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البحث الثاني

حق الانتفاع العقاري



ب�سم الله الرحمن الرحيم

الحمـــد لله وحـــــده وال�صــــــلاة وال�ســــــــلام على �ســـــيدنا محمــــد وعلى �آله و�صحــــــبه و�سلم .،،

وبعد:

ف�إن الفقه الإ�سلامي بما ا�شتمل عليه من مرونة وحيوية قادر على ان يعطي الحوادث 

الم�ستجدة ما ينا�سبها من �أحكام م�ستمدة من معينه الذي لا ين�ضب و�أ�صوله الثابتة في 

الكتاب وال�سنة م�صادره الموثوقة من �إجماع وقيا�س �صحيح. قال ال�شيخ عبدالرحمن بن 

�سعدي رحمه الله في الدرة المخت�صرة في محا�سن الدين الإ�سلامي »ان ال�شرع لا ي�أتي بما 

تحيله العقول ولا بما ينق�ضه العلم ال�صحيح وهذا من �أكبر الأدلة على ان ما عند الله 

محكم ثابت �صالح لكل زم��ان ومكان« وه��ذه الورقة محاولة للإبحار في محيط الفقه 

الإ�سلامي لاكت�شاف �شيء من جوانب المرونة والحيوية فيه.

الم�س�ألة محل النظر: 

من المعلوم ان الحقوق المترتبة على الأ�صول المولدة للمنافع )مثل العقار( كما وردت في 

كتب الفقه هي حق لاانتفاع و�أق��وى منه ملك المنفعة حيث يت�ضمن ملك المنفعة حق 

لاانتفاع وزيادة، و�أقوى من ذلك ملك الرقبة حيث يت�ضمن حق لاانتفاع وملك المنفعة، 

وحق الت�صرف في الرقبة. تلك �إذاً ثلاث �أن��واع من الحقوق مرتبة كما ذكر وهذا هو ما 

ا�شتهر في كتب الفقه. والذي نراه ان هذه المراتب هي �أربع لا ثلاث �إذ يقع في نظرنا بين 

ملك المنفعة وملك الرقبة مرتبة هي مو�ضوع هذه الورقة، وهي موجودة في عمل النا�س 

وفي كلام الفقهاء وان كان لا ينظر �إليها على انها من م�شمولات هذه الحقوق المترتبة 

على الأ�صول العقارية. ونحن نريد هنا ان نعر�ض ت�صوراً جديداً يفتح لنا �أبواباً مفيدة 

لتو�سيع دائرة المعاملات ذات العلاقة �ضمن �إطار الأحكام ال�شرعية.

مقدمة: 

تترتب على الأ�صل المولد للمنافع – مثل العقار – حقوق ربما تكون مملوكة جميعها 

لتكون لمن  اباحتها  له  المنافع ويمكن  الرقبة، فهو يملك  ان��ه يملك  واح��د فيقال  لمالك 

�إلى طرف  المنفعة( كما يمكنه تمليكها  ت�أجيرها بعو�ض )ملك  �أو  �سبق )حق لاانتفاع( 

عن طريق بيع ذلك الأ�صل. فهو بحكم كونه مالكاً للرقبة ف�إن له ان »يجزئ« هذه الملكية 

)�أي تلك الحقوق( ويحتفظ لنف�سه بحق الت�صرف بالرقبة ويعاو�ض �أو يتبرع لآخرين 

بالحقوق الأخرى.

وكما ذكرنا �آنفاً ف�إن هذه الحقوق المترتبة على الأ�صول المولدة للمنافع مرتبة من حيث 



ملك  يليه  ثم  المنفعة  ملك  يليه  ثم  لاانتفاع  ف�أ�ضعفها حق  »بالقوة«  و�صفه  ما يمكن 

الرقبة والذي نحاول التو�صل �إليه في هذه الورقة ان هناك حقاً �آخر هو الت�صرف بالعقد 

وهو حق مختلف عن جميع الحقوق �آنفة الذكر والذي ن�سعى �إليه في هذه الورقة لي�س 

�أو لم يعهدها الفقهاء  �أو ا�ستحداث �صيغة لم تكن معروفة للنا�س  �أم��ر جديد  اخارت�ع 

معروفة  لمعاملة  ال�صحيح  الت�صور  تقديم  �إل��ي��ه  ن�سعى  م��ا  غاية  و�إنم���ا  وحديثاً  ق��ديم��اً  

ب�إعطائها الو�صف المنا�سب الذي يفتح لنا �آفاقاً جديدة في فقه المعاملات تك�شف بع�ض 

�إذا منَّ  ما في الفقه الإ�سلامي من مرونة وغنى وتث�ري البحث العلمي في فقه العقود 

الباري عز وجل علينا بالتوفيق وتكرم بال�سداد وهو ولي ذلك والقادر عليه. 

