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مقدمة:

ها المحافظة على  يقوم الا�ستبدال في الوقف على جملة من الأهداف والمقا�صد �أهمَّ
المنفعة  ا�ستمرار  �أجل  من  وذلك  فيه؛  الت�صرف  من  وحمايته  الفناء  من  الموقوف  المال 
الانتفاع  للأ�صل ودوام  البقاء  ف�أ�سا�سه �ضمان  الاجتماعي،  والتكافل  الت�ضامن  وتحقيق 
�إلى �أطول مدة ممكنة؛ لأن الأ�صل المحبو�س مقيدًا في التداول والت�صرف، فهو لا يقبل 
فات من  فات، �سواء كانت هذه الت�صرَّ البيع �أو الحجز �أو �أيّ �شكل من �أ�شكال الت�صرَّ
�ضه لكثير من المخاطر التي قد تُ�ؤدِّي �إلى هلاكه �أو  الواقف �أو من غيره، وهذا ما قد يعرِّ
�ضعف ريعه مع مرور الوقت، �أو �أنّه لا يتجاوب مع المتطلبات الاقت�صادية؛ خا�صة �إذا 
نظرنا �إلى الفترة الزمنية التي ين�ش�أ فيها الوقف من خلال قرار الواقف بالتنازل عن ملكية 
المال الموقوف. والفترة التي ينقر�ض الموقوف لهم، فهنا تت�ضاءل �أدلَّة الوقف وا�ستهلاكه 
�إذا لم يتطوّر ولم يخ�ضع لجوانب التنمية العقارية، ناهيك عن تعرّ�ضه للإهمال وعدم 

العناية، مما يترك �أثرًا �سلبيًّا على ريعه و�أدائه ي�ؤدي �إلى اندثاره. 
فهذه المعطيات التي تعر�ض الوقف لمخاطر الاندثار تعُدُّ �سببًا كافيًا للبحث عن �أف�ضل ال�سبل 
لحمايته وا�ستمراره بالعطاء، فكان الا�ستبدال هو ال�صياغة الا�ستثمارية الذاتية للمحافظة على 
الوقف وفاعليته في الاقت�صاد الوطني، فالا�ستبدال يفيد ب�أنّه �إحلال عين جديدة محل العين 
الموقوفة من خلال بيع هذه الأخيرة، ب�سبب تعطل منافعها �أو �ضعف ريعها �أو ب�سبب هلاكها. 
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وتتجلَّى  به،  تحل  �أو  بالوقف  تحيط  التي  الخطرة  فات  الت�صرَّ من  الا�ستبدال  ويُعدُّ 
ين�ش�أ عليها  التي  الت�أبيد  فكرة  يتعار�ض مع  للملكية، وهذا  ناقلٌ  ب�أنّه ت�صرفٌ  خطورته، 
وال�ضمانات  لل�ضوابط  يخ�ضع  لم  �إذا  عليه  للا�ستيلاء  و�سيلة  منه  يجعل  مما  الوقف، 
رة لحمايته، وبعبارة �أخرى: لا بدَُّ من وجود قواعد قانونية تحمي الوقف  القانونية الم�سخَّ
الأ�سا�سي  الدور  من  وانطلاقًا  الواقف.  لتحقيقها  ي�سعى  التي  والمقا�صد،  والم�صالح 
للقانون نف�سه، الذي يرتكز على حماية المجتمع وتنظيم العلاقات القائمة فيه من خلال 

تحقيق التوازن بين الحرّيات المتعار�ضة والم�صالح المت�ضاربة بهدف تحقيق العدل.
فالوقف ملكية �أن�شئت لم�صلحة المجتمع و�أفراده، وبالتالي لا بدَُّ من �ضمانات قانونية 
ق �إلا من خلال �ضمانات قانونية فاعلة  لدوامه وا�ستمراريته تجاه المجتمع وهذا لا يتحقَّ

انطلاقًا من قواعد الا�ستبدال.

�أهمية المو�ضوع:

ية بالغة في  لي�س غريبًا �أن يكون لمو�ضوع ال�ضمانات القانونية لا�ستبدال الوقف �أهمَّ
�أ�ضحى فيه الوقف جزءًا من الثروة العقارية الم�ؤثِّرة في ال�سيا�سة الاقت�صادية  وقت قد 
للبلاد، فاتخاذ الواقف قرارًا بالتنازل عن ملكيته العقارية للوقف ما هو �إلا قرارٌ اقت�صاديٌّ 
ي�سهم في تحقيق المنفعة والتنمية الاقت�صادية ف�ضلًا عن ذلك فهو قائمٌ على �أبعاد فل�سفية 

بهدف تحقيق التكافل والت�ضامن الاجتماعي.
حماية  الوقف  يتطلب  خ�صو�صيتها  وعلى  عليها  والمحافظة  الغاية  هذه  ولتحقيق 
جهة  من  حمايته  في  تن�صب  �أن  وجب  التي  له،  المنظمة  الن�صو�ص  خلال  من  قانونية 
وحماية رغبة الواقف الم�شروعة التي تتجه نحو الا�ستبدال من جهة �أخرى، و�إلا ما مدى 

فائدة الت�شريعات والأنظمة التي لا تلبي حرية ورغبة الواقف في �شروطه الم�شروعة؟ 



386
مجلة الق�ضائية - العدد ال�ساد�س - جمادى الأولى  1434هـ

قها  والقول بالفاعلية الاقت�صادية للوقف في هذا الإطار لا يعني انتظار الأرباح التي يحقِّ
قه من نفع  الوقف؛ فالوقف ي�صنَّف من عقود التبرع لا ينتظر منه تحقيقًا للأرباح بقدر ما يحقِّ
تنموي، فالأرباح لا تعُدُّ هدفًا في ذاتها. ولذلك فلا بدَُّ من �إبراز الفاعلية القانونية ل�ضمانات 
الحدِّ من �ضياع الوقف والا�ستيلاء عليه �ضمن و�سائل تت�صف بالم�شروعية، والا�ستبدال وتتعاظم 
ية المو�ضوع في �إبراز دور القانون في �إيجاد �ضمانات قانونية تمكن الوقف من تحقيق المنفعة  �أهمَّ
والم�صلحة العامة، وهذا لا يت�أتى �إلا من خلال �صياغة قانونية غير خا�ضعة لم�ؤثِّرات الظروف، 
و�إنما يقوم على جملة من الأ�س�س التي تتلاءم مع تحقيق المنفعة والتطوّرات الاقت�صادية حتَّى 

ل �أر�ضية �صلبة للتطوّرات والت�شريعات.  ولو �صار الاختلاف ب�ش�أنها؛ �إلا �أنَّه ي�شكِّ
 

م�شكلة الدرا�سة:

تقوم م�شكلة الدرا�سة على ت�سا�ؤل رئي�س ي�ستحق الدرا�سة والتمحي�ص، م�ؤداه ما 
ال�ضمانات لتنفيذ وا�ستبدال الوقف وما مدى �إلزامية �شروط الا�ستبدال، التي ي�ضعها 
الة للوقف؟ وهل يمكن الا�ستناد  الواقف؟ وهل هذه ال�ضمانات كافية لتحقيق حماية فعَّ
على �أحكام الا�ستبدال لتطبيق قواعد الحلول العيني بحكم �أنها تحقق ا�ستمرارية للحقِّ 

العيني ب�شكل عام والوقف ب�شكل خا�ص؟ 
ق  �ض للإجابة عن هذه الت�سا�ؤلات، من خلال منهجية وطريقة و�أ�سلوب يحقِّ �سنتعرَّ

النتيجة المرجوة من هذه الدرا�سة. 

منهجية الدرا�سة:

جاءت هذه الدرا�سة لت�سليط ال�ضوء على ال�ضمانات القانونية، التي وفقًا لأحكام 
ال�سعودي.  الوقف  �إطار نظام  بها في  المعمول  القانون المدني والقواعد والأحكام 
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الا�ستبدال من  تنفيذ �شرط  الق�ضاء في  للك�شف عن دور  الدرا�سة  كما �سعت هذه 
الدرا�سة عن  والم�صلحة كما ك�شفت هذه  المنفعة  الفعلية على تحقيق  الرقابة  خلال 
�أ�سا�سية لتطبيق ال�شرط الذي ي�ضمنه �صك  معايير �ضبط المنفعة والم�صلحة ك�ضمانة 
�إلى  ال�ضمانات  �إلى ت�صنيف  الدرا�سة  الواقف، وقد �سعت هذه  الوقف من طرف 
�ضمانات مو�ضوعية و�شكلية، وكان اعتمادنا على المنهج الو�صفي المقارن في الدرجة 
النظام  الحنبلي، وهو  المذهب  قواعده من  رفد  قائمٌ على  �أحدهما  نظامين:  بين  ما 
الحنفى،  بمذهبها  العدلية  الأحكام  مجلة  الت�شريعي  �أ�سا�سه  كان  و�آخر  ال�سعودي، 
�إلى تخريج �شمولي  بالقانون المدني الأوروبي، وذلك لأجل الو�صول  الذي تبلور 

ق الغاية منها. يحقِّ

خطة الدرا�سة:

للإجابة عن كل الت�سا�ؤلات في م�شكلة الدرا�سة ارت�أينا تق�سيمه �إلى مبحثين محوريين 
�صنا المبحث الأول لبحث ال�ضمانات المو�ضوعية لا�ستبدال الوقف،  مهمين، حيث خ�صّ
دت هذه ال�ضمانات بتحقيق المنفعة والغبطة للا�ستبدال، وهذا المطلب الأول  حيث حدَّ
بتطبيق  للوقف  المالية  الذمة  �إقرار  فهو  الثاني  بالمطلب  يتعلّق  ما  �أما  المبحث،  هذا  من 
�أ�سا�سية  �ضمانة  ل  ت�شكِّ الحلول  قواعد  �أن  بحكم  الا�ستبدال  على  التي  الحلول  قواعد 
ال�شكلية، حيث  ال�ضمانات  فيت�ضمن  الثاني  المبحث  �أما  الوقف.  �أيّ  لا�ستمرارية الحقِّ 
ق في المطلب الأول �إلى الإ�شهاد الر�سمي على ا�ستبدال الوقف �ضمن خلاله تبلور  يتطرَّ
د من �صحة  تنفيذ �شرط الا�ستبدال من تدوين ال�شروط والت�أكَّ الق�ضاء في مراقبة  دور 
الوقف  �أ�صل  �أن  بحكم  الا�ستبدال  لت�سجيل  الثاني  المطلب  في  ق  يتطرَّ بينما  التنفيذ، 

ا عينيًّا. خا�ضعٌ للت�سجيل وفقًا لأحكام القانون وب�صفته حقًّ
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 المبحث الأول
ال�ضمانات المو�ضوعية

وا�ستمراره،  الوقف  بقاء  ت�ساعد على  التي  القانونية،  الو�سائل  الا�ستبدال من  يُعدُّ 
ب�ضمانات  القانون  �أحاطه  فقد  به ولهذا  قد تحلّ  التي  فات  الت�صرَّ �أخطر  يُعدُّ من  �أنَّه  �إلا 
هذا  من  الأول  المطلب  ل  وت�شكِّ للوقف،  والم�صلحة  المنفعة  تحقيق  تت�ضمن  مو�ضوعية 

المبحث. �أما المطلب الثاني: الحلول العيني و�أثره في تحقيق الا�ستبدال. 
ل مطلبًا، وبهذا  وبناءً عليه �سيكون هذا المبحث قائمًا على محورين؛ كل محور ي�شكِّ
يكون المطلب الأول: تحقيق الم�صلحة والمنفعة. �أما المطلب الثاني: الحلول العيني و�أثره 

في تحقيق الا�ستبدال. 

المطلب الأول

الا�ستبدال: تحقّق المنفعة والم�صلحة للوقف والموقوف لهم

الأمة  �أئمة  اختلف  العقاري  الوقف  على  حال  كت�صّرف  الا�ستبدال  لخطورة  نتيجة 
الوقف  �ضياع  عدم  على  منهم  ا  وحر�صً الت�صّرف،  لهذا  ومعار�ض  م�ؤيِّد  بين  الإ�سلامية 
الاختلافات  و�أمام هذه  المري�ضة،  وال�ضمائر  النفو�س  �أ�صحاب  عليه من طرف  والتحايل 
تبحث الت�شريعات المدنية والق�ضاء التعامل مع الا�ستبدال �ضمن �ضوابط مو�ضوعية تن�ص 
في الأ�صل على م�صلحة الوقف ومردود المنفعة. �إن �إبقاء الوقف على حاله دون النظر �إلى 
الا�ستبدال �سواء كان هذا الأخير مطروحًا من الواقف �أو من الجهة الم��سؤولة عن الوقف 
�ض الوقف �إلى خراب �أو نق�ص في غلّته، كما ي�ؤدي  ا �إذا تعرَّ قد ي�ؤدي �إلى زواله خ�صو�صً
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هذا �إلى عدم ا�ستمراريته وم�سايرته للم�ستجدات وتطوّرات المجتمع))). 
ول�ضمان المنفعة والم�صلحة في ا�ستبدال الوقف لج�أ المنَُظِم الأردني لتنفيذ الا�ستبدال 
�إلى  بالمنفعة  العائد  ال  الفعَّ الا�ستبدال  ت�ضمن  القانونية  الن�صو�ص  من خلال حملة من 
الوقف والموقوف له. فقد ن�ص القانون المدني الأردني على م�شروعية الا�ستبدال من 
خلال �أحكام المادة 11037 في فقرتها الأولى على منح �شرط الا�ستبدال للواقف من 
الا�ستبدال  يجعل �شرط  �أن  للواقف  �إن�شائه وجعل  عند  الوقف  تثبيته في �صكِّ  خلال 
الأردني قد  المدني  القانون  يكون  الن�ص  وبهذا  معًا))).  الاثنين  �أو  للغير  �أو  حكرًا عليه 
كرّ�س م�شروعية الا�ستبدال بعيدًا عن انق�سامات الفقه الإ�سلامي موازيًا ما بين موقف 
هات  التوجُّ وبين  �شرعيٍّ  م�ساغٍ  �أو  مبرر  دون  الا�ستبدال  يجيز  الذي  الحنفى،  الفقه 
الأردني  المنَُظِم  �سمح  و�إذا  نطاقه،  وت�ضييق  الا�ستبدال  ل�ضبط  ت�سعى  التي  الأخ��رى، 
للواقف ا�شتراط الا�ستبدال، �إلا �أنَّه قد قيَّد تفعيل هذا ال�شرط وتطبيقه، وبالمثل قد منح 
غات  والمُ�سوِّ المبرِّرات  وتقدير  ال�شرط  هذا  مراقبة  الق�ضائية  للجهات  الوقت  نف�س  في 
المدني  القانون  يكون  وبهذا  الموقوف))).  العقار  على  الا�ستبدال  تطبيق  عند  ال�شرعية 

الأردني قد ت�ضمن جملة من ال�ضمانات القانونية لتنفيذ الا�ستبدال، وتكمن في: 
ولهذا كان من م�ؤيّدي فكرة الا�ستبدال ال�شيخ �أبو زهرة، �إذ يرى �أن للا�ستبدال منافع تعود على الأمة، وقد قال  	(((
بذلك: »ب�أن كثرة توارد الأيدي على الأعيان ينوع الانتفاع ويكثر من علاقتهن ف�إذا كان العقار ي�سهل انتقاله 
وتبادله وتكثر الأيدي التي تناوله يمكنه الانتفاع به على �أكمل وجه، في�أتي ب�أوفر الخيرات والثمرات، وذلك 

يزيد من موارد بلاده. انظر: محمد �أبو زهرة، الوقف، معهد الدرا�سات العربية، القاهرة، 1959، �ص189.
هذه  من  ج��زءًا  الا�ستبدال  وكان  الع�شرة،  ال�شروط  على  المدني  القانون  من   1/1137 الم��ادة  ن�صت  لقد  	(((
والتبديل  التغيير،  حق  لغيره  �أو  لنف�سه  الوقف  �إن�شاء  حين  الواقف  �أعطى  »�إذا  فيها  وج��اء  ال�شروط. 

