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مقدمة:

ها المحافظة على  يقوم ال�شتبدال في الوقف على جملة من الأهداف والمقا�شد اأهمَّ
المنفعة  ا�شتمرار  اأجل  من  وذلك  فيه؛  الت�شرف  من  وحمايته  الفناء  من  الموقوف  المال 
النتفاع  للاأ�شل ودوام  البقاء  فاأ�شا�شه �شمان  الجتماعي،  والتكافل  الت�شامن  وتحقيق 
اإلى اأطول مدة ممكنة؛ لأن الأ�شل المحبو�ص مقيدًا في التداول والت�شرف، فهو ل يقبل 
فات من  فات، �شواء كانت هذه الت�شرَّ البيع اأو الحجز اأو اأيّ �شكل من اأ�شكال الت�شرَّ
�شه لكثير من المخاطر التي قد توُؤدِّي اإلى هلاكه اأو  الواقف اأو من غيره، وهذا ما قد يعرِّ
�شعف ريعه مع مرور الوقت، اأو اأنّه ل يتجاوب مع المتطلبات القت�شادية؛ خا�شة اإذا 
نظرنا اإلى الفترة الزمنية التي ين�شاأ فيها الوقف من خلال قرار الواقف بالتنازل عن ملكية 
المال الموقوف. والفترة التي ينقر�ص الموقوف لهم، فهنا تت�شاءل اأدلَّة الوقف وا�شتهلاكه 
اإذا لم يتطوّر ولم يخ�شع لجوانب التنمية العقارية، ناهيك عن تعرّ�شه للاإهمال وعدم 

العناية، مما يترك اأثرًا �شلبيًّا على ريعه واأدائه يوؤدي اإلى اندثاره. 
فهذه المعطيات التي تعر�ص الوقف لمخاطر الندثار تعُدُّ �شببًا كافيًا للبحث عن اأف�شل ال�شبل 
لحمايته وا�شتمراره بالعطاء، فكان ال�شتبدال هو ال�شياغة ال�شتثمارية الذاتية للمحافظة على 
الوقف وفاعليته في القت�شاد الوطني، فال�شتبدال يفيد باأنّه اإحلال عين جديدة محل العين 
الموقوفة من خلال بيع هذه الأخيرة، ب�شبب تعطل منافعها اأو �شعف ريعها اأو ب�شبب هلاكها. 
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وتتجلَّى  به،  تحل  اأو  بالوقف  تحيط  التي  الخطرة  فات  الت�شرَّ من  ال�شتبدال  ويُعدُّ 
ين�شاأ عليها  التي  التاأبيد  فكرة  يتعار�ص مع  للملكية، وهذا  ناقلٌ  باأنّه ت�شرفٌ  خطورته، 
وال�شمانات  لل�شوابط  يخ�شع  لم  اإذا  عليه  للا�شتيلاء  و�شيلة  منه  يجعل  مما  الوقف، 
رة لحمايته، وبعبارة اأخرى: ل بدَُّ من وجود قواعد قانونية تحمي الوقف  القانونية الم�شخَّ
الأ�شا�شي  الدور  من  وانطلاقًا  الواقف.  لتحقيقها  ي�شعى  التي  والمقا�شد،  والم�شالح 
للقانون نف�شه، الذي يرتكز على حماية المجتمع وتنظيم العلاقات القائمة فيه من خلال 

تحقيق التوازن بين الحرّيات المتعار�شة والم�شالح المت�شاربة بهدف تحقيق العدل.
فالوقف ملكية اأن�شئت لم�شلحة المجتمع واأفراده، وبالتالي ل بدَُّ من �شمانات قانونية 
ق اإل من خلال �شمانات قانونية فاعلة  لدوامه وا�شتمراريته تجاه المجتمع وهذا ل يتحقَّ

انطلاقًا من قواعد ال�شتبدال.

اأهمية المو�شوع:

ية بالغة في  لي�ص غريبًا اأن يكون لمو�شوع ال�شمانات القانونية ل�شتبدال الوقف اأهمَّ
اأ�شحى فيه الوقف جزءًا من الثروة العقارية الموؤثِّرة في ال�شيا�شة القت�شادية  وقت قد 
للبلاد، فاتخاذ الواقف قرارًا بالتنازل عن ملكيته العقارية للوقف ما هو اإل قرارٌ اقت�شاديٌّ 
ي�شهم في تحقيق المنفعة والتنمية القت�شادية ف�شلًا عن ذلك فهو قائمٌ على اأبعاد فل�شفية 

بهدف تحقيق التكافل والت�شامن الجتماعي.
حماية  الوقف  يتطلب  خ�شو�شيتها  وعلى  عليها  والمحافظة  الغاية  هذه  ولتحقيق 
جهة  من  حمايته  في  تن�شب  اأن  وجب  التي  له،  المنظمة  الن�شو�ص  خلال  من  قانونية 
وحماية رغبة الواقف الم�شروعة التي تتجه نحو ال�شتبدال من جهة اأخرى، واإل ما مدى 

فائدة الت�شريعات والأنظمة التي ل تلبي حرية ورغبة الواقف في �شروطه الم�شروعة؟ 
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قها  والقول بالفاعلية القت�شادية للوقف في هذا الإطار ل يعني انتظار الأرباح التي يحقِّ
قه من نفع  الوقف؛ فالوقف ي�شنَّف من عقود التبرع ل ينتظر منه تحقيقًا للاأرباح بقدر ما يحقِّ
تنموي، فالأرباح ل تعُدُّ هدفًا في ذاتها. ولذلك فلا بدَُّ من اإبراز الفاعلية القانونية ل�شمانات 
الحدِّ من �شياع الوقف وال�شتيلاء عليه �شمن و�شائل تت�شف بالم�شروعية، وال�شتبدال وتتعاظم 
ية المو�شوع في اإبراز دور القانون في اإيجاد �شمانات قانونية تمكن الوقف من تحقيق المنفعة  اأهمَّ
والم�شلحة العامة، وهذا ل يتاأتى اإل من خلال �شياغة قانونية غير خا�شعة لموؤثِّرات الظروف، 
واإنما يقوم على جملة من الأ�ش�ص التي تتلاءم مع تحقيق المنفعة والتطوّرات القت�شادية حتَّى 

ل اأر�شية �شلبة للتطوّرات والت�شريعات.  ولو �شار الختلاف ب�شاأنها؛ اإل اأنَّه ي�شكِّ
 

م�شكلة الدرا�شة:

تقوم م�شكلة الدرا�شة على ت�شاوؤل رئي�ص ي�شتحق الدرا�شة والتمحي�ص، موؤداه ما 
ال�سمانات لتنفيذ وا�ستبدال الوقف وما مدى اإلزامية �شروط الا�ستبدال، التي ي�سعها 
الة للوقف؟ وهل يمكن ال�شتناد  الواقف؟ وهل هذه ال�شمانات كافية لتحقيق حماية فعَّ
على اأحكام ال�شتبدال لتطبيق قواعد الحلول العيني بحكم اأنها تحقق ا�شتمرارية للحقِّ 

العيني ب�شكل عام والوقف ب�شكل خا�ص؟ 
ق  �ص للاإجابة عن هذه الت�شاوؤلت، من خلال منهجية وطريقة واأ�شلوب يحقِّ �شنتعرَّ

النتيجة المرجوة من هذه الدرا�شة. 

منهجية الدرا�شة:

جاءت هذه الدرا�شة لت�شليط ال�شوء على ال�شمانات القانونية، التي وفقًا لأحكام 
ال�شعودي.  الوقف  اإطار نظام  بها في  المعمول  القانون المدني والقواعد والأحكام 
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الا�ستبدال من  تنفيذ �شرط  الق�ساء في  للك�سف عن دور  الدرا�سة  كما �سعت هذه 
الدرا�شة عن  والم�شلحة كما ك�شفت هذه  المنفعة  الفعلية على تحقيق  الرقابة  خلال 
اأ�سا�سية لتطبيق ال�شرط الذي ي�سمنه �سك  معايير �سبط المنفعة والم�سلحة ك�سمانة 
اإلى  ال�شمانات  اإلى ت�شنيف  الدرا�شة  الواقف، وقد �شعت هذه  الوقف من طرف 
�شمانات مو�شوعية و�شكلية، وكان اعتمادنا على المنهج الو�شفي المقارن في الدرجة 
النظام  الحنبلي، وهو  المذهب  قواعده من  رفد  قائمٌ على  اأحدهما  نظامين:  بين  ما 
الحنفى،  بمذهبها  العدلية  الأحكام  مجلة  الت�شريعي  اأ�شا�شه  كان  واآخر  ال�شعودي، 
اإلى تخريج �شمولي  بالقانون المدني الأوروبي، وذلك لأجل الو�شول  الذي تبلور 

ق الغاية منها. يحقِّ

خطة الدرا�شة:

للاإجابة عن كل الت�شاوؤلت في م�شكلة الدرا�شة ارتاأينا تق�شيمه اإلى مبحثين محوريين 
�شنا المبحث الأول لبحث ال�شمانات المو�شوعية ل�شتبدال الوقف،  مهمين، حيث خ�شّ
دت هذه ال�شمانات بتحقيق المنفعة والغبطة للا�شتبدال، وهذا المطلب الأول  حيث حدَّ
بتطبيق  للوقف  المالية  الذمة  اإقرار  فهو  الثاني  بالمطلب  يتعلّق  ما  اأما  المبحث،  هذا  من 
اأ�شا�شية  �شمانة  ل  ت�شكِّ الحلول  قواعد  اأن  بحكم  ال�شتبدال  على  التي  الحلول  قواعد 
ال�شكلية، حيث  ال�شمانات  فيت�شمن  الثاني  المبحث  اأما  الوقف.  اأيّ  ل�شتمرارية الحقِّ 
ق في المطلب الأول اإلى الإ�شهاد الر�شمي على ا�شتبدال الوقف �شمن خلاله تبلور  يتطرَّ
د من �سحة  تنفيذ �شرط الا�ستبدال من تدوين ال�شروط والتاأكَّ الق�ساء في مراقبة  دور 
الوقف  اأ�شل  اأن  بحكم  ال�شتبدال  لت�شجيل  الثاني  المطلب  في  ق  يتطرَّ بينما  التنفيذ، 

ا عينيًّا. خا�شعٌ للت�شجيل وفقًا لأحكام القانون وب�شفته حقًّ
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 المبحث الأول
ال�شمانات المو�شوعية

وا�شتمراره،  الوقف  بقاء  ت�شاعد على  التي  القانونية،  الو�شائل  ال�شتبدال من  يُعدُّ 
ب�شمانات  القانون  اأحاطه  فقد  به ولهذا  قد تحلّ  التي  فات  الت�شرَّ اأخطر  يُعدُّ من  اأنَّه  اإل 
هذا  من  الأول  المطلب  ل  وت�شكِّ للوقف،  والم�شلحة  المنفعة  تحقيق  تت�شمن  مو�شوعية 

المبحث. اأما المطلب الثاني: الحلول العيني واأثره في تحقيق ال�شتبدال. 
ل مطلبًا، وبهذا  وبناءً عليه �شيكون هذا المبحث قائمًا على محورين؛ كل محور ي�شكِّ
يكون المطلب الأول: تحقيق الم�شلحة والمنفعة. اأما المطلب الثاني: الحلول العيني واأثره 

في تحقيق ال�شتبدال. 

المطلب الأول

ال�شتبدال: تحقّق المنفعة والم�شلحة للوقف والموقوف لهم

الأمة  اأئمة  اختلف  العقاري  الوقف  على  حال  كت�شّرف  ال�شتبدال  لخطورة  نتيجة 
الوقف  �شياع  عدم  على  منهم  ا  وحر�شً الت�شّرف،  لهذا  ومعار�ص  موؤيِّد  بين  الإ�شلامية 
الختلافات  واأمام هذه  المري�شة،  وال�شمائر  النفو�ص  اأ�شحاب  عليه من طرف  والتحايل 
تبحث الت�شريعات المدنية والق�شاء التعامل مع ال�شتبدال �شمن �شوابط مو�شوعية تن�ص 
في الأ�شل على م�شلحة الوقف ومردود المنفعة. اإن اإبقاء الوقف على حاله دون النظر اإلى 
ال�شتبدال �شواء كان هذا الأخير مطروحًا من الواقف اأو من الجهة الم�شوؤولة عن الوقف 
�ص الوقف اإلى خراب اأو نق�ص في غلّته، كما يوؤدي  ا اإذا تعرَّ قد يوؤدي اإلى زواله خ�شو�شً
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هذا اإلى عدم ا�شتمراريته وم�شايرته للم�شتجدات وتطوّرات المجتمع))). 
ول�شمان المنفعة والم�شلحة في ا�شتبدال الوقف لجاأ المنَُظِم الأردني لتنفيذ ال�شتبدال 
اإلى  بالمنفعة  العائد  ال  الفعَّ ال�شتبدال  ت�شمن  القانونية  الن�شو�ص  من خلال حملة من 
الوقف والموقوف له. فقد ن�ص القانون المدني الأردني على م�شروعية ال�شتبدال من 
خلال اأحكام المادة ١١٠٣7 في فقرتها الاأولى على منح �شرط الا�ستبدال للواقف من 
الا�ستبدال  يجعل �شرط  اأن  للواقف  اإن�سائه وجعل  عند  الوقف  تثبيته في �سكِّ  خلال 
قد  الأردني  المدني  القانون  يكون  الن�ص  وبهذا  معًا))).  الثنين  اأو  للغير  اأو  حكرًا عليه 
كرّ�ص م�شروعية ال�شتبدال بعيدًا عن انق�شامات الفقه الإ�شلامي موازيًا ما بين موقف 
هات  التوجُّ وبين  �شرعيٍّ  م�شاغٍ  اأو  مبرر  دون  ال�شتبدال  يجيز  الذي  الحنفى،  الفقه 
الأردني  المنَُظِم  �شمح  واإذا  نطاقه،  وت�شييق  ال�شتبدال  ل�شبط  ت�شعى  التي  الأخــرى، 
للواقف ا�ستراط الا�ستبدال، اإلا اأنَّه قد قيَّد تفعيل هذا ال�شرط وتطبيقه، وبالمثل قد منح 
غات  والمُ�سوِّ المبرِّرات  وتقدير  ال�شرط  هذا  مراقبة  الق�سائية  للجهات  الوقت  نف�س  في 
المدني  القانون  يكون  وبهذا  الموقوف)3).  العقار  على  ال�شتبدال  تطبيق  عند  ال�شرعية 

الأردني قد ت�شمن جملة من ال�شمانات القانونية لتنفيذ ال�شتبدال، وتكمن في: 
ولهذا كان من موؤيّدي فكرة الا�صتبدال ال�صيخ اأبو زهرة، اإذ يرى اأن للا�صتبدال منافع تعود على الاأمة، وقد قال   (((
بذلك: »باأن كثرة توارد الأيدي على الأعيان ينوع النتفاع ويكثر من عاقتهن فاإذا كان العقار ي�سهل انتقاله 
وتبادله وتكثر الأيدي التي تناوله يمكنه النتفاع به على اأكمل وجه، فياأتي باأوفر الخيرات والثمرات، وذلك 

يزيد من موارد بلاده. انظر: محمد اأبو زهرة، الوقف، معهد الدرا�صات العربية، القاهرة، 9)9)، �ص9)).
هذه  من  جييزءًا  ال�ستبدال  وكان  الع�سرة،  ال�سروط  على  المدني  القانون  من   (/((37 المــادة  ن�صت  لقد   (((
والتبديل  التغيير،  حق  لغيره  اأو  لنف�سه  الوقف  اإن�ساء  حين  الواقف  اأعطى  »اإذا  فيها  وجيياء  ال�سروط. 

