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حق الانتفاع العقاري



ب�سم الله الرحمن الرحيم

�لحمـــد لله وحـــــده و�ل�ســــــلاة و�ل�ســــــــلام على �ســـــيدنا محمــــد وعلى �آله و�سحــــــبه و�سلم .،،

وبعد:

فاإن �لفقه �لإ�سلامي بما ��ستمل عليه من مرونة وحيوية قادر على �ن يعطي �لحو�دث 

�لم�ستجدة ما ينا�سبها من �أحكام م�ستمدة من معينه �لذي ل ين�سب و�أ�سوله �لثابتة في 

�لكتاب و�ل�سنة م�سادره �لموثوقة من �إجماع وقيا�س �سحيح. قال �ل�سيخ عبد�لرحمن بن 

�سعدي رحمه �لله في �لدرة �لمخت�سرة في محا�سن �لدين �لإ�سلامي »�ن �ل�سرع ل ياأتي بما 

تحيله �لعقول ول بما ينق�سه �لعلم �ل�سحيح وهذ� من �أكبر �لأدلة على �ن ما عند �لله 

محكم ثابت �سالح لكل زمــان ومكان« وهــذه �لورقة محاولة للاإبحار في محيط �لفقه 

�لإ�سلامي لكت�ساف �سيء من جو�نب �لمرونة و�لحيوية فيه.

�لم�ساألة محل �لنظر: 

من �لمعلوم �ن �لحقوق �لمترتبة على �لأ�سول �لمولدة للمنافع )مثل �لعقار( كما وردت في 

كتب �لفقه هي حق �لنتفاع و�أقــوى منه ملك �لمنفعة حيث يت�سمن ملك �لمنفعة حق 

�لنتفاع وزيادة، و�أقوى من ذلك ملك �لرقبة حيث يت�سمن حق �لنتفاع وملك �لمنفعة، 

وحق �لت�سرف في �لرقبة. تلك �إذً� ثلاث �أنــو�ع من �لحقوق مرتبة كما ذكر وهذ� هو ما 

��ستهر في كتب �لفقه. و�لذي نر�ه �ن هذه �لمر�تب هي �أربع ل ثلاث �إذ يقع في نظرنا بين 

ملك �لمنفعة وملك �لرقبة مرتبة هي مو�سوع هذه �لورقة، وهي موجودة في عمل �لنا�س 

وفي كلام �لفقهاء و�ن كان ل ينظر �إليها على �نها من م�سمولت هذه �لحقوق �لمترتبة 

على �لأ�سول �لعقارية. ونحن نريد هنا �ن نعر�س ت�سورً� جديدً� يفتح لنا �أبو�باً مفيدة 

لتو�سيع د�ئرة �لمعاملات ذ�ت �لعلاقة �سمن �إطار �لأحكام �ل�سرعية.

مقدمة: 

تترتب على �لأ�سل �لمولد للمنافع – مثل �لعقار – حقوق ربما تكون مملوكة جميعها 

لتكون لمن  �باحتها  له  �لمنافع ويمكن  �لرقبة، فهو يملك  �نــه يملك  و�حــد فيقال  لمالك 

�إلى طرف  �لمنفعة( كما يمكنه تمليكها  تاأجيرها بعو�س )ملك  �أو  �سبق )حق �لنتفاع( 

عن طريق بيع ذلك �لأ�سل. فهو بحكم كونه مالكاً للرقبة فاإن له �ن »يجزئ« هذه �لملكية 

)�أي تلك �لحقوق( ويحتفظ لنف�سه بحق �لت�سرف بالرقبة ويعاو�س �أو يتبرع لآخرين 

بالحقوق �لأخرى.

وكما ذكرنا �آنفاً فاإن هذه �لحقوق �لمترتبة على �لأ�سول �لمولدة للمنافع مرتبة من حيث 



ملك  يليه  ثم  �لمنفعة  ملك  يليه  ثم  �لنتفاع  فاأ�سعفها حق  »بالقوة«  و�سفه  ما يمكن 

�لرقبة و�لذي نحاول �لتو�سل �إليه في هذه �لورقة �ن هناك حقاً �آخر هو �لت�سرف بالعقد 

وهو حق مختلف عن جميع �لحقوق �آنفة �لذكر و�لذي ن�سعى �إليه في هذه �لورقة لي�س 

�أو لم يعهدها �لفقهاء  �أو ��ستحد�ث �سيغة لم تكن معروفة للنا�س  �أمــر جديد  �خــتر�ع 

معروفة  لمعاملة  �ل�سحيح  �لت�سور  تقديم  �إلــيــه  ن�سعى  مــا  غاية  و�إنمـــا  وحديثاً  قــديمــاً  

باإعطائها �لو�سف �لمنا�سب �لذي يفتح لنا �آفاقاً جديدة في فقه �لمعاملات تك�سف بع�س 

�إذ� منَّ  ما في �لفقه �لإ�سلامي من مرونة وغنى وتــري �لبحث �لعلمي في فقه �لعقود 

�لباري عز وجل علينا بالتوفيق وتكرم بال�سد�د وهو ولي ذلك و�لقادر عليه. 