والا�ستبدال جاز له �أو لذلك الغير«.
قد تتنوع المبررات والم�سوغات ال�شرعية للا�ستبدال، منها عندما تكون �أعيان العقار الموقوف في �أكثر من جهة،  	(((
وبالتالي ي�صعب �إدارتها. �أو تكون م�ساحات �صغيرة في �أكثر من مكان، �أو ا�ستبدال �أرا�ضٍ زراعية بعقارات 
مبنية ب�سبب جهل �إدارة الوقف ب�أعمال الزراعة �أو ب�سبب كثرة تكاليفها. فالمبررات من ال�صعب ح�صرها 
�أحمد فرج ال�سنهوري،  و�أنها قد تكون مرتبطة بالتطوّرات الاقت�صادية والعمرانية في نف�س الوقت.  خا�صة 

مجموعة القوانين المختارة، الجزء الثالث في قانون الوقف، مطبعة م�صر، القاهرة، 1946، �ص224.
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المنفعة،  تعذر  هو  الفقه  تداوله  الذي  وال�سبب  الا�ستبدال.  يبرر  �سبب  – وجود  �أ 
بحيث ت�صبح منفعة العقار الموقوف منعدمة ولا يرجى عودته في الحال �أو الم�آل، وتعذر 
المنفعة قد يكون تعذرًا جزئيًّا �أو كليًّا، فالتعذر الجزئي عندما تقل المنفعة ب�شكل كبير؛ ف�إنّه 
في هذه الحالة يمكن بيعه وي�شترى بثمنه ما هو �أكثر نفعًا)))، �أما الا�ستحالة الكلية لتحقق 
المنفعة، وا�ستحالة تنفيذ �شرط الواقف والتيقن من �ضياع الوقف وتعرّ�ضه للغ�صب �إذا 
ل ا�ستبدال الوقف في  �أن القانون المدني الأردني قد خوَّ لم يعوّ�ض))). وبهذا نلاحظ 
حالة وجود ال�سبب �أو الم�سوغ ال�شرعي ون�ص على ذلك من خلال �أحكام المادة 1243 
التي تقول: »يجوز ا�ستبدال العقار الموقوف عند وجود الم�سوغ ال�شرعي ب�إذن المحكمة، 

ة بالوقف«.  و�أما الموقوف المنقول فيخ�ضع للأحكام الخا�صَّ
ل به الوقف ينبغي �أن يكون  ب- �أن تكون الغبطة في الا�ستبدال: ومعنى ذلك �أن ما ي�ستبدَّ
�أكثر قيمة وفائدة وغلَّة من الوقف المعو�ض. وهذا ال�شرط لي�س من ال�سهولة بمكان من التحقّق 
منه؛ لأن تحقّق هذا ال�شرط قائمٌ بالأ�صل على فكرة الق�صد، والق�صد هو النية، فالذي ينعقد 
ق�صده على �شيء، ف�إنما تنعقد نيته على ذلك، والنيّة اعتزام �إتيان على..، والق�صد المرادف 
ل ق�صدًا معيارها الإرادة الباطنة، وهو في حدِّ  لها هو ق�صد بالفعل. فالغبطة عند الواقف ت�شكِّ
ذاته �ضابطًا انعقد عليه العزم، ولهذا فقد اهتم القانون بتف�صيل �إرادة الإن�سان الباطنة عن �إرادته 
ى ترجيحها الإ�ضرار بالغير، الذي لا يعلم بحقيقة النَّفْ�س المكنونة))). ولذا  الظاهرة عندما يتعدَّ

فمن يطلب ا�ستبدال الوقف ومعاو�ضته، يكون الدافع �أو الق�صد �أحد �أمرين:

	�أبو العبا�س �أحمد بن يحيى الون�شريي، المعيار المعرب والجامع المغرب عن فتاوى �أهل �أفريقية والأندل�س  (((
والمغرب، خرجه جماعة من الفقهاء وب�إ�شراف محمد حجي، مطبوعات وزارة الأوقاف وال��شؤون الإ�سلامية، 
من�شورات  العامة،  للأوقاف  المدنية  �إليه عبدالرزاق �صبيحي، الحماية  م�شار  المغرب، 1991م، �ص131، 

وزارة العدل المغربية، 2009م، �ص249.
الت�سولي، البهجة في �شرح التحفة، دار الر�شاد الحديثة، الدار البي�ضاء، 1991م، �ص433. 	(((

محمد �سليمان الأحمد، الق�صد المدني، من�شورات الحلبي، بيروت، 2009، �ص33. 	(((
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 الأول: لرفع ال�ضرر عن الوقف، �أو رفع �ضرر حا�صل له ب�سبب وجود الوقف و�سط ملكها.
فمن  ولهذا  والثواب،  الأجر  منه  الق�صد  كان  �إذا  �إلا  للربح  طلبًا  يكون  قد  الثاني:   

د منه.  ال�صعب التعامل مع هذا ال�شرط بحكم �صعوبة الت�أكَّ
وعلى الرغم من ذلك ف�إنّ القانون المدني قد �سعى ل�ضبط فكرة الغبطة من �أحكام المادة 
ت بالقول: »كل �شرط مخالف بحكم ال�شرع �أو يو�صي  1240 من القانون ذاته، حيث ن�صّ
تعطيلًا لم�صلحة الوقف �أو تفويتًا لم�صلحة الموقوف عليهم فهو غير معتبر«. فيت�ضح من خلال 
هذا الن�ص ب�أن للمحكمة المخت�صة ا�ستيفاء �شرط الا�ستبدال وتعطيله �إِذْ كان هذا ال�شرط لا 
يحمل في طياته خيًرا، وبما �أن للمحكمة تف�سير �شروط الواقف ف�إنّها ت�ستطيع �إبعاد ال�شرط �إذا 
كان لم يقم على الغبطة، �أما �إذا كان الدافع �إلى الا�ستبدال �أمرًا من الأمور يبعث النا�س على 
�أو الا�ستبدال، وتبّني من خلال ذلك تحقق الغبطة فلا مانع من تفعيل �شرط الواقف  البيع 

بالا�ستبدال، فالأمر في تقرير الغبطة راجعٌ لل�سلطة التقديرية للقا�ضي.
�إلا  يكون  لا  �أيّ �شرط  ال�ضابط  فهذا  الا�ستبدال:  على  ال�سابقة  الق�ضائية  الرقابة  ج- 
د  بعد �أن يتثبت القا�ضي من وجود ال�شرطين ال�سابقين، فتتمكن الرقابة الق�ضائية في ت�أكَّ
ف�إنَّ  الا�ستبدال  في  متحقّقة  الوقف  م�صلحة  و�أن  ال�سابقة  ال�شروط  وجود  من  الق�ضاء 
ها، لكن من ال�صعب على الق�ضاء تطبيق الرقابة؛ لأنه لي�س  تحقّقت �أقرها الق�ضاء و�إلا ردَّ
كل الأوقاف يمكن �أن تدار من طرق الجهات الق�ضائية بحكم �أن وزارة الأوقاف تعُدُّ الجهة 
الم��سؤولة عن �إدارة الأوقاف. وهذا ما يلاحظ من �أحكام المادة 1247 من القانون المدني 
الواقف بتولي وزارة الأوقاف الإ�شراف  التي ن�صت على: »مع مراعاة �شروط  الأردني 
حدّدتها  التي  الجهات  على  ته  غلَّ و�إنفاق  وا�ستغلاله  �إدارته  وتتولى  الخيري  الوقف  على 
الأحكام«. ولهذا يرى البع�ض �أن هذا ال�شرط يفقد فاعليته في وجود الجهات الإدارية))). 

عبدالرزاق ال�صبيحي، مرجع �سابق، �ص249. 	(((
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على  للق�ضاء  منازع  الأوقاف كطرف  وزارة  �أن ظهور  يلاحظ  الن�ص  هذا  ومن 
الوقف،  وا�ستغلال  النظار  وتعيين  الريع  ل�صرف  نزعه  خلال  من  ال�شرعية  ولايته 
الخا�ص  الوقف  يعرّ�ض  مما  الق�ضاء،  اخت�صا�صات  على  التجاوز  �إلى  ي�ؤدِّي  وهذا 

والعام لكثير من الم�شكلات. 
 �أما نظام الوقف في المملكة العربية ال�سعودية ف�إنّه يت�سم بما ذهب �إليه القانون 
المدني الأردني في كثير من المحاور، فقد ذهب فقه المملكة على نهج مذهب الحنابلة 
بجواز معاو�ضة الوقف بالبدل عنه في حالة تعطل منافعه؛ لأن في الا�ستبدال حفظًا 
للوقف من ال�ضياع، و�إبقاء الإنتاج به و�إن قلّ متجرية)))، وفي هذا الإطار قال ابن 
منه  �أنفع  غيره  وكان  قلّت  لكن  بالكلية  الوقف  م�صلحة  تتعطل  لم  »و�إن  قدامة: 
ا على �أهل الوقف لم يبعه؛ لأن الأ�صل تحريم البيع، و�إنما �أبيح لل�ضرورة  و�أكثر ردًّ
�إمكان تح�صيله مع الانتفاع، و�إن قلَّ ما  �صيانة لمق�صود الوقف عن ال�ضياع، مع 
ي�ضيع المق�صود، اللَّهمَّ �إلا �أن يبلغ في قلة النَّفع �إلى حدٍّ لا يُعدُّ نفعًا فيكون وجوده 

ذلك كالعدم«. 
هيئة  فتواه  و�أقرّت  عام 1389هـ،  مفتٍ في  �أفتى  لقد  ال�شرعية،  الفتاوى  ناحية  ومن 
الدائمة  اللجنة  من  لفتوى  �إ�صدار  وهناك  تعطله)))،  عند  الوقف  بيع  بجواز  العلماء 
للبحوث العلمية والإفتاء في المملكة العربية ال�سعودية. وجاء في ن�صها: »مما يتقدم يت�ضح 
�أنَّه يجوز في الوقف المتعطل من م�سجد �أو غيره �أن ينقل �إلى جهة نظيرة ببيع �أو غيره 
ح�سبما يقت�ضيه النظر ال�شرعي، وكذلك الأمر بالن�سبة لفا�ضل غلال الأوقاف العامة«)1)). 

عبدالله محمد �آل خنين، �ضبط ت�صرفات نظار الأوقاف من قبل الق�ضاء، ندوة �أم القرى: جدل الوقف،  	(((
دار الن�شر ، بدون ذكر ال�سنة، �ص18-17.

فتوى �صادرة عن رئي�س الق�ضاء بالمملكة العربية ال�سعودية بالقرار رقم 154 وتاريخ 1409/8/15هـ م�شار  	(((
�إليه لدى �آل خنين، مرجع �سابق، �ص17.

الفتوى عن اللجنة الدائمة للبحوث العلمية 1158 بتاريخ 1396/1/13. 	((1(
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�أما من الناحية النظامية والقانونية فقد ن�صت المادة الثالثة ع�شرة من نظام الهيئة 
بالأوقاف  يتعلّق  فيما  حكمهم  في  ومن  القا�صرين،  �أ�صول  على  للولاية  العامة 
ل بالوقف مثله �إلا �إذا ا�شترط الواقف ذلك  الأهلية �أنَّه »لا يجوز للهيئة �أن ت�ستبدَّ
لنف�سه �أو لغيره �أو �صار الوقف لا ينتفع به كليًّا �أو �صار لا يفي بم�ؤونته �أو نزعت 

ملكيته للمنفعة العامة«.
وبهذا فلا يُباع الوقف �إلا من خلال الرقابة الق�ضائية، وهذا ما ينتهجه الفقه بقوله: 
�إن الوقف يبيعه الحاكم �إن كان على �سبيل الخبرات و�إلا فناظره الخا�ص الأحوط في 
�إذن الحاكم، ويو�ضع ثمنه في مثله حتَّى لا تتعطل منافعه و�صرفه على جهاته حتَّى لا 
د �شرائه، ولا يحتاج �إلى �إيقاف  تنخف�ض قيمته ال�شرائية، ويحلُّ المال الجديد وقفًا مجرَّ
الناظر له، لكن يلزمه الإقرار ب�أنّه ا�شترى هذا العقار بدلًا للعقار المباع. ومن الملاحظ 
الأهمّية،  من  قدر  على  القا�صرين  و�أموال  الأهلي  الوقف  على  الق�ضائية  الرقابة  �أن 
وهذا ما ن�صت عليه �أحكام المادة الثالثة ع�شرة في فقرتها الثانية، التي ن�صت بالقول: 
»لا يجوز بيع الوقف �أو ا�ستبدال غيره به �أو الإذن بتعميره �أو نقله من مكانه �إلا بعد 
موافقة المحكمة المخت�صة«)1)). فالمبادلة ت�أخذ حكم البيع �أو في الا�ستبدال هو نوعٌ من 

المقاي�ضة عين بعين. 
وف�ضلًا عن ذلك ف�إنّ الا�ستبدال لا يقع في ظلِّ الأنظمة المعمول بها �إلا وفقًا لإذن 
الق�ضاء على الا�ستبدال من جهة وال�شراء الجديد من جهة �أخرى، من �أجل تحديد 
منا�سبة الثمن ويعر�ض ذلك على محكمة التمييز، وهذا ما �أ�شارت �إليه المادة الثانية 
اخت�صا�ص  عن  التحدث  من  ال�سعودي  ال�شرعية  المرافعات  نظام  من  والثلاثون 
المحاكم العامة حيث ن�صة: »... �إقامة الأو�صياء والأولياء والنظار والإذن لهم في 
نظام الهيئة العامة على �أموال القا�صرين ومن في حكمهم �صادر بموجب الأمر الملكي رقم م/17 تاريخ  	((1(

1427/3/12هـ.
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فات التي ت�ستوجب �إذن القا�ضي وعزلهم عند الاقت�ضاء«. ون�صت المادة 32  الت�صرَّ
عقار  في  القا�ضي  �إذن  ت�ستوجب  التي  فات  »الت�صرَّ يلي:  ما  على  ذاته  النظام  من 
الفقرة  الاقترا�ض..«. وجاءت  �أو  والرهن  ال�شراء  �أو  البيع  الوقف هي  �أو  القا�صر 
الثالثة من اللائحة التنفيذية للمادة )50( من قانون المرافعات ال�سعودي تن�ص على 
�أو �شرائه يكون لدى المحكمة التي في بلد العقار بعد  »الإذن في بيع عقار الوقف 

تحقّق الغبطة والم�صلحة من �أهل الخبرة«.
با�ستبدال  الإذن  ي�صدر  لا  الق�ضاء  ف�إنّ  ال�سعودي  الق�ضاء  بموقف  يتعلّق  ما  �أما 
ق الغبطة والم�صلحة والمنفعة. وقد جاء بال�صكِّ  الوقف �إلا �إن كان هذا الا�ستبدال يحقِّ
ال�صكِّ  على  الاطلاع  »... جرى  يلي:  ما  بالريا�ض  ال�شرعية  المحكمة  ال�صادر عن 
ال�صادر عنّا بخ�صو�ص بيع وقف القا�صر، وكذا �صكّ الولاية والوقفيّة الم�شار �إليها 
بعاليه وكذا قرار هيئة النظر رقم 120 في 2-2-1409هـ المت�ضمن �أن قيمة ان�صرافه 
وتابعِها ال�سلفة المحدّد بعاليه هي بت�سعمائة �ألف ريال و�أنها قيمة معتدلة وللوقف فيها 
حظٌ وغبطةٌ، كما جرى الاطلاع على قرار هيئة النظر رقم )90( في 23-1-1409هـ 
المت�ضمن تقدير قيمة العمارة المذكورة �أعلاه بمليون ومائتين وثلاثين �ألف ريال، و�أن 
الوقف في حظٍ وغبطة وم�صلحة، كما �أبرز المنهي �صكًا �صادرًا من هذه المحكمة برقم 

389 في 25-7-1393هـ. 
وبهذا ت�ضمن الإذن بيع الوقف الم�سمى الغرامة ونقله في ملك �آخر، وقد اكت�سب 
الآن في هذه القطعية بقرار هيئة التمييز رقم 1041 - 1 في 29 - 11 - 1393هـ، لذا 

والحال ما تقدم فقد �أذنت للمنهي في تولي الإيجاب ببيع الوقفيّة«)1)). 

