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  المقدمة
  

  بسم االله الرحمن الرحيم
الحمـــد الله رب العــــالمين و الصــــلاو والســـلام علــــى خيرخلــــق االله محمـــد والــــه الطيبــــين 

  :الطاهرين ، وبعد
ان من يستعرض تاريخ الأمم والشعوب ، ومختلف المجتمعات الإنسانية يجد ان لكل     

ات أفراده وتدبر شـؤونه ،وفـق مبـادئ او قـوانين مـن شـانها  امة او مجتمع أنظمة تضبط تصرف
  .ان تسهم تنظيم حركة المجتمع،وفق نسق معين

 احقوقيـ او لما كان التشريع الاسلامي الهي السمة ،متكامل في اسسه فقـد اسـس نظامـ
يتسم بفاعليته الدائمة ، وقد كان الجانب الحقـوقي   واضـح المعـالم وهـو مـن جملـة المجـالات 

  .اتسمت بهذه السمة بالتشريع الإسلامي ولا سيما على الصعيد العملي  التي
لمعــاملاتي مــن ذلــك بــين معــالم وأســس حــق الملكيــة اهــتم الدارســون لهــا ففــي الجانــب ا

أيما اهتمام ولكن هناك جانب ادنى مرتبة من الملكية واوسع مجالاً منها لـم يأخـذ نصـيبه مـن 
  ) .الاختصاص حق ( البحث والدراسة الا وهو مصطلح 

قد ارسـى معـالم نظريـة الحـق ) القانون ( فقد رأى الكثير من الباحثين ان الفقه الغربي 
ـــق بالقســـم المعـــاملاتي منهـــا  ـــي التشـــريع ، خصوصـــاً مـــا يتعل ـــة الحقوقيـــة ف والحـــال ان النظري

الاســـلامي لهـــا جـــذورها واصـــالتها وتماســـكها ، فضـــلاً عـــن اســـتقلالها ، فقـــد وضـــعت الحلـــول 
  .جزئيات التي تتعلق بهذه النظرية الة لكل جزئية من المناسب

فـي حـدود  -ولما كان موضوع حق الاختصاص جزئاً مهماً من هذه النظرية ولم اعثـر

على بحث اكاديمي في هذا الموضوع فقد كان سبباً مشجعاً للكتابة فيه ،  –اطلاعي القاصر 

غير مستقرة ( المصاديق متزلزلة ان هناك كثير ن : بعد ان تبين لي ان فرضية البحث تقول 

  لا على نحو الملكية ولا على نحو الاحقية ، واذا كانت على) 



 

اي قسم من اقسام الحق يمكن ان نضعها ؟ ، باعتبار ان الحق  نحو الاحقية فضمن 
  .سلطنة ثابتة تشمل الملكية والمراتب الادنى منها والتي من ابرزها حق الاختصاص 

تعــالى واستشــارة اســتاذي العلامــة الاســتاذ الــدكتور عبــد الاميــر  وبعــد التوكــل علــى االله
كـــاظم زاهـــد ، وتشـــجيعاً مـــن اســـتاذيّ العلامـــة الـــدكتور محمـــود المظفـــر ، والاســـتاذ المســـاعد 

، ) حــق الاختصــاص دراســة فقهيــة مقارنــة ( الــدكتور هــادي الكرعــاوي ، اختــرت هــذا العنــوان 
: ثـة فصــول مســبوقة بفصـل تمهيــدي بعنــوان وقـد اقتضــت طبيعــة الموضـوع ان يقســم علــى ثلا

  )  وتميزه عن بعض المصطلحات  التعريف بحق الاختصاص(
، وانقسم علـى خمسـة ) العامة لحق الاختصاصالاسس (: وتناولت في الفصل الاول 
  .الرؤية القرآنية لحق الاختصاص بالانتفاع : مباحث درست في المبحث الاول 

 المبحــث الثالــث حــديث الشــركة ، و امــا رســت فــيود.والمبحــث الثــاني حــديث الســبق 
  .الاقطاع : التحجير ، وفي المبحث الخامس : المبحث الرابع 

، فقـــد قســـمته علـــى ثلاثـــة مباحـــث )  مـــوارد حـــق الاختصـــاص :( امـــا الفصـــل الثـــاني 
  . المؤسسات العامة المرصدة للنفع العام : درست في المبحث الاول .مسبوقة بتوطئة 

ورود :(، وفي المبحث الثالث فكـان  فـي) المباحات الاصلية : ( ثاني وفي المبحث ال
  ) .حق الاختصاص على بعض الحقوق المستحدثة 

