وضوح النص.

القانون: (2 أو    قصور  جزئية  أحكام  من  إليه  الحاجة  تقوم  ما  النص  تضمِن  عدم  أي 
 157.تفصيلية

قد  فإن الثغرة القانونية في عقد المرابحة    وباعتبار أن العقد قانون المتعاقدين  واستناداً إلى ذلك 
تبدو في صورة قصور في صياغة التزامات وواجبات الأطراف، أو صياغة نصوص قاصرة لا  

 .عليها رغبة الأطراف أثناء التعاقد تتضمن أحكام تفصيلية تقوم

  العقد  يفقدحيث    ،ولم تكتمل أركانه فإن ذلك يعتبر عيباً في الصياغةفإذا نشأ العقد نقصاً  
النقص ثغرة   هذاقصدها طرفيه، وبالتالي يشكل    بموجب ذلك النقص بعض آثاره القانونية التي

القضاء   أمام  معقِدة  نزاعات  إثرها  على  تنشأ  المال قانونية  إثرها  على  ويهدر  أمدها  يطول 
 .والجهد

 

 . 172 (،1997مكتبة لبنان، بيروت، ) بدون طبعة، ،  المعجم القانوني حارث سليمان الفاروقي،  155
  : ، الموقع الإلكتروني" الغموض في النصوص الشرعية والقانونية"عبداللطيف القرني،   156

https://www.aleqt.com/2011/10/05/article_586611.html  [  السبت
 [. مساءً  10.30م الساعة 13/11/2021

 . 173، المعجم القانوني الفاروقي،  157

https://www.aleqt.com/2011/10/05/article_586611.html
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للاحتكام فيما لو أخلِ  هو القانون الذي يرجع إليه الأطراف  و   هو دليل الإثبات   وكون العقد
   فقده تلك الأهمية.فإن صياغته صياغة نقصة أو غير سليمة تُ  أحد الأطراف بالتزاماته

 158. أي عدم ورود حكم في القانون يتناول الحالة أو النازلة المعروضة :سكوت القانون  (3

عن تناول حالة أو نزلة متوقع ارتباطها بحيثيات  وفي العقود فإن القائم بالصياغة قد يسكت  
لا يضمِنها في وثيقة العقد، فإذا ما وقعت و   تدوينها  تها، وبالتالي يهملأو لا يرى أهمي  العقد

لإصدار  تلك الحالة أو النازلة المسكوت عنها    مستقبلاً فإنها تثير جدلاً بين القضاة يتعلق بتأويل
 .الطرفين في وثيقة العقدحكم لا يخرج عمِا تضمنته إرادة 

المستقبلية م وضع الفروض وتوقع الحالات  كُ ولتفادي ذلك فإن على القائم بالصياغة أن يَح  
المرتبطة بالعقد ويعمل على صياغتها بما لا يخرج عن إرادة ورغبة الأطراف المتعاقدة، وذلك 

ئم بالصياغة مهما حاول ن القافإ  ومع ذلك لكثرة المتغيرات والتطورات في حياتنا الاجتماعية،  
أن يجمع في صياغته كل ما يستجد كون تلك الصياغة   ه يجمع من فروض وتوقعات لا يمكنأن  

هي من وضع البشر فتظل احتمالية نقصانها واردة، إلا أنه يمكننا القول بأن الصائغ المحترف  
النوازل   بعض  تناول  بعدم  المتعلقة  الاحتمالات  تلك  تقليل  بإمكانه  والحالات والمتخصص 

     أو تلافيها. المتوقعة في صياغته 

 دراسة وتحليل الثغرات القانونية في عقود المرابحة في المصارف اليمنية   2.1.4

رابحة في المصارف الإسلامية  صياغة نماذج عقود المومعالجة  في سياق هذه الدراسة وبهدف تقويم  
)بنك التضامن  ثلاثة مصارف إسلامية يمنية    لدىنتناول دراسة وتحليل عقود المرابحة    اليمنية 

من خلال تتبع  مصرف اليمن البحرين الشامل(    -بنك سبأ الإسلامي    -سلامي الدولي  الإ
وتحليل   القصور  للنص حالات  الصحيحة  المعالجة  عملية  وإجراء  القانونية  الصياغة  ثغرات 

 . قانونية المتضمن ثغرة 

 

 . 173 (،1997)مكتبة لبنان، بيروت، بدون طبعة، ،  المعجم القانوني حارث سليمان الفاروقي،  158
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حيث يتوقع الباحث وجود ثغرات قانونية في بنود عقود المرابحة المتعامل بها في تلك المصارف،  
يشوبها ضعف في أساس بنية الصياغة القانونية وتتضمن شروطاً  فالملاحظ أن بعض هذه العقود  

يك عن نه  ، مجحفة بحق العملاء لا يمكن تطبيقها لدى المحاكم فيما لو نشأ نزاع على أثرها
، فيما أغفلت بعض العقود نقاط جوهرية تترتب  مخالف للشريعة الإسلامية  من بنودهاأن بعضاً  

   .عليها آثار قانونية لها ارتباط مباشر بالعقد

، فإنه يترتب على ويفترض الباحث أنه في حال تضمنت العقود المشار إليها ثغرات قانونية
 على المصرف والعميل.  ذلك مخاطر

يتوقع الباحث إمكانية تنظيم عقود مرابحة   ،ورغم وجود هذه الثغرات والمخاطر المترتبة عليها 
متوافقة مع أحكام الشريعة الإسلامية والقانون، تضمن الحق للمصرف، وتمنع اجحاف وابتزاز  

      .  العميل، وتساهم في التغلب على المخاطر الناتجة عن ضعف الصياغة

واستعراضها    المستهدفة بالدراسة  المصارفعلى نماذج عقود المرابحة في  ء  تسليط الضو من خلال  و 
وتفصيلها تلك العقود    لوقوف على جميع بنوديمكننا استعراض الثغرات القانونية باوتحليلها،  

، وعليه فإن أبرز الثغرات القانونية في عقود المرابحة  وبيان حالات الخلل والقصور القانوني فيها 
مصرف    -بنك سبأ الإسلامي    -محل الدراسة )بنك التضامن الإسلامي الدولي    للمصارف

 :اليمن البحرين الشامل( تتمثل في الآتي

 

عقد بيع ك التضامن الإسلامي الدولي، ونموذج نفي نموذج عقد بيع المرابحة الصادر عن ب (1
وهو المكان    في المقدمة  ، تَّ إغفال ذكر مجلس العقدالمرابحة الصادر عن بنك سبأ الإسلامي

، وكما ذكرن سابقاً أن من أهم عناصر المقدمة الرئيسية الذي ت فيه الإمضاء على الاتفاقية
، لما يترتب عليه من تحديد نطاق  من صلب بناء العقد، تحديد مكان إجراء العقد  عدُّ التي تُ 

حال حدوث   ، وكذا تحديد القانون الواجب التطبيقالاختصاص للمحكمة التي يخضع لها العقد
مكان الإمضاء على العقد في    فالصحيح إذاً ذكر،  نزاع منشأه إخلال أحد الأطراف بالتزاماته 

 . المقدمة
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مقدمة عقد المرابحة لبنك سبأ الإسلامي عدم ذكر تاريخ العقد بشكل واضح    يلاحظ في (2
، ولم يُستدرك أيضاً ذكر تاريخ إمضاء العقد في الختام، فقد جاء العقد خالياً من التاريخ  ودقيق

بيانت الوثيقة تاريخ لكن    في يوجد  وإن كان    برم في ذلك الميعاد،الذي يفهم منه أن العقد أُ 
العقد، أنه نفس تاريخ الإمضاء على  يفُهم منه قطعاً  ه جاء ضمن معلومات سجل كون  لا 

، نهيك عن أن المقدمة أشارت إلى يوم التعاقد دون ذكر تاريخ ذلك  البنك وقبل عنوان العقد
لوثيقة حاملة الرقم حول التاريخ المذكور هل هو تاريخ إصدار ا اليوم، وهذه الصورة تثير جدلاً 

 إمضاء العقد. المدون أم هو تاريخ 

دخول العقد  مالم يكن تاريخ    ولا يمكن حساب بدء مدة التنفيذ للالتزامات المتولدة عن العقد
بشكل دقيق للطرفين، ومن خلاله أيضاً يعُرف أن الإمضاء على العقد تَّ  حيز النفاذ واضحًا  

 لأهلية والقدرة على التعاقد.في تاريخ كان المتعاقد يتمتع بكامل ا

عدم استيفاء بيانت شخصية العاقد بشكل كامل في نماذج عقود بيع المرابحة لكل من   (3
 بنك التضامن الإسلامي الدولي ومصرف اليمن البحرين الشامل.  

كر أن الطرف الأول بنك التضامن ولم يذكر أي فرع من فروع ففي نموذج بنك التضامن ذُ 
كر أن من يمثله مدير الفرع، فلا نعلم مدير أي فرع ذلك الشخص  السياق ذُ   ذات وفي    ،البنك 

في بيانت الطرف   ري التعاقدالذي يجُ لذلك يجب أن يذُكر اسم فرع البنك    ،الممثل عن البنك 
فروع  الأول، مجموعة  للبنك  أن  المعلوم  من  وأنه  أُ خاصة  البيانت    تغفل ، كما  من  بعضاً 

 صفته وجنسيته. كالشخصية للطرف الثاني  

تـَو فىَ   لم  )استيراد(  وفي نموذج مصرف اليمن البحرين الشامل في مقدمة العقد بيانت الحالة    تُس 
للطرف   فقد المدنية  السجل    النموذج  اكتفى  الثاني  وبيانت  والعنوان  والصفة  الاسم  بذكر 

ورقم الهوية الوطنية الخاص    ة الطرف الثانيالتجاري والتلفون وأغفل بيانت مهمة هي جنسي
  رقم الهوية الوطنية ، فيما أغفل نموذج المرابحة )بضائع وعمليات تجارية محلية( لنفس المصرف  به
 .لطرف الثانيل
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العاقد سواء الطبيعي أو الاعتباري يجب أن تكون بصورة  ومن المعلوم أن تحديد شخصية   
واضحة ومحددة ومستوفية كل البيانت لأن ذلك يقتضي تحديد الشخص الذي تنصرف إليه  

 آثار العقد.

التضامن   (4 بنك  التعاقد في نموذج  قبل  ما  جميع مستندات  المقدمة إلى  تتم الإشارة في  لم 
مع أن الإجراءات السابقة لعقد   )استيراد(  البحرين الشاملالإسلامي الدولي ومصرف اليمن  
ذكر   بالإشارة إلى  أن نموذج بنك التضامن اكتفى  الأقل، إلاالمرابحة لا تقل عن مستندين على  

واحد   هو  مستند  بالشراءفقط  الشامل   ،الوعد  البحرين  اليمن  مصرف  نموذج  اقتصر    فيما 
 ق بينهما إذا الأول يصدر تبعاً للثاني.  على مستند طلب الشراء، وهناك فر  )استيراد(

والصحيح أن تتم الإشارة إلى جميع المستندات السابقة للتعاقد والتي لها علاقة بعقد المرابحة 
 النهائي، كونها ترتبط ارتباطاً وثيقاً بالعملية التمويلية.  

