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الملخ�ص

وب�سكل  الغربية،  القانونية  النظم  بع�ص  انت�سار  في  تمثلت  قانونية  عولمة  معها  العولمة   حملت 
على  الإفلا�ص  تنظيم  اإعــادة  ذلك  النمو. من  الآخــذة في  الدول  الأمريكي، في  القانون  خا�ص من 
اأ�س�ص جديدة. ومع اأن نظام الإفلا�ص كان يحتاج اإلى اإ�سلاح، يبدو اأن ثمة اعتقادا باأن الإ�سلاحات 
المنا�سبة لمواجهة الأزمات والظواهر القت�سادية المعا�سرة تكون باقتبا�ص نظم قانونية اأجنبية، مما 
يجعل العولمة ن�سرا لنظام قانوني معين. لذلك نجد اأن قانون الإع�سار الأردني ل�سنة 2018 ونظام 
الأمريكي.  الإفلا�ص  بقانون  رئي�ص  ب�سكل  ا�ستر�سدا  نف�سها  ال�سنة  في  ال�سادر  ال�سعودي  الإفلا�ص 
يحاول هذا البحث تبديد ذلك العتقاد من خلال اإظهار اأن الفقه الإ�سلامي عالج كثيرا من الم�سائل 
التي هي محور قوانين الإفلا�ص الحديثة، مثل عدم التفرقة بين المدين التاجر وغير التاجر ومراعاة 
المدين ح�سن النية. ويقترح البحث "فر�سيات فقهية" تبين اإمكانية تطوير حلول جديدة على اأ�س�ص 
فقهية، مثل و�سع �سوابط لمفهوم الع�سر والمي�سرة لأغرا�ص وقف مطالبة الدائنين تنا�سب الم�ساريع 
القت�سادية التي تخدم الم�سلحة العامة، وتطبيق معايير عدم التع�سف في ا�ستعمال الحق في هذا 
المجال، مع الدعوة اإلى بحث فقهي ب�ساأن اإمكانية توظيف م�سرف الزكاة للغارمين في خطط اإنقاذ 
مثل  بديونه،  الوفاء  له  الموؤ�س�سون  الأفــراد  يكفل  معنويا  �سخ�سا  المدين  كان  اإذا  المتعثرة  الم�ساريع 
�سركة الت�سامن. يمكن اأن يكون تطوير التنظيم القانوني للاإفلا�ص نموذجا ي�سجع على مزيد من 
اأ�سا�سا لتطوير القوانين الوطنية  الهتمام بالفقه الإ�سلامي في موؤ�س�سات التعليم القانوني ليكون 
نتاجا م�ستركا من  العولمة  لتكون  الم�ستركة،  الب�سرية  وم�ساهمتها في مواجهة م�سكلات المجتمعات 

تفاعل الثقافات والنظم القانونية ولي�ست فر�سا لنظام معين. 
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Abstract
 

Globalization has involved globalizing law through extending some western legal 
regimes, particularly from American law, to developing countries. Remaking bankruptcy 
law on a new policy is one example. Although bankruptcy law needed reform, it seems that 
appropriate reforms to cope with contemporary economic crises and changes are believed to 
be better achieved through importing foreign legal regimes. Thus, globalization promotes a 
particular legal system. For example, the new bankruptcy laws of Jordan and Saudi Arabia 
adopted in 2018 have been drawn on the American bankruptcy law. This article seeks to 
disprove that belief by demonstrating that Islamic fiqh regulates many matters that define 
modern bankruptcy laws, such as treating traders and non-traders alike and protecting debtors 
acting in good faith. This article suggests a number of ‘fiqh propositions’ for developing new 
solutions based on fiqh, such as introducing criteria for financial hardship and solvency for 
the purpose of suspending claims against enterprises whose operation serves public interest, 
the applicability of the theory of abuse of the right in this domain, and the possibility of 
extending Zakat funds to moral entities for whose debts individual members are liable, like 
general partnerships. Demonstrating that bankruptcy law can be developed based on fiqh 
may well encourage legal education to pay more attention to the study of fiqh as a basis 
for developing national laws and their contribution to solving common problems across 
societies, and globalization will then be a collaborative product of cultures and legal systems 
rather than imposing one legal system.

Dr. Mohammad Hussein Bashayreh
Associate Professor of Commercial Law

Prince Mohammad Bin Fahd University- Saudi Arabia

Globalization and National Law: The Regulation of 
Bankruptcy as an Example – Ideas for Developing the 
Legal Regulation of Bankruptcy Based on Islamic Law

Keywords:Reorganization, Financially distressed enterprises, Jordanian insolvency 
law, Saudi bankruptcy regulation, Islamic fiqh.
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مقدمة

ب�سكل  هنا،  بالعولمة  ونعني  العالم.  دول  معظم  في  وقانونية  اقت�سادية  تغيرات  اإلى  العولمة  اأدت 

مب�سط،  انت�سار منظومة اأفكار و�سلوكات مرافقة ل�سيا�سات تحرير ال�سوق الم�سحوبة بتحولت ثقافية 

واجتماعية،1 ومن المفارقات اأن ذلك ي�سمل تنامي ثقافة ال�ستهلاك من ناحية وت�سجيع ال�ستثمار 

والريادة من خلال راأ�ص المال المبادر من ناحية ثانية. ومع التباين الظاهر بين النمط ال�ستهلاكي 

التمويل.  يطلب  كليهما  الأعمال  ورائد  ال�ستهلاك  ثقافة  �ساحب  فاإن  والبتكار،  ال�ستثمار  وريادة 

من ناحية ثانية، فاإن اأ�سحاب روؤو�ص الأموال يرغبون في الولوج اإلى الأ�سواق الوطنية للو�سول اإلى 

اأكبر �سريحة من الم�ستهلكين، في حين ت�سعى الدول اإلى جذب روؤو�ص الأموال اإليها،2 وت�سافرت هذه 

العوامل لدفع الدول الآخذة في النمو اإلى تبني حلول وتنظيمات قانونية خا�سة بالتمويل والإفلا�ص 

تكون مواتية للا�ستثمار والتمويل المقدم للم�ستهلكين والم�ستثمرين على ال�سواء. لي�ص مفاجئا اإذاً اأن 

تكون العولمة اأدت اإلى تغييرات قانونية دخلت من خلالها نظم قانونية معروفة في الدول المتقدمة 

وتنظيم  ناحية،  التمويل من  بتي�سير الح�سول على  يتعلق  النمو فيما  الآخذة في  الدول  اإلى قوانين 

الت�سريعية في  اإن الإ�سلاحات  الوفاء بديونهم.  اإذا عجزوا عن  الم�ساريع المتعثرة وحماية المدنينين 

القانون الوطني لم تعد نتيجة لعوامل وطنية بحتة، بل اأ�سبحت ا�ستجابة اأو مجاراة لتطورات عابرة 

للدول. في مجال قوانين الإفلا�ص، تحول الأمر من تعاون بين الدول في ق�سايا الإفلا�ص الدولي اإلى 

 واأحيانا فر�ص قانون اإفلا�ص بموجب 
عولمة قانون الإفلا�ص التي اأثرت ب�سكل رئي�ص في الدول النامية،3

 
�سروط موؤ�س�سات التمويل الدولية كما في حالة اأندوني�سيا �سنة 1997 على �سبيل المثال.4

دول  ومنها  النمو،  الآخذة في  الدول  اإليها في  الم�سار  القانونية  التغييرات  اأن  واقع  كاأمر  يلاحظ 

عربية، ظهرت ب�سورة مجاراة نظم قانونية غربية.5 ولعلَّ من دوافع ذلك العتقاد باأن تلك النظم 

 ومن هنا ظهر ما و�سفه 
القانونية الغربية �ساعدت في التقدم ال�سناعي والنمو القت�سادي لدولها.6

1. E. Ciongaru, Influence of Globalization on the Law Systems, Agora University International Journal 
of Juridical Sciences, No. 1 (2014), pp. 24-30, at p. 25.

2. Manfred Balz, ‘The European Convention on Insolvency Proceedings’, American Bankruptcy Law 
Journal (1996) 70 p. 485 et seq.

3. Terrence Halliday and Bruce Carruthers, ‘The Recursivity of Law: Global Norm Making and 
National Lawmaking in the Globalization of Corporate Insolvency Regimes’ (2007) 112 (4) 
American Journal of Sociology 1135, at 1173, 1176.

4. Ibid, 1155.
5. Hikmahanto Juwana, Law and Development under Globalization: the introduction and implementation 

of competition law in Indonesia, Forum of International Development Studies Series, 27, August, 
2004, pp 1-2. 

https://www.gsid.nagoya-u.ac.jp/bpub/research/public/forum/27/01.pdf accessed 30/3/2020.
6. Hikmahanto Juwana, 2.
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البع�ص »با�ستزراع القوانين transplantation �أو نقلها transfer« كاأثر للعولمة؛ بمعنى نقل قوانين من 

نظام قانوني وثقافة ما اإلى نظام قانوني اآخر في مجتمع وثقافة مختلفين.7 من الأمثلة التي تبرز 

الفكرية الحديثة،  الملكية  ت�سريعات  العربية  الدول  قانونية غربية في  نظمٍ  تبني  العولمة بمعنى  اأثر 

وكذلك  والإمارات،  وم�سر  الأردن  الختراع في  وبراءات  التجارية  العلامات  قوانين  تعديلات  مثل 

بخ�سو�ص  ال�سادرة  الت�سريعات  اأحدثها  ومن  الم�سروعة،  غير  المناف�سة  قوانين  اإلى  بالن�سبة  الأمر 

ا�ستحداث اأنواع جديدة ل�سمان الحقوق بالأموال المنقولة من خلال توثيقات عينية معروفة في نظم 

ب�سكل خا�ص، مثل نظام �سمان الحقوق بالأموال المنقولة ال�سعودي   common law قانون العموم 

1441/4/15 هجري والمن�سور في الجريدة الر�سمية بتاريخ  ال�سادر بالمر�سوم الملكي م/94 تاريخ 

رقم  الر�سمية  الجريدة  في  المن�سور   2018 ل�سنة   20 رقم  الأردني  والقانون  هجري،   1441/8/17

5513، �سفحة 2640 بتاريخ 2018/5/2 في المو�سوع نف�سه، وكذلك القوانين الناظمة للاإفلا�ص. جاء 

الأخذ بهذه النظم اأحيانا من خلال تنفيذ اتفاقيات دولية ارتبطت بها الدول المعنية، كما هو الحال 

بالن�سبة اإلى اتفاقيات الملكية الفكرية في اإطار منظمة التجارة العالمية،8 في حين اأن بع�سها الآخر 

جاء باإ�سدار قوانين وطنية م�ستحدثة، كما هو الحال بالن�سبة للتاأمينات العينية الجديدة والإفلا�ص، 

اأو بال�ستئنا�ص بقانون نموذجي �سادر عن هيئة دولية، مثل القوانين النموذجية بخ�سو�ص التحكيم 

التجاري الدولي والمعاملات الإلكترونية التي اأعدتها لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية.

تعد القوانين الم�ستحدثة في عدد من الدول العربية ب�ساأن اأنواع جديدة لل�سمانات اأو التاأمينات 

حيث  فيها،  والقت�سادية  الت�سريعية  ال�سيا�سات  تطور  في  فارقة  علامة  الإفلا�ص  وتنظيم  العينية 

اإذا قارنا بين ما ا�ستحدثته من نظم والنظم التي �سادت فيها من قبل،  اإنها تمثل طفرة قانونية 

�أوْ   
العينية،9 التاأمينات  اإلى عائلة  المنقولت المجرد من الحيازة  اإ�سافة رهن  بالإ�سافة مثل  �سواء 

اأن  ومع  تنظيم مختلف جذريا.  وا�ستحداث  القديم  الإفلا�ص  تنظيم  اإلغاء  ب�ساأن  هو  كما  بالإلغاء 

 
الدول العربية �سعت عبر عقود خلت اإلى تحقيق وحدة قانونية تحت مظلة جامعة الدول العربية،10

فاإن هذه الوحدة تحققت جزئيا من نافذة العولمة، حيث تكاد تكون الت�سريعات في الأردن وال�سعودية 

وم�سر والإمارات العربية المتحدة، مثلا، متطابقة في مجالت الملكية الفكرية والتاأمينات الم�ستحدثة 

والإفلا�ص، على الأقل من حيث المبادئ العامة والمفاهيم والأهداف. ومع اأن هذا الأمر من �ساأنه 

7. E. Ciongaru, Influence of Globalization on the Law Systems, Agora University International Journal 
of Juridical Sciences, No. 1 (2014), pp. 24-30, at pp. 25-26.

8. Per Botolf Maurseth, Globalization of intellectual property rights, Published by the Norwegian 
Institute of International Affairs, 2017.

9.  محمـد ب�سايره وعلاء  الدين الخ�ساونة، الجوانب القانونية للامتياز العائم، درا�سات ال�سريعة والقانون، 2019.

10.  مثلا جرى اإعداد م�سروع قانون موحد للقانون المدني وم�سروع قانون موحد لقانون التجارة اإ�سافة اإلى قوانين ا�ستر�سادية في 

اإطار المركز العربي للبحوث القانونية والق�سائية التابع لجامعة الدول العربية، ويمكن الطلاع على القوانين ال�ستر�سادية على 
الرابط https://carjj.org/laws زيارة 2020/8/1.
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اأن يي�سر التجارة البينية وي�سجع انتقال روؤو�ص الأموال بينها، اإل اأن الطفرة القانونية الم�سار اإليها 

تثير تحديا حول احتفاظ النظم القانونية العربية بهويتها الح�سارية المتاأتية من ارتباطها بالفقه 

الإ�سلامي الذي ل يزال ي�سكل م�سدرا لقواعد القانون المدني التي تحكم المعاملات المدنية والحقوق 

العينية وتكمل الت�سريعات التجارية.

اأهمية المو�شوع

في �سوء ما �سبق، تتمثل اأهمية المو�سوع في درا�سة التحولت في ال�سيا�سة الت�سريعية وم�سامين 

القوانين الم�ستحدثة في مجالت مختلفة ومقارنتها بالنظم المقابلة لها في الفقه الإ�سلامي باعتباره 

م�سدرا تاريخيا اأو ر�سميا للقانون في عدد من الدول العربية، وذلك لأن معظم القوانين الم�ستحدثة 

في مجال المعاملات قائمة على القتبا�ص من نظم قانونية غربية اأو ال�ستئنا�ص بقوانين نموذجية 

دولية، مما قد يوهم باأنه لم يكن بالإمكان تطوير القوانين العربية ب�سورة م�ستقلة ت�ستمد حلول 

ربط  اإلى  الحاجة  هو  الدرا�سة  هذه  اأهمية  يوؤكد  مما  الفقهية.  والأحكام  الأ�سول  من  معا�سرة 

والدرا�سات  القانوني  التعليم  خلال  من  الأقل  على  القانوني  النظام  باأ�سول  القانونية  التطورات 

اأ�سوله  في  متميزا  باعتباره  العربية  الدول  في  القانوني  النظام  حيوية  على  للمحافظة  المقارنة 

كان  اإن  ذاتيا وبمرجعية ح�سارية خا�سة  القانون  تطوير  على  القدرة  نحفظ  وبحيث  الح�سارية، 

التطوير ا�ستجابة لمقت�سيات العولمة. وكما قيل، اإن العولمة ل تعني بال�سرورة توحيد القوانين الوطنية 

اإلى درجة التطابق، بل يمكن اأن تختلف القوانين واإن ا�ستركت في الأهداف المتوخاة،11 واإن العولمة ل 
تعني نقل قوانين خارجية دون م�ساهمة من الدولة الم�ستقبلة في تطوير القانون.12

وال�سعودية  الأردن  في  الأخيرة  القانونية  التطورات  من  جانب  درا�سة  في  البحث  هذا  ي�ساهم 

بالمقارنة مع الفقه الإ�سلامي، وب�سكل خا�ص في مجال التنظيم القانوني للاإفلا�ص، حيث يعد الفقه 

القانونية  للقواعد  المقنن  غير  الر�سمي  الم�سدر  وهو  الأردني  المدني  للقانون  م�سدرا  الإ�سلامي 

الخا�سة بالمعاملات في النظام القانوني ال�سعودي، بينما جرى تقنين القواعد القانونية الناظمة 

للاإفلا�ص بموجب ت�سريعات �سدرت في موؤخراً في الأردن وال�سعودية.  

11. Ralf Michaels, Globalization and Law: Law Beyond the State, in Law and Society Theory (Banakar 
and Travers eds.) Hart Publishing, Oregon, 2013, 287, at p. 290.

12. Ibid, 293.
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م�شكلة البحث

تتركز م�سكلة البحث في بيان ما اإذا كان يمكن تاأ�سي�ص الإ�سلاحات الت�سريعية لتنظيم الإفلا�ص 

واأحكامه  الإ�سلامي  الفقه  مبادئ  على  الها�سمية  الأردنية  والمملكة  ال�سعودية  العربية  المملكة  في 

المخت�سة بالإفلا�ص بدل عن بناء تلك الإ�سلاحات ابتداء على نماذج قانونية اأجنبية.

اإنقاذه  فقد تبنى القانون الأردني ونظام الإفلا�ص ال�سعودي اإجراءات لحماية المدين ومحاولة 

بحيث ي�ستمر ن�ساطه القت�سادي ويتجنب الت�سفية، وقد تت�سمن هذه الإجراءات فر�ص اتفاقات 

على الدائنين لم يوافقوا كلهم عليها، كما اأن قانون الإع�سار الأردني اأجاز �سطب بع�ص ديون المدين. 

لذلك يتفرع من م�سكلة البحث ت�ساوؤلت عن مدى قبول الفقه الإ�سلامي، مثلا، فكرة �سطب الديون 

اأو فر�ص حلول خا�سة باإعادة تنظيم م�سروع المدين دون موافقة الدائنين. واإذا لم تكن بع�ص الحلول 

الم�ستحدثة �سرعية، فما هي بدائلها ال�سرعية المحتملة؟ وفي اإطار و�سع ت�سور لبدائل محتملة، اإلى 

يختلف  المتعثر؟ وهل  المدين  اإنقاذ  اإجراءات  الغارمين في  الزكاة لم�سرف  توظيف  اأي مدى يمكن 

اأو ا�ستفادة المدين من الزكاة، تبعا لكون المدين �سخ�سا  حكم بع�ص الم�سائل، مثل �سطب الديون 

طبيعيا )اإن�سان( اأو �سخ�سا معنويا )كال�سركة(.

�شبب اختيار الاإفلا�ص نموذجا للدرا�شة

تنظيم  اإعادة  اإلى  الما�سية  الخم�ص  ال�سنوات  خلال  العربية  الدول  من  عدد  في  الم�سرع  التفت 

التنظيم القانوني الذي ظل معمول به  الإفلا�ص، حيث تبنى �سيا�سة ت�سريعية جديدة تختلف عن 

لعقود طويلة. وكان التنظيم القديم ينظر اإلى المدين المفل�ص نظرة ريبة واتهام تهدر اعتباره والثقة 

فيه كليا، ويعطي الأولوية لحماية الدائنين، ويحظر على المدين بدء ن�ساط تجاري جديد اأو ممار�سة 

بع�ص الحقوق المدنية وال�سيا�سية حتى يرد اإليه اعتباره. وكان المدين يتعر�ص لآثار الإفلا�ص بما فيها 

لأ�سباب خارجة  المالي  و�سعه  النظر عن ح�سن نيته وتدهور  و�سيا�سية بغ�ص  من جزاءات تجارية 

عن اإرادته، ولم تكن المعاملة القانونية للمدين ح�سن النية تتميز عن معاملة المدين �سيئ النية اإل 

بتجنيب الأول العقوبات الجنائية التي توقع على الثاني. غير اأن ذلك التنظيم للاإفلا�ص لم يحظ 

الوطني  بالم�سرع  والتجارة، مما حدا  العمل  وحرية  ال�ستثمار  ت�سجيع  منظور  اإيجابي من  بتقدير 

لمراجعة ال�سيا�سة الت�سريعية في هذا المجال، و�سدر في الأردن قانون الإع�سار رقم 21 ل�سنة 2018 

و�سدر في ال�سعودية نظام الإفلا�ص ل�سنة 2018 بتاريخ 2018/2/14.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 18 )
(  2  ) العــــــــــدد 

اأهداف البحث

الإ�سلامي  الفقه  باأحكام  الإفلا�ص مقارنة  تنظيم  التطورات في  اإلى عر�ص  البحث  يهدف هذا 

وبيان  وال�سعودية  الأردن  في  للاإفلا�ص  الناظمة  القانونية  القواعد  في  الرئي�سة  التحولت  لتحديد 

مدى تاأثرها بالعولمة. وفي �سبيل ذلك، يحاول البحث التحقق من فر�سية كَوْنِ التحولت القانونية 

في مجال تنظيم الإفلا�ص لي�ست جميعها »م�ستوردة« ومنقطعة ال�سلة بالفقه الإ�سلامي، حيث يمكن 

اأن يتفق بع�سها مع اأحكام الفقه الإ�سلامي )واإن كان الدافع اإليه هو ال�ستجابة لتطورات التجارة 

الدولية والعولمة(. فاإذا ظهرت لنا الأحكام القانونية الم�ستحدثة التي قد تكون محل ا�ست�سكال من 

الناحية الفقهية ي�سع الباحث لها »فر�سيات فقهية« قد تكون اأ�سا�سا لحل �سرعي بديل. ولأغرا�ص 

الأحكام  دون الخو�ص في  العامة  وال�سيا�سات  المبادئ  اإطار  على  تركز  الدرا�سة  فاإن  البحث،  هذا 

التف�سيلية لإجراءات الإفلا�ص. 

منهج البحث

القانوني  والنظام  الإ�سلامي  الفقه  للاإفلا�ص في  القانوني  للتنظيم  مقارنا  منهجا  البحث  يتبع 

الأردني وال�سعودي، مع و�سف وتحليل لتطور التنظيم القانوني في الدولتين قديما وحديثا لإظهار 

ملامح التطور في نظم الإفلا�ص وت�سليط ال�سوء على الجوانب التي تتفق مع الفقه الإ�سلامي وتلك 

التي ت�ستدعي بحثا فقهيا لتاأكيد موافقتها لل�سريعة الإ�سلامية اأو لو�سع حلول فقهية بديلة تواكب 

التغييرات الجتماعية والقت�سادية وتحقق الم�سلحة المرجوة. يعر�ص هذا البحث فر�سيات فقهية 

ب�ساأن بع�ص الم�ستجدات في نظم الإفلا�ص حيث تبنى تلك الفر�سيات على الأحكام الفقهية المنقولة، 

غير اأنها ل تعدو كونها فر�سيات تخ�سع لمزيد من الدرا�سة، ولي�ست فتاوى �سرعية، فالباحث ي�سف 

المجتهدون في  يحتاج  الذي  الواقع  فهم  واأهدافها كجزء من  الم�ستحدثة  القانونية  الأحكام  ويحلل 

الفقه الإ�سلامي للاطلاع على جوانبه التف�سيلية وخدمة لجهودهم. 