و�سوف نبد�أ بكلام موجز عن هذه التي و�صفناها ب�أنها حقوق مرتبة على الأ�صول المولدة 

للمنافع كما وردت في كتب الفقهاء.

�أولًا: حق لاانتفاع: 

الحق في اللغة م�صدر حق ال�شيء يحق �إذا ثبت ووجب قال في القامو�س المحيط يطلق 

في اللغة على المال والملك الموجود الثابت )مادة حق( وعند علي الخفيف »الحق م�صلحة 

م�ستحقة �شرعاً« وعرفه م�صطفى الزرقا بالقول »الحق اخت�صا�ص يقرر به ال�شارع �سلطة 

�أو تكليفاً« )الفقه الإ�سلامي في ثوبه الجديد �ص 10(.

وح���ق لاان��ت��ف��اع في كا�ل�م ال��ف��ق��ه��اء ه��و م��ن ق��ب��ي��ل ال��رخ�����ص��ة ب��الان��ت��ف��اع ال�شخ�صي دون 

وا�ستعمال  الأ���س��واق،  ذل��ك حق الجلو�س في  التي يوردونها على  الأمثلة  ام��تال�ك. وم��ن 

الم�ساجد  �إلى  �أ�صحابها بدخولها، وال�سبق  ي���أذن  التي  الطرق والأن��ه��ار، ودخ��ول الأماكن 

لل�صلاة ولااعتكاف، وال�سبق �إلى المدار�س والربط. وقد عرفه نزيه حماد في كتابه معجم 

�أو الإذن  الم�صطلحات لااقت�صادية بالقول »حق لاانتفاع عبارة عن الترخي�ص ل�شخ�ص 

له في �أن يبا�شر بنف�سه فقط لااذن في �سكنى المدار�س والربط وحق الجلو�س في الم�ساجد 

والأ�سواق وا�ستعمال الطرق ولاانهار فلمن اذن له في ذلك ان ينتفع بنف�سه ويمتنع في 

حقه ان ينقله لغيره بعو�ض او غير عو�ض«.

ويتميز حق لاانتفاع عن الحقوق الأخرى ب�أنه:

• حق لاانتفاع رخ�صة �شخ�صية لي�س للمنتفع الت�صرف فيها ولا تنتقل �إلى الورثة فهو 
لا يفيد تمليكاً وعليه لا ي�صح ل�صاحب حق لاانتفاع ان يمكن �أحد غيره من لاانتفاع.

• يقبل حق لاانتفاع التقييد ولاا�شتراط لأنه حق ناق�ص لي�س ل�صاحبه �إلا الت�صرفات 
التي يجيزها المالك.

المنفعة  لملكية  الناقلة  العقود  �ضمن  يثبت  ك��ان  وان  عقد  عن  ين��شأ  لا  لاانتفاع  حق   •



ال�سبب في حق لاانتفاع  كالإجارة والوقف )لل�سكنى ولاا�ستغلال( ولااع��ارة ولذلك فان 

�أعم من ملك المنفعة.

ثانياً: ملك المنفعة: 

الم�ست�أجر  »اخت�صا�ص حاجز« مثال ذلك حق  ب�أنه  الزرقا  المنفعة عرفه م�صطفى  ملك 

في منافع الم�أجور. ومن �أهم �أ�سبابها عقد لااجارة. وعقد لااجارة كما قال ابن قدامه في 

» نوع من البيع لأنها تمليك« )1(. فالإجارة تمليك لمنفعة غير ح��رام فالأ�صل  المغني: 

يبقى ملكه ل�صاحبه �أما الم�ست�أجر ف�إنه يملك منافعه لمدة متفق عليها ب�أجرة معلومة، 

فهي محل عقد الإجارة.

ومالك المنفعة يتملك المنفعة وله حق لاانتفاع فحق لاانتفاع مت�ضمن في تلك المنافع 

ل��ه حق  ك��ان  �إذ يملك م��ن  ك��ان محله منافع  �أي ح��ق لاانتفاع وان  ال��ن��وع الأول  بخلاف 

لاانتفاع ذلك �شخ�صياً ولي�س له الت�صرف فيه.

