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Abstract
Such important issue was raised and discussed in social and legal circles, specially regarding the results that followed and proceeded from the some consequently I dealt such issue in the form of review and critical study, stating the attitude of Palestinian law, and comparing the some with other laws 

The research is divided into several aspects:

First: stating briefly the historical factor.

Second: the attitude and view of Islamic law, Islamic doctrine canon law (shari’a-fiqh) and the law generally regarding debtor imprisonment 

Third: debtor imprisonment and the followed results in Palestinian law.

Forth: stating some substitutes suitable to support debtor imprisonment issue, or may be replaced.

ملخص البحث

موضوع هام أثار كثيرا من الجدل لدى الأوساط الاجتماعية والقانونية وعلى الخصوص فيما يرتبه من آثار، لذلك قمنا بمعالجته على صورة دراسة نقدية بينا فيها موقف القانون الفلسطيني، مع المقارنة بالقوانين الأخرى.   

انقسمت الدراسة إلى عدة جوانب:  الأول: تضمن العامل التاريخي باختصار.  الثاني: موقف كل من الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي، والقانون بصفة عامة من حبس المدين.  الثالث: حبس المدين والآثار التي ترتبت عليه في القانون الفلسطيني.  الرابع: بعض البدائل التي تصلح أن تقف إلى جانب مسألة حبس المدين أو من الممكن أن تحل محله. 

تقديـم:

جواز أو عدم جواز حبس المدين بسبب عدم الوفاء بدينه أثار ولا يزال يثير قدراً كبيراً من الجدل بين الأوساط الاجتماعية والقانونية ، وعلى الخصوص فيما يرتبه من أثار وتبعات سواء أكان ذلك بالنسبة للمدين شخصياً أم بالنسبة للتعامل على العموم.


لذلك ارتأينا أن نعالج هذا الموضوع على صورة دراسة نقدية لموقف القانون الفلسطيني منه نبين من خلالها بوضوح لا يقبل الجدل مدى صحة هذا الحبس من عدمه على المستويين الشرعي والقانوني.  وما هي البدائل التي يمكن أن تساعد في التخفيف من الآثار التي قد تترتب على المدين عند عدم الوفاء بدينه.

تنقسم هذه الدراسة إلى عده جوانب :
الجانب الأول : تتناول فيه العامل التاريخي باختصار.

الجانب الثاني: حول موقف كل من الشريعة الإسلامية والفقه الإسلامي-والقانون بصفة عامة من حبس المدين.

الجانب الثالث: حبس المدين والآثار التي تترتب عليه في القانون الفلسطيني.

الجانب الرابع: بعض البدائل التي تصلح في رأينا أن تقف إلى جانب مسألة حبس المدين(1) أو من الممكن أن تحل محله .

أولاً : الجانب التاريخي:
لم تكن العلاقات الاجتماعية والقانونية في العصور القديمة على المستوى المتطور والمتقدم الذي تعيشه المجتمعات الحديثة الآن سواء أكان ذلك في تنظيمها  أم في عموميتها لاعتبارات أهمها بالأساس الشرائع السماوية التي نظمت هذه العلاقات أحسن تنظيم والتي أنزلها الله عز وجل لخير الدنيا والآخرة كذلك التطور الحضاري التي تعايشت من خلاله المجتمعات زمناً بعد زمن ، حتى وصلت إلى ما وصلت إليه الآن .

لقد كانت المجتمعات في الماضي وبالأخص في العصور القديمة وما يحكمها من تنظيم للعلاقات  في شتى المجالات تتميز بسيطرة نزعة القوة والسطو والعنف سواء أكان ذلك في علاقات الأفراد بعضهم ببعض أم في المجتمعات المختلفة كالقبائل والعشائر إذا  كان  أسلوب القتال هو الذي يحسم هذه العلاقات ويحسم أيضاً المشاكل التي تنشأ ولو كانت لأتفه الأسباب في تنظيمها لتلك العلاقات سواء كان ذلك في الأنظمة  الرومانية القديمة أو اليونانية الإغريقية  أو بين العرب في شبه الجزيرة قبل الإسلام .

وكانت القاعدة في مجال الوفاء بالالتزامات والديون أياً كان مصدرها عقداً أو واقعة مادية أو قانونية تقوم  على جبر المدين على الوفاء إذا لم يكن بماله فبجسده , وكان جسمه هو الضمان لسداد دينه إذ إنه بعد تجريد المدين من أمواله التي لا تكفي لسداد دينه كان المدين يخضع خضوعاً كاملاً لسيطرة الدائن فللدائن أن يسترق المدين ويجري عليه جميع أنواع الأذى والألم فله أن يبيعه في سوق العبيد وله أيضاً حبسه حتى أن له الحق في قتله , ولم يقف الأمر عند ذلك  فقد كانت الزوجة و الأولاد  أيضاً محلاً  لضمان حقوق الدائن فله أيضاً حق البيع والاسترقاق  عليهم  , وقد كان الورثة عند الرومان مسئولين عن جميع ديون موتاهم ولو زادت عن التركة(2) ونخلص من ذلك أن الأنظمة القديمة كانت تعطي للدائن سلطة على جسم المدين لا على  ماله فقط وكان يقصد به في القانون الروماني القديم بالسلاسل التي يربط فيها الدائن مدينه إذا امتنع أو تأخر في الوفاء بدينه .

ويلاحظ في هذا الصدد أن الحق الناشئ من هذا الالتزام يسمى في الفقه بالحق الشخصي الذي يعطي سلطة للشخص على الشخص الآخر وذلك مقابل الحق العيني الذي يعطي سلطة للشخص على الشيء وفي مرحلة لاحقة من تطور القانون الروماني وبموجب قانون الألواح الإثنى عشر فقد أعطى للدائن في مواجهة مدينه دعويين : 

الأولى: دعوى إلقاء اليد :

وتنص على انه عند الحكم على المدين بمبلغ من النقود أو إذا اعترف المدين بدين للدائن أمام الحاكم القضائي كان للدائن أن يقبض على مدينه ويحبسه  فإذا  لم يوف بالدين خلال ستين يوماً كان للدائن ان يقتص منه كرقيق وفاء لدينه _ كما له أن يحتفظ به عنده لاستخدامه والانتفاع بثمرات عمله وله كذلك ان يقتله إرضاء لشهوة  نفسه وانتقاماً منه لحرمانه من حقوقه  .

الثانية : دعوى أخذ الرهينة :
- كانت تخول الدائن بالنسبة لبعض الديون حق الاستيلاء  على أموال المدين وحجزه عنده كرهينة دون أي تدخل من الحاكم أو الالتجاء إلى القضاء لاستصدار حكم الدين. 

- هذا وقد احتاج الأمر إلى وقت طويل حتى تنحصر سلطة الدائن على أموال  المدين فقط لذلك كان للالتزام عند الرومان مظهران _ الأول  _ باعتباره رابطة شخصية بين الدائن والمدين والثاني باعتباره عنصراً مالياً لصالح الدائن على مدينه (3)(4).

ثانياً : الموقف الشرعي والقانوني من حبس المدين:

1. حبس المدين في الفقه الإسلامي :

    السائد في الفقه الإسلامي حبس المدين إذا امتنع عن الوفاء ومن ذلك ما جاء في قواعد الأحكام في مصالح الأمام ج1 ص100 ( الحبس وهو مفسدةٌ في حق المحبوس ولكنه جائز لمصالح ترجح على مفسدته وهي أنواع …. ومنها حبس الممتنع عن دفع الحق إلى مستحقه إلجاء إليه وحملاً عليه ) وكذلك ما جاء في المغني ج4 ص502 أن ( من وجب عليه حق فذكر أنه معسر به حبس إلى أن يأتي بينه تشهد عسرته ) وكذلك المادة 1503 من مجلة الأحكام الشرعية على مذهب الإمام أحمد بن حنبل ( إذا مطل المدين رب الدين فشكا أمره إلى الحاكم لعدم وفائه فإن أبى حبسه وتوجب تخليته إذا أبان إعساره  ) ويتعين حبس المدين في هذه الحالة تطبيقاً لقاعدة الضرر الأشد يزال بالضرر الأخف وهذا ما جاء في المادة 27 من مجلة الأحكام العدلية . فحبس المدين ليس عقوبة على المدين ذاته أو على إعساره  وإنما هو عقوبة على المدين القادر على الوفاء الممتنع عنه ومن ذلك قول صلى الله عليه وسلم ( مطل الغني ظلم يحل عرضه وعقوبته ) وهذا بلا شك بفرض ثبوت يسار المدين فإذا ثبت عسرة فلا يجوز حبسه حتى يثبت يساره ) .

ونورد فيما يلي جانباً مما قاله فقهاء الشريعة الإسلامية في هذا الصدد :

يقول صاحب المغني ( إن من وجب عليه دين حال فطولب به ولم يؤده نظر الحاكم فإن كان بيده مال ظاهر أمره بالقضاء وإن لم يجد له مالاً ظاهراً فادعى الإعسار  فصدقه غريمه لم يحبس ولأن الحبس إما أن يكون لإثبات عسرته أو لقضاء دينه وعسرته ثابتة والقضاء متعذر فلا فائدة في الحبس وان كذبه غريمه فلا يخلو إما أن يكون عرف له مال أو لم يعرف فإن عرف له مال أو عرفت له أصل مال فالقول قول غريمه مع يمينه فإذا حلف أنه ذو مال حبس حتى تشهد البينة بإعساره .

وقد أوجز صاحب كشاف القناع  هذا بقوله ( فإن أبي من له مال يفي بدينه الحال الوفاء , حبسه الحاكم ويقول ابن جزي في قوانين الأحكام الشرعية : 

سجن الغريم على ثلاثة أنواع  : 

الأول : سجن من ادعى العدم وجهلت حالته فيسجن حتى يثبت عدمه أو يعطي ضماناً بوجهه الثاني: سجن من اتهم أنه أخفى مالاً وغيبه فإنه يسجن حتى يؤدي     أو يثبت عدمه إلى أن يعطي ضماناً . الثالث : يسجن من أخذ أموال الناس وتقعد عليها وادعى العدم فتبين كذبه فإنه يحبس  أبداً حتى يؤدي أموال الناس أو يموت في السجن وقال سحنون يضرب المرة بعد المرة حتى  يؤدي أموال الناس ولا ينجيه من ذلك إلا الضمان بالمال . 

وتطبيقاً لذلك نصت المادة 343 من لائحة ترتيب المحاكم الشرعية في مصر على أنه ( إذا امتنع المحكوم عليه من تنفيذ الحكم الصادر في النفقات أو في أجرة الحضانة أو الرضاع أو المسكن  يرفع ذلك إلى المحكمة الجزئية التي بدائرتها محل التنفيذ ومتى ثبت لديها أن المحكوم عليه قادر على القيام بما حكم عليه وأمرته ولم يمتثل حكمت بحبسه ولا يجوز أن تزيد مدة الحبس عن ثلاثين يوماُ أما إذا نفذ المحكوم عليه ما حكم عليه به أو أحضر كفيلاً فإنه يخلى سبيله وهذا لا  يمنع من تنفيذ الحكم بالطرق الاعتيادية ) والمعنى الواضح لذلك أنه يشترط لحبس المدين وصولاً إلى إجباره على التنفيذ العيني لالتزامه بالنفقة أن يمتنع عن التنفيذ والوفاء على الرغم من قدرته وما ينبغي أن يلاحظ في هذا المقام أن الحبس لا يبرئ ذمة المدين ولا يعفيه من الوفاء. 