، فــي اربعــة مباحــث ، درســت ) احكــام حــق الاختصــاص : ( وتضــمن الفصــل الثالــث 
المعاوضـــة علـــى حـــق : ( وكـــان المبحـــث الثـــاني )  المزاحمـــة و اثرهـــا  حكـــم: ( فـــي الاول 

  ) .الاختصاص 
وامـا ،)ه حـق الاختصـاص ووراثتـه و انتهائـهرهن ما في: ( ودرست في المبحث الثالث 

  ) .الترقيع الجلدي ( زراعة الاعضاء : المبحث الرابع
وفــي الختــام احمــد االله الــذي وفقنــي لانجــاز هــذا البحــث فمــا كــان فيــه مــن صــواب فهــو 

الدكتور عبد الامير زاهد ، و ما بتوفيق منه تعالى وبفضل توجيهات استاذيّ العلامة الاستاذ 
كان فيه من خطأ فهو مني ، وما توفيقي الـى بـاالله سـبحانه ، اسـأله ان يغفـر زلتـي ، ويقيلنـي 

  تي ، والحمد الله رب العالمين عثر 
  حثالبا                                                                     
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  حقتعريف ال: المبحث الأول 
  : يمكن بيان مفهوم الحق في هذا المبحث وفق مطالب 

  : تعريف الحق في اللغة : المطلب الأول 
الحقــــه اخــــص ، لحــــق واحــــد الحقــــوق وا، الحــــق خــــلاف الباطــــل : (( قــــال الجــــوهري 

  .)1( )حقي : هذه حقتي أي : يقال،منه
وجـب :مـرومعنـى حـق الا، موجود الثابت والحق يطلق في اللغة على المال والملك وال

والامــر ،وضــد الباطــل، والقــران ، صــفاته  وهــو مــن اســماء االله تعــالى او مــن،ووقــوع بــلا شــك 
  .  )2(والموت والعزم، والصدق ، والاسلام ، المقضي والعدل 

والثبــوت والوجــوب والاحكــام والتصــحيح ، الحــق نقــيض الباطــل : وفــي لســان العــرب 
  .  )4(لا يسوغ انكاره الثابت الذي: وهو ايضا .  )3(واليقين والصدق

  .)5(اصل الحق المطابقة والموافقة : وقال الراغب 
  : منها ، مما تقدم يتضح ، ان للحق في اللغة معان عديدة 


	 �َ�����: ((وقال تعالى ، ـ العدل �� �َ�ِ�َ� ��ُ�	���	��َ ِ����	��ْ� ��َ	�  �	!�ْ�ِ" �#�$ْ%َ& ْ�	" (( )6( .  

  .والبيّن والواضح ، والحزم والملك ، ق و والموت ـ كما انه يطلق على الصد
�'     ((ومنـه قولـه تعـالى ، والنصـيب ، والحـظ ، ـ ويطلق ايضا علـى الحصـة  ��+ِ*� (	ـ�	
- ,َ��ـ $�/.	 ��ـ �0ـ�	1

 �2
ُ��3	� 

 ِ21�4�!	5ْ��	1 ِ��6�78��� (( )7(  .  

                                      
، 4طـار ، دار العلـم للملايـين ، طاحمـد بـن الغنـور ع: أبو النصر إسماعيل بن حماد ، الصحاح ، تحقيق : الجوهري  )1(

  .  2/1460هـ ، 1407بيروت، 
، بيـروت ، 1محمد بن يعقوب بن محمد الشيرازي ، القاموس المحيط ، دار احياء التراث العربـي ، ط: الفيروز آبادي  )2(

  .  1/321هـ ، 1412
عــامر احمــد دار الكتــب : تحقيــق  ابــن منظــور ، محمــد بــن مكــرم بــن منظــور الافريقــي المصــري ، لســان العــرب ،: ظ )3(

  .  50-10/49هـ ، 1426، بيروت ، 1العليمة ، ط
  .  67، ص2003، 1علي بن محمد بن علي الحسيني ، التعريفات ، دار احياء التراث العربي ، بيروت ط: الجرجاني  )4(
  .  130، ص في غريب القران المفردات: الراغب الأصفهاني  )5(
  .  18 :سورة الأنبياء  )6(
  .  24: سورة المعارج  )7(



 

�َ%َ�� (	�7 ((قال تعالى ،  الثبوت و الوجوب( ـ وكثير من معانيه تدور ـ في الغالب ـ حول معنى 
	9
�:���;�/ َ< �*�+َ� �*��ِ4=َْ>َ, ��َ	� ُ?�
َ%ْ�ومنهـا قولـه ،))2اي وجب الوعيد واستحقاق العقاب عليهم 1(( ))  �


Aً�: ((تعالى ��َ� 	9�َ> َ����	��ْ� 79ِB ُ����	��ْ� 	�	�َ�	1 C�	!ْ�� 	D�	E ْ�ُA	1 (( )3(  الثابت  دأي الامر الموجو.  

