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البحث الثاني

حق الانتفاع العقاري



ب�شم الله الرحمن الرحيم

المقدمة

�لحمد لله رب �لعالمين، و�ل�صلاة و�ل�صلام على ر�صول �لله، وعلى �آله و�صحبه �أجمعين. 

�أما بعد:

�إلى  وق��د ق�صمتها  و�أح��ك��ام��ه،  �لعقاري حقيقته  �لانتفاع  ع��ن ح��ق  م��وج��زة  در����ص��ة  فهذه 

�لمباحث �لاأربعة �لاآتية:

�لمبحث �لاأول: �لتعريف بحق �لانتفاع �لعقاري.

�لمبحث �لثاني: �لتو�صيف �ل�صرعي لحق �لانتفاع �لعقاري.

�لمبحث �لثالث: �لمعاو�صة على حق �لانتفاع �لعقاري.

�لمبحث �لر�بع: تطبيقات على �لمعاو�صة على حق �لانتفاع �لعقاري.

�أ�صاأل �لله �أن يجنبنا �لزلل، ويوفقنا لما ير�صيه من �لقول و�لعمل.

المبحث الاأول

التعريف بحق الانتفاع العقاري

المطلب الاأول: التعريف بمفرداته:

الفرع الاأول: التعريف بالحق:

اً وحُقُوْقَاً، وقد ��صتعمل في �للغة لعدة معان)1(،  �لحق م�صدر حق �ل�صيء يَحِق، ويَحُق حَقَّ

من �أبرزها ما يلي: 

1-�لو�جب ، ومنه قوله تعالى: ) وكان حقاً علينا ن�صر �لموؤمنين ( )�لروم:47( �أي : و�جباً.

2-�لاأم��ر �لثابت �لموجود، ومنه قوله تعالى ) ونادي �أ�صحب �لجنة �أ�صحاب �لنار �أن قد 

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



وجدنا ما وعدنا ربنا حقاً( )�لاأعر�ف: 44( �أي: وجدناه �أمرً� ثابتاً موجودً�. 

3-�لملك و�لمال.

4-�لاخت�صا�ص بال�صيء من غير م�صاركة، يقال: فلان �أحق بماله �أي : لا حق لغيره فيه 

  .)1(

تعريف الحق في الا�شطلاح الفقهي:

لم يحظ م�صطلح )�لحق( عند �لفقهاء �لمتقدمين بمفهوم خا�ص به، و�إنما ��صتعملوه 

على نحو معانيه �للغوية، فا�صتعمل بمعنى �لو�جب و�ل�صدق و�لحكم )2(، ثم �إن �لفقهاء 

�لمتاأخرين و�صعو� له م�صطلحاً خا�صاً به، ومن �أبرز تعريفاته ما ذكره �ل�صيخ م�صطفى 

�لزرقا –رحمه �لله- بقوله: » �لحق: �خت�صا�ص يقرر به �ل�صرع �صلطة �أو تكليفًا « )3( وهو 

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

وقيد  ون��ح��وه��ا.  و�ل��ك��لاأ،  �لاأن��ه��ار  كمياه  �لمباحة  �لاأم���ور  ب��ه  يخرج  )�خت�صا�ص(:  فقوله: 

)�ل�صرع(: يخرج به �لاخت�صا�ص �لذي لا يعترف به �ل�صرع كاخت�صا�ص �لغا�صب بالمال 

�لمغ�صوب، وقوله: )�صلطة(: ت�صمل ما تكون على �صخ�ص كحق �لح�صانة، وما تكون على 

�أعيان كحق �لملكية، )�أو تكليفاً(: ي�صمل �أي �لتز�م على �لاإن�صان �صو�ء �أكان مالياً كوفاء 

�لدين، �أم غيره كقيام �لاأجير بعمله.  

الفرع الثاني: التعريف بالانتفاع:

�لانتفاع لغة: م�صدر �نتفع، من �لنفع، وهو �لخير وما يتو�صل به �لاإن�صان �إلى مطلوبه، 

وهو �صد �ل�صر، و�لانتفاع: �لو�صول �إلى �لمنفعة )4( .

و��صطلاحًا: »هو: حق �لمنتفع في ��صتعمال �لعين و��صتغلالها ما د�مت قائمة على حالها، 

و�إن لم تكن رقبتها مملوكة « )5( .

وعرف باأنه » حق �ل�صخ�ص في �لح�صول على �لمنفعة �لعر�صية، �لم�صتفادة من �لعين غير 

�لمملوكة له، بحيث يكون له حق �لا�صتعمال و�لا�صتئثار بالمنفعة لمدة معينة « )6( .  

فقد  �لرقبة،  وملكية  �لانتفاع  حق  ملكية  بين  �لتفرقة  �لتعريفين  هذين  من  يلاحظ 

 1- تهذيب اللغة 241/3، تاج العرو�ص166/25، 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�سباح المنير �ص 318. 

 5- مر�سد الحيران : المادة (13). 

 6- العتيا�ص عن حق النتفاع ل�سبير �ص 9. 



�لرقبة مالكاً لحق �لانتفاع  �لرقبة، وقد يكون مالك  يملك حق �لانتفاع من لا يملك 

تبعاً لملكيته للرقبة.

وي�صمل حق �لانتفاع �لمنفعة �لتي يح�صل عليها �لاإن�صان عن طريق �لمعاو�صة، من بيع 

و�إجارة، و�لتي يح�صل عليها عن طريق �لتبرع، من و�صية و�إعارة، �أو عن طريق �لاإباحة 

�لعامة �أو �لخا�صة )1( .

الفرق بين حق الانتفاع وملك المنفعة: 

لاأهل �لعلم �تجاهان في ذلك: 

�لاتجاه �لاأول: 

وهو للحنفية )2( بعدم �لتفريق بينهما، وقالو�: �إنهما ي�صتعملان بمعنىً و�حد؛ لاأن حق 

�لانتفاع، قد يكون نتيجة لثبوت �لملكية �لتامة، كمن ��صترى د�رً�، فاإنه يملك �لمنفعة ف�صلًا 

عن �لرقبة، وقد يكون حق �لانتفاع نتيجة لثبوت �لملكية �لناق�صة، وملكية �لمنفعة دون 

�لرقبة، كمن ��صتاأجر د�رً�، فاإنه يملك �لمنفعة وحدها، ولكل مالك للمنفعة في �لحالتين 

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

بما �أبيح له �لانتفاع به )3( .

�لاتجاه �لثاني : 

وهو �تجاه جمهور �لفقهاء )�لمالكية و�ل�صافعية و�لحنابلة( ومفاده: �لتفريق بين ملك 

�لمنفعة وحق �لانتفاع؛ فاإن مالك �لمنفعة ين�صرف لمن يملك �لمعاو�صة عليها، �أما من له 

حق �لانتفاع، فلا يملك �لمعاو�صة عليها، وهذ� ما يظهر من ن�صو�ص فقهائهم:

قال �لقر�في: » �لفرق �لثلاثون: بين قاعدة تمليك �لانتفاع، وبين قاعدة تمليك �لمنفعة، 

فتمليك �لانتفاع نريد به: �أن يبا�صر هو بنف�صه فقط، وتمليك �لمنفعة: هو �أعم و�أ�صمل، 

فيبا�صر بنف�صه، ويمكّن غيره من �لانتفاع بعو�ص، كالاإجارة، وبغير عو�ص، كالعارية. مثال 

�لاأول: �صكنى �لد�ر و�لخو�نك و�لرباط.. فله �أن ينتفع بنف�صه فقط، ولو حاول �أن يوؤ�جر 

بيت �لمدر�صة، �أو ي�صكن غيره، �أو يعاو�ص عليه بطريق من طرق �لمعاو�صات �متنع ذلك، 

وكذلك بقية �لنظائر �لمذكورة معه. و�أما مالك �لمنفعة، فكمن ��صتاأجر د�رً� �أو ��صتعارها، 

1- المرجع ال�سابق �ص 9 .