وكذلك  التجاري  الإفلا�ص  نظام  ملامح  اإلى  الأول  يعر�ص  مبحثين؛  اإلى  البحث  هذا  ينق�سم 

الإع�سار المدني في النظم القانونية ب�سفة عامة، مع الإ�سارة اإلى اأحكام الإفلا�ص الملغاة في القانون 

التجار  الذي ل يفرق بين  الإ�سلامي  الفقه  الإفلا�ص في  باأحكام  وال�سعودي، ويقارن ذلك  الأردني 

الإع�سار  قانون  للاإفلا�ص بموجب  التنظيم الجديد  اأحكام  فيعر�ص  الثاني،  المبحث  اأما  وغيرهم. 

الأردني ونظام الإفلا�ص ال�سعودي، اللذين ي�ستركان في الملامح العامة مع اختلافات جزئية لكنها 

مهمة، ويبين مواطن اتفاقهما مع اأحكام الفقه الإ�سلامي والجوانب التي ت�ستدعي اإعادة نظر والتي 

يقدم البحث فر�سيات لحلول فقهية محتملة لها.



19 د. محمـد حسين بشايره 

الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 18 )
(  2  ) العــــــــــدد 

المبحث الاأول
 ملامح تنظيم الاإفلا�ص في القانون والفقه 

اإلى عر�ص ال�سيا�سات العامة لقوانين الإفلا�ص من خلال تو�سيح التنظيم  يهدف هذا المبحث 

التي  العامة  وال�سيا�سة  وال�سعودي  الأردني  القانون  في  الملغاة  الأحكام  وفق  للاإفلا�ص  القانوني 

ج�سدتها والتجاهات الحديثة التي اأدت اإلى التخلي عنها، ثم عر�ص الأحكام الرئي�سة للاإفلا�ص 

في الفقه الإ�سلامي التي تبين المبادئ العامة التي يقوم عليها والمقا�سد التي يروم تحقيقها، مقارنة 

بال�سيا�سات المهجورة والحديثة في مجال الإفلا�ص.

الإ�سلامي لم  الفقه  اأن  وهي  والفقه،  القانون  الإفلا�ص في  بحث  مبدئية في  نقطة  ثمة  اأن  غير 

يفرق بين التجار وغيرهم، في حين خ�س�ست النظم القانونية اأحكاما للاإفلا�ص التجاري واأخرى 

للتجار  الإفلا�ص  با�سطلاح  النظامين  بين  التفرقة  على  القوانين  ودرجت  التجار،  بغير  خا�سة 

والإع�سار لغيرهم. ومع اأنه ل م�ساحة في ال�سطلاح، اإل اأن التفرقة بين مفهوم الإع�سار والإفلا�ص 

لغة وا�سطلاحا �ست�ساعدنا في فهم اأثر التحولت في �سيا�سات تنظيم الإفلا�ص على نطاق القانون 

التجاري والقانون المدني، ومدى تداخلهما اإلى درجة الت�ساوؤل حول مدى ثبات الحدود الفا�سلة بين 

القانون التجاري والمدني في اإطار ثنائية القانون الخا�ص، ل �سيما عندما نجد اأن تطور ال�سيا�سة 

الت�سريعية اإزاء الإفلا�ص التجاري جعلت منه نظاما اأكثر مراعاة للمدين، مما اأفرز دعوات لتوفير 

حماية للمدين غير التاجر كذلك،13 في حين كان اإ�سهار اإفلا�ص التاجر �سابقا يمكن اأن يقع ب�سروط 
اأقل من �سروط اإع�سار المدين غير التاجر.14

والمدني(  )التجاري  للاإفلا�ص  الت�سريعية  ال�سيا�سة  تطور  الأول  المطلب  في  �سنعر�ص  لذلك 

الفقه  ومبادئه في  الإفلا�ص  اأحكام  الثاني  المطلب  يتناول  وال�سعودي، في حين  الأردني  القانون  في 

الإ�سلامي.

المطلب الاأول
تطور ال�شيا�شة الت�شريعية لنظام الاإفلا�ص في القانون الاأردني وال�شعودي

يت�سابه تنظيم الإفلا�ص في القانون الأردني وال�سعودي من حيث الأخذ بثنائية الإفلا�ص التجاري 

والمدني )اأول(، وتبني اأحكام م�سددة بحق المدين التاجر خلافا للمدين غير التاجر )ثانيا(، كما 

يت�سابهان في اتجاهات تطور الإفلا�ص التجاري من حيث �سيا�سته العامة ونطاق تطبيقه )ثالثا(.

القانونية والقت�سادية، كلية الحقوق،  للبحوث  الناجزة، مجلة الحقوق  للعدالة  الإفلا�ص المدني كو�سيلة  اإبراهيم �سعد،  نبيل   .13

جامعة الإ�سكندرية، 2012، 1388-1341.
14. انظر البند )ثانيا( من المطلب الأول من هذا المبحث.
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(  2  ) العــــــــــدد 

اأولا – ثنائية نظام الاإفلا�ص التجاري والمدني 

يعرف القانونان الأردني وال�سعودي نظامين للاإفلا�ص، ومع اأن نطاق اأحد النظامين من حيث 

المدينين الخا�سعين له ات�سع على ح�ساب الآخر بعد اإلغاء اأحكام الإفلا�ص التجاري و�سدور قانون 

جديد في كل بلد، فاإن الثنائية ا�ستمرت كما �سيتم بيانه لحقاً.15 فكان قانون التجارة الأردني رقم 

1966 ينظم اأحكام اإفلا�ص التجار في حين ينظم القانون المدني الأردني رقم 43 ل�سنة 
12 ل�سنة 16

التجاري  الإفلا�ص  اأحكام  ال�سعودي، فقد نظم  القانون  اأما  التجار.  لغير  الإع�سار  اأحكام   1976
17

التجار فقط، في  التي كانت ت�سري على  ل�سنة 1951  التجارية  بموجب ن�سو�ص في نظام المحكمة 

حين يخ�سع غير التجار لأحكام الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي الذي هو الم�سدر الر�سمي غير المقنن 

للمعاملات المدنية في النظام القانوني ال�سعودي. 

اأي�سا من حيث  اختلفا  بل  النطاق فقط،  المدني في  الإع�سار  التجاري عن  الإفلا�ص  يختلف  لم 

مفهوم كل منهما؛ فاإفلا�ص المدين التاجر يعني توقفه عن دفع دين تجاري م�ستحق الأداء، حيث 

اأنه: »... يعتبر في حالة الإفلا�ص كل  316 من قانون التجارة الأردني )الملغاة( على  ن�ست المادة 

تاجر يتوقف عن دفع ديونه التجارية وكل تاجر ل يدعم الثقة المالية به اإل بو�سائل يظهر بجلاء اأنها 

غير م�سروعة«. وبالتالي، فاإن مفهوم الإفلا�ص التجاري لم يرتبط بوجود اأموال لدى المدين، اإذ من 

المت�سور اأن يجري �سهر اإفلا�ص المدين التاجر واإن كانت لديه اأ�سول تقدر بقيمة تزيد عن ديونه 

الحالة، طالما كان متوقفاً عن الدفع.

الإ�سلامي،  الفقه  من  م�ستمد  فهو  الأردني  القانون  المدني في  الإع�سار  اأو  الإفلا�ص  مفهوم  اأما 

بديونه  للوفاء  تكفي  المدين  �سروريات  عن  زائدة  اأموال  وجود  بعدم  مرتبطا  الأمر  جعل  والذي 

الحالة.18 فبموجب المادة 370 من القانون المدني الأردني »اإذا اأحاط الدين حال اأو موؤجلا بمال 

...«، كما  العادة  به  يلزمه ولم تجر  ل  التبرع تبرعا  فاإنه يمنع من  �ساواه  اأو  زاد عليه  باأن  المدين 

اأجازت المادة 375 من ذات القانون »الحجر على المدين اإذا زادت ديونه الحالة على ماله«. 

قبل  التجاري  الإفلا�ص  نظم  الذي  التجارية  المحكمة  نظام  اأن  يلاحظ  ال�سعودي،  القانون  وفي 

�سدور نظام �سنة 2018 اأخذ بمفهوم الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي، بحيث اإن اإفلا�ص التاجر، كما 

هو اإفلا�ص غير التاجر، م�سروط باأن يكون مجموع ديونه الحالة ي�ساوي اأمواله. فقد ن�ست المادة 

103 من نظام المحكمة التجارية ال�سعودي )الملغاة( على اأن »المفل�ص من ا�ستغرقت الديون جميع 

اأنه »وحيث اإن دين  اأمواله فعجز عن تاأديتها«. تطبيقا لذلك ق�ست محكمة ال�ستئناف ال�سعودية 

15. اأنظر- البند )رابعا( من المطلب الأول هذا.

16. المن�سور في الجريدة الر�سمية رقم 1910، �سفحة 472 بتاريخ 1966/3/30.

17. المن�سور في الجريدة الر�سمية رقم 2645، �سفحة 2 بتاريخ 1976/8/1.

18. كما �سنرى في المطلب الثاني من هذا المبحث.
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المدعية )2.500.000.0( دولر ل يمثل �سوى ما ن�سبته 2% من راأ�ص مال ال�سركة ول توجد �سمن 

الميزانية المذكورة خ�سائر ت�ستغرق راأ�ص المال، وعليه فاإن طلب اإ�سهار اإفلا�ص المدعى عليها في هذه 

 
الق�سية غير ثابت؛ لعدم تحقق ا�ستغراق الدين لجميع اأموال المدعى عليها.“19

بالتالي، فاإن مفهوم الإفلا�ص كان في نظام المحكمة التجارية ال�سعودي �سنو الإع�سار المدني من 

الإجراءات  والمدني تمثلت في  التجاري  الإفلا�ص  الفروق بين  ولكن  حيث حده و�سرطه الجوهري، 

 
المتبعة في اإ�سهار الإفلا�ص والآثار المترتبة عليه.20

بمعنى  الإع�سار  حالة  اأو  الدفع  عن  التوقف  بمعنى  الإفلا�ص  حالة  تن�ساأ  قد  ثانية،  ناحية  من 

اآثار قانونية بحق المدين المفل�ص  اأن تترتب  ا�ستغراق الديون لمال المدين من الناحية الواقعية دون 

اأو المع�سر اإل بعد �سدور قرار باإ�سهار اإفلا�ص التاجر21 اأو الحجر على المدين المع�سر.22 لذلك يمكن 

بتحقق  فالأول مرتبط  القانوني؛  الإع�سار  اأو  والإفلا�ص  الواقعي  الإع�سار  اأو  الإفلا�ص  التفرقة بين 

يرتبط  بينما  الديون(،  الإع�سار )ا�ستغراق  اأو  الدفع(  المو�سوعي للاإفلا�ص )التوقف عن  ال�سرط 

الثاني ب�سدور حكم ق�سائي بالإ�سهار اأو الحجر. يبدو اأن فقهاء المالكية عرفوا تلك التفرقة، حيث 

جاء في المو�سوعة الفقهية اأنه: ”وجرى المالكية على اأن التفلي�ص يطلق على ما قبل الحجر بعد قيام 

الغرماء على المدين؛ قالوا: ويقال حينئذ: اإنه تفلي�ص بالمعنى الأعم، ويطلق على ما بعد الحجر عليه 
بحكم القا�سي، ويكون حينئذ تفلي�سا بالمعنى الأخ�ص.“23

يلاحظ اأن المعنى اللغوي للاإفلا�ص اأقرب لمعناه ال�سطلاحي في الإفلا�ص التجاري. فالإفلا�ص 

الذهب  النقدين  مع  بالمقارنة  زهيدة  قيمة  ذات  والفلو�ص  فلو�ص،  ذا  المرء  ي�سبح  اأن  يعني  لغة 

”�سار ذا فلو�ص بعد  ”فكاأنما �سارت دراهمه فلو�سا وزيوفا“24؛ اأي  اأفل�ص الرجل  والف�سة، فيقال 

يعني  ل  لغة  الإفلا�ص  فاإن  وبالتالي   25

فلو�ص“. له  لي�ص  حال  اإلى  �سار  اأو  وف�سة  ذهب  ذا  كان  اأن 

بال�سرورة انعدام المال،26 وهذا ينا�سب المعنى ال�سطلاحي للاإفلا�ص التجاري في القانون الأردني 

حيث يتعر�ص المدين التاجر لإجراءات الإفلا�ص القانوني واإن كان لديه اأموال تكفي للوفاء بديونه. 

19.  ا�ستئناف 2/4921/�ص لعام 1436 هـ تاريخ 1436/11/16 هـ..

20. انظر- البند )ثانيا( من المطلب الأول.

21. وهبة الزحيلي، اأحكام الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي والأنظمة المعا�سرة، الدورة الع�سرون لموؤتمر مجمع الفقه الإ�سلامي الدولي، 

.4 ،2012

22.  المرجع ال�سابق. 

23. المو�سوعة الفقهية الكويتية، وزارة الأوقاف وال�سوؤون الإ�سلامية، الكويت، ط 2، 1986، ج 5، �ص 300.

24. ابن منظور، ل�سان العرب، دار �سادر، ط3، بيروت، ج 6، �ص 165.

25. ابن قدامة الحنبلي، المغني، ط3، ج4، �ص 408.

26.  �سلاح ال�سرع، حكم الإفلا�ص في ال�سريعة الإ�سلامية، مجلة الآداب، جامعة بغداد، 2000، عدد 48، 181، 185-187؛ فتحي 

اأحمد عبدالكريم، اإفلا�ص المدين واإع�ساره في الفقه الإ�سلامي، مجلة القت�ساد والإدارة، جامعة الملك عبدالعزيز، 1977، 161، 
.164
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اأما الإع�سار فيعني لغة ال�سدة وال�سيق وقلة ذات اليد والفتقار.27 لذلك لي�ص من الوا�سح تماما 

عن م�سطلح الإفلا�ص   2018 –كما �سنرى28– لماذا عدل الم�سرع الأردني في قانون الإع�سار ل�سنة 
مع اأنه ينظم اأحوال المدين الذي لديه اأموال ياأمل اأن يتمكن معها من ا�ستنقاذ م�سروعه القت�سادي 

من ت�سلط الدائنين.

ثانيا – ت�شدد الاإفلا�ص التجاري )في الاأحكام الملغاة( بحق المدين

كانت النظم القانونية القديمة تنظر اإلى المدين المفل�ص نظرة عدائية،29 وتولي الرعاية للدائنين؛ 

حيث اإن اإجراءات الإفلا�ص كانت تهدف اإلى ت�سفية اأموال المدين وق�سمتها بين غرمائه، بل وكان 

القانون الروماني في مرحلة تاريخية متقدمة يعاقب المدين الذي ل مال عنده، فكان المدين يتعر�ص 

 
للاإعدام ثم خفف ذلك اإلى ت�سلط الدائنين على ج�سده لت�سغيله �سخرة اأو ا�سترقاقا.30

رغم تطور النظم القانونية نحو التخفيف من نهج معاقبة المدين المفل�ص، اإل اأنها ظلت مت�سمة 

الثامن  القرن  اأواخر  حتى  الإنجليزي  القانون  �سمة  ذلك  فكان  الدائنين.  وحماية  نحوه  بالت�سدد 

ع�سر، ومثله القانون الأمريكي في الحقبة ذاتها.31 وكان القانونان الأردني وال�سعودي ينحيان منحى 

الت�سدد بحق المدين المفل�ص قبل �سدور قانون الإع�سار الأردني رقم 21 �سنة 2018 ونظام الإفلا�ص 

ال�سعودي �سنة 2018.

اإجابة طلب  تقديرية في  �سلطة  المحكمة لم تملك  اأن  اأولها  ولعل  الت�سدد،  تعددت مظاهر ذلك 

اأو رف�سه متى تحققت ال�سروط المو�سوعية الخا�سة بالتوقف عن دفع دين تجاري  �سهر الإفلا�ص 

حال غير متنازع فيه في قانون التجارة الأردني، او ا�ستغراق الديون لأموال المدين في نظام المحكمة 

اأو المدين نف�سه. واأجاز قانون  التجارية ال�سعودي، حيث ي�سهر اإفلا�ص التاجر بطلب من الدائنين 

التجارة الأردني للمحكمة اأن تحكم من تلقاء نف�سها باإ�سهار اإفلا�ص المدين اإذا تبين لها في دعوى 

قائمة تحقق �سروط �سهر الإفلا�ص، واإن لم يطلبه الدائن اأو المدين.32 اأما نظام المحكمة التجارية 

بطلب من  اأو  مبا�سرة  المفل�ص  بطلب من  يكون  اأن  ”اإعلان الإفلا�ص اإما  اأن  ال�سعودي، فن�ص على 

27   ابن منظور، ل�سان العرب، دار �سادر، ط3، بيروت، ج 4، �ص 564.

28. انظر البند )ثالثا – ب( من هذا المطلب.

29. R. Azmi et al, Discharge in bankruptcy: a comparative analysis of law and practice between 
Malaysia, Singapore and the United Kingdom(UK)–What can we learn? Commonwealth Law 
bulletin 2017 (43) 2, 203, 204.

30.  فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 161.

31. Paolo Di Martino, The Historical Evolution of Bankruptcy Law in England, the US and Italy up 
to 1939: Determinants of Institutional Change and Structural Differences, in History of Insolvency 
and Bankruptcy from an International Perspective (Karl Gratzer and Dieter Stiefel, eds.) Södertörns 
högskola 2008, 263, 265; Michael Quilter, Daniel Defoe: Bankrupt and Bankruptcy Reformer, The 
Journal of Legal History, Vol. 25, No. 1, April 2004, pp. 53–73.

32.  المادة 320)2( من قانون التجارة الأردني.
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اأحد غرمائه.“33 من تبعات ذلك اأن المحكمة لم تملك �سلطة تقدير اآثار الإفلا�ص بالن�سبة للعاملين 

اأو بالن�سبة للمدين نف�سه مقارنة، مثلا، بال�سرر الذي قد يلحق الدائنين من اإمهال المدين للوفاء. 

اإن من اأخطر مظاهر الت�سدد في اأحكام الإفلا�ص التجاري الملغاة اأن المدين كان يتعر�ص لحرمانه 

والنتخاب،  التر�سح  ال�سيا�سية في  والحقوق  الم�ساهمة  ال�سركات  اإدارة  وتولي  التجارة  مزاولة  من 

اأنه:  على  ن�ست  الأردني  التجارة  قانون  326 من  فالمادة  �سيئها.  اأوْ  النية  كان ح�سن  �سواء  وذلك 

”ت�سقط حقوق المفل�ص ال�سيا�سية ب�سهر اإفلا�سه ول يجوز له اأن يكون ناخبا اأو منتخبا في المجال�ص 
ال�سيا�سية البلدية اأو المخت�سة بالمهن ول اأن يقوم بوظيفة اأو بمهمة عامة“. كما ن�ست المادة 132 

ديونه  جميع  �سدد  اإذا  الحقيقي  للمفل�ص  ”يمكن  اأنه:  على  ال�سعودي  التجارية  المحكمة  نظام  من 

له راأ�ص مال  التجاري“، والمفل�ص الحقيقي هو الذي كان  اأن يعيد اعتباره  الأ�سلية مع الم�ساريف 

وتعر�ص لخ�سارة بح�سن نية اأو ل�سبب خارج عن اإرادته. ويفهم من ن�ص المادة 132 المذكورة منع 

للمفل�ص  ول يمنح  العامة  النيابة  لدى  اإلى طلب  العتبار  رد  ويخ�سع  التجارة،  المفل�ص من مزاولة 

الحتيالي اإل بعد اإبراء ذمته وق�ساء العقوبة.

ومع اأن قانون التجارة الأردني �سجع المدين الذي ي�ست�سعر بوادر تدهور و�سعه المالي على تقديم 

طلب ال�سلح الواقي من الإفلا�ص اأو تقديم طلب �سهر الإفلا�ص، كبادرة ح�سن نية، فاإنه لم يكافئه 

على ح�سن نيته ب�سيء ذي بال، اللهم اإل ن�سوء قرينة انتفاء الإفلا�ص التق�سيري اأو الحتيالي الذي 

من �ساأنه تعري�ص المدين لعقوبات جنائية. 

كذلك، فاإن نظام الت�سوية الواقية من الإفلا�ص ل�سنة 1994 )1416 هـ( في ال�سعودية )ملغى( 

جعل الت�سوية الواقية -التي تقابل ال�سلح الواقي في قانون التجارة الأردني- متوقفة على موافقة 

الدائنين. فقد ق�ست محكمة ال�ستئناف ال�سعودية، على �سبيل المثال، برف�ص طلب الت�سوية الوقائية 

ريال  مليون  ع�سر  اأربعة  ديونه  كانت  �سنوات، حيث  وفاء لخم�ص  مهلة  المدين  التي طلب بموجبها 

ذلك  على  وبناء  تبليغهم،  بعد  الدائنون  فرف�سها  تقريبا،  المبلغ  ذلك  ن�سف  اأمواله  قيمة  وبلغت 
رف�ست المحكمة اعتماد الت�سوية.34

بالمحافظة على  يتعلق  فيما  للدائنين حماية  اأي�سا  الأردن  )الملغاة( في  الإفلا�ص  اأحكام  اأعطت 

ب�سهر  الحكم  تاريخ  اإلى  الدفع  عن  توقفه  تاريخ  من  تمتد  التي  الريبة  فترة  خلال  المدين  اأموال 

الإفلا�ص، حيث تكون بع�ص ت�سرفات المدين غير نافذة حكما في مواجهة الدائنين وبع�سها يخ�سع 

للطعن فيه،35 وبقدر ما اأعطت اأحكام فترة الريبة حماية للدائنين فاإنها اأثنت الغير عن التعامل مع 

المدين المتعثر خ�سية عدم م�ساواته بالدائنين الآخرين، وبالتالي �سيجد المدين �سعوبة في ا�ستمرار 

33.  المادة 108 من نظام المحكمة التجارية ال�سعودي.

34.  ا�ستئناف 41/اإ�ص/7 لعام 1430 هـ  بتاريخ 1430/2/12 هـ، المقدم في الق�سية الق�سية رقم 2/5740/ق لعام 1427هـ.

