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 قيود الممكية وضوابطها في الفقه الإسلامي
 أبوبكر زيادة إبراىيـ ساتي. د

 أستاذ مساعد ػ كمية الشريعة والقانوف ػ جامعة الزعيـ الأزىري
 

 :المستخمص
تعتبر الممكية في الفقو الإسلامي مف الموضوعات اليامة لمغاية ، وعمى أساسيا قامت نظرية فقيية إنبري 

عدد مف الفقياء المعاصريف لإرساء قواعدىا وتمثمت ىذه الأىمية في ارتباطيا بكثير مف مسائؿ 
المعاملات، لذلؾ كاف الاختيار لموضوع قيودىا وضوابطيا يجب مراعاتيا بدءاً مف التممؾ وانتياءً 

لذلؾ تمثمت المشكمة في ماىية الضوابط التي يجب مراعاتيا في التممؾ والتصرؼ وما ىي . بالتصرؼ
اتبعت في ىذا . حدود ىذه القيود والضوابط وييدؼ البحث إلى اتجاه مجموعة مف القواعد الحاكمة لمممكية

اىـ ما توصمت إليو مف نتائج تمثمت في أف الممكية تدور . البحث المنيج الوصفي التحميمي المقارف
حوليا كثير مف الموضوعات في المعاملات، وأف المستخمص غير حر في ممارسة حقوقو في الممكية 
نما مقيد بضوابط تابعة مف الشرع، كذلؾ يحؽ منع الشخص مف ممارسة حقوقو مف الممكية لأسباب  وا 

عامة أو خاصة، وأف الشخص لا بد أف يراعي في تممكو وتصرفو ىذه القيود والضوابط والا عُد خروجو 
 .عف ذلؾ مخالفة

Abstract  
Ownership in Islamic jurisprudence from the very important issues, and on the basis of the 

theory of jurisprudence kick, a number of contemporary scholars to establish the their rules 

and this represented important in a much of the issues relate to transactions, so choice was the 

subject of restrictions and controls must be observed starting from the end of the ownership 

and disposition, for that what represented the problem in the controls that must be considered 

in the ownership and disposition of what are the limits of these restrictions and controls, the 

research aims at the direction of a set of rules that govern the ownership. The study followed 

the descriptive analytical method comparative. The most important findings was that the 

Ownership revolve around many of the themes in the transactions, and extracted is not free to 

exercise his rights in the ownership but restricted controls a subsidiary of Shari'a, as well as 

the right to prevent a person from exercising his rights of ownership for reasons of public or 

private, and that the person must take into account in owned and disposal of these restrictions 

and controls or consider for so foul. 
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 مقدمة
أقرت الشريعة الإسلامية الممكية الخاصة، وأخذت بيا، وبنت أحكاميا عمى الاعتراؼ بيا والتشجيع عمييا 

إنما :" سورة البقرة ، ويقوؿ سبحانو " الذي ينفقوف أمواليـ بالميؿ والنيار:" وحمايتيا، يقوؿ الله تعالى 
 الانعاـ  25ايو " ولا تغربوا ماؿ اليتيـ الا بالتي ىي أحسف"، 15سورة التغابف ايو " أموالكـ وأولادكـ فتنة 

فإف ىذه الآيات وغيرىا كثير تنسب الأمواؿ بصفة عامة إلى إفراد الناس ، وكما يقوؿ المعسروف ،إف 
روح " الإضافة في أموالكـ لا تقيد الا الاختصاص ، وىو شامؿ لاختصاص الممكية واختصاص التصرؼ

 ".4/202 – للالوس –المعاني 
كؿ المسمـ :" وقد اقر الرسوؿ صمى الله عميو وسمـ الممكية الخاصة بقولو وفعمو ، فمف أقوالو عميو السلاـ

 ".عمى المسمـ حراـ، دمو ومالو وعرضو
ذا كاف الإسلاـ قد اقر الممكية الفردية ، إتباعا لمفطرة التي فطر الله الناس عمييا، لما ليا مف اثر فعاؿ  وا 
عمى دفعيـ إلى العمؿ، وعمارة الكوف وتشجيعاً ليـ عمى الكسب، والتمتع بما خمؽ الله ، فانو مف وجية 

أخرى قد وضع لمممكية طريقيا الصحيح الذي يجب أف تسير فيو تنتيي بالإنساف إلى سعادة الدنيا 
ذلؾ متاع الحياة "ومف ذلؾ تنبيو الناس أف الماؿ ما ىو الا متاع زائؿ وما عند الله خير وأبقى، . والآخرة

ثـ تسألف "ومف أف ىذا الماؿ سوؼ يسألوف عنو يوـ لا ينفع ماؿ ولا بنوف " الدنيا والله عنده حسف المآب
ومف شأف ىذه المسئولية أف تقمؿ مف حب الناس لو، وتخفؼ تعمقيـ بو، وتؤدي إلى " يومئذ عف النعيـ

عمالا لمبدأ المسئولية، فاف كؿ فرد لا بد أف يراعي . توجييو الوجية الصالحة المفيدة ولكف مع ىذا كمو وا 
حراز الماؿ، ثـ ليس لو أف يتصرؼ كيفما  قيود وضوابط في تممكو لمماؿ، فميس لو الاكتساب بأي وجو وا 
شاء واف كاف ممكو وتحت سيطرتو، وكذلؾ لا يسمح لو أف يستعمؿ حقو في الممؾ استغلالًا واستعمالا الا 
في حدود معينة، واف لا يتعسؼ في ذلؾ والا رد وزجر، كما إف الدولة ليا الحؽ في النزع لممكية الفردية 

لذلؾ يأتي موضوع قيود وضوابط الممكية مدار بحثنا . لمصمحة عامة أو خاصة بشروطيا وضوابطيا
والذي مف خلالو سنبيف ىذه القيود والضوابط، حدودىا وأسبابيا ، وكيفية استخداميا وذلؾ مف خلاؿ 

 .مباحث ومطالب الورقة إف شاء الله
  الإسلاميوضوابطها في الفقه قيود الممكية 

 :تمهيد
سبؽ أف الممكية نوع ـ الاستحلاؼ، ومنة مف الله عمى عباده، ولكنيا ليست مطمقة بؿ موجية بأوامر الله 

ونواىيو، ومف ثـ يتعيف عمى المستخمفيف أف تكوف تصرفاتيـ في حدود تمؾ الأوامر والنواىي، وطبقا 
 .لتوجييات الشرع

المبادئ الأساسية ، تعتبر بمثابة الضوابط لنظاـ الممكية في الشريعة ويحسف بنا أف نذكر مجموعة مف 
 .الإسلامية
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 :أصول كمية
الممكية الفردية في الإسلاـ مصونة بلا حظر، ولا حد لما يممكو الإنساف مف ماؿ طبقا لقواعد وأحكاـ - 1

الشرع الإسلامي ، في بيانو لأسباب الممؾ المشروعة، والأسباب التي يمنع التممؾ عف طريقيا، وفي بيانو 
لضوابط التصرؼ في الماؿ والانتفاع بو، وفي حرصو عمى مصمحة جماعة المسمميف في نفس الوقت، 

 .والحاكـ المسمـ يراقب ذلؾ كمو، فتفاوت الناس في الدخوؿ والثروات لا يمنعو الإسلاـ
أقر الإسلاـ الممكية العامة في الامواؿ التي تتعمؽ بيا حاجات مجموع أفراد الأمة، كما أقر ممكية - 2

 .الدولة كذلؾ 
 :عمؿ الإسلاـ عمى عدـ تركيز الثروة في أيدي قمو مف الأفراد بعدة وسائؿ منيا- 3
 نظاـ الميراث/ أ