 2- ينظر: الأ�سباه والنظائر، لبن نجيم �ص 353.

 3- العتيا�ص عن حق النتفاع �ص 8 . 



ت�صرف  �لمنفعة  ه��ذه  في  ويت�صرف  عو�ص،  بغير  ي�صكنه  �أو  من غيرها،  يوؤ�جرها  �أن  فله 

�لملّاك في �أملاكهم « )1( .

�أو�صى  �ل��ذي  و�لعبد  كالم�صتعير،  �لمنفعة،  دون  �لان��ت��ف��اع  يملك  وق��د   « �ل�صيوطي:  وق��ال 

بمنفعته مدة حياة �لمو�صى له. وكل من ملك �لمنفعة، فله �لاإج��ارة و�لاإع��ارة، ومن ملك 

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

وقال �بن �لقيّم: » فائدة: تمليك �لمنفعة �صيء، وتمليك �لانتفاع �صيء �آخر، فالاأول: يملك 

�لانتفاع و�لمعاو�صة، و�لثاني: يملك به �لانتفاع دون �لمعاو�صة، وعليها �إجارة ما ��صتاأجره؛ 

ع، فاإنه لم يملكه، و�إنما ملك �أن ينتفع  لاأنه ملك �لمنفعة، بخلاف �لمعاو�صة على �لبُ�صْ

به، وكذلك �إجارة ما ملك �أن ينتفع به من �لحقوق، كالجلو�ص بالرحاب، وبيوت �لمد�ر�ص، 

و�لربط، ونحو ذلك، لا يملكها؛ لاأنه لا يملك �لمنفعة، و�إنما ملك �لانتفاع « )3( .

�إن �صاحب حق  بينهما من حيث  يفرقون  �لاتج��اه  ه��ذ�  �أ�صحاب  �أن  �صبق  ويت�صح مما 

�لانتفاع لي�ص له �إلا �أن ينتفع بنف�صه دون �أن يوؤجر �أو يعير �أو يبيح لغيره، بخلاف مالك 

�لمنفعة، فله ذلك في حدود �لعقد )4(.

وعند �لتاأمل فالتفرقة بينهما ��صطلاحية �إذ �لعبرة في �لحق محل �لت�صرف فاإن كان 

�أم حق  منفعة  �أ�صميناه  �صو�ء  ذل��ك،  فيجوز  للغير،  عنه  �لتنازل  �أو  �لمعاو�صة  يقبل  مما 

�نتفاع، و�إن لم يكن محلًا للمعاو�صة �أو �لتنازل فلا يجوز ذلك �صو�ء �أ�صميناه منفعة �أم 

حق �نتفاع.

الفرع الثالث: التعريف بالعقاري:

و�ل���دو�م،  �لثبوت  �صفة  له  ما  على  يطلق  �للغة  في  و�لعقار  �لعقار.  �إلى  ن�صبة  �لعقاري 

كالاأر�ص و�لم�صكن. قال �بن فار�ص: » �لعين و�لقاف و�لر�ء �أ�صلان متباعد ما بينهما، وكل 

�أو ما ي�صبه �لجرح.  و�حد منهما مطرد في معناه، جامع لمعاني فروعه، ف��الاأول: �لجرح 

و�لثاني: د�ل على ثبات ودو�م« )5(.

 1- الفروق 330/1.

 2 - الأ�سباه والنظائر �ص 326 .

 3-  بدائع الفوائد 3/1 . 

 4-  الملكية الخا�سة في ال�سريعة الإ�سلامية �ص54 . 

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



المطلب الثاني: التعريف بحق الانتفاع العقاري باعتباه مركباً:

الفرع الاأول: تعريفه مركباً في الا�شطلاح الفقهي:

من خلال ما تقدم يمكن �أن نعرف حق �لانتفاع �لعقاري في �لا�صطلاح �لفقهي باأنه: حق 

�ل�صخ�ص في �لح�صول على منفعة �لعقار.

ومن �لجلي �أن �لفقهاء يفرقون بين ملكية عين �لعقار و��صتحقاق �لانتفاع به، فمن له 

حق �لانتفاع بالعقار لي�ص بال�صرورة �أن يكون مالكاً له �إذ� لم يملك رقبته.

وتملك حق �لانتفاع في �لفقه يكون باإحدى طريقتين:

�لاأولى: �أن يكون على �صبيل �لتاأقيت، وقد يكون ذلك بعقد معاو�صة كالاإجارة �أو بعقد تبرع 

كالعارية، �أو بالاإباحة مثل �أن ي�صبق �إلى مرفق عام –كمكان جلو�ص عام-فينتفع به مدة.

و�لثانية: �أن يكون على �صبيل �لتاأبيد، باأن يبيع مالك �لعقار حق �لانتفاع كله �أو بع�صه 

وحق  للبائع  ملكاً  �لرقبة  فتكون  بالرقبة،  �حتفاظه  مع  ونحوه  �لم�صيل  �أو  �لم��رور  كحق 

�لانتفاع ملكاً للم�صتري على �صبيل �لتاأبيد، وهو جائز عند جمهور �لفقهاء كما �صياأتي 

بيانه �إن �صاء �لله.

الفرع الثاني: تعريفه مركباً في القانون الو�شعي:

�لقو�نين �لو�صعية متفاوتة في تحديدها لمفهوم حق �لانتفاع �لعقاري. وكنظرة �إجمالية 

فاإن حق �لانتفاع �لعقاري في �لقانون ي�صمل ثلاث �صور؛ �ل�صورتين �ل�صابقتين في �لفقه 

بالاإ�صافة �إلى �صورة ثالثة، وبيانها على �لنحو �لاآتي:

�ل�صورة �لاأولى: 

ملكية منفعة �لعقار دون رقبته لمدة موؤقتة، فلا يكون ثم فرق هنا بين حق �لانتفاع وملك 

�لمنفعة.

�ل�صورة �لثانية: 

تملك حق �لانتفاع بالعقار دون �لرقبة على �صبيل �لتاأبيد.

وهاتان �ل�صورتان هما �لاأكثر تطبيقاً على م�صتوى �لقو�نين �لعربية )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 بهذ� �لاعتبار ينظر �إلى حق �لانتفاع على �أنه حق عيني )1( في �لانتفاع ب�صيء 

�أو  �نتهاء مدته  �إلى �صاحبه عند  ل��رده  �ل�صيء  بذلك  ب�صرط �لاحتفاظ  للغير  مملوك 

بموت �لمنتفع، وهذ� �لحق غير قابل للا�صتهلاك )2(، وهو يكت�صب بالتعاقد �أو بالتقادم 

�أو بمقت�صى �لقانون. 

�ل�صورة �لثالثة: 

)�لت�صجيل  بال�صك  �آخ��ر  ط��رف  �حتفاظ  م��ع  بالعقار  �لمتعلقة  �لح��ق��وق  جميع  ملكية 

 Beneficial( �لانتفاع  �لاإنجليزي بملكية  �لقانون  يعرف في  ما  وه��ذ�  له،  �لقانوني( 

ownership( وهو يختلف عن ملكية حق �لانتفاع بمفهومها �لفقهي �ل�صابق.

�أورد ما ذكره موقع �نف�صتوبيديا )investopedia( �لمتخ�ص�ص في �لم�صطلحات  وهنا 

�لمالية في تعريف ملكية �لانتفاع:

 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 �لانتفاع تكون عندما يكون ل�صخ�ص حق �لانتفاع �لكامل بالاأ�صل 

بينما �ل�صك �أو �لت�صجيل �لر�صمي لذلك �لاأ�صل با�صم �صخ�ص �أو جهة �أخرى، كاأن يكون 

�لمالك  بينما  با�صمه  و�صيط وم�صجلة  �أو  بنك  ل��دى  بها  �أور�ق���اً مالية محتفظاً  �لاأ���ص��ل 

�لحقيقي هو من يملك حق �لانتفاع.

