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البحث الثاني

حق الانتفاع العقاري



ب�سم الله الرحمن الرحيم

المقدمة

الحمد لله رب العالمين، وال�صلاة وال�سلام على ر�سول الله، وعلى �آله و�صحبه �أجمعين. 

�أما بعد:

�إلى  وق��د ق�سمتها  و�أح��ك��ام��ه،  العقاري حقيقته  الانتفاع  ع��ن ح��ق  م��وج��زة  درا���س��ة  فهذه 

المباحث لاأربعة لاآتية:

المبحث لاأول: التعريف بحق الانتفاع العقاري.

المبحث الثاني: التو�صيف ال�شرعي لحق الانتفاع العقاري.

المبحث الثالث: المعاو�ضة على حق الانتفاع العقاري.

المبحث الرابع: تطبيقات على المعاو�ضة على حق الانتفاع العقاري.

�أ��سأل الله �أن يجنبنا الزلل، ويوفقنا لما ير�ضيه من القول والعمل.

المبحث الأول

التعريف بحق الانتفاع العقاري

المطلب الأول: التعريف بمفرداته:

الفرع الأول: التعريف بالحق:

اً وحُقُوْقَاً، وقد ا�ستعمل في اللغة لعدة معان)1(،  الحق م�صدر حق ال�شيء يَحِق، ويَحُق حَقَّ

من �أبرزها ما يلي: 

1-الواجب ، ومنه قوله تعالى: ) وكان حقاً علينا ن�صر الم�ؤمنين ( )الروم:47( �أي : واجباً.

2-لاأم��ر الثابت الموجود، ومنه قوله تعالى ) ونادي �أ�صحب الجنة �أ�صحاب النار �أن قد 

1- معجم مقايي�س اللغة 15/2،  القامو�س المحيط  �ص1129



وجدنا ما وعدنا ربنا حقاً( )لاأعراف: 44( �أي: وجدناه �أمراً ثابتاً موجوداً. 

3-الملك والمال.

4-الاخت�صا�ص بال�شيء من غير م�شاركة، يقال: فلان �أحق بماله �أي : لا حق لغيره فيه 

  .)1(

تعريف الحق في الا�صطلاح الفقهي:

لم يحظ م�صطلح )الحق( عند الفقهاء المتقدمين بمفهوم خا�ص به، و�إنما ا�ستعملوه 

على نحو معانيه اللغوية، فا�ستعمل بمعنى الواجب وال�صدق والحكم )2(، ثم �إن الفقهاء 

المت�أخرين و�ضعوا له م�صطلحاً خا�صاً به، ومن �أبرز تعريفاته ما ذكره ال�شيخ م�صطفى 

الزرقا –رحمه الله- بقوله: » الحق: اخت�صا�ص يقرر به ال�شرع �سلطة �أو تكليفًا « )3( وهو 

من �أدق تعريفات الحق، و�أقربها بياناً لجوهره.

وقيد  ون��ح��وه��ا.  وال��ك��لأ،  لاأن��ه��ار  كمياه  المباحة  لاأم���ور  ب��ه  يخرج  )اخت�صا�ص(:  فقوله: 

)ال�شرع(: يخرج به الاخت�صا�ص الذي لا يعترف به ال�شرع كاخت�صا�ص الغا�صب بالمال 

المغ�صوب، وقوله: )�سلطة(: ت�شمل ما تكون على �شخ�ص كحق الح�ضانة، وما تكون على 

�أعيان كحق الملكية، )�أو تكليفاً(: ي�شمل �أي التزام على لاإن�سان �سواء �أكان مالياً كوفاء 

الدين، �أم غيره كقيام لاأجير بعمله.  

الفرع الثاني: التعريف بالانتفاع:

الانتفاع لغة: م�صدر انتفع، من النفع، وهو الخير وما يتو�صل به لاإن�سان �إلى مطلوبه، 

وهو �ضد ال�شر، والانتفاع: الو�صول �إلى المنفعة )4( .

وا�صطلاحًا: »هو: حق المنتفع في ا�ستعمال العين وا�ستغلالها ما دامت قائمة على حالها، 

و�إن لم تكن رقبتها مملوكة « )5( .

وعرف ب�أنه » حق ال�شخ�ص في الح�صول على المنفعة العر�ضية، الم�ستفادة من العين غير 

المملوكة له، بحيث يكون له حق الا�ستعمال والا�ستئثار بالمنفعة لمدة معينة « )6( .  

فقد  الرقبة،  وملكية  الانتفاع  حق  ملكية  بين  التفرقة  التعريفين  هذين  من  يلاحظ 

 1- تهذيب اللغة 241/3، تاج العرو�س166/25، المعجم الو�سيط 1/ 187.

 2- ينظر: الأم 212/1، الأحكام ال�سلطانية �ص 111، الفروق 140/1.

 3- المدخل الفقهي 10/3.

 4- ل�سان العرب 358/8،  الم�صباح المنير �ص 318. 

 5- مر�شد الحيران : المادة (13). 

 6- الاعتيا�ض عن حق الانتفاع ل�شبير �ص 9. 



الرقبة مالكاً لحق الانتفاع  الرقبة، وقد يكون مالك  يملك حق الانتفاع من لا يملك 

تبعاً لملكيته للرقبة.

وي�شمل حق الانتفاع المنفعة التي يح�صل عليها لاإن�سان عن طريق المعاو�ضة، من بيع 

و�إجارة، والتي يح�صل عليها عن طريق التبرع، من و�صية و�إعارة، �أو عن طريق لاإباحة 

العامة �أو الخا�صة )1( .

الفرق بين حق الانتفاع وملك المنفعة: 

لأهل العلم اتجاهان في ذلك: 

الاتجاه لاأول: 

وهو للحنفية )2( بعدم التفريق بينهما، وقالوا: �إنهما ي�ستعملان بمعنىً واحد؛ لأن حق 

الانتفاع، قد يكون نتيجة لثبوت الملكية التامة، كمن ا�شترى دارًا، ف�إنه يملك المنفعة ف�ضلًا 

عن الرقبة، وقد يكون حق الانتفاع نتيجة لثبوت الملكية الناق�صة، وملكية المنفعة دون 

الرقبة، كمن ا�ست�أجر دارًا، ف�إنه يملك المنفعة وحدها، ولكل مالك للمنفعة في الحالتين 

حق الانتفاع بملكه، وقد يكون حق الانتفاع نتيجة لاإباحة، فيحق للمباح له �أن ينتفع 

بما �أبيح له الانتفاع به )3( .

الاتجاه الثاني : 

وهو اتجاه جمهور الفقهاء )المالكية وال�شافعية والحنابلة( ومفاده: التفريق بين ملك 

المنفعة وحق الانتفاع؛ ف�إن مالك المنفعة ين�صرف لمن يملك المعاو�ضة عليها، �أما من له 

حق الانتفاع، فلا يملك المعاو�ضة عليها، وهذا ما يظهر من ن�صو�ص فقهائهم:

قال القرافي: » الفرق الثلاثون: بين قاعدة تمليك الانتفاع، وبين قاعدة تمليك المنفعة، 

فتمليك الانتفاع نريد به: �أن يبا�شر هو بنف�سه فقط، وتمليك المنفعة: هو �أعم و�أ�شمل، 

فيبا�شر بنف�سه، ويمكّن غيره من الانتفاع بعو�ض، كالإجارة، وبغير عو�ض، كالعارية. مثال 

لاأول: �سكنى الدار والخوانك والرباط.. فله �أن ينتفع بنف�سه فقط، ولو حاول �أن ي�ؤاجر 

بيت المدر�سة، �أو ي�سكن غيره، �أو يعاو�ض عليه بطريق من طرق المعاو�ضات امتنع ذلك، 

وكذلك بقية النظائر المذكورة معه. و�أما مالك المنفعة، فكمن ا�ست�أجر دارًا �أو ا�ستعارها، 

1- المرجع ال�سابق �ص 9 .

 2- ينظر: الأ�شباه والنظائر، لابن نجيم �ص 353.

 3- الاعتيا�ض عن حق الانتفاع �ص 8 . 