و�سوف نبد�أ بكلام موجز عن هذه �لتي و�سفناها باأنها حقوق مرتبة على �لأ�سول �لمولدة 

للمنافع كما وردت في كتب �لفقهاء.

�أولً: حق �لنتفاع: 

�لحق في �للغة م�سدر حق �ل�سيء يحق �إذ� ثبت ووجب قال في �لقامو�س �لمحيط يطلق 

في �للغة على �لمال و�لملك �لموجود �لثابت )مادة حق( وعند علي �لخفيف »�لحق م�سلحة 

م�ستحقة �سرعاً« وعرفه م�سطفى �لزرقا بالقول »�لحق �خت�سا�س يقرر به �ل�سارع �سلطة 

�أو تكليفاً« )�لفقه �لإ�سلامي في ثوبه �لجديد �س 10(.

وحـــق �لنــتــفــاع في كـــلام �لــفــقــهــاء هــو مــن قــبــيــل �لــرخــ�ــســة بــالنــتــفــاع �ل�سخ�سي دون 

و��ستعمال  �لأ�ــســو�ق،  �لتي يوردونها على ذلــك حق �لجلو�س في  �لأمثلة  �مــتــلاك. ومــن 

�لم�ساجد  �إلى  �أ�سحابها بدخولها، و�ل�سبق  يــاأذن  �لتي  �لطرق و�لأنــهــار، ودخــول �لأماكن 

لل�سلاة و�لعتكاف، و�ل�سبق �إلى �لمد�ر�س و�لربط. وقد عرفه نزيه حماد في كتابه معجم 

�أو �لإذن  �لم�سطلحات �لقت�سادية بالقول »حق �لنتفاع عبارة عن �لترخي�س ل�سخ�س 

له في �أن يبا�سر بنف�سه فقط �لذن في �سكنى �لمد�ر�س و�لربط وحق �لجلو�س في �لم�ساجد 

و�لأ�سو�ق و��ستعمال �لطرق و�لنهار فلمن �ذن له في ذلك �ن ينتفع بنف�سه ويمتنع في 

حقه �ن ينقله لغيره بعو�س �و غير عو�س«.

ويتميز حق �لنتفاع عن �لحقوق �لأخرى باأنه:

• حق �لنتفاع رخ�سة �سخ�سية لي�س للمنتفع �لت�سرف فيها ول تنتقل �إلى �لورثة فهو 
ل يفيد تمليكاً وعليه ل ي�سح ل�ساحب حق �لنتفاع �ن يمكن �أحد غيره من �لنتفاع.

• يقبل حق �لنتفاع �لتقييد و�ل�ستر�ط لأنه حق ناق�س لي�س ل�ساحبه �إل �لت�سرفات 
�لتي يجيزها �لمالك.

�لمنفعة  لملكية  �لناقلة  �لعقود  �سمن  يثبت  كــان  و�ن  عقد  عن  ين�ساأ  ل  �لنتفاع  حق   •



�ل�سبب في حق �لنتفاع  كالإجارة و�لوقف )لل�سكنى و�ل�ستغلال( و�لعــارة ولذلك فان 

�أعم من ملك �لمنفعة.

ثانياً: ملك �لمنفعة: 

�لم�ستاأجر  »�خت�سا�س حاجز« مثال ذلك حق  باأنه  �لزرقا  �لمنفعة عرفه م�سطفى  ملك 

في منافع �لماأجور. ومن �أهم �أ�سبابها عقد �لجارة. وعقد �لجارة كما قال �بن قد�مه في 

» نوع من �لبيع لأنها تمليك« )1(. فالإجارة تمليك لمنفعة غير حــر�م فالأ�سل  �لمغني: 

يبقى ملكه ل�ساحبه �أما �لم�ستاأجر فاإنه يملك منافعه لمدة متفق عليها باأجرة معلومة، 

فهي محل عقد �لإجارة.

ومالك �لمنفعة يتملك �لمنفعة وله حق �لنتفاع فحق �لنتفاع مت�سمن في تلك �لمنافع 

لــه حق  كــان  �إذ يملك مــن  �أي حــق �لنتفاع و�ن كــان محله منافع  �لــنــوع �لأول  بخلاف 

�لنتفاع ذلك �سخ�سياً ولي�س له �لت�سرف فيه.