وفي �ل��ع��ادة ت��ك��ون ملكية �لان��ت��ف��اع ع��ن��دم��ا ي��ك��ون �لاأ���ص��ل م�صجلًا ب��ا���ص��م وك��ي��ل �أو �أم��ين 

)trustee(، فيظهر �أمام �لاآخرين باعتباره �لمالك �لا�صمي )  nominee( بينما �لمالك 

) Beneficial owner( لحقيقي هو مالك �لانتفاع�

وبه يتبين �أن هذ� �لمفهوم لحق �لانتفاع �لعقاري في �لقانون �أو�صع من مفهومه �لفقهي، 

 1-  يق�سد بالحقوق العينية في القانون: الحقوق الذي ل ت�ستند في وجودها اإلى حقوق اأخرى.

 2- ماهية الملكية العقارية، الو�سيط في �سرح 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 اأي�سا 



فهو يعني ملكية �ل�صخ�ص لكل �لحقوق �لمتعلقة بالاأ�صل وتحمله لكل تبعات ما يلحق 

�لاأ�صل من �أ�صر�ر، �إلا �أن �لعقار غير م�صجل با�صمه. 

�لقانونية  �لقانون بين ملكية �لانتفاع )Beneficial ownership( و�لملكية  ويفرق 

و�لثانية  ب��الاأ���ص��ل،  �لمتعلقة  �لح��ق��وق  ملكية  تعني  ف���الاأولى   ،)Legal ownership(

فاإن  �لبنك،  ��صترى عقارً� عن طريق  �أن �صخ�صاً  �لر�صمي للاأ�صل، فلو  �لت�صجيل  تعني 

�لبنك يحتفظ بالملكية �لقانونية )Legal ownership( للعقار بينما ملكية �لانتفاع 

في�صبح  �لاأق�صاط  جميع  �صد�د  يتم  حتى  للم�صتري،   )Beneficial ownership(

�لعميل حينئذٍ قد حاز كلا �لنوعين.

وتملك �لانتفاع )Beneficial ownership( في �لقانون يختلف عن تملك منفعته 

من خلال عقد �لاإيجار، فالاأول على �صبيل �لتاأبيد بخلاف �لثاني، و�لاأول يترتب عليه 

ملك �لعين �إلا �أنها م�صجلة با�صم غيره فلا يملك بيعها �أو �لت�صرف فيها ت�صرفاً ناقلًا 

للملكية �إلا بمو�فقة من يحتفظ ب�صهادة �لت�صجيل )Legal ownership(، بينما في 

�لثانية يملك �لم�صتاأجر �لمنفعة فقط دون �لعين )1(.

المبحث الثاني

التو�شيف ال�شرعي لحق الانتفاع العقاري

من خلال �لعر�ص �ل�صابق لمفهوم ملكية �لانتفاع في �لقانون فيكيف حق �لانتفاع �صرعاً 

بح�صب �صوره �لثلاث، وذلك على �لنحو �لاآتي:

�لمطلب �لاأول: تخريجه على ملكية �لمنفعة ب�صفة موؤقتة:

فاإذ� تنازل �لمالك لاآخر عن منفعة �لعقار دون رقبته مدة موؤقتة، فيعد �لمنتفع في هذه 

�لحال مالكاً للمنفعة، وقد يكون تملكه بعو�ص كالاإجارة، �أو بتبرع كالعارية، �أو بالاإباحة 

كاأن ي�صبق للانتفاع بمرفق عام.

�لمطلب �لثاني: ملكية �لانتفاع دون �لرقبة على �صبيل �لتاأبيد:

�أي �أن �لمنتفع يملك حق �لانتفاع بالعين ب�صفة موؤبدة، دون �لرقبة، فيجوز له �لت�صرف 

بالعقار بجميع �أنو�ع �لت�صرفات دون �لرقبة.

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



بجو�ز  �لقائلين  للحنفية-  –خلافاً  �لفقهاء  ر�أي جمهور  يتخرج على  �لتو�صيف  وهذ� 

بيع بع�ص �لحقوق �لمرتبطة بالعقار على �صبيل �لتاأبيد مثل حق �لمرور وحق �لتعلي وحق 

�لم�صيل.

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

مالك: ذلك جائز، قلت: فاإن بعت حظي، بعت �أ�صله من �ل�صرب، و�إنما لي فيه يوم من 

�أب��ع �أ�صله ولكن  �ثني ع�صر يومًا، �أيجوز ذلك في قول مالك؟ قال : نعم، قلت: ف��اإن لم 

جعلت �أبيع منه �ل�صقي، �إذ� جاء يومي بعت ما �صار لي من �لماء ممن ي�صقي به، �أيجوز 

ذلك في قول مالك؟ قال: نعم « )3(.

وجه  على  بم��ال  م��ال  مقابلة   « ب��اأن��ه:  �لبيع  �ل�صافعية-  فقهاء  –من  �ل�صربيني  وع��رف 

مخ�صو�ص ثم قال: وحدّه بع�صهم باأنه: عقد معاو�صة مالية، يفيد ملك عين �أو منفعة 

على �لتاأبيد، فدخل بيع حق �لممرّ ونحوه« )4(.

وفي �لرو�ص �لمربع –من كتب �لحنابلة-: »وهو –�أي �لبيع- مبادلة مال ولو في �لذمة �أو 

منفعة مباحة كممر في د�ر بمثل �أحدهما على �لتاأبيد« )5(.

�صبيل  على  �لعقار  منافع  بيع  قبيل  من  �لعقاري  �لانتفاع  حق  بيع  فيكون  ه��ذ�  وعلى 

�لتاأبيد، �إذ كما يجوز بيع بع�ص منافع �لعقار فيجوز بيع منافعه كلها.

المطلب الثالث: ملكية الانتفاع ملكية كاملة للعين والمنفعة:

فقد تقدم �أن بع�ص �لقو�نين تنظر �إلى مالك �لانتفاع )Beneficial owner ( على 

�أنه هو �لمالك �لحقيقي، و�أن ت�صجيل �لعقار با�صم غيره على �صبيل �لحفظ، وقد يكون 

ت�صرف �لمنتفع بالعين مقيدً� �أو م�صروطاً بمو�فقة من يحتفظ بال�صجل �لعقاري.

وكون مالك �لانتفاع غير قادر على بيع �لعقار �أو رهنه �أو هبته �أو غير ذلك من �لت�صرفات 

�لناقلة للملكية لا ينفي �متلاكه له، بدليل �أن من يملك عقارً� مرهوناً لا يملك �لت�صرف 

فيه ت�صرفاً ناقلًا للملكية �إلا بمو�فقة �لمرتهن، مع �أنه –�أي �لر�هن- هو �لمالك �لحقيقي 

للعين �لمرهونة ولي�ص �لمرتهن، فلم تمنع تلك �لتقييد�ت من �إثبات ملكية �لر�هن للعين 

�لمرهونة ما د�م �أن له غنمه وعليه غرمه. وفي هذ� يقول عليه �ل�صلاة و�ل�صلام: » لا يغلق 

�لرهن من �صاحبه �لذي 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�ص المربع �ص 233.

 6- اأخرجه الدارقطني والحاكم وابن حبان في �سحيحه من حديث اأبي هريرة –ر�سي الله عنه- .



ومالك �لانتفاع قانوناً كالر�هن، فغنم �لعقار له، وغرمه عليه، وعدم قدرته على �لت�صرف 

فيه لا يمنع من �لملكية.