ما يجوز لمالك المنفعة من الت�صرفات:

الملكية كما عرفها الفقهاء »قدرة يثبتها ال�شارع على الت�صرف �إلا لمانع« ولذلك كل من 

المنفعة  في  حقه  ب�إ�سقاط  وذل��ك  المال�ك  ت�صرف  فيها  الت�صرف  ل��ه  يجوز  المنفعة  ملك 

ولااعتيا�ض عنها)2(، �سواء �أكان مالكاً للرقبة �أو للمنفعة دون الرقبة. ولذلك يجوز له:

• بيع المنافع:

محل عقد لااجارة هو منافع الأ�صل، وفي هذه الحالة يملك الم�ست�أجر المنافع بالعقد )في 

�أجر الم�ست�أجر  �أي  �أكثر الفقهاء( وله الت�صرف بهذه المنافع بالبيع ف�إذا وقع ذلك،  قول 

المحل الم�ؤجر كان ذلك الم�ست�أجر م�ؤجراً تجاه الطرف الثالث و�صارت تلك المنافع م�ضمونة 

عليه بحكم كونه م�ؤجراً )�أي على الم�ست�أجر الأول( ولي�ست م�ضمونة على المالك للرقبة 

مبا�شرة وان كانت تئول �إلى ذلك في لاانتهاء. وهذا ما ي�سمى عقد �إجارة من الباطن وفيه 

تبقى المنافع م�ضمونة للم�ست�أجر الأول على الم�ؤجر الأ�صلي )المالك( بالعقد الأول بينما 

ان تلك المنافع م�ضمونة للم�ست�أجر الثاني على الم�ست�أجر الأول. 

ف�إذا لم ي�شترط الم�ؤجر على الم�ست�أجر الأول ان لا ي�ؤجر من الباطن، فالأ�صل ان للم�ست�أجر 

الأول الحق في الت�أجير من الباطن لأن المنافع التي هي محل العقد مملوكة للم�ست�أجر 

الأول بالعقد وله الت�صرف بها بتمليكها لغيره.

 1 - المغني، ج8، �ص7.

 2- وللحنفية كلام من جهة كون المنافع �أموالاً.



�أكث�ر وبنف�س �شروط الدفع  �أو  �أق��ل  �أو  �أن ي�ؤجر بمثل الأج��رة الأولى  وللم�ست�أجر الأول 

)�أق�ساط قليلة �أو كثيرة �أو دفعة واحدة في �أول العقد �أو �آخره( �أو ب�شروط مختلفة عن 

�شروط العقد الأول ولكن تبقى �ضمن ما يملكه من منافع وحقوق فح�سب. وهذه ال�صيغة 

ثم  »الجملة«  ب�شروط  الأول  الم�ست�أجر  ي�ست�أجر  المعا�صرة حيث  المعاملات  كثيراً في  تقع 

ي�ؤجر ب�شروط »القطاعي« والفرق بينهما ربح لاا�ستثمار.

جمهور الفقهاء على جواز ت�أجير الم�ست�أجر ال�شيء الذي ا�ست�أجره وقب�ضه في مدة العقد 

ما دامت العين لا تت�أثر باختلاف الم�ست�أجر، قال ابن قدامه في ال�شرح الكبير »وللم�ست�أجر 

المنفعة  ي�ستوفي  �أن  »للم�ست�أجر  الجليل  مواهب  وفي  وبمثله«،  بنف�سه  المنفعة  ا�ستيفاء 

بنف�سه وبغيره وله ان ي�ؤجر م�ؤجره بمثل لااجارة وبالأقل وبالأكثر ... وذلك لأنه ملك 

كها لمن �شاء ك�سائر املاكه ولهذا يكون له اجارة ما ا�ست�أجره«. منفعة العقد فله ان يملَّ

وفي مجلة لااحكام العدلية: »للم�ست�أجر �إيجار الم�أجور لآخر قبل القب�ض �إذا كان عقاراً 

وان كان منقولًا فلا«.

وجمهور الفقهاء على ان الإج��ارة لا تنف�سخ بانتقال ملك الرقبة من مالك �إلى �آخر. 

ف�إذا بيع الأ�صل الم�ؤجر وكان محملًا بعقد الإجارة فلي�س للمالك الجديد ف�سخ العقد 

�إلا بر�ضا الم�ست�أجر لا�ستقلال عقد البيع عن عقد لااجارة، ولي�س للم�ست�أجر ف�سخ العقد 

�إلا بر�ضا المالك الجديد �إلا ان يكون مثل ذلك �شرطاً في عقد الإجارة.