1- حبس المدين في الفقه القانوني : 

تذهب جل الأنظمة القانونية الوضعية الآن إلى الأخذ بمبدأ مسؤولية المدين  في أمواله دون شخصه وهو مبدأ يحترم الكرامة الإنسانية  التي لا ينبغي إهدارها  من أجل المال .

والسبب في ذلك تطور فكرة الالتزام عما كانت عليه في الماضي ففكرة الالتزام في الماضي كما ذكرنا كانت عبارة عن علاقة شخصية محضة هي في حد ذاتها مصدر للسلطة في يد الدائن في مواجهة مدينه  وفي الوقت نفسه مبدأ قانوني يتحول إلى تلك القسوة والوحشية التي سبق أن أشرنا إليها والأمر في كل ذلك يعود إلى تخلف تلك الأنظمة  وعدم احتوائها على أدوات التطور فضلاً عن افتقادها للوسائل الفنية والقانونية التي تكفل تنفيذ الالتزام دون اعتداء على شخص المدين وبالرغم من استعمال أدوات القسوة  والوحشية فإن فعاليتها لم تكن بالقدر الكافي ولم تستطع تحقيق الغرض الحقيقي من الوقاية ولكن لا عذر لها لأن تلك الأدوات كانت تتفق مع عقلية ذلك العصر وتدل على افتقار هذه الأنظمة  إلى الصياغة القانونية المتطورة حيث كان النظام الجنائي يختلط بالنظام المدني فيتلاقى معنى العقوبة على معنى التعويض في الجزاء الواحد .غير أنه في العصر الحديث نجد أن فكرة الالتزام قد تطورت وبالتالي تطورت معها فكرة الجزاء وأصبح المدين يلتزم في ماله لا في شخصه .

وجزاء الالتزام تعويض لا عقوبة علاوة على ذلك أصبح الانتقام من المدين لا يمثل  أي قيمة لدى الدائن ولكن ما يهم الدائن هو الحصول على حقوقه  التي كان ينتظرها ويرتب حياته عليها ولذلك فإن الأنظمة القانونية الحديثة قد تخلصت تقريباً من كل أثر للإكراه   البدني ( الحبس ) وإذا كان هناك بعض الحالات في بعض القوانين الوضعية فإنها لا تمثل  إلا استثناء من الأصل فتجيز الحبس  للوفاء ببعض الديون غير أنه يلاحظ أنها جميعاً تخرج بحسب أصلها عن نطاق المعاملات المالية ومن أمثلة ذلك:

في مجال الأحوال الشخصية يحبس المحكوم عليه بدين النفقة أو الحضانة          أو الرضاع أو السكن إذا ثبت للمحكمة قدرته على الدفع وامتناعه عن الوفاء (المادة 443 من لائحة ترتيب الأحكام الشرعية المصرية ).

يجوز في المسائل الجنائية الإكراه عن طريق الحبس لتحصيل المبالغ الناشئة عن الجريمة من مرتكبها كالغرامات والمصاريف والرد والتعويضات (المادة 511- 523 ) اجراءات جنائية مصرية ويرى الفقه بأن الحبس في هذه الحالات عدا حالة الغرامات الجنائية لا يعتبر تنفيذاً  جبرياً للدين , بل هو وسيلة من وسائل الإكراه للتأثير على إرادة  المدين اجراءات  جنائية مصرية لحمله على تنفيذ التزامه ولذا يفرج من المحكوم عليه اذا قام بالتنفيذ أو الوفاء كما أن تنفيذ العقوبة لا يبرئ ذمته انما يجوز التنفيذ على ماله رغم حبسه , ونشير في هذا الصدد على سبيل المثال أيضاً إلى بعض النصوص التي اشتملها النظام الكويتي والذي يبين بوضوح هذا المبدأ السامي وهو التنفيذ على مال المدين دون جسده وذلك بتبيان شروط حبس المدين من خلال المادتين 292, 294 وهي :

I- أن يكون الحق ثابتاً بموجب حكم نهائي أو أمر إداري نهائي  

ب-أن يكون المدين قد امتنع عن تنفيذ الحكم أو الأمر رغم قدرته على الوفاء .

ج-أن تكون مقدرة المدين قائمة على أساس ما يجوز الحجز عليه من أمواله .

د- ألا يكون المدين قد جاوز الخامسة والستين من عمره .

هـ- ألا يكون له أولاد لم يبلغوا الخامسة عشر عاماً أو كان زوجاً متوفياً         أو محبوساً لأي سبب من الأسباب .

و- ألا يكون المطلوب حبسه زوجاً للدائن أو أحد أصوله أو فروعه ما لم يكن له نفقة مقدرة  له.

ز- ألا يكون المدين قد سبق أن صدر أمر بحبسه عن ذات الدين وأوفي مدة الحبس.

وبطبيعة الحال عندما يخل المدين في الوفاء بدينه لا يملك الدائن إلا اللجوء إلى القضاء لتوقيع الجزاء على مدينه المخل فالجزاء هو الأثر الذي يرتبه النظام    أو القانون على مخالفة أحكامه ويرمي به إلى ضمان احترامه .

وبما أن موضوع الدراسة مرتبط بأحد موضوعات المعاملات بين الأفراد فإن القاعدة فيه هو الجزاء المباشر .الذي يرمي إلى حصول صاحب الحق على محل الحق الأصلي ذاته ومثاله التنفيذ العيني للالتزام ولكن هناك أيضاً الجزاء غير المباشر الذي يختلف في محله عن الحق الأصلي ونموذجه التعويض ويذهب الفقه إلى القول بأن الجزاء المدني ( المعاملات ) هو عبارة عن مركز موضوعي يلتزم  بمقتضاه من اعتدى على حق أن يقوم صاحب هذا الحق بأداء معين قابل للتنفيذ الجبري سواء كان هو عين الأداء الأصلي ( الجزاء المباشر ) أو كان أداء بديلاً     ( الجزاء غير المباشر ) والمركز الموضوعي هو تنظيم مباشر لعلاقة ذوي الشأن بناء على قواعد النظام الذي يحكم المعاملات . ويلاحظ أن الجزاء السالف الإشارة له من الأهمية في خلق الحماية التنفيذية الذي يقدمه القضاء على الخصوص عندما يحدد هذا الجزاء مدى هذه الحماية فتدخل القضاء لا يكون إلا ليكفل تنفيذ الالتزام عيناً  أو بمقابل عند الإخلال به فالأصل  في نظر النظام أن جزاء الإخلال بالالتزام هو تنفيذه عيناً فإذا  لم يقم المدين بتنفيذ هذا الجزاء اختياراً أجبر على ذلك متى كان إجباره  ممكناً أما إذا كان من المتعذر الإجبار على تنفيذ الالتزام عيناً فإن القانون يستبدله بجزاء آخر يمكن تنفيذه جبراً كالتعويض النقدي .

ثالثاً : حبس المدين والآثار التي تترتب عليه في القانون الفلسطيني على ضوء القانون رقم 8 لسنة 1921 (وهو قانون حبس المدين):

كان قانون الإجراء العثماني الصادر سنة 1914هو الذي ينظم حالات حبس المدين في الباب الخامس ومواده 141 إلى 142، إلا أنه الغي ضمناً بقانون حبس المدين رقم 8 سنة 1921. وهو في أربع عشرة مادة قانونية.


إذ يلاحظ لأول وهلة عند قراءة هذا القانون ومن ثم النصوص التي تتناولها أنه قانون يشابه القوانين الأخرى في الجوهر والشكل ، وان كان قد تضمن بعض التفصيلات الضرورية جعلته يتميز بها بعض الشيء عن هذه القوانين.


فهو من جانب جمع حالات حبس المدين في قانون واحد.  في حين أن تلك القوانين تناولت موضوعات حبس المدين في أكثر من قانون.


منها ما هو موجود في قانون الأحول الشخصية ، ومنها في قانون الاجراءات الجنائية ومن جانب ثان يلاحظ أن التفصيلات التي أوردها هي في الغالب ذات طابع أجرائي لذلك جاء تنظيم المشرع الفلسطيني لهذا القانون ومن ثم تنفيذه مسؤولية رئيس الإجراء دون غيره.  وهذا غير موجود في القوانين الأخرى.


هذا وقد عددت المادة (2) من قانون حبس المدين الفلسطيني الحالات التي يجوز من خلالها حبس المدين من قبل رئيس الإجراء ، وهى كالتالي.

أ-
إذا تخلف المدين عن العمل بمقتضى حكم يقضي عليه بدفع نفقه لزوجته  أو أولاده .

ب-
إذا تخلف المدين عن العمل بمقتضى حكم صادر في دعوى جزائية يقضي عليه بدفع غرامة أو مصاريف أو رسوم المحكمة.

ج-
إذا اقتنع رئيس الأجراء بناء على بينة شفوية أو تحريرية مشفوعة باليمين.

1- بأن المدين كان يملك عندئذ أو وصل ليده منذ صدور الحكم أو "الأم أو القرار وسائل كافيه تمكنه من دفع المبلغ المحكوم عليه بدفعه" القسم أو الباقي منه بلا دفع أومن دفع أي قسط من دين مستحق الأداء بمقتضى قرار صادر من رئيس الإجراء وبأنه رفض أو أهمل الدفع.

2- بأن المدين قد وهب أو نقل أو سلم للغير مالاً من أمواله أو سمح لغيره  بأجراء.(4)

ذلك أو رهن مالاً أو نقله للغير أو أخفاه ومنع الدائن بذلك فعلاً من استيفاء الدين المحكوم له أو أى قسم منه.

د-
إذا كان لدى رئيس الأجراء ما يحمله على الاعتقاد بأن المحكوم عليه الذي لم يبح عن أموال له واقعة ضمن اختصاص محاكم فلسطين تكفي لوفاء الدين المحكوم به أو لم يعط كفالة على دفعة ينوى الفرار.

هـ-
إذا تخلف المدين عن تنفيذ أى أمر أو قرار أصدره رئيس الاجراء بمقتض المادة 11 إذن هي أربع حالات فقط يجوز فيها لرئيس إجراء (قاضي التنفيذ) أن يأمر بحبس المدين.  أما باقي المواد التي أشار إليها القانون ابتداء من المادة 3 إلى المادة 14 فهي تفصيلات وجزيئات أوجب القانون إتباعها عند توافر شروط تنفيذ قرار الحبس من عدمه.


وإذا أردنا العودة إلى تلك الحالات الأربع سنلاحظ في البداية وبخاصة في الفقرة " أ "  من المادة الثانية.  أن حبس المدين يأتي عندما يتخلف عن دفع النفقة لزوجته وأولاده وهى مسألة تتفق عليها جميع القوانين في الوقت الحاضر، إذ لها من المبررات الأدبية والمادية ما يستدعي القيام بهذا العمل غير أن ذلك مشروط بأن يكون لدى المدين أموالا تكفي  لإلزامه بدفع هذه النفقة ثم امتنع عن دفعها أو أنه يستطيع تدبير نفسه بأي طريق وأمتنع عن ذلك.  وهذه المسألة في اعتقادنا تخرج بحسب أصلها من نطاق المعاملات المدنية؛ لأنها من صلب المسائل الإجرائية الخاصة بقواعد الأحوال الشخصية.


وفي الفقرة "ب" من المادة الثانية نلاحظ أنها تتضمن تخلف المدين عن العمل بمقتض حكم صادر في دعوى جزائية يقضي عليه بدفع غرامة أو مصاريف أو رسوم المحكمة ، إذ يجوز في هذه الحالة اكراه المدين عن طريق الحبس لتحصيل تلك المبالغ وهى ليست في ذلك من المسائل المالية أو المدنية ولكنها تعتبر من المسائل ذات الطابع الجنائي أو الجزائي.

