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  قیود الملكیة وضوابطھا في الفقھ الإسلامي
  أبوبكر زیادة إبراھیم ساتي. د

  أستاذ مساعد ـ كلیة الشریعة والقانون ـ جامعة الزعیم الأزھري
  :المستخلص

تعتبر الملكیة في الفقھ الإسلامي من الموضوعات الھامة للغایة ، وعلى أساسھا قامت 
ین لإرساء قواعدھا وتمثلت ھذه الأھمیة في ارتباطھا نظریة فقھیة إنبري عدد من الفقھاء المعاصر

بكثیر من مسائل المعاملات، لذلك كان الاختیار لموضوع قیودھا وضوابطھا یجب مراعاتھا بدءاً 
لذلك تمثلت المشكلة في ماھیة الضوابط التي یجب مراعاتھا في . من التملك وانتھاءً بالتصرف

د والضوابط ویھدف البحث إلى اتجاه مجموعة من التملك والتصرف وما ھي حدود ھذه القیو
اھم ما توصلت إلیھ . اتبعت في ھذا البحث المنھج الوصفي التحلیلي المقارن. القواعد الحاكمة للملكیة

من نتائج تمثلت في أن الملكیة تدور حولھا كثیر من الموضوعات في المعاملات، وأن المستخلص 
وإنما مقید بضوابط تابعة من الشرع، كذلك یحق منع غیر حر في ممارسة حقوقھ في الملكیة 

الشخص من ممارسة حقوقھ من الملكیة لأسباب عامة أو خاصة، وأن الشخص لا بد أن یراعي في 
  .تملكھ وتصرفھ ھذه القیود والضوابط والا عُد خروجھ عن ذلك مخالفة

  :مقدمة
كامھا على الاعتراف بھا أقرت الشریعة الإسلامیة الملكیة الخاصة، وأخذت بھا، وبنت أح

سورة البقرة ، " الذي ینفقون أموالھم باللیل والنھار:" والتشجیع علیھا وحمایتھا، یقول االله تعالى 
ولا تغربوا مال الیتیم الا "، 15سورة التغابن ایھ " إنما أموالكم وأولادكم فتنة :" ویقول سبحانھ 
وغیرھا كثیر تنسب الأموال بصفة عامة إلى إفراد الأنعام  فإن ھذه الآیات  25ایھ " بالتي ھي أحسن

الناس، وكما یقول المعسرون ،إن الإضافة في أموالكم لا تقید إلا الاختصاص، وھو شامل 
  ".4/202 –للالوس  –روح المعاني" لاختصاص الملكیة واختصاص التصرف

والھ علیھ وقد اقر الرسول صلى االله علیھ وسلم الملكیة الخاصة بقولھ وفعلھ ، فمن أق
وإذا كان الإسلام قد اقر الملكیة الفردیة ". كل المسلم على المسلم حرام، دمھ ومالھ وعرضھ:" السلام

، إتباعا للفطرة التي فطر االله الناس علیھا، لما لھا من اثر فعال على دفعھم إلى العمل، وعمارة 
وجھة أخرى قد وضع للملكیة الكون وتشجیعاً لھم على الكسب، والتمتع بما خلق االله ، فانھ من 

ومن ذلك تنبیھ . طریقھا الصحیح الذي یجب أن تسیر فیھ تنتھي بالإنسان إلى سعادة الدنیا والآخرة
ذلك متاع الحیاة الدنیا واالله عنده حسن "الناس أن المال ما ھو الا متاع زائل وما عند االله خیر وأبقى، 

" ثم تسألن یومئذ عن النعیم"لا ینفع مال ولا بنون ومن أن ھذا المال سوف یسألون عنھ یوم " المآب
ومن شأن ھذه المسئولیة أن تقلل من حب الناس لھ، وتخفف تعلقھم بھ، وتؤدي إلى توجیھھ الوجھة 

ولكن مع ھذا كلھ وإعمالا لمبدأ المسئولیة، فان كل فرد لا بد أن یراعي قیود . الصالحة المفیدة
لاكتساب بأي وجھ وإحراز المال، ثم لیس لھ أن یتصرف كیفما وضوابط في تملكھ للمال، فلیس لھ ا

شاء وان كان ملكھ وتحت سیطرتھ، وكذلك لا یسمح لھ أن یستعمل حقھ في الملك استغلالاً واستعمالا 
إلا في حدود معینة، وان لا یتعسف في ذلك وإلا رد وزجر، كما إن الدولة لھا الحق في النزع لملكیة 

لذلك یأتي موضوع قیود وضوابط الملكیة . أو خاصة بشروطھا وضوابطھا الفردیة لمصلحة عامة
مدار بحثنا والذي من خلالھ سنبین ھذه القیود والضوابط، حدودھا وأسبابھا ، وكیفیة استخدامھا 

  .وذلك من خلال مباحث ومطالب الورقة إن شاء االله
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  قیود الملكیة وضوابطھا في الفقھ الإسلامي
  أبوبكر زیادة إبراھیم ساتي. د

  أستاذ مساعد ـ كلیة الشریعة والقانون ـ جامعة الزعیم الأزھري
  :المستخلص

تعتبر الملكیة في الفقھ الإسلامي من الموضوعات الھامة للغایة ، وعلى أساسھا قامت 
ین لإرساء قواعدھا وتمثلت ھذه الأھمیة في ارتباطھا نظریة فقھیة إنبري عدد من الفقھاء المعاصر

بكثیر من مسائل المعاملات، لذلك كان الاختیار لموضوع قیودھا وضوابطھا یجب مراعاتھا بدءاً 
لذلك تمثلت المشكلة في ماھیة الضوابط التي یجب مراعاتھا في . من التملك وانتھاءً بالتصرف

د والضوابط ویھدف البحث إلى اتجاه مجموعة من التملك والتصرف وما ھي حدود ھذه القیو
اھم ما توصلت إلیھ . اتبعت في ھذا البحث المنھج الوصفي التحلیلي المقارن. القواعد الحاكمة للملكیة

من نتائج تمثلت في أن الملكیة تدور حولھا كثیر من الموضوعات في المعاملات، وأن المستخلص 
وإنما مقید بضوابط تابعة من الشرع، كذلك یحق منع غیر حر في ممارسة حقوقھ في الملكیة 

الشخص من ممارسة حقوقھ من الملكیة لأسباب عامة أو خاصة، وأن الشخص لا بد أن یراعي في 
  .تملكھ وتصرفھ ھذه القیود والضوابط والا عُد خروجھ عن ذلك مخالفة

  :مقدمة
كامھا على الاعتراف بھا أقرت الشریعة الإسلامیة الملكیة الخاصة، وأخذت بھا، وبنت أح

سورة البقرة ، " الذي ینفقون أموالھم باللیل والنھار:" والتشجیع علیھا وحمایتھا، یقول االله تعالى 
ولا تغربوا مال الیتیم الا "، 15سورة التغابن ایھ " إنما أموالكم وأولادكم فتنة :" ویقول سبحانھ 
وغیرھا كثیر تنسب الأموال بصفة عامة إلى إفراد الأنعام  فإن ھذه الآیات  25ایھ " بالتي ھي أحسن

الناس، وكما یقول المعسرون ،إن الإضافة في أموالكم لا تقید إلا الاختصاص، وھو شامل 
  ".4/202 –للالوس  –روح المعاني" لاختصاص الملكیة واختصاص التصرف

والھ علیھ وقد اقر الرسول صلى االله علیھ وسلم الملكیة الخاصة بقولھ وفعلھ ، فمن أق
وإذا كان الإسلام قد اقر الملكیة الفردیة ". كل المسلم على المسلم حرام، دمھ ومالھ وعرضھ:" السلام

، إتباعا للفطرة التي فطر االله الناس علیھا، لما لھا من اثر فعال على دفعھم إلى العمل، وعمارة 
وجھة أخرى قد وضع للملكیة الكون وتشجیعاً لھم على الكسب، والتمتع بما خلق االله ، فانھ من 

ومن ذلك تنبیھ . طریقھا الصحیح الذي یجب أن تسیر فیھ تنتھي بالإنسان إلى سعادة الدنیا والآخرة
ذلك متاع الحیاة الدنیا واالله عنده حسن "الناس أن المال ما ھو الا متاع زائل وما عند االله خیر وأبقى، 

" ثم تسألن یومئذ عن النعیم"لا ینفع مال ولا بنون ومن أن ھذا المال سوف یسألون عنھ یوم " المآب
ومن شأن ھذه المسئولیة أن تقلل من حب الناس لھ، وتخفف تعلقھم بھ، وتؤدي إلى توجیھھ الوجھة 

ولكن مع ھذا كلھ وإعمالا لمبدأ المسئولیة، فان كل فرد لا بد أن یراعي قیود . الصالحة المفیدة
لاكتساب بأي وجھ وإحراز المال، ثم لیس لھ أن یتصرف كیفما وضوابط في تملكھ للمال، فلیس لھ ا

شاء وان كان ملكھ وتحت سیطرتھ، وكذلك لا یسمح لھ أن یستعمل حقھ في الملك استغلالاً واستعمالا 
إلا في حدود معینة، وان لا یتعسف في ذلك وإلا رد وزجر، كما إن الدولة لھا الحق في النزع لملكیة 

لذلك یأتي موضوع قیود وضوابط الملكیة . أو خاصة بشروطھا وضوابطھا الفردیة لمصلحة عامة
مدار بحثنا والذي من خلالھ سنبین ھذه القیود والضوابط، حدودھا وأسبابھا ، وكیفیة استخدامھا 

  .وذلك من خلال مباحث ومطالب الورقة إن شاء االله
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  قیود الملكیة وضوابطھا في الفقھ الإسلامي 
  :تمھید

ملكیة نوع م الاستحلاف، ومنة من االله على عباده، ولكنھا لیست مطلقة بل موجھة بأوامر سبق أن ال
االله ونواھیھ، ومن ثم یتعین على المستخلفین أن تكون تصرفاتھم في حدود تلك الأوامر والنواھي، 

  .وطبقا لتوجیھات الشرع
ابط لنظام الملكیة في ویحسن بنا أن نذكر مجموعة من المبادئ الأساسیة ، تعتبر بمثابة الضو

  .الشریعة الإسلامیة
  :أصول كلیة

الملكیة الفردیة في الإسلام مصونة بلا حظر، ولا حد لما یملكھ الإنسان من مال طبقا لقواعد  -1
وأحكام الشرع الإسلامي ، في بیانھ لأسباب الملك المشروعة، والأسباب التي یمنع التملك عن 