شارة إلى الإسلامي الدولي اقتصر على الإبنك التضامن  عقد المرابحة لنموذج  أسلفنا أن    (5
، إلا أنه مع ذلك وقع في ثغرة قانونية لم يكن له أن يقع فيها، إذ أنه أشار  الوعد بالشراءوثيقة  

يذكر  لم  أنه  إلى الوعد بالشراء بطريقة مبهمة وغير دقيقة يكتنفها شيء من الغموض حيث  
عة من ، واكتفى بالنص "بما أن الطرف الثاني قد تقدم بطلب وعد بشراء بضاتاريخ المستند

والأولى في مثل هذا النص ذكر   159. ...."  الطرف الأول قد وافق  الطرف الأول وحيث أن
الطلب كونه التمويل   تاريخ  وإجراءات  لعمليات  القانوني  الزمني  بالتسلسل  يتعلق  مهم  أمر 

بالمرابحة فلا يمكن أن يكون تاريخ الوعد بالشراء سابق على تاريخ طلب الشراء، كما لا يمكن  
  أن يكون نفس تاريخ البيع بالمرابحة للمشتري، لذا يجب ذكر تاريخ كل مستند تتم الإشارة إليه 

 معلوم.  زمني عملية المرابحة التي تتطلب تسلسل لطبيعة ،بدقة ووضوح

دون إتمام العمليات التي   أو تقديم ما هو سابق أو العكس في يوم واحد وعملية دمج التواريخ 
قلة وعي وإدراك بمراحل الإجراءات القانونية لعملية  يدل على    تَّ دمجها في ذلك التاريخ فعليَّاً 
ثم توقيع  علوم أن تبدأ بطلب الشراء ثم موافقة البنك عليه  الممن  المرابحة وتسلسلها الزمني، إذ  
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ومن    وتملك البضاعة  بمتابعة إجراءات الشراء من الجهة المالكةالوعد بالشراء وبعدها بدء البنك  
 .ثم توقيع عقد البيع بالمرابحة مع المشتري

يشكل ثغرة قانونية  وتوقيع جميع الأوراق والمستندات بين العميل وموظف البنك في وقتٍ واحد  
وشرعية تتمثل في أن البنك قد أقدم بهذه الخطوة على بيع ما لا يملك، وفقاً لإتمام عمليات 

 التوقيع بينه وبين العميل على عقد البيع قبل أن يمتلك السلعة وتدخل في حيازته. 

الوعد  بوثيقة فيما يتعلق الأول بنداليظهر في نموذج عقد المرابحة لبنك سبأ الإسلامي في  (6
، فكونها مبرمة بين طرفين فإن ذلك يعُدُّ بصيغة المثنى  160لشراء عبارة )المبرمة بين الطرفين( با

بالشراء للطرفين ولا يسمى وعداً  ملزماً  التعاقد أن  عقداً  ، وكما أشرن في مستندات ما قبل 
ب  وعد الشراء يجأن    وقانونً فقهاً  والأصح    للطرفين،  الاتفاقات الثنائية عبارة عن عقود ملزمة

العميل بالتزامه بشراء البضاعة من   تعهد  كون الغرض منه  ،فقط  صدر من طرف واحد أن ي
 .البنك 

لبنك   (7 المرابحة  بيع  عقد  نموذج  في  البضاعة  أصناف  جدول  تلي  التي  الفقرة  إلى  بالنظر 
"على أن يتم بيعها  التضامن الإسلامي، وبعد ذكر جميع الأصناف ومواصفاتها وردت عبارة  

وجود ثغرة قانونية معيبة بحق العقد  من النص  يتضح    ،161" له مرابحة بعد أن يضاف ..... 
لم تتم صياغتها بألفاظ سليمة من على عنوان العقد )عقد بيع مرابحة(    وهي أهم عبارة تدل

ها" وهذا  حيث ت التعبير فيما يخص بيع البضاعة بصيغة المستقبل "يتم بيع  الناحية القانونية
التعبير مخالف عرفاً وقانونً ويفهم منه عدم الإنجاز، وطبيعة العقد أنه منجز وتترتب عليه آثاره  
منذ الإمضاء عليه بحسب ما ورد فيه من مواعيد، والصحيح أن تصاغ العبارة بصيغة الماضي  

ة المستقبل  عقد البيع وتسليم المبيع في مجلس العقد وصيغ"باع" لأن الإمضاء يدل على إتمام  
تدل على أن التسليم لم يتم بعد وهذه صياغة خاطئة في غير محلها تستدعي الوقوف عندها  

 والتركيز على صياغة العقد صياغة قانونية محكمة.   
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عدم تملك البنك للبضاعة   ايفهم منه  ،بعبارات غير دقيقة تدل على عدة معانيوجود نص   (8
ورد في نموذج    حيثوإنما يقوم ببيع قيمة فواتير تقدم بها العميل لغرض شراء ما بها من بضاعة،  

عبارة "تنفيذاً لطلب الشراء المقدم    )استيراد(  عقد بيع المرابحة لمصرف اليمن البحرين الشامل
إنَّ  ،  162ا في الجدول أدنه...." من العميل بتاريخ... ولشراء قيمة فواتير... والموضحة أرقامه

مثل هذا النص يحتمل عدَّة تفسيرات والأصل في عبارات العقود أن تكون جازمة تقطع المجال 
عبارة "لشراء قيمة  و   لأي ذريعة يحاول أحد الطرفين من خلالها تفسير النص بغير المراد منه.

فواتير" يفهم منها أن العميل تقدم إلى البنك بفاتورة قد تكون حقيقية وقد تكون وهمية لغرض  
العميل على أساس   فيعقدسداد دين على طالب الشراء )العميل( للمورد مصدرِر الفاتورة،  

الصورة ليست مديونيته وهذه  ذلك بيع مرابحة مع المصرف لاستلام شيك للمورد يسدد به  
وطبيعة عقد المرابحة يوُجب أن تكون الفاتورة حقيقية    مرابحة حقيقية وفيها مخالفة شرعية وقانونية

من تقديم   أيضاً   ، وقد يكون الغرضمن شراء ما تضمنته من بضاعةحت يتمكِن المصرف  
عة نفسها فاتورة هو التورق فيستلم العميل الشيك من المصرف ويسلمه للمورد ثم يبيع البضاال

باشرةً بثمن أقل من ثمنها الأصلي، فغرضه من المرابحة ليس شراء بضاعة  نقداً لنفس المورد م
 وإنما الحصول على نقد، والتورق كذلك بهذه الصورة غير جائز.  

ويتضح من النص إمكانية استغلال تلك الثغرة من قبل العملاء لعمل مرابحات صورية خاصة  
ويل، فقد يعطي تاجر فاتورة لتاجر مثله يقدمها للمصرف يعقد بها  بين التجار الباحثين عن تم

منها على تمويل من    لاً الثاني فاتورة للأول لنفس الغرض، ويحصل ك  مرابحة، ثم يعطي التاجر
المصرف بناءً على عقد المرابحة ويسلم كلاً منهما شيك التمويل للآخر دون أن يتم بينهما  

، وهذا يؤثر  د من تلك العملية الحصول على تمويل لا غيرتبادل حقيقي للبضاعة لأن القص
على قانونية العقد كون العملية مخالفة لعنوان وموضوع العقد الذي له ضوابط وإجراءات خاصة  

 به أشرن لها أثناء حديثنا عن عقد المرابحة في القانون اليمني. 

القائمة  يشكل خطأ شرعيًّا وقانونيًّا  فوجود مثل النص المذكور أولاً   في طبيعة عملية المرابحة 
من المورد بناءً على   شرائهاأساساً على تملك البنك للبضاعة بقبضها ووضع اليد عليها بعد  

طلب الشراء ووعد الشراء ومن ثم بيعها للعميل وهو ما لم يتم من خلال النص الوارد في العقد  
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الفواتير قيمة  ببيع  اكتفى  صورية    .اذ  مرابحات  عقد  في  الإجراء  هذا  يُستغل  أن  يمكن  ثانياً 
 وعمليات تورق مخالفة شرعاً وقانونً لطبيعة عقد المرابحة.  

في نموذج عقد بيع المرابحة لمصرف اليمن البحرين   في الثغرة السابقةعلاوةً على ما ذكر   (9
لعميل بتاريخ... ولشراء قيمة "تنفيذاً لطلب الشراء المقدم من افإن النص    ،الشامل )استيراد(

يتناقض مع نص آخر وراد في الفقرة    ،163فواتير... والموضحة أرقامها في الجدول أدنه...." 
البند نفس  من  تليه  "  التي  البضاعة وهي  لذلك  القابل  الثاني  للطرف  الأول  الطرف  باع 

والتي ورد فيها "وافق    وكذا يتناقض مع الفقرة الأولى من البند الثاني لنفس العقد  ،164المبين.." 
ومن خلال ذلك التضارب يتضح    165الطرف الثاني على شراء البضاعة المحددة أعلاه ...." 

تصب في تقرير معنى واحد للطريقة المتبعة لدى المصرف عدم إحكام الصياغة بألفاظ موحدة  
، وهذه الثغرة يجب الانتباه لها أثناء صياغة العقد والتركيز على عدم ابحةفي تنفيذ عملية المر 

 تناقض النصوص فيما بينها أو تعارضها مع نصوص في بنود أخرى لنفس العقد.  

والقبول في   (10 الدالة على الإيجاب  الصياغة  أن  المرابحة لمصرف   نموذجيلاحظ  بيع  عقد 
بعبارة )للطرف الثاني النص  ، حيث جاء  اليمن البحرين الشامل وردت بصيغة ضعيفة جداً 

وهي صياغة قاصرة ومعيبة بحق البند الذي يدل على إتمام الإيجاب والقبول   166، القابل لذلك(
واضحة ومحددة مثل )للطرف الثاني البضاعة ، والأولى هنا أن تكون العبارة  من قبل الطرفين

 نموذج بنك سبأ. .( كما هو الحال في .التي طلبها المحددة مواصفاتها.

البضاعة بشكل واضح ودقيق عدم تحديد رأس المال وهو الثمن الذي اشترى به المصرف   (11
الشامل البحرين  اليمن  من بنك سبأ الإسلامي ومصرف  المرابحة لكلاً  بيع  ، في نموذج عقد 

الصياغة   من  الأخرى  ويظهر  المصروفات  مبلغ  مع  الشراء  ثمن  مبلغ  واحدةدمج  قيمة  ،  في 
من   ىوكم مقدار مصروفات المؤن الأخر   بوضوحصلهما لمعرفة ثمن شراء البضاعة  والصحيح ف

فيه أو مضاف  ،أجرة نقل وغيرها إليه صرفيات ليست لها    اً فربما كان مبلغ المصروفات مبالغاً 
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عقد المرابحة من عقود بيوع   اعتبرالقانون المدني اليمني علاقة بالبضاعة محل العقد، وحيث أن 
وهو ما    -  الأمانة فقد اشترط لصحة العقد تحديد رأس المال وهو ثمن الشراء بشكل مستقل 

أيضاً، ولا مانع أن   بقيمة واضحة ومستقلة  وتحديد الربح  -لم يتم في النموذجين المذكورين  
ولكن يجب أن   جميع ما غرمه المشتري من مصروفات الشراء الأخرىيضاف إلى ثمن السلعة  

التضامن   لبنك  المرابحة  بيع  عقد  نموذج  في  الحال  هو  العقد كما  في  واضحة  قيمتها  تكون 
بتلك المصروفات بحسب ما نص عليه  الإسلامي، غير أن الربح المضاف للثمن ليس له علاقة  

 . (570القانون المدني اليمني في المادة )

يتُيح   أن  شأنه  من  لها  المضافة  الشراء  ومصاريف  السلعة  بثمن  يتعلق  خلل  أي  فإن  وعليه 
كونه مؤشر لوجود خيانة، وعقد المرابحة يقوم على الثقة وحسن النية في  للمشتري فسخ العقد  

التعامل بين الطرفين، لذا فإن الصياغة القانونية الصحيحة تستدعي تحديد كل مبلغ بصورة 
      لمنع الغبن وتحقيق الاطمئنان في نفوس المتعاقدين.  لعقدمستقلة في ا