قرار �صادر عن المحكمة ال�شرعية غير من�شور رقم 4/1092 تاريخ 1409/2/1ه �ص38. 	((1(
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المطلب الثاني

تطبيق نظرية الحلول العيني على ا�ستبدال وقف 

خلال  من  �إما  القانونية،  فات  والت�صرَّ العقود  من  جملة  الأردني  الت�شريع  نظّم  لقد 
ة �أو من خلال قواعد القانون المدني ذاته من خلال ا�ستخراج  القواعد والقوانين الخا�صَّ
القواعد الم�شتركة بين كل عقد من العقود فتلج�أ �إلى نف�س الم�سلك الذي �سلكته الت�شريعات 
فات القانونية تنعك�س على تحديد  الم�ست�أثرة بالت�شريع الفرن�سي، �أن عملية ت�صنيف الت�صرَّ

تطبيق القواعد القانونية، التي يجب تطبيقها على هذا النوع من العقود �أو ذاك. 
وبهذا ف�إنَّ الفقه لا ينظر �إلى عملية ت�صنيف وت�سمية العقود ب�أنها عملية ذهنية تمار�س 
القانونية  القواعد  تحديد  خلالها  من  تمكن  �ضرورية  عملية  هي  بل  الحقوقي،  طرف  من 
ح�سب  بع�ض  عن  بع�ضها  تختلف  القواعد  �أن  ا  وخ�صو�صً العقد  على  التطبيق  الواجبة 

نوعية الت�صريف والت�صنيف)1)). 
ذلك؟  الأمر خلاف  �أن  �أم  معاو�ضة  عقد  �أنَّه  على  الا�ستبدال  تكييف  يمكن  وعليه، هل 
فات والعقود  بالرجوع �إلى القواعد القانونية، التي عقدها المنَُظِم الأردني في ت�صنيف الت�صرَّ
نلاحظ بداية �أنّه قد �سعى �إلى تنظيم عقد المقاي�ضة �ضمن عقود البيع، وهذا ما ن�صت عليه 
ماليٍّ  حقٍّ  �أو  مال  مبادلة  »المقاي�ضة  على  ن�صت  التي  المدني،  القانون  من   55 المادة  �أحكام 
بعو�ض غير النقود«. وبهذا ف�إنَّ المقاي�ضة تخ�ضع لقواعد �أحكام عقد البيع ب�شرط �ألا يكون 
الخ�صائ�ص  و�أهم  م�شتركة،  وخ�صائ�ص  قواعد  بينهما  لكون  منهما  كل  بين  تعار�ضٌ  هناك 
ل عقدًا ناقلًا للملكية مقابل عِو�ض، التزامات متقابلة بينهما)1)). الم�شتركة ب�أن كل منهما ي�شكِّ

�أبو ليلى  	�أحمد دروي�ش، مدخل لدرا�سة قانون العقود الم�سماة �سل�سلة المعرفة القانونية، الكتاب الخام�س  ((1(
للطباعة والن�شر، الطبعة الأولى، القنيطرة، المغرب، 1997م، �ص53.

عبدالرحمن �أحمد جمعة الحلا�شة، عقد البيع، دار وائل للن�شر، عمان، 2005م، �ص638. 	((1(
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�أما القول ب�أن الا�ستبدال ما هو �إلا حالة من حالات المقاي�ضة، فهذا يعني �أنَّه يتم تطبيق 
ل خطورة قد تطال الوقف ب�أ�صله من  �أحكام البيع على الا�ستبدال، وهذا في حدِّ ذاته ي�شكِّ
دت  خلال التعامل مع الا�ستبدال، وهذا في حدِّ ذاته يتعار�ض مع المبد�أ الأ�سا�سي الذي �أكَّ
المقاي�ضة  ب�أن  القول  يمكن  فهل  الت�أبيد  مبد�أ  وهو  الوقف  نظمت  التي  الت�شريعات  كل  عليه 
التي تنتج عن الا�ستبدال هي نوعٌ خا�صٌ، في واقع الأمر �أن المنَُظِم الأردني راعى القواعد 
ة، التي تنظم الا�ستبدال، وهذا ما نلاحظه من خلال ن�ص المادة 556 من القانون المدني  الخا�صَّ
الأردني عندما ق�ضت بالقول ب�أن »ت�سري �أحكام البيع المطلق على المقاي�ضة فيما لا يتعار�ض 
مع طبيعتها«. وبالتالي يبقى ا�ستبدال الوقف محافظًا على خ�صو�صية خارج نطاق �أحكام 
وقواعد المقاي�ضة المرتبطة بالبيع، وهذا ما نجده من خلال �أحكام الوقف المنظمة في القانون 
�أن  ينوبه فمن يمكن  �أو من  المالك  تتم من  الطّبيعي  المقاي�ضة في و�صفها  ف�إذا كانت  المدني، 
يقوم بالا�ستبدال؟ ف�إذا قلنا: �إن الواقف قد ي�شترط الا�ستبدال، وبالتالي يمكنه �أن يقوم بهذه 
بل  له،  رة  المقرَّ الإرادة  هي  لي�س  بالا�ستبدال  الواقف  �إرادة  ب�أن  القول  يفوتنا  لا  لكن  ة  المهمَّ
رة لذلك. ولهذا كان الاتجاه الراف�ض لا�ستبدال الوقف مرتكزًا  �إرادة الق�ضاء هي الإرادة المقرَّ
على محور �أ�سا�سي يكمن في �أن الا�ستبدال �أو المقاي�ضة بالوقف ي�شكّل في حدِّ ذاته ت�صرفًا 
في ملك غير من له �صفة المعاو�ضة �أو المقاي�ضة �أو المناقلة. مع الإ�شارة �إلى القيود ال�شكلية 

والمفرو�ضة على عملية الا�ستبدال لا تخ�ضع لها المقاي�ضة المتعلِّقة بقواعدها العامة)1)).
لل�شخ�ص  المالية  الذمة  عنا�صر  �أحد  ل  ت�شكِّ الموقوفة  العين  ف�إنّ  تقدم  مما  وانطلاقًا 
»للوقف  فيها:  جاء  حيث   1236 المادة  في  المدني  القانون  عليه  ن�ص  الذي  المعنوي، 
�شخ�صية حكمية يك�سبها من �سند �إن�شائه، وله ذمة مالية متميّزة ن��سأل عن ديونه...«)1)).

عبدالرزاق ال�صبيحي، مرجع �سابق، �ص325. 	((1(
ن�صت المادة 107 من الد�ستور الأردني »نعين بقانون خا�ص كيفية تنظيم �أمور الأوقاف الإ�سلامية و�إدارة  	((1(
��شؤونها المالية وغير ذلك« انظر كذلك المادة الرابعة من قانون الأوقاف الأردني رقم 32 ل�سنة )2001م( 

حيث ن�صت الوزارة �شخ�صية معنوية بمعنى �أنها جهة تنفيذية ت�شرف على ��شؤون الوقف«.
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متجاوزًا  للوقف  المعنوية  بال�شخ�صية  اعترف  قد  الأردني  المنَُظِم  يكون  وبهذا 
المقومات الأ�سا�سية، التي يتطلبها القانون، ومن هذه المقومات �أن تتوفر مجموعة 
من الأ�شخا�ص محكومين بنظام خا�ص لتحقيق �أهداف المجموعة، �أما الوقف فهو 
عبارة عن مجموعة من �أموال تت�صف بالتخ�صي�ص لإدارة من�ش�أة ال�شخ�ص المعنوي 

من الواقف �أو الم�ؤمنين.
�أن  القانونية المدنية المنظمة ل�شروط ال�شخ�صية المعنوية نجد  �إلى الن�صو�ص  وبالنظر 
المادة )50( من القانون المدني قد اعترفت للوقف بال�شخ�صية المعنوية والمادة )51( من 
التي  الحقوق  جميع  اعتبارية  �شخ�صية  ب�صفة  للوقف  منح  قد  ا-  -�أيْ�ضً القانون  نف�س 

ة. رها القانون. �أما المادة )52( فقد اخ�ضعت الوقف للقوانين الخا�صَّ يقرِّ
وبهذا الخ�صو�ص �أ�شارت المذكرات الإي�ضاحية �إلى تف�سيرها ذلك، ب�أن الهدف 
من هذه الن�صو�ص تحقّق الدور الإر�شادي للق�ضاء من �أجل �أن يكون �أمامه �ضابطٌ 
عامٌ يحول بينه وبين التو�سع في الاعتراف بال�شخ�صية الاعتبارية)1)). �أما المذكرات 
الإي�ضاحية للقانون المدني الم�صري قد �سارت على نف�س المنهج، الذي نهجه القانون 

الأردني خلال التغليب على �أحكام المادة 585 من القانون المدني الم�صري)1)).
ف�إنّه  للوقف  المعنوية  ال�شخ�صية  لتحديد  الأردني  المنَُظِم  موقف  من  الرغم  وعلى 
يظهر  المعنوية لم  ال�شخ�صية  مفهوم  لأن  المعا�صر؛  الإ�سلامي  التوجه  مع  متما�شيًا  جاء 

المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني المكتب الفني، عمان، 2000م، �ص72. 	((1(
بالرجوع �إلى المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الم�صري بما يتعلق بالمادة 585 والتي ن�صت على اعتراف  	((1(
وبين  بينه  يحول  �إلى �ضابط عام  الق�ضاء  لإر�شاد  البيان �ضروري  �أن هذا  روي  وقد  المعنوية  بال�شخ�صية 
التو�سع في الاعتراف بال�شخ�صية المعنوية بجماعات لا تدخل في طريق �أو �آخر من الفرق التي عنا الن�ص 
ب�سردها )1- الدولة 2- البطريكات ، 3- الأوقاف، 4- ال�شركات التجارية والمدنية، 5- الجمعيات، 6- 
وكذلك كل مجموعة من الأ�شخا�ص �أو الأموال يمنحها القانون �شخ�صية قانونية(. ويوجه -هنا- الم�سلك 
ما التزمه الم�شروع من عموم في التغيير يت�سع لجمع �صور الأ�شخا�ص المعنوية القائمة في م�صر. ولي�س يمنع 
التح�ضيرية  الأعمال  مجموعة  انظر:  المعنوية،  بال�شخ�صية  للاعتراف  بعد  فيما  المنَُظِم  تدخل  من  ذلك 

للقانون المدني، الجزء الأول، مطبعة دار الفكر الم�صرية، �ص373.
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�إلا ال�شخ�ص الطّبيعي لتحمل الالتزامات  لدى الفقه الإ�سلامي القديم، التي لم يقرّها 
م�أزق  من  للخروج  �ضرورة  كان  المعنوية  ال�شخ�صية  فكرة  و�إقرار  الحقوق،  واكت�سابه 
ال�صياغة القانونية للتخل�ص من �أيّ تناق�ض متوقع حدوثه في الأحكام وال�صياغة)1)). 
و�إذا كان الوقف يتمتع بال�شخ�صية المعنوية فهذا يعني ب�أنّه تمتع بكلِّ المقومات و�أهمّها 

الذمة المالية.
وهذا ما يترتَّب على �أهم النتائج على �إقرار الذمة المالية ومنها:

�أ – ا�ستقلالية ذمة الوقف عن ذمة الناظر والواقف.
ب- لي�س لدائني الوقف ح�سب مقت�ضيات المادة )60( من القانون المدني الأردني 

حقّ على ذمة الوقف وبالتالي لا يجوز الحجز على �أموال الوقف.
د – لا تقع المقا�صة بين ديون الوقف وديون ناظر الوقف)2)).

�سواء  للوقف  المعنوية  بال�شخ�صية  يعترف  فلم  ال�سعودي  للمنظم  بالن�سبة  �أما 
و�إنما  الوقف،  نظام  يتعلّق بم�شروع  ما  �أو  الحالية  الوقف  �أنظمة ولوائح  من خلال 
اعترف المنَُظِم بالذمة للوقف ب�شكل �ضمني، وهذا ما يلاحظ على ذلك من خلال 
للأوقاف،  خا�صة  ميزانية  تخ�ص�ص  التي  منها  الرابعة  الفقرة  ال�سابعة،  المادة  ن�ص 
م�شروع  على  »الموافقة  ن�صت  حيث  للأوقاف،  العامة  الهيئة  �إ�شراف  تحت  التي 
ميزانية الهيئة وح�سابها الختامي وتقرير مراجع الح�سابات...«. وبهذا يكون المنظم 
ال�سعودي قد �أقرّ الجانب المو�ضوعي لل�شخ�صية المعنوية، ويمكن له �أن يقر بالجانب 
النظامي �أو ال�شكلي �أيّ لم يرد ن�ص للاعتراف بال�شخ�صية المعنوية، وبهذا يكون 
على  بالولاية  اهتمامه  ان�صب  ولكن  الوقف،  ملكية  د  يحدِّ لم  ال�سعودي  النظام 

الثانية،  الطبعة  الو�ضعي،  والقانون  الإ�سلامية  ال�شريعة  الاعتبارية في  المعنوية  ال�شخ�صية  محمد طموم،  	((1(
1987، �ص48.

