الوقف في ظل التشريع الوضعي

الباحث: معالي الأستاذ عمر مسقاوي1
إن قيام الدولة اللبنانية في بداية العشرينات من القرن الماضي وضع التشريع اللبناني أمام تلك الثروة العقارية الواسعة التي خلفتها الحضارة الإسلامية في بلاد الشام عبر صيغة الوقف كمفهوم قانوني وشرعي ومضمون اجتماعي، وتنطلق مؤسسة الوقف مما كان قَد ْ روي من وقف عمر بن الخطاب رضي الله عنه لأرضه في خيبر وهي أرض كانت محببة إليه لكثرة خيراتها فاستشار النبي صلى الله عليه وسلم ما يصنع بها فأشار عليه بحبس أصلها وجعل غلتها في الفقراء والمساكين ففعل.

وعندما جعل عمر بن الخطاب وقفه هذا في وثيقة مكتوبة، وأشهر عليها وأعلنها على الناس في زمن خلافته على أولئك الصحابة رضوان الله عليهم فقام كل منهم بوقف أرض جعل ريعها في الخير العام ثم لذريته نصيباً.

ولأن التصرف بالوقف أساساً عمل تعبدي بالنسبة للواقف وعمل يتعلق بحقوق المستفيدين منه وفقاً لشروط الواقف فقد ارتبطت الأوقاف تاريخياً بصلاحيات القضاء الشرعي أساساً.

والواقع أن الوقف الإسلامي عبر الحضارة الإسلامية قد أسس لنمطية الحياة الاجتماعية والاقتصادية بما يوفر الأمن الاجتماعي في مختلف مراحله.

والأوقاف كانت التعبير عن حركة المجتمع التي انتظم إيقاعها في المبادرة الفردية وحدها. فكانت سمة العصور الثابتة عند تغير الممالك والعروش. وحينما افتتح السلطان سليم مصر وقد وجد اتساع عقارات الوقف في عهد المماليك ، وما نتج عنها من ثروة واسعة أعادت التوازن الاجتماعي بعيداً عن سلطة الدولة، لم يستطع أن يضع يده على الأوقاف ليضمها إلى خزينة الدولة إذ منعه الفقهاء باعتبارها محصنة بقوة القضاء الشرعي الذي كانت له الولاية العامة على مسيرة الأوقاف في المجتمع.

لذا نص الفقهاء دائماً على منع السلطان وممثليه من رجال الحكم والإدارة من التدخل في شؤون الوقف.

كان ذلك في ظل الأمبراطورية العثمانية التي بطبيعة تكوينها من ناحية ومن ناحية أخرى نتيجة الواقع السياسي لمفهوم الدولة في القرن السابق على عصر الأنوار فإن حيوية الوحدة الاجتماعية كانت تطرح حضورها التضامني والابداعي في مختلف الفنون التي طبعت حضورها على الأماكن العامة وكان للحضارة الإسلامية حصتها في ذلك الابداع الذي تجلى عبر مؤسسة الوقف ذلك الإبداع الذي استجاب لعمق القيمة الإسلامية في ضمير المسلم في إطار مفهوم الملكية كوظيفة اجتماعية في الأساس والمالك موكل بإحسان دورها في إنفاقه الخاص والعام .

هذه النظم والتكوينات كان للفقه والفقيه دورهما في حركة المجتمع البعيدة عن سلطة الحكم . إذ كان الحاكم مكلفاً بحماية هذه الحركة في الإطار الأمني دون التدخل في مقتضيات النمو الاجتماعي أو ما يطلق عليه اليوم بالتنمية استدامة في إطار المجتمع المدني والتي بدأ العصر الحديث يبشر به بعدما ناءه بثقل ما يسمى دولة الرفاهية في الإطار الاجتماعي. 

فيما  كانت السلاطين ترغب في النفع العام كانت إلى صيغة الوقف والأوقاف السلطانية في العصر العثماني والمملكوكي في وضع أملاك الدولة في صيغة إدارة المجتمع صيغة للوقف. نظامه أي كنوع من الخصخصة الجارية اليوم في نطاق التطور الجديد لمفهوم الدولة الذي ينوء بتكاثر العبء العام وفساد المركزية في السلطة ولذا يعود إلى القيم الأساسية التي رسختها من قبل الحضارة الاسلامية في بناء المجتمع ففي دراسة لدرجة الدكتوراه أعدها الدكتور إبراهيم البيومي غانم تحت عنوان " الأوقاف السياسية في مصر " أشار الدكتور المستشار طارق البشري في المقدمة لهذا الكتاب إلى هذا الجانب الذي الذي أغفلته سائر الدراسات  الحديثة حول الوقف فقال :

" إن ما اصطلحنا على تسميته بالدولة الحديثة في التاريخ المعاصر لبلادنا هو ما يمكن وصفه بأنه الدولة المركزية والشمولية . وهي بمركزيتها الشديدة لم تسمح بوجود كيان تنظيمي اجتماعي أو سياسي مستقل عنها في اتخاذ قراراته وإدارة شؤونه وهي بشموليتها الطاغية لم تسمح بأن يزاحمها أي تكوين آخر في أي من مجالات النشاط الاجتماعي أو السياسي أو الشعبي .

لذا عملت الدولة الحديثة على تصفية مؤسسات المجتمع التقليدية ، ليس لإحلال المؤسسات الأهلية الشعبية الجديدة محلها ولكن لإحلال السيطرة المركزية للدولة الحديثة.

وكما كانت الثقافة الغربية ، بغربتها وبعدها عن التقبل الشعبي العام، مما يصعب أن تقوم به كيانات تنظيمية وعلاقات بشرية ذات قدرة على التيسيير الذاتي والاحتكام إلى أصول شرعية ذات تقبل شعبي عام . وذات انتشار معرفي واسع لا تنحصر من نخب مغلقة على ذاتها نسبيا من المسيطرين على جهاز الدولة . ولذلك فإن جهاز الدولة الحديثة بصياغته المركزية الشمولية قد نشر التغريب الثقافي والمؤسس ودعمه كما أنه تدعم بهذا التغريب وقوى به ووجد فيه الصياغة الثقافية والتنظيمية الأوفق لاستتباب هذا الجهاز وترسيخه ولسيطرته على أصل الشرعية التي تصدر عنها القوانين والقواعد والأوامر ".

تدخل الدولة الحديثة في الوقف :


انطلاقاً من هذه المقدمة نرى أن الأنظمة الحكومية التي عالجت مشكلة الأوقاف انطلقت من مفهوم تصفيتها أكثر من إدارة تنميتها .

فقد ورثت حكومة الانتداب من الدولة العثمانية مؤسسة الأوقاف الإسلامية في لبنان وسوريا والتي كانت منظمة بقانون نظارة الأوقاف العثماني .

واستناداً إلى أحكام هذا القانون صدر القرار رقم 753 بتاريخ 21 آذار عام 1921 تحت عنوان " إدارة ومراقبة الأوقاف الإسلامية " وهذا القرار هو الأساس الذي بني عليه فيما بعد المرسوم الاشتراعي رقم 18 الصادر في 13 كانون الثاني 1955.

ومن المفيد أن نذكر مقدمة القرار 753 الصادر بتاريخ 2 آذار 1921.

" بما أن الذين وقفوا الأوقاف من المسلمين قد قصدوا بذلك الخير والتقوى فأوقافهم هي دينية إسلامية محضة لا يجوز أن يديرها إلا المسلمون " .

