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 المسألة محل النظر: )١

�عـــد المعـــاملات المصـــرفية �ســـلامية ذات طـــا�ع مح�ـــ� محـــدود مقتصـــر  لـــم

 مكتمــــــل 
ً
 ماليــــــا

ً
ع�ــــــ� تمو�ــــــل �فــــــراد و�غــــــراض �ســــــ��لاكية ولكنــــــه أصــــــبح نظامــــــا

 ل�حـــدود ا�حليـــة إ�ـــ� المســـتوى العالميـــة. ومـــع ان �ل�ـــ�ام ب
ً
أح�ـــام العناصـــر متخطيـــا

القـــائم�ن لـــم يمنـــع ذلـــك إلا ان هـــو �صـــل الـــذي لا يحيـــد عنـــه الشـــريعة �ســـلامية 

مـــن المبتكـــرات المســـتمدة مـــن أنظمـــة قانونيـــة ة ســـتفاد� المصـــارف �ســـلامية � ع�ـــ

مسـألة ا دامت منضبطة بضوابط الشرعية، ومن أو�ـح �مثلـة ع�ـ� ذلـك أخرى م

رســــمية المســــتمد مــــن النظــــام القــــانو�ي ملكيــــة تقســــيم الملكيــــة إ�ــــ� ملكيــــة عدليــــة و 

) هـذا التقسـيم Common Lawر باسـم "قـانون العمـوم" (�نجلوسكسـو�ي المشـ��

 �� 
ً
 أساسيا

ً
عدد من المعاملات المصرفية والمالية �سـلامية و�خاصـة أض�� عنصرا



 ۳ 

بحاجــــة إ�ــــ� تأصــــيل وإ�ــــ� التأكــــد مــــن ان مــــا وقعــــت المصــــط�ح . لكــــن هــــذا الصــــ�وك

 الفتوى بإجازته هو الذي حصل التطبيق له، و�خاصة ان محـاولات تجـري لاضـفاء

 مع�ى جديد عليه مخالف لما وقع إجازته. 

سوف �ستخدم �� هذا البحث مصـط�ح الملكيـة العدليـة والملكيـة الرسـمية 

 لأسباب ستت�ح فيما �عد.

 

 :تقسيم الملكية إ�� عدلية ورسميةا�جذور التار�خية ل )٢

يرجـــــــــــع مصـــــــــــط�ح الملكيـــــــــــة العدليـــــــــــة والرســـــــــــمية إ�ـــــــــــ� النظـــــــــــام  القـــــــــــانو�ي 

مثلهـا مثـل بلـدان -�انـت انجل�ـ�ا وو�لـز �ـ� بدايـة ت�ونـه �ـ� انجل�ـ�ا،  �نجلوسكسو�ي

تـــ�ن تحـــت وطـــأة نظـــام �قطـــاع حيـــث يمتلـــك النـــبلاء وع�ـــ� رأســـهم -أورو�ـــا �خـــرى 

جميع �را��ي الزراعية. و�ان الفلاحون يقيمون والكنيسة الملك و�سرة ا�حاكمة 

ن ويعطون النبيل ما يطلب من يزرعون و�أ�لو  هم�� �را��ي غ�� مالك�ن لها وإنما 

خــدمات أو منتجــات زراعيــة ونحــو ذلــك. ولــيس لهــم بيــع �رض إذ �ــ� غ�ــ� مملوكــة 

وهـذه الموافقـة تقت�ـ�ي . بموافقـة النبيـلإ�ـ� طـرف آخـر لهم ولكـن لهـم التنـازل ع��ـا 

يقـــل أو يك�ـــ� بحســـب ا�حـــال. ولمـــا �ــاـنوا غ�ـــ�  للنبيـــلدفـــع مبلـــغ مـــن المـــال �ـــ� المعتـــاد 



 ٤ 

هكــذا �اــن حــال  تلــك �را�ــ�ي لأبنــا��م. ث�را�ــ�ي فلــم يكــن لهــم تور�ــ مــالك�ن لهــذه

 .�� تلك ا�حقبة ملكية �را��ي الزراعية

ا�سم النظام القضائي والقوان�ن السار�ة �� انجل��ا وو�لز �� القـرن الثالـث 

عشــر المــيلادي بــا�جمود و�غــراق �ــ� الشــ�لية و�هتمــام المبــالغ بــه بــالإجراءات ع�ــ� 

النتــائج. ومــن الطبي�ــ� �ــ� ظــل نظــام مثــل هــذا ان لا يتحقــق العــدل بمعنــاه حســاب 

العــــام الــــذي لا تخطئــــه الفطــــر الســــليمة والضــــمائر المتجــــردة ل�حــــق، إذ �ـــاـن غايــــة 

جهــــد القضــــاة �ل�ــــ�ام بــــإجراءات مرســــومة ومقننــــة ونصــــوص شــــ�لية معت�ــــ�ين ان 

 ذلك هو الطر�ق �نجع لتحقيق العدل.