حال (12 التعويض  لشرط  الفضفاضة  الصياغة  ثغرة  في  الدراسة  محل  البنوك  جميع   وقعت 
تقاعس العميل عن السداد، وتنصيب كل بنك نفسه منفرداً لتفسير   حدوث الضرر الناتج عن

 حت القضاء. صياغة مضمون الشرط دون تدخل الطرف الثاني أو  

 :أنه  علىنص البند الخامس من نموذج عقد بيع المرابحة لبنك سبأ الإسلامي  فقد

 

 

 

عن إذا تقاعس الطرف الثاني عن سداد المستحق عليه فإنه يلتزم بتعويض الطرف الأول  
كافة التكاليف والأضرار الفعلية التي تلحق به من جراء ذلك، على أن يتم احتساب 
التكاليف من واقع الفواتير والأضرار الناجمة والتعويض وفق الضوابط الشرعية التي تصدر 

  167. (ة الشرعية لبنك سبأ الإسلامي )الطرف الأولعن هيئة الفتوى والرقاب
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"إذا    :على  الدولي  فيما نص البند السابع من نموذج عقد بيع المرابحة لبنك التضامن الإسلامي
في سداد المبلغ المستحق عليه، فإنه يلتزم بتعويض الطرف الأول عن كافة ماطل الطرف الثاني  

على أن يتم تقدير تلك التكاليف والأضرار وفقاً للضوابط التكاليف والأضرار التي قد تلحق به  
 168".الشرعية

لمصرف اليمن   []بضائع وعمليات تجارية  أما ما ورد بهذا الخصوص في نموذج عقد بيع المرابحة
 : منه عبارة الرابعالبحرين الشامل، فقد ورد في البند 

عن سداد ثلاثة أقساط فإنه يلتزم بتعويض الطرف الأول عن   الطرف الثاني  إذا تأخر
مختلف الأضرار التي تلحق به من جراء ذلك على أن يتم تقدير الضرر والتعويض عنه  

الطرف الأول وفق الضوابط الشرعية التي تصدر عن بمعرفة لجنة من ذوي الخبرة لدى  
والتي يخولها  امل )الطرف الأول(  هيئة الفتوى والرقابة الشرعية لمصرف اليمن البحرين الش 

الطرفان عند الخلاف حق تقدير التعويض تقديراً نهائياً ملزماً لهما غير قابل للطعن أمام 
  169القضاء أو أية جهة أخرى. 

الح  أعطت  المذكورة  النصوص  العميل  منفرداً   لبنك لق  جميع  مطالبة  كافة عن  بتعويضه    في 
تلحق   التي  العميل عن سدادالتكاليف والأضرار  تقاعس  أو  نتيجة تأخر  الأقساط   بالبنك 

حصول الضرر المتفق عليها، وذلك من خلال صياغة شرط فضفاض ترك للبنك وحده إثبات  
قيمة  تقدير  وتقدير حجم الضرر والادعاء بأن العميل هو المتسبب في حدوث الضرر، وكذا  

ا البنك منفرداً دون أن يلجأ إلى  جميع هذه الإجراءات يتخذهالتعويض المطلوب لجبر الضرر. 
بحق القضاء الذي يتولى الفصل في ، وهذا يعُدُّ عيباً قانونياً مخلِاً بعقد المرابحة ومخالفة  القضاء

نتيجة عدم إحكام صياغة ذلك الشرط صياغة واضحة    النزاعات بين أطراف العقد، كل ذلك 
 بعبارات دقيقة تجنب البنك الوقوع في مثل هكذا ثغرات.

العميل بهذا الشرط ووافق عليه مكرهاً ثم وقع في مخالفة الالتزام بالسداد في و  فيما لو سلِم 
، ويجوز حينها للقاضي  موعده وبالغ البنك في تقدير مقدار التعويض كان له اللجوء للقضاء
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إذا أثبت مبالغة البنك في تقدير التعويض أن يخفرِض التعويض بما يتناسب مع حجم الضرر  
    170( مدني. 354الذي وقع على البنك كما ورد في نص المادة ) 

عامة، النص على عقوبة لحالة متوقعة بعبارة  وقوع بعض البنوك محل الدراسة في ثغرة   (13
أن من أهم الثغرات   وكما أسلفنا ل دقيق لتقرير تلك العقوبة،  يفيما تستوجب تلك الحالة تفص

ا عند صياغة العقود، ألا تكون الصياغة بعبارات عامة القانونية والشرعية التي يجب الانتباه له
 من بنك التضامن غير دقيقة، وهذا للأسف ما بدا واضحاً في نموذج عقد بيع المرابحة لكلِاً 

إذا تأخر الطرف الثاني عن تسديد أي قسط في موعده  "  الذي جاء فيه  الدولي   الإسلامي
 "... الأقساط  بقية  عن  الأجل  يسقط  الشاملنموذج  و   171المحدد،  البحرين  اليمن    مصرف 

الذين نص على "يتعهد الطرف الثاني بسداد الأقساط في مواعيد استحقاقها المحددة    )استيراد(
بهذا العقد، وفي حالة تأخره عن سداد قسطين متتاليين أو أي جزء منها عن الموعد المتفق  

 172جميعها فوراً ...." عليه تحل باقي الأقساط 

بين أسباب التأخر في السداد من عميل لآخر،  خر أو في حالة تأخره( لا تفرِق  فعبارة )إذا تأ
التأخر مماطلة المدين الموسر عن قصد وتعمِد،   يُستوجب وفي هذه الحالة  فقد يكون سبب 

، وقد يكون سبب  173( مدني360كما جاء في المادة )   العقوبة أو الغرامة شرعاً وقانونً إيقاع
استحقاق  التأخر   العميل لحظة  قبوله، كإعسار  يستوجب  شرعي  عذر  الأقساط  سداد  عن 

أو وقوع كوارث طبيعية أضرت السداد، أو تأخر الغير في سداد مستحقات مالية للعميل،  
بالبضاعة أو حالت دون بيعها وتصريفها .... إل. ففي مثل هذه الحالات لا يمكن النص 

(  365وهذا ما ورد في نص المادة )  لعقوبة فور تأخر العميل عن السداد مباشرةعلى إيقاع ا
 174مدني. 
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للحالة التي يكون المدين  لذا يجب أن يتضمن النص صراحة تخصيص إيقاع الغرامة أو العقوبة  
قادراً على الو  فاء ولم يتعرض لعذر شرعي يمنعه من السداد، أما التعميم الوارد في  فيها غنياً 

فإن  معسراً مثلًا،  العميل  فلو كان    ،جين فإنه يوقعهما في شبهة شرعية ومخالفة قانونيةالنموذ
للوقت الذي يصبح فيه قادراً على السداد، وهذا ما ورد في قوله تعالى  الواجب إمهاله وإنظاره  

رَةٍ فَـنَظررَةٌ إرلَى مَي سَرَةٍ ..{   175. }وَإرن كَانَ ذُو عُس 

لهذا الشرط،    ته قارب نموذج بنك سبأ الإسلامي الصواب في صياغوإلى حدٍ لا بأس به فقد  
إلا أنه ترك للبنك إذ جعل التأخير الموجب لحلول الأقساط ما كان من غير عذرٍ يقبله البنك،  

لطرف آخر )هيئة تحكيم أو  ترك مساحة  وإن كان الأولى  وحده مسألة تفسير وقبول العذر،  
  تعريف المتأخر وحصره في المدين الموسر النص على  قضاء( يقرر قبول العذر من عدمه، أو  

    .دائرة الأعذارتعمداً لتقليص  والمماطل  القادر على الوفاء

النص في وثيقة العقد على ( من خلال  العميلالطرف الثاني )اشتراط شرط قاسي بحق   (14
موعده حلول الأقساط المتبقية على العميل فوراً حال تأخره عن سداد أي قسط مستحق في  

، فقد نص نموذج عقد بيع المرابحة لبنك  المذكورة  وهذه المخالفة وردت في جميع النماذج  المحدد،
"إذا تأخر الطرف الثاني عند تسديد أي قسط في موعده المحدد،    أنه  التضامن الإسلامي على

أجل استحقاقها وتعتبر مستحقة وواجبة الدفع  يسقط الأجل عن بقية الأقساط التي لم يحل  
وإذا تأخر  أما نموذج بنك سبأ الإسلامي فقد جاء فيه "  176ولا يحق للطرف الثاني الاعتراض". 

الطرف الثاني عن تسديد أي قسط في مواعيده المحددة دون عذر يقبله البنك فإن كل الأقساط 
تصير حالة الأداء دون قيد أو شرط وللبنك الحق في المطالبة بتحصيلها دفعة واحدة بكافة  

العملية البنك في  البحرين   177".الطرق المشروعة لاسترداد حقوق  اليمن  أما نموذج مصرف 
 :فإنه نص على )استيراد( شاملال

العقد، وفي  بهذا  استحقاقها المحددة  الأقساط في مواعيد  بسداد  الثاني  الطرف  يتعهد 
حالة تأخره عن سداد قسطين متتاليين أو أي جزء منها عن الموعد المتفق عليه تحل 
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، ويحق  باقي الأقساط جميعها فوراً بغير حاجة إلى تنبيه أو إنذار أو اتخاذ أي إجراء آخر 
للطرف الأول مطالبته بكامل المديونية المتبقية في ذمته دفعة واحدة، مع تحميله كافة 

في الرسوم والمصروفات وأتعاب المحاماة والمصاريف القضائية وأية مبالغ أخرى يتحملها  
  178سبيل تحصيل حقوقه دون أي اعتراض منه. 

 لنفس المصرف جاء بنفس المعنى المذكور. ونموذج المرابحة )بضائع وعمليات تجارية محلية(

، كما أن عقد بيع المرابحة يقوم أساساً  العدالةوقيم  تتنافى مع مبادئ    النصوص   ذه الصياغة بهو 
على أن العميل غير قادر على شراء السلعة ودفع ثمنها مباشرة وبالتالي لجأ للمرابحة ليستفيد 

ل حصول المرابح )البنك( على ربح معلوم، من الأجل الممنوح له في سداد قيمة السلعة مقاب
 . القائم على أن الوفاء مبني على الأجل  وصياغة شرط بالنص المذكور يعُدُّ مخالفة لمقتضى العقد

إلا أن الشرط يظل قاسياً    179وإن كانت هناك مجامع وهيئات فقهية وشرعية أجازت ذلك
وتحقيق مقتضى عقد المرابحة   ك فظ حقوق البنحضمان  ولومخالفاً لطبيعة العقد،  بحق العميل  

ج في العقوبة ومنح العميل فرصة بمدة معقولة لا يتجاوزها  يمكن التدر   للطرفين  ومتطلبات العدالة
سداد وعدم التزامه بويستدرك من خلالها الوفاء بالتزامه في السداد، وفي حال استمرار تخلفه  

جميع الأقساط المتبقية مستحقة الأداء فوراً ويجب سدادها أقساط يمكن اعتبار    ما عليه من
التي لم وفي مقابل إسقاط الأجل عن بقية الأقساط فإن الربح المضاف للأقساط  دفعة واحدة،  

العدالة  يسقط أيضاً لأن إضافته إنما كانت بسبب الأجل  يحل أجلها بين ، وبذلك تتحقق 
الطرفين ولا نكون بصدد مخالفة قانونية أو شرعية تتنافى مع مقتضى عقد المرابحة. وهذا ما  

المالية   والمؤسسات  المصرفي  للجهاز  الشرعية  للرقابة  العليا  الهيئة  إليه  السودان ذهبت  في 
وفقاً للمراجعات التي أحدثتها في نموذج عقد المرابحة  2009بتصحيحها هذا النص في العام 

بعبارة "إذا فشل العميل في سداد )كذا قسط( من أقساط لآمر بالشراء حيث تَّ التعديل  ل
بيع المرابحة للآمر بالشراء بغير عذر مقبول، تعتبر بقية الأقساط حالة وواجبة السداد، على أن 
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وفقاً   الضمان  في  التصرف  للمصرف  ويحق  أجلها،  يحل  لم  التي  الأقساط  أرباح  تسقط 
 180لذلك".