ما يجوز لمالك �لمنفعة من �لت�سرفات:

�لملكية كما عرفها �لفقهاء »قدرة يثبتها �ل�سارع على �لت�سرف �إل لمانع« ولذلك كل من 

�لمنفعة  في  حقه  باإ�سقاط  وذلــك  �لمــلاك  ت�سرف  فيها  �لت�سرف  لــه  يجوز  �لمنفعة  ملك 

و�لعتيا�س عنها)2(، �سو�ء �أكان مالكاً للرقبة �أو للمنفعة دون �لرقبة. ولذلك يجوز له:

• بيع �لمنافع:

محل عقد �لجارة هو منافع �لأ�سل، وفي هذه �لحالة يملك �لم�ستاأجر �لمنافع بالعقد )في 

�أجر �لم�ستاأجر  �أي  �أكر �لفقهاء( وله �لت�سرف بهذه �لمنافع بالبيع فاإذ� وقع ذلك،  قول 

�لمحل �لموؤجر كان ذلك �لم�ستاأجر موؤجرً� تجاه �لطرف �لثالث و�سارت تلك �لمنافع م�سمونة 

عليه بحكم كونه موؤجرً� )�أي على �لم�ستاأجر �لأول( ولي�ست م�سمونة على �لمالك للرقبة 

مبا�سرة و�ن كانت تئول �إلى ذلك في �لنتهاء. وهذ� ما ي�سمى عقد �إجارة من �لباطن وفيه 

تبقى �لمنافع م�سمونة للم�ستاأجر �لأول على �لموؤجر �لأ�سلي )�لمالك( بالعقد �لأول بينما 

�ن تلك �لمنافع م�سمونة للم�ستاأجر �لثاني على �لم�ستاأجر �لأول. 

فاإذ� لم ي�سترط �لموؤجر على �لم�ستاأجر �لأول �ن ل يوؤجر من �لباطن، فالأ�سل �ن للم�ستاأجر 

�لأول �لحق في �لتاأجير من �لباطن لأن �لمنافع �لتي هي محل �لعقد مملوكة للم�ستاأجر 

�لأول بالعقد وله �لت�سرف بها بتمليكها لغيره.

 1 - المغني، ج8، �ص7.

 2- وللحنفية كلام من جهة كون المنافع اأموالاً.



�أكــر وبنف�س �سروط �لدفع  �أو  �أقــل  �أو  �أن يوؤجر بمثل �لأجــرة �لأولى  وللم�ستاأجر �لأول 

)�أق�ساط قليلة �أو كثيرة �أو دفعة و�حدة في �أول �لعقد �أو �آخره( �أو ب�سروط مختلفة عن 

�سروط �لعقد �لأول ولكن تبقى �سمن ما يملكه من منافع وحقوق فح�سب. وهذه �ل�سيغة 

ثم  »�لجملة«  ب�سروط  �لأول  �لم�ستاأجر  ي�ستاأجر  �لمعا�سرة حيث  �لمعاملات  كثيرً� في  تقع 

يوؤجر ب�سروط »�لقطاعي« و�لفرق بينهما ربح �ل�ستثمار.

جمهور �لفقهاء على جو�ز تاأجير �لم�ستاأجر �ل�سيء �لذي ��ستاأجره وقب�سه في مدة �لعقد 

ما د�مت �لعين ل تتاأثر باختلاف �لم�ستاأجر، قال �بن قد�مه في �ل�سرح �لكبير »وللم�ستاأجر 

�لمنفعة  ي�ستوفي  �أن  »للم�ستاأجر  �لجليل  مو�هب  وفي  وبمثله«،  بنف�سه  �لمنفعة  ��ستيفاء 

بنف�سه وبغيره وله �ن يوؤجر موؤجره بمثل �لجارة وبالأقل وبالأكر ... وذلك لأنه ملك 

كها لمن �ساء ك�سائر �ملاكه ولهذ� يكون له �جارة ما ��ستاأجره«. منفعة �لعقد فله �ن يملَّ

وفي مجلة �لحكام �لعدلية: »للم�ستاأجر �إيجار �لماأجور لآخر قبل �لقب�س �إذ� كان عقارً� 

و�ن كان منقولً فلا«.

وجمهور �لفقهاء على �ن �لإجــارة ل تنف�سخ بانتقال ملك �لرقبة من مالك �إلى �آخر. 

فاإذ� بيع �لأ�سل �لموؤجر وكان محملًا بعقد �لإجارة فلي�س للمالك �لجديد ف�سخ �لعقد 

�إل بر�سا �لم�ستاأجر ل�ستقلال عقد �لبيع عن عقد �لجارة، ولي�س للم�ستاأجر ف�سخ �لعقد 

�إل بر�سا �لمالك �لجديد �إل �ن يكون مثل ذلك �سرطاً في عقد �لإجارة.