وفي الفقرة "ج" والتي أجاز فيها المشرع الفلسطيني حبس المدين وذلك عندما يكون لدي رئيس الأجراء إقتناع بناء على بينة شفوية أو تحريره به مشفوعة.  

يلاحظ في البند "1" أن حبس المدين لا يتحقق إلا إذا كان يملك أو وصل ليده منذ صدور الحكم  أو الأمر أو القرار وسائل كافية تمكنه من دفع المبلغ المحكوم عليه بدفعة أو القسم الباقي منه بلا دفع ، أو من دفع أي قسط من دين مستحق الأداء على أثر قرار صادر من رئيس الإجراء .  ثم رفض أو أهمل الدفع وهذا الأمر في اعتقادنا يستلزم إجبار المدين عن طريق الإكراه البدني (الحبس) على القيام بأداء ما فرض عليه بمقتضى قرار أو حكم  بدفع المبالغ المحكوم به عليه.  أو دفع أقساط من ديون تقررت بمقتضى قرار صادر من رئيس الإجراء.  وهذا الإكراه  لا يتحقق ألا إذا أمتنع المدين عن القيام بما فرض عليه أو أهمل القيام به.  وهى مسألة في رأينا محل اتفاق بين الجميع حتى إنها تتفق مع المنطق وطبيعته الأمور.


ونفس الأمر نجده في البند رقم 2 من الفقرة "ج" من المادة الثانية والتي سبق الإشارة إليها.   لرئيس الأجراء (قاضي التنفيذ) أن يأمر بالقبض على المحكوم عليه إذا اقتنع بناء على بينة شفوية أو تحريرية مشفوعة باليمين أن المدين قد وهب أو نقل أو سلم للغير مالاً من أمواله أو نقله للغير  أو اخفاه ومنع الدائن بذلك فعلاً من استيفاء الدين المحكوم له أو قسم منه. إذا فهذه الأفعال التي يقوم بها المدين تستدعي أن يتدخل رئيس الإجراء ، ويأمر بحبس المدين سيئ النية.  الذي يمنع الدائن من أن يستوفي حقه من أموال مدينة التي هي الضمان لدينه، إذ الأجدر بالمدين أن يحافظ على أمواله وأن لا يقوم بالأعمال التي يظهر منها سوء نيته وعدم رغبته في سداد دينه.


أيضاً وبمقتضى الفقرة "د" من المادة الثانية لرئيس الإجراء أن يأمر بحبس المدين بناء على طلب المحكوم له إذا كان لديه ما يحمله على الاعتقاد بأن المحكوم عليه الذي لم يبح عن أموال له واقعة ضمن اختصاص محاكم فلسطين تكفي لوفاء الدين المحكوم أو أنه لم يقدم كفالة تكفل دفعة لدينه ، أو أنه ينوي الفرار هروباً من سداد دينه.  هذه الفقرة في اعتقادنا لا يجب التوسع فيها لأن أمرها قائم على اعتقاد من قبل رئيس الأجراء.  والاعتقاد لا يكفي إذ يجب أن يثبت لدي رئيس الأجراء بناء على أدله حقيقية حالة المدين هذه بأن لديه أموالاً واقعة ضمن اختصاص محاكم فلسطينية أو أنه لا يريد تقديم كفيل لكفالة دينه إذا طلب منه ، او أن هذا المدين يريد الفرار من أين..؟؟؟ هل من سداد دينه.  أو من أرض الوطن هروباً من سداد دينه.  يجب في اعتقادنا إعادة النظر في هذه الفقرة صياغة ومعنى.  وإلا خضع مضمونها لتحكم رئيس الأجراء….!  

يبد أننا لاحظنا بعد قراءتنا للفقرة "هـ". أن هذه الفقرة عالجت القصور الذي ورد في الفقرة "د" عندما سمحت هذه الفقرة لرئيس الأجراء أن يأمر بحبس المدين إذا تخلف عن تنفيذ أي أمر أو قرار أصدره رئيس الإجراء بمقتضى المادة 11 التي تقول لدى حضور المدين يجوز استجوابه بعد حلف اليمين إما من قبل الدائن نفسه أو بالنيابة عنه أو من قبل رئيس الإجراء فيما يتعلق بمقدرته على دفع المبلغ المحكوم به عليه واكتشاف أموال له يمكن استعمالها لوفاء الدين وتصرفه بآيه أموال له قام أو ينوي القيام به للحيلولة دون تمكين الدائن من استيفاء الدين       أو بشأن عزمه على الفرار, ويلزم المدين بعد اليمين أو بدونها بإبراز جواز سفره وجميع الدفاتر والأوراق والمستندات التي في حيازته أو في عهدته بشأن أي أموال يمكن استعمالها لوفاء الدين ". 


فهذا المسلك الإجرائي الذي أعطاه المشرع الفلسطيني لرئيس الأجراء. يسد النقص الذي أوردته الفقرة "هـ" من المادة رقم 2 إذ الهدف من ذلك دائماً  المحافظة على أموال المدين من جهتين الضياع أو الفرار هذا من جهة و من جهة  ثانية ، يمكن الدائن من الحصول على حقه قبل مدينه بكل الطرق الممكنة قانوناً وفي سبيل ذلك منح المشرع رئيس الإجراء إمكانية استجواب الدائن وجمع الشهود الآخرين الذي يرى ضرورة استجوابهم بعد اليمين أو بدونها بشأن الأمور المتقدم ذكرها سواء أحضر المدين أم لم يحضر (12 قانون حبس المدين).


وفي المادة العاشرة من القانون المذكور سمح المشرع الفلسطيني للدائن الذي حكم له بالحق أن يطلب من رئيس الإجراء استجواب المحكوم عليه بشأن   مقدرته على دفع المبلغ المحكوم به أو على دفع المبلغ الباقي منه بلا دفع ( الذي لم يدفع ) وفي هذه الحالة يكون لرئيس الاجراء نفس السلطة؛ لإجبار المدين على الحضور كالسلطة المخولة للمحكمة بشأن إجبار الشهود على الحضور أمامها في الدعاوى الحقوقية.


ومن جهة أخرى يلاحظ أن القانون الفلسطيني أجاز لرئيس الإجراء في المادة الثانية منه في حالة ما إذا حكمت محكمة بصفتها محكمة جزائية على شخص بدفع غرامة أو رسوم وتخلف عن دفع المبلغ المحكوم به عليه أجاز بدلاً من إصدار مذكرة بالحجز على أموال المحكوم عليه المنقولة وبيعها أن يأمر بحبسه مدة يوم واحد عن كل مائة مليم أو كسورها من الغرامة أو الرسوم التي لم يدفعها  ويشترط في ذلك أن لا تقل مدة الحبس عن سبعة أيام ولا تزيد على واحد وخمسين يوماً إلا إذا كانت المحكمة قد حددت مدة الحبس في الحكم الذي أصدرته فيما لو تخلف المحكوم عليه في الدفع هذا النص الذي ورد في المادة الثانية في اعتقادنا غير مقبول وذلك من ناحتين الأول صيغة النص من حيث الجواز الممنوع لرئيس الأجراء.   ومن ثم خضوع مضمونه أو محتواه بداية لرأي رئيس الأجراء وهذه مسألة تؤخذ كثيراً على واضعي القوانين الفلسطينية فهي تكثر من إعطاء القضاء سلطات تقديرية واسعة في اختيار الرأي الذي يراه .  وذلك باستخدام عبارات جاز أو يجوز.   وهذا على ما نعتقد من شأنه أن يؤدي إلى تحكم القضاء في مسائل قد تكون ضارة بأحد أطراف الخصومة.  الأفضل في رأينا التخفيف من هذه السلطات وأن يكون الأصل دائما لسلطان القانون كما  تسير عليه الآن التشريعات الحديثة.  وإن كنا نلتمس  العذر للقانون الفلسطيني لأنه صدر في ظل سلطات الاحتلال البريطاني (1) الذي يقيم للقضاء هذا الدور الكبير.  فبريطانيا موطن السوابق القضائية ومن ناحية ثانية. نرى  أنه من الأفضل لطرفي الخصومة ولحسن سير التعامل بين الناس. إصدار مذكرة بالحجز على أموال المحكوم عليه المنقولة وبيعها بدلاً من الأمر بحبسة وبطبيعة الحال إذا كان لديه أموال.  أى أن يكون الاتجاه الأساسي لعمل رئيس الإجراء في مثل هذه الحالة هو القيام بالحجز على أموال المدين ومن ثم توزيعها على الدائنين عوضاً عن حبسه  كسباً للوقت والجهد. واختصاراً للاجراءات مادام أنه يمكن الحصول على الغرض بسرعة وبسهولة؛ ألا وهو سداد الديون  بدلاً من انتظار مدة الحبس وانتهائها.  ولا ندرى ماذا يحدث بعد ذلك .. إذن الأفضل هو القيام بإجراءات الحجز بدلاً من الحبس وتتفق من جهة أخرى مع المشرع أو القانون الفلسطيني في الفقرة الأولى من المادة الرابعة التي سمحت بالإفراج عن المدين سواء بموافقة المحكوم له أو لانتهاء مدة الحبس المحكوم بها عليه بحيث لا يجوز حبسه ثانية من أجل نفس الدين.  إلا أننا لا تنفق في الوقت نفسه مع ما ذهب اليه في الفقرة الثانية من المادة السابقة والتي أجازت لرئيس الإجراء عند صدور قرار من المحكمة أو من رئيس الإجراء بتقسيط الدين المحكوم به إذا استصوب ذلك وأن يعتبر كل قسط من هذه الأقساط دينا مستقلا  هذا الموقف من المشرع الفلسطيني في رأينا لا يستقيم تماما مع جوهر ومضمون الفقرة الأولى ولا يستقيم أيضا مع المبدأ القائل بان حبس المدين لعدم الوفاء بدينه هو استثناء وليس أصلا إذ ان مسئولية المدين تكون في أمواله وليس في شخصه فهو مبدأ كما أشرنا يحترم الكرامة والشخصية الإنسانية التي لا يجب إهدارها لأجل المال فضلاً عن كونه مبدأ من مبادئ حقوق الانسان الذي يمنع من حبس المدين لعدم الوفاء بالتزاماته المدينة ( م 11 ) من الاعلان العالمي لحقوق الانسان المتعلق بالعهد الدولي للحقوق المدنية  فإذا تم دفع قسط من الأقساط فهذا يعني رغبة المدين وارادته على دفع دينه دون تقصير ويجب على رئيس الإجراء أن يعتبر ذلك بادرة حسنة تمنع من حبسه بعد ذلك أما إذا اعتبر رئيس الإجراء ان كل قسط من هذه الأقساط بمثابة دين مستقل يجب إيفاؤه للغاية المقصودة من هذه المادة  فهو أمر غير مقبول والأفضل  أن المقصود من هذه الغاية هو التوقف عن حبس المدين وليس إمكانية حبسه مرة ثانية إما إذا اعتبرنا ان كل قسط هو بمثابة دين مستقل فهذا يعني انه من الجائز لرئيس الإجراء إذا استصوب الأمر بحسب رأيه أن يأمر بحبس المدين إذا قصر في دفع القسط الذي يكون قد التزم به من بعد ؟  وكما أشرنا سابقاً أن عبارة يجوز التي أعطاها المشرع الفلسطيني للقاضي .      ( قاضي الإجراء ) في مسائل هامة وكثيرة كان من المفروض عليه أن يحسمها من تلقاء نفسه دون ان يتركها لسلطان تقدير القاضي . أما المادة الخامسة من القانون التي تقول ( ان حبس المحكوم عليه أو الإفراج عنه لا يؤثر في حق المحكوم له في تنفيذ الحكم على أموال المدين ) فهي وما تضمنته ما هو إلا تحصيل حاصل ذلك انه ما دام ان هناك إمكانية للتنفيذ على أموال المدين فليس ثمة من داعي للحديث عن حبسه, والأمر الذي يستحق المسائلة نجده في المادة السادسة من القانون المذكور التي تنص على انه ( إذا صدر قرار بالتنفيذ بحق شخص ثالث أو بحق الشخص الذي كفل الدين المحكوم به أثناء اجراءات التنفيذ فيجوز لرئيس الإجراء بناء على طلب المحكوم له أن يصدر أمراً بحبس الشخص الثالث        أو الكفيل بنفس الصورة وتوفيقا لذات الشروط كأنه محكوم عليه صدر بحقه حكم بمقدار الأموال المحجوزة لديه أو الدين الذي كفل دفعه )  لا أدري لماذا الإصرار دائما على الأخذ بناصية الحبس دون الأمر بالحجز على أموال المدين أو الكفيل فالأولى دائما ان يكون التنفيذ على الأموال دون الأشخاص وبمثل ما انتقدنا به نص المادة 3 من القانون أيضا نوجه سهام النقد إلى النص الماثل أمامنا فلماذا أيضا حبس الكفيل طالما انه من الممكن التنفيذ والحجز على أمواله ضمانا لسداد دين المكفول له أو المحكوم له وإذا كنا نسمح في بعض الأحيان على سبيل الاستثناء بحبس المدين لعدم الوفاء بدينه فإنه من المنطقي العمل إلى استبعاد هذا الاستثناء  أو حتى عدم العمل به إذا كان متعلقا بالكفيل الضامن , أيضا العبارة التي سبق أن أشرنا إليها وهي ( يجوز لرئيس الإجراء ) والتي تعطي لقاضي التنفيذ ( رئيس الإجراء ) تحكما كاملا فيما يراه هو من إجراء  يجب التخفيف من استعمالها     أو استبعادها تماما في تعض الأحيان ضمانا لتوازن العلاقة بين الدائن والمدين وحماية لهما . ومن جهة أخرى نلاحظ في المادة الثامنة من قانون حبس المدين ان عبارة يجوز موجودة في صلبها عندما قالت : إذا دفع المحكوم عليه الذي صدر بحقه أمر بالحبس القسط المستحق من الدين أو عمل بموجب أمر رئيس الإجراء  أو أباح أموالا له تكفي لوفاء الدين المحكوم به عليه أو المقدار الباقي منه بلا دفع  ( فيجوز لرئيس الإجراء بناء على طلب المحكوم عليه ان يفسخ أمر الحبس وان يأمر بالإفراج عن المدين)  أيضا الأمر جوازي بالنسبة للقاضي ( رئيس الإجراء ) حتى لو وفى المدين المحكوم عليه ما التزم به أو ما عليه من أداء على الصورة التي ذهبت اليه المادة المشار إليها كذلك هذا الجواز مرتبط كما ذكرت المادة الثامنة بطلب من المحكوم عليه لرئيس الإجراء ان يفسخ أمر الحبس أو ان يأمر بالإفراج عن المدين  حين يقوم المدين بالالتزام المفروض عليه بأدائه إلى المحكوم له ان يأمر رئيس الإجراء من تلقاء نفسه ودون انتظار لطلب من المحكوم عليه بالإفراج عنه وإزالة أمر الحبس . فما دام أن المحكوم عليه وفى بما عليه فليس ثمة من داعي للانتظار . هذا الانتظار قد يطول أو يقصر طالما انه مرتبط بمفهوم الجواز الممنوح لرئيس الإجراء وهو الصفة الغالبة في قانون حبس المدين إذ الأولى استبدال هذه الفقرة لتصبح  في رأينا كالتالي ( على رئيس الإجراء دون انتظار لطلب من المحكوم عليه ان يفسخ أمر الحبس وان يأمر بالإفراج عن المدين) في هذه نكون قد حسمنا الموقف بنص تشريعي وذلك خيرا من التردد والجواز الذي يمنح بحسب هذا القانون لرئيس الإجراء . وتحظر المادة السابعة من القانون إصدار أمر الحبس على من لم يبلغ الثامنة عشر سنه من عمره ولا على المعتوه أو المجنون أو موظف الحكومة الذي يشغل وظيفة تقاعدية . كما لا يجوز أن يصدر أمر الحبس بشان دين المحكوم به ما بين الأصول والفروع أو الزوج وزوجته إلا إذا كان الحكم يقض بدفع نفقة للزوجة أو للأولاد 1). 