ال نشأ نزاع بشأن النصوص في النماذج المذكورة محل الدراسة وت اللجوء للقضاء فإن وفي ح
 بحسب ماأحكام الشريعة والعدالة    من حق القاضي أن يعدل هذا الشرط وفقاً لما تقضي به

   181( من القانون المدني اليمني. 214ورد في المادة ) 

معاملا في  عدلاً  أكثر  تكون  أن  يجب  الإسلامية  البنوك  فإن  البنوك وعليه  من  المصرفية  تها 
قاسية كالذي ذكر،   التقليدية، ولا يليق بها أن تشترط في عقود التمويل الخاصة بها شروطاً 

اضطراراً أو جهلاً مما قد    على العقد  ع، فيوقرِ تستغل من خلاله حاجة العميل الماسة للتمويل
   .ب في خلافات بين الطرفين سببها مثل هذه الأخطاء في الصياغةيتسب

تضمن نموذج عقد بيع المرابحة لبنك تعارض وتضارب بعض النصوص مع غيرها، فقد   (15
الإسلامي   )سبأ  الشامل  البحرين  اليمن  محليهومصرف  تجاريه  وعمليات  نصوص    (بضائع 

في بند التعويض   كلا النموذجينورد في    حيث  ،متضاربة ومتناقضة مع غيرها في نفس العقد
فصل في  ال  الأقساط المستحقة عليه، على أن  عن الضرر الناتج عن تقاعس العميل عن سداد

التعويض من اختصاص   الفتوى والرقابة الشرعية  تقدير حجم  ،  )الطرف الأول(  للبنك هيئة 
أن أي خلاف ينشأ  نص على    ،ينوهذا النص يتناقض مع نص آخر لاحق في نفس العقد

  فإن الاختصاص ينعقد للمحكمة التجارية   حول تفسير أو تنفيذ شروط هذا العقدبين الطرفين  
 المختصة بالفصل فيه.

في بند حلول الأقساط فوراً حال    )استيراد(  فيما نصَّ نموذج مصرف اليمن البحرين الشامل
دون حاجته إلى حكم  الإجراء  يلجأ المصرف إلى ذلك    على أن  ،تأخر العميل عن السداد
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"تحل باقي الأقساط جميعها فوراً    ، وهذا ما بدا واضحاً باستخدام عبارةقضائي من المحكمة
إنذار أو اتخاذ أي إجراء أو  تنبيه  البند   182. آخر"  بغير حاجة إلى  يتعارض مع  البند  وهذا 

أن أي خلاف ينشأ بين الطرفين حول تفسير وتنفيذ العاشر في نفس العقد الذي ينص على 
 العقد فإن الاختصاص ينعقد للمحكمة التجارية للفصل فيه.

لتفادي الوقوع  وعليه فإن التناقض المذكور يشكل ثغرة قانونية يجب الانتباه لها أثناء الصياغة  
 ذا التضارب المعيب بحق الصياغة. في مثل ه

ورد في نموذج عقد المرابحة لمصرف اليمن البحرين الشامل شرط غير عملي ولا يمكن  (16
، فقد ورد في البند الحادي عشر منه اعتبار  ويتناقض أيضاً مع غيره  تطبيقه من الناحية العملية

،  لكل ما لم يرد ذكره في العقدبين الطرفين النظام الأساسي للمصرف مرجعية قانونية حاكمة 
قانون داخلي  يعتبر  النظام الأساسي للمصرف  الشرط غير منطقي، لأن  ينظم    حاكم  وهذا 

فيما يحكم علاقتهم بمجلس الإدارة، وبذلك فإن أثر النظام  و أفيما بينهم العلاقة بين الشركاء 
على عقود التمويل التي يبرمها المصرف مع عملاء  عملياً للمصرف لا يمكن تطبيقه الأساسي 

ليسوا شركاء ولا مساهمين، ولا يوجد بداهةً في بنوده ما يمكن الاستعانة به وتطبيقه على عقد 
وبالتالي    لا يشكل مرجعية قانونية حاكمة بين الطرفين من الناحية القانونية،  ه كما أن  المرابحة،

 ثل هذا الشرط يشكل عائقاً فيما لو حصل نزاع بين الأطراف بشأن العقد.فإن م

أي خلاف ينشأ    نص البند السابق له في اعتبارويناقض  علاوة على ذلك فإن النص يخالف  
ينعقد للمحكمة التجارية، وبناءً عليه  الاختصاص    حول تفسير شروط العقد فإنبين الطرفين  

العقد يجب أن يتم النص على أنه يخضع للقانون التجاري وليس للنظام  فإن ما لم يرد ذكره في  
 . بما لا يتعارض مع القوانين التجارية كما جاء في النص الوارد الأساسي للمصرف

في نموذج    بصيغة واضحة المختصة بفصل النزاع    أو المحكمة   لم يتم تحديد جهة التقاضي  (17
ل ت تحديد جهة غير مختصة بالفصل في النزاعات ، بعقد بيع المرابحة لبنك التضامن الإسلامي

بشأن العقد، كما تضمن النص ازدواجية في تحديد الجهة القضائية المعنية بفصل النزاع، كل 
أهم البنود وردت من خلال صياغة نص البند التاسع بعبارة "في حال  تلك الثغرات المعيبة بحق  
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العقد، يجري حله بالطرق الودية في ضوء  نشوء أي خلاف بين الطرفين حول تنفيذ بنود هذا 
للتوثيق  اليمني  المركز  على  الموضوع  عرض  فيتم  ذلك  تعذر  فإن  الإسلامية،  الشريعة  أحكام 

 183والتحكيم أو اللجوء للقضاء". 

اليمني للتوثيق والتحكيم غير  ومعلوم وقانونً   أن المركز  مختص بالفصل في  وغير    مؤهل شرعاً 
كونها تتمتع بخصوصية تختلف عن كثير من  القضايا والنزاعات المتعلقة بعقود التمويل المصرفي  

التقليدية البنوك  اليمنية، ونموذج  نزاعات  ، كما أنه غير موجود في جميع محافظات الجمهورية 
 .العقد معمم على جميع فروع البنك في المحافظات 

الموضوع( )أو اللجوء للقضاء( تعتبر عبارات غير جازمة، فعرض  ستخدام عبارات )يتم عرض  وا
، واللجوء للقضاء لفظ عام لا يحدد  فيه بصورة قاطعة  الموضوع لا يفهم منه إحالة النزاع للفصل

مما    بفصل النزاع  المحكمة المختصةجهة قضائية بعينها، فالمحاكم متعددة وهذه الصياغة لا تعين  
ازدواجية في صياغة الجهة التي   نهيك عن وجود  .اص بين المحاكمقد يؤدي إلى تنازع الاختص 

الازدواجية في تحديد جهتين    وتمثلتيجب أن يلجأ إليها الأطراف حال حصول نزاع بينهما،  
، وهذه الازدواجية قد  هما )المركز اليمني للتوثيق والتحكيم + القضاء(  للتقاضي بنفس العقد

بالنظر    دِعاء كل جهة أحقيتها بالاختصاصب  أيضاً   هتينيحصل بسببها تنازع وتدافع بين الج
وهذا التنازع يؤثر سلباً على أحد الأطراف المتعاقدة، لما يسببه من ضياع    ،في النزاع والفصل فيه

 تحصيلها.   تأخرالحقوق أو  وبالتالي ضياع الوقت 

بسبب اللبس    ،خطراً على أطراف العقد يؤدي إلى فقدان جهة التقاضي  وهذه الصياغة تشكل
ولتفادي تلك الإشكاليات   في معرفة الجهة القضائية المختصة.  المتوقع أن يحدث بين الأطراف

  .يجب تحديد الجهة التي يحال إليها النظر والفصل في النزاع بشكل واضح وصريح في العقد

المرابحة )استيراد( لمصرف اليمن البحرين الشامل ذكر في البند الخامس في نموذج عقد بيع   (18
وكان الأولى والأصح أن  التسليم،  آلية تسليم البضاعة، لكنه أغفل تحديد تاريخ  و   مكان  منه

 يكون تحديد تاريخ استلام البضاعة موضِح في العقد بشكل دقيق. 
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استيراد( لمصرف اليمن البحرين الشامل  يفُهم من البند الأول في نموذج عقد بيع المرابحة ) (19
، بينما يتضح من البند  أن البنك قد تملك البضاعة وهي في حيازته وأنه باعها للطرف الثاني

تحت يده وتصرفه، بدليل أنها  الخامس والسادس أن البضاعة ليست في حيازة البنك ولم تكن  
ب الطرف الثاني بالتخليص على  كما ورد في البند السادس الذي طاللم تصل إلى الميناء بعد  

بعد أنها لم تصل  الوصول، أي  تفريغها بجهة  العقد البضاعة بمجرد  بنود  تناقض بين  ، وهذا 
   .الواحد

أو مكائن أو غيرها من  من المعلوم أن عمليات الاستيراد قد تكون عبارة عن معدات   (20
الآلات، واقتصار نموذج عقد بيع المرابحة )استيراد( لمصرف اليمن البحرين الشامل على أن 

لها، ويتولى الطرف ومعاينته  ميناء التفريغ بعد تظهير البضاعة للطرف الثاني  التسليم يكون في  
ة الطرف الأول حال وصول  وانتهاء مسئوليالثاني عملية التخليص والنقل من الميناء إلى مخازنه  

إجراءات خاصة في حال كانت البضاعة  البضاعة إلى مكان التسليم )الميناء(، دون الإشارة إلى  
المعدات   تلك   أحكام تتناول تركيبعبارة عن معدات وآلات، بحيث تتضمن تلك الإجراءات  

تشغيلها من  عن    .والتأكد  يكشف  الأحكام  تلك  من  العقد  خلو  الصياغفإن  في   ة نقص 
  . إكمالقانونية بحاجة إلى ال

د معاني لم تشتمل جميع العقود محل الدراسة على بند التعاريف والذي من خلاله توحَّ  (21
مناسبة،   في كل  تكرارها  ويُـتَجنب  الواردة  يقلرِص  المصطلحات  أن  شأنه  من  تأويلات  وهذا 

 التعريف. تفسير المصطلحات، ويقيرِد جهات التقاضي بالمعنى الوارد في 

لم يتم ذكر القانون الواجب التطبيق على العقد في جميع العقود محل الدراسة باستثناء   (22
نموذج عقد المرابحة لبنك التضامن الإسلامي، وهذه أحد الثغرات القانونية التي لا يمكن إغفالها،  

 . ومع ذلك خلت النماذج المذكورة منها

ع بين القوانين فيما لو نشأ نزاع بشأن أحد  ووجود مثل هذه الثغرة من شأنه أن يحدث تناز 
بنود العقد، خاصة وأن عقد المرابحة يمكن اخضاعه لأكثر من قانون، ويثار التساؤل حينها  
القائم   على  يجب  لذا  العقد.  في  يذُكر  لم  وأنه  طالما  التطبيق  الواجب  القانون  هو  ما  حول 
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أن يكون ذا صلة  شرط  نود العقد  بالصياغة النص على تحديد القانون الواجب التطبيق في ب
 .  وثيقة بالعقد

القاهرة،    لا يوجد في جميع نماذج العقود محل الدراسة بند خاص (23 القوة  لبيان حالات 
يث يتضمن هذا البند تعريف وضوابط وشروط الإعفاء من المسئولية،  بحوالظروف الطارئة،  

، وقد ذكرن اتخاذها عند توافر هذه الحالات وآثارها القانونية على العقد، والإجراءات الواجب  
سابقاً أن من أهم الجوانب الجوهرية التي يحتويها العقد تخصيص بند يفسر حالات الحوادث 

 من حيث توافر المسئولية أو جزء منها أو الاعفاء منها.  الطارئة وآلية التعامل حال حدوثها

ومصرف   الدولي  لتضامن الإسلاميلا يوجد في نماذج عقد بيع المرابحة لكلاً من بنك ا (24
الأقساط استحقاق  تواريخ  يوضح  جدول  الشامل  البحرين  النموذجين    ،اليمن  اكتفى  وإنما 

حول موعد السداد  بتحديد تاريخ القسط الأول والأخير، وهذه الطريقة قد تُحدث خلاف  
الأسلوب   هل هو أول الشهر أو آخره أو أثناءه، وما ذهب إليه نموذج بنك سبأ الإسلامي هو

 الأمثل لتجنب مشاكل مواعيد الاستحقاق للأقساط.   