وبما أن الشريعة الإسلامية التي تدار الأوقاف بموجبها بأن تصرف إيرادات الأوقاف على ما وقفت له طبقاً لشرط الواقف وبما أن مراقبة الأوقاف كان يقوم بها قبل احتلال الحلفاء العسكري " نظارة الأوقاف بالنيابة عن الطائفة الإسلامية وباسم السلطان ".

وبالنظر لهذه الخصوصيات ينبغي أن تحافظ إدارة الأوقاف على استقلالها ومميزاتها الخصوصية لا سيما أن يقوم أفراد مقتدرون من الطائفة الإسلامية مرتبطون رأساً بالفوميسيارية العليا للجمهورية الفرنسية في سوريا ولبنان .

إن هذه المقدمة هي التي تحدد ميزات وخصائص الأنظمة التي صدرت طبقاً للقرار 753/21 وهي تنطلق من الاعتبارات التالية :

1-إن المحور الأساس لإصدار القرار 753/21 هو الملكية العقارية للوقف الإسلامي الذي يجب فيه احترام شرط الواقف .

2-اعتبر هذا القرار في كافة بنوده جزءاً من الأنظمة العقارية باعتبار أنه قد صدر بناء على اقتراح المستشار للشؤون العقارية من القوميسيارية العليا للجمهورية الفرنسية .

3-إن التنظيمات الواردة فيه تحدد آلية التصرف بالعقار الوقفي من الوجهة الشرعية والقانونية ولذلك فاللجان المعينة لهذا الغرض تتولى مهمتين اثنتين :

أ-مهمة إدارية تخضع مباشرة لسلطة الدولة .

ب-مهمة تطبيق أحكام الشرع الإسلامي وفقاً لإرادة الواقف وتتولى هذه المهمة في الأساس مرجعية القاضي الشرعي قبل إدخال التعديلات اللاحقة بخصوص صلاحيات المفتي .

ولذلك نصت المادة 6 من القرار رقم 753 على اختصاص المجلس الأعلى الذي يتولى الإشراف على العقارات الوقفية وأهم ما فيها مما نصت عليه المادة 25 من القرار 753.

أ-جميع القرارات التي يتخذها المجلس الأعلى أو اللجنة العامة للأوقاف ما عدا المقررات الصادرة طبقاً للشريعة الغراء وكذلك كل مقررات المراقب العام تعرض على القومسيبر العالي للجمهورية الفرنساوية في سوريا ولبنان للحصول على موافقته .

ب-أما القرارات الصادرة طبقاً للشريعة الغراء فتنفذ بنفس الطريقة التي تنفذ فيها الأحكام الصادرة من المحاكم الشرعية .

من هنا يتضح لنا أن القرار 753 لم يمنح المسلمين السَّنة أي استقلال في شؤونها إنما هو وضع يده فعلاً على مؤسسة الأوقاف التي اعتبرت دائماً من إنتاج المجتمع المدني في إطار الحضارة الإسلامية كما أوضحنا. هذا ما فعلته سائر الدول المنسلخة عن السلطة العثمانية .

وهكذا يتضح لنا أن الشرع اللبناني ، الذي لم يمنح في بداية الانتداب استقلالاً طائفياً للمسلمين أخلى شؤون الوقف إلى أحكام الشريعة الإسلامية دون سواها وأخلى اختصاص النظر في شؤونه إلى المحكمة الشرعية فيما تختص به مما نص عليه نظامها . وإلى المجالس الإدارية فيما تختص به ولعل مرد ذلك إلى أن نظام الامتيازات الطائفية لم يعرفه المسلمون في ظل الحكم العثماني فنظام الملل هو استثناء على نسق الدولة وقد احتفظ المسلمون بهذه الميزة وتوشك أن تضيع في زحمة غرائز السلطة الاستقلالية في إطار القيم الوقفية الواحدة في ظل الحضارة الإسلامية .

في التشريع الوضعي وتأثيره على الواقع الوقفي لجهة تصفية الأوقاف الذرية :


مع مركزية الدولة وفقاً للنظام الحديث برزت مشكلة الملك العقاري طبقاً لمفهوم الدستور الفرنسي للثورة الفرنسية بمعنى أن الملك العقاري خصوصية تصرف فردي بغير حدود وفقاً للمادة 16 من الدستور الفرنسي 1793 . ويقول الشارحون لهذا المفهوم: إن الحق الإنساني في الحرية لا يرتكز على العلاقة بين الإنسان والإنسان بل على العكس يقوم على مفهوم الفردية المطلقة في التملك .

وقد اعتمد هذا المبدأ في مركزية مفهوم الدولة وكانت الانطلاقة الأولى اعتباراً من عام 1926 حينما أصدر الشيخ مصطفى المراغي وكان في ذلك الزمن قاضياً شرعياً فتوى تجيز الاجتهاد بين المذاهب الإسلامية أو ما يسمى الاجتهاد الخاص بحيث يمكن الأخذ من مختلف المذاهب في إطار تقنيات مختلفة في الأحوال الشخصية وكذلك في الوقف .

فحين قيام الدولة المصرية بتنظيم وزارة الأوقاف عند بدأ الحياة النيابية عام 1926 نشأت مشكلة الملكية الوقفية فقد جاء في تقرير اللجنة التشريعية لمجلس النواب حول القانون رقم 48 لسنة 1946 المتعلق بأحكام الوقف " منذ بدء الحياة النيابية الحديثة في عام 1926 كان الوقف محلاً للحملات أثناء نظر مشروع ميزانية وزارة الأوقاف وتلا ذلك تقديم اقتراحات قوانين في مجلس النواب ترمي إلى إلغاء الوقف عامة أو إلغاء الوقف الأهلي أو تنظيمه وقام الجدل بين كثير من العلماء ورجال القانون والباحثين ورددت الصحف مختلف الآراء وتكونت هيئة لتمثيل المستحقين للمطالبة بإلغاء الوقف الأهلي أو تنظيمه .

ومن اطلاعنا على مجريات هذه الضجة التي انتهت إلى الأربعينات أي ما بعد الحرب العالمية الثانية نرى أن هيئة كبار العلماء عام 1347 هجرية التي توافق عام 1927 أصدرت بياناً  موقعاً من أئمة المذاهب الإسلامية الأربعة الحنفية والشافعية والمالكية والحنبلية تؤكد عدم جواز بيع الأوقاف وفقاً للشريعة الإسلامية وأن التفريق ما بين الوقف الخيري والوقف الأهلي هو تفريق تحكمي لأن الخير مفهوم عام يشمل نفع المجتمع الفقير والقريب تأكيداً للمصلحة ووحدة المجتمع . وبعد استعراض أقوال الفقهاء في مذكرة تزيد على 66 صفحة نشرت ذلك الزمن، واتفق أن وجدتها في المكتبة القديمة من سوق الأزبكية فإنني اشير إلى ما ورد في الصفحات الأخيرة من مذكرة كبار العلماء :" نحن لا ننكر أن الأوقاف التي تقع تحت ولاية نظار غير نصحاء قد يختل أمرها لكن هذا لا يمس حكمه مشروعية الوقف ولا ترجع تبعيته إلى الواقف وإنما تقع على عاتق من لم يتحروا في اختيار هؤلاء النظار .. ومثل نظار الأوقاف كمثل القوام على أموال اليتامى فإذا كان ما يعرض من القوام من سوء التصرف لا ينفي حكمه جعل مال اليتيم إلى ناظر ناصح أمين وقد نص الأصوليون على أن النهي عن الشيء إن كان لذاته اقتضى فساد ذلك الشيء وإن كان لعارض لا يقتضي الفساد  كالنهي عن الصلاة في الأرض المغصوبة فإنه لعارض الغصب لا لذات الصلاة ولذلك كانت الصلاة في الأرض المغصوبة صحيحة مع الإثم .