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

والتي لا يترتب عليها ذلك:

�لمنتفع  قد يح�صل تد�خل بين �صور تملك حق �لانتفاع لا�صيما ما يفيد منها تملك 

�إن �ل�صخ�ص يملك �لعقار ملكاً حقيقياً  لرقبة �لعقار وما لا يفيد ذل��ك. فمتى يقال: 

رقبته ومنفعته؟ �أو �أنه يملك �لانتفاع به فقط دون �لرقبة؟

هنا ينبغي �أن نفرق بين �لقيود و�ل�صروط �لتي تتنافى مع �أ�صل �لملك و�لقيود �لتي لا 

تنافيه، وبيان ذلك على �لنحو �لاآتي:

الفرع الاأول: قيود لا تمنع من تحقق اأ�شل الملك:

�أو مجز�أة،  ناق�صة  تامة وملكية  �إلى ملكية  �لعقار  تق�صم ملكية  �لقانونية  �لناحية  من 

فالملكية �لتامة هي �لتي ي�صتجمع فيها �لمالك �ل�صلطات �لثلاث، وهي حق �لا�صتعمال 

وحق �لا�صتغلال وحق �لت�صرف، فاإذ� تنازل �لمالك عن بع�ص هذه �لحقوق ل�صالح �لغير، 

حق  ل�صاحب  ��صتغلاله  �أو  �ل�صيء  ��صتعمال  في  حقه  ع��ن  يتنازل  ك��اأن  ملكيته،  فتجز�أ 

�لانتفاع، فيبقى له عندئذ ملكية �لرقبة )1(.

�لانتفاع  حق  للمالك  يكون  ب��اأن  تامة،  �لملكية  تكون  قد  �ل�صرعية  �لناحية  من  وكذلك 

و�لا�صتغلال و�لت�صرف، وقد تكون �لملكية ناق�صة ومع ذلك يعد �ل�صخ�ص محتفظاً باأ�صل 

�لملكية، ولا ينافي ذلك تملكه للعقار. ومن ذلك:

�أو  �لتاأقيت  �صبيل  ب��دون عو�ص، على  �أو  بعو�ص  للغير  �لعقار  يتنازل عن منفعة  �أن   -1

�لتاأبيد، كما تقدم.

2- �أن يمنع من �لت�صرف في �لعقار لتعلق حق �لغير به، مثل �أن يكون �لعقار مرهوناً.

�ألا يبيعه ولا  ك��اأن ي�صتري عقارً� ب�صرط  بال�صرط،  �لعقار  �لت�صرف في  �أن يمنع من   -3

يهبه �أو متى باعه فالبائع �أحق به بالثمن، ونحو ذلك من �ل�صروط �لتقييدية �لتي تنافي 

بع�ص مقت�صيات �لعقد، ولا تنافي �لعقد من �أ�صله. وقد �ختلف فيها �أهل �لعلم  على 

قولين: 

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



�لقول �لاأول: 

و�لرو�ية   ،)3( و�ل�صافعية   ،)2( و�لمالكية   ،)1( �لحنفية  مذهب  وه��ذ�  فا�صد.  �ل�صرط  �أن 

�لم�صهورة عند �لحنابلة )4(. 

و��صتدلو� بعدة �أدلة، منها:

1- ما روت عائ�صة ر�صي �لله عنها في ق�صة بريرة �أن �لنبي �صلى �لله عليه و�صلم قال: )من 

��صترط �صرطاً لي�ص في كتاب �لله فهو باطل و�إن كان مائة �صرط( )5(. فالنبي �صلى �لله 

عليه و�صلم ن�ص على بطلان ��صتر�ط �لولاء لغير �لمعتق فيقا�ص عليه �صائر �ل�صروط، 

لاأنها في معناه )6(. 

ويناق�ص: 

باأن �لنبي �صلى �لله عليه و�صلم �أبطل هذ� �ل�صرط لا لاأنه ينافي مقت�صى �لعقد بل لاأنه 

يخالف حكم �ل�صرع بدليل قوله: )لي�ص في كتاب �لله( �أي في حكمه.

2- ما روى عبد �لله بن عمرو -ر�صي �لله عنهما- �أن �لنبي �صلى �لله عليه و�صلم )نهى عن 

بيع و�صرط( )7(. ووجه �لدلالة: �أن �لحديث ن�ص على بطلان كل بيع و�صرط، فيدخل في 

ذلك �ل�صرط �لمنافي لمقت�صى �لبيع )8(.

نوق�ص: 

باأنه حديث �صعيف لا تقوم به حجة، وباأنه مخالف للاإجماع، فقد قال �صيخ �لاإ�صلام �بن 

�أن  �أعلمه  تيمية مبيناً �صعف �لحديث: )وقد �أجمع �لفقهاء �لمعروفون من غير خلاف 

��صتر�ط �صفة في �لمبيع ونحوه كا�صتر�ط �لعبد كاتباً، �أو �صانعاً، �أو ��صتر�ط طول �لثوب، 

�أو قدر �لاأر�ص، ونحو ذلك �صرط �صحيح ( )9(.

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

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

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

 4- ال�سرح الكبير على المقنع 232/11، الكافي 61/3، ك�ساف القناع 1423/4، التنقيح الم�سبع �ص 174. 

 5- اأخرجه البخاري  كتاب البيوع / باب اإذا ا�سترط �سروطاً في البيع ل تحل – برقم 2168 ( وم�سلم ) كتاب العتق / باب اإنما الولء لمن اعتق – برقم 1504. 

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

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

الم�سنفين في الفقه ول يوجد في �سيء من دواوين الحديث، وقد اأنكره اأحمد وغيره من العلماء وذكروا اأنه ل يعرف واأن الأحاديث ال�سحيحة تعار�سه) 

 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 �سرح التحفة 10/2.

 2- مجموع فتاوى ابن تيمية 138/29. 

 3- مجموع فتاوى ابن تيمية 136/29. 

 4- اإعلام الموقعين 400/3.

5- مجموع فتاوى ابن تيمية 136/29.

6- اأخرجه الترمذي من حديث عمرو بن عوف –ر�سي الله عنه- في كتاب الأحكام، باب ما ذكر عن ر�سول الله  - �سلى الله عليه و�سلم -  في ال�سلح برقم 

(1272) واأبو داود من حديث اأبي هريرة-ر�سي الله عنه- في كتاب الأق�سية، بـاب في ال�سلح برقم (3120 )، والدارقطني من حديث عائ�سة -ر�سي الله 

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

ــاب  ــت ك  ( ومـــ�ـــســـلـــم   ) نـــخـــل  اأو  حـــائـــط  في  �ـــســـرب  اأو  ممــــر  ــــه  ل يـــكـــون  ــــرجــــل  ال ـــــاب  ب  / ـــاقـــاة  ـــس ـــ� الم كـــتـــاب  ــــبــــخــــاري)  ال اأخـــــرجـــــه   -7 

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

8- اإعلام الموقعين 400/3.

 9- اأخرجه مالك في الموطاأ ( كتاب البيوع / باب ما يفعل بالوليدة وال�سرط فيها 128/6 ( والبيهقي ) كتاب البيوع / باب ال�سرط الذي يف�سد العقد 336/5 ). 

�أن عقد �لبيع يقت�صي ت�صرف �لم�صتري فيما ��صتر�ه على �أي وجه �صاء، فالتحجير   -3

عليه باألا يبيع ولا يهب �صرط مناف لمقت�صى عقد �لبيع، فيكون فا�صدً� )1(. 

�ب��ن تيمية ه��ذ� �لا�صتدلال بقوله: )م��ن ق��ال: ه��ذ� �ل�صرط ينافي  وناق�ص �صيخ �لاإ���ص��لام 

؟  مطلقاً  �لعقد  مقت�صى  �أو  �لمطلق،  �لعقد  مقت�صى  �أي��ن��افي  ل��ه:  قيل  �لعقد،  مقت�صى 

فاإن �أر�د �لاأول: فكل �صرط كذلك، و�إن �أر�د  �لثاني: لم ي�صلم له، و�إنما �لمحذور �أن ينافي 

مق�صود �لعقد، كا�صتر�ط �لطلاق في �لنكاح، �أو ��صتر�ط �لف�صخ في �لعقد، فاأما �إذ� �صرط 

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

و�بن   ،)3( تيمية  �ب��ن  �لاإ���ص��لام  �صيخ  وه��و �ختيار  �ل�صرط �صحيح.  �أن   : �لثاني  و�ل��ق��ول 

�لقيم )4(، وذكر �بن تيمية �أن هذ� قول �لاإمام �أحمد، و�أن �أكثر ن�صو�صه تجري على هذ� 

�لقول)5(. 