 الزكاة / ب
 الانفاؽ والصدقات في سبيؿ الله/ ج
تحريـ كنز الامواؿ وحبسيا عف أف تكوف عنصرا مف عناصر الانتاج، وبصفة عامة عف أف تؤدي / د

والذيف يكنزوف الذىب والفضة ولا ينفقونيا في سبيؿ )دورىا في حفظ حياة الناس وقوتيـ ، يقوؿ الله تعالى 
 .ومف الانفاؽ استثمار الامواؿ (34:التوبة )(الله فبشرىـ بعذاب اليـ

الممكية في الإسلاـ ليست وسيمة لمبطر، والترؼ، والسرؼ ، والتبذير ، والاستغلاؿ، والتسمط ، - 4
 .والإضرار بالغير

خوؿ الإسلاـ لمحاكـ المسمـ سمطات واسعة في مراقبة وتنفيذ قواعد الشرع التي تنظـ حياة الناس، - 5
 :وتحقؽ في ضوء ما تقدـ جميعو نعرض قيد وضوابط الممكية عمى النحو التالي

 .تعريؼ الممؾ والضابط:- المبحث الأوؿ
 . ضوابط تتعمؽ بأسباب التممؾ–المطمب الأوؿ 
 . ضوابط تتعمؽ بسمطات المالؾ في التصرؼ والانتفاع–المطمب الثاني 
 :ضوابط تتعمؽ بممؾ الغير، وتشتمؿ عمى :- المبحث الثاني
 . حقوؽ الارتفاؽ–المطمب الأوؿ 
 .حقوؽ الجوار- المطمب الثاني
 .(مدى سمطة الحاكـ المسمـ في تقييد حؽ الممكية)قيود عارضة أو طارئة :- المبحث الثالث
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 المبحث الأول
 ما هو الممك والضابط والقيود

 :تعريف الممك والضوابط
 :تعريف الممك: أولًا 

يعني احتواء الشيء والقدرة عمى الاستبداد بو، أي الانفراد بالتصرؼ فيو ، والممكية اسـ :الممك في المغة
 الممؾ ، ويدؿ عمى معنى الاستئثار والاستبداد بما –منسوبا إلى المصدر  (ـ ؿ ؾ)صيغ مف المادة 

 . (1)يتعمؽ بو مف الأشياء 
 :الممكية في اصطلاح الفقهاء:  ااياً 

 كما يقوؿ الشيخ ابو زىرة في مرماىا ، واف اختمفت –لمممؾ في اصطلاح الفقياء تعريفات كثيرة تتقارب 
 .في منباىا

رأي  عمماؤنا المعاصروف الجمع بينيما فعرفوا الممؾ  وتفاديا لما وجو إلى تعريفات السمؼ مف انتقادات
اختصاص الإنساف شرعا عمى وجو يمنع الغير منو، ويمكف صاحبو مف التصرؼ فيو ابتداء ، الا : بأنو

 .لمانع شرعي يمنع ذلؾ
 (2) تقسيمات المال من جواز تممكه إلى  لا ة أقسام:  ال اً 
ما لا يجوز تمميكو ولا تممكو مجاؿ كالأراضي والمنشآت العامة كالمواصلات العامة والطرؽ وغير - 1

 .ذلؾ فيذه كميا لا يجوز لأحد إف يتممكيا
حلاؿ بيت الماؿ وزارة المالية الآف- 2 . ما لا يجوز ذلؾ فيو الا بسبب شرعي كالأراضي الموقوفة وا 

 .والاستثناء الا إذا كاف ىناؾ مسوغ شرعي وىو الإذف بالتصرؼ
 .ما يجوز تمميكو وتممكو دائما في كؿ حاؿ وىو ما عدا ما تقدـ مما يممكو الأفراد والجماعات- 3

 (3)ىذا ويتنوع الممؾ بناء عمى تقسيمات الماؿ إلى نوعيف
 .الممؾ التاـ، وىو ما يكوف شاملًا لمعيف ومنفعتيا جميعاً أي لرقية الشيء الممموؾ مادتو وذاتو ولمنافعو كذلؾ: النوع الأوؿ

 .وىو ما كاف مقصورا عمى الرقية وحدىا أو عمى المنفعة وحدىا:- الممؾ الناقص: النوع الثاني
 :تعريف ضوابط وقيود الممكية:  ااياً 

، والضوابط بمعنى : الضبط لزوـ الشيء وحبسو، ضبط عميو يضبط ضبطاً وضبط الشيء حفظو بالحزـ
 (4)القاعدة

إف القاعدة في الاصطلاح بمعنى الضابط وىي الأمر الكمي المنطبؽ عمى جميع " قاؿ الفيومي 
 (5)"جزئياتو

وقيد العمـ بالكتاب حيطو، وكذلؾ قيد الكتاب . القيد معروؼ ، والجمع اقياد وقيود، ومنيا قيدت الدابو
 .(6)بالشكؿ ، شكمو، والمقيد خلاؼ المطمؽ
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 –الملاحظ لمتعاريؼ المغوية في شأف الضابط والقيد كميا شارت إلى معف الأحكاـ والضبط والقاعدة 
ومف ىنا يمكف أف تعرؼ قيود وضوابط الممكية بأنيا مجموعة مف القواعد يجب . والمقيد ضد المطمؽ

 .التزاميا عند التممؾ والاستغلاؿ والاستعماؿ والتصرؼ
 الضوابط التي  تمحق أسباب التممك: المطمب الأول 

ىنا أسباب لشرعية لمتممؾ، وعمى ذلؾ فميس كؿ سبب يحصؿ بو الممؾ يكوف مشروعا ، فيناؾ مف 
الأسباب مالا يثبت بيا ممؾ، وىي ما منعتو الشريعة وحرمتو، فحرمت التممؾ عف طريؽ السرقة 

والغصب، والربا ، والرشوة، والقمار ، والخداع ، والغش، والاحتكار ، والتغرير، والاتجار في الخمر 
 .والخنزير وغيرىا مف المحرمات

. كما منعت كؿ طريؽ يجعؿ مف الممكية وسيمة لمظمـ ، والاضرار بالناس، وأكؿ أمواؿ الناس بالباطؿ
ولا تأكموا أموالكـ بينكـ بالباطؿ وتدلوا بيا  إلى الحكاـ لتأكموا فريقا مف أمواؿ ):وفي ذلؾ يقوؿ الله تعالى
 ( 188: البقرة)(الناس بالإثـ وانتـ تعمموف

 : وقد بيف شيخ الإسلاـ ابف تيمية رحمو الله أف المحرمات قسماف
 .محرـ لعينو كالنجاسات مف الدـ والميتة- 1
ومحرـ لحؽ غيره وىو ما جنسو مباح مف المطاعـ والنقود وغير ذلؾ، وىذا القسـ تحريمو يعود إلى - 2

 :النظاـ ، لأنيا انما تحرـ لسببيف
قبضيا بغير طيب نفس صاحبيا، ولا إذف الشارع وىذا ىو الظمـ المحض كالسرقة والخيانة : أحدىما 
 .والغصب

قبضيا بغير اذف الشارع أو اذف صاحبيا وىي العقود والقبوض المحرمة كالربا والميسر ونحو ذلؾ : الثاني
(7) 

 الضوابط التي تتعمؽ بسمطات المالؾ في التصرؼ والانتفاع: المطمب الثاني
 .الثابت مف تعريؼ الممؾ أنو يخوؿ صاحبو مكنة التصرؼ والانتفاع 