ت�صرف  المنفعة  ه��ذه  في  ويت�صرف  عو�ض،  بغير  ي�سكنه  �أو  من غيرها،  ي�ؤاجرها  �أن  فله 

الملّاك في �أملاكهم « )1( .

�أو�صى  ال��ذي  والعبد  كالم�ستعير،  المنفعة،  دون  الان��ت��ف��اع  يملك  وق��د   « ال�سيوطي:  وق��ال 

بمنفعته مدة حياة المو�صى له. وكل من ملك المنفعة، فله لاإج��ارة ولاإع��ارة، ومن ملك 

الانتفاع، فلي�س له لاإجارة قطعًا، ولا لاإعارة على لاأ�صح« )2( .

وقال ابن القيّم: » فائدة: تمليك المنفعة �شيء، وتمليك الانتفاع �شيء �آخر، فالأول: يملك 

الانتفاع والمعاو�ضة، والثاني: يملك به الانتفاع دون المعاو�ضة، وعليها �إجارة ما ا�ست�أجره؛ 

ع، ف�إنه لم يملكه، و�إنما ملك �أن ينتفع  لأنه ملك المنفعة، بخلاف المعاو�ضة على البُ�ضْ

به، وكذلك �إجارة ما ملك �أن ينتفع به من الحقوق، كالجلو�س بالرحاب، وبيوت المدار�س، 

والربط، ونحو ذلك، لا يملكها؛ لأنه لا يملك المنفعة، و�إنما ملك الانتفاع « )3( .

�إن �صاحب حق  بينهما من حيث  يفرقون  الاتج��اه  ه��ذا  �أ�صحاب  �أن  �سبق  ويت�ضح مما 

الانتفاع لي�س له �إلا �أن ينتفع بنف�سه دون �أن ي�ؤجر �أو يعير �أو يبيح لغيره، بخلاف مالك 

المنفعة، فله ذلك في حدود العقد )4(.

وعند الت�أمل فالتفرقة بينهما ا�صطلاحية �إذ العبرة في الحق محل الت�صرف ف�إن كان 

�أم حق  منفعة  �أ�سميناه  �سواء  ذل��ك،  فيجوز  للغير،  عنه  التنازل  �أو  المعاو�ضة  يقبل  مما 

انتفاع، و�إن لم يكن محلًا للمعاو�ضة �أو التنازل فلا يجوز ذلك �سواء �أ�سميناه منفعة �أم 

حق انتفاع.

الفرع الثالث: التعريف بالعقاري:

وال���دوام،  الثبوت  �صفة  له  ما  على  يطلق  اللغة  في  والعقار  العقار.  �إلى  ن�سبة  العقاري 

كالأر�ض والم�سكن. قال ابن فار�س: » العين والقاف والراء �أ�صلان متباعد ما بينهما، وكل 

�أو ما ي�شبه الجرح.  واحد منهما مطرد في معناه، جامع لمعاني فروعه، ف��الأول: الجرح 

والثاني: دال على ثبات ودوام« )5(.

 1- الفروق 330/1.

 2 - الأ�شباه والنظائر �ص 326 .

 3-  بدائع الفوائد 3/1 . 

 4-  الملكية الخا�صة في ال�شريعة الإ�سلامية �ص54 . 

 5- معجم مقايي�س اللغة �ص 655، وينظر: ل�سان العرب 316/9، الم�صباح المنير �ص 343.



المطلب الثاني: التعريف بحق الانتفاع العقاري باعتباه مركباً:

الفرع الأول: تعريفه مركباً في الا�صطلاح الفقهي:

من خلال ما تقدم يمكن �أن نعرف حق الانتفاع العقاري في الا�صطلاح الفقهي ب�أنه: حق 

ال�شخ�ص في الح�صول على منفعة العقار.

ومن الجلي �أن الفقهاء يفرقون بين ملكية عين العقار وا�ستحقاق الانتفاع به، فمن له 

حق الانتفاع بالعقار لي�س بال�ضرورة �أن يكون مالكاً له �إذا لم يملك رقبته.

وتملك حق الانتفاع في الفقه يكون ب�إحدى طريقتين:

لاأولى: �أن يكون على �سبيل الت�أقيت، وقد يكون ذلك بعقد معاو�ضة كالإجارة �أو بعقد تبرع 

كالعارية، �أو بالإباحة مثل �أن ي�سبق �إلى مرفق عام –كمكان جلو�س عام-فينتفع به مدة.

والثانية: �أن يكون على �سبيل الت�أبيد، ب�أن يبيع مالك العقار حق الانتفاع كله �أو بع�ضه 

وحق  للبائع  ملكاً  الرقبة  فتكون  بالرقبة،  احتفاظه  مع  ونحوه  الم�سيل  �أو  الم��رور  كحق 

الانتفاع ملكاً للم�شتري على �سبيل الت�أبيد، وهو جائز عند جمهور الفقهاء كما �سي�أتي 

بيانه �إن �شاء الله.

الفرع الثاني: تعريفه مركباً في القانون الو�ضعي:

القوانين الو�ضعية متفاوتة في تحديدها لمفهوم حق الانتفاع العقاري. وكنظرة �إجمالية 

ف�إن حق الانتفاع العقاري في القانون ي�شمل ثلاث �صور؛ ال�صورتين ال�سابقتين في الفقه 

بالإ�ضافة �إلى �صورة ثالثة، وبيانها على النحو لاآتي:

ال�صورة لاأولى: 

ملكية منفعة العقار دون رقبته لمدة م�ؤقتة، فلا يكون ثم فرق هنا بين حق الانتفاع وملك 

المنفعة.

ال�صورة الثانية: 

تملك حق الانتفاع بالعقار دون الرقبة على �سبيل الت�أبيد.

وهاتان ال�صورتان هما لاأكثر تطبيقاً على م�ستوى القوانين العربية )1(. 

، http://sciencesjuridiques.ahlamontada.net/t273-topic :1- ينظر على �سبيل المثال: ماهية الملكية العقارية

  ، http://www.alakaria.net/forum.php?action=view&id=85 المجلة العقارية  



فالقانون بهذا الاعتبار ينظر �إلى حق الانتفاع على �أنه حق عيني )1( في الانتفاع ب�شيء 

�أو  انتهاء مدته  �إلى �صاحبه عند  ل��رده  ال�شيء  بذلك  ب�شرط الاحتفاظ  للغير  مملوك 

بموت المنتفع، وهذا الحق غير قابل للا�ستهلاك )2(، وهو يكت�سب بالتعاقد �أو بالتقادم 

�أو بمقت�ضى القانون. 

ال�صورة الثالثة: 

)الت�سجيل  بال�صك  �آخ��ر  ط��رف  احتفاظ  م��ع  بالعقار  المتعلقة  الح��ق��وق  جميع  ملكية 

 Beneficial( الانتفاع  لاإنجليزي بملكية  القانون  يعرف في  ما  وه��ذا  له،  القانوني( 

ownership( وهو يختلف عن ملكية حق الانتفاع بمفهومها الفقهي ال�سابق.

�أورد ما ذكره موقع انف�ستوبيديا )investopedia( المتخ�ص�ص في الم�صطلحات  وهنا 

المالية في تعريف ملكية الانتفاع:

؟What Does Beneficial Owner Mean‏

1. A person who enjoys the benefits of ownership even though 
title is in another name…

 1. For example, when shares of a mutual fund are held by a 
custodian bank or when securities are held by a broker in street 
name, the true owner is the beneficial owner, even though, for 
safety and convenience, the bank or broker holds title (3).

ومعنى ذلك �أن ملكية الانتفاع تكون عندما يكون ل�شخ�ص حق الانتفاع الكامل بالأ�صل 

بينما ال�صك �أو الت�سجيل الر�سمي لذلك لاأ�صل با�سم �شخ�ص �أو جهة �أخرى، ك�أن يكون 

المالك  بينما  با�سمه  و�سيط وم�سجلة  �أو  بنك  ل��دى  بها  �أوراق���اً مالية محتفظاً  لاأ���ص��ل 

الحقيقي هو من يملك حق الانتفاع.