35.  المواد 333 – 335 من قانون التجارة الأردني.
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كتلة  ترتيب رهن لم�سلحة  القانون ن�ص على  اإن  بل  اأو الح�سول على تمويل.  القت�سادي  ن�ساطه 

الدائنين، حيث تبقى اأموال المدين مثقلة برهن ل�سمان ديونه ال�سابقة وتتم حماية الدائنين �سد اأي 

 
ت�سرف قد يقع عليها.36

قد  الذين  للدائنين  القانوني  المركز  على  التجارة  قانون  في  الملغاة  الإفلا�ص  اأحكام  تن�ص  لم 

تاأذن المحكمة  التي قد  اإجراءات الإفلا�ص في الأعمال التجارية  اأثناء  التفلي�سة  يتعاملون مع وكيل 

لوكيل التفلي�سة باأن ي�ستمر بممار�ستها )ولي�ص المق�سود هنا نفقات التفلي�سة(، مما قد يجعل الغير 

يحجم عن التعامل مع وكيل التفلي�سة. ويلاحظ اأن كثيرا من القوانين التي نظمت الإفلا�ص على 

غرار الأحكام الملغاة -مثل القانون العراقي وقانون التجارة الم�سري قبل تعديل اأحكام الإفلا�ص 

فيه- لم تعالج مركز الدائنين الذين تن�ساأ ديونهم على التفلي�سة من معاملات تجارية لحقة على 

المدين  اإفلا�ص  اإ�سهار  جرى  التي  الدائنين  جماعة  من  جزءا  لي�سوا  اإنهم  حيث  الإفلا�ص،  اإ�سهار 

باأن  القول  اإلى  القانون37 يذهبون  الغرماء، مما جعل بع�ص �سراح  لأجلهم ول ي�ساركون في ق�سمة 

اإلى  يلجاأوا  اأن  الإفلا�ص  اإ�سهار  بعد  جديدة  معاملات  عن  ديونهم  ن�ساأت  الذي  الدائنين  حق  من 

الإجراءات الفردية.

اإجراءات الإفلا�ص، فاإن المدين التاجر كان يبقى مثقلا بو�سمة الإفلا�ص اإلى  حتى بعد انتهاء 

اأن يرد اعتباره، وكان رد العتبار يخ�سع ل�سروط، مثل وفاء الديون المتبقية بموجب المادة 132 من 

اإ�سهار الإفلا�ص بموجب المادة  اأو مرور ع�سر �سنوات من تاريخ  نظام المحكمة التجارية ال�سعودي 

466 )الملغاة( من قانون التجارة الأردني. 

الجزاءات  اأن  خلال  من  اأحكامها(  )الملغاة  التجاري  الإفلا�ص  اآثار  في  العقوبة  معنى  ويبرز 

اإن  اأموال فعلا. بعبارة اأخرى،  ال�سابقة كانت تطبق على المدين ح�سن النية حتى لو لم يكن لديه 

تلك الجزاءات لم يكن يرجى منها تحقيق نفع مالي للدائنين، واإنما كانت جزاء للمدين واإن تعثرت 

تجارته جراء عوامل ال�سوق المعتادة.

يت�سح اإذاً اأن اأحكام الإفلا�ص الملغاة هدفت اإلى حماية م�سالح الدائنين مع تحقيق الم�ساواة فيما 

 وا�ستراك الدائنين في اإجراءات ال�سلح الواقي اأو ال�سلح 
بينهم من حيث حلول اأجل جميع الديون38

الب�سيط وفي اقت�سام اأموال المدين، مع مراعاة الأحكام الخا�سة بالدائنين اأ�سحاب التاأمينات العينية. 

36.  المادة 332 من قانون التجارة الأردني.

37.  محمود مختار اأحمد بريري ، قانون المعاملات التجارية )الإفلا�ص(، دار النه�سة العربية، القاهرة، 2008، �ص 144؛ وهاني 

دويدار، الأوراق التجارية والإفلا�ص، دار الجامعة الجديدة، الإ�سكندرية ، 2006 ، �ص 2، واإليا�ص نا�سيف ، الكامل في قانون 
التجارة ، الإفلا�ص ، ط1،  عويدات للن�سر والطباعة، بيروت، 1999، �ص 30، م�سار اإليهم في: زهير الفيل وال�سيد يا�سر محمـد 

علي، اأثر ت�سغيل تجارة المفل�ص على الدائنين الجدد، درا�سة مقارنة، مجلة الرافدين للحقوق، عدد 52، �سنة 2012، �ص 333.
38.  المادة 331 من قانون التجارة الأردني.
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من هنا كانت الأحكام الملغاة تركز مثلا على ت�سجيع الئتمان في مجال القانون التجاري بالمقارنة 

مع الإع�سار المدني. فقد كانت النظرة ال�سائدة اأن قانون التجارة يعزز الئتمان الذي من و�سائله 

اأحكام  طائلة  تحت  لتجارته  ح�سيفة  اإدارة  واتباع  مواعيدها  في  بديونه  الوفاء  على  التاجر  حث 

الإفلا�ص القا�سية. اأما المدين غير التاجر فكانت اأحكام الإع�سار المدني تبدو اأخف وطاأة بالن�سبة 

اإليه.

اأن  بل يجب  المع�سر،  المدين  كافيا كي يحجر على  الديون  التوقف عن دفع  يعد  ل  ناحية،  فمن 

بين  وق�سمتها  عليها  التنفيذ  يمكن  اأموال  لديه  توجد  اأن  يجب  ذلك  وبعد  اأمواله.  ديونه  ت�ستغرق 

الدائنين، اأما اإذا لم يكن للمدين مال قابل للتنفيذ عليه فلا يحجر عليه اإذ ل جدوى من الحجر، 

اأحكام الإع�سار في القانون المدني الأردني  بل يعطى مهلة للوفاء.39 ومن ناحية ثانية، لم تت�سمن 

اأما في القانون ال�سعودي  اأو حقوقه ال�سيا�سية.  جزاءات على المدين المع�سر تقيد حريته في العمل 

-الذي ت�سري فيه اأحكام الفقه الإ�سلامي على المدين غير التاجر- ف�سيتم بيانها من خلال عر�ص 
اأحكام الفقه الإ�سلامي الرئي�سة بهذا ال�ساأن.40

ا�ستركت اأحكام الإفلا�ص التجاري الملغاة واأحكام الإع�سار المدني في �سمة تغليب العدالة والناحية 

الأخلاقية في معاملة الدائنين من حيث اإبقاء ذمة المدين م�سغولة بحقوق الدائنين غير المدفوعة 

اأو فك الحجر عن المدين المع�سر، لأن  مهما بلغت واإن تاأخر الوفاء بعد انتهاء اإجراءات الإفلا�ص 

الحق ل ي�سقط بغير ر�سا �ساحبه. 

رغم الأ�سا�ص الأخلاقي لعدم اإ�سقاط الديون غير المدفوعة، فاإن را�سمي ال�سيا�سات القت�سادية 

والت�سريعية بداأوا يعيدون النظر في جدواها من الناحية النفعية اإثر الأزمات المالية التي تعر�ست 

لها دول مختلفة على مر العقود وخلفت مدينين مفل�سين اأثقلتهم ديون باهظة، حيث اإن اإبقاء الديون 

عالقة بذممهم المالية يعر�سهم اإلى مطالبة الدائنين بها كلما اكت�سبوا مال جديدا، وهذا مَا يعوق 

يعني  هذا  فاإن  كبيرا  الديون  كان حجم  واإذا  والنهو�ص من عثرتهم،  والك�سب  العمل  حريتهم في 

ا�ستمرار تعطل المدين اأو عجزه عن النهو�ص اقت�ساديا لأمد طويل.41 من هنا ظهر تحول في �سيا�سة 

الإفلا�ص منذ اأواخر القرن الثامن ع�سر في اإنجلترا ، حيث ا�ستحدث القانون الإنجليزي اإمكانية 

�سطب ديون المفل�ص اأواخر القرن الثامن ع�سر،42 ثم �سار قانون الإفلا�ص الأمريكي نحو توفير حماية 

بين  ماله  ق�سم  اإذا  المدين  على  بانتهاء الحجر  ق�ست  التي  الأردني  المدني  القانون  من   384 المادة  اأحكام  من  ذلك  ي�ستفاد    .39

الغرماء، وذلك بغ�ص النظر عن بقاء ديون غير م�سددة.
40. انظر المطلب الثاني من هذا المبحث.

41. R. Azmi et al, Discharge in bankruptcy: a comparative analysis of law and practice between 
Malaysia, Singapore and the United Kingdom(UK)–What can we learn? Commonwealth Law 
bulletin 2017 (43) 2, 203, 206.

42. Paolo Di Martino, The Historical Evolution of Bankruptcy Law in England, the US and Italy up 
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ال�سوق في  اأزمات مالية.43 ومع اهتمام الم�سرع الوطني بجذب ال�ستثمارات وفتح  للمدينين نتيجة 

اإطار العولمة القت�سادية، اتجه القانون ال�سعودي والأردني اأي�سا للاأخذ ب�سيا�سة مراعاة م�سلحة 

المدين من خلال اإجراءات اإنقاذ الم�ساريع المتعثرة ماليا.

ثالثا – التحول اإلى �شيا�شة اإنقاذ المدين المفل�ص
نظرة عامة في �شيا�شة اإنقاذ المدين المفل�ص

اإنقاذ ن�ساطه  في القرن الع�سرين زادت مظاهر حماية المدين وا�ستحداث اإجراءات ترمي اإلى 

ظهور  ومع  المدين.44  م�سروع  ت�سفية  الدائنين  لطلب  اإلزامية  اأو  اأولوية  اإعطاء  دون  القت�سادي، 

العولمة وتنامي ال�ستثمارات العابرة للحدود منذ ثمانينيات القرن الع�سرين، اأ�سبح من اأهم اأهداف 

تنظيم الإفلا�ص في الدول الغربية تحقيق عدالة للمدين من خلال توحيد قواعد الإفلا�ص وتوفير 

 
اإجراءات لإنقاذ المدين المتعثر حماية لفر�ص العمل ولت�سجيع انتقال روؤو�ص الأموال بين الدول.45

�سدر �سنة 1978 الف�سل الحادي ع�سر من قانون الإفلا�ص الأمريكي الذي ت�سمن اإجراءات اإعادة 

التنظيم المالي للمدين والتي اأ�سبحت م�سدرا ا�ستر�ساديا لكثير من قوانين الإفلا�ص الحديثة في 

 
اأوروبا وغيرها.46

 
وبالتالي اأ�سبحت اإجراءات اإنقاذ الم�ساريع المتعثرة وتجنب الت�سفية �سمة ت�سريعات الإفلا�ص،47

وذلك على اأ�سا�ص مبررات مثل تحقيق ال�ستقرار المالي وزيادة قدرة ال�سركات على التنبوؤ بالمخاطر 

القانونية وتعزيز حرية مزاولة التجارة،48 حيث ل يجد المدين نف�سه ممنوعا بال�سرورة من اإدارة 

اأمواله اأو ا�ستئناف مزاولة التجارة بعد اإ�سهار اإفلا�سه، بل ويمنح �سطبا للديون اأحيانا لتمكينه من 

بدء �سفحة جديدة دون اأن يظل مكبلا بمطالبة الدائنين اإلى ما ل نهاية.

to 1939: Determinants of Institutional Change and Structural Differences, in History of Insolvency 
and Bankruptcy from an International Perspective (Karl Gratzer and Dieter Stiefel, eds.) Södertörns 
högskola 2008, 263, 265.

43. Paolo Di Martino, op. Cit., 266.

درا�سة  المتعثرة،  ال�سركات  وهيكلة  المالي  التنظيم  اإعادة  عملية  والمدين في  الدائنين  "حماية حقوق  الدين الخ�ساونة،  44  علاء 

مقارنة في قانون الإفلا�ص الإماراتي ل�سنة 2016 والت�سريع الفرن�سي والأمريكي" 32 )2018( 76، 153، �ص 198-197.
45. European Law Institute, Rescue of Business in Insolvency Law, 2017, pp. 87-88.
46. Ibid, 89.
47.  Jan Adriaanse, The Uneasy Case for Bankruptcy Legislation and Business Rescue, in Teaching and 

Research in International Insolvency Law: Challenges and Opportunities  (Michael Veder and Paul 
Omar, eds. ) INSOL Europe, Nottingham, 2015, 93.

48. Manfred Balz, ‘The European Convention on Insolvency Proceedings’, 70 American Bankruptcy 
Law Journal 1996,  p. 490.

علاء الدين الخ�ساونة،"حماية حقوق الدائنين والمدين في عملية اإعادة التنظيم المالي وهيكلة ال�سركات المتعثرة، درا�سة مقارنة في 
قانون الإفلا�ص الإماراتي ل�سنة 2016 والت�سريع الفرن�سي والأمريكي" 32 )2018( 76، 153، �ص 165-164.
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الدائنين  التوازن بين م�سالح  بتقييم  اأ�سبحت مرتبطة  الإفلا�ص  قوانين  تعديلات  اأن   يلاحظ 

 ظهر في بلجيكا مثلا اأن اإجراءات اإعادة التنظيم التي يفر�سها الق�ساء غالبا ما كانت 
والمدين.49

بالم�سرع  الديون، مما حدا  للتهرب من  اإليها كفر�سة  يلجاأون  كانوا  المفل�سين  المدينين  واأن  تف�سل، 

البلجيكي اإلى تعديل قانون الإفلا�ص �سنة 2013 بهدف فر�ص �سروط على المدين تتعلق بالإف�ساح 

اإل  الإجراء  من  ي�ستفيد  ل  بحيث  التنظيم  اإعادة  خطة  تقديم  عند  النية  وح�سن  الجدية  واإظهار 

 
المدين الذي لديه فر�سة تعافي ن�ساطه القت�سادي ب�سورة تخدم م�سالح الدانئين في الوقت ذاته.50

المفل�ص ح�سن  المدين  اإجراءات م�ساعدة  باأنواع معينة من  اأخذها  الوطنية في  القوانين  تتفاوت 

النية. فمنها �سطب الديون discharge بقرار ق�سائي اإن لم يتو�سل المدين اإلى ت�سوية مع الدائنين. 

ومن هذه الإجراءات الت�سوية الق�سائية، والتي تت�سمن مفاو�سات بين المدين والدائنين باإ�سراف 

واإجراءات  الدائنين،  اأغلبية  موافقة  تتوفر  واإن لم  الت�سوية  باإقرار  المحكمة  مع �سلاحية  ق�سائي، 

اإعادة التنظيم المالي اأو اإعادة هيكلة الموؤ�س�سة المدينة مع احتفاظ المدين باإدارة اأمواله اأثناء هذه 

 
الإجراءات كقاعدة عامة.51

غير اأن �سيا�سة اإنقاذ المدين ل تحمل نتائج اإيجابية دائما؛ فالدائنون والممولون الذين يخ�سون 

اأن يلجاأ مدينهم يوما ما اإلى اإجراءات ق�سائية لجدولة ديونهم اأو �سطب جزء منها �سيتحوطون من 

خلال طلب �سمانات عينية تحميهم من اإجراءات الإفلا�ص، مما يزيد من كلفة تمويل الم�ساريع، كما 

اأن اإجراءات م�ساعدة المدين �سيكتنفها عدم الثقة بين المدين والدائنين في حين يفتر�ص اأن يتفاو�سوا 

للاتفاق على ت�سوية اأو خطة اإعادة تنظيم.52 لذلك ي�سجع البع�ص الإجراءات الودية القائمة على 

بناء الثقة بين الدائنين والمدين والتركيز على دعم المفاو�سات بينهم دون �سعور الدائنين بخطر اأن 

 
تفر�ص المحكمة عليهم ت�سوية اأو خطة اإعادة تنظيم في النهاية.53

قوانين الاإفلا�ص الجديدة في الاأردن وال�شعودية

 140 المادة  واألغت  الأردن الذي هجر م�سطلح الإفلا�ص،  2018 في  ل�سنة  �سدر قانون الإع�سار 

قانون  وق�سى  التجارة.  قانون  477 من  اإلى   290 المواد  عليها في  المن�سو�ص  الإفلا�ص  اأحكام  منه 

الإع�سار المذكور ب�سريان اأحكامه على التجار وفئات اأخرى من اأرباب الم�ساريع الربحية واإن كانت 

مدنية بالمنظور القانوني، مع بقاء اأحكام الإع�سار بموجب القانون المدني مطبقة على غير التجار 

49. Azmi, Dishcarge, op. cit., 207.
50. Melissa Vanmeenen, Corporate Rescue in Belgium, in Teaching and Research in International 

Insolvency Law: Challenges and Opportunities  (Michael Veder and Paul Omar, eds. ) INSOL 
Europe, Nottingham, 2015, 77, at 79, 87-90.

51. كما �سنرى في المبحث الثاني.

52. Jan Adriaanse, op. cit., 94
53. Ibid, 97
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ما لم يكونوا خا�سعين لقانون الإع�سار. ولعل الم�سرع الأردني تاأثر بت�سمية قانون الإع�سار النموذجي 

ترجمة ل�سم  والذي هو  )اليون�سترال(  الدولية  التجارة  لقانون  المتحدة  الأمم  ال�سادر عن لجنة 

القانون النموذجي بالإنجليزية (insolvency model law). وحبذا لو حافظ الم�سرع الأردني على 

ت�سمية الإفلا�ص لتمييز اأحكامه عن اأحكام الإع�سار في القانون المدني، ل�سيما مع اإخ�ساع فئة من 

غير التجار لأحكام قانون الإع�سار ل�سنة 2018. ولتمييز الإع�سار بموجب قانون �سنة 2018، �سن�سير 

اإليه بم�سطلح )الإع�سار القت�سادي( في حين ن�سير اإلى اأحكام الإع�سار في القانون المدني الأردني 

بالإع�سار المدني. 

 �سدر نظام الإفلا�ص ل�سنة 2018 في ال�سعودية والذي و�سع نطاق الإفلا�ص لي�سري على مدينين 

من غير التجار على غرار ما جرى في القانون الأردني، غير اأن النظام ال�سعودي اأبقى على م�سطلح 

الإفلا�ص، كما ا�ستمرت اأحكام الفقه الإ�سلامي �سارية على المدينين غير الخا�سعين لنظام الإفلا�ص 

ال�سادر �سنة 2018. وقد األغت المادة 230 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي اأحكام الإفلا�ص المن�سو�ص 

من  الواقية  الت�سوية  نظام  اأي�سا  واألغى   )137 اإلى   103 )المواد  التجارية  المحكمة  نظام  عليها في 

الإفلا�ص ل�سنة 1994 )1416 هـ(.

واإنقاذ  المدين  م�ساعدة  اإجراءات  من  لأنواع  تبنيها  اإليها في  الم�سار  الجديدة  القوانين  ت�سترك 

الم�ساريع المتعثرة ماليا، وب�سكل خا�ص الت�سوية الق�سائية واإعادة التنظيم المالي وا�ستمرار المدين 

باإدارة اأمواله كقاعدة عامة وا�ستحداث اأحكام تهدف اإلى تي�سير تمويل المدين المتعثر اأثناء اإجراءات 

الت�سوية اأو اإعادة التنظيم. كما اأن القوانين الجديدة لم تن�ص على جزاءات تتعلق بمنع المدين من 

مزاولة التجارة اأو حرمانه من الحقوق ال�سيا�سية.

بذلك، يكون التنظيم القانوني المُ�ستحدث للاإفلا�ص قد »تجرد من فل�سفة الزجر والعقاب ليتبنى 

فل�سفة دعم المدين للا�ستمرار في ن�ساطه مما يحول دون تفاقم الأزمة القت�سادية«.54 رغم اأن هذا 

وت�سليط  الإجراءات  لتلك  العام  الإطار  تناول  �سيتم  القت�سادية،  للعولمة  كاأثر  اإليه  يُنظر  التحول 

ال�سوء على الجوانب التي كان يمكن تاأ�سي�سها على مبادئ الفقه الإ�سلامي واأحكامه دون التقيد 

باأنواع الإجراءات المنقولة عن نظم قانونية غربية، وبحيث ل يترتب على تطوير القانون قطع �سلته 

قد  وما  الجوانب  هذه  على  التعرف  اأن  غير  القانوني.55  نظامنا  باأ�سول  فيه  والم�ستغلين  ودار�سيه 

الإ�سلامي  الفقه  الإفلا�ص في  اأحكام  ب�سط  اأول  يتطلب  ت�ساوؤلت  من  وتثيره  اإ�سكالت  من  ي�سوبها 

بالقدر اللازم.

جامعة  لحقوق،  كلية  والقت�سادية،  القانونية  البحوث  مجلة  الناجزة،  للعدالة  كو�سيلة  المدني  الإفلا�ص  �سعد،  اإبراهيم  نبيل   .54

الإ�سكندرية، عدد خا�ص، دي�سمبر 2012، 1341، 1373.
55. انظر المبحث الثاني.



29 د. محمـد حسين بشايره 

الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 18 )
(  2  ) العــــــــــدد 

المطلب الثاني
اأحكام الاإفلا�ص في الفقه الاإ�شلامي

لتحقيق  اأ�س�صٍ  على  تقوم  اأنها  بالإفلا�ص  الخا�سة  الإ�سلامي  الفقه  اأحكام  ا�ستقراء  من  يظهر 

الدائنين، وهذا مما  بين  والم�ساواة  المدين  العدالة تجاه  والمدين مع مراعاة  الدائنين  بين  التوازن 

يميز ال�سريعة الإ�سلامية عن القانون الروماني والنظم القانونية القديمة التي تلم�ست طريقها نحو 

مبادئ العدالة والم�ساواة عبر قرون.56 يهدف هذا المطلب اإلى بيان اأهم ملامح اأحكام الإفلا�ص في 

الفقه الإ�سلامي لإبراز ما ت�سمنته من حلول واأ�س�ص للتخفيف من �سدة اأحكام الإفلا�ص في القوانين 

اأخرى  قانونية منقولة من نظم  بحلول  للاأخذ  لتقييم مدى الحاجة  اأعلاه،57 وتمهيدا  اإليه  الم�سار 
والتي �سيتم مناق�ستها اأدناه.58

�سنق�سم عر�ص اأحكام الإفلا�ص في الفقه اإلى المحاور الآتية: )اأول( طلب تفلي�ص المدين: الحجر 

)ثالثا(  الواقعي؛  الإفلا�ص  حالة  اأثْناء  في  الودي  ال�سلح  اإمكانية  )ثانيا(  اإنظاره؛  اأو  المدين  على 

الم�ساواة بين الدائنين؛ )رابعا( انتهاء الحجر مع بقاء الديون غير المدفوعة.