ثالثاً: حق �لت�سرف بالعقد: 

�ن �لت�سرفات �لتي جرى عرف �لنا�س عليها وكر �لتعامل بها �سيغة يمكن �ن ن�سميها 

»حق �لت�سرف بالعقد«. وهي تن�ساأ في �لحالت �لتي ينعقد بها بين مالك �لأ�سل ومالك 

�لمنفعة عقد �إجارة وبخا�سة �إذ� كان يمتد مدة طويلة وهذ� �لت�سرف هو حلول م�ستاأجر 

وقع  فــاإذ�  �لرقبة.  وبــين مالك  بينه  �لقائم  �لعقد  �لقديم في  �لم�ستاأجر  جديد في مكان 

ذلك �أ�سبحت �لعلاقة �لقائمة في �لأ�سل بين �لمالك و�لم�ستاأجر �لأول، قائمة بين �لمالك 

�لعلاقة بين  وتنتهي  �لعقد.  ذلك  �لثاني في  �لطرف  ي�سحى  �لــذي  و�لم�ستاأجر �لجديد 

و�لتز�ماته  حقوقه  جميع  تنتهي  وكــذ�  �لعلاقة  ذ�ت  �لأطـــر�ف  وجميع  �لأول  �لم�ستاأجر 

�لم�ستمدة من �لعقد. وقد ي�ستبه هذ� مع �لتاأجير من �لباطن ولكن �لختلاف بينهما 

�إذ �ن �لت�سرف بالعقد يعني حلول طرف جديد محل �لقديم في �لعقد �لقائم  جلي، 

�أطلقنا عليه ��سم �لت�سرف بالعقد لي�س  ولي�س كذلك �لتاأجير من �لباطن هذ� �لذي 

�لخلو  بــدل  �لم�سهورة  �ــســوره  ومــن  �ل�سنين  مئات  منذ  �لنا�س  عمل  عليه  بــل  فيه جديد 

��ستخد�مات  �إلى  بالعقد«  »�لت�سرف  د�ئــرة  تو�سيع  �إليه هو  ن�سعى  و�لــذي  و�ل�ستحكار. 

جديدة. وقد �أ�سميناه حق �لت�سرف بالعقد لأنه عقد معاو�سة، وما يدفع فيه من بدل 



هو مقابل حق يتنازل عنه �لبائع �إلى �لم�ستري بالبيع. 

و�سنبد�أ بتو�سيح دعو�نا �ن بدل �لخلو و�لحكر هو في حقيقته »ت�سرف بالعقد«:

• بدل �لخلو)3(:

�ل�سخ�س  �لمــال يدفعه  باأنه »مبلغ من  �لزحيلي  �لفر�غ و�لنفر�د عرفه وهبه  �لخلو هو 

نظير تنازل �لمنتفع بعقار عن حقه في �لنتفاع به« وله �سور وردت في قر�ر مجمع �لفقه 

�لإ�سلامي �لدولي رقم 32 )4/7( ب�ساأن بدل �لخلو ومنها �ل�سورة �لثانية �لتي يتم فيها 

�لتفاق بين �لم�ستاأجر وم�ستاأجر جديد في �أثناء مدة عقد �لإجارة وقد ن�س قر�ر �لمجمع 

ب�ساأن �ل�سورة �لثانية على ما يلي:

»�إذ� تم �لتفاق بين �لم�ستاأجر �لأول و�لم�ستاأجر �لجديد في �أثناء مدة �لإجارة على �لتنازل 

عن بقية مدة �لعقد لقاء مبلغ ز�ئد عن �لأجرة �لدورية فاإن بدل �لخلو هذ� جائز �سرعاً 

مع مر�عاة مقت�سى عقد �لإجارة �لمبرم بين �لمالك و�لم�ستاأجر �لأول ومر�عاة ما تقت�سيه 

�لقو�نين �لنافذة �لمو�فقة لأحكام �ل�سريعة«.

يترتب على بدل �لخلو �نتقال ملكية �لمنافع �إلى �لم�ستاأجر �لجديد ولكنها لي�ست مجردة 

ذ�تــه فتن�ساأ علاقة  �لعقد  �لباطن( ولكنها تنتقل مــع  �لإجـــارة مــن  )كما هــو �لحــال في 

مبا�سرة بين �لموؤجر �لأول و�لم�ستاأجر �لثاني. وهي ما �أ�سميناه حق �لت�سرف بالعقد، وبدل 

�لخلو هو مبلغ مالي يدفعه �لم�ستاأجر �لجديد للقديم لكي يتنازل له عن �لعقد �لقائم 

مع �لمالك فيحل محله.

�ل�سحيح له ت�سرف  �لت�سور  �أعــلاه هو في حقيقته وفي  �لمــذكــورة  بال�سفة  وبــدل �لخلو 

بالعقد بالبيع )�لتنازل مقابل عو�س(، ي�سهد لذلك:

1-�ن »�لخلو« عقد معاو�سة فما هو �لمحل �لمتعاقد عليه. �إذ� قيل هي منافع �لأ�سل يرد 

على ذلك �ن �لمنافع هي �لمحل �لمتعاقد عليه في عقد �لإجــارة، ولو كان ذلك عقد �إجارة 

من �لباطن لكان محله تلك �لمنافع. لكن �لم�ستاأجر �لأول يخرج من �لعقد وتن�ساأ علاقة 

مبا�سرة بين �لمنتفع �لثاني ومالك �لرقبة ول يكون للم�ستاأجر �لأول �لذي ح�سل على 

بدل �لخلو حقوق ول �لتز�مات على �لمحل �لمتعاقد  عليه فدل على �ن �لمحل لي�س �لمنافع 

بحال.