وفي ال��ع��ادة ت��ك��ون ملكية الان��ت��ف��اع ع��ن��دم��ا ي��ك��ون لاأ���ص��ل م�سجلًا ب��ا���س��م وك��ي��ل �أو �أم�ني 

)trustee(، فيظهر �أمام لاآخرين باعتباره المالك الا�سمي )  nominee( بينما المالك 

) Beneficial owner( الحقيقي هو مالك الانتفاع

وبه يتبين �أن هذا المفهوم لحق الانتفاع العقاري في القانون �أو�سع من مفهومه الفقهي، 

 1-  يق�صد بالحقوق العينية في القانون: الحقوق الذي لا ت�ستند في وجودها �إلى حقوق �أخرى.

 2- ماهية الملكية العقارية، الو�سيط في �شرح القانون المدني 4/1.

    http://www.investopedia.com/terms/b/beneficialowner.asp#axzz1dVvD1Ork-3

 http://moneyterms.co.uk/beneficial-ownership و  http://en.wikipedia.org/wiki/Beneficial_owner :ًوينظر �أي�ضا 



فهو يعني ملكية ال�شخ�ص لكل الحقوق المتعلقة بالأ�صل وتحمله لكل تبعات ما يلحق 

لاأ�صل من �أ�ضرار، �إلا �أن العقار غير م�سجل با�سمه. 

القانونية  القانون بين ملكية الانتفاع )Beneficial ownership( والملكية  ويفرق 

والثانية  ب��الأ���ص��ل،  المتعلقة  الح��ق��وق  ملكية  تعني  ف���الأولى   ،)Legal ownership(

ف�إن  البنك،  ا�شترى عقاراً عن طريق  �أن �شخ�صاً  الر�سمي للأ�صل، فلو  الت�سجيل  تعني 

البنك يحتفظ بالملكية القانونية )Legal ownership( للعقار بينما ملكية الانتفاع 

في�صبح  لاأق�ساط  جميع  �سداد  يتم  حتى  للم�شتري،   )Beneficial ownership(

العميل حينئذٍ قد حاز كلا النوعين.

وتملك الانتفاع )Beneficial ownership( في القانون يختلف عن تملك منفعته 

من خلال عقد لاإيجار، فالأول على �سبيل الت�أبيد بخلاف الثاني، ولاأول يترتب عليه 

ملك العين �إلا �أنها م�سجلة با�سم غيره فلا يملك بيعها �أو الت�صرف فيها ت�صرفاً ناقلًا 

للملكية �إلا بموافقة من يحتفظ ب�شهادة الت�سجيل )Legal ownership(، بينما في 

الثانية يملك الم�ست�أجر المنفعة فقط دون العين )1(.

المبحث الثاني

التو�صيف ال�شرعي لحق الانتفاع العقاري

من خلال العر�ض ال�سابق لمفهوم ملكية الانتفاع في القانون فيكيف حق الانتفاع �شرعاً 

بح�سب �صوره الثلاث، وذلك على النحو لاآتي:

المطلب لاأول: تخريجه على ملكية المنفعة ب�صفة م�ؤقتة:

ف�إذا تنازل المالك لآخر عن منفعة العقار دون رقبته مدة م�ؤقتة، فيعد المنتفع في هذه 

الحال مالكاً للمنفعة، وقد يكون تملكه بعو�ض كالإجارة، �أو بتبرع كالعارية، �أو بالإباحة 

ك�أن ي�سبق للانتفاع بمرفق عام.

المطلب الثاني: ملكية الانتفاع دون الرقبة على �سبيل الت�أبيد:

�أي �أن المنتفع يملك حق الانتفاع بالعين ب�صفة م�ؤبدة، دون الرقبة، فيجوز له الت�صرف 

بالعقار بجميع �أنواع الت�صرفات دون الرقبة.

http://en.wikipedia.org/wiki/Beneficial_ownership :1- ينظر 



بجواز  القائلين  للحنفية-  –خلافاً  الفقهاء  ر�أي جمهور  يتخرج على  التو�صيف  وهذا 

بيع بع�ض الحقوق المرتبطة بالعقار على �سبيل الت�أبيد مثل حق المرور وحق التعلي وحق 

الم�سيل.

جاء في المدونة : » قلت )1( : �أر�أي��ت �إن بعت �شرب يوم، �أيجوز ذلك �أم لا ؟ قال )2(: قال 

مالك: ذلك جائز، قلت: ف�إن بعت حظي، بعت �أ�صله من ال�شرب، و�إنما لي فيه يوم من 

�أب��ع �أ�صله ولكن  اثني ع�شر يومًا، �أيجوز ذلك في قول مالك؟ قال : نعم، قلت: ف���إن لم 

جعلت �أبيع منه ال�سقي، �إذا جاء يومي بعت ما �صار لي من الماء ممن ي�سقي به، �أيجوز 

ذلك في قول مالك؟ قال: نعم « )3(.

وجه  على  بم��ال  م��ال  مقابلة   « ب���أن��ه:  البيع  ال�شافعية-  فقهاء  –من  ال�شربيني  وع��رف 

مخ�صو�ص ثم قال: وحدّه بع�ضهم ب�أنه: عقد معاو�ضة مالية، يفيد ملك عين �أو منفعة 

على الت�أبيد، فدخل بيع حق الممرّ ونحوه« )4(.

وفي الرو�ض المربع –من كتب الحنابلة-: »وهو –�أي البيع- مبادلة مال ولو في الذمة �أو 

منفعة مباحة كممر في دار بمثل �أحدهما على الت�أبيد« )5(.

�سبيل  على  العقار  منافع  بيع  قبيل  من  العقاري  الانتفاع  حق  بيع  فيكون  ه��ذا  وعلى 

الت�أبيد، �إذ كما يجوز بيع بع�ض منافع العقار فيجوز بيع منافعه كلها.

المطلب الثالث: ملكية الانتفاع ملكية كاملة للعين والمنفعة:

فقد تقدم �أن بع�ض القوانين تنظر �إلى مالك الانتفاع )Beneficial owner ( على 

�أنه هو المالك الحقيقي، و�أن ت�سجيل العقار با�سم غيره على �سبيل الحفظ، وقد يكون 

ت�صرف المنتفع بالعين مقيداً �أو م�شروطاً بموافقة من يحتفظ بال�سجل العقاري.

وكون مالك الانتفاع غير قادر على بيع العقار �أو رهنه �أو هبته �أو غير ذلك من الت�صرفات 

الناقلة للملكية لا ينفي امتلاكه له، بدليل �أن من يملك عقاراً مرهوناً لا يملك الت�صرف 

فيه ت�صرفاً ناقلًا للملكية �إلا بموافقة المرتهن، مع �أنه –�أي الراهن- هو المالك الحقيقي 

للعين المرهونة ولي�س المرتهن، فلم تمنع تلك التقييدات من �إثبات ملكية الراهن للعين 

المرهونة ما دام �أن له غنمه وعليه غرمه. وفي هذا يقول عليه ال�صلاة وال�سلام: » لا يغلق 

الرهن من �صاحبه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه« )6(.

 1- القائل: �سحنون راوي المدونة عن ابن القا�سم . 

 2- القائل: عبد الرحمن بن القا�سم راوي المدونة عن مالك . 

 3-  المدونة 289/3. 

 4-  مغني المحتاج 3/2. 

5- الرو�ض المربع �ص 233.

 6- �أخرجه الدارقطني والحاكم وابن حبان في �صحيحه من حديث �أبي هريرة –ر�ضي الله عنه- .



ومالك الانتفاع قانوناً كالراهن، فغنم العقار له، وغرمه عليه، وعدم قدرته على الت�صرف 

فيه لا يمنع من الملكية.