والا�صتبدال جاز له اأو لذلك الغير«.
قد تتنوع المبررات والم�سوغات ال�سرعية لا�ستبدال، منها عندما تكون اأعيان العقار الموقوف في اأكثر من جهة،   (3(
وبالتالي ي�سعب اإدارتها. اأو تكون م�ساحات �سغيرة في اأكثر من مكان، اأو ا�ستبدال اأرا�صٍ زراعية بعقارات 
مبنية ب�سبب جهل اإدارة الوقف باأعمال الزراعة اأو ب�سبب كثرة تكاليفها. فالمبررات من ال�سعب ح�سرها 
اأحمد فرج ال�صنهوري،  واأنها قد تكون مرتبطة بالتطوّرات الاقت�صادية والعمرانية في نف�ص الوقت.  خا�صة 

مجموعة القوانين المختارة، الجزء الثالث في قانون الوقف، مطبعة م�صر، القاهرة، 946)، �ص4)).
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المنفعة،  تعذر  هو  الفقه  تداوله  الذي  وال�شبب  ال�شتبدال.  يبرر  �شبب  – وجود  اأ 
بحيث ت�شبح منفعة العقار الموقوف منعدمة ول يرجى عودته في الحال اأو الماآل، وتعذر 
المنفعة قد يكون تعذرًا جزئيًّا اأو كليًّا، فالتعذر الجزئي عندما تقل المنفعة ب�شكل كبير؛ فاإنّه 
في هذه الحالة يمكن بيعه وي�شترى بثمنه ما هو اأكثر نفعًا)4)، اأما ال�شتحالة الكلية لتحقق 
المنفعة، وا�ستحالة تنفيذ �شرط الواقف والتيقن من �سياع الوقف وتعرّ�سه للغ�سب اإذا 
ل ا�شتبدال الوقف في  اأن القانون المدني الأردني قد خوَّ لم يعوّ�ص))). وبهذا نلاحظ 
حالة وجود ال�شبب اأو الم�شوغ ال�شرعي ون�ص على ذلك من خلال اأحكام المادة ١٢٤٣ 
التي تقول: »يجوز ا�شتبدال العقار الموقوف عند وجود الم�شوغ ال�شرعي باإذن المحكمة، 

ة بالوقف«.  واأما الموقوف المنقول فيخ�شع للاأحكام الخا�شَّ
ل به الوقف ينبغي اأن يكون  ب- اأن تكون الغبطة في ال�شتبدال: ومعنى ذلك اأن ما ي�شتبدَّ
اأكثر قيمة وفائدة وغلَّة من الوقف المعو�س. وهذا ال�شرط لي�س من ال�سهولة بمكان من التحقّق 
منه؛ لاأن تحقّق هذا ال�شرط قائمٌ بالاأ�سل على فكرة الق�سد، والق�سد هو النية، فالذي ينعقد 
ق�شده على �شيء، فاإنما تنعقد نيته على ذلك، والنيّة اعتزام اإتيان على..، والق�شد المرادف 
ل ق�شدًا معيارها الإرادة الباطنة، وهو في حدِّ  لها هو ق�شد بالفعل. فالغبطة عند الواقف ت�شكِّ
ذاته �شابطًا انعقد عليه العزم، ولهذا فقد اهتم القانون بتف�شيل اإرادة الإن�شان الباطنة عن اإرادته 
ى ترجيحها الإ�شرار بالغير، الذي ل يعلم بحقيقة النَّفْ�ص المكنونة)6). ولذا  الظاهرة عندما يتعدَّ

فمن يطلب ا�شتبدال الوقف ومعاو�شته، يكون الدافع اأو الق�شد اأحد اأمرين:

اأبو العبا�ص اأحمد بن يحيى الون�صريي، المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى اأهل اأفريقية والاأندل�ص   (4(
والمغرب، خرجه جماعة من الفقهاء وباإ�صراف محمد حجي، مطبوعات وزارة الاأوقاف وال�صوؤون الاإ�صلامية، 
من�صورات  العامة،  للاأوقاف  المدنية  اإليه عبدالرزاق �صبيحي، الحماية  م�صار  المغرب، )99)م، �ص)3)، 

وزارة العدل المغربية، 119)م، �ص49).
الت�صولي، البهجة في �صرح التحفة، دار الر�صاد الحديثة، الدار البي�صاء، )99)م، �ص433.  (((

محمد �صليمان الاأحمد، الق�صد المدني، من�صورات الحلبي، بيروت، 119)، �ص33.  (6(
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 الأول: لرفع ال�شرر عن الوقف، اأو رفع �شرر حا�شل له ب�شبب وجود الوقف و�شط ملكها.
فمن  ولهذا  والثواب،  الأجر  منه  الق�شد  كان  اإذا  اإل  للربح  طلبًا  يكون  قد  الثاني:   

د منه.  ال�سعب التعامل مع هذا ال�شرط بحكم �سعوبة التاأكَّ
وعلى الرغم من ذلك فاإنّ القانون المدني قد �شعى ل�شبط فكرة الغبطة من اأحكام المادة 
ت بالقول: »كل �شرط مخالف بحكم ال�شرع اأو يو�سي  ١٢٤٠ من القانون ذاته، حيث ن�سّ
تعطيلًا لم�شلحة الوقف اأو تفويتًا لم�شلحة الموقوف عليهم فهو غير معتبر«. فيت�شح من خلال 
هذا الن�س باأن للمحكمة المخت�سة ا�ستيفاء �شرط الا�ستبدال وتعطيله اإِذْ كان هذا ال�شرط لا 
يحمل في طياته خيًرا، وبما اأن للمحكمة تف�سير �شروط الواقف فاإنّها ت�ستطيع اإبعاد ال�شرط اإذا 
كان لم يقم على الغبطة، اأما اإذا كان الدافع اإلى ال�شتبدال اأمرًا من الأمور يبعث النا�ص على 
اأو الا�ستبدال، وتبيّن من خلال ذلك تحقق الغبطة فلا مانع من تفعيل �شرط الواقف  البيع 

بال�شتبدال، فالأمر في تقرير الغبطة راجعٌ لل�شلطة التقديرية للقا�شي.
اإلا  يكون  لا  اأيّ �شرط  ال�سابط  فهذا  الا�ستبدال:  على  ال�سابقة  الق�سائية  الرقابة  ج- 
د  بعد اأن يتثبت القا�شي من وجود ال�شرطين ال�شابقين، فتتمكن الرقابة الق�شائية في تاأكَّ
فاإنَّ  الا�ستبدال  في  متحقّقة  الوقف  م�سلحة  واأن  ال�سابقة  ال�شروط  وجود  من  الق�ساء 
ها، لكن من ال�شعب على الق�شاء تطبيق الرقابة؛ لأنه لي�ص  تحقّقت اأقرها الق�شاء واإل ردَّ
كل الأوقاف يمكن اأن تدار من طرق الجهات الق�شائية بحكم اأن وزارة الأوقاف تعُدُّ الجهة 
الم�شوؤولة عن اإدارة الأوقاف. وهذا ما يلاحظ من اأحكام المادة ١٢٤7 من القانون المدني 
الواقف بتولي وزارة الاأوقاف الاإ�شراف  التي ن�ست على: »مع مراعاة �شروط  الاأردني 
حدّدتها  التي  الجهات  على  ته  غلَّ واإنفاق  وا�شتغلاله  اإدارته  وتتولى  الخيري  الوقف  على 
الاأحكام«. ولهذا يرى البع�س اأن هذا ال�شرط يفقد فاعليته في وجود الجهات الاإدارية)7). 

عبدالرزاق ال�صبيحي، مرجع �صابق، �ص49).  (7(
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على  للق�شاء  منازع  الأوقاف كطرف  وزارة  اأن ظهور  يلاحظ  الن�ص  هذا  ومن 
الوقف،  وا�شتغلال  النظار  وتعيين  الريع  ل�شرف  نزعه  خلال  من  ال�شرعية  وليته 
الخا�ص  الوقف  يعرّ�ص  مما  الق�شاء،  اخت�شا�شات  على  التجاوز  اإلى  يوؤدِّي  وهذا 

والعام لكثير من الم�شكلات. 
 اأما نظام الوقف في المملكة العربية ال�شعودية فاإنّه يت�شم بما ذهب اإليه القانون 
المدني الأردني في كثير من المحاور، فقد ذهب فقه المملكة على نهج مذهب الحنابلة 
بجواز معاو�شة الوقف بالبدل عنه في حالة تعطل منافعه؛ لأن في ال�شتبدال حفظًا 
للوقف من ال�شياع، واإبقاء الإنتاج به واإن قلّ متجرية)))، وفي هذا الإطار قال ابن 
منه  اأنفع  غيره  وكان  قلّت  لكن  بالكلية  الوقف  م�شلحة  تتعطل  لم  »واإن  قدامة: 
ا على اأهل الوقف لم يبعه؛ لأن الأ�شل تحريم البيع، واإنما اأبيح لل�شرورة  واأكثر ردًّ
اإمكان تح�شيله مع النتفاع، واإن قلَّ ما  �شيانة لمق�شود الوقف عن ال�شياع، مع 
ي�سيع المق�سود، اللَّهمَّ اإلا اأن يبلغ في قلة النَّفع اإلى حدٍّ لا يُعدُّ نفعًا فيكون وجوده 

ذلك كالعدم«. 
هيئة  فتواه  واأقرّت  عام ١٣٨9هـ،  مفتٍ في  اأفتى  لقد  ال�شرعية،  الفتاوى  ناحية  ومن 
الدائمة  اللجنة  من  لفتوى  اإ�شدار  وهناك  تعطله)9)،  عند  الوقف  بيع  بجواز  العلماء 
للبحوث العلمية والإفتاء في المملكة العربية ال�شعودية. وجاء في ن�شها: »مما يتقدم يت�شح 
اأنَّه يجوز في الوقف المتعطل من م�شجد اأو غيره اأن ينقل اإلى جهة نظيرة ببيع اأو غيره 
ح�شبما يقت�شيه النظر ال�شرعي، وكذلك الأمر بالن�شبة لفا�شل غلال الأوقاف العامة«)1)). 

عبدالله محمد اآل خنين، �سبط ت�سرفات نظار الأوقاف من قبل الق�ساء، ندوة اأم القرى: جدل الوقف،   (((
دار الن�صر ، بدون ذكر ال�صنة، �ص7)-)).

فتوى �صادرة عن رئي�ص الق�صاء بالمملكة العربية ال�صعودية بالقرار رقم 4)) وتاريخ ))/)/419)هـ م�صار   (9(
اإليه لدى اآل خنين، مرجع �صابق، �ص7).

الفتوى عن اللجنة الدائمة للبحوث العلمية )))) بتاريخ 3)/)/396).  ((1(
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اأما من الناحية النظامية والقانونية فقد ن�شت المادة الثالثة ع�شرة من نظام الهيئة 
بالأوقاف  يتعلّق  فيما  حكمهم  في  ومن  القا�شرين،  اأ�شول  على  للولية  العامة 
ل بالوقف مثله اإلا اإذا ا�سترط الواقف ذلك  الاأهلية اأنَّه »لا يجوز للهيئة اأن ت�ستبدَّ
لنف�شه اأو لغيره اأو �شار الوقف ل ينتفع به كليًّا اأو �شار ل يفي بموؤونته اأو نزعت 

ملكيته للمنفعة العامة«.
وبهذا فلا يُباع الوقف اإل من خلال الرقابة الق�شائية، وهذا ما ينتهجه الفقه بقوله: 
اإن الوقف يبيعه الحاكم اإن كان على �سبيل الخبرات واإلا فناظره الخا�س الاأحوط في 
اإذن الحاكم، ويو�شع ثمنه في مثله حتَّى ل تتعطل منافعه و�شرفه على جهاته حتَّى ل 
د �شرائه، ول يحتاج اإلى اإيقاف  تنخف�ص قيمته ال�شرائية، ويحلُّ المال الجديد وقفًا مجرَّ
الناظر له، لكن يلزمه الإقرار باأنّه ا�شترى هذا العقار بدلً للعقار المباع. ومن الملاحظ 
الأهمّية،  من  قدر  على  القا�شرين  واأموال  الأهلي  الوقف  على  الق�شائية  الرقابة  اأن 
وهذا ما ن�شت عليه اأحكام المادة الثالثة ع�شرة في فقرتها الثانية، التي ن�شت بالقول: 
»ل يجوز بيع الوقف اأو ا�شتبدال غيره به اأو الإذن بتعميره اأو نقله من مكانه اإل بعد 
موافقة المحكمة المخت�شة«)))). فالمبادلة تاأخذ حكم البيع اأو في ال�شتبدال هو نوعٌ من 

المقاي�شة عين بعين. 
وف�شلًا عن ذلك فاإنّ ال�شتبدال ل يقع في ظلِّ الأنظمة المعمول بها اإل وفقًا لإذن 
الق�شاء على ال�شتبدال من جهة وال�شراء الجديد من جهة اأخرى، من اأجل تحديد 
منا�شبة الثمن ويعر�ص ذلك على محكمة التمييز، وهذا ما اأ�شارت اإليه المادة الثانية 
اخت�شا�ص  عن  التحدث  من  ال�شعودي  ال�شرعية  المرافعات  نظام  من  والثلاثون 
المحاكم العامة حيث ن�شة: »... اإقامة الأو�شياء والأولياء والنظار والإذن لهم في 
نظام الهيئة العامة على اأموال القا�صرين ومن في حكمهم �صادر بموجب الاأمر الملكي رقم م/7) تاريخ   ((((

))/7/3)4)هـ.
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فات التي ت�شتوجب اإذن القا�شي وعزلهم عند القت�شاء«. ون�شت المادة ٣٢  الت�شرَّ
عقار  في  القا�شي  اإذن  ت�شتوجب  التي  فات  »الت�شرَّ يلي:  ما  على  ذاته  النظام  من 
الفقرة  القترا�ص..«. وجاءت  اأو  والرهن  ال�شراء  اأو  البيع  الوقف هي  اأو  القا�شر 
الثالثة من اللائحة التنفيذية للمادة )5٠( من قانون المرافعات ال�شعودي تن�ص على 
اأو �شرائه يكون لدى المحكمة التي في بلد العقار بعد  »الإذن في بيع عقار الوقف 

تحقّق الغبطة والم�شلحة من اأهل الخبرة«.
با�شتبدال  الإذن  ي�شدر  ل  الق�شاء  فاإنّ  ال�شعودي  الق�شاء  بموقف  يتعلّق  ما  اأما 
ق الغبطة والم�شلحة والمنفعة. وقد جاء بال�شكِّ  الوقف اإل اإن كان هذا ال�شتبدال يحقِّ
ال�شكِّ  على  الطلاع  »... جرى  يلي:  ما  بالريا�ص  ال�شرعية  المحكمة  ال�شادر عن 
ال�شادر عنّا بخ�شو�ص بيع وقف القا�شر، وكذا �شكّ الولية والوقفيّة الم�شار اإليها 
بعاليه وكذا قرار هيئة النظر رقم ١٢٠ في ٢-٢-١٤٠9هـ المت�شمن اأن قيمة ان�شرافه 
وتابعِها ال�شلفة المحدّد بعاليه هي بت�شعمائة األف ريال واأنها قيمة معتدلة وللوقف فيها 
حظٌ وغبطةٌ، كما جرى الطلاع على قرار هيئة النظر رقم )9٠( في ٢٣-١-١٤٠9هـ 
المت�شمن تقدير قيمة العمارة المذكورة اأعلاه بمليون ومائتين وثلاثين األف ريال، واأن 
الوقف في حظٍ وغبطة وم�شلحة، كما اأبرز المنهي �شكًا �شادرًا من هذه المحكمة برقم 

٣٨9 في ٢5-7-١٣9٣هـ. 
وبهذا ت�شمن الإذن بيع الوقف الم�شمى الغرامة ونقله في ملك اآخر، وقد اكت�شب 
الآن في هذه القطعية بقرار هيئة التمييز رقم ١٠٤١ - ١ في ٢9 - ١١ - ١٣9٣هـ، لذا 

والحال ما تقدم فقد اأذنت للمنهي في تولي الإيجاب ببيع الوقفيّة«)))). 