2-فاإذ� قيل �إنما هو »تنازل« فيقال تنازل عن ماذ�؟ فاإن كان �لجو�ب تنازل عن �لمنافع كان 

3 - لا يخفى ان لبدل الخلو مبرر اقت�سادي يرجع اإلى ان للم�ستاأجر دور في تح�سن حظوظ العقار وزيادة الرغبة فيه ب�سبب نوع تجارته واقبال النا�ص 

 عليه ونحو ذلك.



�لرد كما �سبق �إذ �ن عرف �لنا�س قد قام على �نقطاع حلة �لم�ستاأجر �لأول بالمحل ولو كانت 

�لمنافع هي محل عقد �لخلو و�لحال �نها تتولد عبر �لزمن بقيت �ل�سلة قائمة كما هو 

�لحال في �لم�ستاأجر من �لباطن مع �لم�ستاأجر �لأول.

3-�لمحل �لمتعاقد عليه هو �لعقد نف�سه �إذ باع �لم�ستاأجر �لأول على �لم�ستاأجر �لثاني لي�س 

حل  عليه  وبناء  �لعقد.  ثمن  �أي  �لبدل  على  وح�سل  �لتعاقد  حق  ولكن  �لنتفاع  حق 

�لمنتفع �لجديد محل �لمنتفع �لقديم في �لعقد �لقائم مع مالك �لرقبة فا�ستفاد من كافة 

�لحقوق �لمقررة في ذلك �لعقد وتحمل جميع �لم�سئوليات و�لتبعات �لمنبثقة منه فدل على 

�ن �لمحل �لمتعاقد عليه لي�س �إل �لعقد نف�سه.

�سور م�ستحدثة من بدل �لخلو:

نظرً� لما تو�جه بع�س مطار�ت �لعالم من �زدحام و�سعوبة �لتو�سع لوجود �لعو�ئق �لمالية 

وتلك �لمتعلقة بحماية �لبيئة فاإن �لتو�سع لإف�ساح �لمجال لتوفير �لخدمة ل�سركات جديدة 

 Time لي�س �أمرً� ممكناً. ولذلك تعمد تلك �لمطار�ت �إلى تق�سيم �ساعات عمل �لمطار �إلى

slot يعني وقت مخ�س�س يمكن لطائره �ل�سركة �لنزول في �لمطار لتنزيل ركابها وتحميل 
�آخرين وهو �خت�سا�س حاجز لتلك �ل�سركة ل يز�حمها فيه �سركة �أخرى مقابل مبلغ 

متفق عليه وهو عقد �جارة، لكن يحدث في كثير من �لحيان �ن يكون لتلك �ل�سركة وقت 

مخ�س�س لها �أكر مما ت�ستطيع ��ستغلاله بكفاءة ب�سبب ظروف معينة بينما �ن �سركة 

�أخرى تحتاج �إلى �لنزول في ذلك �لمطار فلا تجد فر�سة لذلك فتقوم �ل�سركة �لأولى ببيع 

ما ي�سمى Time slot �إلى �ل�سركة �لجديدة)4(، بمعنى �نها تحل محلها في �لعقد �لمبرم 

مع �سلطة �لمطار فهو بيع للعقد فتخرج �ل�سركة �لأولى من �لعقد نهائياً �إذ� وقع ذلك 

على �سفة �لبيع)5(.

• �لحكر �أو �ل�ستحكار في �لوقف:

�لحكر �أو �ل�ستحكار كما في مر�سد �لحير�ن »هو عقد �إجارة يق�سد به ��ستبقاء �لأر�س 

للبناء و�لغر��س �أو لحدهما« وهو كثير �لوقوع في عمارة �لوقف فــاإذ� كان للوقف �أر�س 

يرغب  يوجد من  بالكلية ولم  منها  عليهم  �لموقوف  �نتفاع  وتعطل  �لغلة  فيها  �سعفت 

في ��ستئجارها لإ�سلاحها بل يوجد من يرغب في ��ستئجارها للبناء �جارة طويلة يقيم 

عليها مبنى �أو �سجر �أو نحو ذلك فتبقى �لأر�ــس في يده على �ن يــوؤدي �لمرتب كل �سنة 

)�أو حيث تم �لتعاقد عليه( فاإذ� وقع ذلك كان له �لت�سرف فيما �قيم على �لأر�س باأنو�ع 

 4 - ومما ورد في الاخبار موؤخراً ان �سركة طيران الخليج �سوف تبيع بع�ص slots المخ�س�سة لها في مطار هيثرو لاأنها خف�ست رحلاتها اإلى لندن.