ـــ�ـــ� تلـــك الف�ـــ�ة و   جميـــع المســـيحي�ن ل�ـــي ��بـــوا نـــداءه إ�ـــ� الفاتي�ـــان بابـــا  هجَّ

مــن شــارك �ــ� مو�ـاـن فيمــا ســ�ي ا�حــروب الصــليبية لتحر�ــر القــدس مــن المســلم�ن 

 ومعلــوم ان الفــلاح مــ��م  مــن فلا�ــ� انجل�ــ�ا وو�لــز. �لافهــذه ا�حــروب الصــليبية 

تــــل �ــــ� فإنــــه لا �عــــرف هــــل ســــتقدر لــــه العــــودة إ�ــــ� أرضــــه أم يق بــــلادهعنــــدما �غــــادر 

إذ يحـدوه  إ�ـ� طـرف آخـر . وهو لا ير�د التنازل عن أرضهأو ��لك �� الطر�ق المعركة

 من استيلاء �خر�ن عل��ـا إل��ا �مل �� العودة 
ً
كما لا ير�د تركها بدون رعاية خوفا

 عن أرضه �� حال وفاته بموافقة النبيل
ً
 . �عيدا



 ٥ 

طر�قـــة ل�خـــروج مـــن هـــذا المـــأزق إلا ان تبنـــوا أولئـــك الفلاحـــ�ن  فمـــا �ــاـن مـــن

مـن الـذي سـيغادر بلـده يحـل محلـه الفـلاح يحل مـن هـو موضـع ثقـة عنـد هـذا وف��ا 

ترتيـــــب موافـــــق لمقت�ـــــ�ى القـــــوان�ن الســـــار�ة المنظمـــــة لعمليـــــة النقـــــل، ف�ـــــان خـــــلال 

 مــن ناحيــة الشــ�ل ولكنــه صــوري مــن ناحيــة المضــمون 
ً
تنــازل لــه عــن لأنــه ي�ــحيحا

 لكنــأرضــه 
ً
 ��ائيــا

ً
ردهــا لــه إن قــدر لــه الرجــوع إ�ــ� يتعهــد بيتفــق معــه ع�ــ� ان ه تنــازلا

 .بلده أو يتنازل ع��ا بدون مقابل إ�� ورثته ان قدرت عليه مصيبة الموت

 مــ��م لــم ي
ً
عنــد المســتوى المطلــوب مــن �مانــة  نكــولكــن الــذي وقــع ان كث�ــ�ا

ن ا�ســتناد إ�ــ� شــ�ل العقــد وتجاهــل إ�ــ� بمجــرد غيــاب صــاحبه بــادر و�خــلاص إذ 

 ومـــن ثــم يــرفض رد �رض لصــاح��ا أو �ـاـن ذلــك العقــد 
ً
التنــازل عـــن �رض صــور�ا

 عــرض ا�حـــائط بالاتفــاق الســـري بينــه و�ـــ�ن ورثـــة الميــت بحســـب �تفــاق إ�ــ� 
ً
ضـــار�ا

 .صاحب �رض �ول 

وجـــدوها يطـــالبون بأراضـــ��م إ�ـــ� أرض الـــوطن وطفقـــوا فلمـــا عـــاد المقـــاتلون 

 ،إلـــ��م بطر�قـــة �ـــحيحة مـــن الناحيـــة الشـــ�ليةانتقلـــت تحـــت أيـــدي أنـــاس آخـــر�ن 

دعـــوى  ا�حـــاكم تقبـــل مـــ��ملاســـ��داد مـــا هـــو حـــق لهـــم لـــم ا�حـــاكم ا هرعـــوا إ�ـــ� مـــفل

الملكيـة ولــم �ع�ــ�ف إلا بظـاهر العقــد ممــا ولـد مشــ�لة اجتماعيــه لك�ـ�ة المتــأثر�ن ��ــا 

 والواقع�ن تحت وطأ��ا.
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كمــا أســلفنا �ـاـن القــرن الثالــث عشــر هــو زمــن ا�جمــود القــانو�ي �ــ� انجل�ــ�ا 

 وإنمــا �عت��هــا بتلــك العقــود الصــور�ة فا�حــاكم لا �ع�ــ�ف 
ً
مــع علــم ة يــحقيقعقــودا

  .القضاة بحقيقة ما جرى 

الملــــك الــــذي  إلا المبــــادرة لرفــــع شــــ�واهم إ�ــــ� ن�الفلاحــــمــــا �ـــاـن مــــن هــــؤلاء ف

ي أسســه الملــك هنــ�ي الثــا�ي وأ�حقــه بــالبلاط المل�ــي الــذالعدالــة  ديــوانأحالهــا إ�ــ� 

واعطاه الصلاحية ال�ي تفوق تلك الممنوحة للمحاكم وغرضه �ستجابة للشـ�اوى 

 . الشعبية من اح�ام نظام قضائي ا�سم با�جمود والش�لية

بإعـــادة �را�ـــ�ي إ�ـــ� ا�حكـــم  فصـــدرالعدالـــة ا�حـــق إ�ـــ� نصـــابه ديـــوان  اعـــاد

 مخالفــ �نأ�ــحا��ا �صــلي
ً
ديــوان  احتــاج. نصــوص القــوان�نو�شــ�ل وا�ــح بــذلك ا

إ�ــ� عــن ظــاهر القــوان�ن و�جــراءات المعتــادة  هحكمــ مــن أجــل ت��يــر خــروج العدالــة

كـــن التعو�ـــل عل��ـــا �ـــ� حـــل مو��ـــ� ا�حكـــم،  ســـتند إل��ـــا�نظر�ـــة تأصـــيل ذلـــك بابت�ـــار 

ر�ــة ظنب فجــاءت ب الصـليبيةو ال�ـي بــدأت ت�ــ�اكم مـع ��ايــة ا�حــر  ةالمشـكلات المشــا��

وفحــــــوى هــــــذه ، قانونيــــــة جديــــــدة غ�ــــــ�ت وجــــــه النظــــــام القــــــانو�ي �نجلوسكســــــو�ي

  :إ�� قسم�ن تنقسم الملكيةان النظر�ة 

 



 ۷ 

  .)أو قانونية هو ملكية ظاهرة (أو رسمية         :�ول القسم 

، ولك��ـــــا موثقـــــة بـــــ�ن صـــــاحب ملكيـــــة خفيـــــة غ�ـــــ� ظـــــاهرة للعيـــــان  :الثـــــا�يوالقســـــم 