قرار �صادر عن المحكمة ال�صرعية غير من�صور رقم )19)/4 تاريخ )/)/419)ه �ص)3.  ((((
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المطلب الثاني

تطبيق نظرية الحلول العيني على ا�شتبدال وقف 

خلال  من  اإما  القانونية،  فات  والت�شرَّ العقود  من  جملة  الأردني  الت�شريع  نظّم  لقد 
ة اأو من خلال قواعد القانون المدني ذاته من خلال ا�شتخراج  القواعد والقوانين الخا�شَّ
القواعد الم�شتركة بين كل عقد من العقود فتلجاأ اإلى نف�ص الم�شلك الذي �شلكته الت�شريعات 
فات القانونية تنعك�ص على تحديد  الم�شتاأثرة بالت�شريع الفرن�شي، اأن عملية ت�شنيف الت�شرَّ

تطبيق القواعد القانونية، التي يجب تطبيقها على هذا النوع من العقود اأو ذاك. 
وبهذا فاإنَّ الفقه ل ينظر اإلى عملية ت�شنيف وت�شمية العقود باأنها عملية ذهنية تمار�ص 
القانونية  القواعد  تحديد  خلالها  من  تمكن  �شرورية  عملية  هي  بل  الحقوقي،  طرف  من 
ح�شب  بع�ص  عن  بع�شها  تختلف  القواعد  اأن  ا  وخ�شو�شً العقد  على  التطبيق  الواجبة 

نوعية الت�شريف والت�شنيف)3)). 
ذلك؟  الأمر خلاف  اأن  اأم  معاو�شة  عقد  اأنَّه  على  ال�شتبدال  تكييف  يمكن  وعليه، هل 
فات والعقود  بالرجوع اإلى القواعد القانونية، التي عقدها المنَُظِم الأردني في ت�شنيف الت�شرَّ
نلاحظ بداية اأنّه قد �شعى اإلى تنظيم عقد المقاي�شة �شمن عقود البيع، وهذا ما ن�شت عليه 
ماليٍّ  حقٍّ  اأو  مال  مبادلة  »المقاي�شة  على  ن�شت  التي  المدني،  القانون  من   55 المادة  اأحكام 
بعو�س غير النقود«. وبهذا فاإنَّ المقاي�سة تخ�سع لقواعد اأحكام عقد البيع ب�شرط األا يكون 
الخ�شائ�ص  واأهم  م�شتركة،  وخ�شائ�ص  قواعد  بينهما  لكون  منهما  كل  بين  تعار�صٌ  هناك 
ل عقدًا ناقلًا للملكية مقابل عِو�ص، التزامات متقابلة بينهما)4)). الم�شتركة باأن كل منهما ي�شكِّ

اأبو ليلى  اأحمد دروي�ص، مدخل لدرا�صة قانون العقود الم�صماة �صل�صلة المعرفة القانونية، الكتاب الخام�ص   ((3(
للطباعة والن�صر، الطبعة الاأولى، القنيطرة، المغرب، 997)م، �ص3).

عبدالرحمن اأحمد جمعة الحلا�صة، عقد البيع، دار وائل للن�صر، عمان، )11)م، �ص)63.  ((4(
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اأما القول باأن ال�شتبدال ما هو اإل حالة من حالت المقاي�شة، فهذا يعني اأنَّه يتم تطبيق 
ل خطورة قد تطال الوقف باأ�شله من  اأحكام البيع على ال�شتبدال، وهذا في حدِّ ذاته ي�شكِّ
دت  خلال التعامل مع ال�شتبدال، وهذا في حدِّ ذاته يتعار�ص مع المبداأ الأ�شا�شي الذي اأكَّ
المقاي�شة  باأن  القول  يمكن  فهل  التاأبيد  مبداأ  وهو  الوقف  نظمت  التي  الت�شريعات  كل  عليه 
التي تنتج عن ال�شتبدال هي نوعٌ خا�صٌ، في واقع الأمر اأن المنَُظِم الأردني راعى القواعد 
ة، التي تنظم ال�شتبدال، وهذا ما نلاحظه من خلال ن�ص المادة 556 من القانون المدني  الخا�شَّ
الأردني عندما ق�شت بالقول باأن »ت�شري اأحكام البيع المطلق على المقاي�شة فيما ل يتعار�ص 
مع طبيعتها«. وبالتالي يبقى ا�شتبدال الوقف محافظًا على خ�شو�شية خارج نطاق اأحكام 
وقواعد المقاي�شة المرتبطة بالبيع، وهذا ما نجده من خلال اأحكام الوقف المنظمة في القانون 
اأن  ينوبه فمن يمكن  اأو من  المالك  تتم من  الطّبيعي  المقاي�شة في و�شفها  فاإذا كانت  المدني، 
يقوم بالا�ستبدال؟ فاإذا قلنا: اإن الواقف قد ي�سترط الا�ستبدال، وبالتالي يمكنه اأن يقوم بهذه 
بل  له،  رة  المقرَّ الإرادة  هي  لي�ص  بال�شتبدال  الواقف  اإرادة  باأن  القول  يفوتنا  ل  لكن  ة  المهمَّ
رة لذلك. ولهذا كان التجاه الراف�ص ل�شتبدال الوقف مرتكزًا  اإرادة الق�شاء هي الإرادة المقرَّ
على محور اأ�شا�شي يكمن في اأن ال�شتبدال اأو المقاي�شة بالوقف ي�شكّل في حدِّ ذاته ت�شرفًا 
في ملك غير من له �شفة المعاو�شة اأو المقاي�شة اأو المناقلة. مع الإ�شارة اإلى القيود ال�شكلية 

والمفرو�شة على عملية ال�شتبدال ل تخ�شع لها المقاي�شة المتعلِّقة بقواعدها العامة)))).
لل�شخ�ص  المالية  الذمة  عنا�شر  اأحد  ل  ت�شكِّ الموقوفة  العين  فاإنّ  تقدم  مما  وانطلاقًا 
»للوقف  فيها:  جاء  حيث   ١٢٣6 المادة  في  المدني  القانون  عليه  ن�ص  الذي  المعنوي، 
�شخ�شية حكمية يك�شبها من �شند اإن�شائه، وله ذمة مالية متميّزة ن�شاأل عن ديونه...«)6)).

عبدالرزاق ال�صبيحي، مرجع �صابق، �ص))3.  ((((
ن�صت المادة 17) من الد�صتور الاأردني »نعين بقانون خا�ص كيفية تنظيم اأمور الاأوقاف الاإ�صلامية واإدارة   ((6(
�صوؤونها المالية وغير ذلك« انظر كذلك المادة الرابعة من قانون الاأوقاف الاأردني رقم )3 ل�صنة ))11)م) 

حيث ن�صت الوزارة �صخ�صية معنوية بمعنى اأنها جهة تنفيذية ت�صرف على �صوؤون الوقف«.
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متجاوزًا  للوقف  المعنوية  بال�شخ�شية  اعترف  قد  الأردني  المنَُظِم  يكون  وبهذا 
المقومات الأ�شا�شية، التي يتطلبها القانون، ومن هذه المقومات اأن تتوفر مجموعة 
من الأ�شخا�ص محكومين بنظام خا�ص لتحقيق اأهداف المجموعة، اأما الوقف فهو 
عبارة عن مجموعة من اأموال تت�شف بالتخ�شي�ص لإدارة من�شاأة ال�شخ�ص المعنوي 

من الواقف اأو الموؤمنين.
اأن  القانونية المدنية المنظمة ل�شروط ال�سخ�سية المعنوية نجد  اإلى الن�سو�س  وبالنظر 
المادة )5٠( من القانون المدني قد اعترفت للوقف بال�شخ�شية المعنوية والمادة )5١( من 
التي  الحقوق  جميع  اعتبارية  �شخ�شية  ب�شفة  للوقف  منح  قد  ا-  -اأيْ�شً القانون  نف�ص 

ة. رها القانون. اأما المادة )5٢( فقد اخ�شعت الوقف للقوانين الخا�شَّ يقرِّ
وبهذا الخ�شو�ص اأ�شارت المذكرات الإي�شاحية اإلى تف�شيرها ذلك، باأن الهدف 
من هذه الن�شو�ص تحقّق الدور الإر�شادي للق�شاء من اأجل اأن يكون اأمامه �شابطٌ 
عامٌ يحول بينه وبين التو�شع في العتراف بال�شخ�شية العتبارية)7)). اأما المذكرات 
الإي�شاحية للقانون المدني الم�شري قد �شارت على نف�ص المنهج، الذي نهجه القانون 

الأردني خلال التغليب على اأحكام المادة 5٨5 من القانون المدني الم�شري)))).
فاإنّه  للوقف  المعنوية  ال�شخ�شية  لتحديد  الأردني  المنَُظِم  موقف  من  الرغم  وعلى 
يظهر  المعنوية لم  ال�شخ�شية  مفهوم  لأن  المعا�شر؛  الإ�شلامي  التوجه  مع  متما�شيًا  جاء 

المذكرات الاإي�صاحية للقانون المدني الاأردني المكتب الفني، عمان، 111)م، �ص)7.  ((7(
بالرجوع اإلى المذكرات الاإي�صاحية للقانون المدني الم�صري بما يتعلق بالمادة ))) والتي ن�ست على اعتراف   ((((
وبين  بينه  يحول  اإلى �سابط عام  الق�ساء  لإر�ساد  البيان �سروري  اأن هذا  روي  وقد  المعنوية  بال�سخ�سية 
التو�سع في العتراف بال�سخ�سية المعنوية بجماعات ل تدخل في طريق اأو اآخر من الفرق التي عنا الن�ص 
ب�صردها ))- الدولة )- البطريكات ، 3- الاأوقاف، 4- ال�صركات التجارية والمدنية، )- الجمعيات، 6- 
وكذلك كل مجموعة من الاأ�صخا�ص اأو الاأموال يمنحها القانون �صخ�صية قانونية). ويوجه -هنا- الم�صلك 
ما التزمه الم�صروع من عموم في التغيير يت�صع لجمع �صور الاأ�صخا�ص المعنوية القائمة في م�صر. ولي�ص يمنع 
التح�سيرية  الأعمال  مجموعة  انظر:  المعنوية،  بال�سخ�سية  لاعتراف  بعد  فيما  المنَُظِم  تدخل  من  ذلك 

للقانون المدني، الجزء الاأول، مطبعة دار الفكر الم�صرية، �ص373.
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اإل ال�شخ�ص الطّبيعي لتحمل اللتزامات  لدى الفقه الإ�شلامي القديم، التي لم يقرّها 
ماأزق  من  للخروج  �شرورة  كان  المعنوية  ال�شخ�شية  فكرة  واإقرار  الحقوق،  واكت�شابه 
ال�شياغة القانونية للتخل�ص من اأيّ تناق�ص متوقع حدوثه في الأحكام وال�شياغة)9)). 
واإذا كان الوقف يتمتع بال�شخ�شية المعنوية فهذا يعني باأنّه تمتع بكلِّ المقومات واأهمّها 

الذمة المالية.
وهذا ما يترتَّب على اأهم النتائج على اإقرار الذمة المالية ومنها:

اأ – ا�شتقلالية ذمة الوقف عن ذمة الناظر والواقف.
ب- لي�ص لدائني الوقف ح�شب مقت�شيات المادة )6٠( من القانون المدني الأردني 

حقّ على ذمة الوقف وبالتالي ل يجوز الحجز على اأموال الوقف.
د – ل تقع المقا�شة بين ديون الوقف وديون ناظر الوقف)1)).

�شواء  للوقف  المعنوية  بال�شخ�شية  يعترف  فلم  ال�شعودي  للمنظم  بالن�شبة  اأما 
واإنما  الوقف،  نظام  يتعلّق بم�شروع  ما  اأو  الحالية  الوقف  اأنظمة ولوائح  من خلال 
اعترف المنَُظِم بالذمة للوقف ب�شكل �شمني، وهذا ما يلاحظ على ذلك من خلال 
للاأوقاف،  خا�شة  ميزانية  تخ�ش�ص  التي  منها  الرابعة  الفقرة  ال�شابعة،  المادة  ن�ص 
م�شروع  على  »الموافقة  ن�شت  حيث  للاأوقاف،  العامة  الهيئة  اإ�شراف  تحت  التي 
ميزانية الهيئة وح�شابها الختامي وتقرير مراجع الح�شابات...«. وبهذا يكون المنظم 
ال�شعودي قد اأقرّ الجانب المو�شوعي لل�شخ�شية المعنوية، ويمكن له اأن يقر بالجانب 
النظامي اأو ال�شكلي اأيّ لم يرد ن�ص للاعتراف بال�شخ�شية المعنوية، وبهذا يكون 
على  بالولية  اهتمامه  ان�شب  ولكن  الوقف،  ملكية  د  يحدِّ لم  ال�شعودي  النظام 

الثانية،  الطبعة  الو�صعي،  والقانون  الاإ�صلامية  ال�صريعة  الاعتبارية في  المعنوية  ال�صخ�صية  محمد طموم،   ((9(
7)9)، �ص)4.