التعبير عن المصاريف المضافة بألفاظ عامة، ففي ورد في جميع نماذج العقود محل الدراسة   (25
ورد "إجمالي ثمن البيع    الدولي  نموذج مصرف اليمن البحرين الشامل وبنك التضامن الإسلامي

وفي   184، للبضاعة مشتملاً على ثمن الشراء والأرباح المتفق عليها والمصاريف مبلغاً وقدره ..."
نموذج بنك سبأ الإسلامي ورد "التكلفة الكلية للبضاعة مبلغ وقدره .... شاملة إلى جانب  

 .185ثمن الشراء كافة المصروفات الفعلية الأخرى"

النصوص تحديد أوجه إنفاق المصروفات التي ت احتسابها ضمن التكلفة   والصحيح في مثل هذه
 الإجمالية بحيث يقبل بها أطراف العقد.

ورد في البند السادس من نموذج مصرف اليمن البحرين الشامل )استيراد( عبارة "وافق  (26
يرها لصالحه الطرف الثاني على تسلم المستندات المتعلقة بالبضاعة المبينة في هذا العقد بعد تظه 

 

نموذج عقد بيع المرابحة، بنك  ، البند الأول، ]استيراد[، مصرف اليمن البحرين الشامل نموذج عقد بيع المرابحة  184
 .3لمقدمة، فقرة  ا التضامن الإسلامي، 

 الثاني. ، البند نموذج عقد بيع المرابحة للآمر بالشراء، بنك سبأ الإسلامي  185
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والصحيح كتابة "فور تظهيرها لصالحه" لأن كلمة "بعد" غير   186،من قبل الطرف الأول ..."
 محددة لزمن وكلمة مفتوحة غير دالة وبها تراخٍ زمني.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الثغرات القانونية في عقود المرابحة في المصارف اليمنية ملخص 

 الثغرة القانونية م
بنك التضامن 

الإسلامي  
 الدولي

بنك سبأ  
 الإسلامي 

مصرف اليمن  
البحرين  
 الشامل 

إغفال ذكر مجلس العقد في  1
 المقدمة

   

عدم ذكر تاريخ العقد بشكل  2
 واضح ودقيق

   

 

 البند السادس. ، نموذج عقد بيع المرابحة ]استيراد[، مصرف اليمن البحرين الشامل  186
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عدم استيفاء بيانت   3
 شخصية العاقد بشكل كامل

   

4 
الإشارة إلى مستند واحد من 

مستندات ما قبل التعاقد  
 وإغفال الآخر 

   

5 
عدم ذكر تاريخ مستند ما  
قبل التعاقد المشار إليه في  

 العقد 

   

6 
صياغة الوعد بالشراء بصيغة  

دون الإشارة إلى أنه  التعاقد
 عقد 

   

7 
استخدام صيغة المستقبل فيما  

يخص بيع البضاعة بدل  
 صيغة الماضي 

   

8 
النص بعبارات غير دقيقة 

يفُهم منها عدم تملِك 
 للبضاعةالمصرف 

   

9 
التناقض في التعبير فيما يخص 

بند تحديد مواصفات  
 البضاعة

   

التعبير عن الإيجاب والقبول  10
 بصيغ ضعيفة

   

11 
عدم تحديد رأس المال الذي 
اشترى به المصرف البضاعة 

 بشكل واضح ودقيق

   



97 
 

12 
الصياغة الفضفاضة لشرط 
التعويض للضرر الناتج عن 

 السداد تقاعس العميل عن 

   

النص عن العقوبات المتوقعة  13
 بعبارات عامة

   

14 

اشتراط حلول الأقساط 
المتبقية على العميل فوراً حال 
تأخره عن السداد، مع بقاء 

 الربح في تلك الأقساط 

   

15 

تعارض وتضارب النصوص 
مع بعضها في نفس العقد 

فيما يخص بند التعويض عن 
 الضرر 

   

16 

اشتراط شروط غير عملية ولا 
يمكن تطبيقها في الواقع 

كاعتبار النظام الأساسي  
للمصرف مرجعية قانونية  

 حاكمة بين الطرفين 
 

   

عدم تحديد جهة التقاضي   17
 بصيغة واضحة ودقيقة

   

18 
إغفال تحديد تاريخ استلام 

البضاعة في عمليات 
 الاستيراد
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19 

أن  الإشارة في أحد البنود إلى 
البنك قد تملك البضاعة، 

بينما يشير بند آخر إلى أن 
البضاعة ليست في حيازة  
 البنك ولم تكن تحت تصرفه

   

20 

عدم الإشارة في بنود استيراد 
المعدات والمكائن إلى 

إجراءات وأحكام تتناول  
تركيب المعدات والتأكد من 

 تشغيلها

   

21 
إغفال بند التعاريف  

الواردة في للمصطلحات 
 العقد 

   

عدم ذكر القانون الواجب  22
 التطبيق

   

23 
عدم وجود بند خاص لبيان 

حالات القوة القاهرة 
 والظروف الطارئة وأحكامهما 

   

عدم تحديد تواريخ استحقاق   24
 الأقساط الشهرية 

   

التعبير عن المصاريف المضافة   25
 بألفاظ عامة

   

26 
مستندات صياغة بند تسليم 

البضاعة بعبارة غير محددة  
   



99 
 

لزمن وبلفظ مفتوح به تراخٍ  
 زمني 

 المصدر: الجدول من عمل الباحث  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 آلية معالجة الثغرات القانونية في عقد المرابحة.  3.1.4

عالجة الثغرات القانونية في عقد المرابحة من أجل  لم  وضع آليات   الجزء من الدراسةيتناول هذا  
العميل من الاستغلالتأمين عقود   البنوك وتحمي  ، وفضلًا عن ذلك صحيحة تضمن حق 

وللوصول لتلك ،  إلى إمكانية إنشاء عقود مرابحة قانونية حديثة ومتطورة  الآليات يلنا تلك  تحُ 
آليات الاعتبارات التي تدعون لوضع المعالجات ومن ثمَّ استحداث    لمعرفةنقف أولاً    المعالجات،

   خيارات معالجة الثغرات القانونية في عقد المرابحة.  و 

 المرابحةالاعتبارات التي تدعو لوضع معالجات للثغرات القانونية في عقد أولًا: 
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القانونية في العقود    لثغرات ل لوضع معالجات    ملحة  الحاجة  تجعل  عتبارات الا  توجد مجموعة من
  عموماً وعقد المرابحة بشكل خاص يمكن إجمالها في الآتي:

 يهدف إلى توفير الحماية لأطراف العملية التعاقدية. وطني وإقليمي وجود مسار  (1

الغموض التي تعتري    مسار قضائي وقانوني يسعى لتخفيف التعقيدات وحالات وجود   (2
توجيه معدِي  ينتج عنها  أكثر تفصيلاً  ل استحداث مواد قانونية  بعض العقود من خلا

 العقود إلى تجاوز كثير من الثغرات الشائعة. 

ضرورة استجابة عقود المرابحة للانسجام مع القوانين الموجودة وتلبيتها للاحتياجات  (3
 .  يخالف تلك القوانينالمحلية بما لا 

العواقب التي يمكن أن تحدث نتيجة وجود ثغرات قانونية في عقد المرابحة تؤثر مستقبلاً   (4
 على تنفيذ التزامات الطرفين. 

وجو  (5 من  تحقيقها  يمكن  التي  قانونيةالمكاسب  ثغرات  أي  من  خالي  مرابحة  عقد  ،  د 
 . وحصول أصحاب العلاقة التعاقدية على حماية قانونية لحقوقهم

وجود معالجات قبلية متنوعة، قبل الوصول إلى نتائج قانونية مكلفة يصعب الحاجة إلى   (6
 مراجعتها.  

 ل أو إلغاء بعض البنود. تعدي سلطةللقاضي تعطي بعض الثغرات  (7

 الآليات والخيارات التي يمكننا اقتراحها لمعالجة الثغرات القانونية في عقد المرابحة ثانياً: 

  بعد وقوفنا على الثغرات الواردة في عقود المرابحة محل الدراسة يمكننا اقتراح مجموعة من الخيارات 
لى الصياغة تلفت انتباه القائمين عو   أو تحد منها  من شأنها أن تعالج تلك الثغرات   والآليات 

 في النقاط التالية:   للمعالجات من الوقوع فيها، وتتمثل أهم الخيارات المقترحة 

لما يجب أن يشمله عقد المرابحة وما يجب أن   يتضمنها القانون،  وضع معايير واضحة (1
شروط من  الأطراف  يتجنبه  وتلزم  محددة،  ثغرات  تعالج  أن  المعايير  تلك  شأن  من   ،

بما يحقق بالنص عليها في العقد، مع ترك هامش لما يمكن التفاوض عليه بين الطرفين  
 . لا يخالف تلك الضوابط والمعاييربما رغبتهما في العلاقة التعاقدية و 
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اليمني، بما يسد أي ثغرات   المدني  نالمتعلقة بعقد المرابحة في القانو   يةقانونالالمواد    تطوير (2
  بوضوح بدلاً من الإيجازأحكام هذا العقد    من خلال تفصيلوذلك    قانونية في العقد،

 .الذي نشأ عنه وقوع البنوك في مثل هكذا ثغرات  الوارد

تفسيراً واضحاً يمكن الاسترشاد به  تفسير المواد القانونية الحالية المتعلقة بعقد المرابحة   (3
 بما يسد ولو جزئياً بعض الثغرات المذكورة.

صياغة   يعُهد إليها  في الاقتصاد الإسلامي والقانون  تكوين كفاءات قانونية متخصصة (4
   العقود عن غيرها.  عقود عمليات التمويل في البنوك الإسلامية، لخصوصية تلك 

طرفاً بصورة مستعجلة في القضايا التي تكون المصارف الإسلامية  ل القضاء  صر ف  أن ي ـَ (5
تستمرفيها،   دون  حت  مرابحات  عقد  في  ثغرات   البنوك  في  ضمان    غرضل  الوقوع 

 187. استرجاع المال

الذي يواجه مماطلة إضافة مواد في القانون المدني والتجاري، تقضي بتعويض الدائن   (6
تعويضاً عادلًا، بحيث تكون المواد بديلاً عن سقوط الأجل في باقي   في الدفع   المدين

، مع تفصيل الأقساط مع بقاء الربح، تحمي حق البنك ولا تلحق تعسف بحق المدين
، من خلالها يتجنب البنك الوقوع في ثغرة النص تقدير ذلك التعويض وكيفية تقديره

 188على شروط تعسفية في العقد.