والواقع أن الاختلاف نشأ مع قيام الدولة المركزية وفقاً للنموذج الغربي هو اختلاف ثقافة وليس اختلاف مصلحة فالنظرة إلى مفهوم الملكية طبقاً للشريعة الإسلامية جزء من مفهوم الحياة الاجتماعية التي صاغها القرآن الكريم والسنة والوقف هو أحد مظاهر الأداء الاجتماعي تجاه التعامل في الملكية العقارية ولذا فالمسألة تتعلق بتعارض أساسي بين مفهوم العصر الحديث والحضارة الإسلامية .

ويبدو لنا أن فكرة الوقف كأحد مظاهر الوحدة الاجتماعية وتكافلها قد بدأت اليوم تبرز في إطار مراجعة جدية للتراث نشأت في نهاية القرن العشرين وحينما بدأت الدولة عبر العصر الاشتراكي أو الرأسمالية الجديدة تراجع مشيئتها فهناك مؤتمرات عديدة في الكويت كما في رابطة العالم الإسلامي أو مؤسسة الحضارة الاسلامية في الأردن تتولى تطوير فكرة الوقف في مفهومها المؤسسي لكنها مع ذلك تظل حتى الآن في إطارها التنظيري أو التجريبي وذلك لافتقادها عنصراً أشار إليه الأستاذ البشري فيما أوردنا من رأيه في مقدمة رسالة الأوقاف والسياسة هذا العنصر هو الروحية الجماعية أو المناخ الذي أورثته الحياة الاجتماعية في ظل المدنية الإسلامية والتي هي وليدة ذلك العمق الاجتماعي الذي ارتحل اليوم مع ثورة العولمة المبنية على اقتصاد بدء الفسق في سائر الظاهرة.

ومع ذلك فإن الوقف الإسلامي كأحد مظاهر الشخصية الثقافية والاجتماعية للمجتمع المصري والإسلامي عموماً قد احتفظ بموقعه في ظل التشريعات الوضعية الجديدة إذ عمد القانون رقم 48/46 المصري ومن بعده القانون اللبناني والمتعلق بالوقف الذري إلى الاحتفاظ بالأصول الشرعية التي منحت الوقف شخصيته المعنوية المستقلة .

ولئن تركت في بعض أحكامها كرجوع الواقف عن وقفه في الوقف عموماً وفقاً للقانون المصري والوقف الذري خصوصاً في القانون اللبناني إلا أن الشريعة الإسلامية ظلت المعيار في ذلك كله في أحكام تصفية الأوقاف الذرية التي رغم اعتراض العلماء في مذكرتهم المشار إليها قد ظفرت من هذه المعركة لصالح المفهوم الغربي للملكية الخاصة .

وقد أشار القانون اللبناني إلى أن ترتيب الوقف الذري وفقاً لأحكامه لا يجوز أن يكون مؤبداً بل ينتهي بانتهاء الطبقتين من المستحقين ومن ثم يعود إلى الواقف أو ورثته من بعده.

وكذلك فعل القانون المصري .

ولأنه سبق لي في محاضرة تعود إلى الثمانينات قدمت للمتدرجين في نقابة المحامين شرحت فيها موقف التشريع اللبناني والقضاء من معايير تحديد الأحكام لذلك فإنني أرفق بهذه المقدمة بعض ما تضمنته تلك المحاضرة اتماماً للموضوع .


إن نظرتنا إلى التشريع اللبناني حيال الوقف تتطور بتطور المشكلات التي ألحت على القضاء المدني عبر التشريعات التي تعاملت مع الوقف سواء في حدوده العقارية أو في تحليل مضمونه توصلاً لتحرير العقارات من قيوده عن طريق التصفية .


فقد نصت المادة 10 من القرار رقم 3339 على الحقوق العينية التي تجري على العقارات وذكرت في الفقرة التاسعة والعاشرة والحادية عشرة – الوقف والإجارتين والإجارة الطويلة.


أما الوقف فهو حق عيني على العقار وأمام الإجارتين والإجارة الطويلة فهما نوعان من أنواع الانتفاع بالعقار الوقفي عن طريق التأجير ونظراً لطبيعة هذا النوع من الإجارة وما يرتبه من حقوق للمستأجر تنتقل إلى ورثته عبر أجيال فقد أضافه القانون العقاري إلى جملة الحقوق العينية التي يمكن أن تترتب على العقار الموقوف طالما أن المتصرف بالعقار يقوم بدفع ما يترتب عليه من أقساط للوقف مالك الرقبة .


وبالنظر لأن حقوق الإجارة الطويلة والإجارتين وسائر الحقوق التصرفية كالمقاطعة وسواها كانت تتولاها المحاكم الشرعية فقد أصدرت المفوضية الفرنسية تعليمات تفسيرية للقرار  3339 ووجهتها إلى المحاكم الشرعية تمنع فيها على هذه المحاكم إبرام أية عقود تصرفية على العقارات الوقفية وكذلك النظر في أية منازعات تتعلق بهذه الحقوق باعتبار أنها أصبحت من اختصاص القضاء المدني .


أما الأوقاف الجارية على العقارات الأميرية وهي التي وقفها السلاطين القدماء فقد منعت القرارات والتعليمات على المحاكم الشرعية سماع أي إشهاد وقفي على هذه العقارات باعتبار أن الوقف لا يمكن أن يترتب إلا على العقار الملك الخالص كما أبطلت سائر الإشهارات الوقفية التي تمت على العقارات الأميرية ولم يمر عليها الزمن ، أما العقارات الأميرية التي أكتسبها الوقف بالتصرف المكسب لملكية التصرف فقد أجازتها هذه القرارات وأوجبت على لجان التحديد والتحرير قيدها وقفاً غير صحيح .


لكن أشارتنا لهذا التفصيل لا تخلو من دلالة في موضوعنا . فالقانون اللبناني كما يبدو واضحاً قد رعى العقارات الوقفية رعاية خاصة والتزم بشأنها القوانين الشرعية .ولاءم بين قانون الملكية العقارية الذي اعتبر حقوق الإجارة الطويلة حقوقاً عينية تصرفية وبين سلطة الوقف المباشرة على العقار وهي سلطة ذات طابع إداري لها من مميزات السلطة العامة وهذا ما أضفى على دوائر الأوقاف مزايا المؤسسات العامة.


وقد استقر مجلس شورى الدولة على تقرير مزايا السلطة العامة على مؤسسات الأوقاف باعتبارها تنظيماً إدارياً يختص بشؤون الوقف باعتبار مآله الخيري الذي يسهم بالنفع العام .


ولهذا المفهوم أثره في جلاء مشكلات سلطة مجلس الأوقاف في استبدال العقارات الوقفية كما سوف نوضح في هذه المحاضرة .
موقف القضاء اللبناني من تصفية العقارات الوقفية طبقاً لقانون الوقف الذري :

 
وقد اقتصر القضاء المدني في بداية أمره على تناول العقار الوقفي في الشؤون التي اهتمت بها القوانين العقارية طبقاً للقرار 3339حتى إذا صدر قانون الوقف الذري في 10 آذار 1947 برزت عبر هذا القانون مشكلات أساسية أبرزت أهمية دراسة الوقف طبقاً لمصادره الشرعية وقد عمدت المحاكم إلى تحديد بناء الوقف القانوني كشخصية معنوية مستقلة ذات ذمة مالية .

فقانون 10 آذار 1947 قد حدد معياراً مستمداً من الفقه الحنفي يميز بين الوقف الذري والوقف الخيري . ثم إنه وضع تعريفاً جامعاً للوقف باعتباره تَصَدُّقاً بالمنفعة ولو بالجملة.