منذر عبدالكريم، الق�صاة اأحكام الوقف: درا�صة قانونية، دار الثقافة، عمان، ))1)، �ص)3).  ((1(
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الوقف. وعلى هذا النهج �شار الفقه ال�شعودي، اإِذْ يرى باأن تقرير المال الموقوف 
يتولى  عليه  قائم  والٍ  اإلى  يحتاج  ذلك  تحقق  عند  وبالتالي  مالكه،  يد  من  يخرج 
رعايته، واإن هذه الولية ي�شتمدّها من الولية العامة. وبهذا يكون الفقه قد خلط 

بين ملكية الوقف واإدارته)))).
�شواء  الأموال  من  مجموعة  على  قائمة  للوقف  المعنوية  ال�شخ�شية  كانت  واإذا 
كانت منقولة اأو عقارية))))، فهذا يدفعنا اإلى طرح الت�شاوؤل الآتي: ما مدى اأثر الذمة 
المالية على ا�شتبدال الوقف؟ في بداية الأمر اأن ا�شتقلالية الذمة للوقف يترك مجالً 
الحلول  نظرية  تطبيق  خلال  من  وذلك  للا�شتبدال  خا�شة  حماية  وتكري�ص  وا�شعًا 
العيني)3)). فاإذا نظرنا اإلى كل من نظام الت�شجيل العيني ال�شعودي والقانون المدني 
ل اأحد الحقوق العينية الأ�شلية، وهذا ما ن�شت عليه  الأردني تبيّن باأن الوقف ي�شكِّ
المادة )7٠( من القانون ذاته، حيث جاءت بها »الحقوق العينية الأ�شلية هي الملكية 
والت�شرف... والوقف الحكر«. اأما النظام ال�شعودي فقد ن�ص في المادة )٣6( من 
العقاري  ال�شجل  في  تقيد  اأن  »يجب  يلي:  ما  على  للعقار  العيني  الت�شجيل  نظام 
فات التي من �شاأنها اإن�شاء حقٍّ من الحقوق العينية العقارية الأ�شلية...  جميع الت�شرَّ
فات الق�شمة العقارية والو�شية والوقف... ول ي�شري اأثرها  ويدخل في هذه الت�شرُّ

على الغير اإل من تاريخ قيدها«.

عبدالله �صالح الحديثي ولاية الدولة على الاأوقاف، بحث مقدم، ندوة، الريا�ص، 6)4)هـ، �ص4).  ((((
الكويتي  الت�سريعات كالت�سريع  للوقف بع�ص الإ�سكالت في بع�ص  اأثار العتراف بال�سخ�سية المعنوية  لقد   ((((
الذي له ن�ص قانوني يقر العتراف للوقف بهذه ال�سخ�سية المعنوية، وكان لهذا الموقف اأثرًا على اتجاهات 
الفقه المخالف، انظر: عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�صة العلوم القانونية نظرية الحق، مطبوعات جامعة 

الكويت، الكويت، 971)، �ص34).
الملكية بمجموعة من الخ�سائ�ص  مع حق  ي�سترك  فاإنه  وبالتالي  الملكية  العقاري محاً لحق  الوقف  يعد   ((3(
منها �صفة الدوام والاإقبال من مالك لاأخر. انظر: غنى ح�صون طه، حق الملكية بمطبوعات جامعة الكويت، 

977)، �ص)).
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والقول باأن الوقف حقٌ عينيٌّ في ذلك باأن يخ�شع ل�شلطة مبا�شرة لل�شخ�ص المقبل 
في اإدارة الوقف وبالتالي تكون ال�شخ�شية المعنويّة والمتمثِّلة باإدارة الوقف �شواء كانت 
، ومحل الحقِّ ي�شكّل المال الموقوف للعقار، فالوقف  الإدارة تهم الناظر �شاحب الحقِّ
ا موؤقتًا)4)). وف�شلًا عن ذلك فاإنَّ هذا الحقّ  يتلاقى مع حقِّ الملكية باأنّه حقٌّ دائمٌ ولي�ص حقًّ
قد يخ�شع للمناقلة اأو ال�شتبدال، وبالتالي فقد تحل عيٌن محلًا عينيًا، وهذا ما يعرف 
بالحلول العيني، فيعرف الحلول العيني باأنَّه افترا�ص قانوني بمقت�شاه يعوّ�ص �شيء ب�شيء 
اآخر مع ا�شتعارة خ�شائ�شه)))). ففكرة الحلول ل توؤثِّر على �شفة التاأبيد للوقف، فالمال 
الموقوف يتجدّد ويحلّ محله المال الجديد بنف�ص ال�شتمرارية وي�شتمر المركز القانوني 
ق لفكرة الحلول العيني ومدى اأثرها في ا�شتبدال الوقف فلا بد من  دائمًا، وقبل التطرَّ
ية هذه النظرية من الجوانب الجتماعية والقت�شادية، فهي تهدف اإلى تحقيق  اإظهار اأهمِّ
ل علاجًا لنق�شاء الحقِّ العيني  المحافظة على الحقوق ودوافعها. فالحلول العيني ي�شكِّ
الحلول  خلال  فمن  بالزوال،  دا  محدَّ القديم  الحقِّ  محل  كان  اإذا  خا�شة  محله  وزوال 
تحل محلًا جديدًا للحقِّ محل المحل القديم، وهذا ما ي�شاعد على دوامه)6)). وهذا ما 
ل عاملًا لدوام الحقوق دوامًا مو�شوعيًا اأو فعليًّا تحقيقًا  عبرَّ عنه الفقه باأن الحلول ي�شكِّ
للم�شلحة القت�شادية، فهل لنظرية الحلول العيني اأثرٌ على ا�شتبدال الوقف بما يكون 

فيها �شمانة اأ�شا�شية للا�شتمرارية والمحافظة عليه عند اللجوء اإلى ال�شتبدال؟
في واقع الأمر اأن نظرية الحلول العيني تمثِّل النق�شاء التدريجي لحقِّ الوقف ولول 
ال�شتبدال والإحلال، التي ت�شهم في نقل محل الحقِّ الجديد محل القديم؛ اأيّ اإحلاله 

عمان،  والتوزيع،  للن�صر  الحامد  دار  الخام�ص،  المجلد  الاأردني،  المــدني  القانون  حمزة،  جلال  محمود   ((4(
)11)م، �ص)6).

عبدالمنعم عبود، انق�صاء الحقوق العينية، من�صورات مجمع الاأطر�ص تون�ص، ))1)م، �ص))4.  ((((
عبدالرزاق ح�صن فرج، دوام حق الملكية، دار الن�صر لم يذكر، ))9)م، �ص7).  ((6(
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و�شيلة  العيني  الحلول  نظرية  اإذًا  بالوقف،  الحقِّ  لنق�شاء  وتوا�شله  دوامــه  اأجل  من 
.((7( للمحافظة على �سقوط الحقِّ

وا�شتنادًا اإلى ما تقدم فاإنّ فكرة الحلول العيني قد تكون و�شيلة مهمة في تطبيقها على 
الوقف الم�شتبدَل. فهي تن�شب على مالٍ خا�ص الذمة، التي ي�شملها المركز القانوني في 

�شبيل تحقيق غر�ص خا�ص. 
بذمة  يتمتع  معنوية  �شخ�شية  الوقف  اعتبار  ا�شتقر على  قد  الأردني  المنَُظِم  اأن  وبما 
اأهمّها مبداأ عدم جواز  المالية الوقف، ويخ�شع لقواعد خا�شة  مالية م�شتقلة مكوناتها 
الت�شّرف))))، اأو ما يتعلّق بغلته فاإنَّه ا�شتحقها على غير مقب�ص الأ�شل في الملكية، وهذا 
ما يو�شح خ�شو�شية الغر�ص الذي خ�ش�ص المال المدفوع من اأجله، فالم�شتحق يكون 
له على المال الموقوف ما ي�شبه حقّ انتفاع. اأما موقف النظام ال�شعودي من الت�شرف 
بالوقف يظهر جليًّا من خلال اأحكام المادة ٣٢ من اللائحة التنفيذية من نظام المرافعات 
فات التي ت�شتوجب اإذن القا�شي  ال�شرعية ال�شعودي، التي ق�شت بالقول: »اإن الت�شرُّ
في اختيار القا�شر اأو الوقف هي البيع اأو ال�شراء اأو الرهن اأو القترا�ص... كما ن�شت 
المادة ٢5٠ الفقرة الثالثة من اللائحة التنفيذية على »الإذن في بيع عقار الوقف اأو �شرائه 
يكون لدى المحكمة، والتي في بلد العقار بعد تحقق الغبطة والم�شلحة من اأهل الخبرة«. 
ل�شالح  ملكيته  نزع  يراد  الذي  الوقف  »عقار  على  الثامنة  الفقرة   ١5٠ والمــادة 
ال�شركات الأهلية العامة ل يعتبر للم�شلحة العامة، فلا يباع اإل بعد �شدور اإذن من 
المحكمة المخت�شة بعد تحقق القا�شي من الغبطة والم�شلحة في بيع وموافقة محكمة 

التمييز على ذلك«. 
عبدالمنعم عبود، مرجع �صابق، �ص6)4.  ((7(

ن�صت المادة 43)) من القانون المدني الاأردني الفقرة الاأولى »بعد اإتمام الوقف لا يوهب الموقوف ولا يورث   ((((
ولا يو�صي به ولا يرهن ويخرج من ملك الواقف ولا يملك للغير«.



402
مجلة الق�سائية - العدد ال�ساد�س - جمادى الأولى  1434هـ

لكن الت�شليم بال�شخ�شية المعنوية -وهو ما اأقره الت�شريع الأردني- قد يدعو اإلى ال�شكّ 
ة التي كان يخ�شع  في وجود التخ�شي�ص، كاأن يقول باأن مال البدل يخ�شع للقواعد الخا�شَّ
اأو القول  اأنَّه مملوك ل�شخ�ص معنوي، فهذا التوقع  لها المبدل ل لأنَّه حلّ محله، بل لمجرد 
اأخرى  اأموالً  يَتملَّك  اأن  المعنوي ل يمكن  ال�شخ�ص  كان  اإذا  اإل  قبوله  به ول يمكن  يعتد  ل 
هذا  له  يثبت  بحيث  موقوفًا  يعتبر  يملكه  ما  اأن  الأ�شل  كان  اأو  الموقوفة)9)).  الأمــوال  غير 
توزيعها  قبل  الغلّة  كاأموال  رح  الطَّ هذا  في  اأن  على  له  ال�شخ�ص  هذا  تملك  بمجرد  الرهن 
لزمة  كانت  اأو  ا�شتغلالها  ق�شد  �شواء  الموقوفة  الأمــوال  غير  والأمــوال  الم�شتخفين،  على 
ل�شتغلال الأموال الموقوفة مثل اآلت الزراعة وغيرها، والمال ل يعتبر وقفًا لمجرد اأنَّه مملوك 
لجهة الوقف، بل ي�سترط في المال اأن يخ�سع للاإ�سهاد من خلال �سبطه في المحكمة ال�شرعية، 
اإلى الحاجة  اأموال ال�شخ�ص المعنوية للحرية ل الحب�ص، وهو ما يدعو  اأن تخ�شع  فالأ�شل 
ة  لفكرة الحلول العيني حتَّى يخ�شع مال البدل للمركز الخا�ص. واأخيًرا فاإنَّ المراكز الخا�شَّ
قد تتعدّد للاأغرا�ص التي يراد تحقيقها من الأموال الموقوفة في يد نف�ص ال�شخ�ص المعنوي، 
بحيث يجب الف�شل بين طوائف المخ�ش�ص لأغرا�ص مختلفة، فقد يوقف ال�شخ�ص عدّة 

اأموال بع�شها لتحقيق غر�ص معين، والبع�ص الآخر لتحقيق اأغرا�ص اأخرى. 
ا للغر�ص اأو الغاية)31). وي�شتنتج مما �شبق اأن المال الموقوف يعتبر مخ�ش�شً

بقرار  ما جاء  وهذا  والمعدات  الاآلات  ب�صمان  الا�صتدانة  الوقف يمكنه  باأن  ال�صعودي  النظام  يرى  النطاق  في هذا   ((9(
م�صفوعة بخطاب  تاريخ )/396/4)هـــ،  رقم 416  العدل  وزير  كتاب معالي  للق�صاء على  الاأعلى  الق�صاء  مجل�ص 
مدير �صندوق التنمية العقارية رقم ))4 في ))/)/396)هـ اإقرا�ص المواطنين على اأرا�صي الوقف اأو الحكر. واأن 
باإكمال  العدل  وكتاب  المحاكم  روؤ�صاء  اإبلاغ  وطلب  الاأرا�صي  هذه  على  �صتقام  التي  المن�صاآت  رهن  ي�صتلزم  الاأخير 
والرهن  كالبيع  للت�صرف  يخ�صع  لا  الوقف  باأن  القرار  ذلك  على  الفقه  ويعلق  المذكورة.  المن�صاآت  رهن  اإجــراءات 
فالناظر ي�ستدين اأو يقتر�ص للوقف من اأجل اإ�ساحه، ولكون القترا�ص من بنك التنمية العقاري واإنما هو لم�سلحة 
الوقف ولكن الرهن يقع على المعدات ولي�ص الوقف. انظر: معالي ال�سيخ عبدالله محمد بن �سعد اآل خنين من �سبط 

ت�صرفات نظار الاأوقاف من قبل الق�صاء مقدمة لندوة الاأوقاف في جامعة اأم القرى، ال�صنة غير مذكورة، �ص)).
من�صور م�صطفى من�صور، الحلول العيني وتطبيقاتها في القانون المدني الم�صري، مطبعة جامعة القاهرة،   (31(

6)9)، �ص1)).
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وبالرجوع اإلى اأحكام ال�شريعة الإ�شلامية وهي الأ�شل في اأحكام الوقف ل نجد من 
الفقهاء من اأنكر الحلول العيني؛ بمعنى حب�ص مال البدل لنف�ص الغر�ص، الذي وقف من 
اأجله المال المبُدّل، وعلى هذا اتفق الفقه في المملكة العربية ال�شعودية من خلال الفتوى 
التي ن�شت »يجوز في الوقف  العلمية والإفتاء  الدائمة للبحوث  اللجنة  ال�شادرة من 
المتعطل من م�شجد اأو غيره اأن ينقل اإلى جهة نظيره ببيع اأو غيره ح�شبما يقت�شيه النظر 
ال�شرعي، وكذلك الأمر بالن�شبة لفا�شل غلال الأوقاف العامة))3)«. وبهذا ي�شتوي في 
ذلك اأن يكون الثمن نقودًا اأو مناقلة بعقار، ومن الن�شو�ص القانونية التي تت�شمن فكرة 
اأموال  على  للولية  العامة  الهيئة  نظام  من  الثالثة ع�شرة  بالمادة  جاء  ما  العيني  الحلول 
يجوز  »ل  ن�شت:  حيث  الأهلية،  بالأوقاف  يتعلّق  فيما  حكمهم  في  ومن  القا�شرين، 
�سار  اأو  لغيره  اأو  لنف�سه  ذلك  الواقف  ا�سترط  اإذا  اإلا  مثله  بالوقف  ت�ستبدِل  اأن  للهيئة 