 

 

 

 

 

  ، مجلة جامعة الملك عبدالعزيز، الاقتصاد الإسلامي ، "الجوانب القانونية لتطبيق عقد المرابحة "جمال عطية،   187
 . 153 (:1990) ، 2م  المملكة العربية السعودية،

  ، الإسلامي مجلة جامعة الملك عبدالعزيز، الاقتصاد ، "الجوانب القانونية لتطبيق عقد المرابحة "جمال عطية،   188
 . 154 -  153 (:1990) ، 2م  المملكة العربية السعودية،
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 القانونية على عقد المرابحة.الصياغة  ثغرات تأثي 2.4

، كما أنها تجعل العقد ركيكاً لا يرقى  تشكل الثغرات القانونية في العقد خطراً على كلا الطرفين
بطبيعة    ،مستنداً قوياً لحفظ الحقوق، ومع أن صياغة العقد هي نتاج عمل بشرييكون  أن  

الحال يعتريه شيئاً من القصور، إلا أن إسناد عملية الصياغة للمختص الذي يجمع بين الشريعة 
الأخطاء    والقانون من  العقد كثيراً  يجنب  المرابحة  عقود  مثل  في  على    المبنية والثغرات  خاصة 

ؤثر على ثغرات قانونية في عقد المرابحة من شأنها أن ت  أي   إن وجودوبالتالي فضعف الصياغة.  
 تأثير تلك الثغرات   نتناول  المبحثومن خلال هذا  ،  وإعاقة تنفيذ بعض بنوده  ،سلامة العقد

 : التالية تناول المواضيعخلال من  عقد المرابحةعلى 

 . تعديل القاضي للشروط التعسفية الواردة في العقد أو إعفاء المدين منها •
 .إحداث نزاعات قانونية بين الطرفين والقضاء •
 . تكبد البنك خسائر فادحة والتعثر في استرجاع أمواله •
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 أو إعفاء المدين منها الواردة في العقد تعديل القاضي للشروط التعسفية 1.2.4

 نتعرف على  وهناتضمنت العقود محل الدراسة شروط تعسفية بحق العميل أشرن إليها سابقاً، 
 أو إعفاء المدين منها.  تعديلها   إمكانية فيسلطة القاضي  مدى

ما يكون  غالباً    ،أبرم بين طرفين أحدهما )العميل( في مركز ضعيفباعتبار أن عقد المرابحة  
اضطر إلى قبول التزامات وشروط تعسفية   ، شراء سلعة معينةوعدم القدرة على  بسبب الحاجة  

يسعى من خلاله    الذي يتمتع بنفوذ اقتصادي   ، فرضها عليه الطرف الأقوى )البنك(وجائرة  
من فرض شروطه في العقد، بحيث لم يكن للطرف   ذلك   مكَّنهو   ،إلى استغلال حالة الاحتياج

ل هذه الحالة نكون بصدد عقد من ففي مث   189،خيار قبول أو رفض هذه الشروط  الضعيف

 

دراسة مقارنة، القاهرة، دار  )بدون طبعة،  ، مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة العقديةمحمد حسين عبدالعال،  189
 . 34 (، 2007النهضة العربية، 
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عقود الإذعان، وهو ما بدا واضحاً في تفنيدن للشروط التعسفية الواردة في العقود محل الدراسة  
 . على العقدباعتبارها ثغرات يمكن أن تؤثر 

 ؟رغم اختلاف فقهاء القانون في تصنيف عقد المرابحة هل هو عقد رضائي أو عقد إذعانو 
جانب كبير من القانون    أشار  من  بأن  فقهاء  المرابحة  الممارسة  عقد  لطبيعة  الإذعان،  عقود 

 بحاجة ماسة للسلعة،هذا الأخير  العملية القائمة على استغلال المصرف للعميل، باعتبار أن  
رغم   شروط المصرفبقبول  لل وغير قادر على شرائها لعدم امتلاكه قيمتها مما جعله يضطر  

مضطراً بالشروط يجعل ذلك العقد من عقود    العميل  تي يربحها في قيمة السلعة، وقبولالزيادة ال
 190الإذعان.

المرابحة من عقود   عقدالذي خلُصَ إلى اعتبار  ويؤيد الباحث ما ذهب إليه القائلون بهذا الرأي  
المعدة   من العقود  لأن العميل لا يملك إلا التسليم بأحكام وشروط تلك النماذج  الإذعان،

أو    بنودها بمناقشة  للعملاء    المصرف  مسبقاً من قبل المصرف بما يخدم مصلحته، ولا يسمح
وبالتالي فإن العميل )الطرف المذعن( سيستفيد من القواعد القانونية التي تحميه،    . التفاوض فيها
التعديل أو الإعفاء من تلك الشروط   ته فييفسر الشك لمصلحته ويمارس صلاحي  وتجعل القضاء

 المصرف. التعسفية التي فرضها 

أكثر  و  تعديلها من خلال للتوضيح  القاضي في  التعرف على عقود الإذعان وسلطة  يمكننا 
 النقاط التالية: 

   مفهوم عقد الإذعان: •

 

  ، ع 6العراق، ج  مجلة العلوم الاقتصادية، المرابحة المصرفية في تعامل المصارف الإسلامية"  "  علي كاظم وآخرون، 190
(، بحث مستل من رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية القانون قسم القانون الخاص في جامعة بغداد  23)

 . 186: (2009الثاني، )كانون  ،2003
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الفقيه عبدالمنعم فرج الصدة القابل بشروط مقررة يضعها    عرَّفه  فيه  الذي يسلم  "العقد  بأنه 
الموجب ولا يقبل مناقشة فيها وذلك فيما يتعلق بسلعة، أو مرفق ضروري، يكون محل احتكار  

  191" قانوني أو فعلي أو تكون المنافسة محدودة النطاق في شأنها

 الخصائص المميزة لعقد الإذعان:   •

التي  صائص  ؛ يمكننا تحديد الخالمرابحة أو غيره من عقود الإذعان أم لالمعرفة ما إذا كان عقد  
 تميِز عقود الإذعان عن غيرها والتي يمكن إجمالها في الآتي:

يكون الموجب فيه متغلباً ومتفوقاً اقتصادياً ويتمتع    ضروري،  ارتباط العقد بسلع أو مرفق (1
    192اق بشأن العقد.أو وجود منافسة محدودة النط ،باحتكار قانوني أو فعلي

 على نحو مستمرأن يتم توجيه عرض الإيجاب للجمهور العام وليس لشخص بذاته،   (2
   193وبصورة دائمة. 

الطرف   (3 على  عرضه  يتم  نمطي  قالب  في  العقد  نموذج  بإعداد  الأقوى  الطرف  ينفرد 
أن يوافق عليه كما هو أو يرفضه دون أن يكون له القدرة  الضعيف الذي لا يملك إلا  

   194أو المفاوضة في تغيير عبارات أو شروط أو أحكام وردت في نموذج العقد. 

ردة في عقد الإذعان أو إعفاء المدين  سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية الوا •
 منها:

تطبيق ما ورد في العقد الذي جسد إرادة المتعاقدين بناءً أن سلطة القاضي تقتصر على  رغم  
إلا أن المشرع اليمني استجاب للفكر القانوني الجديد الذي يسعى  ،مبدأ سلطان الإرادةعلى 

 

، كلية شرطة دبي،  مجلة الأمن والقانون ، " التقنيات المدنية العربية الحديثةعقد الإذعان في "عبدالمنعم فرج الصدة،   191
 .  91(: 1996) 1ع
 .  244المرجع السابق،  192
القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية، دراسة مقارنة بالفقه  حمدي محمد إسماعيل سلطح،  193

 .  180 (الجامعي، الإسكندرية دار الفكر ) بدون طبعة،   الإسلامي،
بين القانون المدني  آليات مواجهة الشروط التعسفية في عقود الإذعان، دراسة مقارنة  أنس محمد عبدالغفار،  194

 . 31 (2013دار الكتب القانونية، مصر، )بدون طبعة،   والفقه الإسلامي،
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أهمها  فقد تدخل بوضع استثناءات لذا القانون اجتماعي يحمي الطرف الضعيف، لأن يكون 
ما يتعلق بعقود الإذعان التي تتضمن شروطاً تعسفية جعلت من المشرع يطلق سلطة القاضي  

 في مواجهتها.  

أو ينُهيه أو  شريعة المتعاقدين فإن القاضي لا يجوز له أن يعدِل العقد  واستناداً لقاعدة العقد  
يلغي بعضاً من شروطه، لأن هذا الحق يقتصر على أصحاب العملية التعاقدية، إلا أن اعتبارات  

نهاء العقد أو تعديل لإفي التدخل  العدالة ومقتضياتها، جعلت المشرع يعطي الحق للقاضي  
وهذا ما يظهر    195على القاعدة العامة.العلاقة التعاقدية، كاستثناء    في  بنوده لتحقيق التوازن

 -فإذا رأى القاضي في عقد المرابحة    واضحاً في عقود الإذعان التي صنِفنا عقد المرابحة منها،
ليزيل أثر التعسف، بل إن سلطته    شرطاً تعسفياً فله أن يعدِله  -اعتباراً على أنه عقد إذعان  

وهذا التدخل الذي يقوم به القاضي يظهر لنا مدى    تتعدى التعديل إلى إلغاء ذلك الشرط،
   196تأثير تقديره على مبدأ سلطان الإرادة في عقود الإذعان. 

"إذا كان العقد قد ت بطريقة التسليم   أنه  من القانون المدني اليمني على  214وقد نصت المادة  
)الإذعان( لشروط تعسفية مرهقة جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف 

تقضي به الشريعة والعدالة، وإذا وجد نص يدل على اعتبار الذي سلِم بها منها وذلك وفقاً لما  
    197الشروط التعسفية المرهقة كان باطلًا". 

بهذا النص يتضح لنا أن تأثير الثغرات القانونية المتمثلة في الشروط التعسفية الواردة في العقد 
أن المشرع تكفِل بحماية الطرف المذعن لتلك الشروط من خلال إعطاء القاضي  يتمثل في  

 .  سلطة تعديل هذه الشروط أو إعفاء الطرف المذعن منها

 : نعقد الإذعاتفسي العبارات الغامضة في  •

 

الواردة عليها بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دراسة  القوة الملزمة للعقد والاستثناءات وليد صلاح رمضان،  195
   .643 (2009 دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، )بدون طبعة،    مقارنة، جامعة الأزهر،

  بدون طبعة، ، سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية )دراسة تحليلية وتطبيقية(نبيل إسماعيل عمر،  196
 . 245 (،2008دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، )
 . 35م(: 2002، 7/1، الجريدة الرسمية )ع 214، مادة 14، رقم القانون المدني اليمني 197
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من أكثر الأمور التي تؤثر على سلامة العقد والالتزام بمضمونه العبارات الغامضة، وكوننا بصدد  
عقد إذعان بطبيعة الحال أحد طرفيه يتمتع بنفوذ قوي ويحتل مركز أقوى فإنه غالباً ما يستغل 

  ضعيفاية الطرف العلى حمحرص المشرع    لذلك موقعه لتفسير العبارات الغامضة في مصلحته،  
من    المذعن  ة الطرف صلحلم  عقد الإذعان  تفسير العبارات الغامضة في  القاضي سلطةوإعطاء  

 : ( مدني يمني على أنه213خلال النص في المادة ) 

 .إذا حصل شك في عبارات العقد يفسر الشك في مصلحة المدين لأنه الطرف الملتزم -1

في عقود الإذعان وهي التي وضع شروطها القوي على الضعيف لا يجوز أن يكون   -2
    198.-الضعيف  -التفسير فيها ضاراً بمصلحة الطرف المذعن 