في المال والانتفاع بھ، وفي حرصھ على مصلحة جماعة  طریقھا، وفي بیانھ لضوابط التصرف
المسلمین في نفس الوقت، والحاكم المسلم یراقب ذلك كلھ، فتفاوت الناس في الدخول والثروات لا 

  .یمنعھ الإسلام
أقر الإسلام الملكیة العامة في الأموال التي تتعلق بھا حاجات مجموع أفراد الأمة، كما أقر ملكیة  -2

  .لك الدولة كذ
  :عمل الإسلام على عدم تركیز الثروة في أیدي قلھ من الأفراد بعدة وسائل منھا -3
  نظام المیراث/ أ

  الزكاة / ب
  الإنفاق والصدقات في سبیل االله/ ج
تحریم كنز الاموال وحبسھا عن أن تكون عنصرا من عناصر الإنتاج، وبصفة عامة عن أن / د

والذین یكنزون الذھب والفضة ولا (، یقول االله تعالى  تؤدي دورھا في حفظ حیاة الناس وقوتھم
  .ومن الإنفاق استثمار الأموال) 34:التوبة )(ینفقونھا في سبیل االله فبشرھم بعذاب الیم

الملكیة في الإسلام لیست وسیلة للبطر، والترف، والسرف ، والتبذیر ، والاستغلال، والتسلط ،  -4
  .والإضرار بالغیر

لحاكم المسلم سلطات واسعة في مراقبة وتنفیذ قواعد الشرع التي تنظم حیاة خول الإسلام ل -5
  :الناس، وتحقق في ضوء ما تقدم جمیعھ نعرض قید وضوابط الملكیة على النحو التالي

  .تعریف الملك والضابط - :المبحث الأول
  .ضوابط تتعلق بأسباب التملك –المطلب الأول 
  .ت المالك في التصرف والانتفاعضوابط تتعلق بسلطا –المطلب الثاني 
  :ضوابط تتعلق بملك الغیر، وتشتمل على  - :المبحث الثاني
  .حقوق الارتفاق –المطلب الأول 
  .حقوق الجوار -المطلب الثاني
  ).مدى سلطة الحاكم المسلم في تقیید حق الملكیة(قیود عارضة أو طارئة  -:المبحث الثالث

  والقیود ما ھو الملك والضابط: المبحث الأول
  :تعریف الملك والضوابط

  :تعریف الملك: أولاً 
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یعني احتواء الشيء والقدرة على الاستبداد بھ، أي الانفراد بالتصرف فیھ ، :الملك في اللغة
الملك ، ویدل على معنى الاستئثار  –منسوبا إلى المصدر ) م ل ك(والملكیة اسم صیغ من المادة 

  . )1( اءوالاستبداد بما یتعلق بھ من الأشی
  :الملكیة في اصطلاح الفقھاء: ثانیاً

كما یقول الشیخ ابو زھرة في مرماھا ، وان  –للملك في اصطلاح الفقھاء تعریفات كثیرة تتقارب 
رأي  علماؤنا المعاصرون  وتفادیا لما وجھ إلى تعریفات السلف من انتقادات. اختلفت في منباھا

الإنسان شرعا على وجھ یمنع الغیر منھ، ویمكن صاحبھ  اختصاص: الجمع بینھما فعرفوا الملك بأنھ
  .من التصرف فیھ ابتداء ، إلا لمانع شرعي یمنع ذلك

  )2( تقسیمات المال من جواز تملكھ إلى ثلاثة أقسام: ثالثاً
ما لا یجوز تملیكھ ولا تملكھ مجال كالأراضي والمنشآت العامة كالمواصلات العامة والطرق  - 1

  .ھا لا یجوز لأحد إن یتملكھاوغیر ذلك فھذه كل
. ما لا یجوز ذلك فیھ إلا بسبب شرعي كالأراضي الموقوفة وإحلال بیت المال وزارة المالیة الآن -2

  .والاستثناء إلا إذا كان ھناك مسوغ شرعي وھو الإذن بالتصرف
  .لجماعاتما یجوز تملیكھ وتملكھ دائما في كل حال وھو ما عدا ما تقدم مما یملكھ الأفراد وا -3

  )3(ھذا ویتنوع الملك بناء على تقسیمات المال إلى نوعین
الملك التام، وھو ما یكون شاملاً للعین ومنفعتھا جمیعاً أي لرقیة الشيء المملوك مادتھ : النوع الأول

  .وذاتھ ولمنافعھ كذلك
  .ة وحدھاوھو ما كان مقصورا على الرقیة وحدھا أو على المنفع -:الملك الناقص: النوع الثاني

  :تعریف ضوابط وقیود الملكیة: ثانیاً
لزوم الشيء وحبسھ، ضبط علیھ یضبط ضبطاً وضبط الشيء حفظھ بالحزم، والضوابط : الضبط

  )4(بمعنى القاعدة
إن القاعدة في الاصطلاح بمعنى الضابط وھي الأمر الكلي المنطبق على جمیع " قال الفیومي

  )5("جزئیاتھ
وقید العلم بالكتاب حیطھ، وكذلك قید الكتاب . یاد وقیود، ومنھا قیدت الدابھالقید معروف ، والجمع اق

  .)6(بالشكل ، شكلھ، والمقید خلاف المطلق
 –الملاحظ للتعاریف اللغویة في شأن الضابط والقید كلھا شارت إلى معن الأحكام والضبط والقاعدة 

لكیة بأنھا مجموعة من القواعد ومن ھنا یمكن أن تعرف قیود وضوابط الم. والمقید ضد المطلق
  .یجب التزامھا عند التملك والاستغلال والاستعمال والتصرف

  
                                                 

  330، ص 3باب الكاف ج. فصل الميم ). ملك(ادة القاموس المحيط م -1
دكتزر رمضان علي الشريناصي دار الجامعة  –الحسبه  –العقوبة  –الحق  –نظرية العقد ، الملك  – الإسلاميالنظريات العامة في الفقه  -2

  .187 – 186ص  – 2003 الإسكندرية. الجديدة للنشر 
  .89 – 88ص ،م 1986 ،هـ 4006 ،السعودية  المملكةدار المريخ الرياض  ،عثمان القصي مجد علي. د ،فقه المعاملات دراسة مقارنة -3
  .458 – 457ص  ،باب الضاد  2003 – 1423طبعة دار الحديث القاهرة  ،لسان العرب لابن منظور  -4
  .كتاب القاف – 3ط يريةالأمالمطبعة . احمد بن محمد بن علي المغربي الفيومي –المصباح المنير في غريب الشرح الكبير  -5
يطلق على ما يعقل الشيء فيمنع خروجه وقوته أو دخول : والقيد في اللغة . 559-558-557باب القاف  –لابن منظور  –لسان العرب  -6

. 2ج كشاف اصطلاحات الفنون. العام للأمروالقيد في استعمالات الفقهاء هو الأمر المخصص . 480 -479ص . 2تاج العروس ج" شيء عليه 
  .1178ص
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)393( 
 

  الضوابط التي  تلحق أسباب التملك: المطلب الأول 
ھنا أسباب لشرعیة للتملك، وعلى ذلك فلیس كل سبب یحصل بھ الملك یكون مشروعا ، 

لشریعة وحرمتھ، فحرمت التملك عن طریق فھناك من الأسباب مالا یثبت بھا ملك، وھي ما منعتھ ا
السرقة والغصب، والربا ، والرشوة، والقمار ، والخداع ، والغش، والاحتكار ، والتغریر، والاتجار 

  .في الخمر والخنزیر وغیرھا من المحرمات
كما منعت كل طریق یجعل من الملكیة وسیلة للظلم ، والإضرار بالناس، وأكل أموال 

ولا تأكلوا أموالكم بینكم بالباطل وتدلوا بھا  إلى الحكام :(في ذلك یقول االله تعالىو. الناس بالباطل
  ) 188: البقرة)(لتأكلوا فریقا من أموال الناس بالإثم وانتم تعلمون

  : وقد بین شیخ الإسلام ابن تیمیة رحمھ االله أن المحرمات قسمان
  .محرم لعینھ كالنجاسات من الدم والمیتة -1
ق غیره وھو ما جنسھ مباح من المطاعم والنقود وغیر ذلك، وھذا القسم تحریمھ یعود ومحرم لح -2

  :إلى النظام ، لأنھا إنما تحرم لسببین
قبضھا بغیر طیب نفس صاحبھا، ولا إذن الشارع وھذا ھو الظلم المحض كالسرقة : أحدھما 

  .والخیانة والغصب
العقود والقبوض المحرمة كالربا والمیسر  قبضھا بغیر اذن الشارع أو إذن صاحبھا وھي: الثاني

  )1(ونحو ذلك 

  الضوابط التي تتعلق بسلطات المالك في التصرف والانتفاع: المطلب الثاني
  .الثابت من تعریف الملك أنھ یخول صاحبھ مكنة التصرف والانتفاع 

  )2(حیاة الناس فامتلاك الأموال لیس مقصودا لذاتھ ، بل لما تحققھ الأموال من فوائد ومصالح في 
وقد نظمت الشریعة الإسلامیة كیفیة استعمال المال والانتفاع بھ، كما نظمت طرق التصرف فیھ، 

  :وھذا ما نتناولھ فیما یلي
  :ضوابط استعمال الملك والانتفاع بھ: الفرع الأول

آنیة  لقد منع الإسلام الترف والتبذیر والإسراف وأیضا منع التقتیر، فنھى عن الأكل والشرب في
  .)3(  الذھب والفضة ، وعن لبس الرجال للحریر والذھب

  :یقول االله تعالى. فالترف مذموم في القرآن وفي السنة
أنھم . لا بارد ولا كریم . وظل من یحموم . في سموم وحمیم . وأصحاب الشمال ما أصحاب الشمال(

  )45-41: الواقعة )(كانوا قبل ذلك مترفین
وإیاك : (لما بعثھ إلى الیمن قال لھ  rأن رسول االله  tاذ بن جبل وأخرج الإمام أحمد عن مع

  )4( )والتنعم فان عباد االله لیسوا بالمتنعمین
  :والإسراف والتبذیر ھو ما جاوز القصد والحد في النفقة 

  )5( )وإیاك والتنعم فان عباد االله لیسوا بالمتنعمین(.... 
                                                 

  .167 – 164ص  2الفتاوي ج -1
القسم  –عبد السلام العبادي . مشار في رسالة د –ب  -أ 334د : ، قواعد الزركشي178ص  3تفصيل ذلك التوضيح لصدر الشريعة ج   -2

  .283ص  – 7، القرافي في الذخيرة ج71الثاني ص 
وما بعدها،  196ص  7وما بعدها ، وتفسير القرطبي ج 24ص  14مسلم جالواردة الدالة على ذلك في شرح النووي لصحيح  الأحاديث -3