اأولا – طلب تفلي�ص المدين: الحجر على المدين اأو اإنظاره

ل يفرق الفقه الإ�سلامي بين المدين التاجر وغير التاجر، وهذا اأمر ناتج عن عدم وجود نظرية 

عامة للعمل التجاري تميزه عن العمل المدني.59 بعبارة اأخرى، يعرف الفقه الإ�سلامي وحدة القانون 

الخا�ص دون ثنائية القانون المدني والتجاري، ومثله في ذلك نظام قانون العموم ال�سائد في اإنجلترا 

والوليات المتحدة ودول الكومنولث ب�سورة عامة.60 اإن مفهوم الإفلا�ص هو ا�ستغراق الديون لأموال 

المدين بحيث ت�ساويها. اأما م�سطلح الإع�سار في الفقه الإ�سلامي، فاإنه ل ي�سير اإلى نظام قانوني 

ي�ساوي  مال  له  فالمفل�ص  للمدين.  المالي  الو�سع  تدهور  مدى  ي�سف  واإنما  للاإفلا�ص  مغاير  خا�ص 

كالم�سكن  والعائلية  ال�سخ�سية  حاجاته   - ال�سرورية  المدين  حاجات  عن  زائد  المال  وهذا  ديونه، 

والملب�ص.61 اأما الإع�سار، فهو �سيق حال المدين لدرجة اأنه ل مال عنده اأو لديه كفاف العي�ص بحيث 

الذي لديه  المفل�ص هو المدين  اإن  القانونية  بالألفاظ  القول  ال�سرورية. يمكن  ل يزيد عن حاجاته 

اأموال قابلة للتنفيذ عليها، في حين اأن المع�سر لي�ص لديه اأموال يمكن التنفيذ عليها.

56. Benaouda Bensaid et al, Enduring Financial Debt: An Islamic Perspective, Middle-East Journal of 
Scientific Research 2013 (13) 2, 162.

57. انظر المطلب الأول اأعلاه.

58. انظر المبحث الثاني اأدناه.

59. محمـد ح�سن الجبر، القانون التجاري ال�سعودي، ط 4، الريا�ص )بدون دار ن�سر( 1996، �ص 8-5.

60.  زكي زكي زيدان، والإع�سار في الفقه الإ�سلامي والقانون الو�سعي، مجلة روح القوانين، كلية الحقوق، طنطا، عدد 19/ ج2، 

.237-236 ،2000

61.  فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 165.
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لكن تحقق حالة الإفلا�ص اأو الإع�سار واقعيا بمقيا�ص ملاءة المدين ل يترتب عليه اإجراء جماعي 

ي�سترك فيه الدائنون في مطالبة المدين، واإنما تترتب تلك الآثار بحكم القا�سي المت�سمن تفلي�ص 

 
المدين؛62 فالحجر على المدين يعني منعه من الت�سرف والتفلي�ص هو اإ�سهار ذلك.63

الإ�سلامي فرقا  الفقه  بالتالي نجد في  الدائنين.  الأ�سل، على طلب  يتوقف الحجر، من حيث 

بين الإفلا�ص الواقعي النا�سئ عن بلوغ ديون المدين مقدار اأمواله، والإفلا�ص القانوني الذي يعلنه 

القا�سي. اأ�سارت المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني الأردني اإلى اأن اإحاطة ديون المدين بماله توؤدي 

اإلى منعه من التبرع بماله، لكن ل يترتب عليها حلول اأجل الديون، حيث اإن ذلك يتوقف على رفع 

الدائنين اأمر المدين اإلى القا�سي لطلب الحجر عليه.64 وقد و�سفت المذكرة الإي�ساحية كذلك حالة 

الإفلا�ص الواقعي بالتفلي�ص العام، والإفلا�ص المترتب على قرار الحجر بالتفلي�ص الخا�ص، وقالت في 

ذلك: اإن المدين »في حالة التفلي�ص العام ل يجوز له اأن يتبرع بماله ول يجوز له الت�سرف معاو�سة 

 وبعبارة 
ولو بغير محاباة، ول يجوز له اأن يوفي دينا حل اأجله اأو لم يحل ول يجوز له اأن يرهن ماله«،65

اأخرى تكون �سروط دعوى عدم نفاذ ت�سرفات المدين في مواجهة دائنيه متحققة في حالة التفلي�ص 

العام قبل الحجر على المدين.

المالكية  وذهب  حال،66  دينه  يكون  الذي  للدائن  حق  هو  المدين  تفلي�ص  طلب  اأن  في  خلاف  ل 

في  الأ�سح  على  ال�سافعية  وذهب  نف�سه،  تفلي�ص  المدين  طلب  يجيب  ل  القا�سي  اأن  اإلى  والحنابلة 

المذهب اإلى جواز اأن يقدم المدين نف�سه التما�ص اإفلا�سه لأن له م�سلحة م�سروعة ب�سرف اأمواله 

اإلى الدائنين.67 ول يبدو ان للقا�سي اأن يت�سدى لإفلا�ص المدين من تلقاء نف�سه،68 غير اأن القا�سي 
يمكن اأن يبا�سر اإفلا�ص المدين ب�سفته وليا لقا�سر له دين.69 

باإفلا�سه  الحكم  يلزم  اأنه  الفقهاء  اأقوال  من  في�ستفاد  الدائن،  الإفلا�ص من حق  اأن طلب  بما 

والحجر عليه،70 مما يدل على اأنه ل توجد �سلطة تقديرية للقا�سي برف�ص الحكم باإفلا�ص المدين، 

وهو  حنيفة،  اأبي  و�ساحبي  والحنبالة  وال�سافعية  المالكية  »عند  تفلي�سه  القا�سي  على  يجب  حيث 

62.  زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، 277.

63.  وهبة الزحيلي، اأحكام الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي والأنظمة المعا�سرة، الدورة الع�سرون لموؤتمر مجمع الفقه الإ�سلامي الدولي، 

 .4 ،2012

64.  المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني، التعليق على المادة 371.

65.  المرجع ال�سابق نف�سه.

66.  �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 187.

67.  المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج 5، �ص 302؛ زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، �ص 215، 271.

68. المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج5، �ص 302.

69.  المرجع ال�سابق، 273-274؛ النووي، رو�سة الطالبين وعمدة المفتين، المكتب الإ�سلامي، بيروت، ط 3، 1991، ج4، �ص 127-

.128

70.  فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 172؛ الزحيلي، مرجع �سابق، �ص 3 و 11: حا�سية قليوبي وعميرة على �سرح المحلى على 

منهاج الطالبين، ج 2، �ص 285: النووي، رو�سة الطالبين، مرجع �سابق، �ص 127؛ المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج 5، �ص 301.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 18 )
(  2  ) العــــــــــدد 

اإل  اإلى حقهم  الو�سول  للغرماء  األ يمكن  لوجوب ذلك  المالكية  وا�سترط  به عند الحنفية،  المفتى 

به، اأما اإذا اأمكن الو�سول اإلى حقهم بغير ذلك كبيع بع�ص ماله، فاإنه ل ي�سار اإلى التفلي�ص«،71 اأي 

الحجر بحكم القا�سي.

لكن بع�ص الفقهاء جعلوا الواجب هو بيع مال المفل�ص دون الحجر عليه، ون�سب ذلك اإلى بع�ص 

الحنابلة وعمر بن عبدالعزيز والليث بن �سعد.72 وذهب اأبو حنيفة اإلى اأن المدين المفل�ص ذي المال 

يحب�ص ول يحجر عليه تكريما للاإن�سان ويوؤمر ب�سداد ديونه ول يباع ماله جبرا.73 وقد اأخذ القانون 

المدني الأردني بال�سلطة التقديرية للقا�سي واألزم المحكمة بمراعاة ظروف المدين واأ�سباب اإع�ساره 
وم�سالح دائنيه قبل الحجر عليه.74

اإيتاء كل ذي حق  العدالة تقت�سي  واأن  المتفق مع فكرة الحق  الدائنين،  يبرز هنا جانب حماية 

منه.  جزء  اأو  حقه  اإلى  للو�سول  و�سيلة  يكون  ذلك  فاإن  المدين  بتفلي�ص  الدائن  طالب  فاإذا  حقه، 

لذلك قرر الفقهاء اأنه اإذا طلب بع�ص الدائنين تفلي�ص المدين وعار�ص اآخرون، فاإن طلب الإفلا�ص 

اأولى بالإجابة.75 وتراعى حماية الدائنين بالحجر على المدين المفل�ص، بحيث يمنعه القا�سي من 

الت�سرف في اأمواله،76 فتبطل ت�سرفات المدين بعد الحجر عليه.77 اأما قبل الحجر على المدين، فاإن 
بطلان ت�سرفاته محل خلاف بين الفقهاء.78

بحث الفقهاء م�ساألة ظهور اأمارات الإفلا�ص قبل ا�ستغراق الديون لأموال المدين كاأن يزيد خرجه 

على دخله )زيادة النفقات على الإيرادات( وما اإذا كان من الجائز الحجر على المدين، وفي الم�ساألة 

خلاف بين الفقهاء منعا واإجازة.79 كما بحث الفقهاء في اأموال المدين الجديدة التي يك�سبها بعد 

اإنه ل يطالها -وهم الحنفية  اإذا كان يطالها الحجر. واختلفوا على قولين، فمن قال  الحجر، ما 

والمالكية-80 نظر اإلى التي�سير على المدين من ناحية وتحقيق م�سلحة للدائنين في نماء ماله. واأخذ 

ماله  اإلى  الت�سرف  من  منعه  يمتد  اأن  في  والحنبلي  ال�سافعي  »بالمذهب  الأردني  المدني  القانون 

71.  المو�سوعة الفقهة الكويتية، ج5، �ص 301.

72.  زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، 245؛ المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج 5، �ص 302-301.

73.  وهبة الزحيلي، مرجع �سابق، 4؛ زكي زكي زيدان، المرجع ال�سابق، 245.

74.  المادة 377 من القانون المدني الأردني.

75.  �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 187؛ المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج 5، �ص 303-302.

76.  وهبة الزحيلي، مرجع �سابق، 14؛ زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، 239.

77.  فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 173. 

78.  المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج5، �ص 306-308؛ زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، 328-322.

79.  زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، 275-276. وقد اأجاز ال�سافعية تفلي�ص المدين لظهور اأمارات الإفلا�ص، انظر: النووي، رو�سة 

129؛ ومنع الحنفية الحجر في هذه الحالة حيث منعوا الحجر عند ثبوت الإفلا�ص، وعند  4، �ص  الطالبين، مرجع �سابق، ج 
ظهور اماراته من باب اأولى، منعا من ال�سرر اللاحق بالمدين جراء منعه من الت�سرف في ماله، واإن جاز حب�ص المدين اإذا ظهر 

مماطلته مع وجود مال له، انظر: ال�سرخ�سي، المب�سوط، دار المعرفة، بيروت، 1993، ج 24، �ص 163.
80.  زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، 359-357.
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الـحقوق مجلة 
المجلــــــــد ( 18 )
(  2  ) العــــــــــدد 

الموجود والذي يوجد بعدُ، دون حاجة الى حجر جديد حر�سا على م�سلحة الدائنين لو�سولهم اإلى 

حقهم - بخلاف الحنفية والمالكية الذي يرون اأن الحجر ل يتناول اإل المال الموجود وقت الحجر، 
اأما الذي يجد فيحتاج اإلى حجر جديد.«81

للمذهب  وفقا  الموؤجلة  الديون  تحل  حيث  الدائنين،  بين  الم�ساواة  الإ�سلامي  الفقه  يحقق  كما 

ليت�سنى  بالمناداة  الإفلا�ص  عن  الإعلان  ويجري   83

الأخرى. المذاهب  في  تف�سيل  وعلى  المالكي82 
للدائنين المطالبة بما لهم وال�ستراك في ق�سمة اأموال المدين.84

يوازن الفقه الإ�سلامي بالمقابل بين حق الدائنين ورعاية المدين؛ فلا يجيز الحجر على المدين اإل 

اإذا كان لديه اأموال زائدة عن حاجته. فقد تكلم الفقهاء85 في الأموال التي ل يجوز بيعها ل�ستيفاء 

الديون، مثل الم�سكن والملب�ص واأدوات الحرفة، على اأقوال مختلفة في التفا�سيل. اأما اإذا كان المدين 

مع�سرا فلا يحجر عليه، اإذ تنتفي الحكمة من الحجر ما دام ل يوجد مال يخ�سى ت�سرف المدين فيه 

مما يجوز بيعه ل�سالح الدائنين.86 تنطبق هنا قاعدة اإنظار المدين المع�سر عملا بقوله تعالى: ))واإن 

كان ذو ع�سرة فنظرة اإلى مي�سرة((.87 واإنظار المدين يمنع الدائنين من ملازمته بالمطالبة.88 فكاأن 

المطالبة الق�سائية للمدين المع�سر تنطوي على نوع تع�سف متى كان ل طائل من ورائها. بالتالي، فاإن 

نتيجة طلب تفلي�ص المدين هي اإما تفلي�سه اإن كان له مال اأو اإنظاره اإن كان مع�سرا.

من هنا قيل اإن الإع�سار اأعم من الإفلا�ص؛ فالع�سر هو قلة ذات اليد،89 وبالتالي كل مفل�ص مع�سر 

لأن الإفلا�ص يوؤول اإلى بيع مال المدين فيبيت مع�سرا، ولكن لي�ص كل مع�سر مفل�سا؛ لأن المع�سر ل 

 
يفل�سه القا�سي ول يحجر عليه.90

اإذا نظرنا اإلى تعدد اأقوال الفقهاء المنوه بها اآنفا، نجد اأن بع�سهم راعى كرامة المدين بحيث 

لم يجز الحجر عليه لأن مق�سد ال�سرع من تكريم الإن�سان ي�سمو على حفظ مال الدائن، وتكفي 

الدائن و�سائل الحماية العادية مثل دعوى عدم نفاذ الت�سرف التي اأخذ بها القانون المدني الأردني 

بناء على اأنها مقبولة في الفقه الإ�سلامي؛ حيث جاء في المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني اأنه »في 

الفقه المالكي المدين الذي اأحاط الدين بماله تتقيد ت�سرفاته حتى قبل الحجر فلا ت�سري في حق 

81.  المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني، التعليق على المادة 381.

82. �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 192.

83.  زكي زكي زيدان، 288-280.

84.  المرجع ال�سابق، 298؛ وهبة الزحيلي، مرجع �سابق، 14؛ �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 189.

رو�سة  النووي،  انظر:  كذلك،  ولعياله  ال�سرورية  ملاب�سه  له  ويترك  لل�سافعية  قول  في  مثلا   ومركوبه  المفل�ص  م�سكن  فيباع    .85

الطالبين، مرجع �سابق، �ص 145-146؛ وفي اأقوال المذاهب انظر: �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 197-195.
86.  فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 165، 178.

87. �سورة البقرة، من الأية 280.

88.  �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 192؛ فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 179.

89. ابن منظور، ل�سان العرب، دار �سادر، ط3، بيروت، ج4، �ص 564.

90.  زكي زكي زيدان، مرجع �سابق، 230-228.
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المجلــــــــد ( 18 )
(  2  ) العــــــــــدد 

دائنيه ت�سرفاته ال�سارة بهم التي �سدرت منه قبل اأن يحجر عليه الحاكم ... وفي هذا �سبه وا�سح 
بالدعوى البولي�سية في الفقه الغربي«.91

باأنه ل يحجر على  كال�سافعية92  بع�سهم  قال  المدين،  اأجازوا الحجر على  الذين  الفقهاء  حتى 

المدين اإذا كان ك�سوبا؛ اأي لديه حرفة وي�ستطيع مزاولتها لأن ذلك اأرجى ل�سداد الديون.93 وتوجد 

اأن يجتهد في الحجر من عدمه، كقول الكا�ساني في بدائع  اأن للقا�سي  اأقوال فقهية ي�ستفاد منها 
ال�سنائع )الحجر محل اجتهاد من القا�سي(.94

في �سوء اأقوال الفقهاء بناء على اختلاف الفقهاء في م�ساألة جواز الحجر على المدين المفل�ص، 

اأقترح فر�سية فقهية95 مفادها اأنه يمكن للقا�سي اأن يمار�ص �سلطة تقديرية في الحجر على المدين اأو 

رف�ص الحجر تبعا لظروف كل ق�سية والموازنة بين م�سالح الدائنين والفوائد المرجوة من ا�ستمرار 

اأن اأحكام الإفلا�ص في الفقه تميزت  اأمواله والت�سرف فيها. تبين هذه الفر�سية  اإدارة  المدين في 

عن اأحكام الإفلا�ص الملغاة في قانون التجارة الأردني ونظام المحكمة التجارية ال�سعودي التي جعلت 

اإ�سهار الإفلا�ص وجوبيا اإذا تحقق �سرطه. 

ثانيا – اإمكانية ال�شلح الودي اأثناء حالة الاإفلا�ص الواقعي

غير  ودائنيه،  المدين  بين  لل�سلح  الإفلا�ص  في  خا�سا  باباً  الإ�سلامية  ال�سريعة  فقهاء  يفرد  لم 

اأن ذلك ل يمنع دون اتفاق المدين مع الدائنين وفقا لأحكام عقد ال�سلح.96 يمكن القول ب�سورة 

عامة اإن و�سع اإجراءت لطلب ال�سلح ودعوة الدائنين اإلى التفاو�ص اأمر يندرج في باب »الم�سالح 

 بما اأن طلب 
المر�سلة«، وهو ما يتيح تنظيمه باإجراءات خا�سة مثل ال�سلح الواقي من الإفلا�ص.97

�سهر الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي ينعقد للدائنين، فاإن عقد ال�سلح معهم قد يت�سمن تنازلهم عن 

ذلك الطلب طالما التزم المدين ب�سروط ال�سلح.

91.  المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني، تعليق على المادتين 370، مع الإ�سارة اإلى عبدالرزاق ال�سنهوري، م�سادر الحق في الفقه 

الإ�سلامي، ج5 181 و183؛ الدردير، ال�سرح الكبير، والد�سوقي عليه 3: 362 - 364 والخر�سي 5: 263 - 264 وابن ر�سد بداية 
المجتهد 2: 236 – 237. انظر اأي�سا التعليق على المادة 371 في المذكرة الإي�ساحية.

92. النووي، رو�سة الطالبين، مرجع �سابق، �ص 129.

93. �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 187-188. وهو قول عند ال�سافعية اإذا كان الدين ي�ساوي مال المدين وكان ك�سوبا لعدم الحاجة 

للحجر. راجع المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج5، 303.
94. ذكره زكي زكي زيدان، 261.

95. ما اأ�سميه ”فر�سية فقهية“ �ساأعود اإليه في المبحث الثاني عند مناق�سة مدى الحاجة اإلى نقل نظم قانونية اأجنبية اإزاء المبادئ 

والأ�س�ص الم�ستمدة من مكنز الفقه الإ�سلامي.
ال�سريعة والقانون،  الفقه الإ�سلامي منه، درا�سات علوم  القانون وموقف  الواقي من الإفلا�ص في  96. عمر فلاح العطين، ال�سلح 

.129 ،122 ،1)40( 2013

97. المرجع ال�سابق.
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(  2  ) العــــــــــدد 

وتبقى  للقا�سي،  ر�سميا  دورا  تت�سمن  ل  ال�سلح-  لأحكام عقد  الودي -وفقا  ال�سلح  اإجراءات 

خا�سعة للتفاو�ص والترا�سي بين المدين والدائنين، وعرفها النظام الق�سائي ال�سعودي وفقا لأحكام 

الفقه الإ�سلامي.98 بما اأن تفلي�ص المدين بحكم ق�سائي يتوقف على طلب دائن له دين حال، فاإن 

اإفلا�سه.  طلب  تقديم  ليتجنب  فقط  ديونهم  حلت  الذين  دائنيه  مع  يتفاو�ص  اأن  ي�ستطيع  المدين 

كذلك ل يبدو اأن هناك ما يمنع القا�سي بعد تقديم طلب الإفلا�ص اأن يتبع المبادئ العامة في الفقه 
الإ�سلامي التي ت�سجع ال�سلح وتحث عليه.99

ثالثا – الم�شاواة بين الدائنين

تراعي اأحكام الفقه الإ�سلامي تحقيق الم�ساواة بين الدائنين. ومع وجود اأقوال فقهية متعددة في 

بع�ص الم�سائل ذات العلاقة بالم�ساواة بين الدائنين، اأُبرز فيما ياأتي ما يتفق منها مع فكرة الم�ساواة 

بين الدائنين في قوانين الإفلا�ص الحديثة.

المالكية  عند  المعتمد  وهو  الديون،  اأجل  بحلول  الحكم  الدائنين  بين  الم�ساواة  اأوجه  اأبرز  من 

ثم  اإفلا�سه.  اإ�سهار  وقت  الموجودة  المدين  باأموال  الحالة  الديون  اأ�سحاب  ي�ستاأثر  فلا  �سلف،  كما 

 
م�سوغ.100 دون  الوفاء  في  اأحدهم  يف�سل  فلا  غرماء،  ق�سمة  المدين  اأموال  يقت�سمون  الدائنين  اإن 

تحقيقا للعدالة اأي�سا، فاإن اإ�سهار الإفلا�ص واإعلانه يرمي اإلى اإعلام الدائنين ليتمكنوا من تقديم 

بعد  ح�سر  متى  الغائب  الدائن  اأن   101- – كال�سافعية  الفقهاء  اأقوال  واأكدت  المالية.  مطالباتهم 

الق�سمة، كان له الرجوع على الدائنين بن�سيبه من اأموال المدين.

رابعا - انتهاء الحجر مع بقاء الديون غير المدفوعة

الإفلا�ص مبنيا  الإ�سلامي يجعل نظام  الفقه  اأن  اآنفا،102  المعرو�سة  الأحكام  يلاحظ من خلال 

الدائنين من مطالبته  المع�سر ويمنع  المدين  الممكن، ويخفف عن  المدى  اإلى  ا�ستيفاء الحقوق  على 

لحين مي�سرة. ان�سجاما مع ذلك، فاإنه بانتهاء اإجراءات الإفلا�ص بت�سفية اأموال المدين التي يجوز 

لديه  اأموال  ل  اإذ  المدين؛  على  الحجر  ل�ستمرار  م�سوغ  يبقى  ل  الغرماء  بين  ثمنها  وق�سمة  بيعها 

حينئذ يخ�سى من ت�سرفه فيها. من ناحية اأخرى، فاإن الديون غير المدفوعة ل ت�سقط عن المدين 

المع�سر واإن كانت المطالبة بها موقوفة وجوبا اإنظارا للمدين المع�سر. وذهب الحنابلة والمالكية اإلى اأن 

http://www. 98. عمر فلاح العطين، مرجع �سابق،  130، ناقلا عن يو�سف بن اأحمد القا�سم، الحماية من الإفلا�ص فقها وق�ساء

 aleqt.com/2009/06/25/article_244200.html

99.  في الحث على ال�سلح واإبراء المدين المع�سر، راجع: عمر العطين، مرجع �سابق، 129-131، 134؛ مزيد المزيد، اإ�سكالية الترا�سي 

في الت�سوية الواقية من الإفلا�ص، درا�سة فقهية مقارنة، مجلة العلوم ال�سرعية، جامعة الإمام محمد بن �سعود الإ�سلامية، عدد 
.242 ،2020 ،57

100.  وهبة الزحيلي، مرجع �سابق، 15.