 5- ويمكن ان يكون ذلك على �سبيل الاجارة من الباطن اإذا كان موؤقتاً.



�لت�سرفات �ل�سرعية من بيع وهبة و�رث وو�سية ... �إلخ، وتبقى �لأر�س موقوفة على �أ�سلها 

فاإذ� باع �إلى طرف �آخر �نتقل مع ذلك �لبيع عقد �لجارة بكافة حقوقه و�لتز�ماته. 

فاإذ� �أجر متولى �لوقف �إلى م�ستاأجر �ر�ساً وقفية لمدة 50 عاماً فاأقام عليها �لأخير عمارة 

ثم باعها �إلى �آخر فاإن �لبيع يت�سمن �لتز�ماً بدفع �لم�ستحقات في عقد �لجارة )�لحكر( 

وكذ� �لحال عند تد�ول ذلك �لعقار من مالك �إلى �آخر. وكل مالك جديد ملتزم بمبلغ 

�إذ تلك مقابل منافع �لأر�ــس �لتي هي محل عقد  �لــدوريــة للوقف  �أو  �لأجــرة �ل�سنوية 

�لإجارة �لأ�سلي. فحقيقة هذه �لمعاملة �إذن هل حلول طرف جديد محل �لطرف �لقديم 

في عقد �لإجارة مقابل عو�س وهذ� �لعو�س مت�سمن في ثمن بيع �لعقار فهو �سورة من 

�لت�سرف بالعقد.

ثمرة هذ� �لكلام:

�إليه مما �سبق �ن �لت�سور �ل�سحيح لبدل �لخلو وللحكر هو »حق  ما نريد �ن نتو�سل 

قائم مقابل عو�س.  باإحلال غيره مكانه في عقد  �لم�ستاأجر  قبل  بالعقد« من  �لت�سرف 

وهذ� عقد معاو�سة فيه ثمن ومثمن وعاقد�ن و�سيغة، �أما عاقد�ه فهما �لم�ستاأجر �لقديم 

و�لم�ستاأجر �لجديد �أما �لثمن فهو ما يدفعه �لجديد للقديم فما هو �لمثمن؟ �لمثمن في 

نظرنا هو �لعقد. ولذلك �إذ� �نعقد بينهما هذ� �لعقد �أ�سبح �لم�ستاأجر �لجديد طرف في 

عقد قائم فكاأن �لم�ستاأجر �لقديم تنازل له عن مقابل عو�س.

�أما ثمرة هذ� �لكلام فهو محاولة تو�سيع �لد�ئرة بالقول �ن »حق �لت�سرف بالعقد« قابل 

�إلى �ن يوجد في جميع �لعقود ول ي�ستثنى من ذلك �إل ما ترتب على مثل ذلك �لت�سرف 

ربا �أو غرر وجهالة �أو مخالفة لن�س من كتاب �أو �سنة �أو تعار�س �جماعاً �أو قيا�س �سحيح. 

يمنع مثل ذلك �لت�سرف. ونقدم �أدناه �أمثلة جرى عليها عرف �لتعامل دون نظر �سرعي، 

ولكن ت�سورنا �لمذكور م�ستوعب لها جميعاً.

مما تعارف عليه �لنا�س في �لت�سرف في �لعقود:

•  بدل �لخلو في �إجارة �ل�سخا�س:

�لجارة عرفها �لفقهاء باأنها عقد معاو�سة على تمليك منفعة بعو�س وهي تكون على 

منقول وعلى غير منقول كما تكون �جــارة �أ�سخا�س عندما يكون محلها منافع �لعمل 

�سو�ء �أكان �لأجير خا�ساً �أو م�ستركاً. 

و�جــارة �لأ�سخا�س هي عقد على منافع �لآدمــي و�لأجــير �لخا�س من ��ستوؤجر ليعمل 

�لمدة لأن منافعه �سارت م�ستحقة  �لأجــر بت�سليم نف�سه في  للم�ستاأجر فقط وي�ستحق 

للم�ستاأجر، �لأجير �لم�سترك يكتري لأكر من م�ستاأجر بعقود مختلفة ول يتقيد بالعمل 



لو�حد دون غيره، و�لأ�سل �ن �لأجير �لخا�س ي�ستحق �جرته على �لمدة و�لأجير �لم�سترك 

ي�ستحق �أجرته على �لعمل.

فاإذ� كان �لأمر كذلك فهل لبدل �لخلو مكان في �جارة �لأ�سخا�س؟

�سفة �لخلو كما ذكرناه �آنفاً هو بدل يدفعه �سخ�س �إلى �لم�ستاأجر مقابل �لحلول محله في 

�لعقد �لمبرم مع مالك �لرقبة. وقد �سميناه حق �لت�سرف بالعقد. وقد �سدر باإجازة بدل 

�لــدولي، و�لو�قع �ن �حكام عقد  �لخلو بال�سورة �لآنفة قر�ر �لمجمع �لفقهي �لإ�سلامي 

�لإجارة �لأ�سخا�س ل تختلف عن �أحكام عقد �لجارة على �لأ�سياء. وكان م�ستند قول 

�لفقهاء قبل نحو خم�سة قرون بجو�ز بدل �لخلو هو جريان �لعرف به و�لعرف معتبر �إذ� 

كان ل يتعار�س مع �ل�سرع، و�لقاعدة �ن »�لعادة محكمة«.