  .طبعة دار الجيل 167، ص162ص  2قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ج – 73ص  13وج
  .243ص  – 5أحمد ج الإماممسند  -4
  .18التعريفات للجرجاني ص  -5
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)394( 
 

نسان لیس لھ أن یصرف المال الا فیما ینفعھ في دینھ او فالإ: (وفي ذلك یقول شیخ الإسلام ابن تیمیة
وآت ذا القربى حقھ والمسكین وابن :(دنیاه وما سوى ذلك سفھ وتبذیر نھى عنھ االله سبحانھ وتعالى

  )26: الإسراء)(السبیل ولا تبذر تبذیرا
  . )1(ولذلك قرر الفقھاء أن السفھ یوجب الحجر، على تفصیل ذلك بینھم مبسوط في كتب الفقھ

ومن ناحیة أخرى حثت الشریعة على العمل والكسب وعلى استثمار الأموال وإنمائھا، وعدم كنزھا 
فالأمة القویة ھي التي تتمتع باقتصاد قوي، وكما یقول صاحب مغنى المحتاج .  )2( أو إضاعتھا

 تجعل یدك ولا: (كما منعت الشریعة التقتیر فقال تعالى. )3()وقیام الدین یتوقف على أمر الدنیا(
: الفرقان)(والذین إذا أنفقوا لم یسرفوا ول یقتروا: (وقال تعالى ) 29: الإسراء) (مغلولة إلى عنقك

والتوازن بین الحالین عدم الإسراف وعدم التقتیر ھو قوام حال الأمة والأفراد والمنھج المنشود )67
   في الشرع

  :ضوابط التصرف في الملك: الفرع الثاني
اصر الملك، والضوابط التي تتعلق بھذا الشق من عناصر الملك سنعرضھا في التصرف احد عن

  :حالتین
  .ضوابط التصرف في الملك حال حیاة المالك  -1
  .ضوابط التصرف في الملك لما بعد وفاة المالك وبعدھا -2

  :ضوابط التصرف في الملك في حیاة المالك: أولاً
  :الرضا أساس التصرفات إلا ما استثنى. 1
رر النصوص الشرعیة أن الأساس في انتقال الملك في حیاة الشخص ھو الرضا ، سواء أكان تق

  ).الخ....تجارة أو تبادل أموال أو ھبة
  :وفي ذلك یقول االله تعالى 

: النساء)(یا أیھا الذین آمنوا لا تأكلوا أموالكم بینكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم (
29(  

) وآتوا النساء صدقاتھن نحلة، فان طبن لكم عن شيء منھ نفسا فكلوه مریئا: (ویقول سبحانھ 
  )4:النساء(

  )4() لا یحل مال امرئ مسلم إلا بطیب نفس منھ: (وقال ) إنما البیع عن تراض: (أنھ قال rوعنھ 
ولذلك منعت الشریعة كل ما یؤثر عل الرضا والاختیار ویعیبھ، كالإكراه، والغلط ، والتدلیس بكل 
صوره ، ووضعت القیود على تصرفات الصبي، وذوي الغفلة والمعتوه ، والسفیھ، كما وضعت 

  .قیودا للتصرف في الملك في حالة مرض الموت، على تفصیل في ذلك مبسوط في كتب الفقھ 
ومما یتعلق بالرضا كأصل مقرر شرعا القیود الإرادیة التي ترد على الملك سواء أكانت تلك القیود 

  :نفردة او عقدیة وھو ما نتناولھ فیما یليبإرادة م
  :القیود الإرادیة . 2

ھي ما كان لإرادة المالك الدور الأساسي فیھا، سواء أكانت تلك الإرادة منفردة، أو مرتبطة بإرادة 
  ).بالإرادة العقدیة(أخرى وھي ما تسمى 

                                                 
 – 265ص 2حاشية الحموي على الاشباه والنظائر ج – 340ص  القوانين الفقهية لابن جزئ – 217ص 3التوضيح لصدر الشريعة ج -1

  .343ص 4المغنى ج
  .  134 – 130محمد عبد االله العربي، المؤتمر الثاني لمجمع البحوث ص . بحث د الأموالطرق استثمار   -2
  .213الجزء الرابع ص  -3
  .737ص  2سنن ابن ماجة ج –وما بعدها  97و 17ص  6سنن البيهقي ح -4
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)395( 
 

  :الإرادة المنفردة وتقییدھا للملك/ أ
ین المملوكة، كلھا كما في الإعارة ، أو بعضھا كعدم تعلیة بنائھ عن یتمثل ذلك في التبرع بمنفعة الع

فالجمھور یرونھ غیر ملزم، خلافا للمالكیة على الراجح : وفي حكم التبرع اختلف الفقھاء. حد معین
  .وذلك فیما عدا النذر إذ یجمع الفقھاء على لزومھ )1(عندھم من إن التبرع ملزم للمالك 

  :لكالعقد وتقییده للم/ ب
  : ونخص بالذكر ھنا أربع صور لأھمیتھا ھي

  حالة بیع منفعة العین المملوكة لفترة معینة كما في الإجارة/ 1
  .حالة رھن العین المملوكة/ 2
   )2(حالة إنشاء حقوق ارتفاق جدیدة على خلاف بین الفقھاء في جواز ذلك / 3
  .ملكیة الشقق أو الطبقات لفترة قیام العقار/ 4

القیود العقدیة في الشروط المقترنة بالعقد والتي تقید آثاره وأحكامھ ، سواء أكانت لمصلحة كما تتمثل 
  )3(أحد المتعاقدین أو لمصلحة الغیر، وھذا النوع من الشروط محل تفصیل واسع في كتب الفقھ 

  :حالات نزع الملكیة على خلاف الأصل. 3
لى غیره في حیاتھ إلا برضاه، وفي ذلك الأصل ھو أن تكون ملكیة الشخص مصونة ، ولا تنتقل إ

لا یزول ملك المالك إلا أن یشاء ولا یملك رجل شیئا إلا أن یشاء إلا في : (( یقول الإمام الشافعي
إلا أن ھناك حالات أجازت فیھا الشریعة نزع الملك جبرا عن صاحبھ، أما لمصلحھ . )4()) المیراث 

  .فردیة راجحة، أو لمقتضیات المصلحة العامة
الحالات التي أجازت فیھا الشریعة نزع الملك جبرا عن صاحبھ، مراعاة لمصلحة / أ

  :فردیة راجحة
  .الشفعة/ 1
  .الحجر على المدین المفلس وبیع أموالھ جبرا عنھ وفاء لدیونھ/ 2
  .إذا امتنع الراھن عن بیع الرھن/ 3
ن یجبر على البیع من رفضھ، إذا الأشیاء التي لا تنقسم ، أو في قسمتھا ضرر، كإتلافھا، یجوز أ/ 4

  .)5(طلبھ الشركاء معھ، إلى غیر ذلك من الصور المنثورة في كتب الفقھ 
الحالات التي أجازت فیھا الشریعة نزع الملك جبرا عن صاحبھ، مراعاة / ب

  :لمقتضیات المصلحة العامة
  .بیع الطعام المحتكر جبرا عن صاحبھ، عند الحاجة إلیھ/ 1
ورة للمسجد إذا ضاق بالناس، تؤخذ جبرا من صاحبھا وكذا الأرض اللازمة لشق الأرض المجا/ 2

  .)6(طریق، أو مجرى ماء ، ونحو ذلك مما ھو مبسوط في كتب الفقھ 
  :ضوابط انتقال الملك لما بعد وفاة المالك وبعدھا: ثانیاً

                                                 
، وقد بين أبن 270ص  2مغنى المحتاج ج – 171، 170ص  5، المغنى لابن قدامة ج680 – 678ص  5يل ذلك حاشية ابن عابدين جتفص -1

فتح  252 – 251ص  2انظر البهجة شرح التحفة ج – 403ص  3الموقعين ج أعلام –القيم أن كل طاعة جاز فعلها قبل النذر لزمت بالنذر 
  . 217ص  1العلي المالك ج

  .339ص  1، فتح العلي المالك ج368ص  3، حاشية الجمل ج361ص  1انظر حاشية الباجوري ج –لا يجيزون ذلك  الأحنافالبية غ -2
  .زكي الدين شعبان –النظرية العامة في الشريعة الإسلامية  –حسن الشاذلي . د –نظرية الشرط في العقد   -3
  . 219 – 218ص ،  3الأم ج -4
  .480ص  1، الأحكام لابن حزم ج 150 – 147قواعد ابن رجب ص  -5
  ).الضوابط الفقهية – 7م( 76ص 2البهجة شرح التحفة ج   -6



  م2015دد الثالث عشر السنة الرابعة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــ  الع مجلة جامعة الزيتونة
 

)396( 
 

  :بعدھا وھو ذو شقینلقد وضعت الشریعة نظاما دقیقا وعادلا لانتقال الملك لما بعد وفاة المالك و
یتمثل في حق المالك في التصرف في مالھ تصرفا مضافا إلى ما بعد الموت عن طریق : الأول

الوصیة، ولكن ھذا التصرف عن طریق الوصیة لیس طلیقا من كل قید، بل ھو مقید بأمرین ھامین 
  :ھما

دق علیكم بثلث أموالكم إن االله تبارك وتعالى تص((  rلحدیث الرسول . أن یكون في حدود الثلث/ أ
  .)1())  في آخر أعمالكم زیادة في أعمالكم فضعوه حیث شئتم

  .لا وصیة لوارث إلا أن یجیز الورثة/ ب
وفي خلاف .، فإذا أجازھا الورثة فقد أسقطوا حقھم وزال المانع )  r )2وھذا حدیث لرسول االله 

  .ث المذكور، ولكن الجمھور على ما جاء بھ الحدی )3(واسع بین العلماء 
یتمثل فیما یثبت بالشرع في تركة المورث من حقوق المیت نفسھ في مالھ بعد وفاتھ، من : الثاني

تكفینھ وتجھیزه، وحقوق الدائنین، وحقوق الورثة، وحق بیت المال عند عدم وجود وارث للمیت، 
ائل مبسوط في وما یتعلق بكل ذلك من تصفیة تركة المیت، وعلى تفصیل في كل مسألة من ھذه المس

  )4(كتب الفقھ 
  :عدم الإضرار بالغیر عند استعمال الملك والتصرف فیھ -الفرع الثالث

یرید االله بكم : (من المحال أن یشرع االله سبحانھ وتعالى لعباده من الحقوق ما یضرھم لقولھ تعالى
  )185:البقرة) (الیسر ولا یرید بكم العسر