منذر عبدالكريم، الق�ضاة �أحكام الوقف: درا�سة قانونية، دار الثقافة، عمان، 2011، �ص138. 	((2(



399
مجلة الق�ضائية - العدد ال�ساد�س - جمادى الأولى  1434هـ

الوقف. وعلى هذا النهج �صار الفقه ال�سعودي، �إِذْ يرى ب�أن تقرير المال الموقوف 
يتولى  عليه  قائم  والٍ  �إلى  يحتاج  ذلك  تحقق  عند  وبالتالي  مالكه،  يد  من  يخرج 
رعايته، و�إن هذه الولاية ي�ستمدّها من الولاية العامة. وبهذا يكون الفقه قد خلط 

بين ملكية الوقف و�إدارته)2)).
�سواء  الأموال  من  مجموعة  على  قائمة  للوقف  المعنوية  ال�شخ�صية  كانت  و�إذا 
كانت منقولة �أو عقارية)2))، فهذا يدفعنا �إلى طرح الت�سا�ؤل الآتي: ما مدى �أثر الذمة 
المالية على ا�ستبدال الوقف؟ في بداية الأمر �أن ا�ستقلالية الذمة للوقف يترك مجالًا 
الحلول  نظرية  تطبيق  خلال  من  وذلك  للا�ستبدال  خا�صة  حماية  وتكري�س  وا�سعًا 
العيني)2)). ف�إذا نظرنا �إلى كل من نظام الت�سجيل العيني ال�سعودي والقانون المدني 
ل �أحد الحقوق العينية الأ�صلية، وهذا ما ن�صت عليه  الأردني تبّني ب�أن الوقف ي�شكِّ
المادة )70( من القانون ذاته، حيث جاءت بها »الحقوق العينية الأ�صلية هي الملكية 
والت�صرف... والوقف الحكر«. �أما النظام ال�سعودي فقد ن�ص في المادة )36( من 
العقاري  ال�سجل  في  تقيد  �أن  »يجب  يلي:  ما  على  للعقار  العيني  الت�سجيل  نظام 
فات التي من �ش�أنها �إن�شاء حقٍّ من الحقوق العينية العقارية الأ�صلية...  جميع الت�صرَّ
فات الق�سمة العقارية والو�صية والوقف... ولا ي�سري �أثرها  ويدخل في هذه الت�صرُّ

على الغير �إلا من تاريخ قيدها«.

عبدالله �صالح الحديثي ولاية الدولة على الأوقاف، بحث مقدم، ندوة، الريا�ض، 1426هـ، �ص14. 	((2(
الكويتي  الت�شريعات كالت�شريع  للوقف بع�ض الإ�شكالات في بع�ض  �أثار الاعتراف بال�شخ�صية المعنوية  لقد  	((2(
الذي له ن�ص قانوني يقر الاعتراف للوقف بهذه ال�شخ�صية المعنوية، وكان لهذا الموقف �أثرًا على اتجاهات 
الفقه المخالف، انظر: عبدالحي حجازي، المدخل لدرا�سة العلوم القانونية نظرية الحق، مطبوعات جامعة 

الكويت، الكويت، 1970، �ص534.
الملكية بمجموعة من الخ�صائ�ص  مع حق  ي�شترك  ف�إنه  وبالتالي  الملكية  العقاري محلًا لحق  الوقف  يعد  	((2(
منها �صفة الدوام والإقبال من مالك لأخر. انظر: غنى ح�سون طه، حق الملكية بمطبوعات جامعة الكويت، 

1977، �ص52.
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والقول ب�أن الوقف حقٌ عينيٌّ في ذلك ب�أن يخ�ضع ل�سلطة مبا�شرة لل�شخ�ص المقبل 
في �إدارة الوقف وبالتالي تكون ال�شخ�صية المعنويّة والمتمثِّلة ب�إدارة الوقف �سواء كانت 
، ومحل الحقِّ ي�شكّل المال الموقوف للعقار، فالوقف  الإدارة تهم الناظر �صاحب الحقِّ
ا م�ؤقتًا)2)). وف�ضلًا عن ذلك ف�إنَّ هذا الحقّ  يتلاقى مع حقِّ الملكية ب�أنّه حقٌّ دائمٌ ولي�س حقًّ
قد يخ�ضع للمناقلة �أو الا�ستبدال، وبالتالي فقد تحل عيٌن محلًا عينيًا، وهذا ما يعرف 
بالحلول العيني، فيعرف الحلول العيني ب�أنَّه افترا�ض قانوني بمقت�ضاه يعوّ�ض �شيء ب�شيء 
�آخر مع ا�ستعارة خ�صائ�صه)2)). ففكرة الحلول لا ت�ؤثِّر على �صفة الت�أبيد للوقف، فالمال 
الموقوف يتجدّد ويحلّ محله المال الجديد بنف�س الا�ستمرارية وي�ستمر المركز القانوني 
ق لفكرة الحلول العيني ومدى �أثرها في ا�ستبدال الوقف فلا بد من  دائمًا، وقبل التطرَّ
ية هذه النظرية من الجوانب الاجتماعية والاقت�صادية، فهي تهدف �إلى تحقيق  �إظهار �أهمِّ
ل علاجًا لانق�ضاء الحقِّ العيني  المحافظة على الحقوق ودوافعها. فالحلول العيني ي�شكِّ
الحلول  خلال  فمن  بالزوال،  دا  محدَّ القديم  الحقِّ  محل  كان  �إذا  خا�صة  محله  وزوال 
تحل محلًا جديدًا للحقِّ محل المحل القديم، وهذا ما ي�ساعد على دوامه)2)). وهذا ما 
ل عاملًا لدوام الحقوق دوامًا مو�ضوعيًا �أو فعليًّا تحقيقًا  عَّرب عنه الفقه ب�أن الحلول ي�شكِّ
للم�صلحة الاقت�صادية، فهل لنظرية الحلول العيني �أثرٌ على ا�ستبدال الوقف بما يكون 

فيها �ضمانة �أ�سا�سية للا�ستمرارية والمحافظة عليه عند اللجوء �إلى الا�ستبدال؟
في واقع الأمر �أن نظرية الحلول العيني تمثِّل الانق�ضاء التدريجي لحقِّ الوقف ولولا 
الا�ستبدال والإحلال، التي ت�سهم في نقل محل الحقِّ الجديد محل القديم؛ �أيّ �إحلاله 

عمان،  والتوزيع،  للن�شر  الحامد  دار  الخام�س،  المجلد  الأردني،  الم��دني  القانون  حمزة،  جلال  محمود  	((2(
2008م، �ص265.

عبدالمنعم عبود، انق�ضاء الحقوق العينية، من�شورات مجمع الأطر�ش تون�س، 2011م، �ص425. 	((2(
عبدالرزاق ح�سن فرج، دوام حق الملكية، دار الن�شر لم يذكر، 1981م، �ص87. 	((2(
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و�سيلة  العيني  الحلول  نظرية  �إذًا  بالوقف،  الحقِّ  لانق�ضاء  وتوا�صله  دوام��ه  �أجل  من 
.((2( للمحافظة على �سقوط الحقِّ

وا�ستنادًا �إلى ما تقدم ف�إنّ فكرة الحلول العيني قد تكون و�سيلة مهمة في تطبيقها على 
الوقف الم�ستبدَل. فهي تن�صب على مالٍ خا�ص الذمة، التي ي�شملها المركز القانوني في 

�سبيل تحقيق غر�ض خا�ص. 
بذمة  يتمتع  معنوية  �شخ�صية  الوقف  اعتبار  ا�ستقر على  قد  الأردني  المنَُظِم  �أن  وبما 
�أهمّها مبد�أ عدم جواز  المالية الوقف، ويخ�ضع لقواعد خا�صة  مالية م�ستقلة مكوناتها 
الت�صّرف)2))، �أو ما يتعلّق بغلته ف�إنَّه ا�ستحقها على غير مقب�ض الأ�صل في الملكية، وهذا 
ما يو�ضح خ�صو�صية الغر�ض الذي خ�ص�ص المال المدفوع من �أجله، فالم�ستحق يكون 
له على المال الموقوف ما ي�شبه حقّ انتفاع. �أما موقف النظام ال�سعودي من الت�صرف 
بالوقف يظهر جليًّا من خلال �أحكام المادة 32 من اللائحة التنفيذية من نظام المرافعات 
فات التي ت�ستوجب �إذن القا�ضي  ال�شرعية ال�سعودي، التي ق�ضت بالقول: »�إن الت�صرُّ
في اختيار القا�صر �أو الوقف هي البيع �أو ال�شراء �أو الرهن �أو الاقترا�ض... كما ن�صت 
المادة 250 الفقرة الثالثة من اللائحة التنفيذية على »الإذن في بيع عقار الوقف �أو �شرائه 
يكون لدى المحكمة، والتي في بلد العقار بعد تحقق الغبطة والم�صلحة من �أهل الخبرة«. 
ل�صالح  ملكيته  نزع  يراد  الذي  الوقف  »عقار  على  الثامنة  الفقرة   150 والم��ادة 
ال�شركات الأهلية العامة لا يعتبر للم�صلحة العامة، فلا يباع �إلا بعد �صدور �إذن من 
المحكمة المخت�صة بعد تحقق القا�ضي من الغبطة والم�صلحة في بيع وموافقة محكمة 

التمييز على ذلك«. 
عبدالمنعم عبود، مرجع �سابق، �ص426. 	((2(

ن�صت المادة 1243 من القانون المدني الأردني الفقرة الأولى »بعد �إتمام الوقف لا يوهب الموقوف ولا يورث  	((2(
ولا يو�صي به ولا يرهن ويخرج من ملك الواقف ولا يملك للغير«.
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لكن الت�سليم بال�شخ�صية المعنوية -وهو ما �أقره الت�شريع الأردني- قد يدعو �إلى ال�شكّ 
ة التي كان يخ�ضع  في وجود التخ�صي�ص، ك�أن يقول ب�أن مال البدل يخ�ضع للقواعد الخا�صَّ
�أو القول  �أنَّه مملوك ل�شخ�ص معنوي، فهذا التوقع  لها المبدل لا لأنَّه حلّ محله، بل لمجرد 
�أخرى  �أموالًا  يَتملَّك  �أن  المعنوي لا يمكن  ال�شخ�ص  كان  �إذا  �إلا  قبوله  به ولا يمكن  يعتد  لا 
هذا  له  يثبت  بحيث  موقوفًا  يعتبر  يملكه  ما  �أن  الأ�صل  كان  �أو  الموقوفة)2)).  الأم��وال  غير 
توزيعها  قبل  الغلّة  ك�أموال  رح  الطَّ هذا  في  �أن  على  له  ال�شخ�ص  هذا  تملك  بمجرد  الرهن 
لازمة  كانت  �أو  ا�ستغلالها  ق�صد  �سواء  الموقوفة  الأم��وال  غير  والأم��وال  الم�ستخفين،  على 
لا�ستغلال الأموال الموقوفة مثل �آلات الزراعة وغيرها، والمال لا يعتبر وقفًا لمجرد �أنَّه مملوك 
لجهة الوقف، بل ي�شترط في المال �أن يخ�ضع للإ�شهاد من خلال �ضبطه في المحكمة ال�شرعية، 
�إلى الحاجة  �أموال ال�شخ�ص المعنوية للحرية لا الحب�س، وهو ما يدعو  �أن تخ�ضع  فالأ�صل 
ة  لفكرة الحلول العيني حتَّى يخ�ضع مال البدل للمركز الخا�ص. و�أخيًرا ف�إنَّ المراكز الخا�صَّ
قد تتعدّد للأغرا�ض التي يراد تحقيقها من الأموال الموقوفة في يد نف�س ال�شخ�ص المعنوي، 
بحيث يجب الف�صل بين طوائف المخ�ص�ص لأغرا�ض مختلفة، فقد يوقف ال�شخ�ص عدّة 

�أموال بع�ضها لتحقيق غر�ض معين، والبع�ض الآخر لتحقيق �أغرا�ض �أخرى. 
ا للغر�ض �أو الغاية)3)). وي�ستنتج مما �سبق �أن المال الموقوف يعتبر مخ�ص�صً

بقرار  ما جاء  وهذا  والمعدات  الآلات  ب�ضمان  الا�ستدانة  الوقف يمكنه  ب�أن  ال�سعودي  النظام  يرى  النطاق  في هذا  	((2(
م�شفوعة بخطاب  تاريخ 1396/4/5ه��ـ،  رقم 406  العدل  وزير  كتاب معالي  للق�ضاء على  الأعلى  الق�ضاء  مجل�س 
مدير �صندوق التنمية العقارية رقم 428 في 1396/2/15هـ �إقرا�ض المواطنين على �أرا�ضي الوقف �أو الحكر. و�أن 
ب�إكمال  العدل  وكتاب  المحاكم  ر�ؤ�ساء  �إبلاغ  وطلب  الأرا�ضي  هذه  على  �ستقام  التي  المن��شآت  رهن  ي�ستلزم  الأخير 
والرهن  كالبيع  للت�صرف  يخ�ضع  لا  الوقف  ب�أن  القرار  ذلك  على  الفقه  ويعلق  المذكورة.  المن��شآت  رهن  �إج��راءات 
فالناظر ي�ستدين �أو يقتر�ض للوقف من �أجل �إ�لاصحه، ولكون الاقترا�ض من بنك التنمية العقاري و�إنما هو لم�صلحة 
الوقف ولكن الرهن يقع على المعدات ولي�س الوقف. انظر: معالي ال�شيخ عبدالله محمد بن �سعد �آل خنين من �ضبط 

ت�صرفات نظار الأوقاف من قبل الق�ضاء مقدمة لندوة الأوقاف في جامعة �أم القرى، ال�سنة غير مذكورة، �ص21.
من�صور م�صطفى من�صور، الحلول العيني وتطبيقاتها في القانون المدني الم�صري، مطبعة جامعة القاهرة،  	((3(

1956، �ص180.
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وبالرجوع �إلى �أحكام ال�شريعة الإ�سلامية وهي الأ�صل في �أحكام الوقف لا نجد من 
الفقهاء من �أنكر الحلول العيني؛ بمعنى حب�س مال البدل لنف�س الغر�ض، الذي وقف من 
�أجله المال المبُدّل، وعلى هذا اتفق الفقه في المملكة العربية ال�سعودية من خلال الفتوى 
التي ن�صت »يجوز في الوقف  العلمية والإفتاء  الدائمة للبحوث  اللجنة  ال�صادرة من 
المتعطل من م�سجد �أو غيره �أن ينقل �إلى جهة نظيره ببيع �أو غيره ح�سبما يقت�ضيه النظر 
ال�شرعي، وكذلك الأمر بالن�سبة لفا�ضل غلال الأوقاف العامة)3))«. وبهذا ي�ستوي في 
ذلك �أن يكون الثمن نقودًا �أو مناقلة بعقار، ومن الن�صو�ص القانونية التي تت�ضمن فكرة 
�أموال  على  للولاية  العامة  الهيئة  نظام  من  الثالثة ع�شرة  بالمادة  جاء  ما  العيني  الحلول 
يجوز  »لا  ن�صت:  حيث  الأهلية،  بالأوقاف  يتعلّق  فيما  حكمهم  في  ومن  القا�صرين، 
�صار  �أو  لغيره  �أو  لنف�سه  ذلك  الواقف  ا�شترط  �إذا  �إلا  مثله  بالوقف  ت�ستبدِل  �أن  للهيئة 