بــدل �لخلو ول بد �ن ياأخذ حكمه وهو  �ليوم ب�سيء ل يختلف عن  وقــد جــرى �لعرف 

ما يمكن و�سفه بدل �لخلو في �جــارة �لأ�سخا�س. وقد �درجناه �سمن ما �سميناه بحق 

�لت�سرف بالعقد و�إليك بع�س �أمثلته:

• بيع عقود لعبي �لكرة:

يرتبط �لنادي �لريا�سي مع لعب �لكرة �لمحترف بعقد عمل يلتزم بموجبه كل طرف 

بالتز�مات منها �خت�سا�س �لنادي بمهار�ت �للعب �لتي يتمتع بها هذ� �للاعب بحيث 

يكون ع�سوً� في فريق �لكرة مقابل ر�تب �سهري يح�سل عليه ومكافاآت �أخرى متفق عليها 

وهو من هذه �لناحية ل يختلف عن عقود �لعمل �لأخــرى. �إل �ن �لجديد في �لمو�سوع 

هو ما جرى عليه �لعرف ون�ست عليه �لت�سريعات �لريا�سية من �مكانية �نتقال �للاعب 

�لمحترف �إلى نادٍ �آخر من خلال �تفاق ثلاثي يبيع فيه �لنادي عقد ذلك �للاعب �إلى نادٍ 

�آخر ويقبل �للاعب هذ� �لبيع وتن�س �حكام و�سروط �لعقد على �لحالت �لتي يمكن �ن 

يرف�س فيها �للاعب هذ� �لبيع �إذ �ن �لأ�سل فيه هو قبوله.

�لمولد  �لعامل هو مالك هذ� �لج�سد  �لعامل )�للاعب( وهــذ�  �لنادي منافع هذ�  يملك 

لهذه �لمنافع بما ي�سبه مالك �لعقار للرقبة. ثم هذ� �لنادي يت�سرف بالعقد بالبيع فيحل 

�لنادي �لجديد محل �لقديم في �لعقد. وهذ� في �لو�قع �سورة من �لت�سرف بالعقد من 

قبل �لمالك �لأول للمنافع. 

• عقود �لعمل )�لكفالة(:

مما جرى عليه �لعمل في �أكر دول �لخليج �نه ي�سترط �لح�سول �لعامل �لأجنبي على 

تاأ�سيرة عمل �ن يكون مرتبطاً بعقد عمل مع �سخ�سية وطنية )طبيعية كانت �أو معنوية( 

وقد ��ستهر �ساحب عقد �لعمل �لمذكور با�سم �لكفيل.



ويح�سل في حالت معينة �ن تكون لدى �سخ�س �آخر رغبة في �ن يكون كفيلًا لهذ� �لعامل. 

وقد تكون هذه رغبة م�ستركة للكفيل وللعامل ول �سيما �إذ� كان �لبديل �لآخر هو �نهاء 

عقده ومغادرته �لبلاد. ول تمنع �لقو�نين هذ� �لنتقال، فاإذ� ح�سل �لتر��سي بين �أطر�ف 

�لعقد حل طرف جديد محل �لكفيل �لقديم في ما ي�سمى بيع �لعقد وهو عقد معاو�سة 

�لكفيل  ويحل  مقابله عن حقه  يتنازل  نقدي  مبلغ  على  �لقديم  �لكفيل  فيه  يح�سل 

�لجديد محله وتنهي علاقة �لكفيل �لجديد بالعامل من كل وجه. ورب قائل �ن كثيرً� من 

�لكفلاء يتنازلون بدون عو�س فالجو�ب �ن �لمهم عندنا تقرير هذ� �لحق لهم وهو موجود 

ومعتبر وجرى عليه عرف �لنا�س بالتعامل فهي �سورة من �سور �لت�سرف بالعقود.