الوقف ل ينتفع به كليًّا اأو �شار ل يفي بموؤونته اأو نزعت ملكيته للمنفعة العامة«. 
ومن الملاحظ فاإنّ الفرق ما بين ال�شتبدال في ذاته واأثره هو الحلول العيني، فاإذا كان 
ال�شتبدال قد اأثيرت بع�ص الخلافات ب�شاأنه، فاإنَّ الحلول العيني على فر�ص تحقّق ال�شتبدال 
الحلول  فاإنَّ  اجتهادية  الوقف معظمها  اأحكام  اأن  واإذا لحظنا  يكن محلًا لأيِّ خلاف،  لم 
، ولي�ص ذلك اإل نتيجة لأنّه الو�شيلة  العيني قد اأيد الفقهاء الم�شلمون حقيقة ل تقبل ال�شكَّ

الوحيدة المت�شورة عقلًا لتعلّق الحقوق التي تعلّقت ابتداءً بالمال الموقوف بمال البدل))3). 
وعلى الرغم من عدم �شراحة الن�ص القانوني في تطبيق الحلول العيني اإل اأن المادة 
١١٣7 من القانون المدني الأردني ن�شت على ال�شتبدال، وبالتالي تطبيق الحلول العيني 
يُعدُّ تح�شيل حا�شل في ظلِّ اأحكام القانون وال�شريعة الإ�شلامية في اآن واحد، وهذا ما 
ا عن عين موقوفة اأو جزء منها  عبرَّ عنه ال�شنهوري بقوله: »ما ا�شتحق لجهة الوقف عو�شً

الفتوى رقم )))) في 3)/)/396)هـ.  (3((
من�صور م�صطفى من�صور، مرجع �صابق، �ص))).  (3((
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اأو ما في حكم الجزء ولم يرد ا�شتيفاوؤه ليكون موقوفًا بدلً عنه ثمنًا كان ذلك اأو قيمة لما 
ا مما اتلف منه.)33). انتزع جبًرا اأو تعوي�شً

ربما اأن قواعد الفقه الإ�شلامي متفق مع قواعد القانون المدني الذي لم ي�شف �شروطًا 
جيدة للحلول في حالة تطبيقها على ال�شتبدال وتطبيق هذا الأخير يعني امتثال ملكية 
العين الأولى واإحلال العين الجديدة محلها، وبالتالي يزول التخ�شي�ص. واإذا تم التبديل 
ا لنف�ص  حلّ مال البدل بقوة القانون محل المال الموقوف؛ بمعنى اأن ي�شبح مثله مخ�ش�شً

ة، التي تكفل تحقيق هذا الغر�ص)34).  الغر�ص ويخ�شع للقواعد الخا�شَّ
اأيّ  اأثر التبديل عليه؛  اإن  ويلتقي مرة اأخرى الفقه الإ�شلامي مع القانون من حيث 
حلول العين بقوة القانون. فاإذا ن�ص الواقف في وقفه على ا�شتبعاد هذا الحكم ف�شرطه 
اإل  الذي ل يعترف  القانون،  وفقًا لأحكام  زمنيًّا غير معين وهو غير جائز  توقيتًا  يُعدُّ 

بالتوقيت بالمدة المعينة. 
وبناءً عليه كما كان حال البدل يُعدُّ موقوفًا من وقت ثبوت الحق فيه، فعلى المدين 
اأجاز  قد  القانون  كان  واإذا  الناظر.  وهو  الم�شلحة  ذوي  كل  يمثِّل  من  اإلى  يوفيه  اأن  به 
ال�شتبدال من طرف الق�شاء فالأ�شل اأن ي�شع مال البدل في �شندوق اأو خزينة المحكمة 
اإلى حين �شراء العين البديلة، وما يطبّق على مال البدل يمكن اأن يطبق على التعوي�ص 
الناجم عن نزع الملكية للوقف اأو ال�شكِّ اأ�شوة بالم�شتري عند ال�شتبدال غير جبري، 
يد  يبقى تحت  اأن  اأف�شل من  التعوي�ص في �شندوق المحكمة  اأو  الثمن  اإيداع  وبالتالي 

ناظر الوقف �شيانة وحفاظًا للمال))3). 

ال�صنهوري، مرجع �صابق، �ص37).  (33(
م�صطفى من�صور م�صطفى، مرجع �صابق، �ص3)).  (34(
م�صطفى من�صور م�صطفى، مرجع �صابق، �ص))).  (3((
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المبحث الثاني
ال�شمانات ال�شكلية

لقد فر�ص كل من القانون المدني الأردني ونظام الت�شجيل العيني ال�شعودي والأنظمة 
ل قيدًا على تنفيذ �شرط الواقف في ا�ستبدال الوقف تكون  التابعة اإجراءات �سكلية ت�سكِّ
الغاية منها �شمانة تنفيذ ال�شتبدال وفقًا للقانون، فالإجراءات ال�شكلية لها اأهمية اأخرى 
تختلف باختلاف نظرة المنَُظِم اإليها اإن كانت �شرطًا في تحقّق �سحة تنفيذ ال�شرط اأو هي 

للاإثبات، ولهذا فاإنّ هذا المبحث يتكون من مطلبين:
المطلب الأول: الإ�شهاد الر�شمي على ال�شتبدال.

المطلب الثاني: ت�شجيل الوقف وفقًا لأحكام الت�شجيل العيني. 

المطلب الأول

الإ�شهاد الر�شمي على ا�شتبدال الوقف

الواقف  اأعطى  »اإذا  يلي:  ما  على  المدني  القانون  من   ١  -  ١١٣7 المادة  ن�شت  لقد 
والتبديل والإعطاء والحرمان والزيادة  التغيير  اأو لغيره حقّ  لنف�شه  الوقف  اإن�شاء  حين 
الوجه  ا�شتعمال هذا الحقِّ على  الغير  اأو لذلك  له  والنق�شان والبدل وال�شتبدال جاز 

المدون في اإ�شهاد الموقف«.
وجاءت الفقرة الثانية من الن�ص ال�شالف الذكر بالتاأكيد على الإ�شهاد الر�شمي، فقد 
ق�شت بالقول: »يتم الوقف اأو التغير في م�شارفه و�شروطه باإ�شهاد ر�شمي لدى المحكمة 
الع�شرة  ال�شروط  باأن  بفقرتيها  المادة  هذه  تقت�سي  ال�شريعة...  لاأحكام  وفقًا  المخت�سة 
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لل�شروط  طبقًا  ر�سمي  اإ�سهاد  لها  �سدر  اإذا  اإلا  تامة  تكون  لا  الاأولى  بالفقرة  المذكورة 
رة فاإذا لم ي�شدر بالت�شرف نف�شه اإ�شهاد اأ�شلًا اأو �شدر اإ�شهاد غير مطابق  القانونية المقرَّ

للقانون كان غير �شحيح، اأيّ ل يعتد به ول يترتَّب عليه اأيّ من الآثار القانونية)36).
يراد  اأو  ال�شهادة عليه ممن �شهد وقوعه  الأ�شل: طلب  اأمر معناه في  والإ�شهاد على 
لم  واإن  ال�شهود  بح�شور  الأمر  اإيقاع  تحرّي  على  ا-  -اأيْ�شً واأطلق  منه  لمح�شر  اإيقاعه 
يطلب منهم �شراحة اأن ي�شهدوا عليه، والإ�شهاد في عرف الق�شاء ال�شرعي هو اإن�شاء 
الت�شرف اأو ما ي�شبهه كالإقرار لدى من له الحقُّ في �شماعه من ق�شاة المحكمة ال�شرعية 

ويطلق على الوثيقة التي ت�شدر بموجب الإ�شهاد )حجية الوقف(.
ال�شهادة  تكن  اإذا لم  ال�شهود،  على  القانوني  يتوقف وجوده  ل  الر�شمي  والإ�شهاد 
�شرطًا ل�شحة الت�شرف �شرعًا، فالإ�شهاد على ال�شتبدال المذكور في المادة اأعلاه يتحقق 

لدى من له حقّ �شماع ذلك ولو لم يكن هذا الإيقاع بمح�شر من ال�شهود)37). 
ولو لم يكن هذا الاإيقاع لمح�شر ال�سهود اإِذْ لم ي�سترط المنَُظِم ب�سحة الاإ�سهاد ح�سور 
ال�شهود؛ فالأمر المتعلّق بال�شهود ين�شب على تعريف الم�شهد فاإنَّ كان معروفًا لمن ي�شمع 
الإ�شهاد منه لم يحتج اإليه اأ�شلًا، وبالتالي فال�شهادة لم تن�شب على الت�شرف، فالأ�شهاد 
الر�شمي الم�شار اإليه في المادة )١٢٣7( اأن يكون م�شافًا على ا�شتبدال الوقف، وبالتالي 
لا ين�ساأ �شرط الا�ستبدال اأو الوقف باأ�سله اإلا باإن�سائه لدى من له حقٌّ في �سماع ذلك. 
الواقف،  ولي�ص  الق�شاء  هو  للا�شتبدال  والمحقق  الفعّال  العن�شر  اأن  بالذكر  والجدير 
اأما  قانوني،  كفاعل  المت�شرف  اإرادة  �شدور  لمجرّد  تنعقد  ال�شرعية  فات  الت�شرَّ ف�شائر 
رغبته  ي�شرف  اأن  الواقف  من  يتطلب  واإنما  وحدها،  ــالإرادة  ب يق�شد  فلا  ال�شتبدال 
بال�شتبدال في �شكِّ الوقف عند الإن�شاء �شواء كانت هذه الرغبة من ذاته اأيّ يمار�شها 

محمد اأحمد فرح ال�صنهوري، المرجع ال�صابق، �ص)4.  (36(

محمد اأحمد فرح ال�صنهوري، المرجع ال�صابق، �ص49.  (37(
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المدني  القانون  المادة )١٢٣7( من  به  ما ق�شت  اأو من طرف غيره))3) وهذه  نف�شه  هو 
عندما ق�شت بالقول: »اإذا اأعطى الواقف حين اإن�شاء الوقف لنف�شه اأو لغيره حقّ التغيير 
اأو التبديل..«. وبهذا ي�سترط الا�ستبدال كغيره من ال�شروط لغيره يجب اأن ي�سترطه 
الواقف عند اإن�ساء الوقف اإلا اأن هذا ال�شرط لا يفعل اإلا من خلال الق�ساء عند اإثبات 
�سحة ال�شرط وفاعليته. وبخلاف ذلك يمكن للق�ساء اإبطال هذا ال�شرط. وهذا ما ن�ست 
عليه اأحكام المادة )١٢٣٨( من القانون المدني الأردني حين ن�شت بالفقرة الأولى على: 
»يرف�ص �شماع الإ�شهاد اإذا ا�شتمل على ت�شرف ممنوع اأو باطل، اأو اإذا ظهر...«. وينتج 
من هذا الن�ص باأن الوقف باأ�شله و�شروطه ل يتم من خلال الق�شاء ال�شرعي في المحاكم 
ال�شرعية المتخ�ش�شة، والإ�شهاد ل ينح�شر فقط على اإن�شاء الوقف، واإنما يمتد اإلى تطبيق 
نة في الحجة الوقفيّة، فاإثبات انعقاد الوقف واإثبات �شروط  وتنفيذ �شروط الوقف المدوَّ
الوقف »الإ�شهاد  اإلى حجية  ي�شتند  اأن  ال�شرعية يجب  للقواعد  المخالفة  الواقفين غير 

الر�شمي«)39).
اأ�شله،  في  الت�شرف  �شحة  على  ال�شهادة  طلب  فكرة  في  يتبلور  الإ�شهاد  كان  واإذا 
وهذا ما جرى به العمل في المحاكم ال�شرعية باإطلاق ت�شمية الإ�شهاد على اإن�شاء الوقف 
اأو الوثيقة المقيّد فيها الت�شرف، فهذا مرادف للعقد الر�شمي، ولهذا يكيف الإ�شهاد في 
ا�شتبدال الوقف على اأنَّه اإقرار من الق�شاء الموثق يعترف به ب�شحة الت�شرف، وبالتالي 
فيحكم بلزومه واإبرامه ونفاده ولذلك ي�شمى الإ�شهاد اإ�شجالً حكميًا، حيث بدء الفعل 
حكمي  اإ�شجال  على  اإل  تحتوي  ل  الوقف  ا�شتبدال  وثائق  فاإنَّ  وبهذا  بلفظ.  التوثيقي 
ال�شرعي)41)  الق�شاء  اأمام  يتم  الذي  الحكمي،  الإ�شهاد  اأيّ  الإ�شجال  ويقترن  ظاهري. 
باإ�شجالت تنفيذية، وهذا ما نلاحظه من خلال الن�شو�ص القانونية التي نظمت اأحكام 
جمال الخولي، الا�صتبدال واغت�صاب الاأوقاف: درا�صة وثائقية، دار الثقافة العملية، الاإ�صكندرية، 111)، �ص7)).  (3((
منذر عبدالكريم، الق�صاة اأحكام الوقف: درا�صة قانونية فقهية مقارنة بين ال�صريعة والقانون، دار الثقافة   (39(

للن�صر والتوزيع، عمان، ))1)م، �ص1).
جمال الخولي، المرجع ال�صابق، �ص))).  (41(
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الوقف وتحديدًا من المادة )١٢٣7( في فقرتها الثانية، التي ن�شت على »يتم الوقف اأو 
التغيير من م�شارفه و�شروطه باإ�شهاده الر�شمي لدى المحكمة، وفقًا للاأحكام ال�شرعية«. 
وقد جاءت المذكرات الإي�شاحية للقانون المدني بتف�شيرها لهذه المادة »اأنه يجب لإتمام 
الوقف اأن ي�شجل لدى المحكمة المخت�شة )ال�شرعية( باإ�شهاد ر�شمي )حجية وقفية( منعًا 
للتزوير والتلاعب وفقًا لما تقت�شيه الم�شلحة العامة«))4). وقد �شار الق�شاء الأردني على 
باأنّه ت�شجيل حكمي ولي�ص تنفيذيًّا، حيث جاءت محكمة التمييز الأردني  نهج الإ�شهاد 
المحاكمة  اأن  من  ال�شرعية  المحاكمات  اأ�شول  بقانون  ورد  ما  »اإن  ق�شت  عندما  بذلك 
عليه  الإ�شهاد  بمجرد  لزمًــا  الوقف  يجعل  ل  واإن�شائه  بالوقف  وتف�شل  تنظر  ال�شرعية 
اأمام هذه المحاكم؛ لأن قانون الت�شرف بالأموال غير منقولة اأخ�ص منه ب�شاأن وجوب 

الت�شجيل...«))4).
فاإنَّ الأمر يختلف مما عليه  بالن�شبة للنظام ال�شعودي  اأما ما يتعلّق بو�شعية الإ�شهاد 
فالقانون  العيني.  الت�شجيل  اأنظمة  اختلاف  بحكم  الأردني  المدني  القانون  في  الحال 
المدني الأردني قد جعل من الإ�شهاد اإ�شهادًا حكميًا ل ينفذ ول يُعدُّ نافدًا اإل من تاريخ 
العينية  الحقوق  ت�شجيل  فــاإنّ  ال�شعودي  النظام  اأما  الإ�شارة.  �شبقت  كما  الت�شجيل 
ما  قة  متفرِّ الت�شجيل  ف�شلطات  الت�شريعات،  لكافة  له و�شعية خا�شة مخالفة  )الوقف( 
بين المحكمة وكتابة العدل، فالمحكمة يقت�شر دورها في هذا النِّطاق على �شماع دعاوى 
الملكية والدعاء بالحقِّ العيني)43). اأما الت�شجيل فيكون لدى كتابة العدل وهذا ما ن�شت 
المادة الثانية من اللائحة التنفيذية، حيث ن�شت على اأن »يخت�ص كاتب العدل بتوثيق 