الوقف لا ينتفع به كليًّا �أو �صار لا يفي بم�ؤونته �أو نزعت ملكيته للمنفعة العامة«. 
ومن الملاحظ ف�إنّ الفرق ما بين الا�ستبدال في ذاته و�أثره هو الحلول العيني، ف�إذا كان 
الا�ستبدال قد �أثيرت بع�ض الخلافات ب�ش�أنه، ف�إنَّ الحلول العيني على فر�ض تحقّق الا�ستبدال 
الحلول  ف�إنَّ  اجتهادية  الوقف معظمها  �أحكام  �أن  و�إذا لاحظنا  يكن محلًا لأيِّ خلاف،  لم 
، ولي�س ذلك �إلا نتيجة لأنّه الو�سيلة  العيني قد �أيد الفقهاء الم�سلمون حقيقة لا تقبل ال�شكَّ

الوحيدة المت�صورة عقلًا لتعلّق الحقوق التي تعلّقت ابتداءً بالمال الموقوف بمال البدل)3)). 
وعلى الرغم من عدم �صراحة الن�ص القانوني في تطبيق الحلول العيني �إلا �أن المادة 
1137 من القانون المدني الأردني ن�صت على الا�ستبدال، وبالتالي تطبيق الحلول العيني 
يُعدُّ تح�صيل حا�صل في ظلِّ �أحكام القانون وال�شريعة الإ�سلامية في �آن واحد، وهذا ما 
ا عن عين موقوفة �أو جزء منها  عَّرب عنه ال�سنهوري بقوله: »ما ا�ستحق لجهة الوقف عو�ضً

الفتوى رقم 1158 في 1396/5/13هـ. 	((3(
من�صور م�صطفى من�صور، مرجع �سابق، �ص181. 	((3(



404
مجلة الق�ضائية - العدد ال�ساد�س - جمادى الأولى  1434هـ

�أو ما في حكم الجزء ولم يرد ا�ستيفا�ؤه ليكون موقوفًا بدلًا عنه ثمنًا كان ذلك �أو قيمة لما 
ا مما اتلف منه.)3)). انتزع جبًرا �أو تعوي�ضً

ربما �أن قواعد الفقه الإ�سلامي متفق مع قواعد القانون المدني الذي لم ي�ضف �شروطًا 
جيدة للحلول في حالة تطبيقها على الا�ستبدال وتطبيق هذا الأخير يعني امتثال ملكية 
العين الأولى و�إحلال العين الجديدة محلها، وبالتالي يزول التخ�صي�ص. و�إذا تم التبديل 
ا لنف�س  حلّ مال البدل بقوة القانون محل المال الموقوف؛ بمعنى �أن ي�صبح مثله مخ�ص�صً

ة، التي تكفل تحقيق هذا الغر�ض)3)).  الغر�ض ويخ�ضع للقواعد الخا�صَّ
�أيّ  �أثر التبديل عليه؛  �إن  ويلتقي مرة �أخرى الفقه الإ�سلامي مع القانون من حيث 
حلول العين بقوة القانون. ف�إذا ن�ص الواقف في وقفه على ا�ستبعاد هذا الحكم ف�شرطه 
�إلا  الذي لا 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 
�أجاز  قد  القانون  كان  و�إذا  الناظر.  وهو  الم�صلحة  ذوي  كل  يمثِّل  من  �إلى  يوفيه  �أن  به 
الا�ستبدال من طرف الق�ضاء فالأ�صل �أن ي�ضع مال البدل في �صندوق �أو خزينة المحكمة 
�إلى حين �شراء العين البديلة، وما يطبّق على مال البدل يمكن �أن يطبق على التعوي�ض 
الناجم عن نزع الملكية للوقف �أو ال�صكِّ �أ�سوة بالم�شتري عند الا�ستبدال غير جبري، 
يد  يبقى تحت  �أن  �أف�ضل من  التعوي�ض في �صندوق المحكمة  �أو  الثمن  �إيداع  وبالتالي 

ناظر الوقف �صيانة وحفاظًا للمال)3)). 

ال�سنهوري، مرجع �سابق، �ص237. 	((3(
م�صطفى من�صور م�صطفى، مرجع �سابق، �ص183. 	((3(
م�صطفى من�صور م�صطفى، مرجع �سابق، �ص182. 	((3(
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المبحث الثاني
ال�ضمانات ال�شكلية

لقد فر�ض كل من القانون المدني الأردني ونظام الت�سجيل العيني ال�سعودي والأنظمة 
ل قيدًا على تنفيذ �شرط الواقف في ا�ستبدال الوقف تكون  التابعة �إجراءات �شكلية ت�شكِّ
الغاية منها �ضمانة تنفيذ الا�ستبدال وفقًا للقانون، فالإجراءات ال�شكلية لها �أهمية �أخرى 
تختلف باختلاف نظرة المنَُظِم �إليها �إن كانت �شرطًا في تحقّق �صحة تنفيذ ال�شرط �أو هي 

للإثبات، ولهذا ف�إنّ هذا المبحث يتكون من مطلبين:
المطلب الأول: الإ�شهاد الر�سمي على الا�ستبدال.

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

المطلب الأول

الإ�شهاد الر�سمي على ا�ستبدال الوقف

الواقف  �أعطى  »�إذا  يلي:  ما  على  المدني  القانون  من   1  -  1137 المادة  ن�صت  لقد 
والتبديل والإعطاء والحرمان والزيادة  التغيير  �أو لغيره حقّ  لنف�سه  الوقف  �إن�شاء  حين 
الوجه  ا�ستعمال هذا الحقِّ على  الغير  �أو لذلك  له  والنق�صان والبدل والا�ستبدال جاز 

المدون في �إ�شهاد الموقف«.
وجاءت الفقرة الثانية من الن�ص ال�سالف الذكر بالت�أكيد على الإ�شهاد الر�سمي، فقد 
ق�ضت بالقول: »يتم الوقف �أو التغير في م�صارفه و�شروطه ب�إ�شهاد ر�سمي لدى المحكمة 
الع�شرة  ال�شروط  ب�أن  بفقرتيها  المادة  هذه  تقت�ضي  ال�شريعة...  لأحكام  وفقًا  المخت�صة 
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لل�شروط  طبقًا  ر�سمي  �إ�شهاد  لها  �صدر  �إذا  �إلا  تامة  تكون  لا  الأولى  بالفقرة  المذكورة 
رة ف�إذا لم ي�صدر بالت�صرف نف�سه �إ�شهاد �أ�صلًا �أو �صدر �إ�شهاد غير مطابق  القانونية المقرَّ

للقانون كان غير �صحيح، �أيّ لا يعتد به ولا يترتَّب عليه �أيّ من الآثار القانونية)3)).
يراد  �أو  ال�شهادة عليه ممن �شهد وقوعه  الأ�صل: طلب  �أمر معناه في  والإ�شهاد على 
لم  و�إن  ال�شهود  بح�ضور  الأمر  �إيقاع  تحرّي  على  ا-  -�أيْ�ضً و�أطلق  منه  لمح�ضر  �إيقاعه 
يطلب منهم �صراحة �أن ي�شهدوا عليه، والإ�شهاد في عرف الق�ضاء ال�شرعي هو �إن�شاء 
الت�صرف �أو ما ي�شبهه كالإقرار لدى من له الحقُّ في �سماعه من ق�ضاة المحكمة ال�شرعية 

ويطلق على الوثيقة التي ت�صدر بموجب الإ�شهاد )حجية الوقف(.
ال�شهادة  تكن  �إذا لم  ال�شهود،  على  القانوني  يتوقف وجوده  لا  الر�سمي  والإ�شهاد 
�شرطًا ل�صحة الت�صرف �شرعًا، فالإ�شهاد على الا�ستبدال المذكور في المادة �أعلاه يتحقق 

لدى من له حقّ �سماع ذلك ولو لم يكن هذا الإيقاع بمح�ضر من ال�شهود)3)). 
ولو لم يكن هذا الإيقاع لمح�ضر ال�شهود �إِذْ لم ي�شترط المنَُظِم ب�صحة الإ�شهاد ح�ضور 
ال�شهود؛ فالأمر المتعلّق بال�شهود ين�صب على تعريف الم�شهد ف�إنَّ كان معروفًا لمن ي�سمع 
الإ�شهاد منه لم يحتج �إليه �أ�صلًا، وبالتالي فال�شهادة لم تن�صب على الت�صرف، فالأ�شهاد 
الر�سمي الم�شار �إليه في المادة )1237( �أن يكون م�ضافًا على ا�ستبدال الوقف، وبالتالي 
لا ين��شأ �شرط الا�ستبدال �أو الوقف ب�أ�صله �إلا ب�إن�شائه لدى من له حقٌّ في �سماع ذلك. 
الواقف،  ولي�س  الق�ضاء  هو  للا�ستبدال  والمحقق  الفعّال  العن�صر  �أن  بالذكر  والجدير 
�أما  قانوني،  كفاعل  المت�صرف  �إرادة  �صدور  لمجرّد  تنعقد  ال�شرعية  فات  الت�صرَّ ف�سائر 
رغبته  ي�صرف  �أن  الواقف  من  يتطلب  و�إنما  وحدها،  ب��الإرادة  يق�صد  فلا  الا�ستبدال 
بالا�ستبدال في �صكِّ الوقف عند الإن�شاء �سواء كانت هذه الرغبة من ذاته �أيّ يمار�سها 

محمد �أحمد فرح ال�سنهوري، المرجع ال�سابق، �ص48. 	((3(

محمد �أحمد فرح ال�سنهوري، المرجع ال�سابق، �ص49. 	((3(
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المدني  القانون  المادة )1237( من  به  ما ق�ضت  �أو من طرف غيره)3)) وهذه  نف�سه  هو 
عندما ق�ضت بالقول: »�إذا �أعطى الواقف حين �إن�شاء الوقف لنف�سه �أو لغيره حقّ التغيير 
�أو التبديل..«. وبهذا ي�شترط الا�ستبدال كغيره من ال�شروط لغيره يجب �أن ي�شترطه 
الواقف عند �إن�شاء الوقف �إلا �أن هذا ال�شرط لا يفعل �إلا من خلال الق�ضاء عند �إثبات 
�صحة ال�شرط وفاعليته. وبخلاف ذلك يمكن للق�ضاء �إبطال هذا ال�شرط. وهذا ما ن�صت 
عليه �أحكام المادة )1238( من القانون المدني الأردني حين ن�صت بالفقرة الأولى على: 
»يرف�ض �سماع الإ�شهاد �إذا ا�شتمل على ت�صرف ممنوع �أو باطل، �أو �إذا ظهر...«. وينتج 
من هذا الن�ص ب�أن الوقف ب�أ�صله و�شروطه لا يتم من خلال الق�ضاء ال�شرعي في المحاكم 
ال�شرعية المتخ�ص�صة، والإ�شهاد لا ينح�صر فقط على �إن�شاء الوقف، و�إنما يمتد �إلى تطبيق 
نة في الحجة الوقفيّة، ف�إثبات انعقاد الوقف و�إثبات �شروط  وتنفيذ �شروط الوقف المدوَّ
الوقف »الإ�شهاد  �إلى حجية  ي�ستند  �أن  ال�شرعية يجب  للقواعد  المخالفة  الواقفين غير 

الر�سمي«)3)).
�أ�صله،  في  الت�صرف  �صحة  على  ال�شهادة  طلب  فكرة  في  يتبلور  الإ�شهاد  كان  و�إذا 
وهذا ما جرى به العمل في المحاكم ال�شرعية ب�إطلاق ت�سمية الإ�شهاد على �إن�شاء الوقف 
�أو الوثيقة المقيّد فيها الت�صرف، فهذا مرادف للعقد الر�سمي، ولهذا يكيف الإ�شهاد في 
ا�ستبدال الوقف على �أنَّه �إقرار من الق�ضاء الموثق يعترف به ب�صحة الت�صرف، وبالتالي 
فيحكم بلزومه و�إبرامه ونفاده ولذلك ي�سمى الإ�شهاد �إ�سجالًا حكميًا، حيث بدء الفعل 
حكمي  �إ�سجال  على  �إلا  تحتوي  لا  الوقف  ا�ستبدال  وثائق  ف�إنَّ  وبهذا  بلفظ.  التوثيقي 
ال�شرعي)4))  الق�ضاء  �أمام  يتم  الذي  الحكمي،  الإ�شهاد  �أيّ  الإ�سجال  ويقترن  ظاهري. 
ب�إ�سجالات تنفيذية، وهذا ما نلاحظه من خلال الن�صو�ص القانونية التي نظمت �أحكام 
جمال الخولي، الا�ستبدال واغت�صاب الأوقاف: درا�سة وثائقية، دار الثقافة العملية، الإ�سكندرية، 2000، �ص157. 	((3(
منذر عبدالكريم، الق�ضاة �أحكام الوقف: درا�سة قانونية فقهية مقارنة بين ال�شريعة والقانون، دار الثقافة  	((3(

للن�شر والتوزيع، عمان، 2011م، �ص80.
جمال الخولي، المرجع ال�سابق، �ص181. 	((4(
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الوقف وتحديدًا من المادة )1237( في فقرتها الثانية، التي ن�صت على »يتم الوقف �أو 
التغيير من م�صارفه و�شروطه ب�إ�شهاده الر�سمي لدى المحكمة، وفقًا للأحكام ال�شرعية«. 
وقد جاءت المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني بتف�سيرها لهذه المادة »�أنه يجب لإتمام 
الوقف �أن ي�سجل لدى المحكمة المخت�صة )ال�شرعية( ب�إ�شهاد ر�سمي )حجية وقفية( منعًا 
للتزوير والتلاعب وفقًا لما تقت�ضيه الم�صلحة العامة«)4)). وقد �سار الق�ضاء الأردني على 
ب�أنّه ت�سجيل حكمي ولي�س تنفيذيًّا، حيث جاءت محكمة التمييز الأردني  نهج الإ�شهاد 
المحاكمة  �أن  من  ال�شرعية  المحاكمات  �أ�صول  بقانون  ورد  ما  »�إن  ق�ضت  عندما  بذلك 
عليه  الإ�شهاد  بمجرد  لازمً��ا  الوقف  يجعل  لا  و�إن�شائه  بالوقف  وتف�صل  تنظر  ال�شرعية 
�أمام هذه المحاكم؛ لأن قانون الت�صرف بالأموال غير منقولة �أخ�ص منه ب�ش�أن وجوب 

الت�سجيل...«)4)).
ف�إنَّ الأمر يختلف مما عليه  بالن�سبة للنظام ال�سعودي  �أما ما يتعلّق بو�ضعية الإ�شهاد 
فالقانون  العيني.  الت�سجيل  �أنظمة  اختلاف  بحكم  الأردني  المدني  القانون  في  الحال 
المدني الأردني قد جعل من الإ�شهاد �إ�شهادًا حكميًا لا ينفذ ولا يُعدُّ نافدًا �إلا من تاريخ 
العينية  الحقوق  ت�سجيل  ف���إنّ  ال�سعودي  النظام  �أما  الإ�شارة.  �سبقت  كما  الت�سجيل 
ما  قة  متفرِّ الت�سجيل  ف�سلطات  الت�شريعات،  لكافة  له و�ضعية خا�صة مخالفة  )الوقف( 
بين المحكمة وكتابة العدل، فالمحكمة يقت�صر دورها في هذا النِّطاق على �سماع دعاوى 
الملكية والادعاء بالحقِّ العيني)4)). �أما الت�سجيل فيكون لدى كتابة العدل وهذا ما ن�صت 
المادة الثانية من اللائحة التنفيذية، حيث ن�صت على �أن »يخت�ص كاتب العدل بتوثيق 