ان اصــل الحــق هــو المطابقــة والموافقــة ولــم تخــرج اســتعمالاته عــن : خلاصــة القــول و 
  . معاني الوجوب والثبات واللزوم 

  : تعريف الحق في الاصطلاح : المطلب الثاني 
تعـــــددت اســـــتعمالات الفقهـــــاء للفظـــــة الحـــــق ويمكـــــن ان يكـــــون هـــــذا الاســـــتعمال فـــــي 

  :  )4(مصنفين
  : المعنى العام : أولاً 

سـوا كـان الثابـت ماليـا ام ، ل كـل مـا يثبـت للشـخص مـن ميـزات او سـلطات الذي يشم
  . غير مالي 

الموجــود مــن كــل وجــه لا ريــب فــي : ( بانــه ، وقــد عــرف الحــق بســبب هــذا المفهــوم 
إذ مـن الواضـح ، وهذا قريب من معناه اللغوي فهو اوسع من الاطلاق الفقهي له .  )5()وجوده

  .  )6(ية مما لا علاقة للفقه بهاالواضح دخول كل الموجودات حتى التكوين
قــد يطلـق الحــق علــى عنـوان عــام شــامل ) : ( هـــ 1326:ت ( قـال الســيد بحــر العلـوم 

اره عـن وهـو بهـذا الاطـلاق عبـ، لكل ما جعله الشـارع المقـدس بالجعـل التاسيسـي والامضـائي 
  . )1( )م الشرعي تكليفا وامضاءا التحقق والثبوت ويشمل الحك

                                      
  .  7: سورة يس  )1(
، 1الطبرســي ، أبــو علــي الفضــل بــن الحســن ، مجمــع البيــان فــي تفســير القــرآن ، مؤسســة الاعلمــي للمطبوعــات ، ط )2(

  .  7/650م، 1995هـ ، 1415بيروت ، 
  .  81: سورة الإسراء  )3(
السـنهوري ، : ، ص   ، و ظ 2001، القـاهرة ، 1دار الفكـر العربـي ، طعلي الخفيف ، احكـام المعـاملات الشـرعية ،  )4(

  /    .  2،ـ بيروت ، 1998، 1مصادر الحق في الفقه الاسلامي ، منشورات الحلي ، ط
عبـد االله محمـود احمـد ، دار الكتـب : البزدوي ، عبد العزيـز بـن احمـد بـن محمـد البخـاري ، كشـف الاسـرار ، تحقيـق  )5(

  .  4/132هـ ، 1400، 1العلمية ، ط
، 1976، النجف الاشرف ، 1السيد عدنان البناء ، الحكم والحق بين الفقهاء والأصوليين ، مطبعة الغري الحديثة ، ط )6(

  .  149، ص1976



 

  . لمفهوم العام للحق في معناه اللغوي الواسع وهذا يعني بقاء ا
  : المعنى الخاص  -ثانيا 

فقـد اطلـق ، عرف فقهاء المذاهب الاسلامية الحـق وفـق المبـاني التـي يعتمـدون عليهـا 
على العلاقـة التـي تقـوم بـين الانسـان والشـيء بحيـث لا تعطيـه سـلطة : جمهور الفقهاء الحق 

  . )2(او حق الاختصاص التصرف الكامل وسمي ذلك بالاختصاص
فـــي شـــيء مـــن ، ولغـــرض التعـــرف علـــى آراء المـــذاهب الاســـلامية فـــي تعريـــف الحـــق 

  : التفصيل يمكن ذلك بالاتي 
فمــنهم مــن يــرى ان الحــق ســلطنة ، اختلفــت كلمــات فقهــاء الاماميــة فــي تعريــف الحــق 

  . واخر اعتبره مرتبة ضعيفة من الملك 
الحــق ســلطنة لا يعقــل قيــام طرفيهــا بشــخص : ( فقــد عرفــه الشــيخ الانصــاري بقولــه  