  .وصاحب الملكية ا�خفيةالملكية الظاهرة 

 اعتـادهـذا هـو �صـل ومـا و واحـد  �ـخصي�ون المالك الظاهر وا�خفي قد و 

ولكــــن حيــــث يوجــــد مال�ــــان واتفقــــت عليــــه جميــــع �نظمــــة القانونيــــة عليــــه النــــاس 

غ�ــــ� الملكيــــة المالــــك ا�حقيقــــي هــــو صــــاحب ان ا�حكمــــة قــــررت ظــــاهر وخفــــي فقــــد 

 باســــمه وان المالــــك الظــــاهر الظــــاهرة
ً
ولا �عــــرف النــــاس �ــــ�  وان �ـــاـن الملــــك م�ــــجلا

 غ��ه فليس له
ً
 إلا بما يحقق مص�حة المالك ا�خفي.بالملك التصرف  الظاهر مال�ا

الصـلي�ي الـذي إ�ـ� ان المقاتـل ى ديـوان العدالـة انت�ـع�ـ� هـذه النظر�ـة و�ناء 

ل عــاد مــن ا�حــرب هــو مالــك خفــي وهــو المالــك ا�حقيقــي أمــا مــن حــســلم مــن المــوت و 

وان شـــهدت لـــه الـــذي لا يملـــك حقيقـــة فهـــو المالـــك الظـــاهر �ـــ� عقـــد صـــوري محلـــه 

الوثـائق الرسـمية وافقتـه �جـراءات الشـ�لية المرعيـة. بنـاء ع�ـ� ذلـك أصـدر حكمـه 

�ـــ� وان مـــن �انـــت بيـــدهم إنمـــا هـــم  بإرجـــاع جميـــع �را�ـــ�ي إ�ـــ� أ�ـــحا��ا ا�حقيقـــ�ن

ولـــيس لـــه التصـــرف بمـــا  ا�خفـــيالظـــاهر المـــؤتمن ع�ـــ� مصـــا�ح المالـــك المالـــك وضـــع 

 . المالك ا�حقيقيذلك ب �ضرارإ�� يؤدي 



 ۸ 

الملكيـــة العدليـــة اســـم  غ�ـــ� الظـــاهرةهـــذه الملكيـــة اطلـــق ع�ـــ� ا الســـبب ذهـــول

)Equitable Ownership  ( �الـذي �اـن �سـ�ى لـة االعد ديـوان�سـبة إ�ـ  Court of 

Equity . إ�ـصـدور هـذا ا�حكـم ولـذلك �سـبت ولم تكن هذه النظر�ـة معروفـة قبـل �

نظر�ــة جديــدة للملكيــة �ـاـن لهــا رار ذلــك القــ مــعوولــدت . العدالــة ديــوان (محكمــة)

 �ثــــر العميــــق �ــــ� التطــــور القــــانو�ي �ــــ� النظــــام �نجلوسكســــو�ي ح�ــــى يومنــــا هــــذا.

و�ــــ� ممــــا  وتوســــع اســــتخدامها و�خاصــــة �ــــ� مجــــال �ســــتثمار �ــــ� العصــــر ا�حــــديث

ع�ـــ� �نظمـــة القانونيـــة  Common Law�ســـتع�� بـــه أ�ـــحاب القـــانون العمـــومي 

  .�خرى 

 باســــمه �ــــ� إذن 
ً
المالـــك الرســــ�ي أو القـــانو�ي هــــو الــــذي ي�ـــون الملــــك م�ـــجلا

وهــو  العـد��المالــك  والظــاهرة للعمـوم وال�ــي يطلـع عل��ــا النـاس ال�ـجلات الرسـمية 

�ـــ� ال�ـــجلات المتاحـــة يظهـــر بصـــفة معلنــة الــذي يمكـــن وصـــفه بالمالــك ا�حقيقـــي لا 

 . ب�ن �طراف ذات العلاقة �� محرر عر��و�وثق ملكه وإنما ��جل  العامةلنظر 

ا�حــــاكم �ــــ� بر�طانيــــا مــــن الســــوابق الثابتــــة ثبــــات ا�جبــــال الراســــيات لــــدى 

والولايــــــــــــات المتحــــــــــــدة �مر�كيــــــــــــة وغ��هــــــــــــا ممــــــــــــن �ســــــــــــ�� ع�ــــــــــــ� ال�ــــــــــــ�اث القــــــــــــانو�ي 

�ــ� حــال وجــود ) العــد��(أي  ا�خفــيالــدعوى مــن المالــك  قبــول �ــ� �نجلوسكســو�ي 

ملكــه ع�ــ�  لا ثبــات �ــ�ن المالــك الرســ�ي  بنــاء ع�ــ� ذلــك ا�حــرر العر�ــ�بينــه و ا�خــلاف 



 ۹ 

�صــل ذي العلاقــة وازاحــة المالــك الرســ�ي (القــانو�ي) عــن طر�ــق تصــرفه �ــ� ملكــه. 

عـــــد�� ان يمـــــارس الو�جـــــراء المعتـــــاد �ـــــ� حـــــال ا�خـــــلاف أن تطلـــــق ا�حكمـــــة للمالـــــك 

، المقــررة للمالــك والتصــرفات �افــة ا�حقـوق  بنفسـه ولــيس بواســطة الملـك القــانو�ي

 قبــل ذلــك بب
ً
لأنــه هــو الظــاهر أمــام المالــك الرســ�ي مــا ف��ــا البيــع والــذي �ـاـن منوطــا

 . ا�جهات ا�خارجية

 
ً
 بـــــــ�ن المالـــــــك ا�خفـــــــي والمالـــــــك الرســـــــ�يلاســـــــتقرار مســـــــألة التفر�ـــــــق  ونظـــــــرا

فـإن وفشوها �ـ� البلـدان ال�ـي �سـ�� ع�ـ� هـذا النظـام القـانو�ي وشيعوعة العمل ��ا 