المذكرات الإي�ضاحية للقانون المدني الأردني، الجزء الثاني، �ص811. 	((4(
نقابة  بمجلة  من�شور  1995/2/28م،  تاريخ  1995/29م  رقم  التمييز/حقوق/  محكمة  من  �صادر  قرار  	((4(

المحامين، 1996، �ص1050.
الحلقة  مجموعة  مقدم  بحث  ال�سعودية،  العربية  المملكة  في  العقاري  الت�سجيل  نظام  م�صطفى،  حامد  	((4(

الدرا�سية، معد البحوث والدرا�سات العربية، 1973، �ص571.
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العقود والإقرارات ال�شرعية، و�إ�صدار ال�صكوك المتعلِّقة بها وفق ما تق�ضي به الأ�صول 
ال�شرعية والأنظمة المرعية وما ت�سنده الوزارة �إليه م�ستقبلًا ما لم ين�ص نظام �أو تعليمات 
العدل  التي يخت�ص كاتب  العقود والإقرارات  منها، ومن بين هذه  �إن�شاء �شيء  على 

بتوثيقها انتقال ملكية العقارات..)4)). 
�إلا �أنَّه رغم الاختلاف ف�إنّ التعامل مع �إن�شاء الوقف وا�ستبداله مح�صورٌ في دائرة 
بكلِّ  الأوقاف  على  الأ�سا�سية  الولاية  �صاحب  الأخير  هذا  �أن  بحكم  ال�شرعي  الق�ضاء 
ب�إقرار  ال�شرعي  الق�ضاء  يقوم  وبالتالي  ا)4)).  خا�صً �أو  عامًا  وقفًا  كانت  �سواء  �أ�شكالها 
د من �صحة ال�شرط  �أن يكون القا�ضي قد ت�أكَّ الإ�شهاد التنفيذي على ظهر ال�صكِّ بعد 
ا- من نتائج الا�ستبدال لتحقيق الم�صلحة  في الا�ستبدال كالتحقّق منه، والتحقق -�أيْ�ضً
بتحقّق  وال�سعودي  الأردني  المدني  القانون  من  كل  يلتقي  وبهذا  للوقف،  والغبطة 
الم�صلحة للوقف، و�إن اقتنع الق�ضاء ال�شرعي بذلك يهم�ش على ظهر ال�صكِّ �أو التظهير 
�إن �صح التعبير بختم يت�ضمّن عبارة تظهيرات محكمة التمييز ]الحمد لله وحده وبعد.. 
والإنهاءات على هذا  ال�شخ�صية  الأحوال  ق�ضايا  التمييز على  ق�ضاة  نحن  اطلعنا  فقد 
يكون  وبهذا  موافقتنا[.  رنا  وقرَّ ال�شرعية  المحكمة  رئي�س  ف�ضيلة  من  ال�صادر  ال�صكِّ 
الق�ضاء ال�سعودي تما�شى مع الإ�شهاد التنفيذي ولي�س الإ�شهاد الحكمي كما فعل القانون 

اللائحة التنفيذية لاخت�صا�ص كتاب العدل �صدرت بتعميم معالي وزير العدل رقم 13/ت/2460 في 1425/5/25هـ،  	((4(
انظر في هذا النطاق: نا�صر بن �إبراهيم بن �صالح المحيميد، الإنهاءات الثبوتية بالمحاكم ال�شرعية بالمملكة العربية 
ال�سعودية، المجلد الأول، مكتبة �أبها، الطبعة الأولى، 2006م، �ص225، حيث يرى ب�أن �ضبط الوقف ي�صبح وثيقة 

ر�سمية مجرد �إنهاء الق�ضاء عليها �أو ما ثبت لديه وغالبًا ما يتم تثبيت �صيغة )�أ�شهد �أنا قا�ضٍ(.
المفارقة بين الإ�شهاد الحكمي والتنفيذي، فهذا الأخير يعني ب�أن كل قا�ضٍ من المنفذين يعرف ويعلن وقوفه  	((4(
ب�شكل  الإ�شهاد الحكمي  �أما  تنفيذه.  �أو  الا�ستبدال  بلزوم  كلية من الحكم  ال�سابق  القا�ضي  الإ�شهاد  على 
�أيد الله  بلفظ  التوثيقي  الفعل  لكن  ونفاده  و�إبرامه  بلزومه  ويحكم  الت�صرف  ب�صحة  القا�ضي  �إقرار من 

�أحكامه، انظر جمال الخولي، مرجع �سابق، �ص182.
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المدني الأردني)4)).
ل �أحد �ضوابط ال�شكل في تحقّق الا�ستبدال �إلا  ومما لا �شكَّ فيه �أن الإ�شهاد الر�سمي ي�شكِّ
ل في حدِّ ذاته رقابة  �أنّه يعد �أداة و�صل ما بين ال�ضوابط ال�شكلية والمو�ضوعية لكونه ي�شكِّ
الة من الق�ضاء على مزاولة الا�ستبدال وهذا ما يدفعنا �إلى الت�سا�ؤل �إلى �أيّ مدى ي�شكّل  فعَّ
تفر�ض  الت�سا�ؤل  هذا  على  الإجابة  �إن  الا�ستبدال؟  لحماية  الًا  فعَّ و�ضابطًا  �ضمانة  الإ�شهاد 
علينا بيان النِّطاق المو�ضوعي للا�ستبدال. وبعبارة �أخرى على ماذا ين�صب الإ�شهاد؟ في 
واقع الأمر ين�صب الإ�شهاد على الا�ستبدال على جملة من العنا�صر الأ�سا�سية وتكمن في 
م�شروعية �شرط الا�ستبدال بحيث تحقِّق هذه الم�شروعية من خلال تحقّق الم�صلحة والغبطة 
للوقف وبالتالي يجب على القا�ضي عند الإ�شهاد �أن يتحقق من حالة تعطل الوقف عن 
الانتفاع به �أم لا، ف�إنّ كانت حالة تعطله فهي كبيعة تلك الحالة بل �أولى ولا ينازع فيها من 
ي�سوغ بيعة تلك الحالة و�إن كانت مع عدم التعطل والم�صلحة للوقف �أو �أهله مرجوحة في 
�إيداع عقد الا�ستبدال. في هذه الحالة يمكن للقا�ضي بطلان �شرط الا�ستبدال)4))، وبالتالي 
يمكن للقا�ضي تعطيل فاعلية الا�ستبدال �إذا كان لا يتجاوب مع تحقيق المنفعة، وبهذا فيتعطل 
�شرط الا�ستبدال لا ي�ؤثِّر على �صحة الوقف وهذا ما ق�ضت به �أحكام المادة )1238( من 
القانون المدني التي قد ق�سم المنَُظِم الا�شتراطات التي يت�ضمنها الوقف �ضمن �صك الوقف 
وبحيث قد يكون ال�شرط باطلًا. ففي هذه الحالة يمكن للق�ضاء رف�ض �سماع الإ�شهاد �إذا 
ا�شتمل على ت�صرف ممنوع �أو باطل �أو �إذا ظهر �أن الواقف فاقد الأهلية فيما يخ�ص �إن�شاء 

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

انظر: نماذج من ال�صكوك ال�شرعية التي تم بموجبها الا�ستبدال �صك رقم 4/549 تاريخ 1406/9/4هـ،  	((4(
رقم ال�ضبط 735 في 1406/8/28هـ المحكمة ال�شرعية بالريا�ض.

	�أحمد بن ح�سن بن عبدالله بن محمد بن �أحمد بن قدامة الحنبلي، ال�شهير ب�إبن قا�ضي الجبل المناقلة  ((4(
بالأوقاف، الطبعة الأولى، مطابع دار الأ�صفهاني، جدة، 1386هـ، �ص9.

منذر عبدالكريم، الق�ضاة ، مرجع �سابق، �ص80. 	((4(
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وي�ستطيع الق�ضاة مراقبة �صحة الا�ستبدال وتعطيله �إن كان لهذا ال�شرط فيه �أ�ضرارٌ 
في م�صلحة الوقف. وهذا ما ن�صت عليه المادة )1240(، حيث ن�صت على »كل �شرط 
خالف لحكم ال�شرع �أو يوجب تعطيل لم�صلحة الوقف«. ولقد �سبقت �إلى تحديد معيار 
ل �آلية للرقابة  ة عوامل. وبناءً على ما تقدم ف�إنّ الإ�شهاد ي�شكِّ المنفعة في الا�ستبدال عدَّ

قة بالا�ستبدال.  د القا�ضي من �أن م�صلحة الوقف متحقِّ الق�ضائية حتَّى من خلالها يت�أكَّ
وهذا ما �أفتى به القا�ضي �سيدي �أبو مدين موافقًا مع ما ذهب �إليه العربي قائلًا: في 
هذا ال�ش�أن »ف�إن كانت فيها - �أي في المعاو�ضة – م�صلحة الحب�س �أم�ضاها -�أيّ القا�ضي- 
و�إلا ردّها«)4)). غير �أن هذه الرقابة من القا�ضي �إنما تن�سجم مع الو�ضع ال�سابق للاحبا�س 
عندما تدار تحت �إ�شراف الق�ضاء. وبهذا على الرغم من �أهمية الإ�شهاد في الا�ستبدال ف�إنَّ 
الأمر يتطلب �أن تخ�ضع لقواعد خا�صة يراعى فيها الاعتبارات الاقت�صادية والاجتماعية 
لكي تكون هذه القواعد والأ�س�س و�سائل �إر�شادية للق�ضاء في مرحلة الإ�شهاد وبالتالي 

د من وجود الأ�س�س التالية: يجب على القا�ضي عند الإ�شهاد الت�أكَّ
�أ‌( �إذا انقطع المال الموقوف �أو قلَّ ب�شكلٍ كبيٍر.

ب‌( �إذا �أ�صبح المال الموقوف في حالة تعذر الانتفاع به.
ت‌( �إذا �صارت غلته لا تغطي م�ؤونته.

ث‌( �إذا خيف تهدمه �أو خرابه.
ج‌( �إذا احتيج لبيعه لإ�صلاحه �أو لإ�صلاح غيره.

ح‌( �إذا كان ح�صة �شائعة فيما يقبل الق�سمة وما لا يقبلها.
خ‌( في كلِّ حالة �أخرى تدعو �إليه ال�ضرورة �أو الم�صلحة الظاهرة للوقف)5)).

الأوقاف  وزارة  الفقهية، من�شورات  النوازل  ال�سامية في  المنح  الم�سماة  ال�صغرى  النوازل  الوزاني،  المهدي  	((4(
وال��شؤون الإ�سلامية، المملكة المغربية، 1993، مطبعة ف�ضالة المحمدية، المغرب، الجزء الرابع، �ص153.

انظر م�شروع مرونة الأوقاف المغربية من المواد 105 – 106- 107، وي�شار �إليه لدى عبدالرزاق �صبيحي،  	((5(
مرجع �سابق، �ص254.
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د  يت�أكَّ �أ�سا�سية للا�ستبدال عندما  وفي هذا الإطار يكون الإ�شهاد قد حقق �ضمانات 
قا�ضي الإ�شهاد الر�سمي من توفير �إحدى هذه الحالات.

المطلب الثاني

ت�سجيل الا�ستبدال

لما كان الوقف يعد ت�صرفًا تبرعياً ب�إدارة منفردة؛ فهو يثير العديد من الم�شكلات للواقف 
بعد خروج الوقف من ذمته المالية، كما قد يتعر�ض لمخاطر �أخرى بالن�سبة للموقوف عليه، 
بطريقة  التركة  باقت�سام  الواقف  موت  بعد  ا�ستخدامه  �إ�ساءة  عن  ف�ضلًا  وجوده،  وقت 

رة لهم �شرعًا.  مخالفة لقواعد الميراث، بهدف حرمان الورثة من الأن�صبة المقرَّ
وتلا�شيًا لكل ذلك تظهر ال�شكلية و�سيلة و�ضمانة �أ�سا�سية لحماية الوقف ولا�سيما 
�أنَّه ين��شأ ب�إرادة منفردة ولا يلزم �إلا جانبًا واحدًا هو الواقف، ومن ثمَّ ف�إنَّ ا�شتراط 
القانون  من  كل  به  �أخذ  ما  وهذا  ال�ضمانة،  هذه  عليها  ي�ضفي  للوقت  الت�سجيل 
المدني الأردني ونظيره نظام ال�سجل العيني للعقار. حينما ا�شترط ت�سجيل الوقف 
فقد  لذلك  وترتيبًا  القانونيين  التي �صنَّفها كل من  العينية  �أحد الحقوق  �أنَّه  بحكم 
ا�ستلزم القانون المدني ت�سجيل الوقف من خلال �أحكام المادة 1237 - 3 عندما 
ن�صت على: »ويلزم تطبيقًا للقانون الت�سجيل في دائرة ت�سجيل الأرا�ضي �إذا كان 
الوقف  خ�ص�ص  قد  الأردني  المنَُظِم  ب�أن  الن�ص  هذا  من  فيت�ضح  موقوفًا«.  العقار 
�ضمن الحقوق العينية الواجبة الت�سجيل. وهذا ما ن�صت عليه �أحكام المادة )70( 
ل �أحد هذه الحقوق فلا يعد نفاذًا تجاه الغير  �أن الوقف ي�شكِّ ال�سالفة الذكر، وبما 
�إلا بالت�سجيل وهذا ما ق�ضت به المادة )1148( من القانون المدني بالقول: »لا تنقل 
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الملكية ولا الحقوق العينية الأخرى بين المتعاقدين وفي حقِّ الغير �إلا بالت�سجيل وفقًا 
ة به«.  لأحكام القوانين الخا�صَّ

فات التي من �ش�أنها �إن�شاء الحقوق العينية �سواء كانت  وبهذا يجب ت�سجيل الت�صرَّ
بالن�سبة للوقف. ولا ويقت�صر  ب�إرادة منفردة، كما الحال  �أو  ب�إرادتين  فات  هذه الت�صرَّ
، بل كل ما ي�ؤدي �إلى تغّري ونقل وزوال  فات التي تن�شئ الحقَّ الت�سجيل على الت�صرَّ
الحقِّ في حدِّ ذاته. بحيث جعل من ت�سجيلها ركنًا �أ�سا�سيًّا لإن�شاء الوقف. وهذا ما 
ت عليه �أحكام المادة الثانية من قانون الت�صرف في الأموال غير المنقولة الأردني  ن�صَّ
والموقوفة  الأميرية  الأرا���ض��ي  في  الت�صرف  معاملات  �إج���راءات  جميع  ح�صرت 
دوائر  في  بها  الت�سجيل  �سندات  و�إعطاء  الوقفيّة  والم�ستلات  والم�سقفات  والأملاك 
الت�سجيل  المنَُظِم قد مد �ضمانة  �أن  الن�ص نلاحظ  ت�سجيل الأرا�ضي فمن خلال هذا 
دته  �إلى العقارات غير الخا�ضعة للت�سوية وذلك بت�سجيلها وت�سويتها)5)). وهذا ما �أكَّ
محكمة التمييز في العديد من قراراتها، التي جاء في �أحد هذه القرارات ما يلي: 
»�إن ما ورد بقانون �أ�صول المحاكمات ال�شرعية من �أن المحاكم ال�شرعية تنظر وتف�صل 
د الإ�شهاد عليه �أمام هذه المحاكمة؛ لأن  بالوقف و�إن�شائه، لا يجعل الوقف لازمًا لمجرَّ
قانون الت�صرف بالأموال غير المنقولة �أخ�ص فيه �ش�أن وجوب ت�سجيل �إن�شاء الوقف 