وبما أن الوقف الخيري يشترك مع الوقف الذري في المال الذي لا يصح الوقف إلا به ، وهو الجهة الخيرية ، فقد اختص قانون 10 آذار 1947 هذه الجهة المالية في الوقف الذري بحصة 15% عند تصفية الوقف الذري .

ومن الطبيعي أن قانوناً يتضمن تصفية الوقف الذري وتحويل العقار إلى ملك للمستحقين يقسم بينهم وفق قواعد القسمة العقارية ، إن قانوناً كهذا سوف يحفز المستحقين إلى الاهتمام بحقوقهم المالية في الوقف وسوف يضع ذلك أمام القضاء وعلى كل صعيد مشكلات وقفية تتعلق بتفسير حجج الوقف أو تلمس معالمها في واقع التعامل أو تحديد شروط التولية ومصلحة وصفة المستحقين في كل ما يدعون به أمام القضاء المدني . ولا يقتصر الأمر على هذا الجانب فهناك الوقف المشترك بين الخيري والذري وقد ألقى القانون الجديد على القضاء المدني عبء استشفاف حدود هذه الشراكة وما إذا كانت موجودة بين هاتين الجهتين أو أن إحداهما تَسْتَقل عن الأخرى بكامل الوقف .

إن هذه المشكلات قد زكت الحاجة إلى استشارة المراجع الفقهية والتي كانت الكلمة الفصل في شؤون الوقف .

ولم يكن الأمر بالعسير على القضاة ورجال القانون فمنذ العشرينات برزت في إطار حركة التحديث في مصر مشكلة الأوقاف الأهلية والأوقاف الخيرية . وترامى إلى القضاء المختلط في مصر والقضاء الأهلي كثير من الحلول المستمدة من الفقه الإسلامي وما أمر هذا الفقه عن حركة القانون المصري ببعيد .

وهكذا كان لدى الرعيل الأول من القضاة الذين شهدوا مولد الدولة اللبنانية ثم مولد قانون 10 آذار 1947 فيض من المعلومات حول بناء الوقف القانوني واتخذت المذكرة التفسيرية لقانون الوقف الذري ما رشح إليها من سوابق القانون المصري في هذا الإطار وما ثار حوله من جدل يتصل بالأصول وبالمذاهب المختلفة للفقه الإسلامي منها مبدأ الرجوع عن الوقف من قبل الواقف وفقاً لبعض المذاهب . لكن قانون الوقف الذري أبقى في تعريفه للوقف على ما استقر عليه بناء الوقف التاريخي حين استمد أسسه من الفقه الحنفي عدا مبدأ الرجوع عن الوقف الذري من الإشهادات التي تجري طبقاً لهذا القانون . وإذا كانت هذه المقدمات قد وفرت نسقاً من الأحكام يتفق مع طبيعة الوقف في بنائه الشرعي والقانوني إلا أن هذا النسق كثيراً ما اضطرب حبله وما يزال يضطرب كلما تناءى الزمن عن تلك الحركة الفقهية والتشريعية وكان لنا أن نشهد بعض هذه الاضطرابات التي دعتنا إلى الحديث في موضوعنا اليوم .

وسنقصر البحث في جوانب ستة فقط وهي الآتية :

1-الوقف كمؤسسة ذات شخصية معنوية .

2-تمثيل الوقف بالمتولي .

3-المستحق في الوقف وموقعه القانوني .

4-حدود المفهوم العيني في الوقف .
5-في تصفية الوقف الذري والوقف المشترك بين الخيري والذري ومفعول قرار التصفية.

6-في شؤون استبدال العقارات الوقفية .

الوقف مؤسسة ذات شخصية معنوية :

1-لقد بدأ الوقف كظاهرة مؤسسية يبرز للقضاء وتبرز أمامه مسألة تحليله توصلاً لحلول ملائمة وتتفق مع القانون وبدا الوقف من حيث واقعه شخصية معنوية ولكن كيف تنشأ هذه الشخصية ؟ إنها إرادة الواقف المنفردة يخرج بمقتضاه العقار الموقوف عن ملك صاحبه . ولكن لصالح من ؟ أجاب الفقه إنها تخرج من ملك الواقف لتصبح في حكم ملك الله وحقاً من حقوقه .

ويفسر الأصوليون مفهوم حق الله بأنه " الحق العام الذي لا يختص به أحد وقد نسب إلى الله تعظيماً لشأنه " ( صدر الشريعة كتاب التلويح على التوضيح ).

فالأستاذ يكن في كتابه شرح الملكية العقارية صفحة 102 يؤكد هذا المفهوم بقوله: إن الوقف يشبه الأملاك المخصصة للمنفعة العامة من جهة أنها غير مملوكة لأحد.

لكنه يخطىء في رأيي إذ يرى وجهاً لتشبيه الوقف بالملكية الخاصة من حيث جواز تملكه بمرور الزمن وجواز حجزه وبيعه لمن كان له حق عيني عليه قبل حصول الوقف وإنشائه.

فمن التدقيق في الأصول الفقهية ( المادة 27 من قانون العدل والإنصاف لقدري باشا) نرى أن جواز حجز وبيع العقار المثقل بحقوق للغير قبل إنشاء الوقف هو في حقيقته إبطال للوقف ويكون هذا الإبطال بقدر ما يكون حق الدائن قائماً وبحدود هذا الحق .

وهذا ما أكده قرار محكمة النقض المصرية مجموعة إرشادي 22/3/62 حيث قالت :

" إبطال الوقف منعاً للإضرار بالدائنين هو إبطال نسبي يقتصر على مصلحة الدائن ويزول هذا الإبطال بمرور الزمن على الحق الذي صدر حماية له ".

ومن المبين أن خروج العقار من ملك الواقف إلى ملك الوقف هو الذي ينشىء حالة جديدة نسميها في وسائلنا القانونية الحديثة بمؤسسة قائمة بذاتها نظراً لما تطرح في العمل من معالم هذه المؤسسة وما المنتفعين من هذه المؤسسة إلا تابعون لنظام هذا الانتفاع دون أن يكون لهم حق في ملكية عين الوقف .

وهذا التحليل المستقى أيضاً من الفقه الإسلامي قد بدا واضحاً في أحكام القضاء اللبناني حول صفة المستحقين بالمداعاة بحقوقهم ومركز المتولي القيم على الوقف ( قرار محكمة التمييز رقم 20 أساس 154 دعوى مملوك / زهرة 6/2/63).

لكن محكمة استئناف بيروت خالفت هذا النسق من الأحكام حين قالت في حكمها المنشور في النشرة القضائية 588/1960.

" ينشأ الوقف عن إرادة الواقف المنفردة ويخضع في أحكامه لشروط الواقف فهو إذنْ بمثابة الحالات التعاقدية لأن هناك إرادة الواقف من جهة وقبول المستحق من جهة ثانية . فلا يختلف في جوهره عن الهبات التي هي بدورها أيضاً من الأوضاع التعاقدية دون القانونية ويخضع بالتالي للشروط الواردة في صك إنشائه ".

لا شك أن هذا يتنافى مع مفهوم الوقف كمؤسسة ويظهر ذلك كله في النتائج التالية :

1-ليس الوقف تعاقدياً وإلا لانتقلت حقوق المستحق إلى ورثته باعتبارهم خلفاً عاماً ، فيما من المتفق عليه أن الاستحقاق في الوقف بالنسبة للطبقات والذُّرِّية استحقاق مباشر بمقتضى صك الوقفية بالنسبة للطبقة الثانية وليس باعتبارهم خلفاً عاماً .