وتجيز المادة الثانية عشرة استجواب الدائن وجميع الشهود الآخرين الذين يرى رئيس الإجراء ضرورة لاستجوابهم بعد اليمين أو بدونها سواء احضر المدين ام لم يحضر وأخيرا تبين المادة التاسعة قيمة ومقدار الرسم الذي يجب أو يدفعه المحكوم له إذا طلب إصدار مذكرة بحبس المحكوم عليه إذ قورنت بحسب هذا القانون بخمسمائة مليم وهو مبلغ زهيد في الوقت الحالي . 

رابعاً البدائل المقترحة :

البدائل المقترحة أو الوسائل الأخرى التي تمكن الدائن من المحافظة على حقوقه تجاه مدينه بدلاً من الحبس رأينا في السابق أنه أياً كان المصدر الذي يقوم عليه أداء المدين بما عليه  من ديون استجابة لطلب الدائن للوفاء بالدين بمجرد الطلب أو عند حلول الأجل فإن المدين بحسب الأصل يلتزم تنفيذ التزامه مختاراً فإذا امتنع عن ذلك يلجأ الدائن  إلى إجباره  على التنفيذ وفي الحالتين فهو إما أن ينصب على ذات الالتزام  أي عينة بأن يؤدي المدين ما التزم به للدائن ويسمى هذا بالتنفيذ العيني أو أن  يتم التنفيذ عن طريق إلزام  المدين بأداء تعويض للدائن بدلاً من التنفيذ العيني ويسمى التنفيذ بمقابل , إذاً  فالتنفيذ العيني هو الأصل عملاً بقوله صلى الله عليه وسلم على اليد  ما أخذت حتى ترد .م153 من مجلة الأحكام العدلية و1378 مجلة الأحكام الشرعية أي يجب على الملتزم أن يوفي بما التزم به سواء كان الالتزام القيام بعمل أو الامتناع عن عمل أو الوفاء بمبلغ ما من النقود ولكي يتم التنفيذ العيني على المدين لابد أن تتوافر شروط معينة . 

1- أن يكون لدى الدائن سند تنفيذي 

2- أن يقوم الدائن باعذار المدين بالوفاء 

3- أن يكون التنفيذ العيني ممكناً وغير مرهق للمدين 

4- ألا يكون في التنفيذ العيني مساس بحرية المدين الشخصية 

والتنفيذ العيني الجبري إما أن يكون مباشراً أو غير مباشر .

1- التنفيذ العيني المباشر ويتمثل في :

أ- الالتزام بنقل حق عيني. 

ب- الالتزام بالعمل. 

ج- الالتزام بالامتناع عن العمل. 

وفي هذا يكون محل إجبار المدين على محل الالتزام ذاته وفقاً لما هو متفق عليه. وقد يكون التنفيذ العيني غير مباشر ويكون ذلك في الأحوال التي يكون فيها الالتزام غير ممكن أو غير ملائم  إلا إذا قام به المدين بنفسه في هذه الحالة لامناص من اللجوء إلى هذه الوسائل والتي منها الاكراه البدني - حبس المدين - ويتمثل ذلك في إجبار المدين على تنفيذ التزامه عيناً - وقد تكلمنا عن ذلك مقدماً . و من وسائل الاكراه أيضاً ما يسمى بـ : 

الغرامة التهديدية : 

وهي عبارة عن مبلغ نقدي يحكم به القاضي على المدين بأدائه عن كل فترة زمنية كأسبوع أو شهر أو أي فترة معينة من الزمن يتأخر بها عن تنفيذ التزامه عيناً بعد الأجل الذي حدده الحكم   لهذا التنفيذ .

شروط الحكم بالغرامة التهديدية : 

1-أن يوجد التزام يمكن تنفيذه عيناً فإذا استحال على المدين تنفيذه عيناً سواء كانت الاستحالة بفعل المدين أو لسبب أجنبي فإنه لا يجوز للدائن  اللجوء إلى الحكم بهذه الغرامة .

2-أن يكون التنفيذ العيني للالتزام غير ممكن  أو غير ملائم إلا إذا قام به المدين .

فإذا توافر الشرطان وطلب الدائن ذلك كان للمحكمة أن  تجيبه إلى طلبه لكن       لا تقضي به من تلقاء نفسها .

وعلى ذلك يمكننا القول أن الحكم بالغرامة التهديدية ما هو إلا مجرد وسيلة تهديدية ومؤقت ولا يمكن تنفيذه باعتباره حكماً في ذاته إذاً فمن خصائص الحكم بالغرامة التهديدية كالتالي :

1-أنه وسيلة تهديدية. 

2-أنه حكم مؤقت. 

3-أنه قابل للتنفيذ باعتباره حكماً في ذاته .

لقد عرض مشروع تقنين أحكام الشرعية الإسلامية في المعاملات  في مصر للتنفيذ العيني غير المباشر بواسطة الغرامة في المادة 226 ونصها كالآتي :

(1-إذا كان تنفيذ الالتزام عيناً غير ممكن أو غير ملائم إلا إذا قام به المدين نفسه جاز للدائن أن يحصل على حكم الزام المدين بهذا التهديد ويدفع غرامة تهديدية إن امتنع عن ذلك .

2-وإذا رأى القاضي أن مقدار الغرامة ليس كافياً لإكراه المدين الممتنع عن التنفيذ  جاز له أن يزيد في الغرامة كلما رأى داعياً في الزيادة .

3-وإذا  لم يتم التنفيذ العيني أو أصر المدين على رفض التنفيذ حدد القاضي مقدار التعويض الذي يلزم به مراعياً في ذلك الضرر الذي أصاب الدائن والعنت الذي بدأ من المدين ).

والنص يطابق المادتين 213, 214 من القانون المدني المصري الحالي , كما يطابق المادة 292 من القانون المدني الكويتي ونعرض الآن لبعض الوسائل التي يمكن للدائن عن طريق إحداها المحافظة على حقوقه تجاه المدين وهذه الوسائل هي: 

1- الدعوى غير المباشرة .


2- دعوى عدم نفاذ التصرف. 

3- الحق في الحبس.


         4- شهر الإعسار.    

وقبل البدء تفصيلاً في الكلام عن هذه الوسائل نود الاشارة إلى أنه سيكون الكلام تركيزاً عنها في الفقه الاسلامي لأن أحكام القانون الفلسطيني في شأنها ما زالت  حتى الآن مستمدة من هذا الفقه . ( مجلة الأحكام العدلية ) 

أولاً: الدعوى غير المباشرة :

تعريفها : دعوى يرفعها الدائن باسم مدينة للمطالبة بحق له في ذمة الغير؛ أي أنها  دعوى ترفع في مواجهة مدين المدين يطالبه فيها بحقوق المدين قبله .