 مــــا يحتــــاج إ�ــــ� التقا�ــــ�ي 
ً
ا�حــــاكم إذ �ســــتطيع المالــــك النف�ــــ� ان  أمــــام�مــــر نــــادرا

 دون ما معارض �� غالب �حوال.عند حاجته إ�� ذلك  يباشر حقوقه

 

 �عر�ف الملكية العدلية: )٣

 القــــــــانو�ي ا�ختصــــــــ�ن �ــــــــ�  عنــــــــدالمعتمــــــــد و�ي القــــــــان BLACK'sعــــــــرف م�جــــــــم  

المالك العد�� بأنه ال�خص الذي لـم ��ـجل ملكيـة �صـل عرف  �نجلوسكسو�ي

 ).١٩٩١طبعـــة  ١٥٦باســمه ولكنــه يتمتــع بــا�حقوق المقــررة للمالــك ع�ــ� الملــك (ص

 فيما سبق والذي عليه المعول والعمل. بيناهوهذا بالضبط ما 

 



 ۱۰ 

 

 والملكية الرسمية �� النظر الشر��:الملكية النفعية  )٤

لا يث�ــ� التقســيم المشــار إليــه أعــلاه (أي وجــود �ــخص قــد �ــجل العقــار أو 

�صـــل المملـــوك باســـمه وآخـــر يملكـــه حقيقـــة) أي إشـــ�ال شـــر�� ذلـــك أن البيـــع إذا 

 لشــــرائط ال�ــــحة انتقــــل الملــــك إ�ـــــ� 
ً
 مــــن الموا�ــــع ومســــتوفيا

ً
 خاليــــا

ً
ا�عقــــد �ــــحيحا

 
ً
 مـن المش��ي و�ان بيعا

ً
، ولـيس الت�ـجيل باسـم المشـ��ي ركنـا

ً
 ولـيس صـور�ا

ً
حقيقيا

أر�ـاـن العقــد وإنمــا هــو توثيــق لهــذا البيــع ولــيس إ�شــاء لــه. والمشــ��ي يتمتــع بجميــع 

 ا�حقوق المقررة للمالك �� ملكه. 

وإذا قــــــام المشــــــ��ي، لمصــــــ�حة يراهــــــا، (مثــــــل تقليــــــل الضــــــرائب والم�ــــــوس أو 

 �ســـهيل �جـــراءات) بت�ـــجيل الملكيـــة 
ً
 �ــاـن أو اعتبار�ـــا

ً
باســـم �ـــخص آخـــر  طبيعيـــا

لدى ا�جهات الرسمية وجـرى توثيـق ذلـك �ـ� محـرر عر�ـ� لـه اعتبـاره عنـد التقا�ـ�ي 

لدى ا�حاكم أو حصل ع�� سند ضد �حماية حقوقه فـإن ذلـك مـن �مـور ا�جـائزة 

 وهـــــو غ�ـــــ� مــــــؤثر ع�ـــــ� ثبـــــوت ملكيــــــة هـــــذا المشـــــ��ي ع�ــــــ� مـــــا اشـــــ��ى ووقــــــوع 
ً
قطعـــــا

��تبــة ع�ــ� ذلــك  الملــك �الز�ـاـة والضــر�بة ع�ــ� المالــك ا�حقيقــي كمــا ان المســئولية الم

ملكيــة المشــ��ى يجــب ان تحظــى با�حمايــة القانونيــة و�خاصــة إذا لــم يكــن الغــرض 

 من هذا الفعل  الغش والتدليس أو أ�ل أموال الناس بالباطل. 



 ۱۱ 

إلا ان ي�ون قد نص ع�� منع ذلك �� قانون معت�� فيخرج هـذا ال��تيـب مـن 

. فــإذا لـم يكــن قــد وقـع مثــل ذلــك لأن فيــه معصــية لـو�� �مــر أصـل �باحــة إ�ــ� المنـع

المنــــع فــــإن أي تصــــرف مــــن قبــــل هــــذا الم�ــــجل باســــمه �صــــل (أي المالــــك الرســــ�ي) 

بدون إذن مـن المالـك النف�ـ� �عـد مخالفـة، و�مكـن مـن خـلال القضـاء ردهـا و���تـب 

الرس�ي لصا�ح المالك العد��  التعو�ض عما يحصل ع��ا من ضرر ع�� ذلك المالك

 (أي ا�حقيقي). 

�ـــ� هـــذا ي�ـــون �ـــ� وضـــع  ي�ـــون لـــه التصـــرف دون الملـــك وهـــو والمالــك الرســـ�ي

المــؤتمن الــذي ير�ــ� مصــا�ح مــن ائتمنــه أشــبه مــا ي�ــون بالوكيــل.  ولا يقــال إن هــذا 

بيــع صـــوري لأن قصــد ونيـــة الطــرف�ن إنمـــا انصــرف إ�ـــ� البيــع ا�حقيقـــي لا الصـــوري 

وقــــع فــــإذا �انــــت القــــوان�ن �ع�ــــ�ف ��ــــذا البيــــع وتجعــــل لــــه قــــوة إلــــزام قانونيــــة فــــإن 

ثالــــث لا يــــؤثر ع�ــــ� �ــــحة البيــــع أو نفــــاذه. وقــــد ذكــــر ��ــــجيل الملكيــــة باســــم طــــرف 

(الفقهــــاء رحمهــــم الله �عــــا�� "إن الظــــاهر أوكــــد إلا أن تقــــوم بينــــة تــــدفع العلانيــــة"
0F

١( .