101.  النووي، رو�سة الطالبين، مرجع �سابق، �ص 143؛ وفي اأقوال المذاهب الأخرى، انظر: �سلاح ال�سرع، مرجع �سابق، 197.

102. انظر البنود )اأول، ثانيا، ثالثا( من هذا المطلب.
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الحجر يرتفع بمجرد ق�سمة مال المدين بين الغرماء، وقال ال�سافعية باأن الحجر ل ينفك عن المدين 
اإل بحكم القا�سي كما حجر به، وكذلك عند الحنفية قيا�سا على المبذر المحجور.103

�سواء ا�ستمر الحجر اأو انتهى بعد ق�سمة اأموال المدين، فاإن ما قد يتبقى من ديون غير مدفوعة 

بت في ذلك. وكما  ل ي�سقط عن المدين،104 واإن ح�ست ال�سريعة الدائن على اإبراء المدين المع�سر ورغَّ

مر �سابقا،105 فاإن من عوامل تطور �سيا�سات الإفلا�ص في القوانين الحديثة محاولة تمكين المدين من 

بدء �سفحة جديدة من حياته دون اأن يبقى ملاحقا بديون تاأتي على ما يك�سبه اأول باأول وتمنع من 

تعافيه، بل قد تفقده الحافز للك�سب فلا يزيد عن حاجته اأو قد ت�سول له نف�سه التهرب من الدائنين. 

رغم اأنني لم اأجد في اأقوال الفقهاء التي اطلعت عليها ما ي�سير اإلى و�سائل خا�سة لم�ساعدة المدين 

على ا�ستناف ن�ساطه، فاإنه ي�ستفاد من العر�ص ال�سابق اأن الفقه الإ�سلامي راعى حالة المدين القادر 

فاإنه  كذلك   وا�ستمرار حرفته.  عليه  منع الحجر  كال�سافعية،  الفقهاء،  بع�ص  فقرر  الك�سب،  على 

من المتفق عليه اإنظار المدين المع�سر اإلى مي�سرة، بيد اأنني لم اأجد ما ي�سع حدا لتعريف »المي�سرة« 

المق�سودة. كما يلاحظ اأن اأقوال الفقهاء ب�ساأن الإفلا�ص خا�سة بالمدين اإذا كان �سخ�سا طبيعيا، 

�أو  المعنوية  بال�سخ�سية  الحديثة  النظم  في  يعرف  فيما  منف�سل  ب�سكل  الفقهاء  يبحث  لم  حيث 

العتبارية، مع اأن العتراف بال�سخ�سية المعنوية له اأ�سا�ص في الفقه الإ�سلامي وفق التجاه ال�سائد 

لدى الفقهاء المعا�سرين،106 وبنيت عليه اأحكام فقهية مثل تحديد م�سوؤولية ال�سركاء والزكاة وغير 
ذلك.107

اأقوال الفقهاء في بع�ص م�سائل الإفلا�ص والحجر على المدين  م، وبدللة تعدد  في �سوء ما تقدَّ

المفل�ص، يظهر اأن اأحكام الإفلا�ص في جزء مهم منها هي اجتهادية، وعليه اأقترح فر�سية فقهية هي 

اأن هناك موردا للاجتهاد في م�سائل مثل التفرقة بين بع�ص اأحكام ال�سخ�ص الطبيعي وال�سخ�ص 

من  ويتفرع  ومطالبته.  المدين  ملازمة  معها  للدائنين  يحق  التي  المي�سرة  �سابط  وتحديد  المعنوي 

ذلك فر�سيتان فقهيتان: الفر�سية الأولى، هي اأن المدين اإذا كان �سخ�سا معنويا، ك�سركة م�ساهمة 

بزوال  �ستنتهي  الت�سفية  اإن  بحيث  بالديون،  للوفاء  كافية  اأمواله  تكن  الم�سوؤولية، ولم  اأو محدودة 

ال�سخ�سية المعنوية دون بقاء مدين يمكن مطالبته، فاإن هناك مجال للاجتهاد في اإمكانية �سطب 

الديون مع بقاء ال�سخ�سية المعنوية اإذا كانت تقوم على م�سروع اأو مرفق اقت�سادي يهم الم�سلحة 

العامة، حيث لن يت�سرر الدائنون اأكثر من �سررهم في حالة الت�سفية وزوال ال�سخ�سية المعنوية. 

103.  وهبة الزحيلي، مرجع �سابق، 15.

104. المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج5، �ص 322.

105. انظر البند )ثالثا- اأ( من المطلب الأول من المبحث الأول اأعلاه.

106.  انظر البند )ثانيا( من المطلب الثاني في المبحث الثاني.

107. Shaheed Abdullahi Busari et al, The financial Distress of Corporate Personality: A Perspective 
from Fiqh, Intellectual Discourse, 2019 (27) 1, 245, 250-256.
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العامة  التي قد يهم الم�سلحة  الكبيرة  الم�ساريع القت�سادية  الثانية، في �سوء ظهور  الفر�سية  اأما 

بقاوؤها عاملة ب�سورة مجدية اقت�ساديا، فاإنه يمكن و�سع �سوابط خا�سة لمفهوم »المي�سرة« يتجاوز 

مجرد توفر مال زائد عن الحاجة اإلى مال يكفي لبقاء الم�سروع عاملا، وبالتالي يمكن للمدين طلب 

اإنظاره لحين تحقق المي�سرة وفق ال�سوابط الجديدة، ويترتب على ذلك اأن المدين يمكن اأن يطلب 

اإنظاره في وقت منا�سب قبل تحقق معنى الإفلا�ص الواقعي، اأي قبل ا�ستغراق ديونه مجموع اأمواله. 

و�سنناق�ص لحقا اإمكانية ال�ستفادة من هذه الفر�سيات،108 التي تبقى رهن الجتهاد ال�سرعي، في 

تطوير التنظيم القانوني للاإفلا�ص ب�سورة م�ستقلة عن نقل قوانين واإجراءات من نظم اأجنبية. 

تجدر الإ�سارة اإلى اأن وا�سع القانون المدني الأردني ا�ستفاد من تعدد الآراء الفقهية في تنظيم 

الإع�سار المدني، فنجده مثلا »راعى جانب المدين اإذ جعل للقا�سي اأن يبقي على اأجل الديون الموؤجلة 

واأن يمد فيه بل جعل له اأن ينظر المدين اإلى مي�سرة بالن�سبة اإلى الديون الم�ستحقة الأداء وبهذا تتاح 

له ت�سفية ديونه وديا في اأكثر الظروف ملاءمة،«109 كما »اأجيز الحجر بناء على طالب الدائنين ولم 

ي�سترط طلبهم جميعا بل اكتفى بطلب بع�سهم ولو كان واحدا كما هو الحكم في المذهب المالكي. كما 

اأجيز الحجر بناء على طلب المدين نف�سه اأخذا من الفقه ال�سافعي.«110 فيت�سح من ذلك اأن مراعاة 

الم�سلحة كانت اأ�سا�سا في الختيار الفقهي دون تقيد بمذهب معين.

المبحث الثاني
 تطور التنظيم القانوني للاإفلا�ص في الاأردن وال�شعودية

بين العولمة والمرجعية الفقهية 

ظهر لنا في المبحث ال�سابق اأن اأحكام الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي راعت جوانب مهمة لحماية 

المدين مثل القول باجتهاد القا�سي في م�ساألة الحجر على المدين ومنعه من الت�سرف في اأمواله، 

من  مطالبته  ووقف  عليه  الحجر  دون  المع�سر  المدين  واإنظار  الك�سوب،  المدين  على  الحجر  وعدم 

لتنمية ماله، وهي جوانب مهمة يمكن  واإمكانية ت�سرف المدين بما يك�سبه بعد الحجر  الدائنين، 

البحث والجتهاد فيها من قبل المجتهدين في الفقه الإ�سلامي. مع ذلك، فاإن تطوير اأحكام الإفلا�ص 

الأجنبية،  القوانين  على  رئي�ص  ب�سكل  يبدو  فيما  اعتمدت  ال�سعودي  والنظام  الأردني  القانون  في 

المتحدة  الأمم  لجنة  عن  ال�سادر  النموذجي  الإع�سار  وقانون  الأمريكي  الإفلا�ص  قانون  ل�سيما 

بداأ   2018 �سنة  ال�سادر  الأردني  الإع�سار  قانون  على  العمل  اأن  يلاحظ  الدولية.  التجارة  لقانون 

108. انظر المبحث الثاني.
109. المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني الأردني، التعليق على المادة 376.
110. المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني الأردني، التعليق على المادة 376.
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اأجنبية وبتمويل من الوكالة الأمريكية للاإنماء الدولي.111 2008 مع ال�ستعانة بخبرات  منذ �سنة 

مما يدل اأي�سا على اتخاذ مرجعية دولية للقانون المذكور اأن المادة 136 منه تق�سي بتف�سير اأحكام 

الإع�سار الدولي بما يتفق مع الم�سادر الدولية للن�سو�ص ذات العلاقة.

رغم اأنه ل �سير من ال�ستفادة من تجارب النظم القانونية الأجنبية، اإل اأن الرجوع اإليها دون 

البحث في مخزون نظامنا القانوني واإمكانياته يجعل العولمة تبدو وكاأنها ن�سر لقوانين غربية، في 

واإنما  اأو ا�ستجلاب قوانين،  ن�سر  البحث ل تعني بال�سرورة  اأ�سرت في مقدمة  العولمة كما  اأن  حين 

اإطار  في  والقت�ساد  التجارة  تخدم  اأن  ت�سلح  التي  القانونية  والنظم  الحلول  تطوير  في  الم�ساركة 

ال�سوق المفتوحة، ويمكن اأن ي�ستاأن�ص بها وا�سعو القانون في دول اأخرى، حتى واإن تو�سلنا من خلال 

اأحكام الفقه الإ�سلامي اإلى نظم وحلول م�سابهة فيكون ذلك مع المحافظة على مرجعية ح�سارية 

النظم  باأن  فيه  والم�ستغلين  القانون  دار�سي  لدى  اإح�سا�ص  يتولد  اأن  دون  القانوني  بنظامنا  خا�سة 

في  الم�ستحدثة  الأحكام  اأن  خطاأً  الأذهان  في  ي�ستقر  اأن  اأو  التطور،  في  �سابقة  الأجنبية  القانونية 

القانون تخالف ال�سريعة بال�سرورة ما دام م�سدرها اأجنبياً.

لذلك �ساأعر�ص في هذا المبحث اأهم ملامح قانون الإع�سار الأردني رقم 21 ل�سنة 2018 ونظام 

الإ�سلامي  الفقه  الإفلا�ص في  اأحكام  2018، وبمقارنتها مع ما �سبق عن  ل�سنة  ال�سعودي  الإفلا�ص 

اأن  لنا  الفقه الإ�سلامي في هذا المجال، �سيت�سح  التي اقترحتها حول مرونة  الفقهية  والفر�سيات 

اإعمال الجتهاد الفقهي من �ساأنه اأن يحقق نظاما ويولد حلول تلائم �سيا�سة اإنقاذ الم�ساريع المتعثرة 

مع المحافظة على مبادئ العدالة التي ت�سود في ال�سريعة الإ�سلامية.

الإفلا�ص  ونظام  الأردني  الإع�سار  قانون  ت�سمنها  التي  الجديدة  الحلول  الأول  المطلب  يعر�ص 

ال�سعودي وغاياتها، ثم يبين المطلب الثاني اأن تطوير اأحكام الإفلا�ص بمرجعية فقهية كان �سيذهب 

في اتجاه مقارب لتلك الحلول في �سوء الفر�سيات الفقهية المقترحة مع �سوابط خا�سة، بحيث يظهر 

اأن الغايات نف�سها يمكن التو�سل اإليها واإن بحلول مختلفة نوعا ما من حيث نطاقها اأو �سروطها مما 

يجعل تطوير القانون الوطني في اإطار العولمة م�ساهما اإيجابيا في ت�سكيل ملامح هذه العولمة ولي�ص 

متاأثرا �سلبيا بها.

111. ب�سكل عام حول خلفية قانون الإع�سار الأردني، راجع )مبادر ال�سراكة الأمريكية ال�سرق الأو�سطية(.

https://www.arabruleoflaw.org/activitiesListing_ar.aspx?postingID=306&categoryID=1&Id=263 زيارة 

1/7/2020.

وحول تاأثر نظام الإفلا�ص ال�سعودي بتجارب اأجنبية ل �سيما قانون الإفلا�ص الأمريكي، راجع:

https://www.aleqt.com/2018/09/01/article_1446381.html 1/7/2020 زيارة.
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المطلب الاأول 
 اإجراءات اإنقاذ الم�شاريع وحماية المدين في قانون

 الاإع�شار الاأردني ونظام الاإفلا�ص ال�شعودي

الأردن  في  الإفلا�ص  تنظيم  اتجه  الإفلا�ص  حالت  تقليل  ب�ساأن  القت�سادية  بالمبررات  اأخذاً 

وال�سعودية اإلى تبني اإجراءات خا�سة بمحاولة اإنقاذ الم�ساريع القت�سادية وم�ساعدة المدينين على 

ا�ستمرار ن�ساطهم اإذا ظهرت جدوى ذلك وفقا لأحكام قانون الإع�سار الأردني رقم 21 ل�سنة 2018 

ونظام الإفلا�ص ال�سعودي ل�سنة 2018. 

القانوني  التنظيم  �سيا�سة  في  التحول  اأهداف  عن  ال�سعودي  الإفلا�ص  نظام  من   5 المادة  تعبر 

للاإفلا�ص بقولها: 

»تهدف اإجراءات الإفلا�ص اإلى الآتي: اأ- تمكين المدين المفل�ص اأو المتعثر اأو الذي يتوقع اأن يعاني 

من ا�سطراب اأو�ساعه المالية من ال�ستفادة من اإجراءات الإفلا�ص، لتنظيم اأو�ساعه المالية ولمعاودة 

ن�ساطه والإ�سهام في دعم القت�ساد وتنميته. ب - مراعاة حقوق الدائنين على نحو عادل و�سمان 

المعاملة العادلة لهم. ج - تعظيم قيمة اأ�سول التفلي�سة والبيع المنتظم لها و�سمان التوزيع العادل 

لح�سيلته على الدائنين عند الت�سفية.“ 

وذلك اإ�سافة اإلى اأهداف متعلقة بفعالية الإجراءات وتقليل تكاليف اإدارتها. 

الت�سريعين  من  كل  و�سع  فقد  الإجراءات،  تلك  من  المن�سودة  الإيجابية  النتائج  تعظيم  بغية 

المذكورين نطاق تطبيق اأحكامه بحيث �سملت فئات من غير التجار من ناحية، كما ق�ست بتطبيقها 

الم�سطلح  في  الت�سريعين  اختلاف  رغم  المو�سوعية.  �سروطه  تحقق  وقبل  الإفلا�ص  توقع  حالة  في 

ولذلك  الإفلا�ص،  اإزاء  مت�سابهة  عامة  �سيا�سة  يمثلان  فاإنهما  والإفلا�ص،  الإع�سار  بين  الم�ستخدم 

�ساأ�ستخدم ب�سفة عامة م�سطلح الإفلا�ص. 

اإنقاذ  اإجراءات  مفاهيم  و)ثانيا(  الإفلا�ص،  اأحكام  تطبيق  في  التو�سع  �سيا�سة  )اأول(  �ساأبين 

الأقل  –على  تبدو  التي  الأحكام الجديدة  و)ثالثا(  وال�سعودي،  الأردني  القانون  المتعثر في  المدين 

للوهلة الأولى– غير متفقة مع تنظيم الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي التي عر�ستها في المبحث ال�سابق.

اأولا- �شيا�شة التو�شع في تطبيق اأحكام الاإفلا�ص

من ملامح تطور تنظيم الإفلا�ص اأنه تجاوز حدود الثنائية بين القانون المدني والتجاري، حيث 

ا�ستحدث تنظيما ي�سري على التجار وفئات من غيرهم. فالمادة الثانية من قانون الإع�سار الأردني 

بق�سد  ال�سخ�ص  الذي يمار�سه  »الن�ساط  باأنه:  القت�سادي  الن�ساط  2018 عرفت  ل�سنة   21 رقم 

تحقيق ربح اأو مك�سب بما في ذلك الن�ساط التجاري اأو ال�سناعي اأو الزراعي اأو المهني اأو الخدمي 
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اأو الحرفي.« جعلت المادة 3 من القانون ذاته نطاقه �ساملا للمدين الذي يمار�ص ن�ساطا اقت�ساديا، 

ومن الوا�سح اأن التعريف المذكور للن�ساط القت�سادي غير مح�سور في الأعمال التجارية، بل ي�سمل 

قانون  من  و9  و7   6 المواد  بمفهوم  تجارا  محترفوها  يعد  ل  التي  والحرف  والزراعة  الحرة  المهن 

التجارة رقم 12 ل�سنة 1966 التي حددت الأعمال التجارية والتجار.

واأو�سحت المادة 3 من قانون الإع�سار اأنه: »اأ- ت�سري اأحكام هذا القانون على اأي �سخ�ص يمار�ص 

ن�ساطاً اقت�ساديا بما في ذلك: 1- الأ�سخا�ص العتباريون بما في ذلك ال�سركات المدنية وال�سركات 

الم�سجلون  المهن  3- اأ�سحاب  الفردية.  الموؤ�س�سات  اأ�سحاب  2- التجار  الحكومة.  تملكها  التي 

والمرخ�ص لهم بالعمل بموجب اأحكام الت�سريعات النافذة.« في حين ا�ستثنت الفقرة )ب( من المادة 

ذاتها البنوك و�سركات التاأمين لخ�سوعها لقوانين تنظيمية خا�سة، وا�ستثنت »الجمعيات والنوادي 

الخا�سعين  الطبيعيين  والأ�سخا�ص  القانون«  هذا  لأحكام  اإخ�ساعها  الوزراء  مجل�ص  يقرر  لم  ما 

لأحكام القانون المدني ول يمار�سون ن�ساطا اقت�ساديا، كما ا�ستثنت الوزارات والدوائر الحكومية 

والأ�سخا�ص المعنوية العامة والبلديات.

اأحكام النظام  اأنه »ت�سري  4 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي على  على المنوال ذاته، تن�ص المادة 

على كلّ من:

اأ- ال�سخ�ص ذي ال�سفة الطبيعية الذي يمار�ص في المملكة اأعمالً تجارية، اأو مهنية، اأو اأعمالً تهدف 

اإلى تحقيق الربح.

الأخرى  والكيانات  ال�سركات  من  وغيرها  المنظمة  والكيانات  والمهنية  التجارية  ال�سركات  ب- 

الهادفة اإلى تحقيق الربح، الم�سجلة في المملكة. ج- الم�ستثمر غير ال�سعودي ذي ال�سفة الطبيعية 

اأو العتبارية الذي يملك اأ�سولً في المملكة، اأو يزاول اأعمالً تجارية، اأو مهنية اأو اأعمالً تهدف 

اإلى تحقيق الربح ...“ ومن الوا�سح اأن ذلك ي�سمل التجار وغير التجار ممن يزاولون اأعمال 

مهنية اأوْ غير تجارية ما دامت تهدف اإلى تحقيق الربح.

اإن التو�سع في تطبيق اإجراءات اإنقاذ المدين المتعثر ماليا له ما يبرره؛ فاإذا كان اإنقاذ الم�ساريع 

القت�سادية مفيدا من منظور ال�سالح العام، فلا م�سوغ لح�سر فر�سة الإنقاذ والتعافي في الم�ساريع 

التجارية وحدها. بل اإن هناك اتجاها اإلى تي�سير اأحكام الإع�سار المدني للاأفراد والأ�سر الحا�سلين 

والأ�سر منذ  الأفراد  التخفيف عن  اإلى  الفرن�سي مثلا  الم�سرع  ا�ستهلاكية. وقد اتجه  على قرو�ص 

 
ثمانينيات القرن الع�سرين وذلك ا�ستجابة ل�سيوع القرو�ص ال�ستهلاكية.112

الإفلا�ص  اإجراءت  فاإن  المدين،  اإنقاذ  محاولة  اإلى  يهدف  للاإفلا�ص  الجديد  التنظيم  اأن  بما 

المنا�سبة يمكن اأن تبداأ اإذا اأ�سرف المدين على العجز عن الوفاء بديونه وقبل بلوغه حالة التوقف 

112. نبيل �سعد اإبراهيم، مرجع �سابق، 1367-1365.
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الثانية من قانون الإع�سار الأردني بين  المادة  باأمواله. وعليه، فرقت  الديون  اإحاطة  اأو  الدفع  عن 

الإع�سار والإع�سار الو�سيك، كما فرقت المادة 1 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي بين المتعثر والمفل�ص.

اأو عجزه عن �سداد  2 من قانون الإع�سار الأردني »الإع�سار« هو »توقف المدين  فبموجب المادة 

قيمة  اإجمالي  عليه  المترتبة  اللتزامات  اإجمالي  تجاوز  عند  اأو  بانتظام  عليه  الم�ستحقة  الديون 

الم�ستقبلية  القدرة  المدين  يفقد  اأن  فيها  يُتوقع  التي  »الحالة  فهو  الو�سيك«  »الإع�سار  اأما  اأمواله.« 

على �سداد ديونه عند ا�ستحقاقها خلال �ستة اأ�سهر رغم قدرته الحالية على �سدادها.« يلاحظ اأن 

الإع�سار الو�سيك ي�سير اإلى مرحلة �سابقة عن التوقف عن الدفع )وهي معيار الإفلا�ص التقليدي 

اإنقاذ  اإجراءات  الواقع فعلا(، ومن هنا يكون مجال  وفق الأحكام الملغاة ووفق تعريف »الإع�سار« 

المدين اأو�سع زمنيا من الإفلا�ص حيث اإنها تقوم على اأ�س�ص توقع تدهور الو�سع المالي للمدين، حيث 

يفتر�ص في المدين ح�سن النية اأن يبادر في الوقت المنا�سب لتلافي ذلك.