المطلب الرابع: معيار التمييز بين ملكية الانتفاع التي يترتب عليها تملك العين 

والتي لا يترتب عليها ذلك:

المنتفع  قد يح�صل تداخل بين �صور تملك حق الانتفاع لا�سيما ما يفيد منها تملك 

�إن ال�شخ�ص يملك العقار ملكاً حقيقياً  لرقبة العقار وما لا يفيد ذل��ك. فمتى يقال: 

رقبته ومنفعته؟ �أو �أنه يملك الانتفاع به فقط دون الرقبة؟

هنا ينبغي �أن نفرق بين القيود وال�شروط التي تتنافى مع �أ�صل الملك والقيود التي لا 

تنافيه، وبيان ذلك على النحو لاآتي:

الفرع الأول: قيود لا تمنع من تحقق �أ�صل الملك:

�أو مجز�أة،  ناق�صة  تامة وملكية  �إلى ملكية  العقار  تق�سم ملكية  القانونية  الناحية  من 

فالملكية التامة هي التي ي�ستجمع فيها المالك ال�سلطات الثلاث، وهي حق الا�ستعمال 

وحق الا�ستغلال وحق الت�صرف، ف�إذا تنازل المالك عن بع�ض هذه الحقوق ل�صالح الغير، 

حق  ل�صاحب  ا�ستغلاله  �أو  ال�شيء  ا�ستعمال  في  حقه  ع��ن  يتنازل  ك���أن  ملكيته،  فتجز�أ 

الانتفاع، فيبقى له عندئذ ملكية الرقبة )1(.

الانتفاع  حق  للمالك  يكون  ب���أن  تامة،  الملكية  تكون  قد  ال�شرعية  الناحية  من  وكذلك 

والا�ستغلال والت�صرف، وقد تكون الملكية ناق�صة ومع ذلك يعد ال�شخ�ص محتفظاً ب�أ�صل 

الملكية، ولا ينافي ذلك تملكه للعقار. ومن ذلك:

�أو  الت�أقيت  �سبيل  ب��دون عو�ض، على  �أو  بعو�ض  للغير  العقار  يتنازل عن منفعة  �أن   -1

الت�أبيد، كما تقدم.

2- �أن يمنع من الت�صرف في العقار لتعلق حق الغير به، مثل �أن يكون العقار مرهوناً.

�ألا يبيعه ولا  ك���أن ي�شتري عقاراً ب�شرط  بال�شرط،  العقار  الت�صرف في  �أن يمنع من   -3

يهبه �أو متى باعه فالبائع �أحق به بالثمن، ونحو ذلك من ال�شروط التقييدية التي تنافي 

بع�ض مقت�ضيات العقد، ولا تنافي العقد من �أ�صله. وقد اختلف فيها �أهل العلم  على 

قولين: 

http://sciencesjuridiques.ahlamontada.net/t273-topic 1- ماهية الملكية العقارية 



القول لاأول: 

والرواية   ،)3( وال�شافعية   ،)2( والمالكية   ،)1( الحنفية  مذهب  وه��ذا  فا�سد.  ال�شرط  �أن 

الم�شهورة عند الحنابلة )4(. 

وا�ستدلوا بعدة �أدلة، منها:

1- ما روت عائ�شة ر�ضي الله عنها في ق�صة بريرة �أن النبي �صلى الله عليه و�سلم قال: )من 

ا�شترط �شرطاً لي�س في كتاب الله فهو باطل و�إن كان مائة �شرط( )5(. فالنبي �صلى الله 

عليه و�سلم ن�ص على بطلان ا�شتراط الولاء لغير المعتق فيقا�س عليه �سائر ال�شروط، 

لأنها في معناه )6(. 

ويناق�ش: 

ب�أن النبي �صلى الله عليه و�سلم �أبطل هذا ال�شرط لا لأنه ينافي مقت�ضى العقد بل لأنه 

يخالف حكم ال�شرع بدليل قوله: )لي�س في كتاب الله( �أي في حكمه.

2- ما روى عبد الله بن عمرو -ر�ضي الله عنهما- �أن النبي �صلى الله عليه و�سلم )نهى عن 

بيع و�شرط( )7(. ووجه الدلالة: �أن الحديث ن�ص على بطلان كل بيع و�شرط، فيدخل في 

ذلك ال�شرط المنافي لمقت�ضى البيع )8(.

نوق�ش: 

ب�أنه حديث �ضعيف لا تقوم به حجة، وب�أنه مخالف للإجماع، فقد قال �شيخ لاإ�سلام ابن 

�أن  �أعلمه  تيمية مبيناً �ضعف الحديث: )وقد �أجمع الفقهاء المعروفون من غير خلاف 

ا�شتراط �صفة في المبيع ونحوه كا�شتراط العبد كاتباً، �أو �صانعاً، �أو ا�شتراط طول الثوب، 

�أو قدر لاأر�ض، ونحو ذلك �شرط �صحيح ( )9(.

 1- بدائع ال�صنائع 14/7 ، فتح القدير 77/6 ، تبيين الحقائق 57/4 ، رد المحتار 282/7 . 

 2- �شرح الخر�شي 80/5 ، مواهب الجليل 373/4 ، الفواكه الدواني 89/2 ، بلغة ال�سالك 35/2 .

 3- الحاوي الكبير 381/6، المجموع �شرح المهذب 363/9، نهاية المحتاج 450/3، مغني المحتاج 381/2.

 4- ال�شرح الكبير على المقنع 232/11، الكافي 61/3، ك�شاف القناع 1423/4، التنقيح الم�شبع �ص 174. 

 5- �أخرجه البخاري  كتاب البيوع / باب �إذا ا�شترط �شروطاً في البيع لا تحل – برقم 2168 ( وم�سلم ) كتاب العتق / باب �إنما الولاء لمن اعتق – برقم 1504. 

 6- ال�شرح الكبير على المقنع 232/11  .

7-  �أخرجه الطبراني في الأو�سط رقم (4358) والحاكم في معرفة علوم الحديث �ص 128. وقال عنه �شيخ الإ�سلام ابن تيمية: (ذكره جماعة من 

الم�صنفين في الفقه ولا يوجد في �شيء من دواوين الحديث، وقد �أنكره �أحمد وغيره من العلماء وذكروا �أنه لا يعرف و�أن الأحاديث ال�صحيحة تعار�ضه) 

 مجموع الفتاوى 132/29 وقال ابن حجر (بلوغ المرام �ص 169) : (وهو غريب) .   

 8- فتح القدير 77/6. 

 9- مجموع فتاوى ابن تيمية 132/29. 



1- البهجة في �شرح التحفة 10/2.

 2- مجموع فتاوى ابن تيمية 138/29. 

 3- مجموع فتاوى ابن تيمية 136/29. 

 4- �إعلام الموقعين 400/3.

5- مجموع فتاوى ابن تيمية 136/29.

6- �أخرجه الترمذي من حديث عمرو بن عوف –ر�ضي الله عنه- في كتاب الأحكام، باب ما ذكر عن ر�سول الله  - �صلى الله عليه و�سلم -  في ال�صلح برقم 

(1272) و�أبو داود من حديث �أبي هريرة-ر�ضي الله عنه- في كتاب الأق�ضية، بـاب في ال�صلح برقم (3120 )، والدارقطني من حديث عائ�شة -ر�ضي الله 

عنها- بزيادة ( ما وافق الحق) 2/3. وهو حديث �صحيح بمجموع طرقه. تغليق التعليق 280/3 ، فتح الباري 451/4 ، غوث المكدود 205/2. 

ك��ت��اب   ( وم�������س���ل���م   ) ن���خ���ل  �أو  ح���ائ���ط  في  ����ش���رب  �أو  مم����ر  ل����ه  ي���ك���ون  ال����رج����ل  ب�����اب   / الم�������س���اق���اة  ك���ت���اب  ال����ب����خ����اري)  �أخ�����رج�����ه   -7 

البيوع / باب من باع نخلًا عليها ثمر برقم 1543 ( من حديث ابن عمر ر�ضي الله عنهما). 

8- �إعلام الموقعين 400/3.

 9- �أخرجه مالك في الموط�أ ( كتاب البيوع / باب ما يفعل بالوليدة وال�شرط فيها 128/6 ( والبيهقي ) كتاب البيوع / باب ال�شرط الذي يف�سد العقد 336/5 ). 

�أن عقد البيع يقت�ضي ت�صرف الم�شتري فيما ا�شتراه على �أي وجه �شاء، فالتحجير   -3

عليه ب�ألا يبيع ولا يهب �شرط مناف لمقت�ضى عقد البيع، فيكون فا�سداً )1(. 