 هرها.اظ فإذا قامت هذه البينة فالمعول ع�� حقيقة المعاملة لا

 ومن جانب آخر فإن لهذه المسألة نظائر �� الفقه �سلامي م��ا: 

                                                 
 . ۷۰ص  ۹الفتاوى، ابن تيمية ، ج - ۱
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("الفــروق" للقرا�ــ�جــاء �ــ�  -أ 
1F

: "الفــرقُ الثمــانون والمائــة بــ�ن قاعــدة الملــك )١

ه ع�� كث�ـ� مـن الفقهـاء، 
ُ
لَ ضبط

َ
�

ْ
ش

َ
كَ أ

ْ
وقاعدة التصرف: أعلم أنَّ المِل

قة و�رث  فإنــه عــامٌ ي��تــب ع�ــ� أســبابٍ مختلفــةٍ �ـاـلبيع والهبــة والصــدَّ

 وغ�� ذلك، فهو غ��ها.

، لأنَّ 
ُ

المحجـــــــــور عليـــــــــه يملـــــــــكُ ولا  ولا يمكـــــــــنُ أن يُقـــــــــال: هـــــــــو التصـــــــــرّف

. فالتصـرف والملـكُ �ـلُّ واحـدٍ م��مـا 
ُ

، فهو حينئـذ غ�ـ� التصـرّف
ُ

ف يتصرَّ

 بــدون 
ُ

أعــمُّ مــن �خــر مــن وجــه وأخــصُّ مــن وجــه، فقــد يوجَــدُ التصــرف

ـــكَ لهـــم، 
ْ
الملـــك، �الو�ـــ�ي والوكيـــل وا�حـــاكم وغ�ـــ�هم، يتصـــرفون ولا مِل

�ن وغ�ــ�هم يمل�ــون ولا و�وجــدُ الملــك بــدون التصــرف �الصــبيان وا�جــان

 �ــــــ� حــــــق البــــــالغ�ن الرشــــــيدين 
ُ

ف يتصــــــرفون، و�جتمــــــعُ الملــــــكُ والتصــــــرُّ

 �عــمّ مــن وجــه 
ُ
النافــذين للكمــة ال�ــامل�ن للأوصــاف. وهــذا هــو حقيقــة

و�خـــــصّ مـــــن وجـــــه، ان يجتمعـــــا �ـــــ� صـــــورة، و�نفـــــردُ �ـــــلُّ واحـــــد م��مـــــا 

 بنفسه �� صورةٍ، �ا�حيوان و�بيض. 

 ع
ُ
 ال�اشفة

ُ
رٌ �� العـ�ن أو والعبارة هُ حكم شر��ٌّ مُقَدَّ ن حقيقة الملك: أنَّ

 إليه مـن انتفاعـه بـالمملوك والعِـوضِ 
ُ

نَ مَنْ يُضَاف
ُّ

المنفعة يقت��ي تمك

 عنه من حيث هو كذلك".

                                                 
۱ - )۳/۲۰۸( 
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المتفـــق عليـــه عنـــد  �ـــ� فقـــه الرقيـــق �ـــ� بـــاب العبـــد المـــأذون لـــه بالتجـــارة  -ب 

ل�ـــجل الملـــك �ــاـن ثـــم ��ـــجيل لـــو ان المـــأذون يملـــك و  جمهـــور الفقهـــاء

المالـك ا�حقيقـي يبقـى السـيد ، ومع ذلك لا خـلاف أن باسمه وهو رقيق

و�ــ� نفــس �مــر فــإن ا�حــاكم �ــ� حــال م�ــى شــاء إذ ان لــه ان ين�عــه منــه 

�قتضاء سوف تثبت ملكه ع�� تلك �صول لأنه المالك ا�حقيقي وان 

 غ�� ظاهر
ً
 .، للمتعامل�ن مع العبد المأذون �ان خفيا

صـــرح الفقهـــاء عنـــد ا�حـــديث عـــن الـــرهن إذ امتنـــع الـــراهن   :�ـــ� العـــدل -ج 

اقباضــه المــر��ن واشــ��ط وضــعه �ــ� يــد �ــخص آخــر يرتضــيه الطرفــان 

فقــــالوا يجــــوز وضــــع الــــرهن ع�ــــ� يــــد عــــدل فســــموا هــــذا الــــذي ارتضــــاه 

، و�ــــتم قبضــــه مــــن قبلــــه إذا طلــــب أحــــدهما (أي 
ً
الــــراهن والمــــر��ن عــــدلا

د عــدل، فــإذا اختلــف �ــ� عــدل الــراهن أو المــر��ن) أن يوضــع الــرهن عنــ

�ــاـن ل�حـــاكم أن �عـــ�ن العـــدل قـــال ابـــن العر�ـــي �ـــ� أح�ـــام القـــرآن: "وإذا 

صــار عنــد العــدل فهــو مقبــوض لغــة مقبــوض حقيقــة لأن العــدل نائــب 

(عن صاحب ا�حق و�من�لة الوكيل له"
2F

١( . 

ومــن نظــائر مســألتنا مــا اشــ��ر باســم بيــع الت�جئــة و�يــع الت�جئــة هــو ان  -د 

البيــــــع ولا بيــــــع بي��مــــــا حقيقــــــة نحــــــو ان يخــــــاف رجــــــل يظهــــــر الطرفــــــان 
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السلطان فيقول لآخر إ�ـي اظهـر إ�ـي �عـت منـك داري ولـيس ببيـع وإنمـا 

هـــو ت�جئـــة. وقـــد اختلـــف الفقهـــاء �ـــ� حكـــم هـــذا البيـــع ع�ـــ� عـــدة أقـــوال 

الـــبطلان، وا�جـــواز، وا�جـــواز مـــع دعـــم اللـــزوم، ومـــا �عنينـــا هنـــا هـــو مـــا 

لوا إذا أقـــــام المــــد�� البينـــــة ع�ـــــ� ذكــــره الفقهـــــاء �شــــأن التقا�ـــــ�ي إذ قــــا