شروط استعمال الدعوى غير المباشرة :

1. عدم استعمال المدين حقه. 

2. ألا يكون الحق متصلا بشخص المدين او غير قابل الحجز عليه. 

3.  يجب إدخال المدين خصما في الدعوى.  

والدائن في  ذلك يعتبر نائبا عن المدين نيابة قانونية تستند إلى نص القانون. 

وهذه الدعوى تجد لها مكانا في الفقه الإسلامي وذلك لأن هذا الفقه آخذ بفكرة الضمان العام للدائن وما يتهدده من مخاطر,  من ذلك ما ورد في كتاب القواعد للفقه الإسلامي قاعدة 96 صفحة 221 ( لو امتنع المدين عن وفاء دينه وله مال فباع الحاكم ماله ووفاه عنه صح وبرئ منه ولا ضمان وهذا يعني أن أموال المدين كلها تضمن الوفاء بديونه ورغم ذلك فإن الدائن قد يتعرض لمخاطر تسلبه مضمون حماية دينه كما لو تقاعس المدين وأهمل في المطالبة بحقوقه لدى الغير وهذا ما توفره الدعوى غير المباشرة فهل للدائن أن يطالب مدين المدين بحقوق مدينه في الفقه الإسلامي ؟

وإذا كانت القاعدة العامة في الفقه الإسلامي أن ذلك غير جائز إذ لا يصح أن يكون مدين المدين خصماً للدائن وهذا هو ما نصت عليه المادة 1640 من مجلة الأحكام العدلية إلا أننا لا نلبث أن نجد استثناء لتلك القاعدة تمثل بمضمونها الدعوى غير المباشرة في الفقه القانوني ومن ذلك ما نصت عليه المادة 1639 من مجلة الأحكام العدلية يكون الوديع خصما لدائن المودع ولكن لمن وجبت نفقته على الغائب أنه يدعى بها على الوديع ليأخذها من دراهم الغائب التي هي أمانة عنده  ) ومعنى ذلك اذا كان صاحب الوديعة غائبا ففرض الحاكم من النقود المودعة نفقة لمن وجبت نفقته على صاحب الوديعة كان لمن وجبت له النفقة على هذا الغائب أن يدعى بها على الوديع اذا فالدائن هنا صاحب النفقة يرفع الدعوى على مدين المدين ( الوديع ) مطالبا اياه باستيفاء النفقة من حق المدين بها في ذاته ويمكننا أن نقيس على ذلك عدة أمور كلما اتحدت العلة في الموضوع . 

ثانيا : دعوى عدم نفاذ التصرفات :

هي دعوى يرفعها الدائن للطعن في تصرفات مدينه المشوبة بالغش وتتضمن عدم نفاذ التصرفات التي قام بها المدين في حق الدائن مع بقاء التصرف قائما بين طرفيه وقد أسس الفقه الاسلامي هذه الدعوى على اساس ان المدين قد يقوم بالتصرف في امواله بما يلحق الضرر بدائنيه وضمانه العام لذلك لا يجوز أن نترك الدائن فريسة للمدين فأجاز له القانون الطعن في تصرفات المدين للحكم عليه بعدم نفاذها .

شروط دعوى عدم نفاذ التصرفات : 

1.  أن يكون حق الدائن مستحق الأداء.

2.  أن يكون حق الدائن سابقا على التصرف المطلوب إبطاله.

3.  أن يكون المدين قد ارتكب غشاً. 

4.  علم المتصرف إليه بهذا الغش.

5.  أن يكون هذا التصرف مفقرا للمدين أي ينقص من ضمانه العام .

أما مكان هذه الدعوى في الفقه الاسلامي فنرى أن الأصل العام أن المدين لا يمنع من التصرف في أمواله وتقع كل تصرفاته صحيحة ما لم يكن في مرض الموت أو إذا كان قد تم الحجز عليه للافلاس وهذا هو رأي جمهور الفقهاء ومنهم الحنفية وذلك لأنه رشيد غير محجوز عليه فتنفذ تصرفاته كغيره ولأن سبب المنع الحجز فلا يتقدم عليه .

ويمكن تلخيص رأي الفقه الاسلامي في الحجز على المدين بالأمور التالية :

1.  لا يجوز الحجز على المدين عند أبي حنيفة. 

2.  لا يجوز الحجز على المدين عند الصاحبان أبو يوسف ومحمد والحنابلة. 

وقد نصت على ذلك المادة 1511 من لائحة الأحكام الشرعية ( تصرفات المفلس قبل الحجز عليه نافذة وكذا إقراره مطلقاً .

أما بعد الحجز عليه فإنه بمجرد الحجز على المفلس يتعلق حق الغرماء بماله الموجود والحادث له بإرث أو نحوه . فلا يصح اقراره به لأحد ولا تصرفه فيه تصرفاً مستأنفاً ببيع أو هبه أو عتق أو وقف .

وكذلك نلاحظ أن الأصل في الفقه الاسلامي أن المدين يستطيع التصرف في أمواله ولذلك لا يجوز للدائن أن يطعن في تصرف مدينه الضار به قبل الحجر عليه. 

وبالرغم من ذلك فقد جاء في مذهب الإمام مالك ما يفيد تقييد التصرفات الصادرة من المدين قبل الحجر عليه,  من ذلك ما قاله ابن جزي في باب التفليس   ( إذا أحاط الدين بمال أحد ولم يكن في ماله وفاء بدينه وقام الغرماء عند القاضي فإنه يجري في ذلك على المدين أحكام التفليس وهي خمسة الرابع منها: أن يحجز عليه فلا ينفذ تصرفه في ماله فان تصرف فيه بعد الدين وقبل التفليس نفذ التفليس  ما كان تصرفه بمرض كالبيع ولم ينفذ ما كان بغير عوض كالهبة .. وأما بعد التفليس فلا ينفذ شيء من أفعاله سواء كان بعوض أو بغير عوض .

وبناء على ما تقدم نقول ، أن الفقه المالكي ولئن اتفق مع الجمهور في جانب ، فانه يختلف عنه في آخر . أما ما اتفق فيه مع الجمهور فحاصله منع المدين من التصرف في أمواله قبل الحجر وكأثر له بطبيعة الحال . سواء كانت التصرفات معاوضة أو تبرعاً . أما ما اختلف فيه مع الجمهور فيخص حكم تصرفات المدين الضارة قبل الحجز وهذا مقصودنا ونحن نستطلع  دعوى " عدم نفاذ التصرفات في الفقة الإسلامي ومن هنا نقول أنه إذا كان الأصل عند الجمهور " ما مر بنا - عدم منع المدين من التصرف في أمواله قبل الحجز عليه ولو كانت هذه التصرفات ضارة وسواء كانت معارضة أو تبرعا فان الأمر يختلف عند المالكية فهم يتكلمون عن منع المدين من التصرفات التبرعية دون المعارضة في حاله ومنعه من التصرف معاوضة أو تبرعاً في حالة أخرى والحالتان تسبقان الحجر على المدين 

أو تفليسه بحكم الحاكم .

وعن الحالة الأولى :

فإنها تتحقق بمجرد ان يحيط الدين بمال المدين وليس فيه وفاء بديونه وفيها يمتنع عليه التصرف في أمواله على سبيل التبرع ومن ثم يجوز له ان يتصرف على سبيل المعاوضة .

اما الحالة الثانية :

فإنها تكون لمجرد أن يقوم الغرماء عند القاضي؛ لأن الديون أحاطت بمال المدين ودون أن يطلبوا الحجر عليه وتسمى حالة التفليس العام وفيها يمتنع على المدين التصرف على امواله سواء كان التصرف معارضة او تبرع .

والخلاصة ، إن الفقه المالكي يمنع المدين من التصرف في أمواله قبل الحجر على تفاوت بين إحاطة الدين بماله من ناحية وقيام الغرماء عند الحاكم؛ لأن الدين قد أحاط بماله ودون ان يطلبوا الحجر من ناحية أخرى . وهذا المنع يتفاوت بين منع التصرفات التبرعية في الحالة الأولى من جهة ومنع التصرفات سواء كانت معاوضة أو تبرعا في الحالة الثانية . ولكن يبدو أن المالكية يشترطون لذلك أن يكون الدين قد أحاط بمال المدين أي على معنى ان يكون معسرا لان ديونه تزيد على أمواله ويضيفون إلى هذا الشرط أيضا وجوب أن يكون تصرف المدين ضارا بالدائن بدليل منعهم لتصرفات المدين التبرعية قبل الحجز كما مر بنا؛ لأنه يكون على علم وقت التصرف بان الدين يحيط بماله . 

في إطار كل ما تقدم يمكننا القول بأن فكرة دعوى عدم نفاذ التصرفات في القانون المدني معروفة في الفقه الاسلامي بصفة عامة والمالكي بصفة خاصة ذلك إن هناك مديناً معسراً وهو من أحاط الدين لماله والغرض أن لم يحجز عليه على الرغم من قيام غرمائه عليه عند الحاكم أيضاً فان تصرفات هذا المدين الضارة    لا تسري في حق دائنه وأن ما يمتنع على هذا المدين أن يقوم به من تصرفات انما هي التصرفات المفقرة التي تؤدي إلى إعساره إن لم يكن معسرا أو زيادته .

ثالثا : الحق في الحبس  ( حق الاحتباس ) :

تعريف الحق في الحبس / يقتضي ان هناك شخصين كل منهما دائن ومدين للآخر والتزام كل منهما مترتب أو مرتبط بالآخر كالعقود الملزمة للجانبين بحيث يجوز لأيهما أن يمتنع عن تنفيذ التزامه ما دام لم يقم دائنه بتنفيذ التزامه . المادة 387 مدني أردني تنص ( لكل من التزم بأداء شئ أن يمتنع عن الوفاء به ما دام الدائن لم يوفي بالتزام في ذمته نشأ بسبب التزام المدين وكان مرتبطا به ).

شروط الحق في الحبس : 

1.  أن يكون الحابس دائنا بحق متحقق الأداء. 

2.  أن يكون هناك التزام على عاتق الحابس تجاه مدينه.

3.  أن يوجد ارتباط بين حق الحابس والتزامه. 

وهذا الحق يعطي للدائن الحابس حق الامتناع عن تنفيذ التزامه طالما أن الطرف الآخر لم يقم بتنفيذ التزامه ويترتب على الحبس التزامات في ذمة الحابس منها المحافظة على  الشيء المحبوس والتزامه بتقديم حساب عن غلة الشيء المحبوس . 

وكقاعدة عامة  لا يختلف القانون المدني عن الفقه الإسلامي في النص على الضمان العام بما يتهدده من مخاطر للدائن حقا على أموال مدينه والتي منها الحق في الحبس باعتباره وسيلة لحماية هذا الضمان ومن تطبيقات ذلك في الفقه الاسلامي ما نصت عليه المادة 454 من مرشد الحيران؛ إذ نصت على أن للبائع حبس المبيع لاستيفاء جميع الثمن إذا كان الثمن كله حالا ولو كان المبيع شيئين أو جملة أشياء بصفته واحدة وسمي لكل منهما ثمنا فله حبسه إلى استيفاء كل الثمن.