 (8)فامتلاؾ الامواؿ ليس مقصودا لذاتو ، بؿ لما تحققو الأمواؿ مف فوائد ومصالح في حياة الناس 
 :وقد نظمت الشريعة الإسلامية كيفية استعماؿ الماؿ والانتفاع بو، كما نظمت طرؽ التصرؼ فيو، وىذا ما نتناولو فيما يمي

 :ضوابط استعمال الممك والااتفاع به: الفرع الأول
لقد منع الإسلاـ الترؼ والتبذير والاسراؼ وايضا منع التقتير، فنيى عف الأكؿ والشرب في آنية الذىب 

 .(9)والفضة ، وعف لبس الرجاؿ لمحرير والذىب  
 :يقوؿ الله تعالى. فالترؼ مذموـ في القرآف وفي السنة

انيـ . لا بارد ولا كريـ . وظؿ مف يحموـ . في سموـ وحميـ . وأصحاب الشماؿ ما أصحاب الشماؿ)
 (45-41: الواقعة )(كانوا قبؿ ذلؾ مترفيف
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ياؾ والتنعـ ):  لما بعثو إلى اليمف قاؿ لو  أف رسوؿ الله وأخرج الإماـ أحمد عف معاذ بف جبؿ  وا 
 (10) (فاف عباد الله ليسوا بالمتنعميف

 :والإسراؼ والتبذير ىو ما جاوز القصد والحد في النفقة 
ياؾ والتنعـ فاف عباد الله ليسوا بالمتنعميف.... )  (11) (وا 

فالإنساف ليس لو أف يصرؼ الماؿ الا فيما ينفعو في دينو او ): وفي ذلؾ يقوؿ شيخ الإسلاـ ابف تيمية
وآت ذا القربى حقو والمسكيف وابف السبيؿ ولا تبذر ):ذلؾ سفو وتبذير نيى عنو الله سبحانو وتعالىدنياه وما سوى 

 (26: الإسراء)(تبذيرا
  .(12)ولذلؾ قرر الفقياء أف السفو يوجب الحجر، عمى تفصيؿ ذلؾ بينيـ مبسوط في كتب الفقو

نمائيا، وعدـ كنزىا أو  ومف ناحية اخرى حثت الشريعة عمى العمؿ والكسب وعمى استثمار الامواؿ وا 
وقياـ )فالأمة القوية ىي التي تتمتع باقتصاد قوي، وكما يقوؿ صاحب مغنى المحتاج  . (13)إضاعتيا 

 .(14)(الديف يتوقؼ عمى أمر الدنيا
 (29: الإسراء) (ولا تجعؿ يدؾ مغمولة إلى عنقؾ): كما منعت الشريعة التقتير فقاؿ تعالى

 (67: الفرقاف)(والذيف إذا أنفقوا لـ يسرفوا وؿ يقتروا): وقاؿ تعالى 
 .والتوازف بيف الحاليف عدـ الإسراؼ وعدـ التقتير ىو قواـ حاؿ الأمة والأفراد والمنيج المنشود في الشرع 

 :ضوابط التصرؼ في الممؾ: الفرع الثاني
 :التصرؼ احد عناصر الممؾ، والضوابط التي تتعمؽ بيذا الشؽ مف عناصر الممؾ سنعرضيا في حالتيف

 .ضوابط التصرؼ في الممؾ حاؿ حياة المالؾ - 1
 .ضوابط التصرؼ في الممؾ لما بعد وفاة المالؾ وبعدىا- 2

 :ضوابط التصرف في الممك في حياة المالك: أولاً 
 :الرضا أساس التصرفات الا ما است اى. 1

تقرر النصوص الشرعية أف الأساس في انتقاؿ الممؾ في حياة الشخص ىو الرضا ، سواء أكاف تجارة أو 
 .(الخ....تبادؿ أمواؿ أو ىبة

 :وفي ذلؾ يقوؿ الله تعالى 
 (29: النساء)(يا أييا الذيف آمنوا لا تأكموا أموالكـ بينكـ بالباطؿ الا أف تكوف تجارة عف تراض منكـ )

 (4:النساء) (وآتوا النساء صدقاتيف نحمة، فاف طبف لكـ عف شيء منو نفسا فكموه مريئا):  ويقوؿ سبحانو
 (15) (لا يحؿ ماؿ أمرئ مسمـ الا بطيب نفس منو): وقاؿ  (إنما البيع عف تراض):  أنو قاؿوعنو 

ولذلؾ منعت الشريعة كؿ ما يؤثر عؿ الرضا والاختيار ويعيبو، كالإكراه، والغمط ، والتدليس بكؿ صوره ، 
ووضعت القيود عمى تصرفات الصبي، وذوي الغفمة والمعتوه ، والسفيو، كما وضعت قيودا لمتصرؼ في 

 .الممؾ في حالة مرض الموت، عمى تفصيؿ في ذلؾ مبسوط في كتب الفقو 
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ومما يتعمؽ بالرضا كأصؿ مقرر شرعا القيود الارادية التي ترد عمى الممؾ سواء أكانت تمؾ القيود بارادة 
 :منفردة او عقدية وىو ما نتناولو فيما يمي

 :القيود الإرادية . 2
ىي ما كاف لارادة المالؾ الدور الأساسي فييا، سواء أكانت تمؾ الارادة منفردة، أو مرتبطة بارادة أخرى 

 .(بالارادة العقدية)وىي ما تسمى 
 :الارادة المافردة وتقييدها لمممك/ أ

يتمثؿ ذلؾ في التبرع بمنفعة العيف الممموكة، كميا كما في الاعارة ، او بعضيا كعدـ تعمية بنائو عف حد 
 .معيف

، خلافا لممالكية عمى الراجح عندىـ مف إف : وفي حكـ التبرع اختمؼ الفقياء فالجميور يرونو غير ممزـ
 . وذلؾ فيما عدا النذر اذ يجمع الفقياء عمى لزومو(16)التبرع ممزـ لممالؾ 

 :العقد وتقييده لمممك/ ب
 : ونخص بالذكر ىنا أربع صور لأىميتيا ىي

 حالة بيع منفعة العيف الممموكة لفترة معينة كما في الاجارة/ 1
 .حالة رىف العيف الممموكة/ 2
  (17)حالة انشاء حقوؽ ارتفاؽ جديدة عمى خلاؼ بيف الفقياء في جواز ذلؾ / 3
 .ممكية الشقؽ أو الطبقات لفترة قياـ العقار/ 4

كما تتمثؿ القيود العقدية في الشروط المقترنة بالعقد والتي تقيد آثاره وأحكامو ، سواء أكانت لمصمحة أحد 
 (18)المتعاقديف أو لمصمحة الغير، وىذا النوع مف الشروط محؿ تفصيؿ واسع في كتب الفقو 

 :حالات ازع الممكية عمى خلاف الأصل. 3
الأصؿ ىو أف تكوف ممكية الشخص مصونة ، ولا تنتقؿ إلى غيره في حياتو الا برضاه، وفي ذلؾ يقوؿ 

 ((لا يزوؿ ممؾ المالؾ الا أف يشاء ولا يممؾ رجؿ شيئا الا أف يشاء الا في الميراث  )): الإماـ الشافعي
(19). 