الت�جئـــة تقبـــل بينتـــه لأنـــه أثبـــت الشـــرط بالبينـــة كمـــا لـــو أثبـــت ا�خيـــار 

بالبينــــة فتقبــــل بينتــــه فــــإذا أشــــهدا ع�ــــ� العقــــد �ــــ� بيــــع الت�جئــــة، �انــــت 

صــــــورته قر�بــــــة مــــــن مســــــألة تقســــــيم الملكيــــــة إ�ــــــ� ظــــــاهرة و�ــــــ� ملكيــــــة 

يــــة ا�خفيــــة غ�ــــ� المشــــ��ي، ومســــتورة و�ــــ� ملكيــــة الملت�ــــ�، ولكــــن الملك

 الظاهرة �� الملكية ا�حقيقة وهذه مسألتنا.

 قال �� بدائع الصنائع  
ً
واش��ط ا�حنفية ان لا ضمان عليه ح�ى ي�ون عدلا

"
ً
 لغ��ه شرط ان لا ضمان عليه فقد صار عـدلا

ً
(".. لأنه لما أخذ رهنا

3F

. فـإذا )١

هلــــك ��لــــك مــــن ضــــمان المــــر��ن لأن هــــلاك الــــرهن �ــــ� يــــد العــــدل لا يوجــــب 

  الضمان و�قوم قبض العدل مقام قبض المر��ن.

وقد ذكر الفقهاء ما يجوز وما لا يجوز للعدل ومن يصـ�ح ومـن لا يصـ�ح ان  

 وكيـــــف ينعـــــزل .. ومـــــا إ�ـــــ� ذلـــــك. ا�حاصـــــل ان العـــــدل إذا �ـــــاـن 
ً
ي�ـــــون عـــــدلا
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�خصــية اعتبار�ــة فــإن اح�امــه أصــبحت شــب��ة بأح�ــام المالــك الرســ�ي �ــ� 

احيــة الوظيفــة �ساســية لــه ومــن ناحيــة أح�امــه. الهي�ــل المشــار إليــه مــن ن

وان �ــاـن العــــدل الــــذي تحــــدث عنــــه الفقهــــاء ي�ــــاد يقتصــــر ع�ــــ� الــــرهن ومــــا 

 شابه.

 

٥(  
ً
 عدليا

ً
 والمش��ي مال�ا

ً
 رسميا

ً
 :بقاء البائع مال�ا

من المعلوم ان إصدارات الص�وك (و�خاصة ص�وك �جارة) تتضمن بقـاء  

المالـــــك ا�حقيقـــــي هـــــو حملـــــة  ائع) مـــــع ان�صـــــول م�ـــــجلة باســـــم المصـــــدر (أي البـــــ

 . الص�وك
ً
 عدليا

ً
 والثا�ي مال�ا

ً
 رسميا

ً
 في�ون �ول مال�ا

ر�ما أد�� الـبعض ان ��ـجيل �صـول باسـم المالـك القـديم ي��تـب عليـه أن 

ي�ـــــون عقـــــد البيـــــع عقـــــد صـــــوري غ�ـــــ� ناقـــــل للملـــــك حقيقـــــة لأنـــــه لا يتضـــــمن إلغـــــاء 

 الت�جيل المقيد باسم البائع إ�� اسم المش��ي (أي إ�� اسم حملة الص�وك). 

رام عقــد البيــع هنــاك فــرق بــ�ن إبــرام العقــد و�ــ�ن توثيــق هــذا �بــرام، أمــا إبــ 

فلـــم تختلـــف �لمـــة الفقهـــاء �ـــ� انـــه إذا تـــوافرت أر�ــاـن العقـــد وخـــلا مـــن الموا�ـــع فـــإن 

صيغة إبـرام العقـد �ـ� �يجـاب بـالبيع الـذي يقابلـه قبـول الشـراء مـن المشـ��ي بـان 

يقــول �ول �عــت و�قــول الثــا�ي اشــ��يت، أمــا الت�ــجيل هــو توثيــق لمــا وقــع التعاقــد 
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ان العقــد ولا شــرط ل�ــحته، فــلا يقــدح �ــ� �ــحة العقــد عليــه فــلا هــو ركــن مــن أر�ــ

وجــــود الت�ــــجيل وعدمــــه إلا ان يــــنص القــــانون ع�ــــ� بطــــلان �ــــل عقــــد لــــم ��ــــجل. 

، و���تــب ع�ــ� ذلــك آثــاره المعتــادة وأهمهــا 
ً
ولــذلك نقــول ان البيــع قــد ا�عقــد �ــحيحا

قـــدرة المشـــ��ي ع�ـــ� التصـــرف �ـــ� المبيـــع تصـــرف المـــلاك، فـــإذا تحقـــق ذلـــك لـــم �عـــد 

كك دعوى. ولما �ان ترتيب عملية البيـع ع�ـ� صـفة ملكيـة عدليـة يضـفي عل��ـا للمش

القــانون الشــرعية و�ح�ــ�ام وأخــرى رســمية متعلقــة بالت�ــجيل فقــط، لــم يكــن �ـــ� 

 .
ً
 صور�ا

ً
 ذلك بأس  ولا يقال ان ذلك �ان بيعا

 

 أدى إ�� اختلاط المعا�ي:إ�� العر�ية خطأ ال��جمة  )٦

ال�ـــي و�ـــح معناهـــا يطلـــق عل��ـــا    Equitable ownership العدليـــة الملكيـــة

 اسم آخر 
ً
تقـرر �ـ� المعـاجم والمراجـع القانونيـة و  Beneficial ownershipهو أحيانا

عدليــة �ســبة إ�ــ� ديــوان العدالــة إذ هــو أول مــن قــال ��ــا، وان  اســمإ��مــا ســواء وان 