  . )3()واحد بخلاف الملك
ولة للانسـان مـن حيـث هـو سلطنة مجع: إلى تعريف الحق بانه  وذهب صاحب البلغة

، وهو اضعف من مرتبة الملـك ، من مال او شخص او هما معا ، على غيره ولو بالاعتبار 
  .  )4(او اول مرتبة من مراتبه المختلفة في الشدة والضعف
: الحـق : (حمد تقي آل بحـر العلـوم بقولـه وعرف صاحب التعليق على البلغة السيد م

  .)5( )فله القدرة على الاعمال والاسقاط ، سلطنة مجعول ومامها بيد ذي الحق
ــيس هــي الحــق نفســه ، مــن الواضــح ان الســلطنة اثــر ثبــوت الحــق   فحــين يثبــت ، ول

  . )6(استيفائه او اسقاطهالحق في شيء يكون لصاحب الحق سلطنة على 
  .  )1( )مرتبة ضعيفة من الملك : ( اما السيد اليزدي فقد عرفه بانه 

                                                                                                                    
، ) ����(السـيد محمـد تقـي آل بحـر العلـوم ، مكتبـة الصـادق: السيد محمد بحر العلوم ، بلغـة الفقيـه ، شـرح وتعليـق  )1(

  .  1/27م، 1984 -هـ 1403، طهران ، 4ط
لة رسالة التقريب ، العدد الثاني ، المجمـع العـالمي الحق بين الشريعة والقانون ، مج عبد السلام العبادي ، نظرية. د )2(

  .  75، ص1993للتقريب بين المذاهب الإسلامية ، 
تـراث الشـيخ الاعظـم ، مطبعـة  لجنـة تحقيـق: اسـب ، تحقيـق ن محمـد امـين الانصـاري ، كتـاب المكالشيخ مرتضى ب )3(

  .  3/4هـ ، 1415، قم ، 1الباقري ، ط
  .  1/13: السيد محمد بحر العلوم ، بلغة الفقيه  )4(
  .  1/29السيد محمد بحر العلوم ، بلغة الفقيه ، : ظ )5(
  .  154السيد عدنان البكاء ، الحكم والحكم ، ص )6(



 

  :  )2(الحق في ثلاثة معان هي) هـ  1361: ت(وقد فسر المحقق الأصفهاني 
  :المعنى الأول    

المــــراد مــــن الســــلطنة الاعتباريــــة لا الســــلطنة التكليفيــــة    ، ان الحــــق بمعنــــى الســــلطنة  
او جـواز الملـك مـن المشـتري فـي الشـفعة واشـباه ، جعة إلى مجـرد جـواز الفسـخ والامضـاء الرا

  . ذلك 
ــ هـــ: ت ( وقــد رد الآخونــد الخراســاني  بــان الســلطنة مــن احكــام الحــق : علــى ذلــك ) ـ

  .  )3(فلا سلطنة للقاصر على التصرفات مع كونه ذا حق شرعاً ، لانفسه 
  : المعنى الثاني 

بان : وقد يورد ، ولذا عبر عن حق الخيار بملك الفسخ والازالة ، ان الحق هو الملك 
  . مع ان الحق سلطنة خاصة على تصرف خاص ، الملك ملزوم للسلطنة المطلقة 

فاتضـح ان جعـل الحـق مفهومـا او : (( وقد عقب على كون الحق بمعنى الملـك فقـال 
  .  )4( ))مصداقا بمعنى الملك لا مانع فيه 

عن هذا المعنـى وعـدم انطباقـه علـى حـق الاختصـاص فـي كونـه لـيس الا انه استدرك 
لكـن الحـق ربمـا يضـاف الـى شـيء يكـن لـه اعتبـار الملـك شـرعا ـ كحـق : (( مـن الملـك فقـال 

امــا ، فــيعلم منــه ان الحــق لــيس بمعنــى الملــك ..... ، الاختصــاص بــالخمر التــي كانــت خــلاً 
  .  )5( )كلية او في خصوص هذه الموارد 

  : لثالث المعنى ا

                                                                                                                    
  .  هـ1378، قم ، 1حاشية المكاسب ، مؤسسة اسماعيليان ، ط السيد محمد كاظم الطباطبائي اليزدي ، )1(
الشيخ محمد حسين الأصفهاني ، حاشية المكاسب ، تحقيق الشيخ عبـاس محمـد آل سـباع القطيفـي ، مؤسسـة ذوي  )2(