المذكرات الاإي�صاحية للقانون المدني الاأردني، الجزء الثاني، �ص))).  (4((
نقابة  بمجلة  من�صور  ))/)/)99)م،  تاريخ  9)/)99)م  رقم  التمييز/حقوق/  محكمة  من  �صادر  قرار   (4((

المحامين، 996)، �ص1)1).
الحلقة  مجموعة  مقدم  بحث  ال�صعودية،  العربية  المملكة  في  العقاري  الت�صجيل  نظام  م�صطفى،  حامد   (43(

الدرا�صية، معد البحوث والدرا�صات العربية، 973)، �ص)7).
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العقود والإقرارات ال�شرعية، واإ�شدار ال�شكوك المتعلِّقة بها وفق ما تق�شي به الأ�شول 
ال�شرعية والأنظمة المرعية وما ت�شنده الوزارة اإليه م�شتقبلًا ما لم ين�ص نظام اأو تعليمات 
العدل  التي يخت�ص كاتب  العقود والإقرارات  منها، ومن بين هذه  اإن�شاء �شيء  على 

بتوثيقها انتقال ملكية العقارات..)44). 
اإل اأنَّه رغم الختلاف فاإنّ التعامل مع اإن�شاء الوقف وا�شتبداله مح�شورٌ في دائرة 
بكلِّ  الأوقاف  على  الأ�شا�شية  الولية  �شاحب  الأخير  هذا  اأن  بحكم  ال�شرعي  الق�شاء 
باإقرار  ال�شرعي  الق�شاء  يقوم  وبالتالي  ا))4).  خا�شً اأو  عامًا  وقفًا  كانت  �شواء  اأ�شكالها 
د من �سحة ال�شرط  اأن يكون القا�سي قد تاأكَّ الاإ�سهاد التنفيذي على ظهر ال�سكِّ بعد 
ا- من نتائج ال�شتبدال لتحقيق الم�شلحة  في ال�شتبدال كالتحقّق منه، والتحقق -اأيْ�شً
بتحقّق  وال�شعودي  الأردني  المدني  القانون  من  كل  يلتقي  وبهذا  للوقف،  والغبطة 
الم�شلحة للوقف، واإن اقتنع الق�شاء ال�شرعي بذلك يهم�ص على ظهر ال�شكِّ اأو التظهير 
اإن �شح التعبير بختم يت�شمّن عبارة تظهيرات محكمة التمييز ]الحمد لله وحده وبعد.. 
والإنهاءات على هذا  ال�شخ�شية  الأحوال  ق�شايا  التمييز على  ق�شاة  نحن  اطلعنا  فقد 
يكون  وبهذا  موافقتنا[.  رنا  وقرَّ ال�شرعية  المحكمة  رئي�ص  ف�شيلة  من  ال�شادر  ال�شكِّ 
الق�شاء ال�شعودي تما�شى مع الإ�شهاد التنفيذي ولي�ص الإ�شهاد الحكمي كما فعل القانون 

اللائحة التنفيذية لاخت�صا�ص كتاب العدل �صدرت بتعميم معالي وزير العدل رقم 3)/ت/461) في ))/)/))4)هـ،   (44(
انظر في هذا النطاق: نا�صر بن اإبراهيم بن �صالح المحيميد، الاإنهاءات الثبوتية بالمحاكم ال�صرعية بالمملكة العربية 
ال�صعودية، المجلد الاأول، مكتبة اأبها، الطبعة الاأولى، 116)م، �ص)))، حيث يرى باأن �سبط الوقف ي�سبح وثيقة 

ر�صمية مجرد اإنهاء الق�صاء عليها اأو ما ثبت لديه وغالبًا ما يتم تثبيت �صيغة )اأ�صهد اأنا قا�صٍ).
المفارقة بين الاإ�صهاد الحكمي والتنفيذي، فهذا الاأخير يعني باأن كل قا�صٍ من المنفذين يعرف ويعلن وقوفه   (4((
ب�صكل  الاإ�صهاد الحكمي  اأما  تنفيذه.  اأو  الا�صتبدال  بلزوم  كلية من الحكم  ال�صابق  القا�صي  الاإ�صهاد  على 
اأيد الله  بلفظ  التوثيقي  الفعل  لكن  ونفاده  واإبرامه  بلزومه  ويحكم  الت�صرف  ب�صحة  القا�صي  اإقرار من 

اأحكامه، انظر جمال الخولي، مرجع �صابق، �ص))).
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المدني الأردني)46).
ل اأحد �شوابط ال�شكل في تحقّق ال�شتبدال اإل  ومما ل �شكَّ فيه اأن الإ�شهاد الر�شمي ي�شكِّ
ل في حدِّ ذاته رقابة  اأنّه يعد اأداة و�شل ما بين ال�شوابط ال�شكلية والمو�شوعية لكونه ي�شكِّ
الة من الق�شاء على مزاولة ال�شتبدال وهذا ما يدفعنا اإلى الت�شاوؤل اإلى اأيّ مدى ي�شكّل  فعَّ
تفر�ص  الت�شاوؤل  هذا  على  الإجابة  اإن  ال�شتبدال؟  لحماية  الً  فعَّ و�شابطًا  �شمانة  الإ�شهاد 
علينا بيان النِّطاق المو�شوعي للا�شتبدال. وبعبارة اأخرى على ماذا ين�شب الإ�شهاد؟ في 
واقع الأمر ين�شب الإ�شهاد على ال�شتبدال على جملة من العنا�شر الأ�شا�شية وتكمن في 
م�شروعية �شرط الا�ستبدال بحيث تحقِّق هذه الم�شروعية من خلال تحقّق الم�سلحة والغبطة 
للوقف وبالتالي يجب على القا�شي عند الإ�شهاد اأن يتحقق من حالة تعطل الوقف عن 
النتفاع به اأم ل، فاإنّ كانت حالة تعطله فهي كبيعة تلك الحالة بل اأولى ول ينازع فيها من 
ي�شوغ بيعة تلك الحالة واإن كانت مع عدم التعطل والم�شلحة للوقف اأو اأهله مرجوحة في 
اإيداع عقد الا�ستبدال. في هذه الحالة يمكن للقا�سي بطلان �شرط الا�ستبدال)47)، وبالتالي 
يمكن للقا�شي تعطيل فاعلية ال�شتبدال اإذا كان ل يتجاوب مع تحقيق المنفعة، وبهذا فيتعطل 
�شرط الا�ستبدال لا يوؤثِّر على �سحة الوقف وهذا ما ق�ست به اأحكام المادة )١٢٣٨( من 
القانون المدني التي قد ق�شم المنَُظِم ال�شتراطات التي يت�شمنها الوقف �شمن �شك الوقف 
وبحيث قد يكون ال�شرط باطلًا. ففي هذه الحالة يمكن للق�ساء رف�س �سماع الاإ�سهاد اإذا 
ا�شتمل على ت�شرف ممنوع اأو باطل اأو اإذا ظهر اأن الواقف فاقد الأهلية فيما يخ�ص اإن�شاء 

الوقف، ويعتبر ال�شرط فا�سدًا �سح الوقف وبطل ال�شرط))4).

انظر: نماذج من ال�صكوك ال�صرعية التي تم بموجبها الا�صتبدال �صك رقم 49)/4 تاريخ 416/9/4)هـ،   (46(
رقم ال�سبط )73 في ))/)/416)هـ المحكمة ال�صرعية بالريا�ص.

اأحمد بن ح�صن بن عبدالله بن محمد بن اأحمد بن قدامة الحنبلي، ال�صهير باإبن قا�صي الجبل المناقلة   (47(
بالاأوقاف، الطبعة الاأولى، مطابع دار الاأ�صفهاني، جدة، 6)3)هـ، �ص9.

منذر عبدالكريم، الق�صاة ، مرجع �صابق، �ص1).  (4((
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وي�ستطيع الق�ساة مراقبة �سحة الا�ستبدال وتعطيله اإن كان لهذا ال�شرط فيه اأ�شرارٌ 
في م�شلحة الوقف. وهذا ما ن�شت عليه المادة )١٢٤٠(، حيث ن�ست على »كل �شرط 
خالف لحكم ال�شرع اأو يوجب تعطيل لم�شلحة الوقف«. ولقد �شبقت اإلى تحديد معيار 
ل اآلية للرقابة  ة عوامل. وبناءً على ما تقدم فاإنّ الإ�شهاد ي�شكِّ المنفعة في ال�شتبدال عدَّ

قة بال�شتبدال.  د القا�شي من اأن م�شلحة الوقف متحقِّ الق�شائية حتَّى من خلالها يتاأكَّ
وهذا ما اأفتى به القا�شي �شيدي اأبو مدين موافقًا مع ما ذهب اإليه العربي قائلًا: في 
هذا ال�شاأن »فاإن كانت فيها - اأي في المعاو�شة – م�شلحة الحب�ص اأم�شاها -اأيّ القا�شي- 
واإل ردّها«)49). غير اأن هذه الرقابة من القا�شي اإنما تن�شجم مع الو�شع ال�شابق للاحبا�ص 
عندما تدار تحت اإ�شراف الق�شاء. وبهذا على الرغم من اأهمية الإ�شهاد في ال�شتبدال فاإنَّ 
الأمر يتطلب اأن تخ�شع لقواعد خا�شة يراعى فيها العتبارات القت�شادية والجتماعية 
لكي تكون هذه القواعد والأ�ش�ص و�شائل اإر�شادية للق�شاء في مرحلة الإ�شهاد وبالتالي 

د من وجود الأ�ش�ص التالية: يجب على القا�شي عند الإ�شهاد التاأكَّ
اأ ( اإذا انقطع المال الموقوف اأو قلَّ ب�شكلٍ كبيٍر.

ب ( اإذا اأ�شبح المال الموقوف في حالة تعذر النتفاع به.
ت ( اإذا �شارت غلته ل تغطي موؤونته.

ث ( اإذا خيف تهدمه اأو خرابه.
ج ( اإذا احتيج لبيعه لإ�شلاحه اأو لإ�شلاح غيره.

ح ( اإذا كان ح�شة �شائعة فيما يقبل الق�شمة وما ل يقبلها.
خ ( في كلِّ حالة اأخرى تدعو اإليه ال�شرورة اأو الم�شلحة الظاهرة للوقف)1)).

الاأوقاف  وزارة  الفقهية، من�صورات  النوازل  ال�صامية في  المنح  الم�صماة  ال�صغرى  النوازل  الوزاني،  المهدي   (49(
وال�صوؤون الاإ�صلامية، المملكة المغربية، 993)، مطبعة ف�صالة المحمدية، المغرب، الجزء الرابع، �ص3)).

انظر م�صروع مرونة الاأوقاف المغربية من المواد )1) – 16)- 17)، وي�صار اإليه لدى عبدالرزاق �صبيحي،   ((1(
مرجع �صابق، �ص4)).
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د  يتاأكَّ اأ�شا�شية للا�شتبدال عندما  وفي هذا الإطار يكون الإ�شهاد قد حقق �شمانات 
قا�شي الإ�شهاد الر�شمي من توفير اإحدى هذه الحالت.

المطلب الثاني

ت�شجيل ال�شتبدال

لما كان الوقف يعد ت�شرفًا تبرعياً باإدارة منفردة؛ فهو يثير العديد من الم�شكلات للواقف 
بعد خروج الوقف من ذمته المالية، كما قد يتعر�ص لمخاطر اأخرى بالن�شبة للموقوف عليه، 
بطريقة  التركة  باقت�شام  الواقف  موت  بعد  ا�شتخدامه  اإ�شاءة  عن  ف�شلًا  وجوده،  وقت 

رة لهم �شرعًا.  مخالفة لقواعد الميراث، بهدف حرمان الورثة من الأن�شبة المقرَّ
وتلا�شيًا لكل ذلك تظهر ال�شكلية و�شيلة و�شمانة اأ�شا�شية لحماية الوقف ول�شيما 
اأنَّه ين�ساأ باإرادة منفردة ولا يلزم اإلا جانبًا واحدًا هو الواقف، ومن ثمَّ فاإنَّ ا�ستراط 
القانون  من  كل  به  اأخذ  ما  وهذا  ال�شمانة،  هذه  عليها  ي�شفي  للوقت  الت�شجيل 
المدني الاأردني ونظيره نظام ال�سجل العيني للعقار. حينما ا�سترط ت�سجيل الوقف 
فقد  لذلك  وترتيبًا  القانونيين  التي �شنَّفها كل من  العينية  اأحد الحقوق  اأنَّه  بحكم 
ا�شتلزم القانون المدني ت�شجيل الوقف من خلال اأحكام المادة ١٢٣7 - ٣ عندما 
ن�شت على: »ويلزم تطبيقًا للقانون الت�شجيل في دائرة ت�شجيل الأرا�شي اإذا كان 
الوقف  خ�ش�ص  قد  الأردني  المنَُظِم  باأن  الن�ص  هذا  من  فيت�شح  موقوفًا«.  العقار 
�شمن الحقوق العينية الواجبة الت�شجيل. وهذا ما ن�شت عليه اأحكام المادة )7٠( 
ل اأحد هذه الحقوق فلا يعد نفاذًا تجاه الغير  اأن الوقف ي�شكِّ ال�شالفة الذكر، وبما 
اإل بالت�شجيل وهذا ما ق�شت به المادة )١١٤٨( من القانون المدني بالقول: »ل تنقل 
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الملكية ول الحقوق العينية الأخرى بين المتعاقدين وفي حقِّ الغير اإل بالت�شجيل وفقًا 
ة به«.  لأحكام القوانين الخا�شَّ

فات التي من �شاأنها اإن�شاء الحقوق العينية �شواء كانت  وبهذا يجب ت�شجيل الت�شرَّ
بالن�شبة للوقف. ول ويقت�شر  باإرادة منفردة، كما الحال  اأو  باإرادتين  فات  هذه الت�شرَّ
، بل كل ما يوؤدي اإلى تغيّر ونقل وزوال  فات التي تن�شئ الحقَّ الت�شجيل على الت�شرَّ
الحقِّ في حدِّ ذاته. بحيث جعل من ت�شجيلها ركنًا اأ�شا�شيًّا لإن�شاء الوقف. وهذا ما 
ت عليه اأحكام المادة الثانية من قانون الت�شرف في الأموال غير المنقولة الأردني  ن�شَّ
والموقوفة  الأميرية  الأرا�ــشــي  في  الت�شرف  معاملات  اإجـــراءات  جميع  ح�شرت 
دوائر  في  بها  الت�شجيل  �شندات  واإعطاء  الوقفيّة  والم�شتلات  والم�شقفات  والأملاك 
الت�شجيل  المنَُظِم قد مد �شمانة  اأن  الن�ص نلاحظ  ت�شجيل الأرا�شي فمن خلال هذا 
دته  اإلى العقارات غير الخا�شعة للت�شوية وذلك بت�شجيلها وت�شويتها)))). وهذا ما اأكَّ
محكمة التمييز في العديد من قراراتها، التي جاء في اأحد هذه القرارات ما يلي: 
»اإن ما ورد بقانون اأ�شول المحاكمات ال�شرعية من اأن المحاكم ال�شرعية تنظر وتف�شل 
د الإ�شهاد عليه اأمام هذه المحاكمة؛ لأن  بالوقف واإن�شائه، ل يجعل الوقف لزمًا لمجرَّ
قانون الت�شرف بالأموال غير المنقولة اأخ�ص فيه �شاأن وجوب ت�شجيل اإن�شاء الوقف 