المدين.   الغامضة المشكوك في فهمها لمصلحة  العبارات  تفسِر  أن  إذاً  إلا في عقود فالأصل 
ن التفسير حصراً لمصلحة الطرف الإذعان فإنها تستثنى من هذه القاعدة حيث يجب أن يكو 

، وذلك لاعتبارات منها أن الطرف القوي قام بتحرير العقد المذعن سواء كان دائناً أو مديناً 
، فإذا وقع في الغموض فإن تبعاته ترجع  منفرداً ولديه إمكانية صياغة العبارات بصورة واضحة 

 199. عليه ويتحمل مسئولية ذلك كون العبارات نتاج صياغته

 إحداث نزاعات قانونية بي الطرفي والقضاء  2.2.4

في صياغة العقد هو النزاع القانوني الذي لا    أهم ما يمكن أن ينشأ نتيجة وجود ثغرات   إن
 والتعرف على تفاصيله.  يه نلفت الانتباه إليرغب الطرفين في الوصول إليه، وهنا 

يمكن لمثل هذه الثغرات أن تُحدث نزاع بين الطرفين أمام القضاء، خاصة وأن بعض  حيث  
نتيجة  أو    دقتهاعدم    من حيثإما  وثغراتها،  عيوب الصياغة    يعود سببها إلىتلك الثغرات  

التي تحتمل عدة تأويلات، فيختلف كل طرف في تفسيره وفهمه للنص الوارد،  غموض عباراتها  
وغيرها من الثغرات    ،سببها الشروط التعسفية التي يعجز العميل عن الوفاء بهاأو تلك التي  
   سابقاً.التي ذكرنها 

 

 . 35، 213، مادة القانون المدني اليمني 198
ماجستير مقدمة لقسم رسالة )  ،" عقد الإذعانسلطة القاضي في تعديل مضمون "علي مصبح صالح الحيصة،   199

 .63 (، 2011القانون الخاص كلية الحقوق جامعة الشرق الأوسط، 
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وبالتالي فإن هذه الثغرات تخلق حالة من الارتباك في تنفيذ العقد والالتزام بمضمونه، وينشأ  
ثغرات  نتيجة ذلك الارتباك خلاف ونزاع بين الطرفين قد يطول أمدة إذا ما كان من ضمن ال

عدم تحديد المحكمة المختصة والقانون الواجب التطبيق، حيث ينشأ إضافة الى المنازعات بين 
 الطرفين تنازع بين جهات الاختصاص وتنازع القوانين. 

ويمكن لهذه الثغرات أن تخلق دوافع وحوافز لدى العملاء في حال عدم تمكنهم من السداد في 
يقومو  بحيث  المحددة،  الأقساط  منازعات مواعيد  في  للدخول  الثغرات  تلك  باستغلال  ن 

للاستفادة من المدة الزمنية التي تحتاجها الإجراءات القضائية، الغرض الأساسي منها تأجيل  
 عملية السداد. 

نشأ  فإذا    ،وسليمة للعقودصياغة واضحة  ولا يمكن تجاوز هذه النزاعات أو الحد منها إلا ب
وتجنبت أطرافه تأثيرات تلك العيوب، نشأ صحيحاً    من عيوب الصياغة  مكتملاً وخلاالعقد  

  تنُفَّذ التزامات العقد وبالتالي  تجسِد إرادة الأطراف،    ترتبت الآثار القانونية التيوبموجب ذلك  
لما ذكر أعلاه فإن العقود خلافاً  و   ،فهم وتفسير البنود  نزاعات أو اختلاف فيمشاكل أو  دون  

 معقدة   نزاعات   هاتنشأ بين أطراف  غالباً ما  ت قانونية بسبب عيوب الصياغةالتي يعتريها ثغرا
على  حصراً  ليس    ،الوقتالجهد والمال و من  ويهدر على إثرها الكثير    مدتهاطول  تأمام القضاء  

 بل يتعدِا الغير كذلك. فقط طرفينال

يردع البنوك عن الإمضاء وعليه فإن التفكير الجاد في هذه المنازعات من قبل المعنيين، من شأنه  
 على عقود يمكن أن ينشأ عنها نزاعات مستقبلية سببها ضعف الصياغة القانونية للعقد. 

 تكبد البنك خسائر فادحة والتعثر في استرجاع أمواله: 3.2.4

يحاول البنك من خلال دخوله في المرابحات تحقيق أكبر قدر ممكن من الأرباح، إلا أنه قد  
 .   إلى أبرزها في هذا السياق من الدراسةنشير لحسبان لم تكن في ا  يتكبد خسائر 

إن صياغة عقد المرابحة بصورة صحيحة مستوفية جميع أركان العقد وإجراءاته القانونية، وخلو  
العقد من أي ثغرات، يجنب البنك أو المصرف أي خسائر مالية متوقعة، أو تعثرات مستقبلية 

 صير قد يحدث.قد تواجهه في استرجاع حقوقه نتيجة أي تق
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لذا فإن التساهل في الصياغة، أو المبالغة في صياغة شروط وجزاءات مخالفة شرعاً وقانونً بُـغ ية  
لدى  قانوني  وعي  توفر  لو  فيما  مالية  لخسائر  البنك  يعُررِض  البنك،  أموال  استرجاع  ضمان 

المرابحة من   تزداد كلما زادت عمليات  تتضمن مخاطر عالية  إنها  البنك  العملاء، حيث  قبل 
واندفاعه في التوسع بهدف زيادة أرباحه دون مراعاة الخسائر المتوقعة التي تفرضها إجراءات  
التقاضي، وقد يجد البنك نفسه مجبراً لمواجهة الطرف الآخر )المدين( الذي ربما قد يكون سبقه  

ت التقاضي  في رفع قضايا لدى المحكمة وذلك لمعرفته السابقة بما يمكن أن تؤول إليه إجراءا 
من أحكام، والفترة التي تستغرقها ومدى استفادته من تأخير السداد خلال تلك الفترة، وبالتالي  

 يصبح البنك أمام ديون متعثرة فرضها واقع قضائي سببه ثغرات قانونية في العقد. 

  ، وفي حال خلو العقد من أي ثغرات فإن المحاكم تصبح ملاذ ينذر اللجوء إليه من قبل العملاء
والتي   ،وبذلك تتجنب البنوك فتح المنازعات القضائية وما يتبعها من خسائر في المال والوقت

غالباً ما تضطر فيها لتقديم التنازلات للعميل كإسقاط كل أو جزء من الأرباح لتجنب الخسائر 
أو الخسائر المترتبة على   ،أو طول إجراءات التقاضي  ،التي تنشأ نتيجة تجميد عملية السداد

استرجاع المال في وقته لإعادة استثماره مرة أخرى، كذلك تتجنب خسائر تتمثل في أتعاب 
 المحامين أو آثار الأحكام القضائية في حال صدورها لصالح الطرف الآخر. 

عتبر آخر ما يمكن أن تلجأ إليه هو المحاكم عند تعثر سداد العميل ورغم أن البنوك الإسلامية تُ 
في حال امتلاكها لعقد سليم خالي من الثغرات القانونية بينها وبين العميل لأقساطه، إلا أنه  

ويمكن للقضاء أن يحكم بتعويضها واسترجاع    ،فإنها تضمن بذلك عدم الوقوع في خسائر مالية
 200حقوقها.

ولحماية البنوك محل الدراسة من الخسائر المالية المذكورة وعدم وقوعها في ديون متعثرة، فإنه  
القانونية  يجب عل  ، وذلك لتأثيرها  عقود المرابحةفي  التي تمت الإشارة إليها  يها تلافي الثغرات 

 المباشر على تنفيذ الالتزامات الواردة في العقد بشكل كامل وفي وقتها المحدد.
 

 

 

 . 3 –  2بدون طبعة،  ، الديون المتعثرة عبدالناصر نعمان،  200
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 : الخاتمة  5

بدءًا    ،الصياغة القانونية لعقود المرابحة في البنوك الإسلامية اليمنية   لموضوع  لدراسة اهذه  ت  تطرق
بدراسة صياغة العقود بشكل عام والمستندات التي تسبقها والقواعد التي يجب أن يشملها أي  

المخاطر التي    تتناول  بشكل خاص على عقد المرابحة في القانون اليمني، ثم  ت، وعرِجعقد
ثلاثة    على تحليل  دراسةال  وقفتونية في عقد المرابحة، وبناءً عليها  تترتب على وجود ثغرات قان

نماذج من عقود المرابحة لأهم وأكبر البنوك الإسلامية اليمنية )بنك التضامن الإسلامي الدولي 
وبعد تحليل تلك العقود ودراسة جميع    ،ـ بنك سبأ الإسلامي ـ مصرف اليمن البحرين الشامل(

 ،لمجموعة من الثغرات القانونية الموجودة في تلك العقود  ت الدراسةتوصل ما ورد فيها من بنود،  
  ، وذلك آليات لمعالجتها كونها تشكل خطورة قانونية خاصة على البنوك محل الدراسة  تواقترح

، حيث أن مألات تلك الثغرات أوجبت تسليط من تأثيراتها على العقد  تهمن خلال ما تناول
 . الوقوع فيهاالضوء عليها لتلافي 

 :الآتية والتوصيات  النتائج إلى  الدراسة تتوصل  سبق مماو 
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 النتائج:  1.5

 النتائج التالية: من خلال الدراسة ت التوصل إلى 

القانونية، يخضع في القانون اليمني لمجموعة من القوانين   عقود البيعأن عقد المرابحة أحد   (1
تتوفر   أهمها )القانون المدني ـ القانون التجاري ـ قانون المصارف الإسلامية(، يجب أن

 طبق عليه جميع القواعد التي يشملها العقد القانوني. وت  فيه جميع الشروط والأركان

 في القانون المدني اليمني  عقد المرابحةهناك شروط خاصة ب  إضافةً للشروط العامة للعقد (2
إلا أن الثمن   عيوب المبيع إن وجدت.بيان  بالبائع  الثمن والربح، وإلزام    بيان:  أهمها

والربح تِ دمجهما في مبلغ واحد في جميع نماذج العقود محل الدراسة وهو مخالف لمضمون  
   بيان كلاً منهما منفصلًا. الشروط التي تتطلب 

عقود المرابحة، ولم   لوجود ثغرات في  لا توجد دراسات كافية تتناول المخاطر القانونية (3
باستفاضة الجوانب الشرعية لصيغة التمويل الاهتمام الذي تناول    تلك المخاطر   تنل

لا تقل أهمية عن الثانية لما يترتب عليها من أضرار وخسائر    الُأولىرغم أن  بالمرابحة،  
 سواءً على البنوك الإسلامية أو العملاء.   

المرابحة   (4 قانونية في عقود  ثغرات  الدراسة،  للمصارفوجود  القانون    محل  إغفال  مثل 
  اعتبار النظام الأساسي للمصرف مرجعية قانونية حاكمة بين الطرفين و   الواجب التطبيق

بنظر تحديد المحكمة المختصة  عدم  أو    كما هو الحال في أحد العقود محل الدراسة،
وهذه الثغرات    النزاع بوضوح، أو إقرار عقوبة التعويض من قبل المصرف منفرداً... إل،

 يزداد حجم ءً على الدراسة والتحليل  وبناستسبب إشكالات أثناء التطبيق العملي،  
 وجد وعي قانوني لدى العملاء.   في حال تبعات هذه الثغرات 

قانونية على الطرفين، مترتبة على وجود ثغرات في صياغة عقود المرابحة في   هناك مخاطر (5
 البنوك محل الدراسة، وأكثر من يتأثر بتلك المخاطر هي البنوك الإسلامية نفسها. 