اب��ن تيمية ه��ذا الا�ستدلال بقوله: )م��ن ق��ال: ه��ذا ال�شرط ينافي  وناق�ش �شيخ لاإ���س�الم 

؟  مطلقاً  العقد  مقت�ضى  �أو  المطلق،  العقد  مقت�ضى  �أي��ن��افي  ل��ه:  قيل  العقد،  مقت�ضى 

ف�إن �أراد لاأول: فكل �شرط كذلك، و�إن �أراد  الثاني: لم ي�سلم له، و�إنما المحذور �أن ينافي 

مق�صود العقد، كا�شتراط الطلاق في النكاح، �أو ا�شتراط الف�سخ في العقد، ف�أما �إذا �شرط 

ما يق�صد بالعقد لم يناف مق�صوده ( )2(. 

وابن   ،)3( تيمية  اب��ن  لاإ���س�الم  �شيخ  وه��و اختيار  ال�شرط �صحيح.  �أن   : الثاني  وال��ق��ول 

القيم )4(، وذكر ابن تيمية �أن هذا قول لاإمام �أحمد، و�أن �أكثر ن�صو�صه تجري على هذا 

القول)5(. 

وا�ستدلوا بما يلي:

1- قوله عليه ال�صلاة وال�سلام:)الم�سلمون على �شروطهم( )6(. ووجه الدلالة: �أن الحديث 

عام فيدخل فيه هذا ال�شرط. 

2- قوله عليه ال�صلاة وال�سلام : )من ابتاع نخلًا بعد �أن ت�ؤبر فثمرتها للذي باعها �إلا �أن 

ي�شترطها المبتاع( )7(. 

ووجه الدلالة منه: �أن هذا ال�شرط خلاف مقت�ضى العقد المطلق، وقد جوزه ال�شارع )8(.

3- ما روي عن ابن م�سعود -ر�ضي الله عنه- �أنه ابتاع جارية من امر�أته زينب الثقفية 

وا�شترطت عليه: �إن بعتها فهي لي بالثمن الذي تبيعها به، ف��سأل عبد الله بن م�سعود عـن 

ذلك عمر بن الخطاب، فقال عمر : لا تقربها ولأحد فيها �شرط ( )9(. 

ودلالته من وجهين: 

لاأول: �أنه قال: )لا تقربها(، ولو كان ال�شرط فا�سداً لم يمنع من قربانها. 



والثاني: �أنه علل ذلك بال�شرط، فدل على �أن المانع من القربان هو ال�شرط، و�أن وط�أها 

يت�ضمن �إبطال ذلك ال�شرط، لأنها قد تحمل، فيمتنع عودها �إليه )1(. 

والراجح هو القول الثاني لقوة �أدلته و�سلامتها من المناق�شة. 

وعلى هذا فمجرد كون ال�شخ�ص ممنوعاً من بيع العقار �أو من الت�صرف فيه �إلا بقيود 

لا يعني ذلك �أنه لا يملكه، �أي �أن ملكية حق الانتفاع وفقاً لما تقت�ضيه بع�ض القوانين 

–كما �سبق- قد تجعل من المنتفع مالكاً للعين مع كونه مقيداً في الت�صرف بها، وهو �أمر 
مقبول �شرعاً.

الفرع الثاني: الأو�صاف المعتبرة لأ�صل الملك:

�أبين  وهنا  الملك،  �أ�صل  التي لا تمنع من تحقق  القيود  بع�ض  ال�سابق  الفرع  تقدم في   

لاأو�صاف التي تعد معياراً لتحقق �أ�صل الملك من عدمه. وهما و�صفان:

لاأول: ال�ضمان:

والمق�صود بذلك �ضمان تلف العقار �أو نق�صان قيمته، وتحمل الم�سئولية عن ذلك، فهذا 

الو�صف ملازم حتماً للملكية لا ينفك عنها، وهو الحد لاأدنى من الملكية، وبدونه تكون 

الملكية �صورية لا حقيقية.

والثاني: لاأحقية بالثمن عند بيع العقار:

ي�سجل  عمن  النظر  ب�صرف  حقيقة،  له  المالك  هو  العقار  بيع  عند  للثمن  فالم�ستحق 

العرف  �أن  �إلا  الان��ت��ف��اع،  ح��ق  مالك  غ�ري  با�سم  م�سجلًا  العقار  ك��ان  فلو  با�سمه،  العقار 

فملك  الانتفاع،  حق  لمالك  ثمنه  يكون  البيع  عند  �أن��ه  يقت�ضي  القانون  �أو  ال�شرط  �أو 

العين حقيقة لمالك حق الانتفاع ولي�س لمن يحتفظ بال�سجل العقاري، �أي �أن مالك حق 

الانتفاع يملك العين والرقبة.

ولاأ�صل في هذين الو�صفين قوله عليه ال�صلاة وال�سلام في الحديث ال�سابق: » لا يغلق 

الرهن من �صاحبه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه«، فدل الحديث �أن ا�ستحقاق الغنم 

وتحمل الغرم دليل الملكية، و�أن الملكية تقت�ضي ا�ستحقاق الغنم وتحمل الغرم. وكذا قوله 

عليه ال�صلاة وال�سلام: » الخراج بال�ضمان« )2( فمالك العين يتحمل �ضمانها وفي مقابل 

ذلك ي�ستحق خراجها.

 1- تهذيب ال�سنن 145/5، مجموع فتاوى ابن تيمية 136/29. 

2-  �أخرجه �أبو داود في (كتاب البيوع، باب فيمن ا�شترى عبداً فا�ستعمله ثم وجد به عيباً) برقم: 3508، والترمذي في (كتاب البيوع / باب فيمن 

ي�شتري العبد في�شغله ثم يجد به عيباً)  برقم 1285، والن�سائي في (كتاب البيوع/ باب الخراج بال�ضمان) 223/7، وابن ماجه في (كتاب التجارات/ باب 

 الخراج بال�ضمان) برقم 2243 من حديث عائ�شة –ر�ضي الله عنها- وهو حديث �صحيح. ينظر: �إرواء الغليل 158/5.



المبحث الثالث

المعاو�ضة على حق الانتفاع العقاري

المعاو�ضة على حق الانتفاع لها �صورتان، على النحو لاآتي:

المطلب لاأول: المعاو�ضة على �سبيل الت�أقيت:

وذلك ب�أن يتنازل مالك العقار عن منفعته مدة معلومة، فالعقد هنا ي�أخذ حكم لاإجارة، 

�سواء طالت المدة �أم ق�صرت. قال في الرو�ض المربع: » و�إن �أجر الدار ونحوها كالأر�ض مدة 

معلومة ولو طويلة يغلب على الظن بقاء العين فيها �صح ولو ظن عدم العاقد فيها« 

.)1(

التنازل عن حق الانتفاع  )Lease( وتعني  بـ  القوانين  وعلى هذا فما يعرف في بع�ض 

بالعقار مدة طويلة قد تمتد لع�شرات ال�سنين )2(، تعد من الناحية ال�شرعية عقد �إجارة 

ولي�ست بيعاً؛ لأن العقد فيها م�ؤقت ولي�س م�ؤبداً، وت�سري عليها �أحكام لاإج��ارة ولي�س 

البيع.

�أو  �أو ي�ؤجرها  �أن ينتفع من العين الم�ؤجرة بنف�سه،  وفي هذه المعاو�ضة يجوز للم�ست�أجر 

يعيرها لمن يقوم مقامه في الانتفاع �أو دونه؛ لأن المنفعة مملوكة له فيجوز �أن ي�ستوفيها 

بنف�سه ونائبه؛ وذلك ب�شرطين:

لاأول: �أن يكون المنتفع الثاني دونه في ال�ضرر؛ لأنه لا يملك �أن ي�ستوفيه بنف�سه فبنائبه 

�أولى )3(.

والثاني: �ألا يكون الم�ؤجر قد �شرط عليه �ألاي�ؤجرها �أو يعيرها لغيره. وقد اختلف �أهل 

العلم في هذا ال�شرط، وال�صحيح ج��وازه ولزومه، وقد �سبق بيان الخ�الف في مثل هذا 

النوع من ال�شروط التي قد تنافي بع�ض مقت�ضيات العقد.