به  دين مطالب  �سداد  توقف عن  »مدين  باأنه  »المتعثر«  ال�سعودي عرف  الإفلا�ص  نظام  اأن  كما 

النظام  اأن  اأ�سوله.« يلاحظ  ا�ستغرقت ديونه جميع  اأما المفل�ص فهو »مدين  ا�ستحقاقه.«  في موعد 

ال�سعودي اأبقى على تعريف المفل�ص باأنه الذي ا�ستغرقت ديونه جميع اأمواله كما كان في نظام المحكمة 

التجارية وكما هو في الفقه الإ�سلامي. ولكن التو�سع في اإجراءات اإنقاذ المدين جاء عن طريق اإدخال 

مفهوم التوقف عن الدفع وهو – واإن كان معروفا في القانون الو�سعي عموما – ي�سكل تو�سعا في 

لأموال  الديون  ا�ستغراق  يعني  ل  دين  دفع  عن  التوقف  لأن  ال�سعودي  النظام  في  الإفلا�ص  مفهوم 

المدين. كما اأن المادة 13 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي اأخذت بمفهوم الإع�سار الو�سيك المذكور في 

القانون الأردني ولكنها اأ�سارت اإلى »توقع التعثر«. وجاء القانونان المذكوران باإجراءات ترمي اإلى 

اإنقاذ المدين المتعثر، وهي ما يعر�ص له البند التالي.

ثانيا- اأنواع اإجراءات اإنقاذ المدين المتعثر

اأنواعًا  من حيث الم�سمون والأهداف، ينظم قانون الإع�سار الأردني ونظام الإفلا�ص ال�سعودي 

متماثلة لإجراءات اإنقاذ المدين المتعثر المهدد باإ�سهار الإفلا�ص، لكن يختلف الت�سريعان من حيث 

الوقائية  الت�سوية  هما:  اإجرائين  على  ين�ص  ال�سعودي  الإفلا�ص  فنظام  الإجراءات.  تلك  ت�سنيف 

واإعادة التنظيم المالي، وفي حال ف�سلهما اأو عدم تحقق �سروط  تطبيقهما يوؤول المدين اإلى الت�سفية. 

اأما قانون الإع�سار الأردني، فقد ن�ص على اإعادة التنظيم المالي، وجعل الت�سوية اإحدى �سورها، وفي 

حال تعذرها اأو عدم تحقق �سروطها يتجه المدين اإلى الت�سفية.

الآتي.  النحو  على  المذكورة  الإجراءات  ال�سعودي  الإفلا�ص  نظام  من  الأولى  المادة  عرفت  فقد 

اإجراء الت�سوية الوقائية هو »اإجراء يهدف اإلى تي�سير تو�سل المدين اإلى اتفاق مع دائنيه على ت�سوية 

لديونه ويحتفظ المدين فيه باإدارة ن�ساطه.“ اأما اإجراء اإعادة التنظيم المالي فهو ”اإجراء يهدف 
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اإلى تي�سير تو�سل المدين اإلى اتفاق مع دائنيه على اإعادة التنظيم المالي لن�ساطه تحت اإ�سراف اأمين 

اإعادة التنظيم المالي.“ 

يلاحظ اأن كلا الإجراءين الم�سار اإليهما يدخل في مفهوم اإعادة التنظيم المالي في قانون الإع�سار 

الأردني، حيث عرفت المادة 5)ب( منه ”مرحلة اإعادة التنظيم“ باأنها مرحلة من مراحل الإع�سار 

للا�ستمرار  الم�سروع  قابلية  ومدى  المالي  المدين  و�سع  درا�سة  من  تمهيدية  مرحلة  بعد  اإليها  يلجاأ 

”ويتم خلالها التو�سل لتفاق بين المدين ودائنيه على خطة اإعادة التنظيم ما لم يقدم طلب ت�سفية 
قبل البدء في هذه المرحلة.“ وعالجت ن�سو�ص القانون خطة اإعادة التنظيم التي يتفق عليها المدين 

تن�ص  التي  69)اأ(  المادة  بموجب  لعتمادها  المحكمة  اإلى  تقدم  ثم  المحكمة  خارج  الدائنين  مع 

على اأنه ”للمدين تفادي و�سع الإع�سار الو�سيك من خلال اتفاق مع دائنيه يتم التو�سل له خارج 

اإجراءات المحكمة اأو في المراحل المبكرة لإ�سهار الإع�سار على اأن يتم ذلك بموافقة المحكمة.“ اإن 

لم يتحقق ذلك، يمكن طلب خطة اإعادة التنظيم باإ�سراف المحكمة، وي�سميها قانون الإع�سار خطة 

اإعادة التنظيم العتيادية،113 والتي يمكن اأن تت�سمن وفقا لأحكام المادة 79  اإعادة هيكلة الن�ساط 

او اإعادة هيكلة الديون، حيث اإن اإعادة هيكلة الن�ساط يمكن اأن تت�سمن »الندماج وتجزئة الأ�سهم 

اأو الت�سرف  اأي جزء منها  اأو بيع  اأو بيع وحدات الن�ساط القت�سادي ب�سفتها عاملة ومنتجة   ...

باأ�سهم اأو ح�س�ص ال�سركات التابعة«، في حين ت�سمل اإعادة هيكلة الديون »تخفي�ص الديون اأو اإعادة 

تاأجيل الديون  اأن تتجاوز مدة  اأخرى بما في ذلك ر�سملة الديون ول يجوز  اأي طريقة  اأو  جدولتها 

ع�سر �سنوات«.

وبالتالي فاإن مفهوم اإعادة التنظيم في قانون الإع�سار الأردني ي�سمل �سورتين، هما اإعادة هيكلة 

اإجراء ن�ص عليه نظام الإفلا�ص  الن�ساط واأعادة هيكلة الديون، وكل من هاتين ال�سورتين يقابل 

ال�سعودي. فاإعادة هيكلة الن�ساط تقابل اإعادة التنظيم المالي، واإعادة هيكلة الديون تقابل الت�سوية 
الوقائية.114

اأما الت�سفية، فاإنها بمفهوم واحد واأهداف متماثلة في القانونين محل النظر؛ حيث عرفها نظام 

الإفلا�ص ال�سعودي باأنها »اإجراء يهدف اإلى ح�سر مطالبات الدائنين وبيع اأ�سول التفلي�سة وتوزيع 

ح�سيلته على الدائنين تحت اإدارة اأمين الت�سفية.“ وعرفتها المادة 5 من قانون الإع�سار الأردني 

اإمكانية  لعدم  التنظيم  اإعادة  تعذر  عند  وتبداأ  المدين  اأموال  لت�سفية  ”تخ�س�ص  مرحلة  باأنها 

113. لتفا�سيل اإجراءات خطة اإعادة التنظيم، راجع: اإبراهيم �سبري الأرناوؤوط، خطة اإعادة التنظيم العتيادية لإنقاذ الم�سروعات 
القت�سادية المتعثرة وفقا لقانون الإع�سار الأردني، درا�سة مقارنة، درا�سات علوم ال�سريعة والقانون، 2020 )47( عدد 3، �ص 

.152

114. قارن علاء الدين الخ�ساونة، ‘حماية حقوق الدائنين والمدين في عملية اإعادة التنظيم المالي وهيكلة ال�سركات المتعثرة، درا�سة 
مقارنة في قانون الإفلا�ص الإماراتي ل�سنة 2016 والت�سريع الفرن�سي والأمريكي’ 32 )2018( 76، 153، �ص 165.
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اأو تعذر تنفيذها بعد الموافقة  اإعادة التنظيم  اأو تعذر الموافقة على خطة  اأعمال المدين،  ا�ستمرار 

عليها.“ ي�ستفاد من ن�سق اأحكام الت�سريعين الأردني وال�سعودي اأن الت�سفية هي ملاذ اأخير يلجاأ 

اإليه بعد ظهور عدم جدوى اإعادة التنظيم المالي )اإعادة هيكلة الن�ساط القت�سادي( اأو الت�سوية 
)اإعادة هيكلة الديون(.115

يمكن تلخي�ص ملامح اإجراءات اإنقاذ المدين المتعثر في النواحي الآتية.

للمدين طلب البدء باإجراءات الإفلا�ص الهادفة اإلى الت�سوية الوقائية )اإعادة هيكلة الديون( اأو 

اإعادة التنظيم المالي )اإعادة هيكلة الن�ساط القت�سادي( بناء على توقع الإفلا�ص اأو توقع التعثر 

وقبل تحقق الإفلا�ص الفعلي،116 ويمنح النظام ال�سعودي الدائنين والجهة المخت�سة بتنظيم الن�ساط 

الإفلا�ص  حالة  في  اأما  المدين.117  تعثر  توقع  حالة  في  التنظيم  اإعادة  طلب  حق  اأي�سا  القت�سادي 

الفعلي، فللمدين والدائنين والجهة المخت�سة - وهو مراقب عام ال�سركات في الأردن اأو جهة تنظيم 

الن�ساط القت�سادي المعني في ال�سعودية -118 تقديم طلب اإعادة التنظيم.119 اإن مبادرة المدين لطلب 

 2 الت�سوية او اإعادة التنظيم بناء على توقع اأن ت�سوء حالته في المدى القريب -الذي قدرته المادة 

من قانون الإع�سار الأردني ب�ستة اأ�سهر- تدل من ناحية على ح�سن نيته، وتوفر له من ناحية ثانية 
الحماية ب�سبب تعليق المطالبات الفردية بعد اإ�سهار اإع�ساره الو�سيك.120

ن�ست المادة 7 من قانون الإع�سار على اأنه على المدين اأن يتقدم بطلب اإ�سهار اإع�ساره خلال مدة 

هُ مع�سر. وقد ق�ست محكمة التمييز في الق�سية رقم 2019/8690 باأن  �سهرين من تاريخ علمه بِاأنَّ

مدة ال�سهرين هي مدة �سقوط، بحيث ل يقبل طلب اإ�سهار الإع�سار المقدم من المدين بعد انق�ساء 

ت�سيق  المحكمة  اأن  التمييز  محكمة  قرار  من  يبدو   
المو�سوعية.121 ال�سروط  توفرت  واإن  المدة  هذه 

من طلب الإع�سار المقدم من المدين باعتبار اأن ذلك الطلب هو حق للدائنين كقاعدة عامة، ولي�ص 

للمدين، وهو اتجاه موجود في مذاهب الفقه لإ�سلامي كما مر �سابقا،122 اأو يمكن القول اإن تاأخر 

المدين مع علمه بالإع�سار ل يتفق مع ح�سن النية الذي هو من م�سوغات مراعاة م�سلحة المدين.

اأمواله في  اإدارة ن�ساطه القت�سادي والت�سرف في  يحتفظ المدين، من حيث المبداأ، ب�سلاحية 

115. المادتان 98 و99 من قانون الإع�سار الأردني؛ المادة 90 نظام الإفلا�ص ال�سعودي.

116. المادة 6)ب( من قانون الإع�سار الأردني؛ المادة 13 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي.

117. المادة 42 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي.

118. المادة 1 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي؛ المادة 2 من قانون الإع�سار الأردني.

119. المادة 76 من قانون الإع�سار الأردني؛ المادة 42 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي.

120. المادتان 21 و22 من قانون الإع�سار الأردني؛ المادتان 17 و18 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي. وتعلق الإجراءات الفردية وجوبا 

في حالة بدء النظر في خطة اإعادة التنظيم ح�سب المادة 46 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي.
121. تمييز حقوق 2019/8690، تاريخ 2020/6/17، من�سورات الق�سطا�ص الإلكترونية.

122. انظر البند )اأول( من المطلب الثاني في المبحث الأول اأعلاه.
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على  �سلاحياته  تحديد  المحكمة  تقرر  لم  ما  القت�سادي،  الن�ساط  اإنقاذ  محاولة  اإجراءات  اأثناء 

نحو اآخر اأو اإذا طلب الدائنون غل يده عن اإدارة امواله، حيث توكل كليا اإلى وكيل الإع�سار -اأمين 
الإفلا�ص في النظام ال�سعودي.123

الن�ص  خلال  من  التنظيم  اإعادة  اأو  الت�سوية  اإجراءات  اأثناء  في  المتعثر  المدين  تمويل  ت�سجيع 

المحكمة في  المدين وح�سولهم على �سمانات بموافقة  مع  المتعاملين  الدائنين  اأحكام لحماية  على 

تلك المرحلة، واإ�سراكهم في اإجراءات الت�سفية الجماعية اإذا ح�سلت، ول يقدم عليها اإل الديون 
الم�سمونة في حدود ح�سيلة بيع ال�سمانة.124

التخفيف من �سدة اأحكام فترة الريبة، حيث ل تخ�سع ت�سرفات المدين للبطلان اأو عدم النفاذ 

بالدائنين  نية المدين وال�سرر اللاحق  الحتمي في مواجهة الدائنين، بل يخ�سع ذلك لمعيار ح�سن 
ح�سب تقدير المحكمة.125

للمحكمة اأن ت�سادق على خطة اإعادة التنظيم اإذا وافق عليها اأغلبية الدائنين المحددة بموجب 

ن�سو�ص قانون الإع�سار اأو نظام الإفلا�ص )ولئحته التنفيذية(، حيث لم ي�سترط اأي من الت�سريعين 

موافقة جميع الدائنين،126 وتكون الخطة ملزمة للجميع بعد الموافقة عليها. واأجازت المادة 91 من 

اأغلبية  عليها  توافق  لم  واإن  التنظيم  اإعادة  خطة  على  الموافقة  للمحكمة  الأردني  الإع�سار  قانون 

واأنها تحقق الم�ساواة بين الدائنين ول  اإذا اقتنعت المحكمة بجدواها القت�سادية  الدائنين، وذلك 

 80 اأجازت المادة  اأ�سواأ مما لو جرت الت�سفية. كذلك  اأحد الدائنين في مركز  يترتب عليها و�سع 

من نظام الإفلا�ص ال�سعودي للمحكمة الم�سادقة على خطة اإعادة التنظيم اإذا لم تتحقق الأغلبية 

المطلوبة �سمن كل فئة من فئات الدائنين، اإذا قبلتها فئة واحدة على الأقل من الدائنين ودائنون 

الفئات،  جميع  في  الم�سوتين  الدائنين  مطالبات  قيمة  مجموع  من   %50 مطالباتهم  تمثل  اآخرون 

واقتنعت المحكمة باأن الخطة تحقق م�سالح اأغلبية الدائنين.

انفرد قانون الإع�سار الأردني باإجازة اإبراء المدين من ديونه غير الم�سددة بناء على طلب المدين 

وموافقة اأغلبية الدائنين. فتن�ص المادة 108 من القانون المذكور على اأنه »اأ- للمدين ح�سن النية 

تقديم طلب للمحكمة بالإبراء من الديون غير الم�سددة وعلى المحكمة تبليغ هذا الطلب اإلى دائني 

123. المادة 13 من قانون الإع�سار الأردني؛ المادة 109 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي.

124. المادة 38 من قانون الإع�سار الأردني؛ المواد 182-187 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي.

125. المادة 33 قانون الإع�سار الأردني؛ المادتان 210 و211 من نظام الإفلا�ص ال�سعودي.

نظام  و79 من   31 المادتان  تتطلب  للديون، في حين  المطلقة  الأغلبية  موافقة  الأردني  الإع�سار  قانون  90 من  المادة  ت�سترط   .126

الإفلا�ص ال�سعودي موافقة دائنين تمثل مطالباتهم ثلثي قيمة ديون الم�سوتين في الفئة ذاتها، حيث ي�سنف الدائنون اإلى فئات 
مت�سابهة في المراكز القانونية. ول يجوز اأن توؤثر خطة اإعادة التنظيم في حقوق الدائنين الم�سمونين، واإل فاإن المادة 82 من قانون 
الإع�سار الأردني ت�سترط موافقة جميع الدائنين من تلك الفئة، وذلك لأنهم اأ�سلا خارج الإجراءات الجماعية في حدود ديونهم 

الم�سمونة.
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هذه الديون ووكيل الإع�سار ... ب- تنظر المحكمة في الطلب تدقيقا ولها اأن تقرر الموافقة على اإبراء 

المدين من التزماته المتبقية بعد التثبت من اأن المدين قد ت�سرف ب�سكل يتفق وح�سن النية على اأن 

تاريخ �سدور قرار المحكمة  يلي وخلال ثلاث �سنوات من  اإلزام المدين بما  يت�سمن قرار المحكمة 

بالإبراء:

 1- ممار�سة ن�ساط ربحي اأو ال�سعي للح�سول على عمل اإذا كان عاطلا عن العمل واأن ل ي�ستنكف 

عن قبول اأي عمل ينا�سب موؤهلاته اإذا كان المدين �سخ�ساأ طبيعيا.

2- دفع )50%( من دخله الم�ستقبلي لدائنيه، وي�سمل ذلك قيمة اأي اأموال توؤول اليه عن طريق الإرث 

اإذا كان المدين �سخ�سا طبيعيا. 

3- اإ�سعار المحكمة فورا باأي تغيير في موطنه اأو مكان عمله اأو باأي دخل تحقق له اأو اأموال اآلت اليه.«

لقانون  ارتكب مخالفات  الذي  للمدين  الإبراء  القانون ذاته، ل يمنح  109 من  المادة  وبموجب 

رِّ والغرامات  الإع�سار )مثل اإخفاء اأموال(، كما ن�ست المادة 110 على اأن الإبراء ل ي�سمل نفقة الفَّ

الم�ستحقة للخزينة واللتزامات المالية النا�سئة عن جرائم واللتزام بالتعوي�ص الناجم عن الإ�سرار 

بالغير اأو الت�سبب بالوفاة. 

بل يمكن اأن تت�سمن خطة اإعادة التنظيم �سطبا لديون فئات معينة من الدائنين دون ت�سويتهم 

اأو موافقتهم على ذلك وفقا لأحكام المادة 85 من قانون الإع�سار الأردني، وي�سمل ذلك الدائنين 

ذوي ال�سلة بالمدين127 والدائنين اأ�سحاب التاأمينات التالية في المرتبة لدائنين م�سمونين ت�سمنت 

الفئات  من  للدائنين  الم�سددة  غير  الديون  ل�سطب  وبالن�سبة  ديونهم.  من  لجزء  �سطبا  الخطة 

ذاته  القانون  من   90 المادة  يكفي بموجب  فاإنه  التنظيم  اإعادة  على خطة  الت�سويت  الم�ستركة في 

موافقة الأغلبية المطلقة لإجمالي الديون، اأما اإذا بلغ ال�سطب اأكثر من 50% من الديون اأو ت�سمنت 

خطة اإعادة التنظيم اإعادة جدولة ديون لمدة تتجاوز خم�ص �سنوات، فاإن الأغلبية المطلوبة ت�سبح 
موافقة الدائنين الذين لهم 60% من اإجمالي ديون الفئة التي �سملها ال�سطب اأو التاأجيل.128

يلاحظ على تنظيم قانون الإع�سار لم�ساألة �سطب الديون غير الم�سددة اأن اأحكامه ت�سمل ال�سخ�ص 

اأمر م�ستغرب؛ حيث  التي يمكن �سطبها. وهذا  المدين  والمعنوي، ولم تحدد �سقفا لديون  الطبيعي 

 
129،1898 ل�سنة  والأمريكي  الإنجليزي  القانون  الغربية، مثل  القوانين  الديون عرف في  اإن �سطب 

127. حددت المادة 4 من قانون الإع�سار الأردني الأ�سخا�ص ذوي ال�سلة بالمدين، وي�سمل ذلك، مثلا، بالن�سبة لل�سخ�ص الطبيعي 

زوجه واأقاربه حتى الدرجة الرابعة، وبالن�سبة لل�سخ�ص المعنوي اأع�ساء مجل�ص الإدارة وال�سخ�ص الذي ي�سيطر على المدين اأو 
ي�سيطر المدين عليه.

128. المادة 90 من قانون الإع�سار الأردني.

129. يو�سف ال�سبيلي، اإفلا�ص ال�سركات و اإع�سارها في الفقه و النظام، مجلة مركز البحوث والدرا�سات الإ�سلامية، جامعة القاهرة، 

2011 )7( 21، 303، 310-311؛
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للتخفيف عن الأفراد ول الأ�سخا�ص المعنوية، في�سمل الإبراء في القانون الأمريكي الديون ال�سخ�سية 

ا�ستثناء  6 من قانون الإفلا�ص( مع   ،12  ،11 فقط )للاأفراد والمزارعين والأ�سر، ح�سب الف�سول 

التجاري. ومن  ولي�ص  المدني  الإع�سار  اأقرب لحالت  بالغير،130 وهو  الإ�سرار  تعوي�ص  بع�سها مثل 

 individual النظم التي اأخذت به ماليزيا، حيث تبنت اإجراء يعرف بالترتيبات الفردية الختيارية

voluntary arrangement، التي يقترح بموجبها المدين ترتيبات وفاء جزئي ويطلب �سطب الجزء 

غير الم�سدد بموافقة المحكمة.131 الهدف من ذلك الإجراء م�ساعدة الفرد المدين على بدء مرحلة 

جديدة من حياته دون اأن يبقى مدينا اإلى الأبد.132 فمبررات �سطب الديون عن الأفراد لها وجه 

واأ�سرته واأل يخ�سع لملاحقة الدائنين له كلما حقق دخلا مما يحول دون  اجتماعي يتعلق بالفرد 

ممار�سته ن�ساطا اقت�ساديا جديدا تنتع�ص به حياته. والمبررات المذكورة ل ت�سدق على ال�سخ�ص 

المعنوي.

تجدر الإ�سارة اإلى اأن المادة 107)ب( من قانون الإع�سار الأردني تق�سي باأنه: »اإذا كان المدين 

ديونه  �سداد  يتم  لم  ما  العوائد  توزيع  با�ستكمال  العتبارية  �سخ�سيته  تنتهي  اعتباريا،  �سخ�سا 

بالكامل ...«.  يفهم من ذلك اأن الديون غير الم�سددة ت�سبح معدومة بزوال ال�سخ�سية العتبارية 

)المعنوية( بنتيجة الت�سفية. قد يقال اإن ذلك قد يجعل اأحيانا �سطب جزء من الديون غير الم�سددة 

احتمال جديرا بالدرا�سة من قبل الدائنين قبل الدخول في مرحلة الت�سفية، ما دام زوال ال�سخ�سية 

المعنوية �سيوؤدي اإلى النتيجة ذاتها. غير اأن ذلك قد يدفع مدراء ال�سركات اإلى التهاون في ال�ستدانة 

على اأمل اإقناع الدائنين بقبول اإعادة التنظيم على اأ�سا�ص اأن الت�سفية تعدم الديون غير الم�سددة 
واأن اإعادة التنظيم لن تجعل الدائنين في مركز اأ�سواأ.133

لعل اإمكانية ا�ستفادة ال�سركات من �سطب الديون تك�سف عن ثغرة في قانون الإع�سار، اإذ يمكن 

ل�سركة اأن تتفاو�ص مع دائنيها على �سطب 50% من الديون، على اأ�سا�ص اأن اأكثر من ذلك �سيهدد 

بت�سفية ال�سركة وزوال �سخ�سيتها المعنوية، بينما قد يت�سرر تجار اأفراد من الموردين لل�سركة، ل 

�سيما اإذا طلبت ال�سركة المدينة اعتماد خطة اإعادة التنظيم المت�سمنة �سطب الديون من المحكمة 

دون تحقق موافقة الأغلبية المطلقة للدائنين.