ثالثاً: حق الت�صرف بالعقد: 

ان الت�صرفات التي جرى عرف النا�س عليها وكثر التعامل بها �صيغة يمكن ان ن�سميها 

»حق الت�صرف بالعقد«. وهي تن��شأ في الحالات التي ينعقد بها بين مالك الأ�صل ومالك 

المنفعة عقد �إجارة وبخا�صة �إذا كان يمتد مدة طويلة وهذا الت�صرف هو حلول م�ست�أجر 

وقع  ف���إذا  الرقبة.  وبني� مالك  بينه  القائم  العقد  القديم في  الم�ست�أجر  جديد في مكان 

ذلك �أ�صبحت العلاقة القائمة في الأ�صل بين المالك والم�ست�أجر الأول، قائمة بين المالك 

العلاقة بين  وتنتهي  العقد.  ذلك  الثاني في  الطرف  ي�ضحى  ال��ذي  والم�ست�أجر الجديد 

والتزاماته  حقوقه  جميع  تنتهي  وك��ذا  العلاقة  ذات  الأط���راف  وجميع  الأول  الم�ست�أجر 

الم�ستمدة من العقد. وقد ي�شتبه هذا مع الت�أجير من الباطن ولكن لااختلاف بينهما 

�إذ ان الت�صرف بالعقد يعني حلول طرف جديد محل القديم في العقد القائم  جلي، 

�أطلقنا عليه ا�سم الت�صرف بالعقد لي�س  ولي�س كذلك الت�أجير من الباطن هذا الذي 

الخلو  ب��دل  الم�شهورة  ���ص��وره  وم��ن  ال�سنين  مئات  منذ  النا�س  عمل  عليه  ب��ل  فيه جديد 

ا�ستخدامات  �إلى  بالعقد«  »الت�صرف  دائ��رة  تو�سيع  �إليه هو  ن�سعى  وال��ذي  ولاا�ستحكار. 

جديدة. وقد �أ�سميناه حق الت�صرف بالعقد لأنه عقد معاو�ضة، وما يدفع فيه من بدل 



هو مقابل حق يتنازل عنه البائع �إلى الم�شتري بالبيع. 

و�سنبد�أ بتو�ضيح دعوانا ان بدل الخلو والحكر هو في حقيقته »ت�صرف بالعقد«:

• بدل الخلو)3(:

ال�شخ�ص  الم��ال يدفعه  ب�أنه »مبلغ من  الزحيلي  الفراغ ولاانفراد عرفه وهبه  الخلو هو 

نظير تنازل المنتفع بعقار عن حقه في لاانتفاع به« وله �صور وردت في قرار مجمع الفقه 

الإ�سلامي الدولي رقم 32 )4/7( ب��شأن بدل الخلو ومنها ال�صورة الثانية التي يتم فيها 

لااتفاق بين الم�ست�أجر وم�ست�أجر جديد في �أثناء مدة عقد الإجارة وقد ن�ص قرار المجمع 

ب��شأن ال�صورة الثانية على ما يلي:

»�إذا تم لااتفاق بين الم�ست�أجر الأول والم�ست�أجر الجديد في �أثناء مدة الإجارة على التنازل 

عن بقية مدة العقد لقاء مبلغ زائد عن الأجرة الدورية ف�إن بدل الخلو هذا جائز �شرعاً 

مع مراعاة مقت�ضى عقد الإجارة المبرم بين المالك والم�ست�أجر الأول ومراعاة ما تقت�ضيه 

القوانين النافذة الموافقة لأحكام ال�شريعة«.

يترتب على بدل الخلو انتقال ملكية المنافع �إلى الم�ست�أجر الجديد ولكنها لي�ست مجردة 

ذات��ه فتن��شأ علاقة  العقد  م��ع  تنتقل  الباطن( ولكنها  م��ن  الإج���ارة  ه��و الح��ال في  )كما 

مبا�شرة بين الم�ؤجر الأول والم�ست�أجر الثاني. وهي ما �أ�سميناه حق الت�صرف بالعقد، وبدل 

الخلو هو مبلغ مالي يدفعه الم�ست�أجر الجديد للقديم لكي يتنازل له عن العقد القائم 

مع المالك فيحل محله.

ال�صحيح له ت�صرف  الت�صور  �أعال�ه هو في حقيقته وفي  الم��ذك��ورة  بال�صفة  وب��دل الخلو 

بالعقد بالبيع )التنازل مقابل عو�ض(، ي�شهد لذلك:

1-ان »الخلو« عقد معاو�ضة فما هو المحل المتعاقد عليه. �إذا قيل هي منافع الأ�صل يرد 

على ذلك ان المنافع هي المحل المتعاقد عليه في عقد الإج��ارة، ولو كان ذلك عقد �إجارة 

من الباطن لكان محله تلك المنافع. لكن الم�ست�أجر الأول يخرج من العقد وتن��شأ علاقة 

مبا�شرة بين المنتفع الثاني ومالك الرقبة ولا يكون للم�ست�أجر الأول الذي ح�صل على 

بدل الخلو حقوق ولا التزامات على المحل المتعاقد  عليه فدل على ان المحل لي�س المنافع 

بحال.