المطلب الثاني: المعاو�ضة على �سبيل الت�أبيد:

وهذه المعاو�ضة ت�أخذ حكم البيع، ف�إذا كان تملك حق الانتفاع يفيد تملك العين والمنفعة 

كما �سبق في ال�صورة الثالثة من �صوره في القانون فلا �إ�شكال في البيع، و�أم��ا في الحال 

1- الرو�ض المربع �ص206.

  http://www.investopedia.com/terms/l/lease.asp#axzz1dVNb4rJd :2-  ينظر

 http://dictionary.reference.com/browse/lease و 

 3-  الرو�ض المربع �ص 206.



التي يباع فيها حق الانتفاع دون الرقبة، فقد اختلف �أهل العلم في ذلك على قولين:

القول لاأول: 

عدم �صحة بيع حق الانتفاع وغيره من الحقوق المجردة عن لاأعيان. وهذا هو الم�شهور 

في المذهب الحنفي.

قال ال�سرخ�سي: » بيع ال�شرب فا�سد، ف�إنه من حقوق البيع، بمنزلة لاأو�صاف، فلا يفرد 

بالبيع، ثم هو مجهول في نف�سه، غير مقدور على الت�سليم؛ لأن البائع لا يدري �أيجري 

الماء �أم لا، ولي�س في و�سعه �إج��ر�اؤه. قال : وكان �شيخنا لاإمام يحكي عن �أ�ستاذه �أنه كان 

يفتي بجواز بيع ال�شرب بدون لاأر�ض، ويقول: فيه عرف ظاهر في ديارنا بنَ�سَف، ف�إنهم 

يبيعون الماء، فللعرف الظاهر كان يفتي بجوازه، ولكن العرف �إنما يعتبر فيما لا ن�صّ 

بخلافه، والنهي عن بيع الغرر ن�ص بخلاف هذا العرف، فلا يعتبر « )1( .

وقال ملا خ�سرو: » ولا يجوز بيع م�سيل الماء وهبته، ولا بيع الطريق بدون لاأر�ض، وكذلك 

بيع ال�شرب، وقال م�شايخ بَلْخ: جائز « )2( .

وعلى مثل هذا ن�ص ابن نجيم بقوله: » وفي الخانية: ولا يجوز بيع م�سيل الماء وهبته، ولا 

بيع الطريق بدون لاأر�ض، وكذلك بيع ال�شرب، وقال م�شايخ بَلْخ: بيع ال�شرب جائز«)3(.

فجمهور الحنفية لا يرون �صحة بيع حق الانتفاع بالعقار مجرداً عن الرقبة، واعتبروا 

عمل �أهل نَ�سَف وبلخ من قبيل العرف الخا�ص، ولا يكون حجة. قال �أبو زه��رة: » و�أهل 

الر�أي لاأول - القائلون بعدم �صحة حق ال�شرب - يردّون كل هذا، فينكرون �أن يكون تعامل 

�أهل مدينة م�سوّغًا لمخالفة القيا�س، �إنما العرف الم�سوّغ لمخالفة القيا�س هو عرف جميع 

النا�س �أو الم�سلمين، حتى يكون قريبًا من لاإجماع، كالمال في الا�ست�صناع وال�سلم ولاإجارة 

في نظر الحنفية« )4(.

القول الثاني: 

�صحة بيع حق الانتفاع بالعقار مج��رداً عن رقبته. وهذا ما عليه جمهور الفقهاء من 

المالكية وال�شافعية والحنابلة.

ففي �شرح الزرقاني على الموط�أ في �أول كتاب البيوع: » كتاب البيوع. وجمع لاختلاف �أنواعه، 

كبيع العين، وبيع الدين، وبيع المنفعة« )5(، و�سبق نقل كلام لاإمام مالك في المدونة.

 1-    المب�سوط 135/14 – 136.

 2-    درر الحكام 173/2.

 3-    البحر الرائق 296/5 . 

4-    الملكية ونظرية العقد �ص 108. 

5-  �شرح الزرقاني على الموط�أ 297/3.



وفي حا�شية الر�شيدي ال�شافعي على نهاية المحتاج: » وقد �سلم من جميع هذه لاإيرادات 

قول بع�ضهم: عقد معاو�ضة مالية، تفيد ملك عين �أو منفعة على الت�أبيد« )1(.

وفي لاإن�صاف: » وقال في الوجيز: هو عبارة عن تمليك عين مالية، �أو منفعة مباحة على 

الت�أبيد، بعو�ضٍ مالي«)2(.

و�سبب اختلافهم في ذلك هو اختلافهم في �ضابط الم��ال، وهل تعد المنافع �أم��والًا �أم لا؟ 

ولهم في ذلك اتجاهان:

الاتجاه لاأول: للحنفية: 

قال ابن عابدين في تعريف المال: » المراد بالمال: ما يميل �إليه الطبع، ويمكن ادخاره لوقت 

الحاجة، والمالية تثبت بتمول النا�س كافة �أو بع�ضهم )3(، والتقوم )4(: يثبت بها وب�إباحة 

الانتفاع به �شرعاً«. 

فالمال عند الحنفية ما جمع �صفتين:

لاأولى: العينية، �أي �أن يكون ال�شيء عيناً، �أي له وجود في الخارج، وهذا ي�ؤخذ من قوله: » 

ويمكن ادخاره لوقت الحاجة«. فخرج بذلك المنافع فهي لي�ست �أموالًا بذاتها، ولكن تكون 

�أموالًا متقومة في عقد لاإجارة خلافاً للقيا�س ب�شرط �ألا تنف�صل عن العين الم�ؤجرة.

والثانية: التمول، وذلك ب�أن تجري عادة النا�س كلهم �أو بع�ضهم على تمول تلك العين 

وحيازتها )5(.

والاتجاه الثاني: للجمهور من المالكية)6( ، وال�شافعية)7(، والحنابلة )8(:

فعرفه ال�شاطبي: » ما يقع عليه الملك وي�ستبد به المالك عن غيره �إذا �أخذ من وجهه« )9(.  

1-  نهاية المحتاج 372/3.

2-  الإن�صاف 7/11.

3- يق�سم الحنفية المال �إلى ق�سمين: الأول: مال متقوم، وهو ما يمكن ادخاره، ويباح الانتفاع به �شرعاً في حال ال�سعة والاختيار، والثاني: مال غير متقوم، 

وهو ما يمكن ادخاره، ولا يباح الانتفاع به �شرعاً في حال ال�سعة والاختيار. قال ابن عابدين في حا�شيته 10/14: (وحا�صله �أن المال �أعم من المتقوم؛ لأن 

المال مما يمكن ادخاره ولو غير مباح،كالخمر. والمتقوم : ما يمكن ادخاره مع الإباحة، فالخمر مال لا متقوم).

4- رد المحتار 9/14.

5-  ينظر: المب�سوط : 79/11 ، الهداية : 345/4، بدائع ال�صنائع : 160/7،تبيين الحقائق: 234/5،

6-  �شرح الخر�شي 137/6، حا�شية الد�سوقي:442/3،  بلغة ال�سالك : 209/2.

7-  الحاوي الكبير: 161/7،  رو�ضة الطالبين : 13/5 ، المنثور : 197/3، مغني المحتاج: 2/2، 286.

8-  ك�شاف القناع :112/4، منتهى الإرادات :508/1.

9-  الموافقات 32/2.



وقال ال�شافعي في تعريف المال: )ماله قيمة يباع بها، وتلزم مُتلِفه و�إن قَلّت()1(.

وقال ابن قدامة: )هو ما فيه منفعة مباحة لغير �ضرورة( )2(.

�أي �أن المال عند الجمهور ي�شمل كل ما له قيمة بين النا�س وهذه القيمة مت�أتية من �أن 

هذا ال�شيء ينتفع به انتفاعاً مباحاً. فيدخل في ذلك لاأعيان والمنافع.

والاتجاه الثاني هو لاأرجح؛ لما يلي:

م��الًا،  يكون  �أن  يجب  والمهر  النكاح)3(،  مهراً في  المنفعة  تكون  �أن  �سوّغ  قد  ال�شارع  �أن   •
لقوله تعالى: » و�أحل لكم ما وراء ذلكم �أن تبتغوا ب�أموالكم مح�صنين غير م�سافحين« 

)الن�ساء:24(.

• �أن ق�صر المال على لاأ�شياء العينية لي�س عليه دليل في ال�شرع.

• التعريف اللغوي للمال ي�ؤيد اتجاه الجمهور.