الا أف ىناؾ حالات أجازت فييا الشريعة نزع الممؾ جبرا عف صاحبو، أما لمصمحو فردية راجحة، أو 
 .لمقتضيات المصمحة العامة

 :الحالات التي أجازت فيها الشريعة ازع الممك جبرا عن صاحبه، مراعاة لمصمحة فردية راجحة/ أ
 .الشفعة/ 1
 .الحجر عمى المديف المفمس وبيع أموالو جبرا عنو وفاء لديونو/ 2
 .إذا امتنع الراىف عف بيع الرىف/ 3
الأشياء التي لا تنقسـ ، أو في قسمتيا ضرر، كإتلافيا، يجوز أف يجبر عمى البيع مف رفضو، إذا / 4

 .(20)طمبو الشركاء معو، إلى غير ذلؾ مف الصور المنثورة في كتب الفقو 
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الحالات التي أجازت فيها الشريعة ازع الممك جبرا عن صاحبه، مراعاة لمقتضيات المصمحة / ب
 :العامة

 .بيع الطعاـ المحتكر جبرا عف صاحبو، عند الحاجة اليو/ 1
الأرض المجاورة لممسجد إذا ضاؽ بالناس، تؤخذ جبرا مف صاحبيا وكذا الأرض اللازمة لشؽ طريؽ، / 2

 .(21)أو مجرى ماء ، ونحو ذلؾ مما ىو مبسوط في كتب الفقو 
 :ضوابط انتقاؿ الممؾ لما بعد وفاة المالؾ وبعدىا: ثانياً 

 :لقد وضعت الشريعة نظاما دقيقا وعادلا لانتقاؿ الممؾ لما بعد وفاة المالؾ وبعدىا وىو ذو شقيف
يتمثؿ في حؽ المالؾ في التصرؼ في مالو تصرفا مضافا إلى ما بعد الموت عف طريؽ الوصية، : الأوؿ

 :ولكف ىذا التصرؼ عف طريؽ الوصية ليس طميقا مف كؿ قيد، بؿ ىو مقيد بأمريف ىاميف ىما
إف الله تبارؾ وتعالى تصدؽ عميكـ بثمث أموالكـ في  )) لحديث الرسوؿ . أف يكوف في حدود الثمث/ أ

 .(22)(  (آخر أعمالكـ زيادة في أعمالكـ فضعوه حيث شئتـ
 .لا وصية لوارث الا أف يجيز الورثة/ ب

 . ، فاذا أجازىا الورثة فقد أسقطوا حقيـ وزاؿ المانع (23  )وىذا حديث لرسوؿ الله 
 . ، ولكف الجميور عمى ما جاء بو الحديث المذكور(24)وفي خلاؼ واسع بيف العمماء 

يتمثؿ فيما يثبت بالشرع في تركة المورث مف حقوؽ الميت نفسو في مالو بعد وفاتو، مف تكفينو : الثاني
وتجييزه، وحقوؽ الدائنيف، وحقوؽ الورثة، وحؽ بيت الماؿ عند عدـ وجود وارث لمميت، وما يتعمؽ بكؿ 

 (25)ذلؾ مف تصفية تركة الميت، وعمى تفصيؿ في كؿ مسألة مف ىذه المسائؿ مبسوط في كتب الفقو 
 :عدـ الاضرار بالغير عند استعماؿ الممؾ والتصرؼ فيو- الفرع الثالث

يريد الله بكـ اليسر ): مف المحاؿ أف يشرع الله سبحانو وتعالى لعباده مف الحقوؽ ما يضرىـ لقولو تعالى
 (185:البقرة )(ولا يريد بكـ العسر

 .(26)(لا ضرر ولا ضرار):ولقولو صمى الله عميو وسمـ 
فكؿ ما جاءت بو الشريعة مف حقوؽ وأحكاـ مقيد بعدـ الضرر، ومف ثـ فلا يسوغ أف تتخذ الحقوؽ وسيمة للاضرار 

فمممالؾ أف ينتفع بممكو ويتصرؼ فيو، بما لا يضر بغيره أو حتى نفسو مف نحو سفو وتبذير اذ يحجر عميو في  .بالناس
 وما يترتب عمى استعماؿ المالؾ لحقو مف الضرر بغيره، قد يكوف ضررا مقصودا أراده المالؾ .ىذه الحالة

مف استعمالو لحقو، وقد يكوف غير مقصود، ثـ أف الضرر قد يكوف كثيرا فاحشا، وقد يكوف قميلا نادرا، 
وأنو قد يكوف ضررا محقؽ الوقوع ، وقد لا يكوف كذلؾ، ولكف يغمب عمى الظف وقوعو، وقد لا يغمب عمى 

الظف وقوعو، فاذا كاف الضرر مقصودا دوف أف يكوف لممالؾ مف مصمحة يبتغييا مف استعماؿ حقو، 
فانتفاء المصمحة يعتبر قرينة عمى قصد الاضرار، ويجب عميو الكؼ عف ىذا الاستعماؿ بؿ ويعد معتديا 
باقدامو عمى الاضرار بغيره باستعمالو حقو، وكذلؾ الحكـ ، إذا صاحب ذلؾ القصد تحصيؿ منفعة أو 

  .(27)مصمحة ، ولكف كاف بامكاف المالؾ أف يحقؽ منفعتو بطريؽ آخر لا ضرر فيو بغيره
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أما إذا انتفى قصد الاضرار ، وكاف لممالؾ في استعماؿ حقو منفعة ومصمحة، ولا يتـ لو تحصيميا الا  
بضرر يقع لغيره، فاف مف الفقياء مف يرى أف الضرر الذي يقع بغيره إذا كاف عظيما فاحشا، وليس نادر 

يتحمؿ الضرر الأخؼ لدفع الضرر )الوقوع، قدـ عمى حؽ المالؾ في استعمالو لحقو، اعمالا لقاعدة 
 .كالطعاـ إذا منعو صاحبو لحاجتو اليو بحسب العادة، بينما يطمبو غيره دفعا لميلاؾ (الأشد

ويرى البعض أف العبرة بالضرر إذا كاف فاحشا بقطع النظر عف نية المالؾ أقصد الاضرار أـ لـ 
 .(28)يقصد

واذا كاف الضرر الذي يمحؽ الغير مف استعماؿ المالؾ لحقو، لا يتناسب مع ما يعود عمى المالؾ مف 
نفع، أو لا يتناسب مع الضرر الذي يمحقو ، فيما لو منع مف استعماؿ حقو، بمعنى أف الضرر الحاصؿ 

 .(29)لغيره كاف أكثر، فاف المالؾ يمنع مف استعماؿ حقو
واذا تساوت الاضرار فمممالؾ استعماؿ حقو، لرجحاف كفتو، لكونو مالكا أو كاف الضرر نادر الوقوع، أو 

 .(30)تافيا قميلا، فلا يترتب عميو تقييد حؽ المالؾ في استعمالو لحقو 
واذا كاف المالؾ مقيد بعدـ الاضرار بالغير مف الأشخاص ، فانو مف باب أولى يكوف استعمالو مقيداً بعدـ 

الاضرار بالمجتمع، إذا لمصمحة العامة مقدمة عمى المصمحة الخاصة، والضرر الخاص يتحمؿ لدفع 
الضرر العاـ، وىذه قاعدة ميمة مف قواعد الشرع ، مبنية عمى المقاصد الشرعية في مصالح العباد 

 .(31)استخرجيا المجتيدوف مف الاجماع ومعقوؿ النصوص
والضرر العاـ كتمقي السمع، وبيع الحاضر لمبادي ، والامتناع عف بيع داره، أو فدانو، وقد اضطر الناس 

 . لمسجد جامع او غيره فيمنع
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 المبحث ال ااي
 ضوابط تتعمق بممك الغير وحقوقه

 حقوق الإرتفاق: المطمب الأول 
 .مما تتقيد بو ممكية العقار، أف يتقرر عميو حؽ لمنفعة عقار آخر، دوف نظر إلى شخص مالكو: معناىا