لدى دائرة الأرا�ضي و�أولى بالتطبيق)5)).
ومن الإ�شكالات التي تواجه ت�سوية العقارات الذي ي�سعى مالكها لوقفها �إثبات ملكيتها، 

يق�صد بالت�سوية: ت�سوية جميع الم�سائل والاختلافات المتعلقة ب�أي حق ت�صرف �أو حق تملك الأرا�ضي والمياه  	((5(
�أو حق منفعة �أو �أي حقوق متعلقة بها قابلة للت�سجيل، ويراد بالأرا�ضي جميع الأرا�ضي الأميرية والموقوفة 
والمملوكة والأبنية والأ�شجار و�أي �شيء �آخر ثابت في الأرا�ضي. في هذا الخ�صو�ص راجع ن�ص المادة )2( من 

قانون ت�سوية الأرا�ضي والمياه.
محكمة التمييز حقوق رقم 1995/29 تاريخ 1995/3/28 من�شور في مجلة نقابة المحامين، 1996، �ص1050. 	((5(
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التي كانت تطرحه من نقا�ش للفقه، فهناك من يرى ب�أن �إثبات الملكية العقارية غير الخا�ضعة 
للت�سوية بجميع و�سائل الإثبات. بحيث ين�صب الإثبات على العقد بحكم �أن هذا العقد 
لم يقترن بالت�سجيل، ولهذا يبقى الحال على ما عليه في الأماكن التي لم تخ�ضع لإجراءات 

ل بطلاناً للعقد)5)).  الت�سوية ما لم يقع منع من البائع الأ�صيل؛ لأن المنع هنا ي�شكِّ
بال�سند؛  �إثبات الملكية  ف�إنَّ قانون الت�صرف لم يح�صر  ب�إثبات الملكية  �أما ما يتعلّق 
لأنه منع المحاكم من �سماع الدعوى بالت�صرف ولم يمنعها من �سماعها لإثبات العقد. 
ولهذا ف�إنَّ منع الت�صرف بلا �سند لا يعني �أن ال�سند هو الدليل الوحيد على الملكية. 
�إثباتها بالعقد بجميع و�سائل الإثبات، ومن حيث ذلك يعد  وعلى ذلك ف�إنَّ بالو�سع 

الحكم دليل �إثبات يقدم �إلى دائرة الت�سجيل)5)).
الملكية  �سل�سلة  حلقات  �إحدى  ا-  -�أيْ�ضً ليكون  ال�سند  على  الح�صول  �أجل  من 
المت�صلة، وبهذا يكون المتفرع في هذا الإطار على ال�شكل التالي: كل ت�صرف يقع على 
العقار من دون �سند يعتبر باطلًا، وكل ت�صرف ي�ستند �إلى �سند ينعقد يعتبر �صحيحًا، 

و�أن انتقال ملكية الحقوق بالعقد وتثبت بال�سند)5)).
�إجراء  كان  لما  ولكن  لآث��اره،  ومنتج  �صحيح  منعقد  العقد  ف���إنّ  الإط��ار  هذا  وفي 
بد من  ف�إنَّه لا  الت�سجيل؛  دائرة  القانون مح�صورة في  ي�شير  كما  الت�صرف  معاملات 
للم�شتري.  يكون  ولهذا  ال�سند،  على  والح�صول  الملكية  انتقال  لت�سجيل  مراجعتها 
ال�سند،  ا�سْتُغنِيَ عن  �إذا  �شاء  بالعقار ت�صرفًا فعليًّا كيفما  �أن يت�صرف  المبيع  ت�سلم  �إذا 
�أو  فيه  حقه  حماية  �أو  وقفه  �أو  بيعه  �أراد  ما  �إذا  حتَّى  به،  وينتفع  ي�سلكه  �أن  في�ستطيع 

محمد وحيد الدين �سوار، الحقوق العينية الأ�صلية �أ�سباب ك�سب الملكية، دار الثقافة والن�شر، عمان، 2007، وانظر:  	((5(
حامد م�صطفى، الملكية العقارية في العراق، معهد الدرا�سات العربية العالمية، الجزء الأول، 1964، �ص171-170.

حامد م�صطفى، مرجع �سابق، �ص171. 	((5(

حامد م�صطفى، مرجع �سابق، �ص171. 	((5(
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�آراء ورثته نقل ملكيته �إليه؛ وجب ت�سجيل العقد الذي �صار به العقار ملكًا للم�شتري 
والح�صول على �سند فيه، ولهم في ذلك �إثبات العقد بجميع و�سائل الإثبات، وذلك ما 

ينطبق على الوقائع في جميع العقود التي نفذت ولم تقترنا بالت�سجيل)5)). 
الم�سجل؟  غير  العقد  لإثبات  ال�سبيل  ما  طرحه:  يمكن  الذي  فال��سؤال  ولهذا 
ال�صحيح غير  ال�سند  �إلى وقف عقاره بموجب  الواقف  �سعى  �إذا  �أخرى:  وبعبارة 
الم�سجل؛ فهل عليه �إثبات ملكية العقار؟ وهل يمكن �أن ي�ستفيد الوقف غير الم�سجل 

من �ضمانات الت�سجيل؟ 
في  و�ضوح  من  عنه  ينتج  لما  بالغة  �أهمية  الت�سجيل  نظام  يكت�سي  الأم��ر  واقع  في 
فات العقارية وانتقال الملكية، وعن تبديد المخاوف المرتبطة بفقدان المالك للعقار  الت�صرَّ
العقارات  ت�سوية  �أن  ولا�سيما  المعاملات  ا�ستقرار  �إلى  ي�ؤدي  بما  ية،  المادِّ الحيازة  نتيجة 
قائم على خرائط طبوغرافية  مميز  مادي  �إيجاد و�ضع  �إلى  ي�ؤدي  للت�سجيل  وخ�ضوعها 
يمكن  قانونيٌّ  و�ضعٌ  له  وي�صبح  وم�شتملاته  وحدوده  و�أبعاده  الحقيقية.  م�ساحته  تحدّد 
تبّني العقار ومالكه. ولهذه الأهمية �سعى المنَُظِم الأردني �إلى �إلزامية ت�سجيل الأوقاف 

العقارية)5)).
و�إن الإجابة على الت�سا�ؤل ال�سابق الذكر يتطلب منا ت�أ�صيل الجانب القانوني الذي 
�أوجد التمييز بين الأرا�ضي غير الخا�ضعة للت�سوية، والأرا�ضي الخا�ضعة للت�سوية، يعد 
الأردن من الدول الإ�سلامية التي بنت نظامها القانوني على �أ�س�س �إ�سلامية ليتم تنظيم 
المعاملات وفقًا للقوانين الإ�سلامية و�أ�سا�سها مبد�أ حرية الت�صّرف �سواء بالبيع �أو غيره، 
قواعد  تعتمد على  قوتها  بداية  التي كانت في  العثماني  دائرة الحكم  الأردن  وبدخول 

ت�سير عبدالله الع�ساف، ال�سجل العقاري: درا�سة قانونية مقارنة، من�شورات الحلبي الحقوقية، 2009م، �ص118. 	((5(
عبدالرزاق �صبيحي، مرجع �سابق، �ص133. 	((5(
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الفقه الإ�سلامي كنظام قانوني، �إلا �أن الأمر لم يدم طويلًا بعد �ضعف الدولة و�أجبرت 
على الت�أثُّر بالتقنيات الأوروبية، وكان لهذه الت�شريعات �أثرٌ من الناحية ال�شكلية ويظهر 
ذلك من خلال قانون الأرا�ضي ل�سنة 1858م ومجلة الأحكام العدلية، ولم يقف عند 
�إلى الاقتبا�س المو�ضوعي من الت�شريعات المغربية)5)).  الت�أثير بل  ، وعند هذا  هذا الحدِّ
فورًا  تنتقل  الملكية  �أن  �أيّ  ال�شكلية  الإج��راءات  من  مح��رّرًا  الت�صّرف  حرية  كان  ولما 
دون حاجة �إلى الت�سجيل �أو التوثيق لج�أت الدولة العثمانية في ذلك الوقت �إلى فر�ض 
�إجراءات �شكلية لنقل ملكية الأرا�ضي وتدوينها وختمها بالطغراء ال�سلطانية، وتق�سيم 
�أنواع الأرا�ضي، وبالتالي ما يدوّن من قيود لا يتم الرجوع �إليها من طرف كبار موظفي 
الدولة لج�أت الدولة العثمانية �إلى �إن�شاء نظارة الدفتر »الخاقاني« لت�سجيل الأموال غير 
�إثر  وعلى  ورهنها،  العقارات  بيع  بعمليات  يتعلّق  بما  الطابو  �سندات  و�إعطاء  المنقولة 
ذلك �صدر �أول قانون م�ؤقت للت�صرَّف في الأموال غير المنقولة بتاريخ 1913 وت�ضمن 
فات في الأرا�ضي الأميرية والأملاك ال�صرفة تكون بدائرة  ب�أن جميع الت�صرَّ ا يفيد  ن�صً

)الطابو( �أيّ دائرة الت�سجيل)5)).
وبهذا يكون النظام القانوني للت�سجيل هو النظام ال�سجل العيني، ويظهر ذلك من 
على  يقع  تغّري  ب�أي  النظام  هذا  يعتد  لا  حيث  والمياه،  الأرا�ضي  ت�سوية  قانون  خلال 
الملكية ما لم يتم ت�سجيلها في دائرة الأرا�ضي، كما �أن �أعمال الت�سوية لا بد من �أن تنتهي 
لل�سجل  �أن  كما  ت�سجيله،  بالحقوق يجب  ت�صّرف  و�أي  الجديد،  ال�سجل  بتدوينها في 

ت�سير عبدالله الع�ساف، مرجع �سابق، �ص9. 	((5(
ت�سير عبدالله الع�ساف، نف�س المرجع، �ص11. 	((5(
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لكل عقار)6)). وبهذا  �أيّ تخ�صي�ص �صحيفة  التخ�صي�ص؛  مبد�أ  يقوم على  �إثباتية  قوة 
بيع جميع الحقوق  الأرا�ضي »تجري معاملة  ت�سجيل  نظام  الثالثة من  المادة  فقد ن�صت 
والمنافع في الأرا�ضي في دائرة ت�سجيل الأرا�ضي بموجب عقد البيع لكل م�ستند وعندما 
فيها  ن  المنقولة ويدوَّ الأموال غير  البائعين من �صحيفة �سجل  �أ�سماء  ت�شطب  البيع  يتم 
ا�سم الم�شتري مع رقم وتاريخ عقد البيع«. فالت�سجيل وحده لا ينقل الملكية، بل لا بد �أن 

ي�ستند الت�سجيل �إلى عقد �صحيح توفرت فيه كافة �شروطه. 
فمن ظاهر الن�ص ال�سالف الذكر نلاحظ �أن ما �سعى �إليه هو تمهيد الطريق لتطبيق 
ا�ستقرار  يت�ضمن  بها  ال�سندات  و�إ�صدار  العقارات  جميع  على  الت�سجيل  قانون 
العقارية  فات  الت�صرَّ العقارات، ولهذا فقد ح�صر جميع  الواردة على  المعاملات 
تعطيها  التي  ال�سندات  وجود  دون  دعوى  �أيّ  �سماع  منع  كما  الت�سجيل،  بدائرة 
دائرة الت�سجيل، وبهذا ف�إنَّ الت�صّرف الممنوع الذي لا يعتد به هو الت�صّرف الذي 
لا يقوم على �سند �صحيح يثبت الملكية، �أما من يحمل �سندًا وهو قد حرّر ملكه 
�أو انتقل �إليه ممن حرّره ف�إنَّ ت�صّرفه لا يدخل في عموم المنع تطبيقًا لقول �إن كل 
ت�صّرف بالأموال غير المنقولة بلا �سند يعد ممنوعًا. ومن هذا المنطلق ظهر القول 
ال�شائع ب�أن كل بيع �أو ت�صّرف خارج نطاق دائرة الت�سجيل باطل، ولم يفطنوا �إلى 
ف�إنّه  �إلى �سندٍ  �إذا ا�ستند  �إلى �سندٍ، ف�أما  �أن الممنوع هو الت�صّرف الذي لا ي�ستند 
الواقعة  الت�صّرفات)6))  تكون  وبالتالي  الت�سجيل،  دائرة  خارج  كان  و�إن  �صحيح 

العقار  اعتبار  من  انطلاقًا  العيني  ال�سجل  عليه  يقوم  التي  الأ�سا�سية  المبادئ  من  التخ�صي�ص  مبد�أ  يعد  	((6(
هو العن�صر الثابت في الت�صرفات العقارية. ولهذا يكون لكل عقار �صحيفة عينية تفيد جميع الت�صرفات 

الواردة على العقار، �إبراهيم �أبو النجا، ال�سجل العيني في الت�شريع الم�صري، 1978، �ص42.
محمد الحراح�شة، فكرة عدم �سريان الت�صرف القانوني، مطبعة العراب، عمان، 2002م، �ص130، وانظر  	((6(

كذلك حامد م�صطفى، مرجع �سابق، �ص173.
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على العقار ب�سند خارج دائرة ت�سجيل العقارات غير الخا�ضعة للت�سوية �صحيحًا، 
�أن  يرى  الآخر  الاتجاه  �إلى  المالك  ال�شخ�ص  الم�شتري  لجوء  �أن  �آخر  اتجاه  وهناك 
�إثبات الملكية لا يتم �إلا من خلال ال�سند العرفي ا�ستنادًا لأحكام المادة الثالثة من 
»تعتبر  بالقول  ن�صت  التي  المنقولة،  غير  الأموال  انتقال  لقانون  المعدل  القانون 
البيوع العادية بموجب �سند في المناطق التي لم تعلن فيها الت�سوية �أو التي ا�ستثنت 
الأرا�ضي  �سنوات في  فعليًّا مدة ع�شر  الم�شتري  �أمر على ت�صّرف  �إذا  نافذة،  منها 
الأميرية، وخم�س ع�شرة �سنة في العقارات المملوكة«. �إن هذا ال�شرط ما هو �إلا 
للإثبات، بينما ذهب البع�ض الآخر �إلى �أن ال�شرط ما هو �إلا �شرط للانعقاد. �إلا 
�أننا نرى �أن هذا ال�شرط في حدِّ ذاته هو �شرط للانعقاد، وذلك �سندٌ لأحكام المادة 
)1148( من القانون المدني الأردني. فال�سند العرفي �أو الكتابة العرفية هي �شرط 
فات الواقعة على العقارات غير خا�ضعة للت�سوية)6)). تعُدُّ  انعقاد بحكم �أن الت�صرَّ
تفوتنا  ولا  الت�سجيل،  دائرة  من  خروجها  بحكم  الخا�ص  الطابع  ذات  فات  الت�صرَّ
الإ�شارة في هذا الإطار �إلى المادة الثانية من قانون تحوّل الأرا�ضي من نوع الميري 
�أميرية  �أر�ض  �أيّ  ل�صاحب  »يجوز  �أنه  على  المادة  هذه  ن�صت  حيث  ملك،  �إلى 
يرغب في تحويلها من ميري �إلى ملك، بق�صد وقفها على جهة خيرية، �أن يطلب 
من مجل�س الوزراء �إ�صدار قرار بتمليكه هذه الأر�ض تمليكًا �صحيحًا، ف�إذا توفرت 
تحويل،  �إجراء  يقرّر  �أن  له  يجوز  ال�شرعية،  غات  المُ�سوِّ �إليه  الم�شار  المجل�س  لدى 

وي�أمر بن�شر قراره بالجريدة الر�سمية«. 