• عقود �لمقاولت و�ل�ست�سناع:

 Novation مما �عتاد �لنا�س �لتعامل به ما يندرج في �لقو�نين �لغربية تحت م�سطلح

وهو في نظرنا �سورة من �سور بيع �لت�سرف بالعقود بالبيع و�سفته �ن يكون �ن�سان قد 

�لمثال( يقوم من خلاله حو�س  �سبيل  �ل�سفن )على  لبناء  �سركة  �أبــرم عقد مقاولة مع 

�لبناء باإن�ساء ثلاث �سفن بمو��سفات محددة وثمن متفق عليه كما هو �لمعتاد في عقود 

�لمقاولة و�ل�ست�سناع. ت�سلم �إليه في تاريخ محدد متفق عليه ولكن ربما �حتاج �لم�ست�سنع 

�إلى �لخروج من �لعقد وهو لما يت�سلم �ل�سفن بعد �إذ �أنها تحت �لإن�ساء �أو ربما يكون طرف 

ثالث محتاجاً �إلى تلك �ل�سفن. ولما كانت قيد �لإن�ساء فلا �سبيل �إلى �سر�ئها من �لمالك 

�إل من خــلال عقد ��ست�سناع مــو�ز وهــذ� ل يرغبه كل �أحــد لما يترتب على �ل�سانع من 

م�سئوليات ومخاطر ل قبل له بها حيث �سيكون ت�سليم تلك �ل�سفن �إلى �لم�ستري �لجديد 

م�سئوليته، كما �نه ملتزم في �لعقد �لقديم بت�سلم �ل�سفن ودفع ثمنها للحو�س. �أ�سف 

�إلى ذلك �ن �لم�ستري �لجديد �سيتحمل مخاطر في دخوله في عقد مقاولة لبناء �سفن مع 

طرف لي�س هذ� �خت�سا�سه ...�إلخ، ذلك مما هو جلي معلوم.

�لمعتاد في مثل هــذه �لحــالت هو حلول �لطرف �لثالث محل �لطرف �لثاني في �لعقد 

�لمبرم مع �لحو�س لبناء �ل�سفن متحملًا كافة �للتز�مات ومتمتعاً بجميع �لحقوق وكل 

�إل بموجود مــبرر�ت  له �لعــتر��ــس  �لــذي لي�س  )�ل�سانع(  �لأول  �لطرف  ذلــك بمو�فقة 

�لم�ست�سنع  �لعقد تماماً وحل محله  �لأول من  �لم�ست�سنع  فــاإذ� وقع ذلك خرج  معتبرة. 

�لجديد. وهذه �سيغة من �سيغ �لت�سرف بالعقود بالبيع. وك�سائر �لبيوع ربما كان تنازله 

عن �لعقد بالبيع على �سبيل �لمر�بحة �أو �لتولية �أو �لو�سيعة بمعنى �ن هذ� �لبيع ربما 

ذلــك. وهو عقد معاو�سة  �لعك�س من  �أو  �لأول  �إلى  �لثاني  �لم�ست�سنع  كان بثمن يدفعه 

محله حق �لت�سرف بالعقد �لذي قررناه لطرفيه.

عقود �لتطوير �لعقاري:

�سكنية على  �سر�ء وحــدة  �لعقاري في عقد  �لمطور  بالدخول مع  �لأفـــر�د  كثيرً� ما يقوم 



�لخريطة و�لذي يمكن �ن يخرج على �ن حقيقته هي عقد �ل�ست�سناع �أو �لمقاولة. ثم بعد 

ذلك يبحث عن �لتمويل لدى �لبنوك �لإ�سلامية. فاإذ� ح�سل على �لمو�فقة �لئتمانية 

على تمويله وقع �لطرفان في حي�س بي�س من ناحية �ن هذ� عقد قائم يرتب حقوقاً 

و�لتز�مات على طرفيه وهو عقد لزم لي�س لأي من طرفيه �لخروج منه �إل بر�سا �لطرف 

�لآخــر. فلا يكون من �لبنك �لإ�سلامي �إل �ن يطلب من عميله ف�سخ �لعقد مع �لمطور 

حتى يتمكن �لبنك �لإ�سلامي في �لدخول في عقد جديد مع �لمطور يكون هو �أي �لبنك 

�لإ�سلامي م�ست�سنعاً. ولكن هيهات. فاإن �لمطورين يرف�سون ذلك لخ�سيتهم �ن يترتب 

�لدخول في  �لبنك على  �لعقدية ثم ل يقدم  �لعميل من م�سئولياته  �عفاء  على ذلك 

�أو تغير �ل�سروط في �لعقد �لجديد وما �إلى ذلك مثل تكاليف �لدخول في  عقد بديل، 

عقد جديد. ومن يقبل من �لمطورين هذ� �لترتيب فاإنه يقبله بطريقة غير �سحيحة مثل 

�لدخول في عقد مع �لبنك �أولً ثم ف�سخ �لعقد مع �لعميل وهذ� عجيب.

�لمخرج �ل�سحيح و�لطريقة �لم�ستقيمة هي ت�سرف هذ� �لعميل بالعقد باإحلال �لبنك 

�نتقلت جميع حقوق  ذلــك  وقــع  فـــاإذ�  �سابقاً  ر�أيــنــاهــا  �لتي  بالطريقة  �لعقد  محله في 

وم�سئوليات �لطرف �لمتنازل �إلى �لطرف �لمتنازل له �سو�ء كان هذ� مقابل عو�س �أو بدونه.