  .)5()ولا ضرارلا ضرر :(ولقولھ صلى االله علیھ وسلم 
فكل ما جاءت بھ الشریعة من حقوق وأحكام مقید بعدم الضرر، ومن ثم فلا یسوغ أن تتخذ الحقوق 

فللمالك أن ینتفع بملكھ ویتصرف فیھ، بما لا یضر بغیره أو حتى نفسھ من . وسیلة للإضرار بالناس
مالك لحقھ من الضرر وما یترتب على استعمال ال. نحو سفھ وتبذیر اذ یحجر علیھ في ھذه الحالة

بغیره، قد یكون ضررا مقصودا أراده المالك من استعمالھ لحقھ، وقد یكون غیر مقصود، ثم أن 
الضرر قد یكون كثیرا فاحشا، وقد یكون قلیلا نادرا، وأنھ قد یكون ضررا محقق الوقوع ، وقد لا 

فإذا كان الضرر یكون كذلك، ولكن یغلب على الظن وقوعھ، وقد لا یغلب على الظن وقوعھ، 
مقصودا دون أن یكون للمالك من مصلحة یبتغیھا من استعمال حقھ، فانتفاء المصلحة یعتبر قرینة 
على قصد الإضرار، ویجب علیھ الكف عن ھذا الاستعمال بل ویعد معتدیا بإقدامھ على الإضرار 

صلحة ، ولكن كان بغیره باستعمالھ حقھ، وكذلك الحكم ، إذا صاحب ذلك القصد تحصیل منفعة أو م
  . )6(بإمكان المالك أن یحقق منفعتھ بطریق آخر لا ضرر فیھ بغیره

                                                 
حاشية الدسوقي علي  -456ص  1المهذب ج. وما بعدها  146ص 6المغنى ج: من الثلث بأكثر أوصىانظر في خلاف الفقهاء فيما إذا  -1

  .63 – 62ص 4رح الزرقاني على الموطأ جش – 432 – 425ص  10المحلى ج – 427ص 4الشرح الكبير ج
 3سبل السلام ج ،وهذا الحديث أخرجه أحمد وابن ماجه والدار قطني والبيهقي من طرق متعددة وبألفاظ متقاربة عن معاذ بن جبل وأبي هريرة 

  .269ص 6وسنن البيهقي ج ، 904ص  2، سنن ابن ماجة ج44 – 43ص ،  8نيل الاوطار ج ،المطبعة المنيرية  145ص 
وحسنه  )أن يشاء الورثة إلالا يجوز لوارث وصية (عن ابن عباس بلفظ وأخرجهاخرجه الدار قطني عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده  -2

 –وما بعدها  263ص  6سنن البيهقي ج – 152ص  4واخرجه البيهقي بروايتين عن الدار قطنى سنن الدار قطنى ج –ابن حجر بهذه الرواية 
  . 46ص  8ج نيل الاوطار

 142ص  27المبسوط ج – 183ص  2فتاوى الشيخ عليش ج – 425ص  10المحلى ج – 458ص  1المهذب ج – 141ص 6المغنى ج   -3
  .وما بعدها

  .حسنين مخلوف: المواريث في الشريعة الإسلامية ،عيسوي أحمد عيسوي:احكام المواريث ،محمد ابو زهرة : احكام التركات والمواريث  -4
  .يل أقوال الفقهاء في معنى هذا الحديث، رسالتنا نظرية تحمل التبعة في الشريعة والقانونتفص  -5
  .نظرية التعسف في استعمال الحق لفتحي الدريني –وما بعدها  348ص  2الموافقات ج – 102المرجع السابق ص  –الشيخ على الخفيف   -6
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)397( 
 

أما إذا انتفى قصد الإضرار ، وكان للمالك في استعمال حقھ منفعة ومصلحة، ولا یتم لھ تحصیلھا الا  
س بضرر یقع لغیره، فان من الفقھاء من یرى أن الضرر الذي یقع بغیره إذا كان عظیما فاحشا، ولی

یتحمل الضرر الأخف لدفع (نادر الوقوع، قدم على حق المالك في استعمالھ لحقھ، أعمالا لقاعدة 
. كالطعام إذا منعھ صاحبھ لحاجتھ إلیھ بحسب العادة، بینما یطلبھ غیره دفعا للھلاك) الضرر الأشد

رار أم لم ویرى البعض أن العبرة بالضرر إذا كان فاحشا بقطع النظر عن نیة المالك أقصد الإض
وإذا كان الضرر الذي یلحق الغیر من استعمال المالك لحقھ، لا یتناسب مع ما یعود على .)1(یقصد

المالك من نفع، أو لا یتناسب مع الضرر الذي یلحقھ ، فیما لو منع من استعمال حقھ، بمعنى أن 
وت الإضرار فللمالك وإذا تسا.)2(الضرر الحاصل لغیره كان أكثر، فان المالك یمنع من استعمال حقھ

استعمال حقھ، لرجحان كفتھ، لكونھ مالكا أو كان الضرر نادر الوقوع، أو تافھا قلیلا، فلا یترتب 
  .)3(علیھ تقیید حق المالك في استعمالھ لحقھ 

وإذا كان المالك مقید بعدم الإضرار بالغیر من الأشخاص ، فانھ من باب أولى یكون 
بالمجتمع، إذا لمصلحة العامة مقدمة على المصلحة الخاصة، والضرر  استعمالھ مقیداً بعدم الإضرار

الخاص یتحمل لدفع الضرر العام، وھذه قاعدة مھمة من قواعد الشرع ، مبنیة على المقاصد 
والضرر العام . )4(الشرعیة في مصالح العباد استخرجھا المجتھدون من الإجماع ومعقول النصوص

ادي ، والامتناع عن بیع داره، أو فدانھ، وقد اضطر الناس لمسجد كتلقي السلع، وبیع الحاضر للب
  . جامع أو غیره فیمنع

  ضوابط تتعلق بملك الغیر وحقوقھ: المبحث الثاني
  حقوق الارتفاق: المطلب الأول 

مما تتقید بھ ملكیة العقار، أن یتقرر علیھ حق لمنفعة عقار آخر، دون نظر إلى شخص : معناھا
  .مالكھ

مملوك ) مرتفق(لمنفعة عقار آخر ) مرتفق بھ(حق مقرر على عقار : فحق الارتفاق ھووعلى ذلك 
أوجھ . كحق الشرب والمجرى والمرور والمسیل.  )5(لشخص آخر، غیر مالك العقار المرتفق بھ

  :)6(الاختلاف بین ھذا النوع من المنفعة وحق الانتفاع الذي یثبت للأشخاص 
  .لعقار، بخلاف حق الانتفاع فانھ مقرر لشخصأن حق الارتفاق یكون مقررا  -1
حق الارتفاق یكون دائما متعلقا بعقار ، بخلاف حق الانتفاع، فقد یتعلق بعقار أو بمنقول، كما في  -2

  .كتاب ونحوه

                                                 
 – 506ص  5فتح القدير ج – 196ص  4انظر تبيين الحقائق ج. لشافعيةوهو مذهب متأخرو الحنفية ورواية عن أبي يوسف وبعض ا -1

 – 288ص 4المنغى لابن قدامة ج – 264ص  6البدائع ج -22و  21ص  15المبسوط ج -506ص  5فتح القدير ج – 196ص  4المبسوط ج
  .337ص  5نهاية المحتاج ج  – 106ص  9المحلى ج 

نظرية  – 388ص  4المغنى ج – 376، 358ص 2انظر تبصرة الحكام ج. ة وبعض الشافعيةوهو مذهب مالك وأحمد في الرواية المشهور -2
  . 25،  23وهبة الزحيلي ص . الضمان د

فتحي الدريني . د –نظرية التعسف في استعمال الحق  –استعمال الحق او المضار المترتبة على الحق  إساءةقيود استعمال الحق او معايير   -3
  . م) 1961(هـ  1380دمشق سنة  –الفقه الإسلامي  أسبوعبحوث  1فيف جعلى الخ –الملكية  –
 1شرح المجلة للاتاسي ج – 350ص  2المرفقات ج –، وما بعدها  284الطرق الحكمية ص  – 89ص  2قواعد العز بن عبد السلام ج -4

  . 66ص
  .من مرشد الحيران 37م  -5
  .وما بعدها – 212السابق ص المرجع  –راجع هذه المسألة والشيخ على الخفيف   -6
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)398( 
 

حق الارتفاق لازم، بالنسبة لمالك العقار المرتفق بھ، فلا یملك إنھاءه او إبطالھ ، بخلاف حق  -3
  .غیر لازم، فیملك المالك للعقار المتعلق بھ إبطالھ ، كما في حالة مستعیر الأرض الانتفاع ، قد یكون

حق الارتفاق بالنسبة لمالك العقار المرتفق بھ حق سلبي ، لا یتطلب منھ إلا عدم التعرض  -4
لصاحبھ في انتفاعھ، بخلاف حق الانتفاع، فقد یلزم فیھ الشخص بعمل، أو الامتناع عن عمل، 

ء المعار ، أو الامتناع عن معارضة الموصي لھ بمنفعة الأرض الموصي بھا في كتسلیم الشي
  .الانتفاع بھا

حق الارتفاق یرى الحنفیة أنھ حق دائم بدوام ما یتعلق بھ ، فلا یزول بتغیر المالك، ولا ینتھي  -5
  .بوفاتھ، ویرى بعض المالكیة أنھ یقبل التوقیت

  :طبیعة حقوق الارتفاق
  :ي ذلك إلى فریقیناختلف الفقھاء ف

یرى أنھا لیست أموالا في ذاتھا، لعدم إمكان حیازتھا، ومن ثم لا یجوز بیعھا او ھبتھا  )1(فریق / أ
    )2(استقلالا ، ولكن یجوز بیعھا تبعا للأموال التي تتعلق بھا

علق بالمال ، ، إذ الحق یعتبر عندھم كذلك ، إذا ت )3(إلا أن الحنفیة اعتبروا ھذه الحقوق حقوقاً مالیة 
بأن كان خادما للمال، أو قائما بھ مثل حق الشرب، والمرور ، والمسیل، والتعلي ، أو موثوقا لھ ،  
كما في حق الارتھان ، أو إذا تعلق الحق بمحض الإرادة والاختیار ، ولم یتعلق بالمال كحق الشفعھ 

  .)4(وحق الولایة 
  . ، لذلك جاز عندھم بیعھا وھبتھاإلى اعتبارھا أموالا )5(وذھب جمھور الفقھاء/ ب