ممموؾ  (مرتفؽ)لمنفعة عقار آخر  (مرتفؽ بو)حؽ مقرر عمى عقار : وعمى ذلؾ فحؽ الارتفاؽ ىو
  .(32)لشخص آخر، غير مالؾ العقار المرتفؽ بو

 .كحؽ الشرب والمجرى والمرور والمسيؿ
 :(33)أوجو الاختلاؼ بيف ىذا النوع مف المنفعة وحؽ الانتفاع الذي يثبت للؤشخاص 

 .أف حؽ الارتفاؽ يكوف مقررا لعقار، بخلاؼ حؽ الانتفاع فانو مقرر لشخص- 1
حؽ الارتفاؽ يكوف دائما متعمقا بعقار ، بخلاؼ حؽ الانتفاع، فقد يتعمؽ بعقار أو بمنقوؿ، كما في - 2

 .كتاب ونحوه
، بالنسبة لمالؾ العقار المرتفؽ بو، فلا يممؾ انياءه او ابطالو ، بخلاؼ حؽ - 3 حؽ الارتفاؽ لازـ

، فيممؾ المالؾ لمعقار المتعمؽ بو ابطالو ، كما في حالة مستعير الأرض  .الانتفاع ، قد يكوف غير لازـ
حؽ الارتفاؽ بالنسبة لمالؾ العقار المرتفؽ بو حؽ سمبي ، لا يتطمب منو الا عدـ التعرض لصاحبو - 4

في انتفاعو، بخلاؼ حؽ الانتفاع، فقد يمزـ فيو الشخص بعمؿ، او الامتناع عف عمؿ، كتسميـ الشيء 
 .المعار ، أو الامتناع عف معارضة الموصي لو بمنفعة الأرض الموصي بيا في الانتفاع بيا

حؽ الارتفاؽ يرى الحنفية أنو حؽ دائـ بدواـ ما يتعمؽ بو ، فلا يزوؿ بتغير المالؾ، ولا ينتيي بوفاتو، - 5
 .ويرى بعض المالكية أنو يقبؿ التوقيت

 :طبيعة حقوق الارتفاق
 :اختمف الفقهاء في ذلك إلى فريقين

 يرى أنيا ليست أموالا في ذاتيا، لعدـ امكاف حيازتيا، ومف ثـ لا يجوز بيعيا او ىبتيا (34)فريؽ / أ
   (35)استقلالا ، ولكف يجوز بيعيا تبعا للامواؿ التي تتعمؽ بيا

 ، اذ الحؽ يعتبر عندىـ كذلؾ ، إذا تعمؽ بالماؿ ، (36)الا أف الحنفية اعتبروا ىذه الحقوؽ حقوقاً مالية 
بأف كاف خادما لمماؿ، أو قائما بو مثؿ حؽ الشرب، والمرور ، والمسيؿ، والتعمي ، أو موثوقا لو ،  كما 
في حؽ الارتياف ، أو إذا تعمؽ الحؽ بمحض الارادة والاختيار ، ولـ يتعمؽ بالماؿ كحؽ الشفعو وحؽ 

 .(37)الولاية 
 . إلى اعتبارىا أموالا ، لذلؾ جاز عندىـ بيعيا وىبتيا(38)وذىب جميور الفقياء/ ب
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 :أسباب  بوت حقوق الارتفاق
 :أن يتعمق حق الارتفاق بمرتفق عام- 1

كالطرؽ العامة والأنيار الكبيرة ، والمصارؼ العامة، ومنشأ حؽ الارتفاؽ في ىذه الحالة، ىو الشركة 
 .العامة في ىذه المرافؽ

 :الالتزام بها شرعاً - 2
مثؿ ما حدث عندما أمر عمر بف الخطاب الضحاؾ بف خميفة أف يمر بالقناة مف العريض إلى أرضو 

 .(39 )عبر أرض محمد بف سمماف لثبوت ذلؾ الحؽ شرعا
 :قد ياشا حق الارتفاق اتيجة لوضع العقارين بحسب الطبيعة- 3

باف يكوف أحد العقاريف أعمى مف الآخر فيسيؿ ماء الأوؿ إلى الثاني كمياه الأمطار ومياه الارتشاح، ففي 
 .ىذه الحالة الأخيرة يثبت حؽ الصرؼ عمى العقار المنخفض بحكـ الطبيعة

 :اشتراطها في عقد معاوضة- 4
وىنا خلاؼ بيف الفقياء، فذىب غالبية الاحناؼ إلى عدـ جواز انشاء حقوؽ ارتفاؽ بعقود مستقمة ولكف 

 (40)يجوز أف تنشأ ىذه الحقوؽ تبعا لاشتراطيا في عقود المعاوضة 
ويذىب المالكية والشافعية إلى أف ىذه الحقوؽ يمكف أف تنشأ بعقود المعاوضات استقلالا ، فيؤلاء الفقياء 

 .يعتبروف المنافع أموالا كما سبؽ بيانو
  (41)الاذن من مالك العقار المرتفق به إذا كان ممموكا خاصا - 5
 :القدم عاد الجهل بسبب الحق - 6

والقاعدة أف القديـ يبقى عمى قدمو ، لظيور أنو كاف بناء عمى سبب صحيح، وذلؾ ما لـ يثبت بطلاف 
 .السبب الذي قاـ عميو حؽ الارتفاؽ فيحكـ ببطلانو ويزاؿ

، (42)والقدـ ىنا ليس ىو المنشئ لمحؽ ، ولكف اعتباره قرينة عمى الرضا بالحؽ ، وتبرعا بو واقرارا بو 
 .وتقدير مدة القدـ مختمؼ فييا فقيؿ أربعة أعواـ وقيؿ أكثر

 ىؿ حقوؽ الارتفاؽ محصورة في عدد معيف اـ لا ؟
 : إلى أنيا محصورة فلا يجوز لممتعاقديف استحداث حقوؽ جديدة وىي عندىـ (43)ذىب غالبية الأحناؼ 

 .حؽ الشرب/ 1
 .حؽ المرور/ 2
 .حؽ المجرى/ 3
 .حؽ المسيؿ/ 4
 .حؽ التعمي/ 5

 .ويمحؽ بيا حقوؽ الجوار 
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وذىب المالكية والشافعية إلى أنيا ليست محصورة في عدد معيف، ويجوز الاتفاؽ عمى إثبات حقوؽ 
جديدة ، ويرى الشيخ عمى الخفيؼ معيـ أف حقوؽ الارتفاؽ ليست محصورة، اذ أنيا كثيرة وتختمؼ 

باختلاؼ موضوعاتيا وأسبابيا، وما يراد منيا، فمنيا ما يتعمؽ بالمياه في استعماليا وصرفيا ، ومنيا ما 
  (44)يتعمؽ بالمباني وتحسينيا ، وتوفير الشمس واليواء ليا ونحو ذلؾ 

 :وسنقتصر عمى أىـ حقوؽ الارتفاؽ وىي
 .حؽ الشرب/ 1
 .حؽ المسيؿ/ 2
 .حؽ المرور/ 3
 :حؽ الشرب: أولا

يطمقو الفقياء عمى النصيب مف الماء ،ويطمقونو أيضا عمى زمف الشرب، سقيا لمزرع : معناه
 .والشجر،ويمحؽ بحؽ الشرب،حؽ الشفو وىو خاص بشرب الدواب والإنساف ومنفعتو

 :أقسام المياه بالاسبة لحق الشرب وحق الشفه
 :ماء الأاهار الكبيرة العامة وما تفرع عاها- 1