 وكذلك المادة 329 من مجلة الأحكام الشرعية التي تنص بأنه إذا كان الثمن دينا حالا وكان غائبا عن المجلس فللبائع حبس المبيع لقبض الثمن والمادة 278 من مجلة الأحكام العدلية ( للبائع في البيع بالثمن الحال غير المؤجل أن يحبس المبيع إلى أن يؤدي المشتري جميع الثمن ) وهناك العديد من التطبيقات التي نجدها في كتب الفقه الاسلامي والتي يمكننا ان نرى فيها بوضوح الاتفاق بين الفقه الإسلامي والقانون المدني سواء فيما يتعلق بشروط أو آثار انقضاء الحق في الحبس. 

خامسا : شهر الإعسار ( الحجر على المدين المفلس ) :

في البداية نقول إن هناك فرقا بين الإعسار المدني والإفلاس التجاري؛ وذلك لأن الإعسار نظام مدني يطبق على المعاملات المدنية بينما الإفلاس نظام تجاري يطبق فقط على التجار سواء كانوا من الأفراد الطبيعيين أو الشركات ذات الشخصية المعنوية .
موقف الأنظمة من نظامي الإفلاس والإعسار : 

انقسمت الأنظمة القانونية في هذه المسألة إلى ثلاثة فرق :

الفريق الأول : يرى أنصار هذا الفريق أن لا فرق بين كل من نظام الإفلاس التجاري والإعسار المدني وأن المدين تاجرا كان، أو غير تاجر خاضعا لنظام واحد هو الإفلاس التجاري والإعسار المدني ومن الدول التي أخذت بذلك ألمانيا   إنجلترا، السويد ، النرويج ، الدنمارك وفلسطين.

الفريق الثاني : نظم الإفلاس التجاري تنظيما دقيقا كاملا وترك الإعسار المدني دون تنظيم محيلا في ذلك إلى إجراءات الحجز المعتادة وجعلت خضوع المدينين المعسرين إلى هذا النظام اجباريا اذا رغب في ذلك مقدما وسجل اسمه في سجل خاص مما جعلهم خاضعين إلى نظام الإفلاس بصفة إلزامية رغم عدم كونهم تجارا وقد أخذت بهذا النظام سويسرا . 

الفريق الثالث : نظم الإفلاس والإعسار تنظيما دقيقا كاملا كلا على  حدة في تنظيم مستقل استقلالا تاما عن الآخر بحيث يسير كل منهما ؛ وفقاً لمقتضيات الأمور التي وضع من أجلها؛ ذلك لأن التاجر المفلس غير المزارع المفلس وسواء كان ذلك الاستقلال من حيث الاثبات او المحكمة او الجهة المختصة بنظر دعواه ومن هذه النظم اسبانيا ، مصر ، والأردن ,  والمملكة العربية السعودية ؛ حيث ضمت أحكام الإفلاس في المواد من 103 إلى 137 من نظام المحكمة التجارية بينما الإعسار يخضع للقواعد العامة في الشريعة الاسلامية وفقا لمذهب الامام أحمد بن حنبل الذي يأخذ به القضاء في المملكة العربية السعودية .



ولم يقم فقهاء الشريعة الإسلامية أية تفرقة بين كل من الإفلاس التجاري والإعسار المدني حيث جرى البحث في هذا الموضوع في باب الحجر  ( الحجر لحظ الغير ) ؛ أي الحجر على المدين المفلس رغم ما ورد في القرآن الكريم من قوله تعالى ( وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة ) الآية 280 من سورة البقرة  ولذلك يمكن القول أن المفلس هو من لا مال له يدفع به حاجته، أو بمعنى أوضح من كانت ديونه أكثر من ماله. والإفلاس بالمعنى القانوني التجاري هو توقف التاجر عن دفع ديونه التجارية في مواعيد استحقاقها سواء كان المدين موسرا، أو معسراً كثرت أمواله أم قلت .

مقارنة بين الإفلاس التجاري والإعسار المدني: 

يشترك النظامان معاً في الخصائص الآتية :

أولاً :  لا يجوز لأحد الدائنين أن ينفرد دون الباقي في الاستئثار بمال المدين ؟

ثانياً : غل يد المدين ( الحجر عليه ) عن التصرف في أمواله من تاريخ شهر الإعسار ، كما تغل يد المدين التاجر عن التصرف في أمواله من تاريخ التوقف عن الدفع أي الفترة السابقة عليه والتي تسمى فترة الريبة التي تسبق شهر الإفلاس .

إلا أنهما يختلفان معاً في أن الإعسار المدني لا توجد به تصفية جماعية يقوم بها السنديك ممثلاً لاتحاد الدائنين كما هو الحال في الإفلاس التجاري ، كما أن اجراءات التنفيذ على أموال المدين في الإعسار المدني تكون إجراءات فردية ينفرد بها كل دائن على حده .

الاختصاص القضائي بنظر دعاوى الإفلاس والإعسار :

أن النظم القانونية التي نظمت كل من الإعسار والإفلاس كل على حدة وعلى استقلال تام وقد جعلت الاختصاص بنظر دعاوى الإفلاس للمحاكم التجارية بينما نظر دعاوى الإعسار من اختصاص المحاكم المدنية وإذا كان النظام القانوني لا يفصل في الاختصاص بين القضاء التجاري والمدني فإن الاختصاص بالإفلاس يكون للدائرة التجارية بينما تنظر الإعسار الدائرة المدنية ، وفي المملكة العربية السعودية إذ يفرق النظام السعودي بين كل من الإفلاس والإعسار؛ حيث نص على الأول نظام المحكمة التجارية، الصادر بالأمر السامي رقم 32 تاريخ 15 محرم 1350 هـ ( المواد من 103 إلى 137 ) ، وجعل الاختصاص بنظر قضايا الإفلاس للمحكمة التجارية ثم أحيلت إلى هيئات حسم المنازعات التجارية وأخيراً أنيط الاختصاص بديوان المظالم الدائرة التجارية، وذلك على أثر نقل اختصاص  هيئات حسم المنازعات بتاريخ 1-7-1408 هـ إلى ديوان المظالم بما في ذلك قضايا الإفلاس ، في الوقت الذي ما زال الاختصاص بقضايا الإعسار من اختصاص المحاكم الشرعية في المملكة والتي تطبق الأحكام الشرعية العامة في الشريعة الإسلامية والنظام القانوني الفلسطيني لا يفصل في الاختصاص بين القضاء التجاري والمدني فالمحاكم المركزية هي صاحبة الاختصاص الأصلي إلى جانب محاكم الصلح .         

والإعسار نوعان : إعسار حقيقي ، وإعسار فعلي :

فالإعسار الفعلي حالة واقعية تنشأ عن زيادة ديون المدين ( الحالة والمؤجلة)  ما دامت محققة الوجود.  

أما الإعسار القانوني فهو حالة قانونية تنشأ عن زيادة ديون المدين المستحقة الأداء كحالة قانونية منظمة، ولم تنظم القوانين العربية في أغلبها إلا الإعسار القانوني ومن ذلك التقنين المدني المصري والسوري والعراقي أما القانوني اللبناني فقد ترك نهائيا تنظيم الإعسار مثل القانون الفرنسي والليبي .

شروط طلب الإعسار :

1. أن يكون دين المدين محقق الوجود غير متنازع عليه.

2. أن يكون الدين حالا.

3.  ألا يكون لدى المدين ما يكفي لسداد ما عليه من الديون. 

الإثبات في كل من الإفلاس والإعسار :

يثبت الإعسار بشهادة شاهدين عادلين يشهدان أن المدين غير قادر على الوفاء بما عليه من الديون وأنه لا يملك من الأموال ما يكفي لسدادها ويجوز إثبات ذلك بكافة طرق الإثبات الشرعية كالبينة على أن أموال المدين قد هلكت وتلفت وتكون هذه البينة أيضا صالحة لإثبات الإعسار أما الإفلاس التجاري فهو يكفي فيه إثبات توقف التاجر عن دفع ديونه المستحقة بأي طريقة من طرق الإثبات ونظرا لأن الإثبات في الإعسار والإفلاس هو إثبات وقائع مادية فان للمحكمة الحرية الكاملة في الأخذ بشهادة الشهود والقرائن وأن تحكم بالإفلاس، أو الإعسار          أو تطرحها به ولا معقب على المحكمة في ذلك .

على من يقع عبء الإثبات في دعوى الإفلاس والإعسار :

يقع الإثبات كقاعدة عامة على المدعي وذلك لقوله صلى الله عليه وسلم     ( البينة على من ادعى واليمين على من أنكر ) أذن فإن المدعي أيا كان عليه اثبات ما يدعيه وللمدعي عليه حق رد هذه الدعوى أيضاً بكافة طرق الإثبات .

ممن ترفع دعاوى الإعسار أو الإفلاس :

يتفق النظامان أن دعوى كل منهما يمكن رفعها بواسطة المدين، أو الدائنين ويختلف الإفلاس عن الإعسار في أنه يجوز للنيابة العامة كما يجوز للمحكمة من تلقاء نفسها ان ترفع دعاوى الإفلاس، أما في المملكة العربية السعودية فان دعاوى الإعسار أو الإفلاس لا تسمع إلا من المدين المعسر، أو الدائنين، والأصل أن الدعوى ترفع من دائني المدين وذلك للمحافظة على أمواله تمهيدا؛ لاتخاذ الإجراءات النظامية في مواجهته؛ للتنفيذ عليها وبيعها ولكن هناك أحوال وأسباب قد تدعو المدين نفسه إلى أن يتقدم بطلبه إلى الجهات المختصة؛ لإشهار إفلاسه     أو إعساره، ومن هذه الأسباب :

1- إذا أثقلته الديون وذلك حتى يستطيع الحصول على منحه آجالا للديون الحالة ومد الأجل للديون المؤجلة ؛ وذلك حتى يتمكن من تسوية حالته المالية في هدوء واطمئنان .

2- إذا كان المدين غارقا في الدين وتنهال عليه الحجوز من كل جانب وقد حجزت إيراداته فمنع مورد رزقه فيعمد إلى طلب شهر إعساره؛ حتى يستطيع الحصول على نفقة يقتات منها إلى أن تتم تصفية أمواله 

3- كذلك إذا رفعت عليه دعوى من أحد دائنيه فإنه يطلب شهر إعساره؛ ليتفادى الحبس. 

أحكام شهر الإعسار :

أولا : تعلق حق الغرماء بمال المدين :

 يترتب على صدور حكم الإفلاس، والإعسار الحجر على المدين، والذي يؤدي إلى عدم صحة تصرفه في ماله بالبيع، أو بغيره من التصرفات سواء كان ذلك في أثناء نظر الدعوى، أو بعد صدور الحكم وذلك ؛ لأن حقوق الغرماء تتعلق بأعيان ماله كذلك فانه لا يجوز له التصرف فيما يتجدد له من مال كما إذا آل اليه مال بالميراث أو الوصية، أو الهبة وغيرها ، أي أن هذه الأموال تدخل في ذمته، وليس له حق التصرف فيها بأي وجه من وجوه التعامل كما أن تبرعه لا يكون نافذا إلا بإجازة الدائنين كالمريض في مرض الموت الذي لا يجوز له التبرع فيما زاد عن ثلث التركة إلا بموافقة باقي الورثة .