2-لقد بنى القضاء اللبناني على هذه القاعدة الجوهرية أحكام مرور الزمن إذ هذه الأحكام لا تمر بالنسبة للطبقة الثانية إلا من تاريخ استحقاقها بزوال الطبقة الأولى ( راجع فرح أبي راشد حكم وقف بيت الدين ).

3-إن الوضع التعاقدي للوقف ينفي عن الوقف مفهومه الأساسي وهو أنه وقف على غير معينين بالاسم وأن مآله إلى جهة بر لا تنقطع وأن انتفاع الذرية وفقاً لشروط الواقف هو قيد على الجهة المالية للوقف والتي هي ركن لا يصح الوقف إلا بها . كما صرح بذلك قانون الوقف الذري الصادر في 10 آذار 1947.

2-تمثيل الوقف بالمتولي :


ينبني على استقرار الوقف كمؤسسة تنشأ بإرادة الواقف وتخصص من حيث المآل إلى النفع العام أن المتولي يمثل حقيقة الواقف المالية وهي النفع العام فهو لا يمثل المستحقين فيه إنما هو ملزم حيالهم بتنفيذ شروط الواقف وتوزيع الريع عليهم وفقاً لهذه الشروط فمحاسبته وفقاً لأحكام المادة 41 وما يليها من قانون الوقف الذُّري إنما هي محاسبة أمين على ريع الوقف الذي استحقه المستحقون فضلاً عن أنه أمين على عين الوقف وحسن إدارتها .

ونظراً لأن المتولي يرتبط ارتباطاً وثيقاً بمصلحة الوقف المآلية التي تنطبق عليها الأحكام الشرعية فقد أعلن القضاء المدني عدم صلاحيته المطلقة لتعيين متول للوقف في نوعيه الخيري والذري .

قرار محكمة التمييز المدنية الثانية رقم 51 تاريخ 21 أيار 1955 الرئيس سيوفي .

وقد تشدد القضاء المدني في إبراز استقلالية المتولي بإرادة الوقف الذري دون أن يكون للمستحقين أية علاقة في هذه الإدارة سوى محاسبة المتولي عن الريع أمام القاضي الشرعي.

(انظر مجلة حاتم جزء 18 صفحة 64).

" إن الأحكام الصادرة في وجه مستحق بالوقف لا تسري على عين الوقف ولا يجوز الاحتجاج بالقضية المحكمة . وإدخال المتولي في الدعوى لا يعني أنه نائب عن بقية المستحقين أو وكيل عنهم وإنما معناه أن الوقف شخص معنوي ممثل في شخص المتولي فالخصومات التي ترفع عن الوقف أو على الوقف لا تكون إلا من المتولي أو ضده دون ضرورة لإدخال المستحقين فيها ".

فنحن نرى في هذا القرار المبادىء التالية :

1-أن النزاعات يبديها المستحق إنما تتعلق بحدود استحقاقه في الوقف ولا تتصل بكيان الوقف أو بأمواله .

2-أن المتولي يمثل الوقف ولا يمثل المستحقين باعتبار أن الوقف يتمتع بشخصية معنوية مستقلة .

3-أن الخصومات التي ترفع عن الوقف أو على الوقف لا تكون إلا من المتولي أو ضده .

وهذه المبادىء مستمدة من الفقه الإسلامي ومن التطبيقات المستمدة منه في الاجتهاد المصري منذ بداية هذا القرن .

راجع بشارة طباع جزء أول صلى الله عليه وسلم 398-399 حيث أشار إلى قرار محكمة الإسكندرية المختلفة تاريخ 22 كانون الثاني 1903 .

" أن الناظر ليس وكيلاً عن كل مستفيد من الوقف ولكنه ممثل للكائن المعنوي للوقف ".

وتبعاً لذلك درج القضاء اللبناني في عمليات التحديد والتحرير إلى حصر المقاضاة بالمتولي دون المستحقين وقد جاء في أحد القرارات .

" أن حق المقاضاة بخصوص الأملاك الوقفية يعود لمتولي الوقف لا يملك المستحق هذا الحق. فاذا دوّن أحد المستحقين اعتراضاً على تحديد عقارات أو ادعى حقوقاً عينية عليها ولم يتبينَّ المتولي الاعتراض أو الادعاء فترد الدعوى لانتفاء صفة المدعي للخصومة ".

انظر استئناف جبل لبنان المدنية الأولى قرار رقم 370 تاريخ 19 تشرين الأول 1968 البستاني / المطران خريش .

وبالرغم من وضوح هذه المبادىء المستقرة في اجتهاد القضاء المدني نرى شذوذا عن هذه القاعدة قرار القاضي العقاري في طرابلس في قراره الصادر بتاريخ 21/6/1966 في وقف إسماعيل زكريا حيث اعتبر المستحقين في الوقف الذري أصحاب صفة في الاعتراض على قيد الوقف وقفاً خيرياً فيما هو وقف ذري لمصلحتهم وإذا كنا سنعود إلى مسألة حدود المفهوم العيني في الوقف ونناقش قرار القاضي العقاري في هذه الناحية فإننا نكتفي هنا بالاشارة إلى أن هذا القرار مخالف للقواعد الفقهية التي تمنع تمثيل الوقف بالمستحقين فيه .

لكن محكمة استئناف جبل لبنان في حكم حديث صادر بتاريخ 6/1/1983 مجلة العدل صفحة 184 أساس رقم 426/83 قالت :

" حيث إن المستأنف عليها تنازع في صفة المستأنف لتقديم طلب الاسقاط معتبرة أن وضعه كمتول خاص على الوقف يستمد ولايته من المتولي العام راعي الأبرشية يوجب عليه التقيد بموقف المتولي العام الرافض لسقوط الدعوى وأن خروجه عن هذا الموقف وإصراره على متابعة دعوى الإسقاط يعتبر تجاوزاً لصلاحيته كمتول خاص .

وحيث إن ما تتذرع به الجهة المستأنف عليها يعتبر وارداً قانوناً عندما يكون الوقف خيرياً محضاً عندئذ يكون المتولي الخاص تابعاً للمتولي العام وملزماً بالتقيد بالتعليمات التي يحددها له المتولي العام باعتبار أن صلاحياته منبثقة عن رابطة التبعية التي تربطه بالمتولي العام .

وحيث إن الأمر يختلف في الأوقاف الذرية والأوقاف المشتركة بين الذرية والخيرية ، فالمتولي على الحصة الذرية يستمد سلطته وصلاحياته من مستحقي الوقف الذين يمثلهم ويسوق الدعاوى بأسمهم فهو أمين على مال الوقف ووكيل عن المستحقين (المادة 41 من قانون الوقف الصادر في 10 آذار 1947).

فلا علاقة لمتولي الحصة الخيرية به ولا سلطة له عليه .

وهذا القرار يخالف التحليل الذي اتبعه الاجتهاد اللبناني فيما  أشرنا إليه من أحكام في عدة وجوه .

الوجه الأول : رابطة التبعية بين المتولي العام والمتولي الخاص:


استقر اجتهاد محكمة التمييز في خصوص العلاقة بين المطران الولي العام ومن يعينه الولي الخاص لإدارة الوقف على القول بأن الولي الخاص أقوى من الولي العام والولي الخاص أولى من الولي العام وهو يتولى إدارة الوقف ويمثله لدى القضاء .

قرار محكمة التمييز المدنية الأولى رقم 6 تاريخ 3 آذار 1971 حاتم صفحة 61 جزء 116.