وىذه المياه ليست ممموكة لأحد ، ومف ثـ فيي عمى أصؿ الاباحة، ويكوف لكؿ إنساف أف ينتفع بيا ، 
ويسقي زرعو وشجره وحيوانو ، سواء بشؽ جداوؿ منيا أو بفتح كوبري ومنافذ في حوافيا أو بنصب آلات 
رافعو عمييا، كؿ ذلؾ بشرط عدـ الاضرار بعامة الناس ، لشركة الناس فييا شركة اباحة لا ممؾ ، أما ما 

 .يحرز مف ىذا الماء ، كاف ممكا لمحرزه، ولا ينتفع بو الا باذنو ، كالماء في مجراه الخاص بو
 :ماء المجرر والببر في ارر ممموكة ممكا خاصاً - 2

وذلؾ مثؿ الترع والنييرات التي يحدثيا شخص في ممكو، أو في أرض موات لو حؽ احيائيا ، أو ينفجر 
 .ماؤىا في أرض ممموكة 

والماء في ىذه الحالة غير محرز، وغير ممموؾ لصاحب الأرض ، واف كاف يجري في أرض ممموكة 
 :وذلؾ لما يأتي

 .أف ىذه المجاري والينابيع لـ تتخذ في العادة وسيمة لحيازة ىذا الماء/ أ
أف الماء في ىذه الحالة يجري متتابعا وباستمرار مع تنوعو ورشحو عمى الدواـ، إلى درجة تحوؿ دوف / ب

 .حيازتو، ومف ثـ لا يعد محوزا بممكية الأرض التي يجري فييا
أف الحاجة إلى ىذه الماء متجددة ومستمرة وليس في الاخذ منو ضرر بأصحاب الأرض، وخالؼ / ج

 (45)المالكية في ذلؾ، واعتبروا أف ماء ىذه الأماكف ممموؾ لمالكيا لحيازتو اياه بواسطتيا 
 :حكـ ىذا الماء

 .يختمؼ حكـ ىذا الماء بالنسبة لحؽ الشرب عنو بالنسبة لحؽ الشفو
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يرى الحنفية أف حؽ الشرب يثبت في ىذا الماء لأف الماء في ىذه الحالة غير ممموؾ : حق الشرب/ أ
 .(46)لمالؾ الأرض، بؿ شركة بيف الناس 

 .(47)ويرى المالكية أف الماء ممموؾ لصاحب الأرض يرسمو متى شاء ويمنعو متى شاء لأنو أحؽ بو  
وعند الحنابمة أف الماء إذا سيؽ مف نير غير ممموؾ إلى مجرى ممموؾ، كاف ممكا لمالؾ المجرى، أما إذا 

الناس شركاء في )): انفجر الماء في أرض ممموكة بسبب حفر فلا يكوف ممموكا لمالؾ الأرض لحديث 
، ولكف يكوف أحؽ بو مف غيره ، فيأخذ منو حاجتو أولًا فاذا فضؿ منو شيء لـ يمنعو عف طالبو ((ثلاثة

(48). 
ويعمؿ فضيمة الشيخ محمد أبو زىرة عدـ ثبوت حؽ الشرب في ىذا الماء الا يقدـ غير معروؼ أو بإذف 
خاص مف المالؾ بأف الشرب ليست لو نياية معمومة، وقدر معموـ ، ففي اباحتو تعرض لضرر الحرماف 
مف الانتفاع ، واحتماؿ ابطاؿ حؽ صاحب الأرض الذي أجرى الماء في ممكو الخاص، اذ أف ممكيتو 

 .(49)للؤرض التي يجري فييا الماء أوجد لو امتيازا بذلؾ الممؾ الذي قدمو 
 وبالنسبة لحؽ الشفو في ىذا الماء فانو يثبت لكؿ إنساف ولا يخص شخصا دوف آخر، :حق الشفه/ ب

ذا ما قامت الضرورة  لشربيـ وشرب دوابيـ ، بشرط عدـ الاضرار، لأف حؽ الشؼ ىانما ثبت لمضرورة، وا 
فميس لصاحب الأرض التي فييا الماء أف يمنعيـ عنو، ليأخذوا منو ما يدفع اليلاؾ عنيـ والا كاف ليـ 

 .في اضطرارىـ إلى الماء أف يقاتموه بالسلاح
أما إذا كانت الشفو تاتي عمى كؿ الماء فقد اختمؼ الفقياء، فقاؿ بعضيـ ليس لصاحب الأرض المنع 
 .لأف الماء غير ممموؾ لو ، وقاؿ بعضيـ أنو لو المنع لأف حقو أولى بالرعاية لأف الماء يجري في ممكو

 :الماء المحرز والمحوز- 3
وىو  ما يكوف في الأواني والصياريج الخاصة ويدخؿ في ممؾ صاحبو بالاستيلاء عميو وبحيازتو، ولكف 

واذا خاؼ شخص عمى نفسو مف اليلاؾ وليس معو . ما زالت شبية الشركة الطبيعية بالاباحة عالقة بو
ماء وسأؿ صاحب الماء المحرز فمنعو وكاف عنده ما يفضؿ عف حاجتو ليس لو أف يقاتمو بالسلاح ولكف 
لو بغير قتاؿ مغالبتو ومجاىدتو مراعاة لحرمة الممؾ، أما إذا كاف صاحب الماء ليس عنده ما يزيد عف 

 .حاجتو فلا يجوز مقاتمتو لأنو أولى بالماء باعتباره يممكو
 :حق المجري: أولاً 

 .يتبع حؽ الشرب حؽ المجرى ، فيو حؽ اجراء الماء المستحؽ شربا، وامراره في أرض إلى أخرى ممموكة لشخص آخر
وىذا المجري قد يكوف ممؾ صاحب العقار المرتفؽ أي الأرض التي تسقي منو، واف كاف يخترؽ أرض 

غيره، وقد يكوف ممؾ صاحب الأرض التي اخترقيا وقد يكوف ممكا مشتركا لأصحاب الأرض التي تحيط 
 .بو
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وليس لصاحب الأرض التي يخترقيا المجرى أف يمنع صاحب حؽ الشرب او صاحب حؽ المجرى مف 
امرار الماء فيو وليس لو أف ينقؿ المجري مف مكانو في الأرض إلى مكاف آخر منيا الا برضاء أصحاب 

 .(50)الحؽ في المجري 
ولصاحب الأرض التي يمر فييا المجري أف يطالب أصحاب الحؽ فيو بازالة الضرر الذي يصيبو منو 

ومف ثـ كاف لصاحب الحؽ في المجرى حؽ المرور عمى حافتو لاصلاحو كما أف الأرض التي يمر بيا 
 .المجري يثبت ليا حؽ الشرب عمى المجري أو حؽ الصرؼ بعد استيفاء صاحب المجري حقو منيا

 :حق المسيل:  اايا
ولا يسقط حؽ المسيؿ بتغيير . ىو حؽ صرؼ الماء الزائد عف الحاجة أو غير الصالح مف ممؾ الغير

واصلاح الخمؿ في . صفة وحالة العقار الذي يمر فيو مف أرض زراعية إلى دراسة أو خربة إلى عامرة 
 .المسيؿ عمى مف ليـ الحؽ فيو، ومف ثـ كاف ليـ حؽ دخوؿ ممؾ غيرىـ ليذا الغرض

 :حق المرور:  ال اً 
ىو أف يكوف لمشخص بمفرده حؽ المرور في ممؾ غيره أو معو دوابو ليصؿ إلى ممكو، سواء أكاف : معناه

 .الطرؽ ممموكا لمغير أـ ممموكا لصاحب حؽ المرور لكنو يخترؽ ممؾ غيره
 ..الطريؽ عاـ أو خاص: أنواع الطريؽ