2-ف�إذا قيل �إنما هو »تنازل« فيقال تنازل عن ماذا؟ ف�إن كان الجواب تنازل عن المنافع كان 

3 - لا يخفى ان لبدل الخلو مبرر اقت�صادي يرجع �إلى ان للم�ست�أجر دور في تح�سن حظوظ العقار وزيادة الرغبة فيه ب�سبب نوع تجارته واقبال النا�س 

 عليه ونحو ذلك.



الرد كما �سبق �إذ ان عرف النا�س قد قام على انقطاع حلة الم�ست�أجر الأول بالمحل ولو كانت 

المنافع هي محل عقد الخلو والحال انها تتولد عبر الزمن بقيت ال�صلة قائمة كما هو 

الحال في الم�ست�أجر من الباطن مع الم�ست�أجر الأول.

3-المحل المتعاقد عليه هو العقد نف�سه �إذ باع الم�ست�أجر الأول على الم�ست�أجر الثاني لي�س 

حل  عليه  وبناء  العقد.  ثمن  �أي  البدل  على  وح�صل  التعاقد  حق  ولكن  لاانتفاع  حق 

المنتفع الجديد محل المنتفع القديم في العقد القائم مع مالك الرقبة فا�ستفاد من كافة 

الحقوق المقررة في ذلك العقد وتحمل جميع الم�سئوليات والتبعات المنبثقة منه فدل على 

ان المحل المتعاقد عليه لي�س �إلا العقد نف�سه.

�صور م�ستحدثة من بدل الخلو:

نظراً لما تواجه بع�ض مطارات العالم من ازدحام و�صعوبة التو�سع لوجود العوائق المالية 

وتلك المتعلقة بحماية البيئة ف�إن التو�سع لإف�ساح المجال لتوفير الخدمة ل�شركات جديدة 

 Time لي�س �أمراً ممكناً. ولذلك تعمد تلك المطارات �إلى تق�سيم �ساعات عمل المطار �إلى

slot يعني وقت مخ�ص�ص يمكن لطائره ال�شركة النزول في المطار لتنزيل ركابها وتحميل 
�آخرين وهو اخت�صا�ص حاجز لتلك ال�شركة لا يزاحمها فيه �شركة �أخرى مقابل مبلغ 

متفق عليه وهو عقد اجارة، لكن يحدث في كثير من لااحيان ان يكون لتلك ال�شركة وقت 

مخ�ص�ص لها �أكثر مما ت�ستطيع ا�ستغلاله بكفاءة ب�سبب ظروف معينة بينما ان �شركة 

�أخرى تحتاج �إلى النزول في ذلك المطار فلا تجد فر�صة لذلك فتقوم ال�شركة الأولى ببيع 

ما ي�سمى Time slot �إلى ال�شركة الجديدة)4(، بمعنى انها تحل محلها في العقد المبرم 

مع �سلطة المطار فهو بيع للعقد فتخرج ال�شركة الأولى من العقد نهائياً �إذا وقع ذلك 

على �صفة البيع)5(.

• الحكر �أو لاا�ستحكار في الوقف:

الحكر �أو لاا�ستحكار كما في مر�شد الحيران »هو عقد �إجارة يق�صد به ا�ستبقاء الأر�ض 

للبناء والغرا�س �أو لاحدهما« وهو كثير الوقوع في عمارة الوقف ف���إذا كان للوقف �أر�ض 

يرغب  يوجد من  بالكلية ولم  منها  عليهم  الموقوف  انتفاع  وتعطل  الغلة  فيها  �ضعفت 

في ا�ستئجارها لإ�صلاحها بل يوجد من يرغب في ا�ستئجارها للبناء اجارة طويلة يقيم 

عليها مبنى �أو �شجر �أو نحو ذلك فتبقى الأر�ض�� في يده على ان ي���ؤدي المرتب كل �سنة 

)�أو حيث تم التعاقد عليه( ف�إذا وقع ذلك كان له الت�صرف فيما اقيم على الأر�ض ب�أنواع 

 4 - ومما ورد في الاخبار م�ؤخراً ان �شركة طيران الخليج �سوف تبيع بع�ض slots المخ�ص�صة لها في مطار هيثرو لأنها خف�ضت رحلاتها �إلى لندن.