فاذا كان الولي الخاص المعين هو أقوى وأولى فإن التبعية للولي العام تكون تبعية تعيين وليس تبعية نيابة ووكالة عن الولي العام كما ذهب إليه هذا الاجتهاد إذ إنه لا يمكن أن يكون الوكيل صاحب صفة ويفقد هذه الصفة الأصيل . وقد أخطأ الحكم في هذه النقطة من التعليل .

الوجه الثاني : في سلطة المتولي على الجهة الذرية من الوقف المشترك.

يستند حكم محكمة استئناف جبل لبنان إلى المادة 41 من قانون 10 آذار 1947 للقول بأن المتولي يستمد سلطته من المستحقين وهذا في رأينا مخالف لمفهوم الوقف ولما استقر عليه اجتهاد القضاء اللبناني فضلاً عن أنه التباس في فهم أحكام المادة 41 من قانون 10 آذار 1947 .

إن المادة 41 قد وردت في هذا القانون تحت بند محاسبة المتولين ومسؤوليتهم .

إذ نصت هذه المادة على ما يلي :

" يعتبر المتولي أميناً على مال الوقف ووكيلاً عن المستحقين ولا يقبل قوله في التصرف في شؤون الوقف أو على المستحقين إلا بسند",

فالمتولي في هذا الجانب يتمتع بصفتين :

1-صفة المؤتمن على أموال الوقف .

2-صفة الوكيل على المستحقين في قبض الريع وتوزيعه عليهم .

وهذه الصفة لا يستمدها من المستحقين ولكن من نظام الوقف نفسه فضلاً عن نص المادة 41.

3-المستحق في الوقف وموقعه القانوني :

أوضحنا أن المستحق يتمتع بعلاقة تنظيمية بالوقف . وأنه تبعاً لذلك لا يمثل الوقف ولا يعتبر المتولي ممثلاً له في هذا الخصوص .

وقد استقر الاجتهاد اللبناني على إبراز العلاقة التنظيمية هذه التي لا يملك المستحق بيعها ولا التنازل عنها .

قرار محكمة استئناف لبنان الشمالي الأولى رقم 58 تاريخ 12 حزيران 1974 دعوى مسيكة/ بارود حاتم جزء 155 صفحة 64.

أيضاً : قرار محكمة استئناف بيروت المدنية الثالثة قرار رقم 662 تاريخ 27 أيار 66 دعوى طرابلسي / ضد طرابلسي حاتم جزء 6 صفحة 56.

" إن إسقاط الحق في دعاوى الوقف الذري غير ذي مفعول دائم باعتبار أن أحكام قانون الوقف تتعلق بالانتظام العام وليس لمن أعطي حقاً بحكم القانون أن يتنازل عنه ".

4-حدود المفهوم العيني في الوقف .

إذا كان المستحق يتمتع بعلاقة تنظيمية أملتها شروط الواقف فهل تعتبر علاقة الاستحقاق هذه حقاً عينياً ؟

إن  أهمية هذا الموضوع تجلت في قرارات القاضي العقاري وفي تثبيت محاضر التحديد والتحرير . فحين يصف القاضي العقاري الوقف بأنه خيري أو ذري فهل هذا الوصف يؤدي إلى تحديد نوع الوقف بصورة محصنة بقيود السجل العقاري ؟

إن هذه المشكلة قد طرحت في الحقيقة أمام القاضي العقاري في طرابلس في دعوى وقف العيون المشار إليها كما أنها تطرح أمام القضاء الشرعي في الوقت الحاضر فقد اعترض مستحقون في وقف ذري على قيد الوقف وقفاً خبرياً محضاً لمصلحة مسجد وقبل القاضي الاعتراض وحول قيد الوقف من وقف خيري إلى وقف ذري .

والواقع أن القضية تطرح وجوها عدة في الموضوع :

الوجه الأول: حدود صلاحية القاضي العقاري في هذا الإطار :

إن المادة 25 من القرار رقم 176 حصرت صلاحية القاضي العقاري في الخلافات " القائمة على وجود أو على مدى حق الملكية وحق عيني على مال غير منقول أو الخلافات القائمة على موقع حدود العقار ".

فلكي يعتبر تحويل الوقف من وقف خيري إلى وقف ذري لا بد من البحث فيما إذا كنا أمام حق عيني أم لا ؟

ففي الحالة الأولى لا بد للقاضي العقاري أن يفصل بين وقفين مستقلين في كيانهما وفي شروطهما وقف خيري ينازع وقفاً ذرياً على ملكية عقار .

في هذه الحالة لا بد من ثبوت وجود هذين الخصمين قانوناً .

والجهة المعترضة هي التي تحدد إطار هذا النزاع إذا كان المعترضون يزعمون بأنهم مستحقون في وقف آخر يملك هذا العقار ( مع الإشارة إلى أن اعتراضاً كهذا يصدر عن غير ذي صفة كما أوضحنا سابقاً ).

وفي هذه الحالة عليهم مراجعة القضاء المختص الذي يثبت إنشاء حالة الوقف القانونية بقطع النظر عن الملكية العقارية .

الوجه الثاني : ما يزيد عن حدود صلاحية القاضي العقاري :


بعد تثبيت العقار وقفاً فإن تقرير ما إذا كان هذا الوقف خيرياً أم ذرياً أمر يتعلق بالاستحقاق وليس بعين الوقف .

فطالما الاستحقاق بحد ذاته ليس حقاً عينياً بل هو حق شخصي في ذمة المتولي بعد حصول الريع وانفصاله عن إطار العقار فإن القاضي بتعديه لهذه المشكلة مجدداً والحكم بأن الوقف الخيري الذي يملك العقار هو وقف ذري تجاوز على صلاحية القضاء الشرعي الذي يتولى الفصل في النزاعات حول استحقاق الوقف ، في الوقت الذي لا يمس هذا التجاوز حقاً عينياً يُناط أمر الفصل فيه استثناء بالقاضي العقاري كما تقتضي المادة 25 خصوصاً وأن تقسيم الوقف إلى ذري وخيري هو تقسيم حديث صدر بمقتضى قانون 10 آذار 1948 بغية تسهيل تصفيته ولا علاقة للقاضي العقاري بهذا الجانب من الوقف .

وهذا ما أكدته محكمة التمييز في قرارها الصادر في 25/1/1957 النشرة القضائية ص55 حيث قالت :

" لمعرفة ما إذا كان الوقف ذرياً محضاً أم مشتركاً بين الذري والخيري يجب الرجوع إلى صك الوقف الأساسي لا إلى ما حصل عليه من الوقوعات بمفعول القوانين الحديثة".

الوجه الثالث :  إن قانون 10 آذار 1947 أناط لمحاكم التصفية فقط وصف الوقف وبيان ما إذا كان ذرياً صرفاً أم خبرياً صرفاً أم مشتركاً وذلك بهدف تصفيته . أما دعاوى الاستحقاق في الوقف فقد أحالها إلى المحكمة الشرعية .

فمتى تثبت القاضي ملكية العقار للوقف يصبح من اللغو كل إضافة تتعلق بحقوق الجهة الذرية أو الخيرية كما أوضح ذلك قرار محكمة التمييز .

وليس من شك في أن هذه الأخطاء تعود إلى اضطراب مفهوم الوقف في ذهن القضاة الذين يفصلون في هذه الأمور .

وهذا ما أكدته محكمة التمييز في قرارها الصادر في 25/1/1957 النشرة القضائية صلى الله عليه وسلم 55 حيث قالت :

" لمعرفة ما إذا كان الوقف ذرياً محضاً أم مشتركاً بين الذري والخيري يجب الرجوع إلى صك الوقف الأساسي لا إلى ما حصل عليه من الرقوعات بمفعول القوانين الحديثة" .