  .  1/42هـ ، 1427، 2القربى ، ط
ســيد عهــدي شــمس الــدين ، الارشــاد ال: الشــيخ محمــد كــاظم الاخونــد الخراســاني ، حاشــية كتــاب المكاســب ، تعليــق  )3(

  .  4هـ ، ص1406، قم ، 1الاسلامي ط
  .  1/42: الحاشية على المكاسب  )4(
  .  المصدر نفسه )5(



 

ان لــيس لــه معنــى واحــد فــي كــل مــورد ففــي جملــة   مــن المــوارد توجــد هنــاك اعتبــارات 
و لتكن تلك الاعتبارات هي الحق بلا حاجة إلى افتراض اعتبار ، خاصة لها اثارها الخاصة 

  .  )1(اخر وهو اعتبار سلطنة او ملك لترتيب تلك الاثار عليه
لأخـــتلاف كـــل مـــورد مـــن مـــوارد ، ذ بـــه مـــن الواضـــح ان المعنـــى الاخيـــر يمكـــن الاخـــ

فـلا ، الحقوق من حيث اسباب نشوئه وطبيعته سوا كانت عقديه او اختصاصية او غير ذلك 
  . حق الاختصاص  ى واحد وهذا ما يتضح في الحديث عنمعنى لحصر مفهوم الحق بمعن

ذلك فحـق الولايـة لـيس الا اعتبـار ولايـة الحـاكم وكـذلك حـق التوليـة وحـق النظـارة بـل كـ
وحــق الاختصـاص لــيس الا نفــس اعتبـار اختصاصــه بــه قبـال الاخــر مــن دون ، حـق الرهانــة 

  .)2(اعتبار ملك او سلطنة له واثر الاولوية والاختصاص عدم جواز مزاحمة الغير له 
قال ، إلا ان من الحقوق التي دل عليها دليل من اعتبار السلطنة فيه كحق القصاص 

��: ((تعالى  �	:�ْ	3	E ��Aَ�ً&�َF�ْ�G �� ���	
، أي سلطنة ـ بحسب التشريع ـ على القصاص واخـذ الديـة  )3()) 

  .)4(او العفو 
  .)5( )الحكم القابل للاسقاط : (الحق  ويرى السيد الخوئي ان 
فالصـــحيح ان يقـــال ان الحـــق لا يغـــاير الحكـــم بـــل هـــو حكـــم شـــرعي : ( وقـــال أيضـــاً  

  .  )6( )اختياره بيد من له الحق فله اسقاطه 
واســتدل علــى مــا ذهــب اليــه مــن ان لــيس هنــاك فرقــا بــين الجــواز الحكمــي غيــر القابــل 
، للاســقاط فــي جــواز قتــل الكــافر تكليفــا وبــين الجــواز الحقــي فــي جــواز قتــل الجــانبي قصاصــا 

مـع ان ، وهكذا لا فرق في جواز رجوع الواهب واضعا وجـواز رجـوع مـن لـه الخيـار فـي البيـع 
  .  )7(حقي الأول حكمي والثاني

                                      
  .  1/42الحاشية على المكاسب ،  )1(
  .  1/42الحاشية على المكاسب ،  )2(
  .  33: سورة الإسراء  )3(
 15/8مد حسين الطباطبائي ،الميزان في تفسير القرآن ، يد محالس:، وظ6/248سي،مجمع البيان ، الطبر : ظ )4(
السيد علي الحسيني الشاهرودي ، محاضرات فـي الفقـه الجعفـري ، تقريـر الابحـاث السـيد الخـوئي ، مطبعـة الاداب ،  )5(

  .   2/21النجف الاشرف ،  -هـ 1484، 1ط
  .  المصدر نفسه: 1ظ )6(
  .  المصدر نفسه)7(



 

الحق هو مـا ذهـب اليـه المحقـق الاصـفهاني ان لـيس للحـق  يبدو ان الراجح في معنى
معنى واحد في كل مـورد اذ ان لكـل مـورد مـن مـوارد الحـق اعتبـارات خاصـة وكـذلك الاثـار ، 

او ما هو ، كما هو الحال في حق الملكية ،تندرج هذه الموارد تحت السلطنةلكن بالامكان ان 
  .كحق الاختصاص وبقية الحقوق اضعف منها 

حنــاف والزيديــة لفــظ الحــق فــي مقابــل الملــك عنــدما يكــون هنــاك اختصــاص ويطلــق الا
  .  )1(يسوغ لصاحبه بعض التصرفات على محله دون ان يكون له التصرف الكامل فيه