P. Venter and J. Sprayregen, Bankruptcy Reform in Saudi Arabia, Law journal Newsletters 2016 (34)2.
130. https://www.uscourts.gov/services-forms/bankruptcy/bankruptcy-basics/discharge-bankruptcy-

bankruptcy-basics  2020/7/10 دليل على موقع الخدمات الق�سائية الحكومي، زيارة 

131. R. Azmi and S. Ahmad, Discharge and pre-rehabilitation under bankruptcy law and Islamic law: a 
boon or a bane?, Commonwealth Law Bulletin, 2019 (45) 2, 189, 196-199.

132.  نبيل اإبراهيم �سعد، مرجع �سابق، 1347، 1356.

133. اإجراء ال�سطب اأدى اإلى زيادة طلبات الإفلا�ص المقدمة من الدائنين في اأ�ستراليا، على �سبيل المثال، مما حدا بالم�سرع في هذه 

الدول اإلى و�سع �سوابط و�سروطا ل�سمان جدية المدين وح�سن نيته. راجع: 

R. Azmi and S. Ahmad, Discharge and pre-rehabilitation under bankruptcy law and Islamic law: a boon 
or a bane?, Commonwealth Law Bulletin, 2019 (45) 2, 189, 195.
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الأمريكي،  كالقانون  المدين،  الفرد  ديون  ب�سطب  اأخذت  التي  القوانين  فاإن  اأخرى،  ناحية  من 

جعلت الإبراء نتيجة للتزام المدين بال�سروط المفرو�سة عليه، مثل تخ�سي�ص جزء من اإيراده لمدة 

 �أو اأعطت الدائنين �سلطة رقابية على اأعمال المدين لمدة معينة 
معينة ل�سداد جزء من الديون،134

اأو  المحكمة  التي حددتها  ال�سروط  المدين  اإذا خالف  الديون  �سطب  اإلغاء مفعول  وحقهم في طلب 

وقف �سريان مدة رد العتبار الق�سيرة عادة.135 وقد و�سع القانون الماليزي مثلا �سوابط محددة 

تراعيها المحكمة عند نظرها في �سطب الديون، مثل �سلوك المدين والم�سلحة العامة وم�سلحة المفل�ص 

ودائنيه.136 اأما المادة 108 من قانون الإع�سار الأردني فلم تن�ص �سراحة على اأن الإبراء معلق على 

اللتزام بال�سروط. وعليه، يبدو لنا اأن مو�سوع �سطب الديون يحتاج اإلى اإعادة نظر لتحديد نطاقه 

من حيث المدين الم�ستفيد و�سروط ال�ستفادة من الإبراء بما يتفق مع المبررات الجتماعية له، وذلك 

ناهيك عن الأ�سئلة ال�سرعية التي قد تثور حول ذلك، وقد تجنب نظام الإفلا�ص ال�سعودي الأخذ 

ب�سطب الديون.

ثالثا- مواطن الحاجة اإلى مراجعة فقهية في ت�شريعات الاإفلا�ص الحديثة

يمكن القول ب�سورة عامة اإن اأحكام الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي ت�سترك مع التجاهات الحديثة 

اإليها، مثل مراعاة المدين المفل�ص  اقاً  في تنظيم الإفلا�ص غايات ومبادئ كان الفقه الإ�سلامي �سبَّ

ل  ربما  القانون  في  جديدة  حلول  ثمة  بالمقابل،  القا�سي.  لجتهاد  عليه  الحجر  واإخ�ساع  واإنظاره 

ل  بال�سرورة  اأنها  يعني  ل  لكن ذلك  ب�سكل خا�ص.  الفقهاء  اإليها  تطرق  كم�سائل  الباحث  يجدها 

مكان لها في الفقه الإ�سلامي الذي توفر له مبادئ ال�سريعة الإ�سلامية وقواعد اأ�سول الفقه قدرة 

على تقديم حلول للوقائع الم�ستجدة تراعي الم�سالح المرعية، �سواء كانت �سبيهة بالحلول القانونية 

الم�ستحدثة اأو بديلة عنها.

لحظ مجمع الفقه الإ�سلامي الدولي في قراره رقم 186 )20-1( ال�سادر ب�ساأن اأحكام الإفلا�ص 

في دورته الع�سرين �سنة 2012 اأن الم�سائل التالية تحتاج اإلى مزيد بحث:

))يرى المجمع تاأجيل النظر في الق�سايا التالية، في مو�سوع الإع�سار والإفلا�ص لدورة قادمة:

على  التاأمين  م�ساألة  ومنها  الإ�سلامية،  المالية  الموؤ�س�سات  بحماية  المتعلقة  الفقهية  الم�سائل    )1(

الديون، واللتزام بالتبرع.

)2(  اأحكام ت�سرفات المفل�ص والمع�سر في فترة الريبة.

)3(  اأحكام اإفلا�ص ال�سركات والموؤ�س�سات المالية في �سوء الأنظمة المعا�سرة.

134. Azmi, Discharge, op. Cit. 208.
135. Ibid, 225-228.
136. Ibid, 210-211
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)4( مو�سوع الإع�سار )المدني( حيث يلحظ اأن م�سطلح الإع�سار قد يرد في بع�ص القوانين الو�سعية 

�ساملًا لم�سطلحي الإفلا�ص والإع�سار في الفقه الإ�سلامي.((

يمكن  ملامحها،  اأهم  �سابقا  عر�ست  التي  المعا�سرة  الأنظمة  في  الإفلا�ص  اأحكام  �سوء  وفي 

تلخي�ص م�سائل محددة تحتاج اإلى بحث من حيث مدى اتفاقها مع المبادئ التي يقوم عليها تنظيم 

الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي، وب�سكل خا�ص:

- هل يمكن بدء اإجراءات الإفلا�ص التي تحمي المدين قبل تحقق معنى الإفلا�ص الفعلي؟ ذلك اأن 

الفقه الإ�سلامي كما راأينا تعامل مع حالة الإفلا�ص الواقعي عندما تحيط ديون المدين باأمواله 

فقرر عدم نفاذ ت�سرفاته تجاه الدائنين، ثم الإفلا�ص القانوني الذي يتقرر بحكم القا�سي �سواء 

ترتب عليه الحجر على المدين اأو بيع ماله جبرا دون حجر على اختلاف في اأقوال الفقهاء.

الأمر  يتعلق  عندما  خا�ص،  وب�سكل  حاجته؟  عن  يزيد  مال  لديه  الذي  المدين  اإنظار  يمكن  هل   -

الإنظار  اأحكام  ت�سري  هل  الم�ساهمة،  �سركة  مثل  معنوية،  �سخ�سية  ذات  اقت�سادية  بم�ساريع 

للاإبقاء على م�سروع يحقق نفعا عاما؟ وما هو مفهوم الع�سر بالن�سبة لل�سخ�ص المعنوي؟

- هل يمكن اإلزام دائنين ب�سروط ت�سوية مع المدين اأو اإعادة هيكلة الديون وتاأجيلها اإذا لم يوافقوا 

الجهة  قبل  من  المدين،  اإنقاذ  اإجراءات  فيها  بما  الإفلا�ص،  اإجراءات  بدء  يمكن  وهل  عليها؟ 

المخت�سة دون طلب من الدائنين؟

الطبيعي  ال�سخ�ص  ي�سري ذلك على  الدائنين؟ وهل  المدين دون موافقة جميع  اإبراء  - هل يمكن 

والمعنوي؟

في �سوء اأحكام الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي، يحاول المطلب التالي تقديم فر�سيات فقهية حول 

الم�سائل ال�سابقة والتي يمكن اأن ت�ساهم في تحديد م�سائل الواقع والم�سالح التي تتنازع فيها مما 

يعين الفقيه على اإنزال مبادئ ال�سريعة ون�سو�سها وقواعد الفقه الإ�سلامي عليها.

المطلب الثاني
ت�شور لاإمكانية تطوير نظام الاإفلا�ص على اأ�ش�ص فقهية

لئن كانت ت�سريعات الإفلا�ص الحديثة في الأردن وال�سعودية تمثل تغييرا اإيجابيا من حيث ال�سعي 

لإقامة التوازن بين الدائن والمدين المفل�ص ومراعاة م�سلحة الأخير في ا�ستناف ن�ساطه القت�سادي 

مقارنة باأحكام الإفلا�ص الملغاة في قانون التجارة الأردني ونظام المحكمة التجارية ال�سعودي، فاإن 

اأحكام الإفلا�ص في الفقه الإ�سلامي كانت اأ�سلا متقدمة في هذا المجال على تلك الأحكام الملغاة، 

تتعلق بمراعاة المدين، وت�ساهي ما هو معروف في قوانين  فقهية  وت�سمنت –كما راأينا137– م�سائل 

137. انظر المطلب الثاني من المبحث الأول اأعلاه.
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الإفلا�ص الغربية الحديثة.138

غير اأن تطور الن�ساط القت�سادي والأزمات المالية التي تنذر كلما وقعت بتزايد حالت الإفلا�ص 

يتطلب ول �سك اجتهادا يواكب الق�سايا والم�سكلات الجديدة التي تنجم عن الإفلا�ص في المجتمع، 

اأحكام الإفلا�ص في جانب عري�ص منها اجتهادية، الأمر الذي يدل عليه بو�سوح تعدد  ل�سيما ان 

اأقوال الفقهاء فيها. بالمقابل، فاإن موافقة القوانين الحديثة فيما تولده من حلول لي�ست مق�سدا 

في ذاتها، لأن الفقه الإ�سلامي قد يلتقي في بع�ص الغايات مع القانون، لكن اإرادة تحقيق م�سلحة 

معتبرة �سرعا ل تجعل الو�سيلة المتخذة لإقامة تلك الم�سلحة متفقة بال�سرورة مع اأحكام ال�سريعة، 
139

بل ل بد اأن تت�سق الو�سيلة نف�سها مع ن�سو�ص ال�سريعة ومبادئها.

ال�سريعة  اأنها متفقة مع مبادئ  التي يبدو  اأقترح فيما يلي فر�سيات فقهية حول الحلول  لذلك 

في  الحق  ا�ستعمال  في  التع�سف  عدم  مبداأ  اأثر  اأول  فاأبين  العلاقة.  ذات  الإ�سلامي  الفقه  وقواعد 

اإمكانية تو�سيع مفهوم الع�سر الذي يوجب اإنظار المدين، وكيف يمكن اأن يكون ذلك المبداأ اأ�سا�سا 

ل�سوابط تاأجيل الديون وبديلا عن اإبراء المدين بغير ر�سا الدائنين. ثم اأعر�ص ثانيا الأثر المحتمل 

للاعتراف بال�سخ�سية المعنوية على الحد من توجيه م�سارف الزكاة لل�سركات محدودة الم�سوؤولية.

اأولا- مبداأ عدم التع�شف في ا�شتعمال الحق

من المبادئ التي تفردت ال�سريعة الإ�سلامية بها مبداأ »عدم التع�سف في ا�ستعمال الحق«.140 وهو 

مبداأ عام يمكن اأن نجد اأ�سوله في ن�سو�ص ال�سريعة، ومنها ما روي اأنه كان ل�سمرة بن جندب نخل 

في حائط )ب�ستان( رجل من الأن�سار، ومع الرجل اأهله، فكان �سمرة يدخل اإلى نخله فيتاأذى الرجل 

به، فطلب اإليه اأن يبيعه اأو يناقله )يبادله عنها( في مكان اآخر فاأبى، فاأتى النبي �سلى الله عليه 

وعلى اآله و�سلم فذكر ذلك له، فطلب اإليه النبي �سلى الله عليه واآله و�سلم اأن يبيعه فاأبى، فطلب 

اإليه اأن يناقله فاأبى، فرغبه في هبتها له فاأبى، فقال ر�سول الله �سلى الله عليه وعلى األه و�سلم: اأنت 
م�سار، فقال ر�سول الله �سلى الله عليه واآله و�سلم للاأن�ساري: اذهب فاقلع نخله.«141

لعل وجوب اإنظار المدين المع�سر هو اأي�سا تطبيق يدل على مبداأ عدم التع�سف في ا�ستعمال الحق؛ 

اإذ ل م�سلحة ترجى للدائن من ملازمة مدين ل مال عنده. كما يمكن اأن نلحق بع�ص الفروع بهذا 

المغبون في ف�سخ  الطرف  التم�سك بحق  اإن  الي�سير، حيث  الغبن  ونفاذه مع  العقد  لزوم  المبداأ مثل 

العقد يلحق �سررا بالطرف الآخر كبر من المنفعة التي يرجوها المغبون غبنا ي�سيرا.

138. Abed Awad and Robert E. Michael, Iflas and Chapter 11: Classical Islamic Law and Modern 
Bankruptcy, International Law (2010) 44, 975, 999, http://digitalcommons.pace.edu/lawfaculty/749 

زيارة 15/7/2020
139. محمـد �سعيد رم�سان البوطي، �سوابط الم�سلحة في ال�سريعة الإ�سلامية، موؤ�س�سة الر�سالة، �ص 61 وما بعدها.

140. راجع فتحي الدريني، نظرية التع�سف في ا�ستعمال الحق في الفقه الإ�سلامي، موؤ�س�سة الر�سالة، ط2، 1977.

141. �سنن اأي داوود، طبعة المكتبة الع�سرية، بيروت، ج3، �ص 315. 
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من مظاهر التع�سف في ا�ستعمال الحق اأن يكون ال�سرر الذي يلحق بالغير اأكبر من الم�سلحة التي 

يريد �ساحب الحق الو�سول اإليها من ممار�سته لحقه. في مجال الإفلا�ص، فاإن توفر المال لدى المدين 

يعني خروجه عن حد الإع�سار اإلى الي�سر، ويخول الدائن ممار�سة حقه في المطالبة وال�ستيفاء، ول 

يجب اإنظار المدين. لكن اإذا كان حد الي�سر هو وجود مال يزيد عن حاجات المدين، فاإن ما يحتاجه 

المدين قد يختلف من زمن لآخر ومن حال اإلى اأخرى. من هنا يمكن اقتراح »فر�سية فقهية« هي اأن 

حاجات ا�ستمرار الن�ساط القت�سادي للمدين اإذا كان هو م�سدر دخله الوحيد يمكن اأن تدخل في 

تقدير حد الإع�سار بحيث ينظر اإلى وجود مال يزيد عن نفقات اإدارة الن�ساط القت�سادي المعتادة. 

يلاحظ اأن القول بغير ذلك يعني اأنه ل يمكن اأن توجد �سركة مع�سرة، بمعنى عدم وجود مال لها، 
اإذ ل تخلو �سركة من موجودات واأ�سول اإل في القليل النادر.142

يترتب على �سحة تلك الفر�سية اأن اإنظار المدين يمكن اأن يقع بحكم القا�سي في مرحلة يوجد 

لدى المدين فيها اأموال تفي بديونه الحالة اإذا كان الوفاء بها من �ساأنه تعطيل الن�ساط القت�سادي، 

مع ترجيح القول الفقهي الذي يجيز للمدين اأن يطلب اإفلا�سه.143 يوؤيد بع�ص الباحثين فكرة اأن حد 

 .
المع�سر من حيث تقدير قدرته على الوفاء كان اأمرا اجتهاديا من الفقهاء ومرجعه اإلى العرف144

اإنظاره من خلال خطة  المدين  اأن يطلب  المدين  ن�ساط  العرف وطبيعة  الي�سر ح�سب  يتيح تحديد 

تاأجيل الديون، اإذا قدم ما يقنع القا�سي بال�سرر الذي �سيلحق ن�ساطه الفت�سادي اإذا جرى الوفاء 

بالديون الحالة وباأن فر�سة ا�ستمرار ن�ساطه وتعافيه جدية. وهذا يتفق مع اأن المدين هو المطالب 

العدالة  يحقق  مما  عليه،  والرد  مناق�سته  للدائنين  التقا�سي  اإجراءات  وتكفل  ع�سره،145  باإثبات 

بينهم.

يكون للدائن، وفقا لمبداأ التع�سف في ا�ستعمال الحق، التم�سك بحقه في المطالبة وال�ستيفاء اإذا 

اأثبت اأن تاأجيل ا�ستيفاء الدين �سيلحق به �سررا ي�ساوي ال�سرر المحدق بالمدين اأو يفوقه. في هذه 

الحالة يمكن اأن تت�سمن اإجراءات الإفلا�ص فروقا في معاملة الدائنين، وهو اأمر نجده في القوانين 

الحديثة التي ت�سنف الدائنين في فئات ح�سب ت�سابه مراكزهم القانونية، كما هو الأمر في نظام 

الإفلا�ص ال�سعودي وقانون الإع�سار الأردني.

142. يو�سف ال�سبيلي، مرجع �سابق، 307.

143. Najeeb Zada et al, Towards A Corporate Model of Islamic Law of Insolvency: A Note on 
“Voluntary Insolvency”, ISRA International Journal of Islamic Finance, 2015 (7)2, 137, 140-143.

144. يو�سف ال�سبيلي، مرجع �سابق، 326؛ ع�سام خلف العنزي، تعثر الموؤ�س�سات المالية الإ�سلامية ب�سبب نق�ص ال�سيولة و الطرق 

المقترحة لمعالجته، مجلة كلية ال�سريعة و الدرا�سات الإ�سلامية، قطر، 2012، عدد 30، 436، 440-441، ناقلا عن : العيني، 
عمدة القاري �سرح �سحيح البخاري، 189/11، دار الكتب العلمية وابن حجر، فتح الباري �سرح �سحيح البخاري، 360/4 دار 

الريان.
145. وهبة الزحيلي، مرجع �سابق، 17؛ خالد بن �سعود الر�سود، الإفلا�ص في الفقه والنظام، مجلة العدل، وزارة العدل ال�سعودية، 

1423 هـ، عدد 14، �ص 1، 10-9.
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اقترح اأحد الباحثين اأن اإلزام جميع الدائنين بالت�سوية التي وافق عليها اأكثرهم يمكن اأن يندرج 

النظام  وتبناه  �ساع  الإجراء  اأن هذا  اأ�سا�ص  »المعروف عرفا كالم�سروط �سرطا«، على  تحت قاعدة 

جواز  اآخرون  وراأى  الأقل.146  حكم  للاأكثر  يكون  بحيث  التغليب  قاعدة  اأ�سا�ص  على  او  القانوني، 

بتزايد  ينذر  الذي  العام  الك�ساد  ال�سرورة مثل  تقت�سيها  نادرة  القا�سي في حالت  الإلزام بحكم 

حالت الإفلا�ص.147 غير اأننا نقترح اأن الأخذ بمعايير منع التع�سف في ا�ستعمال الحق يمكن اأن تتيح 

تفريد المعاملة بين فئات الدائنين الذين قد يت�سررون فعلا من تاأجيل الوفاء بديونهم.

القا�سي ل  اأن  الفقهاء من  اأقوال بع�ص  الفقهية المقترحة �سابقا في �سوء  يعزز ذلك الفر�سية 

يلزم بتفلي�ص المدين اإذا طلب الدائنون ذلك، بل للقا�سي اأن يجتهد ح�سب ظروف كل ق�سية، وح�سن 

نية المدين واإمكانية تعافيه اقت�ساديا هي من العوامل التي يمكن اأن ياأخذها القا�سي في العتبار. 

لعل ذلك يتفق اأي�سا مع مذهب القائلين باأن الأموال الجديدة ل ي�سملها الحجر ال�سابق. بل نجد في 

اأقوال الفقهاء، مثل بع�ص ال�سافعية،148 ما يجيز اإنظار المدين الغني اإذا كان معذورا بعدم الوفاء، 

مثل تعذر و�سوله اإلى ماله، ولأن تاأخير الوفاء المنهي عنه هو التاأخير اأو المماطلة بدون عذر.149 كما 

اأن المالكية لم يجيزوا الإفلا�ص بدين موؤجل، واإن كان المال الموجود ل يكفي للوفاء، اإذا كان يرجى 

تنميته.150 وي�سار هنا اأي�سا اإلى ق�ساء عمر بن الخطاب ر�سي الله عنه في الوفاء من ريع مال المدين 
بدل دفع المال مبا�سرة اإلى الدائنين لأن المال كان له نماء.151

ق�ست المحكمة التجارية ال�سعودية مثلا بقبول فتح اإجراءات ت�سوية وقائية بموجب نظام الإفلا�ص 

ل�سنة 2018، وذلك بناء على ما ثبت لديها من ح�سن نية المدين )�سركة( وعزم جهة ر�سمية اإبرام 

بلغ  ال�سهرية  اأجورهم  اإجمالي  عاملا   116 ي�ستخدم  كان  واأنه  اإيرادا جيدا،  له  �سيكفل  معه  عقد 

ن�سف مليون ريال، وبالتالي فاإن ا�ستمرار الدائنين بالمطالبات الفردية �سيعطل فر�سة نماء مال 
المدين وي�سر بالعاملين لديه.152

146. مزيد المزيد، اإ�سكالية الترا�سي في الت�سوية الواقية من الإفلا�ص، درا�سة فقهية مقارنة، مجلة العلوم ال�سرعية، جامعة الإمام 

محمد بن �سعود الإ�سلامية، عدد 57، 2020، 242، 308-305.
147. يو�سف ال�سبيلي، مرجع �سابق، 329-328.

148. مازن م�سباح �سباح، اأثر قاعدة ال�سرر يزال على الديون، مجلة درا�سات واأبحاث، جامعة الجلفة، 2013، عدد 10، 196، 

.204-203

149. المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج 38، �ص 117-116.

150. المو�سوعة الفقهية الكويتية، ج5، 303.

151. مزيد المزيد، مرجع �سابق، 305-304.