5- في تصفية الوقف الذري والوقف المشترك بين الخيري والذري ومفعول قرار التصفية:


أورد قانون 10 آذار 1948 أحكاماً تتعلق بتصفية الوقف الذري والجهة الذرية في الوقف المشترك .

وقد تصدى القضاء اللبناني كما أشرنا إلى الصكوك الوقفية والقيود لتحديد حقوق الجهة الذرية من الجهة الخيرية وتحديد المبرات القائمة على الوقف الذري وفقاً للتعليمات التي أصدرها معالي وزير العدل عام 1956 القاضي الكبير الأستاذ أميل تيان .

وقد استقر اجتهاد القضاء اللبناني وبالخصوص محكمة التمييز العليا في أحكام عديدة من الإطالة الإشارة إليها جميعاً على أن حفظ 15% مقابل الجهة المالية للجانب الذري من الوقف المشترك أمر يقرره قانون الوقف الذري .

وإننا نكتفي بالإشارة إلى الحكم الهام الذي أصدرته محكمة التمييز المدنية برئاسة الرئيس جورج سيوفي وعضوية المستشارين بستاني وحيدر رقم 76 أساس 56/57 .

" وبما أن لدائرة الأوقاف اذن حصة مالية في كل وقف ذري سواء كان هذا الوقف ذرياً محضاً منذ الأساس أم كان ذرياً بعد فرز الحصة الخيرية من الوقف المشترك على اعتبار وجود احتمال انقراض الذرية وعودة الوقف إلى الدائرة المذكورة .

وبما أنه لا تأثير للقسمة الحاصلة على الوقف المشترك بين جهتيه الخيرية والذرية على نصيب دائرة الأوقاف لأنه ليس ما يمنع أن تجري قسمة الوقف المشترك ويستمر الوقف على جهة ذرية سنوات طويلة يكون له فيها صفة الوقف الذري المحض الذي يمكن أن يعود لدائرة الأوقاف بكامله إذا انقرضت الذرية ".

بالرغم من وضوح هذا المبدأ فقد صدقت محكمة التمييز الغرفة الرابعة في حكمٍ لها حديثٍ صادرٍ في 31/3/1980 رقم 5/80 ما كان قد وقعت فيه محكمة استئناف لبنان الشمالي رقم 405 تاريخ 9 تشرين الثاني 73 المنشور في مجلة حاتم ج149 صفحة 62 من أخطاء فادحة في هذا السبيل حيث اعتمد المبادىء التالية :

1- الوقف المشترك يفترق عن الوقف الذري المحض بأن الواقف في الوقف المشترك استهدف الخير جزئياً منذ إنشائه بينما الوقف الذري المحض لم يستهدف الخير منذ إنشائه بل الذرية وبالتالي فإن الخير ليس جهة مستهدفة من حيث المآل .

2- إن القانون رقم 10/47 أجاز قسمة الوقف المشترك بين الجهة الخيرية والجهة الذرية وأجاز كذلك قسمة الوقف الذري المحض بين المستحقين ففي الحالة الأولى اختص الجهة الخيرية بما هو محدد في شرط الواقف باعتبارها تعبيراً عن إرادته الصريحة وفي الحالة الثانية اختص الجهة الذرية بنسبة 15% تعبيراً عن إرادة عدها القائمون مفترضة لدى الواقف .

3- إنه في تصفية الجهة الذرية عملاً بالمواد 32-35 للوقف المشترك بعد قسمته لا يعود من الجائز حفظ 15 % للجهة الذرية عملاً بالمادة 27 .

إن مجال هذه المحاضرة لا يتسع لمناقشة سائر هذه الحجج وقد خصصنا لها مقالاً منفرداً، وعدت مجلة العدل بنشره ونكتفي فيما يتعلق بهذه الحجج بتحديد النقاط التالية :

أولاً : إن الوقف الخيري المحض قد أخرجه قانون الوقف الذري أصلاً من دائرة اهتمامه وبالتالي فلا يمكن أن يتحدث القانون عن إرادة مفترضة بخصوصه وإرادة ظاهرة . كما قال الحكم .

فتحديد 15% من الوقف الذري المحض هو تحديد استنسابي يتعلق فقط بالجهة الخيرية المآلية للوقف عموماً وقد حدد التشريع اللبناني نسبة 15% لكن بعض القوانين كالقانون العراقي حدد لها 10 %.

وإذا هذا الاستنساب هو استنساب تحكيمي فلا يمكن أن يشمل جهة خيرية محضة تأخذ حكم الوقف الخيري المحض كما عرفها القانون لأن هذه الجهة أيضاً قد خرجت عن دائرة اهتمام القانون .

ثانياً: إن القانون قد نص على قسمة الوقف المشترك بين جهتيه الخيرية والذرية وهذه القسمة لا تحمل معنى التصفية وإنما معنى الاستقلال بين الجهتين بحيث تصبح كل جهة وقفاً مستقلاً الأول خيري محض والثاني ذري محض . ثم إن القانون قد أجاز في معرض التصفية قسمة الوقف الذري المحض بين المستحقين وفقاً للمادة 17 قسمة عقارية نهائية وبما أن الجهة المالية للوقف الذري المحض مستحقة أيضاً فقد أجاز إعطاءها 15% من مجموع مساحات العقار الوقفي المحض .

وفي هذه الحالة وإذا شاء من قسمت لهم عقارات الوقف الذري المحض تمليكهم عقارياً هذه الحصص فيمكن ذلك دون أن تحسم مرة أخرى 15% لأنها حسمت في القسمة الأولى .

فالقرارات قرار محكمة الاستئناف في الشمال وقرار محكمة التمييز التبست عليها النصوص وكان يمكن لهما الاستئناس بمجرى ما سبقهما من أحكام .

ثالثاً: إن القانون أوجب على القاضي في قسمة الوقف المشترك بين الخيري والذري أن يتفحص صك الوقفية ليحدد حصة الجهة الخيرية من حصة الجهة الذرية فماذا لو ظهر أن الحصة الخيرية المحضة وفقاً لصك الوقفية تبلغ 5 % مثلاً فهل يمكن رفع هذه النسبة إلى 15%؟

إن هذا لم يقل به أحد الآن القسمة في الوقف المشترك تختلف عن القسمة العقارية بين المستحقين فالأولى قسمة بين وقفين قائمين والثانية قسمة تصفيته بين مستحقين وتعتبر الجهة المالية المستحق الأخير .

رابعاً : إن قانون الوقف الذري قد حدد نوعين من الوقف في مادته الأولى الوقف نوعان : ذري وخيري .

وبالتالي فهو لم يحدد الوقف المشترك بأية أحكام باعتبار أن أحكامه يستقيها من نوعي الوقف كل فيما خصه من أحكام .

يبقى أن نتوقف قليلاً عند أثر حكم التصفية :

هل إن قرار التصفية قرار ذو مفعول إعلاني أم أنه قرار ومفعول انشائي اختلفت الأحكام حول هذه النقطة .

راجع قرار محكمة التمييز غرفة ثانية 1954 باز صفحة 162 حيث قررت بأنَّ مفعول قرار التصفية هو مفعول إعلاني يعود إلى تاريخ تقديم الدعوى .

لكن محكمة التمييز عادت في قرار رقم 20/63 مجموعة باز صفحة 264 فقالت :

" حيث إن الحكم بإنهاء الوقف يعتبر إذن  ذا مفعول إنشائي لأنه يحدث وضعاً جديداً وهذا التفسير مع صيغة النص القانوني إذ إن المادة 34 من قانون 10 آذار 1947 تقول بأن إنهاء الوقف يتم بقرار تصدره المحكمة ".