  :أسباب ثبوت حقوق الارتفاق
  :أن یتعلق حق الارتفاق بمرتفق عام -1

كالطرق العامة والأنھار الكبیرة ، والمصارف العامة، ومنشأ حق الارتفاق في ھذه الحالة، ھو 
  .الشركة العامة في ھذه المرافق

  :الالتزام بھا شرعاً -2
مر بن الخطاب الضحاك بن خلیفة أن یمر بالقناة من العریض إلى أرضھ مثل ما حدث عندما أمر ع

  .)6( عبر أرض محمد بن سلمان لثبوت ذلك الحق شرعا
  :قد ینشا حق الارتفاق نتیجة لوضع العقارین بحسب الطبیعة -3

اح، بان یكون أحد العقارین أعلى من الآخر فیسیل ماء الأول إلى الثاني كمیاه الأمطار ومیاه الارتش
  .ففي ھذه الحالة الأخیرة یثبت حق الصرف على العقار المنخفض بحكم الطبیعة

  :اشتراطھا في عقد معاوضة -4
وھنا خلاف بین الفقھاء، فذھب غالبیة الأحناف إلى عدم جواز إنشاء حقوق ارتفاق بعقود مستقلة 

  )1(ولكن یجوز أن تنشأ ھذه الحقوق تبعا لاشتراطھا في عقود المعاوضة 

                                                 
  .164ص  4التاج المذهب ج – 140ص  5البدائع ج – 204ص  5فتح القدير ج – 52ص 5الحنفية والزيدية أنظر حاشية ابن عابدين ج -1
  .، وما بعدها78ص  5حاشية ابن عابدين ج –وما بعدها  189ص  6البدائع ج  -2
  .190ص  6البدائع ج  -3
  .59 – 57مرجع السابق ص الشيخ على الخفيف ال  -4
 –الشيخ على الخفيف  7ص  4، ج 398،  372ص  3أنظر نهاية المحتاج وحاشية الشير املسي عليه ج –المالكية والشافعية والحنابلة   -5

  .80المرجع السابق ص 
  . 15ص  6المنتقي شرح الموطأ ج  -6
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)399( 
 

ھب المالكیة والشافعیة إلى أن ھذه الحقوق یمكن أن تنشأ بعقود المعاوضات استقلالا ، فھؤلاء ویذ
  .الفقھاء یعتبرون المنافع أموالا كما سبق بیانھ

   )2(الإذن من مالك العقار المرتفق بھ إذا كان مملوكا خاصا  -5
  :القدم عند الجھل بسبب الحق  -6

، لظھور أنھ كان بناء على سبب صحیح، وذلك ما لم یثبت بطلان  والقاعدة أن القدیم یبقى على قدمھ
  .السبب الذي قام علیھ حق الارتفاق فیحكم ببطلانھ ویزال

والقدم ھنا لیس ھو المنشئ للحق ، ولكن اعتباره قرینة على الرضا بالحق ، وتبرعا بھ واقرارا بھ 
  .أكثر، وتقدیر مدة القدم مختلف فیھا فقیل أربعة أعوام وقیل )3(

  ھل حقوق الارتفاق محصورة في عدد معین ام لا ؟
إلى أنھا محصورة فلا یجوز للمتعاقدین استحداث حقوق جدیدة وھي  )4(ذھب غالبیة الأحناف 

   :عندھم
  .حق الشرب/ 1
  .حق المرور/ 2
  .حق المجرى/ 3
  .حق المسیل/ 4
  .حق التعلي/ 5

  .ویلحق بھا حقوق الجوار 
إلى أنھا لیست محصورة في عدد معین، ویجوز الاتفاق على إثبات حقوق  وذھب المالكیة والشافعیة

جدیدة ، ویرى الشیخ على الخفیف معھم أن حقوق الارتفاق لیست محصورة، إذ أنھا كثیرة وتختلف 
باختلاف موضوعاتھا وأسبابھا، وما یراد منھا، فمنھا ما یتعلق بالمیاه في استعمالھا وصرفھا ، 

   )5(مباني وتحسینھا ، وتوفیر الشمس والھواء لھا ونحو ذلك ومنھا ما یتعلق بال
  :وسنقتصر على أھم حقوق الارتفاق وھي

  .حق الشرب/ 1
  .حق المسیل/ 2
  .حق المرور/ 3

  :حق الشرب: أولا
یطلقھ الفقھاء على النصیب من الماء ،ویطلقونھ أیضا على زمن الشرب، سقیا : معناه

  .الشفھ وھو خاص بشرب الدواب والإنسان ومنفعتھللزرع والشجر،ویلحق بحق الشرب،حق 
  :أقسام المیاه بالنسبة لحق الشرب وحق الشفھ

  :ماء الأنھار الكبیرة العامة وما تفرع عنھا -1
وھذه المیاه لیست مملوكة لأحد ، ومن ثم فھي على أصل الإباحة، ویكون لكل إنسان أن ینتفع بھا ، 

جداول منھا أو بفتح كوبري ومنافذ في حوافھا أو  ویسقي زرعھ وشجره وحیوانھ ، سواء بشق
                                                                                                                            

،  4شرح المجلة للأتاسي ، ج 80 – 77ص  5شية ابن عابدين جانظر حا –يرى بعض الاحناف جواز انشائها على وجه الاستقلال  -1
  .  195-194ص

  .86محمد أبو زهرة المرجع السابق ص   -2
  .125الشيخ على الخفيف المرجع السابق ص  -3
ون ، ص بحث المنافع في مجلة القانون والاقتصاد للشيخ على الخفيف السنة العشر – 43،64،65، ص ص  1السنهوري ج –مصادر الحق  -4

32 –28.  
  . للخفيف 125الملكية ص  -5
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)400( 
 

بنصب آلات رافعھ علیھا، كل ذلك بشرط عدم الإضرار بعامة الناس ، لشركة الناس فیھا شركة 
إباحة لا ملك ، أما ما یحرز من ھذا الماء ، كان ملكا لمحرزه، ولا ینتفع بھ إلا بإذنھ ، كالماء في 

  .مجراه الخاص بھ
  :بئر في ارض مملوكة ملكا خاصاًماء المجرى وال -2

وذلك مثل الترع والنھیرات التي یحدثھا شخص في ملكھ، أو في أرض موات لھ حق إحیائھا ، أو 
  .ینفجر ماؤھا في أرض مملوكة 

والماء في ھذه الحالة غیر محرز، وغیر مملوك لصاحب الأرض ، وان كان یجري في أرض 
  :مملوكة وذلك لما یأتي

  .ي والینابیع لم تتخذ في العادة وسیلة لحیازة ھذا الماءأن ھذه المجار/ أ
أن الماء في ھذه الحالة یجري متتابعا وباستمرار مع تنوعھ ورشحھ على الدوام، إلى درجة / ب

  .تحول دون حیازتھ، ومن ثم لا یعد محوزا بملكیة الأرض التي یجري فیھا
لأخذ منھ ضرر بأصحاب الأرض، وخالف أن الحاجة إلى ھذه الماء متجددة ومستمرة ولیس في ا/ ج

  )1(المالكیة في ذلك، واعتبروا أن ماء ھذه الأماكن مملوك لمالكھا لحیازتھ إیاه بواسطتھا 
  :حكم ھذا الماء

  .یختلف حكم ھذا الماء بالنسبة لحق الشرب عنھ بالنسبة لحق الشفھ
اء في ھذه الحالة غیر مملوك یرى الحنفیة أن حق الشرب یثبت في ھذا الماء لأن الم: حق الشرب/ أ

  .)2(لمالك الأرض، بل شركة بین الناس 
ویرى المالكیة أن الماء مملوك لصاحب الأرض یرسلھ متى شاء ویمنعھ متى شاء لأنھ 

وعند الحنابلة أن الماء إذا سیق من نھر غیر مملوك إلى مجرى مملوك، كان ملكا لمالك . )3(أحق بھ  
: ء في أرض مملوكة بسبب حفر فلا یكون مملوكا لمالك الأرض لحدیث المجرى، أما إذا انفجر الما

، ولكن یكون أحق بھ من غیره ، فیأخذ منھ حاجتھ أولاً فإذا فضل منھ ))الناس شركاء في ثلاثة((
  .)4(شيء لم یمنعھ عن طالبھ 

ویعلل فضیلة الشیخ محمد أبو زھرة عدم ثبوت حق الشرب في ھذا الماء إلا یقدم غیر 
ف أو بإذن خاص من المالك بأن الشرب لیست لھ نھایة معلومة، وقدر معلوم ، ففي إباحتھ معرو

تعرض لضرر الحرمان من الانتفاع ، واحتمال إبطال حق صاحب الأرض الذي أجرى الماء في 
  .)5(ملكھ الخاص، إذ أن ملكیتھ للأرض التي یجري فیھا الماء أوجد لھ امتیازا بذلك الملك الذي قدمھ 

وبالنسبة لحق الشفھ في ھذا الماء فانھ یثبت لكل إنسان ولا یخص شخصا دون آخر،  :حق الشفھ/ ب
لشربھم وشرب دوابھم ، بشرط عدم الإضرار، لأن حق الشف ھانما ثبت للضرورة، وإذا ما قامت 
الضرورة فلیس لصاحب الأرض التي فیھا الماء أن یمنعھم عنھ، لیأخذوا منھ ما یدفع الھلاك عنھم 

  .الا كان لھم في اضطرارھم إلى الماء أن یقاتلوه بالسلاحو
أما إذا كانت الشفھ تأتي على كل الماء فقد اختلف الفقھاء، فقال بعضھم لیس لصاحب 
الأرض المنع لأن الماء غیر مملوك لھ ، وقال بعضھم أنھ لھ المنع لأن حقھ أولى بالرعایة لأن الماء 

  .یجري في ملكھ
  

                                                 
  .88محمد أبو زهرة المرجع السابق ص  – 128الملكية ص  –الشيخ الخفيف  -1
  . 91المرجع السابق ص  –محمد أبو زهرة   -2
  .128، 127على الخفيف المرجع السابق ص   -3
  .نفس المرجع السابق والصفحة -4
  .89المرجع نفسه ص -5
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  :المحوزالماء المحرز و -3
وھو  ما یكون في الأواني والصھاریج الخاصة ویدخل في ملك صاحبھ بالاستیلاء علیھ 

وإذا خاف شخص على نفسھ من . وبحیازتھ، ولكن ما زالت شبھة الشركة الطبیعیة بالإباحة عالقة بھ
الھلاك ولیس معھ ماء وسأل صاحب الماء المحرز فمنعھ وكان عنده ما یفضل عن حاجتھ لیس لھ 