و��صتدلو� بما يلي:

1- قوله عليه �ل�صلاة و�ل�صلام:)�لم�صلمون على �صروطهم( )6(. ووجه �لدلالة: �أن �لحديث 

عام فيدخل فيه هذ� �ل�صرط. 

2- قوله عليه �ل�صلاة و�ل�صلام : )من �بتاع نخلًا بعد �أن توؤبر فثمرتها للذي باعها �إلا �أن 

ي�صترطها �لمبتاع( )7(. 

ووجه �لدلالة منه: �أن هذ� �ل�صرط خلاف مقت�صى �لعقد �لمطلق، وقد جوزه �ل�صارع )8(.

3- ما روي عن �بن م�صعود -ر�صي �لله عنه- �أنه �بتاع جارية من �مر�أته زينب �لثقفية 

و��صترطت عليه: �إن بعتها فهي لي بالثمن �لذي تبيعها به، ف�صاأل عبد �لله بن م�صعود ع�ن 

ذلك عمر بن �لخطاب، فقال عمر : لا تقربها ولاأحد فيها �صرط ( )9(. 

ودلالته من وجهين: 

�لاأول: �أنه قال: )لا تقربها(، ولو كان �ل�صرط فا�صدً� لم يمنع من قربانها. 



و�لثاني: �أنه علل ذلك بال�صرط، فدل على �أن �لمانع من �لقربان هو �ل�صرط، و�أن وطاأها 

يت�صمن �إبطال ذلك �ل�صرط، لاأنها قد تحمل، فيمتنع عودها �إليه )1(. 

و�لر�جح هو �لقول �لثاني لقوة �أدلته و�صلامتها من �لمناق�صة. 

وعلى هذ� فمجرد كون �ل�صخ�ص ممنوعاً من بيع �لعقار �أو من �لت�صرف فيه �إلا بقيود 

لا يعني ذلك �أنه لا يملكه، �أي �أن ملكية حق �لانتفاع وفقاً لما تقت�صيه بع�ص �لقو�نين 

–كما �صبق- قد تجعل من �لمنتفع مالكاً للعين مع كونه مقيدً� في �لت�صرف بها، وهو �أمر 
مقبول �صرعاً.

الفرع الثاني: الاأو�شاف المعتبرة لاأ�شل الملك:

�أبين  وهنا  �لملك،  �أ�صل  �لتي لا تمنع من تحقق  �لقيود  بع�ص  �ل�صابق  �لفرع  تقدم في   

�لاأو�صاف �لتي تعد معيارً� لتحقق �أ�صل �لملك من عدمه. وهما و�صفان:

�لاأول: �ل�صمان:

و�لمق�صود بذلك �صمان تلف �لعقار �أو نق�صان قيمته، وتحمل �لم�صئولية عن ذلك، فهذ� 

�لو�صف ملازم حتماً للملكية لا ينفك عنها، وهو �لحد �لاأدنى من �لملكية، وبدونه تكون 

�لملكية �صورية لا حقيقية.

و�لثاني: �لاأحقية بالثمن عند بيع �لعقار:

ي�صجل  عمن  �لنظر  ب�صرف  حقيقة،  له  �لمالك  هو  �لعقار  بيع  عند  للثمن  فالم�صتحق 

�لعرف  �أن  �إلا  �لان��ت��ف��اع،  ح��ق  مالك  غ��ير  با�صم  م�صجلًا  �لعقار  ك��ان  فلو  با�صمه،  �لعقار 

فملك  �لانتفاع،  حق  لمالك  ثمنه  يكون  �لبيع  عند  �أن��ه  يقت�صي  �لقانون  �أو  �ل�صرط  �أو 

�لعين حقيقة لمالك حق �لانتفاع ولي�ص لمن يحتفظ بال�صجل �لعقاري، �أي �أن مالك حق 

�لانتفاع يملك �لعين و�لرقبة.

و�لاأ�صل في هذين �لو�صفين قوله عليه �ل�صلاة و�ل�صلام في �لحديث �ل�صابق: » لا يغلق 

�لرهن من �صاحبه �لذي رهنه له غنمه وعليه غرمه«، فدل �لحديث �أن ��صتحقاق �لغنم 

وتحمل �لغرم دليل �لملكية، و�أن �لملكية تقت�صي ��صتحقاق �لغنم وتحمل �لغرم. وكذ� قوله 

عليه �ل�صلاة و�ل�صلام: » �لخر�ج بال�صمان« )2( فمالك �لعين يتحمل �صمانها وفي مقابل 

ذلك ي�صتحق خر�جها.

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

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

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

 الخراج بال�سمان) برقم 2243 من حديث عائ�سة –ر�سي الله عنها- وهو حديث �سحيح. ينظر: اإرواء الغليل 158/5.



المبحث الثالث

المعاو�شة على حق الانتفاع العقاري

�لمعاو�صة على حق �لانتفاع لها �صورتان، على �لنحو �لاآتي:

�لمطلب �لاأول: �لمعاو�صة على �صبيل �لتاأقيت:

وذلك باأن يتنازل مالك �لعقار عن منفعته مدة معلومة، فالعقد هنا ياأخذ حكم �لاإجارة، 

�صو�ء طالت �لمدة �أم ق�صرت. قال في �لرو�ص �لمربع: » و�إن �أجر �لد�ر ونحوها كالاأر�ص مدة 

معلومة ولو طويلة يغلب على �لظن بقاء �لعين فيها �صح ولو ظن عدم �لعاقد فيها« 

.)1(

�لتنازل عن حق �لانتفاع  )Lease( وتعني  ب�  �لقو�نين  وعلى هذ� فما يعرف في بع�ص 

بالعقار مدة طويلة قد تمتد لع�صر�ت �ل�صنين )2(، تعد من �لناحية �ل�صرعية عقد �إجارة 

ولي�صت بيعاً؛ لاأن �لعقد فيها موؤقت ولي�ص موؤبدً�، وت�صري عليها �أحكام �لاإج��ارة ولي�ص 

�لبيع.

�أو  �أو يوؤجرها  �أن ينتفع من �لعين �لموؤجرة بنف�صه،  وفي هذه �لمعاو�صة يجوز للم�صتاأجر 

يعيرها لمن يقوم مقامه في �لانتفاع �أو دونه؛ لاأن �لمنفعة مملوكة له فيجوز �أن ي�صتوفيها 

بنف�صه ونائبه؛ وذلك ب�صرطين:

�لاأول: �أن يكون �لمنتفع �لثاني دونه في �ل�صرر؛ لاأنه لا يملك �أن ي�صتوفيه بنف�صه فبنائبه 

�أولى )3(.

و�لثاني: �ألا يكون �لموؤجر قد �صرط عليه �ألايوؤجرها �أو يعيرها لغيره. وقد �ختلف �أهل 

�لعلم في هذ� �ل�صرط، و�ل�صحيح ج��و�زه ولزومه، وقد �صبق بيان �لخ��لاف في مثل هذ� 

�لنوع من �ل�صروط �لتي قد تنافي بع�ص مقت�صيات �لعقد.

�لمطلب �لثاني: �لمعاو�صة على �صبيل �لتاأبيد:

وهذه �لمعاو�صة تاأخذ حكم �لبيع، فاإذ� كان تملك حق �لانتفاع يفيد تملك �لعين و�لمنفعة 

كما �صبق في �ل�صورة �لثالثة من �صوره في �لقانون فلا �إ�صكال في �لبيع، و�أم��ا في �لحال 

1- الرو�ص المربع �ص206.

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

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

 3-  الرو�ص المربع �ص 206.



�لتي يباع فيها حق �لانتفاع دون �لرقبة، فقد �ختلف �أهل �لعلم في ذلك على قولين:

�لقول �لاأول: 

عدم �صحة بيع حق �لانتفاع وغيره من �لحقوق �لمجردة عن �لاأعيان. وهذ� هو �لم�صهور 

في �لمذهب �لحنفي.