ولا شك أن لقرار التصفية مفعولاً إنشائياً لأنه ينتهي بحكم القانون وما ضآلة الربع وعدم الانتفاع به إلا أسباب توفر الحالة القانونية التي ينشئها قرار المحكمة ولهذا الفرق نتائج هامة تتعلق بالمستحق .

فاذا توفي المستحق أثناء النظر في الدعوى تنتقل حصته إلى من يليه وفقاً لنظام الوقف في حال ما إذا كان قرار المحكمة ذا مفعول إنشائي بينما في حال المفعول الإعلاني تنتقل الحصة إلى ورثته .

6-في شؤون استبدال العقارات الوقفية :

ونأتي أخيراً إلى شؤون استبدال العقارات الوقفية :

وليس من شك في أن شؤون الاستبدال تخرج عن صلاحية القضاء العدلي فالاستبدال شأن تستقل به مجالس الأوقاف الإسلامية طبقاً للأمر الإداري رقم 80 في العقارات التي لها حقوق تصرفية للغير والأمر الإداري رقم /3/ في العقارات الوقفية غير المثقلة بحقوق تصرفية للغير.

ودوائر الأوقاف تقرر الاستبدال وتشرف في الوقت نفسه على كيفية توظيف بدل الاستبدال بما يكفل استمرار الوقف . والطعن بقرارات المجلس الإداري لا يختص بها القضاء العدلي فيما استقر عليه الأمر من أحكام عديدة لا مجال لذكرها .

لكننا نعود مرة أخرى إلى قرار محكمة التمييز رقم 5/80 الصادر في دعوى وقف السنجق أوقاف والمصدق لقرار محكمة الاستئناف الشمالية رقم 405/73 حيث إن هذا القرار تعرض لقرار المجلس الإداري في كيفية استعمال المال المتحصل من استملاك عقار وقف ذري وقد استند قرار محكمة التمييز المشار إليه إلى القرار رقم 53/68 الصادر عن محكمة التمييز غرفة ثالثة مجموعة باز صفحة419/68 . أوقاف / العابد حيث قالت هذه المحكمة.

" حيث يتضح مما تقدم أن للمجلس الشرعي الأعلى سلطة اتخاذ القرارات اللازمة بصدد الأوقاف الخيرية الصرف أما الأوقاف المشتركة بين الخيري والذري فلا سلطة له على الجهة الذرية في الوقف وعلى الحقوق التي أولاها القانون لمستحقي الوقف بما فيها حق طلب تصفيته سنداً لقانون 10 آذار 1947 ".

ولا بد لنا في هذا الإطار من أن نشير إلى الأمور التالية :

1-إن الأوقاف الخيرية تخرج عن نطاق التصفية أصلاً يضاف إلى ذلك أن الوقف الذري المحض أو الجهة الذرية في الوقف المشترك تخضع فيما يتعلق بالتصفية لصلاحية المحكمة المدنية . كما قال قرار محكمة التمييز .

2-بما أن التصفية إنهاء للوقف فهذا الأمر لا علاقة للمجلس الشرعي الإسلامي الأعلى ولا لدوائر الأوقاف الإسلامية به لأن سلطة هذه المراجع على الوقف إنما تكون في حال حياته أما في حال انتهائه فإنه يصبح ملكاً صرفاً ويصبح من صلاحية المحاكم المدنية .

3-إن القرار التمييزي الأخير فيما يبدو قد خلط بين حياة الوقف وبين إنهائه .

ففي حياته تستقل دوائر الأوقاف في إدارة الوقف الخيري إذا كان وقفاً مضبوطاً . أما إذا كان وقفاً غير مضبوط ويديره متول فهي تشرف على عمل المتولي وتحاسبه كما يقوم المجلس الإداري بتعيينه وفقاً لنظام توجيه الجهات .

أما في الوقف الذري فتتم إدارته بواسطة متول يعينه القاضي الشرعي ويتولى محاسبته .

4-إنه في الوقف الخيري المحض وفي الوقف الذري تستمر مجالس الأوقاف الإدارية في القيام بعمليات استبدال العقار الوقفي طبقاً للقرار رقم /3/ وللقرار رقم 80 كما أشرنا .

فهذا الإطلاق الذي اعتمده قرار محكمة التمييز يحتاج في الواقع إلى تفصيل وهو لا شك قد أوقع محكمة التمييز في حكمها بدعوى وقف السنجق في ذلك الالتباس الذي أدى بها إلى التعرض لمهمات المجالس الإدارية .

لكن قضاء التمييز لم يسلم من التباس آخر وهو عدم التفريق بين تصفية الوقف الذري والذي يختص به القضاء المدني وتصفية رقبة العقار الوقفي الذي عليه حقوق تصرفية للغير وفقاً للقرار رقم 80 والذي هو من اختصاص الدوائر الوقفية .

راجع قرار محكمة التمييز النهائي هبة عامة 1964 باز 1964 صفحة 140 رقم 18 حيث جاء فيه:

" بما أن محكمة استئناف بيروت قضت بفسخ الحكم المستأنف الذي يقضي بما يخالف الوقف الذري ورؤية الدعوى بطريق الانتقال والقول بعدم صلاحية المحاكم المدنية لتصفية العقارات الوقفية التي عليها حقوق تصرفية للغير بل إن ذلك يعود لدوائر الأوقاف العامة .

" وبما أن الجهة المعترضة تطلب في دعواها الحالية إنهاء الوقف الملقى على العقار 340 زقاق البلاط واعتبار أن ما انتهى منه أصبح ملكاً لمستحقيه .

وبما أن النزاع يدور حول مسألة إنهاء الوقف .

وبما أن المادة 34 من قانون الأوقاف الذرية بتاريخ 10 آذار 1947 تنص بأن تقرير المحكمة المدنية المختصة إنهاء الوقف وتصفية الحقوق المختلفة بالمترتبة عليه وفقاً للقواعد التي حددها القانون المذكور .

وبما أن الدعوى المبحوث فيها من صلاحية المحكمة المدنية …"

وإننا نعلق على هذا القرار بالأمور التالية :

1-إن قرار محكمة الاستئناف الذي أشار إليه قرار التمييز قد طبق قانون 10 آذار 47 وبالخصوص المادة 23 التي نصت على ما يلي :

" تراعى أحكام القرار رقم 80 المؤرخ في 29 كانون الثاني 1929 في معاملة استبدال العقارات التي عليها حقوق تصرفية للغير …"

2-إن قرار التمييز لم يفرق بين إنهاء الوقف واستبدال العقارات التي عليها حقوق تصرفية للغير فيما هذا التفريق واضح في قانون 10 آذار 1947 الذي نص على الإنهاء في المادة 34 لكنه نص على استبدال رقبة العقارات التي عليها حقوق تصرفية للغير في المادة 23 وأوكل هذا الأمر إلى أحكام القرار رقم 80.

إذا كان الأمر كذلك .

وإذا كان الاستبدال يتم وفق أصول نص عليها القرار رقم 80 في العقارات الوقفية التي عليها حقوق تصرفية للغير فإن هنالك مشكلات أخرى بدأ القضاء وبالخصوص قاضي دائرة الإجراء في طرابلس يقع فيها وهو رفع إشارة المرتب الوقفي عن العقار لمصلحة المتصرف لمجرد أن يقوم صاحب التصرف بإيداع بدل الاستبدال المقرر في دائرة الإجراء .

إن لدينا مجموعة من القضايا لا تزال منظورة أمام القضاء وإنْ كنا نسجل بأن محكمة البداية أعلنت عدم اختصاصها في عدة قضايا سابقة وقد أحسنت صنعاً .
1 –وزير الأشغال سابقاً .