152. المحكمة التجارية بالريا�ص، الدائة التا�سعة، الق�سية رقم 6831 لعام 1440 هـ ، اأ�سار اإليها:

Patrick Potter and Adam Al-Sarraf, Saudi Arabia’s New Bankruptcy Law: Analyzing the First Cases, 
Lexis Nexis 2019, third quarter, 29, 31.

https://www.pillsburylaw.com/en/news-and-insights/saudi-arabias-new-bankruptcy-law-analysing-

the-first-cases.html 2020/3/2 زيارة 
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غير اأن الموازنة بين م�سلحة الدائن والمدين يمكن اأن تاأخذ في العتبار الم�سلحة العامة، حيث 

تبرز الم�سلحة العامة في حالة الم�ساريع القت�سادية الكبيرة التي �سيت�سرر اإذا تعطلت العاملون فيها 

واأ�سرهم، اأو قد يتوقف مرفق عام يخدم الجمهور. لكن هل يختلف تقدير الم�سلحة اإذا كان اأحد 

الأطراف اأو كلاهما �سخ�سا معنويا؟ يبدو اأن اعتبارات العدالة والم�ساواة تخ�ص اأ�سا�سا الموازنة بين 

اأ�سخا�ص طبيعيين. فاإذا كان اأحد الأطراف )الدائن اأو المدين( �سخ�سا معنويا، لنا اأن نتوقع اأن 

معيار الم�سلحة العامة الذي قد يرجح مركزه في مواجهة ال�سخ�ص الطبيعي �سيكون اأ�سد ويتوقف 

على ثبوت م�سلحة عامة كبيرة تتعلق بتلبية حاجة من حاجات النا�ص الأ�سا�سية، كم�سروع تعليمي اأو 

�سحي. اأما اإذا كان الدائن والمدين اأ�سخا�سا معنوية فربما يكون من عوامل الموازنة بينهما م�سالح 

المتاأثرين ب�سكل مبا�سر من توقف ن�ساطه. ومع اأنه قد يقال اإن تغليب الم�سلحة العامة على الم�سلحة 

الخا�سة يكفي كقاعدة عامة لفر�ص الت�سوية على بع�ص الدائنين الراف�سين لها، وذلك على اأ�سا�ص 

دفع ال�سرر العام بتحمل ال�سرر الخا�ص،153 فاإننا نقترح اأن يكون ذلك عن�سرا من عنا�سر تقدير 

التع�سف في ا�ستعمال الحق، ولي�ص قاعدة �سرورية التطبيق في العلاقة بين الدائن والمدين المفل�ص.

لكن التع�سف في ا�ستعمال الحق ل يت�سور اأن يوؤدي اإلى �سطب الديون واإبراء المدين دون ر�سا 

بذلك  يلزم  ل  فاإنه  المع�سر،  المدين  اإبراء  على  الدائن  حثت  الإ�سلامية  ال�سريعة  اأن  مع  الدائن. 

للم�سروع  المجدي  ال�ستمرار  بمتطلبات  المرتبط  الي�سر  مفهوم  مع  الديون  تاأجيل  وفي  ق�ساء،154 

مندوحة عن ذلك. لحظ بع�ص الباحثين اأن عدم �سطب الديون في الفقه الإ�سلامي، واإن كان يبدو 

اأ�سد على المدين من قانون الإفلا�ص الأمريكي، اإل اأنه يجب اأن يوؤخذ في اإطار الأحكام المالية التي 
تمنع تحميل المدين فوائد الديون الربوية وتحث الدائن على الإبراء اإح�سانا.155

ال�سافعية  فقهاء  جمهور  اأن  ويلاحظ  للاتفاق،  خا�سعا  الديون  �سطب  مو�سوع  يبقى  وبالتالي 

 
والحنفية والمالكية وفي قول عند الحنابلة ل يلزمون المدين بعد بيع ماله على العمل للوفاء بديونه.156

العمل  المدين  يعر�ص  بحيث  والدائنين  المدين  بين  للتفاو�ص  محلا  ذلك  يكون  اأن  يمكن  بالتالي، 

والتك�سب للوفاء بجزء من ديونه في الم�ستقبل القريب مقابل اإبرائه من الباقي.

153. مزيد المزيد، مرجع �سابق، 310-309.

154. R. Azmi, Discharge, op.cit., 204.
155. Abed Awad and Robert E. Michael, Iflas and Chapter 11, op. cit. 189.

مازن م�سباح �سباح، اأثر قاعدة ال�سرر يزال على الديون، مرجع �سابق، 204؛ عمر العطين، مرجع �سابق، 129-131؛ خالد �سعود 
الر�سود، مرجع �سابق، 18-17.

156. اإبراهيم ال�سبيعي وحمد الهاجري، اإجبار المدين المع�سر على العمل وفاء لدينه في الفقه الإ�سلامي والقانون الكويتي، مجلة 

الدرا�سات العربية، جامعة المنيا، 2009، عدد 2، 529، 546-545.
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ثانيا- توجيه م�شرف الزكاة الخا�ص بالغارمين اإلى ق�شايا الاإفلا�ص

اقترح بع�ص الباحثين توظيف الزكاة في معالجة الم�ساريع المتعثرة.157 ومع اأن هذا الأمر يمكن اأن 

 
يندرج �سمن م�سرف )الغارمين( المقرر �سرعا، والذي عده الأحناف اأولى من الدفع للفقراء،158

فاإن اإمكانية تطبيقه كاأداة اقت�سادية لإنقاذ الم�ساريع المتعثرة تدعو اإلى بحث متعمق لأن الم�ساريع 

المتعثرة العائدة ل�سخ�ص معنوي قد ل تكون – للوهلة الأولى على الأقل- من م�ستحقي الزكاة. 

على  ويبنيها  المعنوية  ال�سخ�سية  يقر  المعا�سر  الفقهي  الجتهاد  في  ال�سائد  التجاه  اأن  رغم 

اأ�س�ص واأحكام فقهية ت�سمنت تطبيقات لها، كالوقف والم�سجد وبيت المال مما يدل على اأن الفقه 

بع�ص  فاإن  الفقهاء،159  كلام  في  الم�سطلح  هذا  يجر  لم  واإن  المعنوية  ال�سخ�سية  عرف  الإ�سلامي 

 
الفقهاء المعا�سرين اأنكرها واعتبر ال�سخ�سية المعنوية مجازا ل يلغي اعتبار الأفراد المكونين لها.160

غير اأن مجيزي ال�سخ�سية المعنوية ومنكريها يتفقون على اأن ال�سخ�ص المعنوي لي�ص محلا لمعنى 

طلب الثواب الأخروي، فنجد المجيزين اعتبروا اأن ال�سخ�ص المعنوي ل ت�سدق عليه مبررات منع 

اإن اعتبار الكفالة تبرعا ومنع الأجر عليها  اأخذ الأجر على الكفالة لأنه لي�ص نف�سا ناطقة، حيث 

كرما و�سهامة وابتغاء الثواب الأخروي ي�سري على ال�سخ�ص الطبيعي دون المعنوي حيث ل تقوم تلك 
المعاني فيه.161

من هنا، فاإن �سرف الزكاة كو�سيلة لم�ساعدة الم�ساريع المتعثرة قد ل ي�سلح بالن�سبة اإلى ال�سخ�ص 

المعنوي الذي ل يتحقق فيه معنى الديانة، في حين اأن الزكاة توؤخذ من الم�سلمين وترد على فقرائهم، 

فالم�ستفيد من الزكاة هم المدينون الأفراد.

لكن يمكن و�سع »فر�سية فقهية« مفادها اأن م�سرف الزكاة ل ينطبق على ال�سركات المحدودة 

الم�سوؤولية والتي تزول �سخ�سيتها المعنوية بتمام ت�سفيتها ول يكون ال�سركاء الموؤ�س�سون لها م�سوؤولين 

عن �سداد ديونها المتبقية، اأما ال�سركات التي يبقى فيها ال�سركاء م�سوؤولين عن الوفاء بديونها، اأي 

�سركة الت�سامن و�سركة التو�سية الب�سيطة بالن�سبة لل�سركاء المت�سامنين، فاإنهم في القانون والواقع 

157. فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 181، حيث عر�ص م�سرف الزكاة للغارمين تحت عنوان )التزام الدولة ب�سداد دين 

المع�سر من ح�سيلة الزكاة(؛

Haidar Mohammed Ali Bani Ata, Addressing Financial Bankruptcy from the Islamic Perspective, 
Banks and Bank Systems, 2019 (14) 3, 9, 18; R Azmi, Discharge, op. cit. 206.

158. فتحي اأحمد عبدالكريم، مرجع �سابق، 181.

159. خالد الجريد، ال�سخ�سية العتبارية، مجلة العدل، وزارة العدل ال�سعودية، العدد 29، محرم 1427 هـ، �ص 61، 69؛ اأحمد 

علي عبدالله، ال�سخ�سية العتبارية في الفقه الإ�سلامي، درا�سة مقارنة، �سل�سلة اإ�سدارات الهيئة العليا للرقابة ال�سرعية على 
https:// ،الم�سارف والموؤ�س�سات المالية، الإ�سدار رقم 2، الخرطوم، 2016، �ص 232؛ دار الإفتاء الم�سرية، ال�سخ�سية العتبارية

www.dar-alifta.org/ar/ViewFatawaConcept.aspx?ID=%20154 زيارة 2020/7/10.

160.  محمـد �سعيد رم�سان البوطي، ق�سايا فقهية معا�سرة، دار الفارابي، ط1، 2008، �ص 63 وما بعدها.

161. دار الإفتاء الم�سرية، ال�سخ�سية العتبارية، مرجع �سابق.
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يدخلون في اإجراءات اإفلا�ص �سركاتهم، وبالتالي يمكن القول اإن الزكاة ت�سل اإليهم.

�سيتطلب توظيف م�سرف الزكاة في م�ساعدة الم�ساريع المتعثرة - من الناحية العملية - اأن يتولى 

وكيل الإع�سار اأو اأمين الإفلا�ص تقديم درا�سة عن جدوى اإنقاذ الم�سروع وفر�سة نجاح خطة اإعادة 

المملكة  في  الزكاة  �سندوق  مثل  الزكاة،  اأموال  ب�سرف  المخت�سة  الجهات  اإلى  المقترحة  التنظيم 

الأردنية الها�سمية وهيئة ال�سريبة والزكاة في المملكة العربية ال�سعودية، والتفاق معها على مقدار 

ما يمكن اأن يح�سل عليه المدين ب�سورة دورية طوال تطبيق خطة اإعادة التنظيم واإلى زوال حالة 

الع�سر القت�سادي، ويتم ت�سمين ترتيبات الح�سول على الزكاة في خطة اإعادة التنظيم اأو الت�سوية 

التي تقدم اإلى المحكمة، وبحيث ل يبداأ �سرف الزكاة اإل بعد اعتماد تلك الخطة من المحكمة للبدء 

بتنفيذها.

خاتمة

يمثل التحول في �سيا�سات تنظيم الإفلا�ص مظهرا من مظاهر العولمة القت�سادية التي حملت 

معها عولمة قانونية تمثلت في نقل نظم وحلول قانونية اأجنبية. على �سبيل المثال، ينظر اإلى مفاهيم 

اإنقاذ الم�ساريع المتعثرة واإعادة تنظيم الن�ساط القت�سادي والتفاق مع الدائنين باإ�سراف المحكمة 

الأزمات  اأنتجت تلك الحلول لمواجهة  التي  الغربية،  الأجنبية، ل�سيما  القانونية  النظم  اأنها وليدة 

المالية التي �سهدتها، واأنها جديرة بالأخذ بها للتخفيف من اآثار تلك الأزمات اإن حدثت مجددا. 

بالفقه  المتمثل  والح�ساري،  القانوني  اإرثنا  ا�ستك�ساف  على  تحثنا  القانونية  العولمة  تلك  اأن  غير 

الإ�سلامي، للتعرف على الحلول والنظم التي يمكن اأن نواجه بها الق�سايا المعا�سرة لن�سارك العالم 

في تقديم الحلول ول نكون متلقين لها.

اأن األخ�ص النتائج المتعلقة ب�سمول الفقه الإ�سلامي لكثير من المبادئ  اأريد في هذه الخاتمة  ل 

القرنين  القانونية في  النظم  اإليها  تنبهت  التي  الإفلا�ص  اإجراءات  والم�ساواة في  بالعدالة  الخا�سة 

اأن يبنى على تلك  اإن �سحت الفر�سيات الفقهية التي عر�سها البحث -  الأخيرين، واأنه يمكن - 

المبادئ حلول ت�ساهي الحلول الحديثة واإن لم تتطابق معها من كل وجه، واإنما اأخ�س�ص الخاتمة 

لمناق�سة ظاهرة عدم البحث في الفقه الإ�سلامي عند الحاجة لحلول مبتكرة وتطوير نظم قانونية 

جديدة، كما جرى في قانون الإع�سار الأردني، واأناق�سها من خلال نتيجتين رئي�ستين وتو�سية كما 

يلي.

عرف الفقه الإ�سلامي الم�سالح المتعار�سة في حالة الإفلا�ص واأ�س�ص لمعالجتها ب�سورة متوازنة: 

بالفقه  مقارنة  درا�سة  اإجراء  دون  الغربية،  القانونية  النظم  من  القتبا�ص  اأ�سباب  اأحد  لعل 
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واأثبتت  �سناعيا  متقدمة  دول  في  تطبيقها  جرى  التي  الحلول  اأن  افترا�ص  هو  ابتداء،  الإ�سلامي 

نجاحها ل بديل ي�ساهيها، ل�سيما اأنها الأحدث زمنيا فتكون اأحرى بمواكبة الم�ستجدات. غير اأن 

الواقع ل يوؤيد ذلك الفترا�ص، فقوانين الإفلا�ص الغربية واإن كانت الأخيرة زمانا ل يعني اأنها اأتت 

بما لم تعرفه الأوائل؛ فنجد مثلا اأن عدم التفرقة بين المدين التاجر وغير التاجر هي الأ�سل في 

الإ�سلامي لم يعرف  الفقه  اأن  الإفلا�ص الحديث، كما  اإليه تنظيم  الإ�سلامي، وهو ما اتجه  الفقه 

عقوبات على المدين ح�سن النية ت�ستمر حتى انتهاء اإجراءات الإفلا�ص والت�سفية، مثل منعه من 

مزاولة التجارة، وهو ما رجعت اإليه قوانين الإفلا�ص الحديثة. وات�سح لنا اأن اأحكام الفقه الإ�سلامي 

من  الإفلا�ص  نظام  لتطوير  قابلة  واأنها  الحديثة،  الإفلا�ص  بقوانين  مقارنة  متطورة  ابتداء  كانت 
الداخل، اأي دون القتبا�ص من قوانين اأجنبية.162

�سعي النظم القانونية لتحقيق غايات متماثلة ل يعني تطابق الحلول والأحكام:

م�سالح  لتحقيق  ت�سعى  اأنها  رغم  تتطابق  ل  �سناعيا  المتقدمة  الدول  في  الإفلا�ص  قوانين  اإن 

وغايات متماثلة، وكذلك قانون الإع�سار الأردني مثلا، الذي ا�ستر�سد بالقانون الأمريكي لكنه لم 

يطابقه، مما يعني اأن مواكبة الع�سر ل ت�ستلزم تماثل القوانين على م�ستوى الحلول التي تتبناها 

وال�سبل التي ت�سلكها نحو الغاية ذاتها. ومع اأنه من الوا�سح اأن القانون الأردني ا�ستر�سد ب�سكل كبير 

التجارة  لقانون  المتحدة  الأمم  اأعدته لجنة  الذي  النموذجي  والقانون  الأمريكي  الإفلا�ص  بقانون 

الدولية، اإل اأنه خرج عن اأ�س�ص تلك القوانين في بع�ص الجوانب، مثل اإجازة اإبراء المدين دون و�سع 

التي  الديون  اإذا كان �سخ�سا طبيعيا ودون تحديد �سقف لحجم  المدين  �سوابط تح�سر ذلك في 

وب�سورة ل  والدائنين،  المدين  العدالة بين  توافق  ل  بنتائج  ينذر  الإبراء، مما  لطلب  المدين  توؤهل 

نجدها في القانون الأمريكي، وياأباها الفقه الإ�سلامي.

مع  اتفاقها  عدم  �سبهة  تثير  التي  بالم�سائل  الأخذ  تجنب  ال�سعودي  الإفلا�ص  نظام  اأن  يلاحظ 

الإفلا�ص  تعريف  على  اأبقى  اأنه  كما  الدائن،  ر�سا  بدون  الديون  �سطب  مثل  الإ�سلامية،  ال�سريعة 

�سرعا  ذلك  تاأ�سيل  وترك  جميعهم،  بها  ير�سوا  لم  بت�سوية  الدائنين  باإلزام  اأخذ  لكنه  الفقهي، 

للباحثين. لكن الجتهاد الفقهي الأ�سيل ينبغي األ ي�سع ن�سب عينيه نتيجة محددة مقدما.

�سفوة القول اإنه اإذا كانت الحلول القانونية والأحكام التف�سيلية تختلف بين قوانين تنتمي لعائلة 

نظام قانوني واحد، كالنظام اللاتيني اأو قانون العموم )الم�سترك  common law(، فاإن العولمة اأو 

�سيا�سات جذب ال�ستثمار الأجنبي، مثلا، ل تعني حتمية اقتبا�ص نظم قانونية اأجنبية ول ينبغي اأن 

تحول دون تطوير نظمنا القانونية بموجب اأ�سولها الح�سارية وجذورها العلمية.

162. Abed Awad and Robert E. Michael, Iflas and Chapter 11, 999.
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تو�شية بعناية التعليم القانوني بدرا�شة الفقه الاإ�شلامي:

لعل من اأ�سباب عدم اللتفات ب�سكل جيد للفقه الإ�سلامي عند تطوير القوانين، هو عدم اهتمام 

المدني  القانون  مو�سوعات  يخ�ص  فيما  كافية  درا�سة  الإ�سلامي  الفقه  بدرا�سة  القانوني  التعليم 

والقانون التجاري. اإن كان التعليم القانوني ل ين�سد اإعداد كفاءات في الجتهاد ال�سرعي، فلا اأقل 

اأحكام الفقه الإ�سلامي درا�سة مقارنة بالقانون الو�سعي، مع العناية باأعمال الفقهاء  من درا�سة 

المعا�سرين، التي تبين ا�ستجابة الفقه للواقع المتغير، وتخاطب الدار�ص بل�سان ع�سره. 

القانوني  بالإرث  مرتبطين  مجتمعاتنا  في  القانون  دار�سي  �ستبقي  الإ�سلامي  الفقه  درا�سة  اإن 

تجعلهم  ول  وتطويرها،  القوانين  نقد  في  ي�ستغلون  عندما  منه  ال�ستفادة  على  بالقدرة  وتزودهم 

عر�سة للانبهار بما تولده تجارب المجتمعات الأخرى من نظم قانونية وما ير�سح منها من حلول 

الذي  المحترم  الح�ساري  النموذج  مقابل  يُحترم  ح�ساري  كنموذج  اإليها  ينظرون  حيث  مبتكرة، 

ينت�سبون اإليه. ومن اأهم ما قد ينتج عن هذه المقاربة اأنها �ستمكن الدار�ص والباحث عند اطلاعه 

على اأحكام جزئية وحلول خا�سة في قوانين اأجنبية، مثل فكرة �سطب الديون وبدء مرحلة جديدة 

اإليها نظرة نقدية ت�سبر الفل�سفة الفردية التي وراءها بحيث يدرك اأن  في حياة المدين، اأن ينظر 

تطبيق تلك الفكرة ينبغي اأن تحده اأ�سوار من العدالة ل تجعل ”تمكين الفرد“ يتجاوز جوهر الحق. 

ومن ثم اإذا وجد ت�سابه بين الحلول الفقهية وتلك التي تاأخذ بها قوانين غربية، فاإن دار�ص القانون 

نظامه  اأ�سول  ثقته في  ي�سعف ذلك من  اأن  دون  الفروع  ت�سابه جزئي في  اأنه  يدرك  فيه  والم�ستغل 

القانوني المتميز.

ينبغي اأن نبادر في مراجعة القوانين با�ستخدام اأدواتنا وم�سادرنا القانونية. يمكن القول مثلا 

ال�سعودي  الإفلا�ص  ونظام  الأردني  الإع�سار  قانون  بموجب  المتعثرة  الم�ساريع  اإنقاذ  اإجراءات  اإن 

جعلت مركز المدين �ساحب الن�ساط القت�سادي اأف�سل من مركز المدين الفرد المعيل لأ�سرة، في 

حين اإن النظرة التقليدية كانت اأن الإفلا�ص التجاري اأ�سد على المدين. لذلك ينبغي اأن ي�سجع تظور 

اأي�سا بهدف التخفيف على المدينين  اأحكام الإفلا�ص على اإعادة النظر في اأحكام الإع�سار المدني 

غير الخا�سعين لأحكام قانون الإع�سار الأردني او نظام الإفلا�ص المدني، وهو توجه ظهر في فرن�سا 

والقت�سادية  الجتماعية  الظروف  الإ�سلامي بما يلائم  الفقه  قاعدة  درا�سته على  وينبغي  مثلا، 

واقت�سادية  اجتماعية  ظروف  فيها  ت�سود  التي  المجتمعات  منها  فت�ستفيد  مجتمعنا،  في  الخا�سة 

م�سابهة. من مبررات الدعوة اإلى اإعادة النظر في الإع�سار المدني لتقريبه اأو توحيده مع الإع�سار 

القت�سادي اأو الإفلا�ص التجاري )رجوعا اإلى النظام الموحد في الفقه الإ�سلامي( اأن عدم الهتمام 

بتنظيم جماعي لإجراءات الإع�سار المدني يرجع لظروف كانت المعاملات ال�ستهلاكية مح�سورة 

في موطن المدين، حيث يعرف الدائنون المدين ويطلعون على و�سعه، وهذا الواقع تغير جوهريا مع 
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تقارب الأ�سواق و�سهولة الح�سول على التمويل ال�ستهلاكي وال�سلع والخدمات من م�سادر مختلفة 
ل تح�سرها بقعة جغرافية �سغيرة.163

جديدة  ونظم  حلول  من  توليده  يتم  ما  فاإن  الح�ساري  القانوني  نموذجنا  �سمن  عملنا  فاإذا 

والمجتمعات،  الدول  بين  م�ستركة  م�ساكل  تواجه  لحلول  اإنتاجا  تمثل  عولمة  ت�سكيل  في  �ست�ساهم 

وي�ستفيد كلٌ من تجربة الآخر، ول تكون عولمة بمعنى ن�سر نموذج ح�ساري اأو نظام قانوني معين. 

ولنا في تجربة التمويل والبنوك الإ�سلامية مثل في ابتكار نظم وحلول و�سيغ لم يجد الم�ستثمرون في 

الدول الغربية غ�سا�سة في تطبيقها. لعل هذا البحث يكون دعوة للبدء بدرا�سة الفقه الإ�سلامي 

باعتباره الأ�سا�ص لبنائنا القانوني وم�ساركته الإيجابية في مواجهة م�سكلات المجتمعات الب�سرية مع 

هويته المتميز كواحد من نظم القانون الرئي�سة.

قائمة الم�شادر والمراجع
اأولا – الم�شادر 

الت�شريعات:
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بتاريخ 2018/5/2.
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