قال �ل�صرخ�صي: » بيع �ل�صرب فا�صد، فاإنه من حقوق �لبيع، بمنزلة �لاأو�صاف، فلا يفرد 

بالبيع، ثم هو مجهول في نف�صه، غير مقدور على �لت�صليم؛ لاأن �لبائع لا يدري �أيجري 

�لماء �أم لا، ولي�ص في و�صعه �إج��ر�وؤه. قال : وكان �صيخنا �لاإمام يحكي عن �أ�صتاذه �أنه كان 

يفتي بجو�ز بيع �ل�صرب بدون �لاأر�ص، ويقول: فيه عرف ظاهر في ديارنا بنَ�صَف، فاإنهم 

يبيعون �لماء، فللعرف �لظاهر كان يفتي بجو�زه، ولكن �لعرف �إنما يعتبر فيما لا ن�صّ 

بخلافه، و�لنهي عن بيع �لغرر ن�ص بخلاف هذ� �لعرف، فلا يعتبر « )1( .

وقال ملا خ�صرو: » ولا يجوز بيع م�صيل �لماء وهبته، ولا بيع �لطريق بدون �لاأر�ص، وكذلك 

بيع �ل�صرب، وقال م�صايخ بَلْخ: جائز « )2( .

وعلى مثل هذ� ن�ص �بن نجيم بقوله: » وفي �لخانية: ولا يجوز بيع م�صيل �لماء وهبته، ولا 

بيع �لطريق بدون �لاأر�ص، وكذلك بيع �ل�صرب، وقال م�صايخ بَلْخ: بيع �ل�صرب جائز«)3(.

فجمهور �لحنفية لا يرون �صحة بيع حق �لانتفاع بالعقار مجردً� عن �لرقبة، و�عتبرو� 

عمل �أهل نَ�صَف وبلخ من قبيل �لعرف �لخا�ص، ولا يكون حجة. قال �أبو زه��رة: » و�أهل 

�لر�أي �لاأول - �لقائلون بعدم �صحة حق �ل�صرب - يردّون كل هذ�، فينكرون �أن يكون تعامل 

�أهل مدينة م�صوّغًا لمخالفة �لقيا�ص، �إنما �لعرف �لم�صوّغ لمخالفة �لقيا�ص هو عرف جميع 

�لنا�ص �أو �لم�صلمين، حتى يكون قريبًا من �لاإجماع، كالمال في �لا�صت�صناع و�ل�صلم و�لاإجارة 

في نظر �لحنفية« )4(.

�لقول �لثاني: 

�صحة بيع حق �لانتفاع بالعقار مج��ردً� عن رقبته. وهذ� ما عليه جمهور �لفقهاء من 

�لمالكية و�ل�صافعية و�لحنابلة.

ففي �صرح �لزرقاني على �لموطاأ في �أول كتاب �لبيوع: » كتاب �لبيوع. وجمع لاختلاف �أنو�عه، 

كبيع �لعين، وبيع �لدين، وبيع �لمنفعة« )5(، و�صبق نقل كلام �لاإمام مالك في �لمدونة.

 1-    المب�سوط 135/14 – 136.

 2-    درر الحكام 173/2.

 3-    البحر الرائق 296/5 . 

4-    الملكية ونظرية العقد �ص 108. 

5-  �سرح الزرقاني على الموطاأ 297/3.



وفي حا�صية �لر�صيدي �ل�صافعي على نهاية �لمحتاج: » وقد �صلم من جميع هذه �لاإير�د�ت 

قول بع�صهم: عقد معاو�صة مالية، تفيد ملك عين �أو منفعة على �لتاأبيد« )1(.

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

�لتاأبيد، بعو�صٍ مالي«)2(.

و�صبب �ختلافهم في ذلك هو �ختلافهم في �صابط �لم��ال، وهل تعد �لمنافع �أم��و�لًا �أم لا؟ 

ولهم في ذلك �تجاهان:

�لاتجاه �لاأول: للحنفية: 

قال �بن عابدين في تعريف �لمال: » �لمر�د بالمال: ما يميل �إليه �لطبع، ويمكن �دخاره لوقت 

�لحاجة، و�لمالية تثبت بتمول �لنا�ص كافة �أو بع�صهم )3(، و�لتقوم )4(: يثبت بها وباإباحة 

�لانتفاع به �صرعاً«. 

فالمال عند �لحنفية ما جمع �صفتين:

�لاأولى: �لعينية، �أي �أن يكون �ل�صيء عيناً، �أي له وجود في �لخارج، وهذ� يوؤخذ من قوله: » 

ويمكن �دخاره لوقت �لحاجة«. فخرج بذلك �لمنافع فهي لي�صت �أمو�لًا بذ�تها، ولكن تكون 

�أمو�لًا متقومة في عقد �لاإجارة خلافاً للقيا�ص ب�صرط �ألا تنف�صل عن �لعين �لموؤجرة.

و�لثانية: �لتمول، وذلك باأن تجري عادة �لنا�ص كلهم �أو بع�صهم على تمول تلك �لعين 

وحيازتها )5(.

و�لاتجاه �لثاني: للجمهور من �لمالكية)6( ، و�ل�صافعية)7(، و�لحنابلة )8(:

فعرفه �ل�صاطبي: » ما يقع عليه �لملك وي�صتبد به �لمالك عن غيره �إذ� �أخذ من وجهه« )9(.  

1-  نهاية المحتاج 372/3.

2-  الإن�ساف 7/11.

3- يق�سم الحنفية المال اإلى ق�سمين: الأول: مال متقوم، وهو ما يمكن ادخاره، ويباح النتفاع به �سرعاً في حال ال�سعة والختيار، والثاني: مال غير متقوم، 

وهو ما يمكن ادخاره، ول يباح النتفاع به �سرعاً في حال ال�سعة والختيار. قال ابن عابدين في حا�سيته 10/14: (وحا�سله اأن المال اأعم من المتقوم؛ لأن 

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

4- رد المحتار 9/14.

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

6-  �سرح الخر�سي 137/6، حا�سية الد�سوقي:442/3،  بلغة ال�سالك : 209/2.

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

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

9-  الموافقات 32/2.



وقال �ل�صافعي في تعريف �لمال: )ماله قيمة يباع بها، وتلزم مُتلِفه و�إن قَلّت()1(.

وقال �بن قد�مة: )هو ما فيه منفعة مباحة لغير �صرورة( )2(.

�أي �أن �لمال عند �لجمهور ي�صمل كل ما له قيمة بين �لنا�ص وهذه �لقيمة متاأتية من �أن 

هذ� �ل�صيء ينتفع به �نتفاعاً مباحاً. فيدخل في ذلك �لاأعيان و�لمنافع.

و�لاتجاه �لثاني هو �لاأرجح؛ لما يلي:

م��الًا،  يكون  �أن  يجب  و�لمهر  �لنكاح)3(،  مهرً� في  �لمنفعة  تكون  �أن  �صوّغ  قد  �ل�صارع  �أن   •
لقوله تعالى: » و�أحل لكم ما ور�ء ذلكم �أن تبتغو� باأمو�لكم مح�صنين غير م�صافحين« 

)�لن�صاء:24(.

• �أن ق�صر �لمال على �لاأ�صياء �لعينية لي�ص عليه دليل في �ل�صرع.

• �لتعريف �للغوي للمال يوؤيد �تجاه �لجمهور.

• �أن �لعرف جارٍ باعتبار ماليّة �لاأ�صياء غير �لعينية؛ كبع�ص �لمنافع و�لحقوق، ومن �لمقرر 
�أن ما لم يرد تحديده في �ل�صرع فمرده للعرف )4(.

وعلى هذ� فيجوز لمالك �لعين �أن يبيع حق �لانتفاع لغيره ويحتفظ برقبة �لعين، ويجوز 

لمن ��صترى حق �لانتفاع �أن يبيعه لغيره؛ لاأنه ملكه. و�لله �أعلم.