البنوك الإسلامية محل الدراسة لم تعتمد في صياغتها لعقود المرابحة على المختص القانوني  (6
 بشكل رئيس أثناء الصياغة.   
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البنوك عقود المرابحة لها خصوصية مختلفة تميزها عن غيرها من العقود التي تتعامل بها   (7
التقليدية في معاملاتها التمويلية، وهذه الخصوصية توجب على المحاكم سرعة الفصل 

 في المنازعات التي تنشأ عنها. 

بنود العقد عقد المرابحة من عقود الإذعان، وذلك لوجود طرف قوي ينفرد بصياغة    (8
 ووضع الشروط التي لا يملك الطرف الضعيف إلا التسليم بها.

تعديل الشروط التعسفية في عقد المرابحة أو إعفاء المدين تفسير و القاضي يمتلك سلطة   (9
 منها، باعتباره من عقود الإذعان.   

استمرار البنوك في عقد مرابحات بنماذج يوجد بها ثغرات قانونية لفترة زمنية ليست  (10
بالقليلة دون الدخول في قضايا كثيرة لدى المحاكم بهذا الخصوص، هو نتيجة قلة وعي 
العملاء وإدراكهم بالجوانب القانونية، وإلا فإنه حال توفر ذلك الوعي واستمرار تلك  

 في الوقت والجهد والمال.    كبيرة   خسائر على إثرها النماذج ستتكبد البنوك

 التوصيات:  2.5

على البنوك الإسلامية محل الدراسة أن تعتمد في صياغتها لعقود المرابحة على أن يكون   (1
 القائم بالصياغة من ذوي الكفاءة الشرعية والخبرة القانونية في وقت واحد.  

 يجمع وينظم   في القانون المدني   خاص  تخصيص فصللمشرع اليمني ضرورة  التوصية ل (2
القانونية كونه أحد عقود    الأحكامرابحة من  كل ما يتعلق بعقد الم  ويستكمل تفاصيل

يفصرِ   البيوع، التجاري  القانون  في  المرابحة  بعقد  خاص  التقاضي    إجراءات ل  وفصل 
بين القانون المدني والتجاري    أحكام إجراءات التقاضيبدلاً من تناثر    بخصوص العقد،
انونية بشكل . وذلك لإمكانية فهم طبيعة العقد القوبصورة متجزأة  وقانون المصارف

 ، وتجنب مخاطر ثغرات الصياغة التي تواجه البنوك بصورة مستمرة. أفضل وأسهل

تشريع مواد قانونية تفرض عقوبات على الدعاوى الكيدية التي يرفعها المدينيين المتهربين  (3
 عن دفع الأقساط، لتجنب البنوك ما تتعرض له من مثل هذه الدعاوى.  
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ذا   (4 قضائي  إيجاد كادر  خلال  من  وعملائها  اليمنية  الإسلامية  البنوك  حماية  ضرورة 
بأعمال المصارف والبنوك الإسلامية،  إلمام كامل    لديه  ، كفاءة عالية في المحاكم التجارية

يعمل على سرعة الفصل في قضايا عمليات التمويل المصرفي الإسلامي المرفوعة إليه  
   لخصوصيتها.

لمعالجة الثغرات القانونية    في الدراسة،   اقتراحها   ت لآليات والخيارات التي  ضرورة الأخذ با (5
 . في عقد المرابحة

ت ذكرها في نموذج كل بنك والعمل على تصحيح العقود وإعادة  تفادي الثغرات التي  (6
 العمل بنماذج جديدة خالية من تلك الثغرات، لتجنب الوقوع في مخاطرها.  

 201: قائمة المراجع 3.5
 القرآن الكريم. 
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 . 34. مجاز بقرار الهيئة الشرعية رقم . نموذج عقد البيعدبنك البلا
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(. بحث مستل من رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية القانون  23. ع )6العراق، ج
 . 186(: 2009. )كانون الثاني،2003قسم القانون الخاص في جامعة بغداد 

مأمون.   الالتالكزبري،  قانون  ضوء  في  الالتزامات  المغربينظرية  والعقود  طزامات    1.ج2. 
 . 1972مصادر الالتزامات: بيروت، 

. مبادئ الصياغة القانونية، بدون طبعة. دائرة الشؤون القانونية قسم نحيدر سعدو المؤمن،  
 اقتراح التشريعات في العراق. الأكاديمية العربية الدولية "المقررات الجامعية".

التحكيم في العمليات المصرفية في الدول ذات  ميالة. "متري، موسى خليل وأديب مفضي  
. مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية.  "–المثال السوري    -الاقتصاد المتحول  

   . 20(: 2010. )1. ع 26سورية. ج
 . بدون طبعة. المكتبة القانونية. الوجيز في صياغة العقودبن محمد، نيف. 

الفتاح.   التجارية والمدنيةمراد، عبد  العقود  الثقافية،  1. ط شرح  الصريحة  . مصر: منشورات 
2005 . 

 .  1991، 5/1. بدون طبعة. جالوافي في شرح القانون المدنيمرقس، سليمان.  
   .نموذج عقد بيع المرابحة مصرف اليمن البحرين الشامل )استيراد(.

https://www.aleqt.com/2011/10/05/article_586611.html
https://www.aleqt.com/2011/10/05/article_586611.html
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 .  ئع وعمليات تجارية[. نموذج عقد بيع المرابحة ]بضا-------
 .نموذج عقد المرابحةمصرف قطر الإسلامي. 

. مصر: مكتبة الشروق الدولية، باب  1. ج 4. طالمعجم الوسيطمصطفى، إبراهيم، وآخرون.  
 . 2004العين، مادة "عَقردَ"،

. حلب: تحقيق محمود فاخوري  1. ج1. طالمغرب في ترتيب المعرب المطرزي، نصر الدين.  
 .  1979ار، مكتبة أسامة بن زيد، وعبدالحميد مخت

بدون طبعة. مؤسسة    صيغ العقود والأسناد والإنذارات العرفية والرسمية.المهايني، مصباح نوري.  
 . 2000النوري،  

(:  2002. )3. عمجلة جامعة مؤته    صياغة عقود التجارة الدولية".  موسى، طالب حسن. " 
189 . 

موقع الهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية في السودان. "نماذج 
العقود/ عقد بيع بالمرابحة". 

http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token
=eX6aSYgW مساءً[.  6.20م، الساعة 2021/ 14/10ميس ، ]الخ 

فتوى رقم   الهيئة العليا للرقابة الشرعية للجهاز المصرفي والمؤسسات المالية في السودان،موقع 
من نموذج عقد المرابحة للآمر بالشراء، تاريخ الفتوى  6، مراجعة البند  6/2009

:  ، موقع الهيئة الإلكترونيم2009/ 11/ 18
2009.pdf-http://www.hssb.gov.sd/sites/default/files/6  ،

 صباحاً[.  2.55م، الساعة 2021/ 12/ 26 ]الأحد
.  11550الناصر، لاحم. "أثر القانون على الحكم الشرعي"، جريدة الشرق الأوسط. ع 

 :الإلكتروني للجريدة الموقع
tails.asp?section=58&issuehttp://www.aawsat.com/de

no=11550&article=577867&feature=1   الخميس[
 مساءً[. 8.30الساعة   4/11/2021

، الترجمة العربية لشروط عقد التشييد. بدون  عقد الفيديك نصار، جمال الدين. 
   .2001طبعة،

http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW
http://www.hssb.gov.sd/ar/file/1036/download?token=eX6aSYgW
http://www.hssb.gov.sd/sites/default/files/6-2009.pdf
http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=577867&feature=1
http://www.aawsat.com/details.asp?section=58&issueno=11550&article=577867&feature=1
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".  الإصلاح القانونيمتطلبات الصياغة التشريعية الجيدة وأثرها على  نصراوين، ليث كمال. "
الجامعة  والتطوير".  للإصلاح  أداة  "القانون..  الرابع  السنوي  بالمؤتمر  خاص  ملحق 

   .391(، 2017)مايو  1، ج2الأردنية. ع 
 ، بدون طبعة وبدون تاريخ نشر. الديون المتعثرةنعمان، عبدالناصر. 

لجنة المنازعات المصرفية،  هيئة الخبراء بمجلس الوزراء، المملكة العربية السعودية. "قواعد عمل  
 واللجنة الاستئنافية للمخالفات والمنازعات المصرفية".  

والشؤون الإسلامية بالكويت،   الأوقاف  الكويتية وزارة  الفقهية  دار  19.ج4. ط الموسوعة   .
 .  2007غراس، 

يغمور، بسام. "المحاكم المصرفية )مفهومها ـ طبيعتها ـ أطرافها ـ معيار اختصاصها ـ 
ا(".بحث منشور على الموقع: مشكلاته

https://www.houmsilaw.com/img/uploads1/research_
285.pdf    ،[.36مساءً، ص 11.30م الساعة  13/4/2022]الثلاثاء   

 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

 

 

 

https://www.houmsilaw.com/img/uploads1/research_285.pdf
https://www.houmsilaw.com/img/uploads1/research_285.pdf
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 : الملاحق 4.5
 المرابحة لبنك التضامن الإسلامي الدولي نموذج عقد   1الملحق رقم 
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 نموذج عقد المرابحة لبنك سبأ الإسلامي  2الملحق رقم 
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 نموذج عقد المرابحة لمصرف اليمن البحرين الشامل )استياد(   3الملحق رقم 
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 لمصرف اليمن البحرين الشاملنموذج عقد المرابحة   4الملحق رقم 

 )بضائع وعمليات تجارية محلية(
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  C.Vالسية الذاتية  5.5
 أولا البيانت الشخصية: 

 الاسم: عبدالرحمن معروف سالم باهرمز    
 ثانياً: المؤهلات العلمية: 

  جامعة إسطنبول صباح الدين زعيم  وقانون، اقتصاد إسلاميماجستير طالب  •
 (. تركيا)
 شريعة وقانون كلية العلوم الإدارية والإنسانية ــ جامعة العلوم والتكنولوجيا   س بكالوريو  •

 الإدارية: ثالثاً: الخبرات 
 سنوات في عدد من المؤسسات اليمنية.   10خبرة إدارية لمدة    *

   حضرموت.عة العلوم والتكنولوجيا فرع *    مدير شؤون الطلاب بجام
   والتكنولوجيا.*    مدير مركز المكلا للتعليم المفتوح بجامعة العلوم 

 American International) *   مدرب معتمد في مجال التنمية البشرية 
Centre For Training).   

 رابعاً: أبرز الدورات التدريبية والشهادات:

 دورة أفكار عملية في الإدارة.   •
 دورة تعزيز مهارات حقوق الإنسان. •
 دورة كتابة وتصميم المشاريع. •
 والمتابعة.  ،وتصميم الموازنة، والتقييم ،دورة كتابة  •
 . دورة الإدارة الفعِالة •
 دورة إدارة الذات.  •
 دورة بناء فريق العمل. •
 دورة إدارة الذات والتنظيم الشخصي.  •
 الاستراتيجي.دورة التخطيط  •
 النظم الانتخابية والسياسية.  •
 دورة تصميم مؤشرات الأداء.   •
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 الخطط التنفيذية وفق بطاقة الأداء المتوازن.   •
 (. TOT) دورة تدريب المدربين  •

  والمشاركات:العضويات   خامساً:

الدبلوماسية   -اسطنبول  -اليمني  -عضو مشارك في برنمج جسر الشباب التركي  •
 العامة بمكتب رئسة الوزراء التركية.  

البرنمج  -المشاركة في ورشة عمل خارطة المنظمات الشبابية في الجمهورية اليمنية  •
   صنعاء. الألمانية(  )السفارةاليمني الألماني 

  -وزارة حقوق الإنسان  -عضو مشارك في المؤتمر الوطني الأول لحقوق الإنسان  •
 صنعاء  

 

 
 

 
 