 5- ويمكن ان يكون ذلك على �سبيل الاجارة من الباطن �إذا كان م�ؤقتاً.



الت�صرفات ال�شرعية من بيع وهبة وارث وو�صية ... �إلخ، وتبقى الأر�ض موقوفة على �أ�صلها 

ف�إذا باع �إلى طرف �آخر انتقل مع ذلك البيع عقد لااجارة بكافة حقوقه والتزاماته. 

ف�إذا �أجر متولى الوقف �إلى م�ست�أجر ار�ضاً وقفية لمدة 50 عاماً ف�أقام عليها الأخير عمارة 

ثم باعها �إلى �آخر ف�إن البيع يت�ضمن التزاماً بدفع الم�ستحقات في عقد لااجارة )الحكر( 

وكذا الحال عند تداول ذلك العقار من مالك �إلى �آخر. وكل مالك جديد ملتزم بمبلغ 

�إذ تلك مقابل منافع الأر�ض�� التي هي محل عقد  ال��دوري��ة للوقف  �أو  الأج��رة ال�سنوية 

الإجارة الأ�صلي. فحقيقة هذه المعاملة �إذن هل حلول طرف جديد محل الطرف القديم 

في عقد الإجارة مقابل عو�ض وهذا العو�ض مت�ضمن في ثمن بيع العقار فهو �صورة من 

الت�صرف بالعقد.

ثمرة هذا الكلام:

�إليه مما �سبق ان الت�صور ال�صحيح لبدل الخلو وللحكر هو »حق  ما نريد ان نتو�صل 

قائم مقابل عو�ض.  ب�إحلال غيره مكانه في عقد  الم�ست�أجر  قبل  بالعقد« من  الت�صرف 

وهذا عقد معاو�ضة فيه ثمن ومثمن وعاقدان و�صيغة، �أما عاقداه فهما الم�ست�أجر القديم 

والم�ست�أجر الجديد �أما الثمن فهو ما يدفعه الجديد للقديم فما هو المثمن؟ المثمن في 

نظرنا هو العقد. ولذلك �إذا انعقد بينهما هذا العقد �أ�صبح الم�ست�أجر الجديد طرف في 

عقد قائم فك�أن الم�ست�أجر القديم تنازل له عن مقابل عو�ض.

�أما ثمرة هذا الكلام فهو محاولة تو�سيع الدائرة بالقول ان »حق الت�صرف بالعقد« قابل 

�إلى ان يوجد في جميع العقود ولا ي�ستثنى من ذلك �إلا ما ترتب على مثل ذلك الت�صرف 

ربا �أو غرر وجهالة �أو مخالفة لن�ص من كتاب �أو �سنة �أو تعار�ض اجماعاً �أو قيا�س �صحيح. 

يمنع مثل ذلك الت�صرف. ونقدم �أدناه �أمثلة جرى عليها عرف التعامل دون نظر �شرعي، 

ولكن ت�صورنا المذكور م�ستوعب لها جميعاً.

مما تعارف عليه النا�س في الت�صرف في العقود:

•  بدل الخلو في �إجارة لاا�شخا�ص:

لااجارة عرفها الفقهاء ب�أنها عقد معاو�ضة على تمليك منفعة بعو�ض وهي تكون على 

منقول وعلى غير منقول كما تكون اج��ارة �أ�شخا�ص عندما يكون محلها منافع العمل 

�سواء �أكان الأجير خا�صاً �أو م�شتركاً. 

واج��ارة الأ�شخا�ص هي عقد على منافع الآدم��ي والأجري� الخا�ص من ا�ست�ؤجر ليعمل 

المدة لأن منافعه �صارت م�ستحقة  الأج��ر بت�سليم نف�سه في  للم�ست�أجر فقط وي�ستحق 

للم�ست�أجر، الأجير الم�شترك يكتري لأكثر من م�ست�أجر بعقود مختلفة ولا يتقيد بالعمل 



لواحد دون غيره، والأ�صل ان الأجير الخا�ص ي�ستحق اجرته على المدة والأجير الم�شترك 

ي�ستحق �أجرته على العمل.