هـا إ�ـ� العر�يـة مـن م. ولكـن مـن ترج�سـم�خر لها أقرب إ�� الوصف لها من  �سم

خطـــــأه وســــار ع�ـــــ� طر�قــــه آخـــــرون فحصـــــل  فانتشــــرا�حــــام�ن للمـــــرة �و�ــــ� أخطـــــأ 

�لتبــاس الـــذي مـــرده �عتمــاد ع�ـــ� المع�ـــى اللغــوي دون استقصـــاء المع�ـــى القـــانو�ي 

بأ��ـــــا   Beneficial ownership، فقـــــد ترجمـــــت عبـــــارة وجـــــذور المصـــــط�ح لل�لمـــــة



 ۱۷ 

، ولا ت�اد �سمع �� الوثـائق �لمـة ملكيـة ال��جمة"الملكية النفعية" ثم اش��رت ��ذه 

 عدلية وإنما شاع استخدام لفظ "الملكية النفعية".

�ســــبب هــــذا ا�خطــــأ اخــــتلط معناهــــا بــــأمور أخــــرى فظــــن الــــبعض ان هــــذا و 

ا��ــــا ملكيــــة  وأفقــــط محلــــه المنــــافع أن و أالنــــوع مــــن الملكيــــة متعلــــق �عقــــود �جــــارة 

والتشـــــويش  للـــــبسافحصـــــل دون ملكيـــــة الرقبـــــة منســــو�ة إ�ـــــ� �نتفـــــاع أو المنفعـــــة 

 :التالية للأسبابغ�� دقيقة  ال��جمة �نفةوا�حال ان وعدم الوضوح 

كمـــــــــــا ورد �ـــــــــــ� القـــــــــــواميس  Beneficial �لمـــــــــــةالمباشـــــــــــر ل ع�ـــــــــــىالمن إ - أ

"نــافع" ولـيس "نف�ــ�" فت�ــون ال��جمـة ال�ــحيحة �ــ�  هــو�نجل��يـة 

 ."النفعية الملكية" وليس "الملكية النافعة"

لـــيس لهــــذه الملكيــــة علاقـــة �عقــــد �يجــــار ولا المنـــافع ال�ــــي �ــــ� محــــل  - ب

المنــــافع ال�ــــي �ــــ� محــــل عقــــد �جــــارة لا �ســــ�ى باللغــــة ذلــــك العقــــد ف

ولــــو �انــــت هــــذه الملكيــــة  Usufructوإنمــــا �ســــ�ى  Benefit�نجل��يــــة 

 Usufructمتصــــــــلة بمنــــــــافع �جــــــــارة لاســــــــتخدمت �ــــــــ� ذلــــــــك �لمــــــــة  

لت�ــــون  .Usufructل��يــــة مشــــتقة مــــن ال�لمــــة باللغــــة �نجو�جــــاءت 

 
ً
�ـــــ� هـــــذه الورقـــــة رأينـــــا ولـــــذلك  Usufructuary ownershipمـــــثلا

 Equitable  ،وهــــو أك�ــــ� شــــهره العدليــــةاســــتخدام �لمــــة الملكيــــة 
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ownership ستخدام �لمة اعرضنا عن وأBeneficial ownership 

 .ولو فعلنا ل��جمناها الملكية النافعة أو المفيدة

 

 مع�ى جديد ع�� عبارة الملكية النفعية: إضفاءمحاولة  )٧

 ان  
ً
 "ملكيــــة نفعيــــة"ال�ــــي ترجمــــت خطــــأ بأ��ــــا  "الملكيــــة العدليــــة"ذكرنــــا آنفــــا

ترجـــع �ــــ� أصــــلها إ�ـــ� النظــــام القــــانو�ي �نجلوسكســـو�ي وان هــــذه الملكيــــة معروفــــة 

مشهورة وتقف ع�� أرضـية صـلبة مـن ناحيـة آثارهـا فـلا خـلاف �ـ� ان المالـك العـد�� 

هـــو المالـــك ا�حقيقـــي وان المالـــك القـــانو�ي أو صـــاحب ملكيـــة الت�ـــجيل هـــو مـــؤتمن 

  فحسب.

�ســــــتخدمون �لمــــــة الملكيــــــة لمــــــا وقعــــــت ال��جمــــــة ا�خاطئــــــة وطفــــــق النــــــاس 

وك�ــ�ت إصــدارات الصــ�وك و�ــ� لا �ســتغ�ي عــن اســتخدام هي�ــل تقســيم النفعيــة 

الملكية إ�� عدلية ورسمية وأصبحت وثائق الص�وك تنقل إ�� العر�ية بل قد تنشـأ 

 
ً
 هـــذا المع�ـــى يبتكـــر نوعـــا

ً
 جديـــدا

ً
 باللغـــة العر�يـــة بـــدأت ال�لمـــة تكتســـب معنـــا

ً
أصـــلا

 مــــــــــن الملكيــــــــــة يلــــــــــب
ً
س ع�ــــــــــ� النــــــــــاس انــــــــــه المفهــــــــــوم المشــــــــــ��ر �ــــــــــ� النظـــــــــــام جديــــــــــدا

�ن�جوسكســــو�ي وا�حــــال ان لا علاقــــة لــــه بــــذلك، والمع�ــــى ا�جديــــد يجعــــل الملكيــــة 

 مـــن الملكيـــة ا�جـــردة مـــن ا�حقـــوق المقـــررة والمعروفـــة للمالـــك 
ً
 جديـــدا