ن یقاتلھ بالسلاح ولكن لھ بغیر قتال مغالبتھ ومجاھدتھ مراعاة لحرمة الملك، أما إذا كان صاحب أ
  .الماء لیس عنده ما یزید عن حاجتھ فلا یجوز مقاتلتھ لأنھ أولى بالماء باعتباره یملكھ

  :حق المجري: أولاً
في أرض إلى أخرى یتبع حق الشرب حق المجرى ، فھو حق إجراء الماء المستحق شربا، وإمراره 

وھذا المجري قد یكون ملك صاحب العقار المرتفق أي الأرض التي تسقي . مملوكة لشخص آخر
منھ، وان كان یخترق أرض غیره، وقد یكون ملك صاحب الأرض التي اخترقھا وقد یكون ملكا 

  .مشتركا لأصحاب الأرض التي تحیط بھ
احب حق الشرب أو صاحب حق المجرى ولیس لصاحب الأرض التي یخترقھا المجرى أن یمنع ص

من إمرار الماء فیھ ولیس لھ أن ینقل المجري من مكانھ في الأرض إلى مكان آخر منھا إلا برضاء 
ولصاحب الأرض التي یمر فیھا المجري أن یطالب أصحاب الحق . )1(أصحاب الحق في المجري 

في المجرى حق المرور على حافتھ  فیھ بإزالة الضرر الذي یصیبھ منھ ومن ثم كان لصاحب الحق
لإصلاحھ كما أن الأرض التي یمر بھا المجري یثبت لھا حق الشرب على المجري أو حق الصرف 

 .بعد استیفاء صاحب المجري حقھ منھا
  :حق المسیل: ثانیا

ولا یسقط حق . ھو حق صرف الماء الزائد عن الحاجة أو غیر الصالح من ملك الغیر
. وحالة العقار الذي یمر فیھ من أرض زراعیة إلى دراسة أو خربة إلى عامرة المسیل بتغییر صفة 

وإصلاح الخلل في المسیل على من لھم الحق فیھ، ومن ثم كان لھم حق دخول ملك غیرھم لھذا 
  .الغرض

  :حق المرور: ثالثاً
 ھو أن یكون للشخص بمفرده حق المرور في ملك غیره أو معھ دوابھ لیصل إلى: معناه     

  .ملكھ، سواء أكان الطرق مملوكا للغیر أم مملوكا لصاحب حق المرور لكنھ یخترق ملك غیره
  ..الطریق عام أو خاص: أنواع الطریق

  .ھو ما كان غیر مملوك لأحد: الطریق العام/ أ
ویثبت لكل إنسان حق المرور فیھ ولكل صاحب عقار متصل بھ أن یفتح أبوابا أو نوافذ 

إنشاء مظلة أو بلكون أو یضع عروضا للتجارة فان كان ذلك لا یلحق الضرر  أما. إنشاء أو إعادة
وعند أبي حنیفة . أما إن كان یلحق ضررا بالمرور فیھ منع من ذلك. بالمرور فیھ فھو غیر ممنوع

لكل واحد من الناس أن یمنعھ من ذلك وان یكلفھ رفع ما وضعھ سواء أكان فیھ ضرر أم لم یكن إذا 
ولي الأمر ، فمن فعل من غیر إذنھ في الطریق شیئا فقد أفتات علیھ، ومن أفتات وضع بغیر إذن 

وعند أبي یوسف لكل واحد من الناس أن یمنعھ قبل الوضع ، . على ولي الأمر كان لكل واحد منعھ
  .أما بعده فلا، ولو وضع بغیر إذن الإمام، لأن الوضع جعل لھ یدا خاصة على ما وضع علیھ

                                                 
حل خلاف بين الفقهاء فيرى البعض جواز النقل طالما لم يحدث ضرر من ذلك ، وكان فيه منفعة وهو ما حدث في قضية عبد وهذا النقل م -1

 ابو حنيفة إليهالحق وهو ما ذهب  أصحابأن مالك اشترط رضا  إلاعمر بن الخطاب  أمامالرحمن بن عوف ضد جد عمر بن يحيى المازني 
  .131انظر على الخفيف المرجع السابق ص –احب الحق وروى عن مالك جواز ذلك وان ابي ص
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حد من الناس منعھ لا قبل الوضع ولا بعده، اذن لھ ولي الأمر أم لم یأذن، لأن وعند محمد لیس لأ
  .العمل إذا كان لا ضرر فیھ فھو مأذون فیھ شرعا، ومن ثم لیس لأحد منعھ

  .)1(والراجح ھو رأي أبي حنیفة لأن الإمام ھو صاحب الولایة في تقدیر حدوث الضرر من عدمھ 
  وكا لشخص أو لعدة أشخاصھو ما كان ممل: الطریق الخاص/ ب

  .ولأصحاب حق المرور فیھ وفتح الأبواب والنوافذ علیھ إنشاء أو إعادة، ما لم یضر ذلك بغیره
  .ولا یجوز لأحد من الشركاء فیھ بناء مظلة أو بلكون أو دكان إلا بإذن باقي شركائھ

إلا إذا كان علیھ باب منذ وللعامة أن یمروا منھ إذا ازدحم الطریق العام، وكان الطریق الخاص نافذا 
بدء إنشائھ یحول دون المرور فیھ، لا بعد فتحھ، فان وجود ھذا الباب یمنع من ثبوت حق العامة في 

  .المرور
ولیس لأصحاب الطریق الخاص أن یتفقوا فیما بینھم على سده أو إزالتھ مع ثبوت حق العامة في 

  .المرور فیھ على نحو ما تقدم
  الجوارحقوق : المطلب الثاني

، في سبیل انتفاعھ بملكھ، ومن ثم  )2(تقوم حقوق الجوار على منع الضرر بالجار ، ضررا بینا فاحشا
  .فھي تقیید لانتفاع المالك بعقاره بقید ألا یضر بجاره

والفرق بین حق الارتفاق وحق الجوار، أن الأول ایجابي، على نحو ما تقدم والثاني سلبي، یتمثل في 
  :ر، والجوار نوعانمنع الضرر بالجا

 )3(جوار رأسي وھو ما كان منشؤه الجوار بین صاحب العلو وصاحب السفل، وذلك بأن توجد دار/ أ
متعددة الطبقات سفلھا لمالك وعلوھا لآخر وفي ھذه الحالة، یكون للعلو حق القرار على السفل، 

  .ویسمى حق القرار بحق التعلي
  .حدودجوار جانبي وھو الناشئ عن ملاصقة ال/ ب

  ))حق التعلي((الجوار الرأسي : الفرع الأول 
  :ضابطھ

الجوار الرأسي كما سبق تعریفھ یتصور في حالة ما إذا باع صاحب الدار العلوي منھا فقط دون 
  .السفلي

وعند الحنفیة لا یثبت ھذا الحق إلا على علو قائم بناؤه على سفل، ولا یثبت حق التعلي بدون بناء 
  .، إذ لا یعد حق التعلي عندھم مالا قائم على بناء آخر

وعند المالكیة والحنابلة یجوز بیع حق التعلي استقلالا كما یجوز تملیكھ تبعا لتملیك البناء 
، ومتى حصل ذلك كان لصاحب العلو حق القرار على سقف الدور السفلي الذي ھو  )4(المستعلي

  .ملك صاحب السفل
  :الآثار المترتبة على ثبوت حق القرار

إذا أنھدم العلو أو ھدمھ صاحبھ، كان لصاحبھ ولورثتھ من بعده تجدیده دون إجبار من صاحب  -1
  .السفل

  .واختلف في حكم الزیادة على البناء الأصلي للعلو سواء أكان في الارتفاع أو في عدد الحجرات

                                                 
الشيخ على الخفيف المرجع السابق  – 342بدران أبو العينين المرجع السابق ص –وما بعدها  102المرجع السابق ص  –محمد ابو زهرة  -1

  . 133ص 
  .وء بالكليةكسد الض الأصليةالضرر الفاحش هو مالا يحتمل عادة ، وينكره العرف، ويمنع الحوائج  -2
  .تطلق الدار على ما كان مسقوفا من البناء -3
  . 197كشاف القناع الجزء الثاني ص   -4
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تضر جازت، ولو  فقیل یجوز مطلقا، وقیل لا یجوز مطلقا، وقیل إن وافقت الزیادة الرسم المعتاد ولم
  .بدون رضاء صاحب السفل، وإلا فلا تجوز إلا بإذن صاحب السفل

أن ینھدم السفل بغیر تعد من صاحبھ، أي بغیر فعل صاحبھ فلا یجبر على إعادتھ، ویكون  -2
لصاحب العلو أن یعید ما سقط من السفل بإذن صاحبھ او باذن القاضي، إذا ما رفض صاحب 

  .ع بكل ما اتفق على صاحب السفلالسفل، وفي الحالتین یرج
  :أما إذا بنى صاحب العلو بغیر إذن ففي حكم ذلك اختلف الرأي الفقھي

فذھب الحنفیة إلى أنھ یعد متبرعا ما لم یمنعھ من الاستئذان عذر والا فلا یعد متبرعا، ویكون 
حدید ھذا الحق لصاحب العلو في ھذه الحالة أن یحبس السفل في یده حتى یستوفي ما أنفق ، ولكن ت

  :اختلف فیھ)) ما أنفق((
فذھب بعض الحنفیة إلى أن قیمة السفل وقت تسلیمھ إلى صاحب السفل، لأنھ وقت التملك، وھو 

  .الراجح، وقیل وقت تمام البناء، لأنھ یستحق تملكھ من ھذا الوقت
  .)1(وذھب البعض إلى أنھ قیمة ما أنفق بالفعل على اعادة السفل من نفقات

اذ أنھدم السفل بفعل صاحبھ، فانھ یجبر على اعادتھ، لتعدیھ لزوال حق القرار الذي لصاحب أما  -3
العلو واذا اعادة صاحب العلو بغیر إذن من صاحبھ أو من القاضي عد متبرعا، اذ أن عدولھ عن 

  .الإجبار دلیل على إرادة التبرع
  :الضابط في تصرفات كل من صاحب العلو وصاحب السفل

  . ت الضارة بأحدھما ضررا محققا، ممنوعة على كل منھما وإلا ضمنالتصرفا -1
  .التصرفات غیر الضارة بأحدھما جائزة دون اعتراض -2
التصرفات المحتملة للضرر من عدمھ، فھي مشكوك في نتائجھا، مثل أن یفتح صاحب السفل  -3

فیرى البعض المنع : فنافذة فیھ، أو یبني صاحب العلو غرفة أو یثقل على السفل ففي حكمھا خلا
  .)2(وقیل بعدم المنع
  ):المطلق(الجار الجانبي : الفرع الثاني