ف�إذا كان الأمر كذلك فهل لبدل الخلو مكان في اجارة الأ�شخا�ص؟

�صفة الخلو كما ذكرناه �آنفاً هو بدل يدفعه �شخ�ص �إلى الم�ست�أجر مقابل الحلول محله في 

العقد المبرم مع مالك الرقبة. وقد �سميناه حق الت�صرف بالعقد. وقد �صدر ب�إجازة بدل 

ال��دولي، والواقع ان احكام عقد  الخلو بال�صورة الآنفة قرار المجمع الفقهي الإ�سلامي 

الإجارة الأ�شخا�ص لا تختلف عن �أحكام عقد لااجارة على الأ�شياء. وكان م�ستند قول 

الفقهاء قبل نحو خم�سة قرون بجواز بدل الخلو هو جريان العرف به والعرف معتبر �إذا 

كان لا يتعار�ض مع ال�شرع، والقاعدة ان »العادة محكمة«.

ب��دل الخلو ولا بد ان ي�أخذ حكمه وهو  اليوم ب�شيء لا يختلف عن  وق��د ج��رى العرف 

ما يمكن و�صفه بدل الخلو في اج��ارة الأ�شخا�ص. وقد ادرجناه �ضمن ما �سميناه بحق 

الت�صرف بالعقد و�إليك بع�ض �أمثلته:

• بيع عقود لاعبي الكرة:

يرتبط النادي الريا�ضي مع لاعب الكرة المحترف بعقد عمل يلتزم بموجبه كل طرف 

بالتزامات منها اخت�صا�ص النادي بمهارات اللعب التي يتمتع بها هذا اللاعب بحيث 

يكون ع�ضواً في فريق الكرة مقابل راتب �شهري يح�صل عليه ومكاف�آت �أخرى متفق عليها 

وهو من هذه الناحية لا يختلف عن عقود العمل الأخ��رى. �إلا ان الجديد في المو�ضوع 

هو ما جرى عليه العرف ون�صت عليه الت�شريعات الريا�ضية من امكانية انتقال اللاعب 

المحترف �إلى نادٍ �آخر من خلال اتفاق ثلاثي يبيع فيه النادي عقد ذلك اللاعب �إلى نادٍ 

�آخر ويقبل اللاعب هذا البيع وتن�ص احكام و�شروط العقد على الحالات التي يمكن ان 

يرف�ض فيها اللاعب هذا البيع �إذ ان الأ�صل فيه هو قبوله.

المولد  العامل هو مالك هذا الج�سد  العامل )اللاعب( وه��ذا  النادي منافع هذا  يملك 

لهذه المنافع بما ي�شبه مالك العقار للرقبة. ثم هذا النادي يت�صرف بالعقد بالبيع فيحل 

النادي الجديد محل القديم في العقد. وهذا في الواقع �صورة من الت�صرف بالعقد من 

قبل المالك الأول للمنافع. 

• عقود العمل )الكفالة(:

مما جرى عليه العمل في �أكثر دول الخليج انه ي�شترط الح�صول العامل الأجنبي على 

ت�أ�شيرة عمل ان يكون مرتبطاً بعقد عمل مع �شخ�صية وطنية )طبيعية كانت �أو معنوية( 

وقد ا�شتهر �صاحب عقد العمل المذكور با�سم الكفيل.



ويح�صل في حالات معينة ان تكون لدى �شخ�ص �آخر رغبة في ان يكون كفيلًا لهذا العامل. 

وقد تكون هذه رغبة م�شتركة للكفيل وللعامل ولا �سيما �إذا كان البديل الآخر هو انهاء 

عقده ومغادرته البلاد. ولا تمنع القوانين هذا لاانتقال، ف�إذا ح�صل الترا�ضي بين �أطراف 

العقد حل طرف جديد محل الكفيل القديم في ما ي�سمى بيع العقد وهو عقد معاو�ضة 

الكفيل  ويحل  مقابله عن حقه  يتنازل  نقدي  مبلغ  على  القديم  الكفيل  فيه  يح�صل 

الجديد محله وتنهي علاقة الكفيل الجديد بالعامل من كل وجه. ورب قائل ان كثيراً من 

الكفلاء يتنازلون بدون عو�ض فالجواب ان المهم عندنا تقرير هذا الحق لهم وهو موجود 

ومعتبر وجرى عليه عرف النا�س بالتعامل فهي �صورة من �صور الت�صرف بالعقود.