ً
النفعيـــة نوعـــا

 .و�قصرها ع�� ما �س�ى "المنفعة �قتصادية" أي الدخل المتولد فقط



 ۱۹ 

ا�جديـد ع�ـى هـذا المإ�ـ� اضـفاء ا�حـام�ن �ـ� منطقـة ا�خلـيج تجـه �عـض القد  

�عـــد ان تحـــررت العبـــارة مـــن معناهـــا . و الصـــ�وك�ـــ� هيا�ـــل إصـــدارات العبـــارة ع�ـــ� 

ملكيــــــة لا يتمتــــــع صــــــاح��ا بجميــــــع ا�حقــــــوق أصــــــبحت القــــــانو�ي �نجلوسكســــــو�ي 

يـة حقيقيـة �ـ� ولـذلك لا �عـد ملك المقررة للمالك ع�� ملكـه �ـ� الشـريعة �سـلامية،

ج�ـي العائـد �قتصـادي  القوان�ن الشرعية لأ��ا ملكية تنحصر حقوق حاملها ع��

  قط.�صل المملوك ف المتولد من

وأدى إ�ـ� وصـمها مـن قبـل بالغـة قد أسـاء هـذا التطـور إ�ـ� الصـ�وك إسـاءة ل

والتـبس حابـل المعـا�ي بنابلهـا ل�ـ�و�ج  المـراقب�ن بأ��ـا سـندات لبسـت ثـوب الصـ�وك.

لــــــــــه مــــــــــن ا�حـــــــــــام�ن لهــــــــــذه الملكيـــــــــــة بأ��ــــــــــا ذات الملكيــــــــــة المقصـــــــــــودة �ــــــــــ� النظـــــــــــام ث

�نجلوسكسو�ي ح�ى إذا دقق المراجع �� وثائق �صدار وجـدها قـد صـيغت لتع�ـي 

 هذا المع�ى المستحدث.

 

 استخدام مفهوم تقسيم الملكية �� مجال �ستثمار: )٨

ان تقســيم الملكيــة إ�ــ� عدليــة ورســمية واســع �نتشــار و�ظهــر ذلــك �شــ�ل  

 جميـــع صــــناديق �ســـتثمار ال�ــــي تــــديرها 
ً
ج�ـــ� �ــــ� مجـــال �ســــتثمارات الماليـــة فمــــثلا

بنــــوك �ســــتثمار وغ��هــــا مــــن مؤسســــات إدارة �ســــتثمارات معتمــــدة ع�ــــ� تقســــيم 



 ۲۰ 

� الصندوق �ستثماري رسمية فالأصول المودعة �أخرى الملكية إ�� ملكية عدلية و 

رسـمية  ملكيـةسواء �انت عقارات أو اسهم أو ديون أو عقود أو منافع �� مملوكـة 

الــــذي يمثلــــه مــــدير الصــــندوق لك��ــــا (بحكــــم �ونــــه �خصــــية اعتبار�ــــة) للصــــندوق 

فالمالــــك ا�حقيقـــي لهـــا هـــم المســـتثمرون لكــــن  .مملوكـــة ملكيـــة عدليـــة للمســـتثمر�ن

وهو لصندوق أو باسم مديره باعتباره ممثل له. جميع تلك �موال م�جلة باسم ا

 كمــا هــو حــال المالــك العــد�� Fiduciary�ــ� وضــع المــؤتمن (
ً
فــإذا �اــن صــندوق ) تمامــا

يمتلـــك عمـــارة أو قطعـــة أرض فإ��ـــا ت�ـــون ع�ـــ� ســـبيل المثـــال �ســـتثمارات العقار�ـــة 

م�ـــــــجلة باســـــــم الصـــــــندوق مـــــــع ان مالكهـــــــا ا�حقيقـــــــي هـــــــم المســـــــتثمرون �ـــــــ� ذلـــــــك 

(ق فيقال ان ملكي��م لها ملكية عدليةالصندو 
4F

١(. 

 

 :أهمية تقسيم الملكية إ�� عدلية وقانونية �� إصدارات الصكوك )٩

إصــــدارات الصــــ�وك �ــــ� الملكيــــة العدليــــة والرســــمية لعــــل اســــتخدام هي�ــــل 

فـض أن �ـ� بدايـة عهـدها �انـت مح�ومـة بالقـانو�ي �نجل�ـ�ي و مردّه ان �صـدارات 

 المنازعات �شأ��ا مرجعه إ�� محاكم انجل��ا. 

                                                 
ويجب ملاحظة ان ذلك مختلف عن علاقة حملة الأسهم بالشركة المساهمة إذ لا توصف ملكيتهم بانها ملكية عدلية لأصول  - ۱

 .الشركة لأن الشركة نفسها تملك تلك الأصول وهم يملكون الأسهم فقط



 ۲۱ 

 م��ا 
ً
ان للص�وك مدة محـددة ولـذلك إلا ان لذلك أسباب موضوعية أيضا

يجــب ان يؤخــذ �ــ� �عتبــار إجــراءات وت�ــاليف تصــفية أصــول الصــ�وك واطفا��ــا. 

ولمـــــا �انـــــت إصـــــدارات الصـــــ�وك تتضـــــمن الوعـــــد بالشـــــراء مـــــن قبـــــل المصـــــدر فإ��ـــــا 

ها �ول، و�يعها من قبل المصدر إ�� حملة الص�وك يلزم ان ي��تـب ستعود إ�� مالك

دون �خـلال  إذا أمكن تفـادي ذلـكفعليه دفع رسوم مالية لت�جيل الملكية مرت�ن 

بمتطلبـــات �ـــحة العقـــود مـــن ناحيـــة انتقـــال الملـــك حقيقـــة مـــن البـــائع إ�ـــ� المشـــ��ي 

تصـميم هي�ـل  ، ومن سبل تحقيق هـذا الغـرضفإن تفادي الرسوم مطلب مشروع

 .يتضمن هذا التفر�ق ب�ن نو�� الملكية�صدار بحيث 
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