 .هو ما كان غير ممموك لأحد: الطريق العام/ أ
 .ويثبت لكؿ إنساف حؽ المرور فيو ولكؿ صاحب عقار متصؿ بو أف يفتح أبوابا أو نوافذ انشاء أو اعادة

أما انشاء مظمة أو بمكوف أو يضع عروضا لمتجارة فاف كاف ذلؾ لا يمحؽ الضرر بالمرور فيو فيو غير 
وعند أبي حنيفة لكؿ واحد مف الناس أف . أما إف كاف يمحؽ ضررا بالمرور فيو منع مف ذلؾ. ممنوع

يمنعو مف ذلؾ واف يكمفو رفع ما وضعو سواء أكاف فيو ضرر أـ لـ يكف إذا وضع بغير اذف ولي الأمر ، 
فمف فعؿ مف غير اذنو في الطريؽ شيئا فقد افتات عميو، ومف افتات عمى ولي الأمر كاف لكؿ واحد 

 .منعو
وعند أبي يوسؼ لكؿ واحد مف الناس أف يمنعو قبؿ الوضع ، أما بعده فلا، ولو وضع بغير اذف الإماـ، 

 .لأف الوضع جعؿ لو يدا خاصة عمى ما وضع عميو
وعند محمد ليس لأحد مف الناس منعو لا قبؿ الوضع ولا بعده، اذف لو ولي الأمر أـ لـ يأذف، لأف العمؿ 

 .إذا كاف لا ضرر فيو فيو مأذوف فيو شرعا، ومف ثـ ليس لأحد منعو
 .(51)والراجح ىو رأي أبي حنيفة لأف الإماـ ىو صاحب الولاية في تقدير حدوث الضرر مف عدمو 

 هو ما كان ممموكا لشخص أو لعدة أشخاص: الطريق الخاص/ ب
 .ولأصحاب حؽ المرور فيو وفتح الابواب والنوافذ عميو انشاء او اعادة، ما لـ يضر ذلؾ بغيره

 .ولا يجوز لأحد مف الشركاء فيو بناء مظمة او بمكوف أو دكاف الا باذف باقي شركائو
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ولمعامة أف يمروا منو إذا ازدحـ الطريؽ العاـ، وكاف الطريؽ الخاص نافذا الا إذا كاف عميو باب منذ بدء 
 .انشائو يحوؿ دوف المرور فيو، لا بعد فتحو، فاف وجود ىذا الباب يمنع مف ثبوت حؽ العامة في المرور

وليس لاصحاب الطريؽ الخاص أف يتفقوا فيما بينيـ عمى سده او ازالتو مع ثبوت حؽ العامة في المرور 
 .فيو عمى نحو ما تقدـ

 حقوق الجوار: المطمب ال ااي
 ، في سبيؿ انتفاعو بممكو، ومف ثـ (52)تقوـ حقوؽ الجوار عمى منع الضرر بالجار ، ضررا بينا فاحشا

 .فيي تقييد لانتفاع المالؾ بعقاره بقيد ألا يضر بجاره
والفرؽ بيف حؽ الارتفاؽ وحؽ الجوار، أف الأوؿ ايجابي، عمى نحو ما تقدـ والثاني سمبي، يتمثؿ في منع 

 :الضرر بالجار، والجوار نوعاف
 (53)جوار رأسي وىو ما كاف منشؤه الجوار بيف صاحب العمو وصاحب السفؿ، وذلؾ بأف توجد دار/ أ

متعددة الطبقات سفميا لمالؾ وعموىا لآخر وفي ىذه الحالة، يكوف لمعمو حؽ القرار عمى السفؿ، ويسمى 
 .حؽ القرار بحؽ التعمي

 .جوار جانبي وىو الناشئ عف ملاصقة الحدود/ ب
 ((حق التعمي))الجوار الرأسي : الفرع الأول 

 :ضابطه
 .الجوار الرأسي كما سبؽ تعريفو يتصور في حالة ما إذا باع صاحب الدار العموي منيا فقط دوف السفمي
وعند الحنفية لا يثبت ىذا الحؽ الا عمى عمو قائـ بناؤه عمى سفؿ، ولا يثبت حؽ التعمي بدوف بناء قائـ 

 .عمى بناء آخر ، اذ لا يعد حؽ التعمي عندىـ مالا
 ، (54)وعند المالكية والحنابمة يجوز بيع حؽ التعمي استقلالا كما يجوز تمميكو تبعا لتمميؾ البناء المستعمي

 .ومتى حصؿ ذلؾ كاف لصاحب العمو حؽ القرار عمى سقؼ الدور السفمي الذي ىو ممؾ صاحب السفؿ
 :الآثار المترتبة عمى ثبوت حؽ القرار

إذا انيدـ العمو أو ىدمو صاحبو، كاف لصاحبو ولورثتو مف بعده تجديده دوف اجبار مف صاحب - 1
 .السفؿ

 .واختمؼ في حكـ الزيادة عمى البناء الأصمي لمعمو سواء أكاف في الارتفاع أو في عدد الحجرات
فقيؿ يجوز مطمقا، وقيؿ لا يجوز مطمقا، وقيؿ إف وافقت الزيادة الرسـ المعتاد ولـ تضر جازت، ولو بدوف 

 .رضاء صاحب السفؿ، والا فلا تجوز الا باذف صاحب السفؿ
أف ينيدـ السفؿ بغير تعد مف صاحبو، أي بغير فعؿ صاحبو فلا يجبر عمى اعادتو، ويكوف لصاحب - 2

العمو أف يعيد ما سقط مف السفؿ باذف صاحبو او باذف القاضي، إذا ما رفض صاحب السفؿ، وفي 
 .الحالتيف يرجع بكؿ ما اتفؽ عمى صاحب السفؿ
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 :أما إذا بنى صاحب العمو بغير اذف ففي حكـ ذلؾ اختمؼ الرأي الفقيي
فذىب الحنفية إلى أنو يعد متبرعا ما لـ يمنعو مف الاستئذاف عذر والا فلا يعد متبرعا، ويكوف لصاحب 

 ((ما أنفؽ))العمو في ىذه الحالة أف يحبس السفؿ في يده حتى يستوفي ما أنفؽ ، ولكف تحديد ىذا الحؽ 
 :اختمؼ فيو

فذىب بعض الحنفية إلى أف قيمة السفؿ وقت تسميمو إلى صاحب السفؿ، لأنو وقت التممؾ، وىو الراجح، 
 .وقيؿ وقت تماـ البناء، لأنو يستحؽ تممكو مف ىذا الوقت

 .(55)وذىب البعض إلى أنو قيمة ما أنفؽ بالفعؿ عمى اعادة السفؿ مف نفقات
اما اذ انيدـ السفؿ بفعؿ صاحبو، فانو يجبر عمى اعادتو، لتعديو لزواؿ حؽ القرار الذي لصاحب - 3

العمو واذا اعادة صاحب العمو بغير اذف مف صاحبو أو مف القاضي عد متبرعا، اذ أف عدولو عف 
 .الإجبار دليؿ عمى ارادة التبرع

 :الضابط في تصرفات كل من صاحب العمو وصاحب السفل
 . التصرفات الضارة بأحدىما ضررا محققا، ممنوعة عمى كؿ منيما والا ضمف- 1
 .التصرفات غير الضارة بأحدىما جائزة دوف اعتراض- 2
التصرفات المحتممة لمضرر مف عدمو، فيي مشكوؾ في نتائجيا، مثؿ أف يفتح صاحب السفؿ نافذة - 3

فيرى البعض المنع وقيؿ بعدـ : فيو، أو يبني صاحب العمو غرفة أو يثقؿ عمى السفؿ ففي حكميا خلاؼ
 .(56)المنع