• عقود المقاولات ولاا�ست�صناع:

 Novation مما اعتاد النا�س التعامل به ما يندرج في القوانين الغربية تحت م�صطلح

وهو في نظرنا �صورة من �صور بيع الت�صرف بالعقود بالبيع و�صفته ان يكون ان�سان قد 

المثال( يقوم من خلاله حو�ض  �سبيل  ال�سفن )على  لبناء  �شركة  �أب��رم عقد مقاولة مع 

البناء ب�إن�شاء ثلاث �سفن بموا�صفات محددة وثمن متفق عليه كما هو المعتاد في عقود 

المقاولة ولاا�ست�صناع. ت�سلم �إليه في تاريخ محدد متفق عليه ولكن ربما احتاج الم�ست�صنع 

�إلى الخروج من العقد وهو لما يت�سلم ال�سفن بعد �إذ �أنها تحت الإن�شاء �أو ربما يكون طرف 

ثالث محتاجاً �إلى تلك ال�سفن. ولما كانت قيد الإن�شاء فلا �سبيل �إلى �شرائها من المالك 

�إلا من خال�ل عقد ا�ست�صناع م��واز وه��ذا لا يرغبه كل �أح��د لما يترتب على ال�صانع من 

م�سئوليات ومخاطر لا قبل له بها حيث �سيكون ت�سليم تلك ال�سفن �إلى الم�شتري الجديد 

م�سئوليته، كما انه ملتزم في العقد القديم بت�سلم ال�سفن ودفع ثمنها للحو�ض. �أ�ضف 

�إلى ذلك ان الم�شتري الجديد �سيتحمل مخاطر في دخوله في عقد مقاولة لبناء �سفن مع 

طرف لي�س هذا اخت�صا�صه ...�إلخ، ذلك مما هو جلي معلوم.

المعتاد في مثل ه��ذه الح��الات هو حلول الطرف الثالث محل الطرف الثاني في العقد 

المبرم مع الحو�ص لبناء ال�سفن متحملًا كافة لاالتزامات ومتمتعاً بجميع الحقوق وكل 

مرب�رات  �إلا بموجود  لااعارت��ض��  له  ال��ذي لي�س  )ال�صانع(  الأول  الطرف  ذل��ك بموافقة 

الم�ست�صنع  العقد تماماً وحل محله  الأول من  الم�ست�صنع  ف���إذا وقع ذلك خرج  معتبرة. 

الجديد. وهذه �صيغة من �صيغ الت�صرف بالعقود بالبيع. وك�سائر البيوع ربما كان تنازله 

عن العقد بالبيع على �سبيل المرابحة �أو التولية �أو الو�ضيعة بمعنى ان هذا البيع ربما 

ذل��ك. وهو عقد معاو�ضة  العك�س من  �أو  الأول  �إلى  الثاني  الم�ست�صنع  كان بثمن يدفعه 

محله حق الت�صرف بالعقد الذي قررناه لطرفيه.

عقود التطوير العقاري:

�سكنية على  �شراء وح��دة  العقاري في عقد  المطور  بالدخول مع  الأف���راد  كثيراً ما يقوم 



الخريطة والذي يمكن ان يخرج على ان حقيقته هي عقد لاا�ست�صناع �أو المقاولة. ثم بعد 

ذلك يبحث عن التمويل لدى البنوك الإ�سلامية. ف�إذا ح�صل على الموافقة لاائتمانية 

على تمويله وقع الطرفان في حي�ص بي�ص من ناحية ان هذا عقد قائم يرتب حقوقاً 

والتزامات على طرفيه وهو عقد لازم لي�س لأي من طرفيه الخروج منه �إلا بر�ضا الطرف 

الآخ��ر. فلا يكون من البنك الإ�سلامي �إلا ان يطلب من عميله ف�سخ العقد مع المطور 

حتى يتمكن البنك الإ�سلامي في الدخول في عقد جديد مع المطور يكون هو �أي البنك 

الإ�سلامي م�ست�صنعاً. ولكن هيهات. ف�إن المطورين يرف�ضون ذلك لخ�شيتهم ان يترتب 

الدخول في  البنك على  العقدية ثم لا يقدم  العميل من م�سئولياته  اعفاء  على ذلك 

�أو تغير ال�شروط في العقد الجديد وما �إلى ذلك مثل تكاليف الدخول في  عقد بديل، 

عقد جديد. ومن يقبل من المطورين هذا الترتيب ف�إنه يقبله بطريقة غير �صحيحة مثل 

الدخول في عقد مع البنك �أولًا ثم ف�سخ العقد مع العميل وهذا عجيب.

المخرج ال�صحيح والطريقة الم�ستقيمة هي ت�صرف هذا العميل بالعقد ب�إحلال البنك 

انتقلت جميع حقوق  ذل��ك  وق��ع  ف����إذا  �سابقاً  ر�أي��ن��اه��ا  التي  بالطريقة  العقد  محله في 

وم�سئوليات الطرف المتنازل �إلى الطرف المتنازل له �سواء كان هذا مقابل عو�ض �أو بدونه.