ثانيا : ان من وجد ماله عند المفلس فهو أحق بها ان شاء الرجوع بها :

وذلك عملا بسنة رسول الله حيث قال ( من أدرك متاعه عند انسان أفلس فهو أحق به ) إذا فالبائع ومن على شاكلته من أصحاب الحقوق بالخيار بين الرجوع في الصفقة أو أن يدخلوا في قسمة  الغرماء سواء كانت السلعة مساوية لثمنها أو لا ولو كان ذلك بعد خروج السلعة من مال المفلس وعودها اليه بفسخ للعقد أو شراء      أو نحو ذلك وفي هذا يقول عليه الصلاة والسلام ( أيما رجل باع متاعا فافلس الذي ابتاعه ولم يقبض الذي باعه من ثمنه شيئا فوجد متاعه بعينه فهو أحق به ) ومن هذا يتضح انه لكي يتمكن صاحب الحق في استعادة متاعه كما هو مبين ان تتوفر فيه عدة شروط وهي : 

1- أن يكون المفلس حيا إلى حين استرداد الدائن متاعه 

2- ألا يكون المفلس قد دفع شيئا من قيمة السلعة، ولا أبرأه البائع من بعض قيمتها فإذا كان المشتري قد أدى بعض الثمن، أو أبرأه البائع من بعضه، فيكون البائع كباقي الدائنين قسمة غرماء .

3- أن تكون السلعة، أو المال باقيا على حاله لم يتغير زيادة أو نقصا .

4- ألا يكون قد زال ملك المفلس عنها بتلف، أو بيع، أو هبه، أو غيرها من التصرفات. 

5-  ألا يكون قد ترتب على المال حق للغير، كشفعة مثلا. 

ثالثا : ان يبيع الحاكم أو القاضي مال المفلس وقسمته بين الغرماء :

1-  فعل رسول الله صلى الله عليه وسلم لما باع أموال معاذ بأن حجر عليه وباع ماله في دين عليه وقسمه بين الغرماء.

2- ما ورد في خطبة عمر رضي الله عنه حيث خطب في الناس فقال : إلا أن اسبغ جنينه قد رضي من دينه وأمانته بأن يقال سبق الحاج، فأدان معرضا فأصبح وقد رين به فمن كان له عليه مال فليحضر غدا فإنا بائعو ماله وقاسموه بين غرمائه. وذلك ؛ لأنه محجوز عليه، ومحتاج لقضاء دينه فجاز بيع ماله بغير رضاه كالصغير والسفيه .

رابعاً : انقطاع المطالبة القضائية عنه:

 
وذلك لأن بعد قسمة أمواله بين غرمائه لم يعد له مال يمكن مطالبته بالوفاء بباقي ما عليه ذلك لقوله صلى الله عليه وسلم ( خذوا ما وجدتم ثم ليس لكم إلا ذلك ) وقوله تعالى ( وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة )؛ لذلك فمن اقرض المفلس بعد الإفلاس، فإنه لا يملك مطالبته به حتى ينفك عنه الحجر . 

الآثار تترتب على حالة الإعسار :

أولا : آثار الحكم بشهر الإعسار على المدين : 

(1) عدم نفاذ تصرفات المدين والحجر عليه 

(2)  معاقبة المدين المعسر بعقوبة التبديد وذلك في حالتين : 

      أ - إذا رفع دائن دعوى على المدين بالدين قبل أن يشهر إعساره، ثم حكم عليه بالدين فتعمد قبل صدور الحكم أو بعده الإعسار وذلك بقصد الأضرار بدائنه وذلك بأن بدد ماله، أو أخفاه، أو اصطنع ديونا صورية، أو نحو ذلك من التصرفات التي تؤدي إلى إعساره وذلك تهربا من تنفيذ الحكم الصادر عليه بالدفع . 

  ب - إذا حكم على المدين المعسر بشهر الإعسار وتعمد الأضرار بدائنيه عن طريق القيام بأحد الأعمال الآتية : 

2- إخفاء بعض أمواله؛ ليحول دون التنفيذ عليها 

2-اصطناع مديونية صورية؛ حتى يزيد مقدار ديونه فيضر دائنه بإنقاص النصيب   الذي يمكن أن يحصل عليه كل منهم عند التنفيذ 

3-اصطناع ديون مبالغ فيها وهنا تكون حقيقية، وليست صورية، ولكن مبالغ في مقدارها .

(3)  تقدير نفقة المدين المعسر : وذلك طوال الفترة اللازمة للإعسار التي تكف فيها يده عن أمواله وهي النفقة اللازمة له ولمن تلزمه نفقتهم شرعا من مأكل وملبس ومسكن ونفقة الخادم وكذلك الزوجة والأولاد وأبويه؛ إلا أنه إذا اتضح أنه يسكن في عمارة كاملة أو في دار واسعة يمكن بيع العمارة أو المسكن وشراء دار صغيرة تكفيه ومن يسكن معه والمبلغ المتبقي من البيع يرحل إلى حساب الدائن كما أن المدين المعسر القادر على العمل يجبر على السعي؛ للقيام بعمل لما يقلل النفقات .

(4) عدم مطالبة المدين المعسر بسداد ما تبقى عليه بعد التصفية من ديون أخرى إلا بعد زوال حالة الإعسار .

ثانيا : آثار الحكم بشهر الإعسار على الدائنين : 

1-أن الإجراءات التي تتخذ في مواجهة المدين المعسر للتنفيذ عليه تكون إجراءات فردية يقوم بها كل دائن مستقلا عن الآخر عكس الحال في الإفلاس التجاري إذ تكون التصفية جماعية لجماعة الدائنين .

2- يترتب على شهر الإعسار سقوط آجال الديون المؤجلة؛ كمبدأ عام تحقيقا للمساواة بين جميع الدائنين ولكنها لا تدخل في أعمال التصفية إلا إذا حل أجلها قبل قسمة  أموال المدين، أما غيرها فيسقط الأجل فقط، ولا يستطيع الدائن مطالبة المدين بالدين عند حلول الميعاد 

3- لا تنفذ حقوق الاختصاص التي قد يأخذها بعض الدائنين في حق الآخرين  وذلك تحقيقا للمساواة بين الدائنين.

ما هو أثر الإعسار على الديون المؤجلة :

من المتفق عليه أنه مهما زادت ديون المدين المؤجلة عن أمواله فلا يعتبر ذلك اعساراً وأن القوانين الوضعية والشريعة الإسلامية أخذت بالإعسار القانوني  أي زيادة ديون المدين الحالة والمستحقة الأداء عما لديه من الأموال .لذلك فإنه      لا يترتب على الحكم بشهر الإعسار حلول الديون المؤجلة؛ ولكن يترتب فقط سقوط الأجل؛ بحيث لا يستطيع الدائن صاحب الدين المؤجل أن يطالب مدينه في الأجل المحدد والذي سقط بموجب حكم الإعسار اللهم إلا إذا كان الدين حل في أثناء نظر دعوى الإعسار وقبل قسمة أموال التصفية ففي هذه الحالة تصبح ديونا حالة ويدخل الدائن مع الآخرين في قسمة الغرماء، فتقسم حصته فيما بينهم حصيلة التصفية محاصة؛ أي كل بمقدار حصته في الدين، وليس للدائن بعد ذلك متابعة المدين وحبسه وذلك على عكس الحال في الإفلاس التجاري حيث يعين للمفلس مصفيا يدعو جميع الدائنين إلى تقديم مستنداتهم ويتولى تحصيل ما للمدين من ديون قيد الآخرين والتحقق من الديون الموجودة عليه والذي ينتهي إما بالصلح، أو بإنفاذ تقسيم التصفية أيضا قسمة غرماء وليس لهم بعد ذلك شئ عند المدين.

اثر وفاة المدين المعسر على حالة الإعسار :

كما شرحنا تنحصر حقوق الدائنين في أموال المدين عند إجراء التصفية لذلك فإنه عند وفاته قبل تقسيم أمواله تصبح هذه الأموال تركة تجري عليها أحكام الشريعة الإسلامية فتقدم نفقات تجهيز الميت ثم توزع حصيلتها على الدائنين، وليس لهم حق الرجوع على الورثة طالما لا يوجد للميت تركة يمكن التنفيذ عليها فالتركة تنتقل إلى الورثة مجردة؛ أي بعد الوفاء بما عليها من ديون أو وصية أو غير ذلك .

هل يجوز السماح للمدين بالسفر ؟

إذا أراد المدين سفرا ويحل الدين المؤجل خلاله؛ أي قبل عودته فإن لغريمه أن يمنعه من السفر إلا أن يوثق الدين برهن أو كفيل غارم ولكي يتمكن الدائن من منع مدينه من السفر لا بد من توفر أمور منها :

1- أن يكون السفر طويلا يحل الدين قبل الفراغ منه .

2- أن يكون السفر مخوفا، ولو كان قصيرا. 

3- ألا يكون للدين رهن، أو كفيل مليء غريم. 

4- ألا يكون السفر لجهاد متعين. 

    إذا يشترط لمنع المدين من السفر :

1- أن يكون المدعي قد أقام الدعوى مطالبا المدين بالوفاء .

2- أن يقدم المدعي كفيلا مليئا؛ لضمان ما قد يترتب على منع المدين من السفر من أضرار ويقدم الطلب إلى إدارة الحقوق المدنية والتي تحيل الدعوى إلى الجهة المختصة بحسب نوع القضية إذا كانت مدنية أو تجارية أو عمالية إذا فالمنع من السفر لا يكون إلا بناء على قرار من جهة قضائية مختصة بنظر الدعوى ويجب أن يحدد في القرار مدة المنع، ثم تجديد هذه المدة قبل أسبوع على الأقل من تاريخ انقضاء المدة السابقة وفي حالة ما إذا قررت المحكمة منع المدين من السفر، فلا يجوز منحه تأشيرة خروج إلا بعد انقضاء هذه المدة بثلاثة أيام ما لم تجدد مدة المنع وتقوم المحكمة فور صدور قرارها بمنع المدين من السفر بإبلاغ الجهة التي تتولى تعميد الجهات المختصة ,  وإذا رأت المحكمة عدم منع المدين من السفر فإن للمدعي أن يطلب من هذه الجهة عدم السماح له بالسفر إلا بعد استيفاء الشروط التالية :

أ - أن يقدم وكيلا يباشر الدعوى أمام المحكمة نيابة عنه في مواجهة المدعي الذي طلب منعه من السفر 

ب - أن يقدم كفيلا مليئا يضمن الوفاء بالحق المدعي به في حالة الحكم للمدعي باستحقاقه 

 الحجر على المدين : 

إذا كان دين الدائن حال الأداء ولدى المدين المال اللازم للوفاء بما عليه فإنه لا يحجز عليه؛ وذلك لعدم الحاجة إلى ذلك بل يأمره الحاكم بالوفاء بالدين الذي عليه فإن أبى ذلك فإنه يحبسه لقوله صلى الله عليه وسلم ( مطل الواحد ظلم يحل عرضه وعقوبته ) والغرض هو التغليظ له بالقول بأن ينادي يا ظالم ، ويا متعدي والعقوبة هي السجن فإن أصر على موقفه رغم حبسه، وكان له مال ظاهر قضي الحاكم ببيع هذا المال عليه ليمكن تسديد ديونه مبتدءا بالمنقولات التي يتسارع إليها الهلاك ثم المنقولات الأخرى، فإذا لم تكف فانه يبيع العقارات.

 ويؤيد ذلك ما فعله الرسول مع غرماء معاذ؛ حيث باع أمواله وفاء لدينه وكذلك خطبة عمر وبناء عليه فان المدين المعسر الذي يثبت أن لا مال له أصلا    أو أنه تم التنفيذ على جميع أمواله ولم يتبق لديه شيء، فإنه لا يجوز حبسه وذلك لأن الحبس ليس عقوبة على الإعسار؛ بل هو عقوبة على المماطلة في السداد مع المقدرة عليه لذلك لا بد أن يثبت الدائن :

1- أن يكون الدين محققا وثابتا لا نزاع فيه. 