المبحث الرابع

تطبيقات لحق الانتفاع العقاري في عقود التمويل

�صاأذكر في هذ� �لمبحث بعون �لله بع�ص �لتطبيقات للمعاو�صة على حق �لانتفاع �لعقاري 

في عقود �لتمويل �لم�صرفي، مع بيان حكم كل منها:

المطلب الاأول: بيع حق الانتفاع العقاري مع وعد من البائع بال�شراء بالقيمة الا�شمية:

الفرع الاأول: ت�شوير الم�شاألة:

لها  مملوكة  عقارية  �أ���ص��ول  �إلى  فتعمد  للتمويل  �صركة  تحتاج  �أن  �لم�صاألة  ه��ذه  ���ص��ورة 

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

 2-  المقنع �ص 152.

 3-  وذلك في قوله عليه ال�سلاة وال�سلام: (زوّجتكُها بما معك من القراآن) (اأخرجه البخاري برقم 5029، وم�سلم برقم 1425).

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



�أن هذ� �لحق يختلف  وموؤجرة للغير، فتبيع حق �لانتفاع لبنك بثمن نقدي، باعتبار 

حقيقة وحكماً و�أجلًا عن �لمنفعة �لمملوكة للم�صتاأجر، وتلتزم �ل�صركة �لتز�ماً من طرف 

و�حد ب�صر�ء هذ� �لحق بعد مدة محددة بقيمته �لا�صمية.

وقد ت�صتخدم هذه �لطريقة في �لت�صكيك، باأن يبيع م�صدر �ل�صكوك لحملة �ل�صكوك 

حق �لانتفاع باأ�صول موؤجرة ويلتزم ب�صر�ئه منهم بقيمته �لا�صمية.

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

�لاأظهر هو حرمة هذ� �لنوع من �لتمويل؛ لاأمرين:

�لاأول: �أن بيع حق �لانتفاع وحده دون �لاأ�صل مع كون �لاأ�صل موؤجرً� للغير يدخل في بيع 

ما لا يملك، فالبيع �صوري ولي�ص حقيقياً في و�قع �لاأمر.

و�لثاني: �أن هذ� من بيع �لوفاء، وهو �لبيع ب�صرط �أن �لبائع متى رد �لثمن يرد �لم�صتري 

�لمبيع �إليه )1(.

وقد �ختلف فيه �أهل �لعلم: 

فذهب بع�ص متاأخري �لحنفية و�ل�صافعية �إلى �أن بيع �لوفاء جائز مفيد لبع�ص �أحكامه 

تعارفو� عليه  �لنا�ص  �أن  بيعه. وحجتهم:  �لم�صتري لا يملك  �أن  �إلا  به  �لانتفاع  من حل 

وتعاملو� به لحاجتهم �إليه؛ فر�رً� من �لربا، فيكون �صحيحاً و�إن كان مخالفاً للقو�عد؛ 

لاأن �لقو�عد تترك بالتعامل )2(.

وذهب �لمالكية و�لحنابلة ومتقدمو �لحنفية و�ل�صافعية �إلى �أنه بيع فا�صد؛ لاأن ��صتر�ط 

�لبائع �أخذ �لمبيع �إذ� رد �لثمن �إلى �لم�صتري �صرط يخالف مقت�صى �لعقد، ولاأن �لبيع 

بهذ� �ل�صرط لا ير�د منه �نتقال �لملك حقيقة، و�إنما يق�صد منه �لربا �لمحرم، وهو �إعطاء 

�لمال �إلى �أجل)3(، ومنفعة �لمبيع هي �لربح، فهو في حقيقته قر�ص بعو�ص.

و�لر�جح هول �لقول �لثاني لاأن حقيقته قر�ص ولي�ص بيعاً، و�لعين رهن بيد �لم�صتري فلا 

يملك بيعها ولا �لانتفاع بها، ولو �صرط �لانتفاع �صار قر�صاً جر نفعاً، فيحرم لذلك؛ �إذ 

�لعبرة في �لعقود بمعانيها وحقائقها لا باألفاظها )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�ساف القناع 149/3.

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



المطلب الثاني: تملك حملة ال�شكوك حق الانتفاع بالاأ�شول دون الملكية 

الر�شمية )الوثائق(:

الفرع الاأول: ت�شوير الم�شاألة:

في كثير من �ل�صكوك �لاإ�صلامية ين�ص في ن�صرة �إ�صد�ر �ل�صكوك باأن ملكية حملة �ل�صكوك 

للاأ�صول محل �لت�صكيك هي ملكية حق �نتفاع )Beneficial ownership( ولا ت�صجل 

�أمين  �أو  با�صم جهة حفظ  تكون م�صجلة  �أو  �لم�صدر،  با�صم  تبقى  و�إنم��ا  با�صمهم  �لاأ�صول 

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

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

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

تقدم معنا �أن ملكية حق �لانتفاع وفقاً للقانون �لاإنجليزي وكذ� �لاأمريكي تعني ملكية 

كل �لحقوق �لمتعلقة بالعين، وتحمل �لم�صئولية كاملة عنها، و�أن ت�صجيلها با�صم �لاأمين �أو 

�لحافظ لغر�ص �لتوثيق �أو ت�صهيل �لاإج��ر�ء�ت، و�أن �لمالك �لحقيقي هو مالك �لانتفاع  

�نتفاع لا  باأنها ملكية  �لملكية  )Beneficial ownership(، وعلى هذ� فو�صف هذه 

تعني بال�صرورة �نتفاء ملكية �لرقبة عن حملة �ل�صكوك.

ويجب �لنظر في هذه �لحال �إلى �لاأو�صاف و�ل�صروط �لتي تفيد �لملكية من عدمها، وقد 

�صبق �أنهما و�صفان:

فهذ�  ذل��ك،  تبعات  وتحمل  قيمته،  نق�صان  �أو  �لعقار  تلف  �صمان  �أي  �ل�صمان،  �لاأول: 

�لو�صف ملازم حتماً للملكية لا ينفك عنها، وهو �لحد �لاأدنى من �لملكية، وبدونه تكون 

�لملكية �صورية لا حقيقية.

و�لثاني: �لاأحقية بالثمن عند بيع �لعقار، فالم�صتحق للثمن عند بيع �لعقار هو �لمالك حقيقة 

له، ب�صرف �لنظر عمن ي�صجل �لعقار با�صمه، فلو كان �لعقار م�صجلًا با�صم غير مالك حق 

�أنه عند �لبيع يكون ثمنه لمالك حق  �أو �لقانون يقت�صي  �أو �ل�صرط  �أن �لعرف  �إلا  �لانتفاع، 

�لانتفاع، فملك �لعين حقيقة لمالك حق �لانتفاع ولي�ص لمن يحتفظ بال�صجل �لعقاري.

ف��اإذ� كان حملة �ل�صكوك يتحملون �لم�صئولية في حال هلاك �لاأ�صول محل  وعلى هذ� 

ملكية  تعد  �لاأ���ص��ول  لتلك  فملكيتهم  بيعها،  ح��ال  في  �لثمن  وي�صتحقون  �لت�صكيك، 

حقيقية ولو لم ت�صجل �لاأ�صول با�صمهم، �أو بقيت با�صم �لم�صدر.

ن�صرة  ك��ان��ت  �لم��ل��ك، فلو  م��ن تحقق  �لتقييد�ت لا يمنع  م��ن  �لو�صفين  ه��ذي��ن  ع��د�  وم��ا 

�ل�صكوك تقيد حملة �ل�صكوك �أو وكيلهم في بيع تلك �لاأ�صول �أو تاأجيرها �أو غير ذلك 

من �لت�صرفات، فهذه �لتقييد�ت لا تنفي �أ�صل �لملك ما د�م �لو�صفان �لاأولان متحققين؛ 



لما �صبق ترجيحه من جو�ز �ل�صروط �لتي قد تنافي بع�ص مقت�صى �لعقد ولا تنافيه من 

�أ�صله �أو تنافي �لمق�صود منه.

�أن ين�ص في وثائق �ل�صكوك على تحمل حملة �ل�صكوك ل�صمان تلف  �أرى لز�ماً  ول��ذ� 

�لاأ�صول، و��صتحقاقهم للثمن عند بيعها، �صو�ء بيعت على �لم�صدر �أو غيره؛ وذلك لتاأكيد 

تملكهم للاأ�صول.