الأصل أن للمالك إن ینتفع بملكھ ویتصرف فیھ كیف شاء ما لم یضر بجاره ضررا بینا غیر معتاد 
  .ولا خلاف في ذلك بین الفقھاء دیانة

  .لجوار الجانبي قضاءلكن مرد الخلاف بینھم في مدى التزام المالك بذلك القید في ا
أن المالك لا یتقید في ملكھ لأجل  )3(فیرى أبو حنیفة ومتقدمو الحنفیة والشافعي وروایة عن أحمد/ أ

مصلحة جاره ومن ثم فلا حق لجاره أن یقید تصرفاتھ وھذا ھو مقتضي القیاس وما جاء في طاھر 
  .الروایة

إلى وجوب تقیید الجار في  )4(المشھورة  وذھب متأخروا الحنفیة والمالكیة وأحمد في الروایة/ ب
  .تصرفھ وانتفاعھ بملكھ بما لا یضر بجاره ضررا بینا غیر معتاد، وحملھ على ذلك بسلطان القضاء

ومما یجب مراعاتھ أن الضرر من الأمور التي تختلف باختلاف الأشخاص والأمكنة والأزمنة ، فقد 
كون كذلك بالنسبة للآخرین ، وكذلك قد یكون یكون الضرر فاحشا بالنسبة لبعض الأشخاص ولا ی

                                                 
  .اذ يرى أن الرجوع يكون بقيمة وقت تمام البناء 116محمد ابو زهرة المرجع السابق ص  – 116الشيخ على الخفيف المرجع السابق ص   -1
  .315التحفة شرح البهجة الجزء الثاني ص  -2
،  4،  2الفتاوي الخانية ج – 337ص 5نهاية المحتاج ج – 31ص  15المبسوط للسرخسي ج –وما بعدها  443ص  5حاشية ابن عابدين ج  -3
  .51،  392،  283، ص  5
 –بئر بالوعة احفر في دارك بجوار تلك ال: من بئر حفرها جاره في داره ، فقال له  إليهعن أبي حنيفة أن رجلا شكا ((... وفي فتح القدير  -4

  .506ص  5من قبيل التصرف في الملك ج إلافكبسها صاحبها فهو لم يفته بمنع الحافر بل هداه إلى هذه الحيلة وليست  الأولىففعل فنزت البئر 
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ولذلك كان للعرف ، دورا في تحدید الضرر، ومتى یعتبر .. فاحشا في مكان أو زمان دون آخر
  .فاحشا فیمنع ، أو غیر فاحش ویسیر فلا یمنع

  القیود الاستثنائیة أو الطارئة: المبحث الثالث
  مدى سلطة الدولة في تقیید حق الملكیة

لدولة في الإسلام القیام على تطبیق شریعة االله وحراسة الدین، من أجل تحقیق من وظائف ا
الذین إن مكناھم في الأرض أقاموا الصلاة وآتوا :(یقول االله تعالى. مصالح العباد الدنیویة والأخرویة

إن جمیع : (ویقول شیخ الإسلام ابن تیمیة). 41:الحج)(الزكاة وأمروا بالمعروف ونھوا عن المنكر
لولایات في الإسلام مقصودھا أن یكون الدین كلھ الله وأن تكون كلمة االله ھي العلیا فان االله سبحانھ ا

  .)1()وتعالى إنما خلق الخلق لذلك وبھ أنزل الكتب وبھ أرسل الرسل وعلیھ جاھد الرسول والمؤمنون
ل المیزان، ومنع ومن ثم كان للدولة مراقبة المعاملات المالیة ، والنھي عن الغش، وتطفیف الكی

الصناعات المحرمة والعقود المحرمة كالربا والمیسر، وغیرھا وتحقیق قواعد الإسلام في عدم 
  .تركیز الثروة في أید فئة قلیلة ، بینما یعیش الآخرون في حاجة وعوز

  :مدى سلطة الحاكم
لمصلحة ومن أھم مسئولیات الحاكم منع الظلم والتعدي ، وإقامة العدل بین الناس تحقیقا 

  .) 3(وطاعتھ في غیر معصیة واجبة  )2(الرعیة ، فتصرف الحاكم على الرعیة منوط بالمصلحة
وقد أعطى الإسلام الحاكم سلطات واسعة في الظروف الطارئة، فعندما تعرضت المدینة لأمر 
 طارئ بقدوم جماعة محتاجة إلیھا نھى رسول االله صلى االله علیھ وسلم  عن ادخار لحوم الأضاحي،

إنما نھیتكم من أجل الدافة التي :(ادخارھا وقال  rولما غادرت ھذه الجماعة المدینة أباح رسول االله 
  .)4()دفت علیكم فكلوا وادخروا وتصدقوا

وبذلك ما قررتھ الشریعة من قواعد وما یھتدي الیھ الحاكم باجتھاده بنفسھ، او بمن ھم أھل لذلك في 
حوادث، وظروف طارئة ، تستدعي تدخلھ في تقیید الملكیة فلا معرفة الحكم الشرعي، فیما یجد من 

  .یأخذ مالا من مالكھ إلا بحق
  :تقدیر المصالح

ولم تترك الشریعة الغراء أمر تقدیر المصالح للأھواء ، فقد بین الفقھاء الشروط التي یجب 
  :)5( توافرھا في المصلحة ومن أھمھا

  .ة أھم منھا أو مثلھاأن تكون مصلحة قطعیة ، لا تعارضھا مصلح -1
  .أن تكون مصلحة عامة لا نادرة تتعلق بآحاد الناس -2
  .أن تكون مصلحة ضروریة بھا رفع الحرج لازم -3
أن تكون مصلحة ملائمة لمقاصد الشرع، فلا تصادم نصا أو دلیلا من أدلتھ، بل تكون من جنس  -4

  .یل خاص بالاعتبارالمصالح التي جاءت الشریعة لتحقیقھا ، وان لم یشھد لھا دل
  
  

                                                 
  .الكتاب الأول ، الفصل الثالث من 150مقدمة ابن خلدون ص  أيضاانظر  – 4الحسبة في الإسلام ص  -1
  وما بعدها 16الطرق الحكمية ص : ، ابن القيم  121والنظائر للسيوطي ص  الأشباه،  123نجيم ص  والنظائر لابن الأشباه -2
  .49ص  5حاشية ابن عابدين ج -3
  .143ص  5نيل الاوطار ج 90 – 89ص 2سنن ابي داوود ج -4
  .وما بعدها 207شفاء الغليل للغزالي ص  – 297 – 296ص  1المستصفى للغزالي ج -5
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)405( 
 

  :وقد عرف الإمام الغزالي المصلحة بأنھا
ومقصود الشرع من الخلق خمسة وھو أن یحفظ علیھم دینھم ... المحافظة على مقصود الشرع (

ونفسھم وعقلھم ونسلھم وأموالھم فكل ما یتضمن حفظ ھذه الأصول الخمسة فھو مصلحة وكل ما 
اصد الشرع تعرف بالكتاب والسنة والإجماع فكل مصلحة لا ومق.. یفوتھا فھو مفسدة ودفعھ مصلحة 

ترجع إلى حفظ مقصود فھم من الكتاب والسنة والإجماع وكانت من المصالح القریبة التي لا تلائم 
  .)1( ..)تصرفات الشرع فھي باطلة 

  :تقیید الملك
وما ) ضرارلا ضرر ولا (ومن الأصول الشرعیة التي یستند إلیھا الحاكم في تقییده للملك 

  :تفرع عنھ من قواعد فقھیة منھا
  .الضرر یدفع بقدر الإمكان/ أ

  .الضرر یزال/ ب
  .الضرر الأشد یزال بالأخف/ ج
  یتحمل الضرر الخاص لدفع الضر العام / د
  .  )2(درء المفاسد مقدم على جلب المنافع / ھـ

)) الضرورات تبیح المحظور((ومن الأسس التي یستند إلیھا الحاكم في تقییده للملك أیضا قاعدة 
والضرورات تقدر بقدرھا والإضرار لا یبطل حق الغیر، فلیس من الاضطرار إسقاط حق غیر 

الحاجة العامة ((المضطر في ضمان قیمة إتلاف مالھ، أو استعمالھ في حالات الضرورة، وقاعدة 
وحرج، أما ، والحاجة العامة ھي التي یترتب على عدم سدھا مشقة ))تنزل منزل الضرورة

  . )3( الضرورة فھي ما یترتب على عدم الاستجابة لھا الھلاك أو ما یقرب منھ
وتقدیر الضرورة والحاجة یرجع فیھ إلى أصحاب الرأي والاجتھاد والعلم بمصالح الأمة لقولھ 

 :النساء الآیة)( ولو ردوه إلى الرسول والى أولي الأمر منھم لعلمھ الذین یستنبطونھ منھم: (تعالى
83(.  

  : المراجع والھوامش
  330، ص 3باب الكاف ج. فصل المیم ). ملك(القاموس المحیط مادة  )1
 –الحسبھ  –العقوبة  –الحق  –نظریة العقد ، الملك  –النظریات العامة في الفقھ الإسلامي  )2

 186ص  – 2003الإسكندریة . دكتزر رمضان علي الشریناصي دار الجامعة الجدیدة للنشر 
– 187.  

مجد علي عثمان القصي، دار المریخ الریاض المملكة . المعاملات دراسة مقارنة، د فقھ )3
  .89 – 88م ،ص 1986ھـ ، 4006السعودیة ، 

 457باب الضاد ، ص  2003 – 1423لسان العرب لابن منظور ، طبعة دار الحدیث القاھرة  )4
– 458.  