محمد الحراح�شة، مرجع �سابق، �ص131. 	((6(



419
مجلة الق�ضائية - العدد ال�ساد�س - جمادى الأولى  1434هـ

ومن باب المقارنة ما بين نظام الت�سجيل ال�سعودي)6)) �أو نظيره الأردني نجد �أن نظام 
الت�سجيل العقاري في المملكة العربية ال�سعودية على نوعين من القواعد، وهي القواعد 
ن من  المو�ضوعية ت�ضبطها القواعد الفقهية. �أما النوع الثاني فهي قواعد �شكلية، وتتكوَّ
�أنظمة كتّاب العدل ذات ال�صدر العثماني �أو من بع�ض الت�شريعات العربية)6)). وبما �أن 

الأمر يتعلّق بالت�سجيل ف�إنَّ قواعده قائمة على جملة من الأ�س�س منها:
 1- ت�سجيل الحقوق العينية لي�س واجبًا والت�صّرف بالعقار �صحيح و�إن لم ي�سجل. 

2- لي�س هناك �صيغة �أو �شكلٌ معيٌن يفرغ فيه الت�سجيل. 
3- يخت�ص كاتب العدل بالت�سجيل، ويقوم ب�إ�صدار الحجة وت�سجيل المت�صرف على 

�أ�سا�س تعيين الأ�شخا�ص و�أ�صحاب الحقوق ولي�س على تعيين العقار. 
4- لم تلزم الأنظمة المحكمة ولا كاتب العدل بالك�شف على العقار وتحديد معالمه 

وحدوده موقعيًا مما قد يكون له �أو عليه من حقوق للآخرين. 
الت�سجيل الحالي في المملكة العربية ال�سعودية، فلي�س  فهذه هي و�ضعية نظام 
بالت�سجيل  وحدها  مخت�صة  �إدارة  ولا  الأ�شخا�ص  حقوق  حيث  من  نظامٌ  هناك 
تقع  التي  فات  الت�صرَّ تعُدُّ  وبالتالي  العقارية،  بالحقوق  يعنى  ل  �سجَّ ولا  العقاري 
على العقار خارج دائرة كاتب العدل نافذة الت�سجيل لدى كاتب العدل للحقوق 
الت�سجيل لغايات الإثبات، وهذا  فات هو اخت�صا�ص عام ويكون  العينية والت�صرَّ
بن  عبدالعزيز  الملك  �أعلن  الهجري  ع�شر  الرابع  القرن  �أوا�سط  في  ال�سعودية  العربية  المملكة  قيام  بعد  	((6(
عبدالرحمن �آل �سعود �أن ال�شريعة الإ�سلامية هي قانون البلاد و�أن الق�ضاء ال�شرعي هو ال�سلطة الق�ضائية 
في جميع الأنحاء التي تقع تحت �سلطانه و�أن الفقه الحنبلي هو القواعد ال�شرعية التي يعمل بها الق�ضاة 
وعندئذٍ وقف العمل، بمجلة الأحكام العدلية في الحجاز وحل محلها فقه الإمام �أحمد، وم�ضت بلاد نجد 
الكل  ا�ستمر  العثمانية، كذلك  ال�سيادة  الإ�سلامي كما كانت وهي في ظل  بالفقه  و�أطرافها تق�ضي وتفتي 

بالقواعد الفقهية كما كان من حيث �إثبات الحقوق العينية بطريقة الت�سجيل.
�صدرت تعليمات ت�سمى تعليمات الخدامة والت�سجيل عام 1352 وبعد ذلك �صدر نظام كتاب العدل 1364هـ ف�أ�صبح  	((6(

كاتب العدل �صاحب �سلطة تخت�ص بت�سجيل جميع الت�صرفات والعقود �سواء كان مو�ضوعها عقار �أو منقول.
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ما يلاحظ من خلال �أحكام المادة الثامنة من نظام كتّاب العدل الذي جاء معددًا 
�صور المحرّرات وجميع العقود، وبما �أن الوقف العقاري من الحقوق العينية، فقد 
العدل،  كاتب  اخت�صا�صات  تحديد  عند  العدل  لكتَّاب  التنفيذية  اللائحة  ن�صت 
ال�شرعية،  والإق��رارات  العقود  بتوثيق  العدل  كاتب  »يخت�ص  �أن  ن�صت   حيث 
و�إ�صدار ال�صكوك المتعلِّقة بها وفق ما تق�ضي به الأ�صول ال�شرعية والأنظمة المرعية 
وما ت�سنده الوزارة �إليه م�ستقبلًا، ما لم ين�ص نظام �أو تعليمات على ا�ستثناء �شيء 
منها، ومن بين هذه العقود والإقرارات التي يخت�ص كاتب العدل ثبوتيتها انتقال 

ملكية العقارات«)6)).
وكما ن�صت المادة 35 – د. من نظام كتّاب العدل على »كل عقار ا�شتري ا�ستبدل 
المن�صو�ص  وال�شروط  الجهات  نف�س  عليه  تنطبق  �أن  �شرط  على  موقوف  عقار  بثمن 
عليها في حجة العقار الموقوف المباع«. وعلى الرغم من وجود وفاعلية النظام الحالي 
للت�سجيل ف�إنّه تم �إ�صدار نظام جديد للت�سجيل العيني للعقار وبد�أ العمل به في مدينة 
حريملاء، حيث يطبق هذا تدريجيًّا، وقد تناول النظام الوقف كحق من الحقوق العينية 

من خلال �أحكام المادة )36( من النظام نف�سه.
بالت�شريعات  مقارنة  ال�سعودي  العيني  الت�سجيل  نظام  حداثة  من  الرغم  على 
الأخرى، ف�إنَّه قد �سعى من خلال �أحكام المادة )36( ال�سالفة الذكر �إلى تكري�س مبد�أ 
الوقف،  ومنها  العقار  على  الواقعة  فات  بالت�صرَّ الغير  و�إعلام  به  والتو�سع  العلانية 
وفي هذا النِّطاق ف�إنّ نظام ال�سجل العيني العقاري جعل من الوقف الذي يقوم به 
مالك العقار �صحيحًا ومرتبًا كافة الآثار ال�شخ�صية مع الترا�ضي في نقل ملكية العقار 

اللائحة لاخت�صا�ص كتاب العدل �صدرت بتعميم وزير العدل رقم 13/ت/2460 في 1425/5/25هـ. 	((6(
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ا- لا  الموقوف �إلا �أنَّه عدّ مثل هذا الت�صّرف لا يتمتع ب�أي حجية تجاه الغير بل -�أيْ�ضً
ت�سجيل  على عدم  رتّب جزاءً  قد  ال�سعودي  المنظم  يكون  وبهذا  تجاهه،  �ساريًا  يعد 

الوقف بجعلها �إلا يكون حجة على الغير.
فات القانونية ومن �ضمنها الوقف ي�شكل و�سيلة قانونية من خلالها  فت�سجيل الت�صرَّ
الأ�سا�سية  ال�ضمانات  من  يعد  وبالتالي  القانوني،  الت�صّرف  بوجود  الغير  �إعلام  يتم 
فات  الت�صرَّ بو�ضعية  يعلم  عندما  النيّة  وح�سن  الغير  وحماية  التعامل  ا�ستقرار  ل�ضمان 

التي تمَّت على العقار. 
فات  الت�صرَّ �إثبات  خلال  من  �إم��ا  العينية  الحقوق  ت�سجيل  �أن  بالذكر  والجدير 
دائرة  لها من خلال �سجلات  ناقلة  �أو  فات من�شئة  الت�صرَّ القانونية �سواء كانت هذه 
ال�سجل العيني، بحيث تمكن الكافة من الاطلاع عليها ولل�شهر يكون �إما �أن يكون 
بالقيد �أو بالت�سجيل. فهذا الأخير يتم �إثبات الوقف من خلال ال�صكوك الم�شتملة على 
الت�صّرف. ويُعدُّ هذا ال�صك حجة على النا�س كافة. ولكن ما يتعلّق بالقيد يتم بطريقة 

فات ب�سجلات خا�صة)6)).  الت�أ�شير على ال�سجل �أو تثبيت الت�صرَّ

محمد �إبراهيم د�سوقي، الت�صرفات العقارية غير م�سجلة، دار الن�شر غير مذكورة، 2009، �ص73. 	((6(
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الخاتمة:

من  للا�ستبدال  القانونية  ال�ضمانات  �أبرز  �أن  الدرا�سة  هذه  خلال  من  حاولت  لقد 
تحكمها  التي  القانونية  والن�صو�ص  القواعد  مختلف  ونقد  وتحليل  ا�ستعرا�ض  خلال 
القواعد المتعلِّقة بال�ضمانات المو�ضوعية �أو ال�ضمانات ال�شكلية، وقد ات�ضح �أن الن�صو�ص 
القانونية المتعلِّقة بالقانون المدني الأردني رغم حر�صها على تنظيم �أحكام الوقف. �إلا 
�أن هذه الن�صو�ص جاءت محدودة الأفق تتلاءم مع �أهمية الوقف ب�شكل عام وخطورة 

الا�ستبدال ب�شكل خا�ص. 
�أما ما يتعلّق بما هو معمول به بالمملكة العربية ال�سعودية، ف�إنّ عدم تنظيم جوانب 
كثيرة بالن�سبة للوقف بن�صو�ص نظامية، والاعتماد بالإحالة على القواعد الفقهية ي�ؤدي 
ا �أن الوقف  �إلى تعميق ال�شكل وتعقيده �أمام تعدّد وتباين الاجتهادات الفقهية وخ�صو�صً

ب�شكل عام قائم على �أ�س�س اجتهادية. 
وعليه قد �أو�صلني هذا البحث �إلى جملة من النتائج والتو�صيات على ال�شكل التالي: 

�أولًا/ النتائج:
فات التي قد تطال الوقف، فتنجلي  1- يعد ا�ستبدال الوقف من �أهم و�أخطر الت�صرَّ
ل �صورة من �صور انتقال الملكية يتعار�ض مع  الخطورة بحكم �أن الا�ستبدال ي�شكِّ

مبد�أ التباين الذي يت�أ�س�س عليه الوقف. 
2- �أن الأحكام القانونية والقواعد الفقهية التي �أ�شارت �إلى ا�ستبدال الوقف تبقى 
متقادمة، وبالتالي لا بد من تطويرها من �أجل تحقق الحماية الكافية، �أمام خطورة 
الا�ستبدال وما يترتَّب عليه من نتائج، فحماية الوقف عند الا�ستبدال لا يتحقّق 

�إلا من خلال �ضبط الحالات التي يمكن فيها اللجوء �إلى �إجراء الا�ستبدال. 
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هذه  �أن  بحكم  الا�ستبدال  و�أحكام  ن�صو�ص  توّجت  ال��ذي  الخطاب  �ضعف   -3
الن�صو�ص لم تعالج �إلا نظرية عامة للا�ستبدال �أو الحلول العيني دون النظر �إلى 
طبيعة العقارات الم�ستبدلة، هل هي عقارات �سكنية �أو فلاحية �أو �صناعية. وهذا 

لا يتما�شى مع التطورات الاقت�صادية. 
4- �إن �إقرار الا�ستبدال بناءً على المنفعة والغبطة فهذا الإقرار �صعب التحقيق دون 

وجود �ضوابط ومعايير لإمكانية تقدير هذه الم�صلحة. 
5- لا بد من وجود �ضمانات خا�صة لتنفيذ �شرط الواقف بالا�ستبدال بحيث �إذا رف�ض 

تنفيذ ال�شرط يجب �أن يكون الرف�ض معللًا. 
6- �أن معظم الن�صو�ص النظامية التي تحكم الأوقاف في المملكة العربية ال�سعودية 
الم�ؤ�س�سة  ا�ستقلالية  دون  القا�صرين  ب�أموال  متعلِّقة  نظامية  بن�صو�ص  مرتبطة 

الوقفيّة ومراعاة خ�صو�صيتها و�أبعادها الاجتماعية والاقت�صادية. 
7- غياب لجنة خا�صة لتقييم العقارات الم�ستبدلة والمبدلة لت�ساعد الق�ضاء في اتخاذ 

القرار بعيدًا عن غبن الوقف. 
بالا�ستبدال وح�صرها في  المتعلِّقة  والنظامية  القانونية  الن�صو�ص  �صياغة  ق�صور   -8
ال�صياغة التقليدية المرتبطة بخراب العين الموقوفة �أو �ضعف ريعها �أو هلاكها، 
فهذه ال�صياغة غير فعّالة ولا تتلاءم مع تطوّرات الحياة الاقت�صادية، وغير قابلة 
�سوق  ي�شهدها  تحوّلات  فهناك  العقارية.  ال�سوق  �إغ��راءات  ظلِّ  في  للتعامل 
�أو  التطوير  خارج  من  والعقارات  الأرا�ضي  تحوّل  مثل  مراعاتها  يجب  العقار 

الت�سوية ودخولها في الت�سوية مما ي�ؤثِّر على مركزها الاقت�صادي والقانوني. 
9- تغيب �أ�سا�س مهم لا�ستبدال الوقف وهو عن�صر المناف�سة الا�ستثمارية، الذي يعد 
ل  ا �أن الوقف �أ�صبح ي�شكِّ من �أبرز عنا�صر نجاح الا�ستثمار الاقت�صادي وخ�صو�صً

جزءًا مهمًا من الاقت�صاد الوطني.
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ثانيًا/ التو�صيات:
يقوم  �أن  �أجل  من  الت�شريعين  من  لكل  والنظامية  القانونية  الن�صو�ص  مراجعة   -1

الوقف بدوره الأ�سا�سي في الاقت�صاد الوطني.
2- �إيجاد قواعد قانونية كافية لا�ستبدال الوقف خارج نطاقها التقليدي لكي تتما�شى 

مع التطوّرات الاقت�صادية.
3- ا�ست�صدار تعليمات بناءً على قانون خا�ص بالوقف لمعالجة جزئيات كثيرة يطرحها 

ا ما يتعلّق بالعقارات ونوعها وطبيعتها. ا�ستبدال الوقف وخ�صو�صً
4- �إيجاد لجنة خا�صة من �أجل م�ساعدة الق�ضاء في تقييم العقارن وتكون مكوّنة من 

�أ�شخا�ص يعرفون قيمة العقار.