 :(المطمق)الجار الجاابي : الفرع ال ااي
الأصؿ أف لممالؾ إف ينتفع بممكو ويتصرؼ فيو كيؼ شاء ما لـ يضر بجاره ضررا بينا غير معتاد ولا 

 .خلاؼ في ذلؾ بيف الفقياء ديانة
 .لكف مرد الخلاؼ بينيـ في مدى التزاـ المالؾ بذلؾ القيد في الجوار الجانبي قضاء

 أف المالؾ لا يتقيد في ممكو لأجؿ (57)فيرى أبو حنيفة ومتقدمو الحنفية والشافعي ورواية عف أحمد/ أ
مصمحة جاره ومف ثـ فلا حؽ لجاره أف يقيد تصرفاتو وىذا ىو مقتضي القياس وما جاء في طاىر 

 .الرواية
 إلى وجوب تقييد الجار في تصرفو (58)وذىب متأخرو الحنفية والمالكية وأحمد في الرواية المشيورة / ب

 .وانتفاعو بممكو بما لا يضر بجاره ضررا بينا غير معتاد، وحممو عمى ذلؾ بسمطاف القضاء
ومما يجب مراعاتو أف الضرر مف الأمور التي تختمؼ باختلاؼ الأشخاص والأمكنة والأزمنة ، فقد يكوف 

الضرر فاحشا بالنسبة لبعض الأشخاص ولا يكوف كذلؾ بالنسبة للآخريف ، وكذلؾ قد يكوف فاحشا في 
ولذلؾ كاف لمعرؼ ، دورا في تحديد الضرر، ومتى يعتبر فاحشا فيمنع ، أو .. مكاف أو زماف دوف آخر

 .غير فاحش ويسير فلا يمنع
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 المبحث ال الث
 القيود الاست اابية أو الطاربة

 مدر سمطة الدولة في تقييد حق الممكية
مف وظائؼ الدولة في الإسلاـ القياـ عمى تطبيؽ شريعة الله وحراسة الديف، مف أجؿ تحقيؽ مصالح 

 .العباد الدنيوية والأخروية
الذيف إف مكناىـ في الأرض اقاموا الصلاة وآتوا الزكاة وأمروا بالمعروؼ ونيوا عف ):يقوؿ الله تعالى

 (.41:الحج)(المنكر
إف جميع الولايات في الإسلاـ مقصودىا أف يكوف الديف كمو لله وأف ): ويقوؿ شيخ الإسلاـ ابف تيمية

تكوف كممة الله ىي العميا فاف الله سبحانو وتعالى انما خمؽ الخمؽ لذلؾ وبو أنزؿ الكتب وبو أرسؿ الرسؿ 
 .(59)(وعميو جاىد الرسوؿ والمؤمنوف

ومف ثـ كاف لمدولة مراقبة المعاملات المالية ، والنيي عف الغش، وتطفيؼ الكيؿ الميزاف، ومنع 
الصناعات المحرمة والعقود المحرمة كالربا والميسر، وغيرىا وتحقيؽ قواعد الإسلاـ في عدـ تركيز الثروة 

 .في أيد فئة قميمة ، بينما يعيش الاخروف في حاجة وعوز
 :مدى سمطة الحاكـ

ومف اىـ مسئوليات الحاكـ منع الظمـ والتعدي ، واقامة العدؿ بيف الناس تحقيقا لمصمحة الرعية ، 
 .( 61)  وطاعتو في غير معصية واجبة(60)فتصرؼ الحاكـ عمى الرعية منوط بالمصمحة

وقد أعطى الإسلاـ الحاكـ سمطات واسعة في الظروؼ الطارئة، فعندما تعرضت المدينة لأمر طارئ 
بقدوـ جماعة محتاجة الييا نيى رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ  عف ادخار لحوـ الأضاحي، ولما 

انما نييتكـ مف أجؿ الدافة التي دفت ): ادخارىا وقاؿ غادرت ىذه الجماعة المدينة أباح رسوؿ الله 
 .(62)(عميكـ فكموا وادخروا وتصدقوا

وبذلؾ ما قررتو الشريعة مف قواعد وما ييتدي اليو الحاكـ باجتياده بنفسو، او بمف ىـ أىؿ لذلؾ في 
معرفة الحكـ الشرعي، فيما يجد مف حوادث، وظروؼ طارئة ، تستدعي تدخمو في تقييد الممكية فلا يأخذ 

 .مالا مف مالكو الا بحؽ
 :تقدير المصالح

ولـ تترؾ الشريعة الغراء أمر تقدير المصالح للؤىواء ، فقد بيف الفقياء الشروط التي يجب توافرىا في 
 :(63 )المصمحة ومف أىميا

 .أف تكوف مصمحة قطعية ، لا تعارضيا مصمحة أىـ منيا أو مثميا- 1
 .أف تكوف مصمحة عامة لا نادرة تتعمؽ بآحاد الناس- 2
 .أف تكوف مصمحة ضرورية بيا رفع الحرج لازـ- 3
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أف تكوف مصمحة ملائمة لمقاصد الشرع، فلا تصادـ نصا أو دليلا مف أدلتو، بؿ تكوف مف جنس - 4
 .المصالح التي جاءت الشريعة لتحقيقيا ، واف لـ يشيد ليا دليؿ خاص بالاعتبار

 :وقد عرف الإمام الغزالي المصمحة بأاها
ومقصود الشرع مف الخمؽ خمسة وىو أف يحفظ عمييـ دينيـ ونفسيـ ... المحافظة عمى مقصود الشرع )

وعقميـ ونسميـ وأمواليـ فكؿ ما يتضمف حفظ ىذه الأصوؿ الخمسة فيو مصمحة وكؿ ما يفوتيا فيو 
ومقاصد الشرع تعرؼ بالكتاب والسنة والاجماع فكؿ مصمحة لا ترجع إلى حفظ .. مفسدة ودفعو مصمحة 

مقصود فيـ مف الكتاب والسنة والاجماع وكانت مف المصالح القريبة التي لا تلائـ تصرفات الشرع فيي 
 .(64 )(..باطمة 

 :تقييد الممك
 :وما تفرع عنو مف قواعد فقيية منيا (لا ضرر ولا ضرار)ومف الأصوؿ الشرعية التي يستند الييا الحاكـ في تقييده لمممؾ 

 .الضرر يدفع بقدر الامكاف/ أ
 .الضرر يزاؿ/ ب
 .الضرر الأشد يزاؿ بالأخؼ/ ج
 يتحمؿ الضرر الخاص لدفع الضر العاـ / د
 .  (65)درء المفاسد مقدـ عمى جمب المنافع / ىػ

 ((الضرورات تبيح المحظور))ومف الأسس التي يستند الييا الحاكـ في تقييده لمممؾ أيضا قاعدة 
والضرورات تقدر بقدرىا والاضرار لا يبطؿ حؽ الغير، فميس مف الاضطرار اسقاط حؽ غير المضطر 

الحاجة العامة تنزؿ منزؿ ))في ضماف قيمة اتلاؼ مالو، أو استعمالو في حالات الضرورة، وقاعدة 
، والحاجة العامة ىي التي يترتب عمى عدـ سدىا مشقة وحرج، أما الضرورة فيي ما يترتب ((الضرورة

  .(66 )عمى عدـ الاستجابة ليا اليلاؾ أو ما يقرب منو
ولو ): وتقدير الضرورة والحاجة يرجع فيو إلى أصحاب الرأي والاجتياد والعمـ بمصالح الأمة لقولو تعالى

 .(83: النساء الآية) (ردوه إلى الرسوؿ والى أولي الأمر منيـ لعممو الذيف يستنبطونو منيـ
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