 Beneficial( ولدفع �لتوهم من �ل�صروري �أن يبين في �لوثائق معنى ملكية حق �لانتفاع

�لاأمين  �أو  �لم�صدر  �حتفاظ  و�أن  و�لمنفعة  �لعين  منها تملك  �لم��ر�د  و�أن   ،)ownership
بال�صجل �لر�صمي )Legal ownership( لا يعني تملكه لها.

المطلب الثالث: تداول �شكوك حق الانتفاع العقاري في الاأ�شواق المالية:

الفرع الاأول: ت�شوير الم�شاألة:

قد يكون ما تمثله �ل�صكوك حق �نتفاع عقاري، باأن يبيع �لم�صدر حق �لانتفاع لحملة 

�ل�صكوك دون �لرقبة، وقد يبيع �لاأمرين معاً �لعين و�لمنفعة لاأجل �لت�صكيك.

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

�لاأ�صل هو جو�ز تد�ول �ل�صكوك، �صو�ء �أكانت تمثل �أعياناً بمنافعها، �أو كانت تمثل �لمنافع 

فقط دون �لاأعيان، بناء على قول �لجمهور �لذي �صبق ترجيحه وهو جو�ز �لمعاو�صة على 

�لحقوق و�لمنافع �لمجردة عن �لاأعيان. 

وفي ن�ص �لمعيار �ل�صرعي: » يجوز تد�ول �ل�صكوك و��صترد�دها �إذ� كانت تمثل ح�صة �صائعة 

في ملكية موجود�ت من �أعيان �أو منافع �أو خدمات بعد قفل باب �لاكتتاب وتخ�صي�ص 

�ل�صكوك وبدء �لن�صاط، �أما قبل بدء �لن�صاط فتر�عى �ل�صو�بط �ل�صرعية لعقد �ل�صرف، 

كما تر�عى �أحكام �لديون �إذ� تمت �لت�صفية وكانت �لموجود�ت ديوناً �أو تم بيع ما تمثله 

�ل�صكوك بثمن موؤجل« )1(.

�لاأ�صل ويمنع  �لمجرد عن  �لانتفاع  بيع حق  �لاأ���ص��ول موؤجرة فيمنع  كانت  �إذ�  �أن��ه  على 

تد�ول �ل�صكوك؛ لاأن �لمبيع حقيقة هو �لاأجرة �لم�صتحقة في ذمة �لم�صتاأجر، و�أما �لمنفعة 

فهي مملوكة للم�صتاأجر وخرجت عن ملك �لموؤجر. ون�ص �لمعيار �ل�صرعي: » يجوز تد�ول 

�صكوك ملكية منافع �لاأعيان �لمعينة قبل �إعادة �إجارة تلك �لاأعيان، فاإذ� �أعيدت �لاإجارة 

كان �ل�صك ممثلًا للاأجرة، وهي حينئذٍ دين في ذمة �لم�صتاأجر �لثاني فيخ�صع �لتد�ول 

حينئذٍ لاأحكام و�صو�بط �لت�صرف في �لديون« )2(.

1- المعايير ال�سرعية: معيار �سكوك ال�ستثمار �ص 243.

2- المعايير ال�سرعية: معيار �سكوك ال�ستثمار �ص 244.



المطلب الرابع: بيع حق الانتفاع ثم ا�شتئجاره ممن ا�شتراه اإيجاراً منتهياً بالتمليك:

الفرع الاأول: ت�شوير الم�شاألة:

قد تتم عملية �لتمويل باأن يبيع �لمتمول حق �لانتفاع �لعقاري، ثم يبرم عقد �إيجار منتهٍ 

بالتمليك مع �لم�صتري.

�ل�صكوك ثم  �لان��ت��ف��اع لحملة  �لم�����ص��در ح��ق  ب���اأن يبيع  �ل�صكوك  ذل��ك في  وي��ح��دث مثل 

ي�صتاأجره منهم �إجارة منتهية بالتمليك.

الفرع الثاني: الحكم ال�شرعي:

لا تخلو هذه �لم�صاألة من حالتين:

�لحال �لاأولى: 

�إذ� كان تملك حق �لانتفاع يترتب عليه تملك �لعين و�لمنفعة –كما �صبق- فهذه م�صاألة 

�إجارة �لعين لمن باعها، وهي ت�صبه م�صاألة عك�ص �لعينة. وعك�ص �لعينة: �أن ي�صتري �صلعة 

نقدً� ثم يبيعها بالاأجل على من ��صتريت منه بثمن �أعلى. وقد ذهب جمهور �أهل �لعلم 

�إلى تحريمها)1(. 

و�لفرق بين م�صاألة عك�ص �لعينة وهذه �لم�صاألة �أن �لعقد �لثاني في عك�ص �لعينة بيع �آجل، 

ول��ذ� لا تبقى �لعين في �صمان �لممول )�لم�صتري �لاأول( �إلا لفترة ق�صيرة، وهي فترة ما 

بين �لعقدين، بينما �لعقد �لثاني في �إجارة �لعين لمن باعها هو �إجارة تمويلية، ولذ� تبقى 

�لعين في �صمان �لموؤجر )�لممول( طيلة فترة �لاإجارة.

ولذ� �ختلف �لعلماء �لمعا�صرون في حكم �إجارة �لعين لمن باعها �إجارة منتهية بالتمليك، 

وهل تلحق بم�صاألة عك�ص �لعينة؟ و�لاأظهر �أنه �إذ� كان �لتمليك بالقيمة �ل�صوقية عند 

�إذ� كان بقيمة محددة  �أما  �لتمليك �أو بما يتفق عليه �لعاقد�ن عند �لتمليك فت�صح، 

�صلفاً، فينظر:

• فاإن كانت تتغير �صفة �لعين �أو قيمتها بين عقد �لاإجارة وموعد �لتمليك فت�صح، فقد 
ن�ص �أهل �لعلم في بيع �لعينة على �أنه �إذ� تغيرت �صفة �لعين �أو قيمتها فلي�ص من �لعينة 

)2(. ويجب مر�عاة �صو�بط �لتاأجير �لمنتهي بالتمليك، بحيث يكون �لتاأجير حقيقياً 

لا �صورياً، و�أن يكون �صمان �لعين �لموؤجرة خلال فترة �لتاأجير على �لموؤجر ولي�ص على 

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

 2-  الإن�ساف 194/11، �سرح المنتهى 158/2.



�لهبة  �أو على �صبيل  �أو بالهبة،  �لوعد بالبيع  �لتمليك على �صبيل  و�أن يكون  �لم�صتاأجر، 

�لمعلقة، ولا يجوز �أن يكون بيعاً معلقا.

• �أما �إذ� كانت �لعين بحالها لا تتغير فلا ت�صح؛ لاأنها حيلة على �لتمويل �لربوي )1(.

�لحال �لثانية: 

�أن يكون تملك حق �لانتفاع مج��ردً� عن �لعين، فهذه من �إج��ارة �لحقوق و�لمنافع، فقد 

ي��ق��ال: ب��الج��و�ز؛ بناء على ج��و�ز �إج���ارة �لمنفعة، فقد ن�ص �أه��ل �لعلم على ج��و�ز �إج��ارة 

�لم�صتاأجر لغيره، فاإذ� جاز ذلك لمن ملك �لمنفعة بعقد �إجارة فيجوز لمن ملكها بعقد �صر�ء 

من باب �أولى. وقد يقال: بعدم �لج��و�ز �إذ� كان �لتمليك �للاحق بثمن محدد وهذ� هو 

�لغالب؛ لاأن �لحق هنا لا تتغير �صفته ولا قيمته، فيكون من عك�ص �لعينة. و�لله �أعلم

و�لحمد لله رب �لعالمين، و�صلى �لله و�صلم على نبينا محمد وعلى �آله و�صحبه �أجمعين.

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