المطبعة . المغربي الفیومياحمد بن محمد بن علي  –المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر  )5
  .كتاب القاف – 3الأمیریة ط

                                                 
  .وما بعدها 287ص  1المستصفى ج -1
  .147ص  3الموقعين ج إعلام – 54،  53ص  1انظر قواعد الأحكام للعز بن  عبد السلام ج -2
  .188ص  2قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ج – 94انظر الاشباه والنظائر للسيوطي ص  -3
  



  م2015دد الثالث عشر السنة الرابعة  ــــــــــــــــــــــــــــــــــ  الع مجلة جامعة الزيتونة
 

)406( 
 

یطلق على ما : والقید في اللغة . 559-558-557باب القاف  –لابن منظور  –لسان العرب  )6
. 480 -479ص . 2تاج العروس ج" یعقل الشيء فیمنع خروجھ وقوتھ أو دخول شيء علیھ 

. 2كشاف اصطلاحات الفنون ج. لعاموالقید في استعمالات الفقھاء ھو الأمر المخصص للأمر ا
  .1178ص

  .167 – 164ص  2الفتاوي ج )7
مشار  –ب  -أ 334د : ، قواعد الزركشي178ص  3تفصیل ذلك التوضیح لصدر الشریعة ج )8

  .283ص  – 7، القرافي في الذخیرة ج71القسم الثاني ص  –عبد السلام العبادي . في رسالة د
وما بعدھا ،  24ص  14ح النووي لصحیح مسلم جالأحادیث الواردة الدالة على ذلك في شر )9

قواعد الأحكام للعز بن عبد  – 73ص  13وما بعدھا، وج 196ص  7وتفسیر القرطبي ج
  .طبعة دار الجیل 167، ص162ص  2السلام ج

  .243ص  – 5مسند الإمام أحمد ج )10
  .18التعریفات للجرجاني ص )11
حاشیة  – 340ن جزئ ص القوانین الفقھیة لاب – 217ص 3التوضیح لصدر الشریعة ج )12

  .343ص 4المغنى ج – 265ص 2الحموي على الاشباه والنظائر ج
محمد عبد االله العربي، المؤتمر الثاني لمجمع البحوث ص . طرق استثمار الأموال بحث د )13

130 – 134  .  
  .213الجزء الرابع ص  )14
  .737ص  2سنن ابن ماجة ج –وما بعدھا  97و 17ص  6سنن البیھقي ح )15
 171، 170ص  5، المغنى لابن قدامة ج680 – 678ص  5شیة ابن عابدین جفصیل ذلك حا )16

، وقد بین أبن القیم أن كل طاعة جاز فعلھا قبل النذر لزمت 270ص  2مغنى المحتاج ج –
فتح  252 – 251ص  2انظر البھجة شرح التحفة ج – 403ص  3أعلام الموقعین ج –بالنذر 

  . 217ص  1العلي المالك ج
 3، حاشیة الجمل ج361ص  1انظر حاشیة الباجوري ج –ف لا یجیزون ذلك غالبیة الأحنا )17

  .339ص  1، فتح العلي المالك ج368ص 
زكي  –النظریة العامة في الشریعة الإسلامیة  –حسن الشاذلي . د –نظریة الشرط في العقد  )18

  .الدین شعبان
  . 219 – 218، ص  3الأم ج )19
  .480ص  1حزم ج ، الأحكام لابن 150 – 147قواعد ابن رجب ص  )20
  ).الضوابط الفقھیة – 7م( 76ص 2البھجة شرح التحفة ج )21
. وما بعدھا  146ص 6المغنى ج: انظر في خلاف الفقھاء فیما إذا أوصى بأكثر من الثلث )22

ص  10المحلى ج – 427ص 4حاشیة الدسوقي علي الشرح الكبیر ج -456ص  1المھذب ج
وھذا الحدیث أخرجھ أحمد . 63 – 62ص 4شرح الزرقاني على الموطأ ج – 432 – 425

وابن ماجھ والدار قطني والبیھقي من طرق متعددة وبألفاظ متقاربة عن معاذ بن جبل وأبي 
، سنن 44 – 43، ص  8المطبعة المنیریة ، نیل الاوطار ج 145ص  3ھریرة ، سبل السلام ج

 .269ص 6، وسنن البیھقي ج 904ص  2ابن ماجة ج
لا (بن شعیب عن أبیھ عن جده وأخرجھ عن ابن عباس بلفظاخرجھ الدار قطني عن عمرو  )23

واخرجھ البیھقي  –وحسنھ ابن حجر بھذه الروایة ) یجوز لوارث وصیة إلا أن یشاء الورثة
وما  263ص  6سنن البیھقي ج – 152ص  4بروایتین عن الدار قطنى سنن الدار قطنى ج

 . 46ص  8نیل الاوطار ج –بعدھا 
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)407( 
 

فتاوى الشیخ علیش  – 425ص  10المحلى ج – 458ص  1ب جالمھذ – 141ص 6المغنى ج )24
 .وما بعدھا 142ص  27المبسوط ج – 183ص  2ج

عیسوي أحمد عیسوي، :محمد ابو زھرة ، احكام المواریث: احكام التركات والمواریث )25
 .حسنین مخلوف: المواریث في الشریعة الإسلامیة

 .ظریة تحمل التبعة في الشریعة والقانونتفصیل أقوال الفقھاء في معنى ھذا الحدیث، رسالتنا ن )26
 –وما بعدھا  348ص  2الموافقات ج – 102المرجع السابق ص  –الشیخ على الخفیف  )27

 .نظریة التعسف في استعمال الحق لفتحي الدریني
 4انظر تبیین الحقائق ج. وھو مذھب متأخرو الحنفیة وروایة عن أبي یوسف وبعض الشافعیة )28

 - 506ص  5فتح القدیر ج – 196ص  4المبسوط ج – 506ص  5فتح القدیر ج – 196ص 
 – 288ص 4المنغى لابن قدامة ج – 264ص  6البدائع ج - 22و  21ص  15المبسوط ج
 .337ص  5نھایة المحتاج ج  – 106ص  9المحلى ج 

 2انظر تبصرة الحكام ج. وھو مذھب مالك وأحمد في الروایة المشھورة وبعض الشافعیة )29
 . 25،  23وھبة الزحیلي ص . نظریة الضمان د – 388ص  4ج المغنى – 376، 358ص

نظریة  –قیود استعمال الحق او معاییر إساءة استعمال الحق او المضار المترتبة على الحق  )30
بحوث أسبوع  1على الخفیف ج –الملكیة  –فتحي الدریني . د –التعسف في استعمال الحق 

 . م) 1961(ھـ  1380دمشق سنة  –الفقھ الإسلامي 
المرفقات  –، وما بعدھا  284الطرق الحكمیة ص  – 89ص  2قواعد العز بن عبد السلام ج )31

 . 66ص 1شرح المجلة للاتاسي ج – 350ص  2ج
 .وما بعدھا – 212المرجع السابق ص  –راجع ھذه المسألة والشیخ على الخفیف  )32
 5البدائع ج – 204ص  5فتح القدیر ج – 52ص 5الحنفیة والزیدیة أنظر حاشیة ابن عابدین ج )33

 .164ص  4التاج المذھب ج – 140ص 
 .، وما بعدھا78ص  5حاشیة ابن عابدین ج –وما بعدھا  189ص  6البدائع ج )34
 .190ص  6البدائع ج )35
 .59 – 57الشیخ على الخفیف المرجع السابق ص  )36
 ، 372ص  3أنظر نھایة المحتاج وحاشیة الشیر املسي علیھ ج –المالكیة والشافعیة والحنابلة  )37

 .80المرجع السابق ص  –الشیخ على الخفیف  7ص  4، ج 398
 . 15ص  6المنتقي شرح الموطأ ج )38
 77ص  5انظر حاشیة ابن عابدین ج –یرى بعض الاحناف جواز انشائھا على وجھ الاستقلال  )39

 .  195-194، ص 4شرح المجلة للأتاسي ، ج 80 –
 .86محمد أبو زھرة المرجع السابق ص  )40
 .125لمرجع السابق ص الشیخ على الخفیف ا )41
بحث المنافع في مجلة القانون  – 43،64،65، ص ص  1السنھوري ج –مصادر الحق  )42

 .28– 32والاقتصاد للشیخ على الخفیف السنة العشرون ، ص 
 . للخفیف 125الملكیة ص  )43
 .88محمد أبو زھرة المرجع السابق ص  – 128الملكیة ص  –الشیخ الخفیف  )44
 . 91سابق ص المرجع ال –محمد أبو زھرة  )45
 .128، 127على الخفیف المرجع السابق ص  )46
 .نفس المرجع السابق والصفحة )47
 .89المرجع نفسھ ص )48
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)408( 
 

وھذا النقل محل خلاف بین الفقھاء فیرى البعض جواز النقل طالما لم یحدث ضرر من ذلك ،  )49
وكان فیھ منفعة وھو ما حدث في قضیة عبد الرحمن بن عوف ضد جد عمر بن یحیى المازني 

عمر بن الخطاب إلا أن مالك اشترط رضا أصحاب الحق وھو ما ذھب إلیھ ابو حنیفة  أمام
انظر على الخفیف المرجع السابق  –وروى عن مالك جواز ذلك وان ابي صاحب الحق 

 .131ص
بدران أبو العینین المرجع السابق  –وما بعدھا  102المرجع السابق ص  –محمد ابو زھرة  )50

 . 133المرجع السابق ص الشیخ على الخفیف  – 342ص
الضرر الفاحش ھو مالا یحتمل عادة ، وینكره العرف، ویمنع الحوائج الأصلیة كسد الضوء  )51

 .بالكلیة
 .تطلق الدار على ما كان مسقوفا من البناء )52
 . 197كشاف القناع الجزء الثاني ص  )53
اذ  116محمد ابو زھرة المرجع السابق ص  – 116الشیخ على الخفیف المرجع السابق ص  )54

 .یرى أن الرجوع یكون بقیمة وقت تمام البناء
 .315التحفة شرح البھجة الجزء الثاني ص  )55
نھایة  – 31ص  15المبسوط للسرخسي ج –وما بعدھا  443ص  5حاشیة ابن عابدین ج )56

 .51،  392،  283، ص  5،  4،  2الفتاوي الخانیة ج – 337ص 5المحتاج ج
: رجلا شكا إلیھ من بئر حفرھا جاره في داره ، فقال لھ  عن أبي حنیفة أن((... وفي فتح القدیر  )57

ففعل فنزت البئر الأولى فكبسھا صاحبھا فھو لم یفتھ  –احفر في دارك بجوار تلك البئر بالوعة 
 .506ص  5بمنع الحافر بل ھداه إلى ھذه الحیلة ولیست إلا من قبیل التصرف في الملك ج

، الفصل الثالث من  150مة ابن خلدون ص انظر أیضا مقد – 4الحسبة في الإسلام ص  )58
 .الكتاب الأول

: ، ابن القیم  121، الأشباه والنظائر للسیوطي ص  123الأشباه والنظائر لابن نجیم ص  )59
 وما بعدھا 16الطرق الحكمیة ص 

 .49ص  5حاشیة ابن عابدین ج )60
 .143ص  5نیل الاوطار ج 90 – 89ص 2سنن ابي داوود ج )61
 .وما بعدھا 207شفاء الغلیل للغزالي ص  – 297 – 296ص  1المستصفى للغزالي ج )62
 .وما بعدھا 287ص  1المستصفى ج )63
 .147ص  3إعلام الموقعین ج – 54،  53ص  1انظر قواعد الأحكام للعز بن  عبد السلام ج )64

 .188ص  2قواعد الأحكام للعز بن عبد السلام ج – 94انظر الاشباه والنظائر للسیوطي ص 
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