• �أن العرف جارٍ باعتبار ماليّة لاأ�شياء غير العينية؛ كبع�ض المنافع والحقوق، ومن المقرر 
�أن ما لم يرد تحديده في ال�شرع فمرده للعرف )4(.

وعلى هذا فيجوز لمالك العين �أن يبيع حق الانتفاع لغيره ويحتفظ برقبة العين، ويجوز 

لمن ا�شترى حق الانتفاع �أن يبيعه لغيره؛ لأنه ملكه. والله �أعلم.

المبحث الرابع

تطبيقات لحق الانتفاع العقاري في عقود التمويل

��سأذكر في هذا المبحث بعون الله بع�ض التطبيقات للمعاو�ضة على حق الانتفاع العقاري 

في عقود التمويل الم�صرفي، مع بيان حكم كل منها:

المطلب الأول: بيع حق الانتفاع العقاري مع وعد من البائع بال�شراء بالقيمة الا�سمية:

الفرع الأول: ت�صوير الم��سألة:

لها  مملوكة  عقارية  �أ���ص��ول  �إلى  فتعمد  للتمويل  �شركة  تحتاج  �أن  الم��سألة  ه��ذه  ���ص��ورة 

 1-  نقله ال�سيوطي في الأ�شباه والنظائر �ص 327.

 2-  المقنع �ص 152.

 3-  وذلك في قوله عليه ال�صلاة وال�سلام: (زوّجتكُها بما معك من القر�آن) (�أخرجه البخاري برقم 5029، وم�سلم برقم 1425).

 4- ينظر: الملكية لأبي زهرة (�ص52)، المدخل �إلى نظرية الالتزام (�ص216).



�أن هذا الحق يختلف  وم�ؤجرة للغير، فتبيع حق الانتفاع لبنك بثمن نقدي، باعتبار 

حقيقة وحكماً و�أجلًا عن المنفعة المملوكة للم�ست�أجر، وتلتزم ال�شركة التزاماً من طرف 

واحد ب�شراء هذا الحق بعد مدة محددة بقيمته الا�سمية.

وقد ت�ستخدم هذه الطريقة في الت�صكيك، ب�أن يبيع م�صدر ال�صكوك لحملة ال�صكوك 

حق الانتفاع ب�أ�صول م�ؤجرة ويلتزم ب�شرائه منهم بقيمته الا�سمية.

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

لاأظهر هو حرمة هذا النوع من التمويل؛ لأمرين:

لاأول: �أن بيع حق الانتفاع وحده دون لاأ�صل مع كون لاأ�صل م�ؤجراً للغير يدخل في بيع 

ما لا يملك، فالبيع �صوري ولي�س حقيقياً في واقع لاأمر.

والثاني: �أن هذا من بيع الوفاء، وهو البيع ب�شرط �أن البائع متى رد الثمن يرد الم�شتري 

المبيع �إليه )1(.

وقد اختلف فيه �أهل العلم: 

فذهب بع�ض مت�أخري الحنفية وال�شافعية �إلى �أن بيع الوفاء جائز مفيد لبع�ض �أحكامه 

تعارفوا عليه  النا�س  �أن  بيعه. وحجتهم:  الم�شتري لا يملك  �أن  �إلا  به  الانتفاع  من حل 

وتعاملوا به لحاجتهم �إليه؛ فراراً من الربا، فيكون �صحيحاً و�إن كان مخالفاً للقواعد؛ 

لأن القواعد تترك بالتعامل )2(.

وذهب المالكية والحنابلة ومتقدمو الحنفية وال�شافعية �إلى �أنه بيع فا�سد؛ لأن ا�شتراط 

البائع �أخذ المبيع �إذا رد الثمن �إلى الم�شتري �شرط يخالف مقت�ضى العقد، ولأن البيع 

بهذا ال�شرط لا يراد منه انتقال الملك حقيقة، و�إنما يق�صد منه الربا المحرم، وهو �إعطاء 

المال �إلى �أجل)3(، ومنفعة المبيع هي الربح، فهو في حقيقته قر�ض بعو�ض.

والراجح هول القول الثاني لأن حقيقته قر�ض ولي�س بيعاً، والعين رهن بيد الم�شتري فلا 

يملك بيعها ولا الانتفاع بها، ولو �شرط الانتفاع �صار قر�ضاً جر نفعاً، فيحرم لذلك؛ �إذ 

العبرة في العقود بمعانيها وحقائقها لا ب�ألفاظها )4(.

1-  تبيين الحقائق 184/5، البحر الرائق 8/6.

2-  البحر الرائق 8/6، رد المحتار 280/5.

3-  رد المحتار 280/5، مواهب الجليل 373/4، نهاية المحتاج 433/3، ك�شاف القناع 149/3.

4- ينظر: تبيين الحقائق 184/5،  رد المحتار 280/5، ك�شاف القناع 149/3.



المطلب الثاني: تملك حملة ال�صكوك حق الانتفاع بالأ�صول دون الملكية 

الر�سمية )الوثائق(:

الفرع الأول: ت�صوير الم��سألة:

في كثير من ال�صكوك لاإ�سلامية ين�ص في ن�شرة �إ�صدار ال�صكوك ب�أن ملكية حملة ال�صكوك 

للأ�صول محل الت�صكيك هي ملكية حق انتفاع )Beneficial ownership( ولا ت�سجل 

�أمين  �أو  با�سم جهة حفظ  تكون م�سجلة  �أو  الم�صدر،  با�سم  تبقى  و�إنم��ا  با�سمهم  لاأ�صول 

لتلك الوثائق، فهل يعني ذلك �أن حملة ال�صكوك لا يملكون تلك لاأ�صول حقيقة، و�أن 

ملكيتهم لها �إنما هي ملكية �صورية، و�أن ما يثبت لهم على الم�صدر �إنما هو دين في ذمته؟

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

تقدم معنا �أن ملكية حق الانتفاع وفقاً للقانون لاإنجليزي وكذا لاأمريكي تعني ملكية 

كل الحقوق المتعلقة بالعين، وتحمل الم�سئولية كاملة عنها، و�أن ت�سجيلها با�سم لاأمين �أو 

الحافظ لغر�ض التوثيق �أو ت�سهيل لاإج��راءات، و�أن المالك الحقيقي هو مالك الانتفاع  

انتفاع لا  ب�أنها ملكية  الملكية  )Beneficial ownership(، وعلى هذا فو�صف هذه 

تعني بال�ضرورة انتفاء ملكية الرقبة عن حملة ال�صكوك.

ويجب النظر في هذه الحال �إلى لاأو�صاف وال�شروط التي تفيد الملكية من عدمها، وقد 

�سبق �أنهما و�صفان:

فهذا  ذل��ك،  تبعات  وتحمل  قيمته،  نق�صان  �أو  العقار  تلف  �ضمان  �أي  ال�ضمان،  لاأول: 

الو�صف ملازم حتماً للملكية لا ينفك عنها، وهو الحد لاأدنى من الملكية، وبدونه تكون 

الملكية �صورية لا حقيقية.

والثاني: لاأحقية بالثمن عند بيع العقار، فالم�ستحق للثمن عند بيع العقار هو المالك حقيقة 

له، ب�صرف النظر عمن ي�سجل العقار با�سمه، فلو كان العقار م�سجلًا با�سم غير مالك حق 

�أنه عند البيع يكون ثمنه لمالك حق  �أو القانون يقت�ضي  �أو ال�شرط  �أن العرف  �إلا  الانتفاع، 

الانتفاع، فملك العين حقيقة لمالك حق الانتفاع ولي�س لمن يحتفظ بال�سجل العقاري.

ف���إذا كان حملة ال�صكوك يتحملون الم�سئولية في حال هلاك لاأ�صول محل  وعلى هذا 

ملكية  تعد  لاأ���ص��ول  لتلك  فملكيتهم  بيعها،  ح��ال  في  الثمن  وي�ستحقون  الت�صكيك، 

حقيقية ولو لم ت�سجل لاأ�صول با�سمهم، �أو بقيت با�سم الم�صدر.