لدى دائرة الأرا�شي واأولى بالتطبيق)))).
ومن الإ�شكالت التي تواجه ت�شوية العقارات الذي ي�شعى مالكها لوقفها اإثبات ملكيتها، 

يق�صد بالت�صوية: ت�صوية جميع الم�صائل والاختلافات المتعلقة باأي حق ت�صرف اأو حق تملك الاأرا�صي والمياه   ((((
اأو حق منفعة اأو اأي حقوق متعلقة بها قابلة للت�صجيل، ويراد بالاأرا�صي جميع الاأرا�صي الاأميرية والموقوفة 
والمملوكة والاأبنية والاأ�صجار واأي �صيء اآخر ثابت في الاأرا�صي. في هذا الخ�صو�ص راجع ن�ص المادة ))) من 

قانون ت�صوية الاأرا�صي والمياه.
محكمة التمييز حقوق رقم 9)/)99) تاريخ ))/3/)99) من�صور في مجلة نقابة المحامين، 996)، �ص1)1).  ((((
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التي كانت تطرحه من نقا�ص للفقه، فهناك من يرى باأن اإثبات الملكية العقارية غير الخا�شعة 
للت�شوية بجميع و�شائل الإثبات. بحيث ين�شب الإثبات على العقد بحكم اأن هذا العقد 
لم يقترن بالت�شجيل، ولهذا يبقى الحال على ما عليه في الأماكن التي لم تخ�شع لإجراءات 

ل بطلاناً للعقد)3)).  الت�شوية ما لم يقع منع من البائع الأ�شيل؛ لأن المنع هنا ي�شكِّ
بال�شند؛  اإثبات الملكية  فاإنَّ قانون الت�شرف لم يح�شر  باإثبات الملكية  اأما ما يتعلّق 
لأنه منع المحاكم من �شماع الدعوى بالت�شرف ولم يمنعها من �شماعها لإثبات العقد. 
ولهذا فاإنَّ منع الت�شرف بلا �شند ل يعني اأن ال�شند هو الدليل الوحيد على الملكية. 
اإثباتها بالعقد بجميع و�شائل الإثبات، ومن حيث ذلك يعد  وعلى ذلك فاإنَّ بالو�شع 

الحكم دليل اإثبات يقدم اإلى دائرة الت�شجيل)4)).
الملكية  �شل�شلة  حلقات  اإحدى  ا-  -اأيْ�شً ليكون  ال�شند  على  الح�شول  اأجل  من 
المت�شلة، وبهذا يكون المتفرع في هذا الإطار على ال�شكل التالي: كل ت�شرف يقع على 
العقار من دون �شند يعتبر باطلًا، وكل ت�شرف ي�شتند اإلى �شند ينعقد يعتبر �شحيحًا، 

واأن انتقال ملكية الحقوق بالعقد وتثبت بال�شند)))).
اإجراء  كان  لما  ولكن  لآثــاره،  ومنتج  �شحيح  منعقد  العقد  فــاإنّ  الإطــار  هذا  وفي 
بد من  فاإنَّه ل  الت�شجيل؛  دائرة  القانون مح�شورة في  ي�شير  كما  الت�شرف  معاملات 
للم�شتري.  يكون  ولهذا  ال�شند،  على  والح�شول  الملكية  انتقال  لت�شجيل  مراجعتها 
ال�شند،  ا�شْتُغنِيَ عن  اإذا  �شاء  بالعقار ت�شرفًا فعليًّا كيفما  اأن يت�شرف  المبيع  ت�شلم  اإذا 
اأو  فيه  حقه  حماية  اأو  وقفه  اأو  بيعه  اأراد  ما  اإذا  حتَّى  به،  وينتفع  ي�شلكه  اأن  في�شتطيع 

محمد وحيد الدين �صوار، الحقوق العينية الاأ�صلية اأ�صباب ك�صب الملكية، دار الثقافة والن�صر، عمان، 117)، وانظر:   ((3(
حامد م�صطفى، الملكية العقارية في العراق، معهد الدرا�صات العربية العالمية، الجزء الاأول، 964)، �ص71)-)7).

حامد م�صطفى، مرجع �صابق، �ص)7).  ((4(

حامد م�صطفى، مرجع �صابق، �ص)7).  ((((
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اآراء ورثته نقل ملكيته اإليه؛ وجب ت�شجيل العقد الذي �شار به العقار ملكًا للم�شتري 
والح�شول على �شند فيه، ولهم في ذلك اإثبات العقد بجميع و�شائل الإثبات، وذلك ما 

ينطبق على الوقائع في جميع العقود التي نفذت ولم تقترنا بالت�شجيل)6)). 
الم�شجل؟  غير  العقد  لإثبات  ال�شبيل  ما  طرحه:  يمكن  الذي  فال�شوؤال  ولهذا 
ال�شحيح غير  ال�شند  اإلى وقف عقاره بموجب  الواقف  �شعى  اإذا  اأخرى:  وبعبارة 
الم�شجل؛ فهل عليه اإثبات ملكية العقار؟ وهل يمكن اأن ي�شتفيد الوقف غير الم�شجل 

من �شمانات الت�شجيل؟ 
في  و�شوح  من  عنه  ينتج  لما  بالغة  اأهمية  الت�شجيل  نظام  يكت�شي  الأمــر  واقع  في 
فات العقارية وانتقال الملكية، وعن تبديد المخاوف المرتبطة بفقدان المالك للعقار  الت�شرَّ
العقارات  ت�شوية  اأن  ول�شيما  المعاملات  ا�شتقرار  اإلى  يوؤدي  بما  ية،  المادِّ الحيازة  نتيجة 
قائم على خرائط طبوغرافية  مميز  مادي  اإيجاد و�شع  اإلى  يوؤدي  للت�شجيل  وخ�شوعها 
يمكن  قانونيٌّ  و�شعٌ  له  وي�شبح  وم�شتملاته  وحدوده  واأبعاده  الحقيقية.  م�شاحته  تحدّد 
تبيّن العقار ومالكه. ولهذه الأهمية �شعى المنَُظِم الأردني اإلى اإلزامية ت�شجيل الأوقاف 

العقارية)7)).
واإن الإجابة على الت�شاوؤل ال�شابق الذكر يتطلب منا تاأ�شيل الجانب القانوني الذي 
اأوجد التمييز بين الأرا�شي غير الخا�شعة للت�شوية، والأرا�شي الخا�شعة للت�شوية، يعد 
الأردن من الدول الإ�شلامية التي بنت نظامها القانوني على اأ�ش�ص اإ�شلامية ليتم تنظيم 
المعاملات وفقًا للقوانين الإ�شلامية واأ�شا�شها مبداأ حرية الت�شّرف �شواء بالبيع اأو غيره، 
قواعد  تعتمد على  قوتها  بداية  التي كانت في  العثماني  دائرة الحكم  الأردن  وبدخول 

ت�صير عبدالله الع�صاف، ال�صجل العقاري: درا�صة قانونية مقارنة، من�صورات الحلبي الحقوقية، 119)م، �ص))).  ((6(
عبدالرزاق �صبيحي، مرجع �صابق، �ص33).  ((7(
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الفقه الإ�شلامي كنظام قانوني، اإل اأن الأمر لم يدم طويلًا بعد �شعف الدولة واأجبرت 
على التاأثُّر بالتقنيات الأوروبية، وكان لهذه الت�شريعات اأثرٌ من الناحية ال�شكلية ويظهر 
ذلك من خلال قانون الأرا�شي ل�شنة ١٨5٨م ومجلة الأحكام العدلية، ولم يقف عند 
اإلى القتبا�ص المو�شوعي من الت�شريعات المغربية)))).  التاأثير بل  ، وعند هذا  هذا الحدِّ
فورًا  تنتقل  الملكية  اأن  اأيّ  ال�شكلية  الإجــراءات  من  محــرّرًا  الت�شّرف  حرية  كان  ولما 
دون حاجة اإلى الت�شجيل اأو التوثيق لجاأت الدولة العثمانية في ذلك الوقت اإلى فر�ص 
اإجراءات �شكلية لنقل ملكية الأرا�شي وتدوينها وختمها بالطغراء ال�شلطانية، وتق�شيم 
اأنواع الأرا�شي، وبالتالي ما يدوّن من قيود ل يتم الرجوع اإليها من طرف كبار موظفي 
الدولة لجاأت الدولة العثمانية اإلى اإن�شاء نظارة الدفتر »الخاقاني« لت�شجيل الأموال غير 
اإثر  وعلى  ورهنها،  العقارات  بيع  بعمليات  يتعلّق  بما  الطابو  �شندات  واإعطاء  المنقولة 
ذلك �شدر اأول قانون موؤقت للت�شرَّف في الأموال غير المنقولة بتاريخ ١9١٣ وت�شمن 
فات في الأرا�شي الأميرية والأملاك ال�شرفة تكون بدائرة  باأن جميع الت�شرَّ ا يفيد  ن�شً

)الطابو( اأيّ دائرة الت�شجيل)9)).
وبهذا يكون النظام القانوني للت�شجيل هو النظام ال�شجل العيني، ويظهر ذلك من 
على  يقع  تغيّر  باأي  النظام  هذا  يعتد  ل  حيث  والمياه،  الأرا�شي  ت�شوية  قانون  خلال 
الملكية ما لم يتم ت�شجيلها في دائرة الأرا�شي، كما اأن اأعمال الت�شوية ل بد من اأن تنتهي 
لل�شجل  اأن  كما  ت�شجيله،  بالحقوق يجب  ت�شّرف  واأي  الجديد،  ال�شجل  بتدوينها في 

ت�صير عبدالله الع�صاف، مرجع �صابق، �ص9.  ((((
ت�صير عبدالله الع�صاف، نف�ص المرجع، �ص)).  ((9(
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لكل عقار)61). وبهذا  اأيّ تخ�شي�ص �شحيفة  التخ�شي�ص؛  مبداأ  يقوم على  اإثباتية  قوة 
بيع جميع الحقوق  الأرا�شي »تجري معاملة  ت�شجيل  نظام  الثالثة من  المادة  فقد ن�شت 
والمنافع في الأرا�شي في دائرة ت�شجيل الأرا�شي بموجب عقد البيع لكل م�شتند وعندما 
فيها  ن  المنقولة ويدوَّ الأموال غير  البائعين من �شحيفة �شجل  اأ�شماء  ت�شطب  البيع  يتم 
ا�شم الم�شتري مع رقم وتاريخ عقد البيع«. فالت�شجيل وحده ل ينقل الملكية، بل ل بد اأن 

ي�شتند الت�شجيل اإلى عقد �شحيح توفرت فيه كافة �شروطه. 
فمن ظاهر الن�ص ال�شالف الذكر نلاحظ اأن ما �شعى اإليه هو تمهيد الطريق لتطبيق 
ا�شتقرار  يت�شمن  بها  ال�شندات  واإ�شدار  العقارات  جميع  على  الت�شجيل  قانون 
العقارية  فات  الت�شرَّ العقارات، ولهذا فقد ح�شر جميع  الواردة على  المعاملات 
تعطيها  التي  ال�شندات  وجود  دون  دعوى  اأيّ  �شماع  منع  كما  الت�شجيل،  بدائرة 
دائرة الت�شجيل، وبهذا فاإنَّ الت�شّرف الممنوع الذي ل يعتد به هو الت�شّرف الذي 
ل يقوم على �شند �شحيح يثبت الملكية، اأما من يحمل �شندًا وهو قد حرّر ملكه 
اأو انتقل اإليه ممن حرّره فاإنَّ ت�شّرفه ل يدخل في عموم المنع تطبيقًا لقول اإن كل 
ت�شّرف بالأموال غير المنقولة بلا �شند يعد ممنوعًا. ومن هذا المنطلق ظهر القول 
ال�شائع باأن كل بيع اأو ت�شّرف خارج نطاق دائرة الت�شجيل باطل، ولم يفطنوا اإلى 
فاإنّه  اإلى �شندٍ  اإذا ا�شتند  اإلى �شندٍ، فاأما  اأن الممنوع هو الت�شّرف الذي ل ي�شتند 
الواقعة  الت�شّرفات))6)  تكون  وبالتالي  الت�شجيل،  دائرة  خارج  كان  واإن  �شحيح 

العقار  اعتبار  من  انطلاقًا  العيني  ال�صجل  عليه  يقوم  التي  الاأ�صا�صية  المبادئ  من  التخ�صي�ص  مبداأ  يعد   (61(
هو العن�صر الثابت في الت�صرفات العقارية. ولهذا يكون لكل عقار �صحيفة عينية تفيد جميع الت�صرفات 

الواردة على العقار، اإبراهيم اأبو النجا، ال�صجل العيني في الت�صريع الم�صري، )97)، �ص)4.
محمد الحراح�صة، فكرة عدم �صريان الت�صرف القانوني، مطبعة العراب، عمان، )11)م، �ص31)، وانظر   (6((

كذلك حامد م�صطفى، مرجع �صابق، �ص73).
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على العقار ب�شند خارج دائرة ت�شجيل العقارات غير الخا�شعة للت�شوية �شحيحًا، 
اأن  يرى  الآخر  التجاه  اإلى  المالك  ال�شخ�ص  الم�شتري  لجوء  اأن  اآخر  اتجاه  وهناك 
اإثبات الملكية ل يتم اإل من خلال ال�شند العرفي ا�شتنادًا لأحكام المادة الثالثة من 
»تعتبر  بالقول  ن�شت  التي  المنقولة،  غير  الأموال  انتقال  لقانون  المعدل  القانون 
البيوع العادية بموجب �شند في المناطق التي لم تعلن فيها الت�شوية اأو التي ا�شتثنت 
الأرا�شي  �شنوات في  فعليًّا مدة ع�شر  الم�شتري  اأمر على ت�شّرف  اإذا  نافذة،  منها 
الاأميرية، وخم�س ع�شرة �سنة في العقارات المملوكة«. اإن هذا ال�شرط ما هو اإلا 
للاإثبات، بينما ذهب البع�س الاآخر اإلى اأن ال�شرط ما هو اإلا �شرط للانعقاد. اإلا 
اأننا نرى اأن هذا ال�شرط في حدِّ ذاته هو �شرط للانعقاد، وذلك �سندٌ لاأحكام المادة 
)١١٤٨( من القانون المدني الاأردني. فال�سند العرفي اأو الكتابة العرفية هي �شرط 
فات الواقعة على العقارات غير خا�شعة للت�شوية))6). تعُدُّ  انعقاد بحكم اأن الت�شرَّ
تفوتنا  ول  الت�شجيل،  دائرة  من  خروجها  بحكم  الخا�ص  الطابع  ذات  فات  الت�شرَّ
الإ�شارة في هذا الإطار اإلى المادة الثانية من قانون تحوّل الأرا�شي من نوع الميري 
اأميرية  اأر�ص  اأيّ  ل�شاحب  »يجوز  اأنه  على  المادة  هذه  ن�شت  حيث  ملك،  اإلى 
يرغب في تحويلها من ميري اإلى ملك، بق�شد وقفها على جهة خيرية، اأن يطلب 
من مجل�ص الوزراء اإ�شدار قرار بتمليكه هذه الأر�ص تمليكًا �شحيحًا، فاإذا توفرت 
تحويل،  اإجراء  يقرّر  اأن  له  يجوز  ال�شرعية،  غات  المُ�شوِّ اإليه  الم�شار  المجل�ص  لدى 

وياأمر بن�شر قراره بالجريدة الر�شمية«. 