2- أن يكون المدين قادرا على الوفاء بما عليه. 

3- أن يثبت الدائن وجود مال للمدين يمكن التنفيذ عليه. 

4- رفض المدين بيع أمواله وفاء لديونه. 

انتهاء حالة الإعسار :

يكون انتهاء حالة الإعسار بموجب حكم قضائي من المحكمة التي أصدرت حكم الإعسار، وذلك إذا اثبت الدائن بأن المدين أصبح موسرا يسارا تاما وأن ما لديه من الأموال يكفي للوفاء بكل ما عليه من ديون ما كان حالا منها وقت شهر الإعسار وما حل بسقوط الأجل بفعل حكم الإعسار كما إذا ما آل للمدين نصيب في تركة    أو وصية أو هبة أو غير ذلك من التصرفات، كذلك ففي حالة الإعسار إذا اثبت المدين نفسه أنه قد وفى بجميع ما عليه من الديون الحالة والمؤجلة وهناك من القوانين الوضعية ترى بأن تنتهي فترى الإعسار بحكم القانون بانقضاء خمس سنوات من تاريخ التأشير بالحكم الصادر بشهر الإعسار ودون أية حاجة لاستصدار حكم من المحكمة .(م 262 مدني مصري , م261 مدني سوري ,م 278 مدني عراقي)

الآثار المترتبة على انتهاء حالة الإعسار :

1-سقوط أجل الديون المؤجلة، فتعود تلك الديون إلى حالها السابقة على شهر حكم الإعسار. 

2-قد يترتب على انتهاء الإعسار القانوني انتقال المعسر إلى حالة الإعسار الفعلي والتي معناها أن ديون المدين الحالة والمؤجلة تزيد عما لديه من الحقوق .

مقارنة بين الحجر في الفقه الإسلامي والإعسار المدني في القانون :

1-مر بنا أن الإعسار المدني في القانون قوامه أن تزيد ديون المدين الحالة على أمواله؛ حيث يطلب الدائنون من القاضي الحكم بشهر الإعسار . ويختلف القانون في ذلك عن الفقه الإسلامي في مجموعه؛ حيث يحجر على المدين من قبل الحاكم بناء على طلب الغرماء ولا يختلف في ذلك، إلا الشافعية وقد أجاز بعضهم الحجز على المدين الممتنع عن دفع ديونه، ولو كان ماله زائدا كما ذكرنا من قبل .

2- وعن شهر الإعسار في القانون فإنه يستجيب لما ذهب إليه الحنابلة في المادة 1510 من مجلة الأحكام الشرعية من ضرورة إعلان الحجز على المفلس والإشهار عليه .

3- يتفق القانون مع الفقه الإسلامي فيما يترتب على شهر الإعسار والحجر من عدم سريان تصرفات المدين في حق الدائنين، وما يرتبط بذلك من مساواة بينهم فالحجر إجراء عام بالنسبة للتصرفات الضارة عموما شأنه في ذلك شأن الإعسار .

4- يتفق الحجر مع الإعسار في أن كليهما يسبق التصرف.

5-يبقى القانون وقد أجاز أن يطلب المدين شهر إعساره نفسه مخالفة للفقه الإسلامي إذ نصت المادة 1509 من مجلة الأحكام الشرعية على مذهب الإمام أحمد بن حنبل على أنه " ولا يحجر عليه ( المفلس ) دون طلب أحد من الغرماء كما لا يحجر عليه بطلبه بنفسه " ونذكر في هذا المقام بما قاله الأستاذ سليم رستم في شرح مجلة الأحكام العدلية ، وأوردناه من قبل؛ إذ قال إن الإشهار أي إعلان الحجر ليس بشرط لصحته، وإنما يفعله القاضي خوفا من الجحود .

تم بحمد الله وفعله

الخاتمـة
لاحظنا مما تقدم كيف وصل الأمر بالنسبة لجواز حبس المدين من عدمه عند تخلفه عن الوفاء بدينه ؛ حيث انعقد إجماع الفقهاء المسلمين على جواز حبس المدين عند تعذر استيفاء الدين منه وذلك عند مماطلته مع القدرة على الوفاء بما عليه، أما في غير ذلك فلا يجوز !!! ولاحظنا أيضا أن الأنظمة القانونية الوضعية ومنها القانون الفلسطيني سلكت هذا المسلك؛ حيث لم تقر حبس المدين إلا لذا توافرت بعض الشروط الخاصة ذلك لأن حبس المدين لعدم الوفاء بدينة ليس عقوبة وإنما هو وسيلة من وسائل أكره المدين بقصد جبره على الوفاء بدينه على أن ذمة المدين المالية هي التي تضمن ديونه دون شخصه، فلا بد أن يكون في أضيق الحـدود ووفق شروط خاصة كما أشرنا فالإكراه البدني فيه مساس بحرية المدين الشخصية التي ضمنتها الشرائع السماوية والأنظمة الوضعية؛ حتى في أحوال التنفيذ الجبري على أموال المدين فقد يتم استثناء بعض هذه الأموال والخاصة بالسكن وبعض أدوات الإنفاق الخاصة بالأسرة .

 وإذا كان الأصل في علاقة الدائن مع المدين هو العمل على تحقيق صالح الدائن الذي قدم يد المساعدة للمدين، ومن ثم لزوم عودة الحق اليه إلا أنه من الواجب العمل على إقامة التوازن بين مصالح الدائن ومصالح المدين على مقتضى ما تقرره مبادئ العدالة وحسن سير التعامل بين الناس وعلى الخصوص عندما يكون المدين مفلسا أو معسرا بالفعل، فكيف إذن والحال هذه أن يقوم المدين بالسداد وهو لا يملك قيمة هذا السداد والآية القرآنية تقول ( وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة )؛ أي بمعنى أنه إذا كان المدين معسرا وغير قادر بالفعل على سداد دينه يجب إمهاله؛ حتى يتسنى له تدبير المال اللازم للسداد .

 وأنه مما يتفق مع المبادئ العامة للقانون وأحكام الشريعة الإسلامية أن تقوم جهات الاختصاص من التحقق من قدرة المدين على الوفاء، ولها أن تطلب في سبيل ذلك من الدائن أن يثبت أمامها ما للمدين من أموال؛ يستطيع الوفاء بها، ورغم ذلك يماطل عندئذ حبس المدين في هذه الحالة، لا يعتبر الحبس على سبيل العقوبة  ولكن حبس للمماطلة في السداد مع القدرة عليه . 

والله الموفق

الهوامش

1- قانون (الديون) حبس المدين رقم 8سنة1931 يقضي بتعديل التشريع المتعلقة بحبس المدين (نشر في الباب الثامن من مجموعة قوانين فلسطين)  درايتون وتعدل بالقانون رقم 25 سنة 1932.

2- جاء في كتاب القضاء في الإسلام للدكتور عطية مشرفي ص121 وما بعدها أن القوانين المصرية القديمة كانت أساساً للقوانين اليونانية ثم أساساً للقانون الروماني الذي اقتبست منه فيما بعد القوانين الأوربية الحديثة.

3-
 ومن ذلك ما جاء في تعميم سماحة رئيس القضاء في المملكة العربية السعودية رقم 286 وتاريخ 23/5/1379هـ : المدين إذا ثبت عسره ولم يقدر على وفاء شيء من دينه لم يطالب بالتسديد وحرم سجنه وملازمته ولا يلزم بإقامة كفيل عليه والتعميم منشور بمجموعة الأنظمة واللوائح والتعليمات التي تصدرها وزارة العدل بالمملكة الطبعة الأولى 1396 فهرس التعاميم الصادرة بتوقيع سماحة رئيس القضاء والموجودة بإدارة  الوثائق والبحوث ص117 من المجموعة .

-كان علي رضي الله عنه لا  يحبس في الدين  ويقول إنه ظلم ص( 108 ) من كتاب القضاء في الإسلام  للدكتور عطية مشرفة ويرى أبو حنيفة عدم جواز بيع مال المدين عليه وفاء لديونه؛ لأن في البيع الجبري إهدار  لآدميته، ولكن يحبس المدين في الدين على سبيل التعزيز ويرى الصاحبان بيع مال المدين عليه وقولهما هو المفتي به في المذهب .

4-
هو قانون يقضي بتعديل التشريع المتعلقة بحبس المدين رقم 8 سنة 1921، نشر بالباب الثامن والأربعين من مجموعة قوانين فلسطين درايتون وتعدل بالقانون 25 سنة 1932 والأمر رقم 749 سنة 1982
 5-
القوانين الفلسطينية المطبقة في غزة على سبيل الخصوص تتسم بطابع ذي خاصتين أولاهما : أن أكثرهما مضى على ولادته عشرات السنين ، حتى بلغ ببعضهما الكبر قرناً أو بعض قرن ، من هذه القوانين العثمانية التي وضعت في العهد التركي الغابر أو التي وضعت زمن الانتداب البريطاني ، وما زالت تنعم بالحياة حتى وقتنا الحاضر رغم عدم مسايرتها لمقتضيات العصر وسنة التطور إلى جانب ما حققته للمستعمر من مصالح وأهداف ظالمة . حيث يلاحظ منها أن صياغتها كانت في مواد مرنه حمالة أوجه ظاهرها فيه الرحمة وباطنها من قبله العذاب ليتسنى بذلك للحكام المستعمرين أن يقولوا لا – أو نعم في نفس الموضوع وفي ذات الوقف تتبعاً لأهوائهم – وهذا ما لاحظناه من استعرا ضنا للنصوص الخاصة بالحبس أنفاً…

6- المادة 4 من قانون حبس المدين " إن المدين الذي يفرج عنه سواء بموافقة المحكوم له أو الانتهاء مدة الحبس المحكوم بها عليه ، لا يجوز حبسه ثانية من أجل نفس الدين ، ويشترط في ذلك أنه إذا كان قد صدر قراراً من المحكمة أو رئيس الإجراء بتقسيط الدين المحكوم به فيجوز لرئيس الإجراء إذا استصوب ذلك أن يعتبر كل قسط من هذه الأقساط ديناً مستقلاً إيفاء للغاية المقصودة من هذه المادة" .

7- القاصر الذي لم يبلغ الثامنة عشر يحتاج إلى الحماية وليس إلى الحبس والغالب في هذه المرحلة إلا يكون لديه أموال خاصة به إذا كانت فهي تحت الوصاية ولا يجوز التنفيذ عليها إلا بإشراف المحكمة الشرعية  .

كذلك الموظف الحكومي الخاضع لنظام التقاعد يمكن إستيفاء الدين من راتبه بدلاً من حبسه وذلك بالحجز على النسبة المقررة قانوناً وفقاً لقواعد الحجز لدى الطرف الثالث.

-أما بالنسبة لمسألة الحبس بين الأصول والفروع بسبب الدين فإن من المنطق والمصلحة منعه، فأواصر القربى وصلة الرحم التي يجب المحافظة عليها شرعا وقانونا أهم من ذلك بكثير ومن شأن الحبس بسبب الدين أن يقطع هذه الأواصر وهذه الصلات. وبذلك كان المنع إلا إذا كان الحكم يقضي بدفع نفقه للزوجة        أو الأولاد.

8- مجلة الأحكام العدلية هي القانون الذي يعالج المالية غير التجارية في كل من غزة والضفة الغربية ، وأحكامها مستمدة من الفقه والشريعة الإسلامية -وعلى الخصوص مذهب أبا حنيفة النعمان.

المراجـع

أولاً: اللغة العربية :
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