ن�شرة  ك��ان��ت  الم��ل��ك، فلو  م��ن تحقق  التقييدات لا يمنع  م��ن  الو�صفين  ه��ذي��ن  ع��دا  وم��ا 

ال�صكوك تقيد حملة ال�صكوك �أو وكيلهم في بيع تلك لاأ�صول �أو ت�أجيرها �أو غير ذلك 

من الت�صرفات، فهذه التقييدات لا تنفي �أ�صل الملك ما دام الو�صفان لاأولان متحققين؛ 



لما �سبق ترجيحه من جواز ال�شروط التي قد تنافي بع�ض مقت�ضى العقد ولا تنافيه من 

�أ�صله �أو تنافي المق�صود منه.

�أن ين�ص في وثائق ال�صكوك على تحمل حملة ال�صكوك ل�ضمان تلف  �أرى لزاماً  ول��ذا 

لاأ�صول، وا�ستحقاقهم للثمن عند بيعها، �سواء بيعت على الم�صدر �أو غيره؛ وذلك لت�أكيد 

تملكهم للأ�صول.

 Beneficial( ولدفع التوهم من ال�ضروري �أن يبين في الوثائق معنى ملكية حق الانتفاع

لاأمين  �أو  الم�صدر  احتفاظ  و�أن  والمنفعة  العين  منها تملك  الم��راد  و�أن   ،)ownership
بال�سجل الر�سمي )Legal ownership( لا يعني تملكه لها.

المطلب الثالث: تداول �صكوك حق الانتفاع العقاري في الأ�سواق المالية:

الفرع الأول: ت�صوير الم��سألة:

قد يكون ما تمثله ال�صكوك حق انتفاع عقاري، ب�أن يبيع الم�صدر حق الانتفاع لحملة 

ال�صكوك دون الرقبة، وقد يبيع لاأمرين معاً العين والمنفعة لأجل الت�صكيك.

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

لاأ�صل هو جواز تداول ال�صكوك، �سواء �أكانت تمثل �أعياناً بمنافعها، �أو كانت تمثل المنافع 

فقط دون لاأعيان، بناء على قول الجمهور الذي �سبق ترجيحه وهو جواز المعاو�ضة على 

الحقوق والمنافع المجردة عن لاأعيان. 

وفي ن�ص المعيار ال�شرعي: » يجوز تداول ال�صكوك وا�ستردادها �إذا كانت تمثل ح�صة �شائعة 

في ملكية موجودات من �أعيان �أو منافع �أو خدمات بعد قفل باب الاكتتاب وتخ�صي�ص 

ال�صكوك وبدء الن�شاط، �أما قبل بدء الن�شاط فتراعى ال�ضوابط ال�شرعية لعقد ال�صرف، 

كما تراعى �أحكام الديون �إذا تمت الت�صفية وكانت الموجودات ديوناً �أو تم بيع ما تمثله 

ال�صكوك بثمن م�ؤجل« )1(.

لاأ�صل ويمنع  المجرد عن  الانتفاع  بيع حق  لاأ���ص��ول م�ؤجرة فيمنع  كانت  �إذا  �أن��ه  على 

تداول ال�صكوك؛ لأن المبيع حقيقة هو لاأجرة الم�ستحقة في ذمة الم�ست�أجر، و�أما المنفعة 

فهي مملوكة للم�ست�أجر وخرجت عن ملك الم�ؤجر. ون�ص المعيار ال�شرعي: » يجوز تداول 

�صكوك ملكية منافع لاأعيان المعينة قبل �إعادة �إجارة تلك لاأعيان، ف�إذا �أعيدت لاإجارة 

كان ال�صك ممثلًا للأجرة، وهي حينئذٍ دين في ذمة الم�ست�أجر الثاني فيخ�ضع التداول 

حينئذٍ لأحكام و�ضوابط الت�صرف في الديون« )2(.

1- المعايير ال�شرعية: معيار �صكوك الا�ستثمار �ص 243.

2- المعايير ال�شرعية: معيار �صكوك الا�ستثمار �ص 244.



المطلب الرابع: بيع حق الانتفاع ثم ا�ستئجاره ممن ا�شتراه �إيجاراً منتهياً بالتمليك:

الفرع الأول: ت�صوير الم��سألة:

قد تتم عملية التمويل ب�أن يبيع المتمول حق الانتفاع العقاري، ثم يبرم عقد �إيجار منتهٍ 

بالتمليك مع الم�شتري.

ال�صكوك ثم  الان��ت��ف��اع لحملة  الم�����ص��در ح��ق  ب����أن يبيع  ال�صكوك  ذل��ك في  وي��ح��دث مثل 

ي�ست�أجره منهم �إجارة منتهية بالتمليك.

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

لا تخلو هذه الم��سألة من حالتين:

الحال لاأولى: 

�إذا كان تملك حق الانتفاع يترتب عليه تملك العين والمنفعة –كما �سبق- فهذه م��سألة 

�إجارة العين لمن باعها، وهي ت�شبه م��سألة عك�س العينة. وعك�س العينة: �أن ي�شتري �سلعة 

نقداً ثم يبيعها بالأجل على من ا�شتريت منه بثمن �أعلى. وقد ذهب جمهور �أهل العلم 

�إلى تحريمها)1(. 

والفرق بين م��سألة عك�س العينة وهذه الم��سألة �أن العقد الثاني في عك�س العينة بيع �آجل، 

ول��ذا لا تبقى العين في �ضمان الممول )الم�شتري لاأول( �إلا لفترة ق�صيرة، وهي فترة ما 

بين العقدين، بينما العقد الثاني في �إجارة العين لمن باعها هو �إجارة تمويلية، ولذا تبقى 

العين في �ضمان الم�ؤجر )الممول( طيلة فترة لاإجارة.

ولذا اختلف العلماء المعا�صرون في حكم �إجارة العين لمن باعها �إجارة منتهية بالتمليك، 

وهل تلحق بم��سألة عك�س العينة؟ ولاأظهر �أنه �إذا كان التمليك بالقيمة ال�سوقية عند 

�إذا كان بقيمة محددة  �أما  التمليك �أو بما يتفق عليه العاقدان عند التمليك فت�صح، 

�سلفاً، فينظر:

• ف�إن كانت تتغير �صفة العين �أو قيمتها بين عقد لاإجارة وموعد التمليك فت�صح، فقد 
ن�ص �أهل العلم في بيع العينة على �أنه �إذا تغيرت �صفة العين �أو قيمتها فلي�س من العينة 

)2(. ويجب مراعاة �ضوابط الت�أجير المنتهي بالتمليك، بحيث يكون الت�أجير حقيقياً 

لا �صورياً، و�أن يكون �ضمان العين الم�ؤجرة خلال فترة الت�أجير على الم�ؤجر ولي�س على 

 1-حا�شية الد�سوقي 88/3، بلغة ال�سالك 47/2، المغني 263/6، تهذيب ال�سنن 107/5. 

 2-  الإن�صاف 194/11، �شرح المنتهى 158/2.



الهبة  �أو على �سبيل  �أو بالهبة،  الوعد بالبيع  التمليك على �سبيل  و�أن يكون  الم�ست�أجر، 

المعلقة، ولا يجوز �أن يكون بيعاً معلقا.

• �أما �إذا كانت العين بحالها لا تتغير فلا ت�صح؛ لأنها حيلة على التمويل الربوي )1(.

الحال الثانية: 

�أن يكون تملك حق الانتفاع مج��رداً عن العين، فهذه من �إج��ارة الحقوق والمنافع، فقد 

ي��ق��ال: ب��الج��واز؛ بناء على ج��واز �إج���ارة المنفعة، فقد ن�ص �أه��ل العلم على ج��واز �إج��ارة 

الم�ست�أجر لغيره، ف�إذا جاز ذلك لمن ملك المنفعة بعقد �إجارة فيجوز لمن ملكها بعقد �شراء 

من باب �أولى. وقد يقال: بعدم الج��واز �إذا كان التمليك اللاحق بثمن محدد وهذا هو 

الغالب؛ لأن الحق هنا لا تتغير �صفته ولا قيمته، فيكون من عك�س العينة. والله �أعلم

والحمد لله رب العالمين، و�صلى الله و�سلم على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين.

 1- المعايير ال�شرعية: معيار الإجارة والإجارة المنتهية بالتمليك.