محمد الحراح�صة، مرجع �صابق، �ص)3).  (6((
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ومن باب المقارنة ما بين نظام الت�شجيل ال�شعودي)63) اأو نظيره الأردني نجد اأن نظام 
الت�شجيل العقاري في المملكة العربية ال�شعودية على نوعين من القواعد، وهي القواعد 
ن من  المو�شوعية ت�شبطها القواعد الفقهية. اأما النوع الثاني فهي قواعد �شكلية، وتتكوَّ
اأنظمة كتّاب العدل ذات ال�شدر العثماني اأو من بع�ص الت�شريعات العربية)64). وبما اأن 

الأمر يتعلّق بالت�شجيل فاإنَّ قواعده قائمة على جملة من الأ�ش�ص منها:
 ١- ت�شجيل الحقوق العينية لي�ص واجبًا والت�شّرف بالعقار �شحيح واإن لم ي�شجل. 

٢- لي�ص هناك �شيغة اأو �شكلٌ معيٌن يفرغ فيه الت�شجيل. 
٣- يخت�ص كاتب العدل بالت�شجيل، ويقوم باإ�شدار الحجة وت�شجيل المت�شرف على 

اأ�شا�ص تعيين الأ�شخا�ص واأ�شحاب الحقوق ولي�ص على تعيين العقار. 
٤- لم تلزم الأنظمة المحكمة ول كاتب العدل بالك�شف على العقار وتحديد معالمه 

وحدوده موقعيًا مما قد يكون له اأو عليه من حقوق للاآخرين. 
الت�شجيل الحالي في المملكة العربية ال�شعودية، فلي�ص  فهذه هي و�شعية نظام 
بالت�شجيل  وحدها  مخت�شة  اإدارة  ول  الأ�شخا�ص  حقوق  حيث  من  نظامٌ  هناك 
تقع  التي  فات  الت�شرَّ تعُدُّ  وبالتالي  العقارية،  بالحقوق  يعنى  ل  �شجَّ ول  العقاري 
على العقار خارج دائرة كاتب العدل نافذة الت�شجيل لدى كاتب العدل للحقوق 
الت�شجيل لغايات الإثبات، وهذا  فات هو اخت�شا�ص عام ويكون  العينية والت�شرَّ
بن  عبدالعزيز  الملك  اأعلن  الهجري  ع�سر  الرابع  القرن  اأوا�سط  في  ال�سعودية  العربية  المملكة  قيام  بعد   (63(
عبدالرحمن اآل �صعود اأن ال�صريعة الاإ�صلامية هي قانون البلاد واأن الق�صاء ال�صرعي هو ال�صلطة الق�صائية 
في جميع الاأنحاء التي تقع تحت �صلطانه واأن الفقه الحنبلي هو القواعد ال�صرعية التي يعمل بها الق�صاة 
وعندئذٍ وقف العمل، بمجلة الاأحكام العدلية في الحجاز وحل محلها فقه الاإمام اأحمد، وم�صت بلاد نجد 
الكل  ا�صتمر  العثمانية، كذلك  ال�صيادة  الاإ�صلامي كما كانت وهي في ظل  بالفقه  واأطرافها تق�صي وتفتي 

بالقواعد الفقهية كما كان من حيث اإثبات الحقوق العينية بطريقة الت�صجيل.
�صدرت تعليمات ت�صمى تعليمات الخدامة والت�صجيل عام ))3) وبعد ذلك �صدر نظام كتاب العدل 364)هـ فاأ�صبح   (64(

كاتب العدل �صاحب �صلطة تخت�ص بت�صجيل جميع الت�صرفات والعقود �صواء كان مو�صوعها عقار اأو منقول.
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ما يلاحظ من خلال اأحكام المادة الثامنة من نظام كتّاب العدل الذي جاء معددًا 
�شور المحرّرات وجميع العقود، وبما اأن الوقف العقاري من الحقوق العينية، فقد 
العدل،  كاتب  اخت�شا�شات  تحديد  عند  العدل  لكتَّاب  التنفيذية  اللائحة  ن�شت 
ال�شرعية،  ــرارات  والإق العقود  بتوثيق  العدل  كاتب  »يخت�ص  اأن  ن�شت   حيث 
واإ�شدار ال�شكوك المتعلِّقة بها وفق ما تق�شي به الأ�شول ال�شرعية والأنظمة المرعية 
وما ت�شنده الوزارة اإليه م�شتقبلًا، ما لم ين�ص نظام اأو تعليمات على ا�شتثناء �شيء 
منها، ومن بين هذه العقود والإقرارات التي يخت�ص كاتب العدل ثبوتيتها انتقال 

ملكية العقارات«))6).
وكما ن�شت المادة ٣5 – د. من نظام كتّاب العدل على »كل عقار ا�شتري ا�شتبدل 
المن�سو�س  وال�شروط  الجهات  نف�س  عليه  تنطبق  اأن  �شرط  على  موقوف  عقار  بثمن 
عليها في حجة العقار الموقوف المباع«. وعلى الرغم من وجود وفاعلية النظام الحالي 
للت�شجيل فاإنّه تم اإ�شدار نظام جديد للت�شجيل العيني للعقار وبداأ العمل به في مدينة 
حريملاء، حيث يطبق هذا تدريجيًّا، وقد تناول النظام الوقف كحق من الحقوق العينية 

من خلال اأحكام المادة )٣6( من النظام نف�شه.
بالت�شريعات  مقارنة  ال�شعودي  العيني  الت�شجيل  نظام  حداثة  من  الرغم  على 
الأخرى، فاإنَّه قد �شعى من خلال اأحكام المادة )٣6( ال�شالفة الذكر اإلى تكري�ص مبداأ 
الوقف،  ومنها  العقار  على  الواقعة  فات  بالت�شرَّ الغير  واإعلام  به  والتو�شع  العلانية 
وفي هذا النِّطاق فاإنّ نظام ال�شجل العيني العقاري جعل من الوقف الذي يقوم به 
مالك العقار �شحيحًا ومرتبًا كافة الآثار ال�شخ�شية مع الترا�شي في نقل ملكية العقار 

اللائحة لاخت�صا�ص كتاب العدل �صدرت بتعميم وزير العدل رقم 3)/ت/461) في ))/)/))4)هـ.  (6((
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ا- ل  الموقوف اإل اأنَّه عدّ مثل هذا الت�شّرف ل يتمتع باأي حجية تجاه الغير بل -اأيْ�شً
ت�شجيل  على عدم  رتّب جزاءً  قد  ال�شعودي  المنظم  يكون  وبهذا  تجاهه،  �شاريًا  يعد 

الوقف بجعلها اإل يكون حجة على الغير.
فات القانونية ومن �شمنها الوقف ي�شكل و�شيلة قانونية من خلالها  فت�شجيل الت�شرَّ
الأ�شا�شية  ال�شمانات  من  يعد  وبالتالي  القانوني،  الت�شّرف  بوجود  الغير  اإعلام  يتم 
فات  الت�شرَّ بو�شعية  يعلم  عندما  النيّة  وح�شن  الغير  وحماية  التعامل  ا�شتقرار  ل�شمان 

التي تمَّت على العقار. 
فات  الت�شرَّ اإثبات  خلال  من  اإمــا  العينية  الحقوق  ت�شجيل  اأن  بالذكر  والجدير 
دائرة  لها من خلال �شجلات  ناقلة  اأو  فات من�شئة  الت�شرَّ القانونية �شواء كانت هذه 
ال�شجل العيني، بحيث تمكن الكافة من الطلاع عليها ولل�شهر يكون اإما اأن يكون 
بالقيد اأو بالت�شجيل. فهذا الأخير يتم اإثبات الوقف من خلال ال�شكوك الم�شتملة على 
الت�شّرف. ويُعدُّ هذا ال�شك حجة على النا�ص كافة. ولكن ما يتعلّق بالقيد يتم بطريقة 

فات ب�شجلات خا�شة)66).  التاأ�شير على ال�شجل اأو تثبيت الت�شرَّ

محمد اإبراهيم د�صوقي، الت�صرفات العقارية غير م�صجلة، دار الن�صر غير مذكورة، 119)، �ص73.  (66(



422
مجلة الق�سائية - العدد ال�ساد�س - جمادى الأولى  1434هـ

الخاتمة:

من  للا�شتبدال  القانونية  ال�شمانات  اأبرز  اأن  الدرا�شة  هذه  خلال  من  حاولت  لقد 
تحكمها  التي  القانونية  والن�شو�ص  القواعد  مختلف  ونقد  وتحليل  ا�شتعرا�ص  خلال 
القواعد المتعلِّقة بال�شمانات المو�شوعية اأو ال�شمانات ال�شكلية، وقد ات�شح اأن الن�شو�ص 
القانونية المتعلِّقة بالقانون المدني الأردني رغم حر�شها على تنظيم اأحكام الوقف. اإل 
اأن هذه الن�شو�ص جاءت محدودة الأفق تتلاءم مع اأهمية الوقف ب�شكل عام وخطورة 

ال�شتبدال ب�شكل خا�ص. 
اأما ما يتعلّق بما هو معمول به بالمملكة العربية ال�شعودية، فاإنّ عدم تنظيم جوانب 
كثيرة بالن�شبة للوقف بن�شو�ص نظامية، والعتماد بالإحالة على القواعد الفقهية يوؤدي 
ا اأن الوقف  اإلى تعميق ال�شكل وتعقيده اأمام تعدّد وتباين الجتهادات الفقهية وخ�شو�شً

ب�شكل عام قائم على اأ�ش�ص اجتهادية. 
وعليه قد اأو�شلني هذا البحث اإلى جملة من النتائج والتو�شيات على ال�شكل التالي: 

اأولً/ النتائج:
فات التي قد تطال الوقف، فتنجلي  ١- يعد ا�شتبدال الوقف من اأهم واأخطر الت�شرَّ
ل �شورة من �شور انتقال الملكية يتعار�ص مع  الخطورة بحكم اأن ال�شتبدال ي�شكِّ

مبداأ التباين الذي يتاأ�ش�ص عليه الوقف. 
٢- اأن الأحكام القانونية والقواعد الفقهية التي اأ�شارت اإلى ا�شتبدال الوقف تبقى 
متقادمة، وبالتالي ل بد من تطويرها من اأجل تحقق الحماية الكافية، اأمام خطورة 
ال�شتبدال وما يترتَّب عليه من نتائج، فحماية الوقف عند ال�شتبدال ل يتحقّق 

اإل من خلال �شبط الحالت التي يمكن فيها اللجوء اإلى اإجراء ال�شتبدال. 
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هذه  اأن  بحكم  ال�شتبدال  واأحكام  ن�شو�ص  توّجت  الــذي  الخطاب  �شعف   -٣
الن�شو�ص لم تعالج اإل نظرية عامة للا�شتبدال اأو الحلول العيني دون النظر اإلى 
طبيعة العقارات الم�شتبدلة، هل هي عقارات �شكنية اأو فلاحية اأو �شناعية. وهذا 

ل يتما�شى مع التطورات القت�شادية. 
٤- اإن اإقرار ال�شتبدال بناءً على المنفعة والغبطة فهذا الإقرار �شعب التحقيق دون 

وجود �شوابط ومعايير لإمكانية تقدير هذه الم�شلحة. 
5- لا بد من وجود �سمانات خا�سة لتنفيذ �شرط الواقف بالا�ستبدال بحيث اإذا رف�س 

تنفيذ ال�شرط يجب اأن يكون الرف�س معللًا. 
6- اأن معظم الن�شو�ص النظامية التي تحكم الأوقاف في المملكة العربية ال�شعودية 
الموؤ�ش�شة  ا�شتقلالية  دون  القا�شرين  باأموال  متعلِّقة  نظامية  بن�شو�ص  مرتبطة 

الوقفيّة ومراعاة خ�شو�شيتها واأبعادها الجتماعية والقت�شادية. 
7- غياب لجنة خا�شة لتقييم العقارات الم�شتبدلة والمبدلة لت�شاعد الق�شاء في اتخاذ 

القرار بعيدًا عن غبن الوقف. 
بال�شتبدال وح�شرها في  المتعلِّقة  والنظامية  القانونية  الن�شو�ص  �شياغة  ق�شور   -٨
ال�شياغة التقليدية المرتبطة بخراب العين الموقوفة اأو �شعف ريعها اأو هلاكها، 
فهذه ال�شياغة غير فعّالة ول تتلاءم مع تطوّرات الحياة القت�شادية، وغير قابلة 
�شوق  ي�شهدها  تحوّلت  فهناك  العقارية.  ال�شوق  اإغــراءات  ظلِّ  في  للتعامل 
اأو  التطوير  خارج  من  والعقارات  الأرا�شي  تحوّل  مثل  مراعاتها  يجب  العقار 

الت�شوية ودخولها في الت�شوية مما يوؤثِّر على مركزها القت�شادي والقانوني. 
9- تغيب اأ�شا�ص مهم ل�شتبدال الوقف وهو عن�شر المناف�شة ال�شتثمارية، الذي يعد 
ل  ا اأن الوقف اأ�شبح ي�شكِّ من اأبرز عنا�شر نجاح ال�شتثمار القت�شادي وخ�شو�شً

جزءًا مهمًا من القت�شاد الوطني.
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ثانيًا/ التو�شيات:
يقوم  اأن  اأجل  من  الت�شريعين  من  لكل  والنظامية  القانونية  الن�شو�ص  مراجعة   -١

الوقف بدوره الأ�شا�شي في القت�شاد الوطني.
٢- اإيجاد قواعد قانونية كافية ل�شتبدال الوقف خارج نطاقها التقليدي لكي تتما�شى 

مع التطوّرات القت�شادية.
٣- ا�شت�شدار تعليمات بناءً على قانون خا�ص بالوقف لمعالجة جزئيات كثيرة يطرحها 

ا ما يتعلّق بالعقارات ونوعها وطبيعتها. ا�شتبدال الوقف وخ�شو�شً
٤- اإيجاد لجنة خا�شة من اأجل م�شاعدة الق�شاء في تقييم العقارن وتكون مكوّنة من 

اأ�شخا�ص يعرفون قيمة العقار.