ــارة عمــا يخــتص بــه الانســان انتقاعــاً : ( بقولــه  وفــي هــذا المعنــى عرفــه ابــن نجــيم عب
فانــه قــد ،والشــرب ومشــاع الطريــق، ل المــاء ومســي، كطريــف الــدار ،  تصــرفاً كــاملاً وارتفاقــاً لا

ولـو اراد ان يتصـرف بالتمليـك فيـه بيعـا او ، ينتفع بمسيل مائه على سطح جاره وبطريق داره 
  . )2()هبة او نحوهما لا يمكنه ذلك

  . )3( )ما يستحقه الرجل : ( وعرنه اخر بانه  
مـا (( مانع بالاضافة إلى انـه يكتنفـه الغمـوض لعمـوم لفـظ  وهو تعريف غير جامع ولا

  .  )4(وما يلزم فيها من دور)) 
  . )5(الحكم الثابت شرعاً : وعرف ايضا 

  .)6( )اختصاص يقرر به الشرع سلطة او تكليفا : ( وعرفه الزرقا بانه 
علاقــة : ويتميــز التعريــف الأخيــر عــن التعريفــات الســابقة بانــه ابــان ذاتيــة الحــق بانــه  

اختصاصية بشخص معين كحق البائع بثمن يختص به وحق المشتري في المبيع يخـتص بـه 
  .  )7(فان لم يكن هناك اختصاص باحد كان اباحة عامة، 

                                      
  .  79عبد السلام العبادي ، ص. ، نظرية الحق بين الشريعة والقانون ، د1993) 2(ريب ، العدد رسالة التق )1(
  .  ، عن الحاوي القدسي 1/150عبد السلام العبادي ، الملكية ، . د )2(
لميـة ، زين الدين بن إبراهيم بن محمد بن نجـيم المصـري الحنفـي ، البحـر الرائـق شـرح كنـز الـدقائق ، دار الكتـب الع )3(

  .  6/227م، بيروت ، 1997، 1ط
  .  2، بيروت ، ص1990، 1علي الخفيف ، الملكية في الشريعة الإسلامية ، دار النهضة العربية ، ط. د: ظ )4(
  .  1/150: الشيخ عبد الحليم اللكنوي ، حاشية قمر الاقمار على شرح المنار ، عن العبادي الملكية  )5(
  .  10لتزام ، صالمدخل إلى نظرية الا  )6(
، ، بغـداد1والدراسـات الإسـلامية ، طعبد الستار حامد الدباغ ، نظريـة الحـق فـي الفقـه الاسـلامي ، مركـز البحـوث . د )7(

  .  4/9وهبة الزحيلي ، الفقه الاسلامي وادلته ، . د: ، و ظ 31م، ص2008



 

وقد شمل هذا التعريف انـواع الحقـوق الدينيـة كحـق االله علـى عبـاده مـن صـلاة وصـيام 
والحقـوق ، وللـزوج علـى زوجتـه ، ه والحقوق الادبية كحق الطاعة للوالد على ولد، ونحو هما 

  .  )1(والحقوق المالية وغير المالية، العامة كحق الدولة في ولاء الرعية لها 
  .)2( )مصلحة مستحقة : ( وايضا عرفه الخفيف بتعريف اخر بانه 

وبما انه مصلحة مستحقة ـ بحسب تعريف الخفيف ـ فانـه لا يشـمل الاعيـان المملوكـة  
ولــذلك يــذكر بعــض الفقهــاء ، ء ماديــة لهــا وجــود ولــيس مصــلحة مســتحقة ؛ لان الاعيــان اشــيا

الحقوق في مقابل الاعيان ؛ لان ما لـيس عينـاً لـيس لـه قيـام مسـتعملة وانمـا يعـرف بالاضـافة 
  . )3(إلى غيره والاختصاص به ، فيطلق عليه اسم الحق نظرا لهذا الاختصاص

فقــد اطلقــوا الحــق علــى ، تعــددة ويلاحــظ ان اطلاقــات الفقهــاء للحــق كانــت مختلفــة وم
والارزاق التــي تمــنح ،  )4(والالتزامــات التــي تترتــب علــى العقــد، الحقــوق الماليــة وغيــر الماليــة 

ان الخــراج كالمقاتلــة مــن لــه حــق ديــو : ( للقضــاة وغيــرهم مــن بيــت مــال المســلمين مثــل قــولهم 
ــلوالعلمــاء وط ــين والفقهــاء يفــب ســقط  بســقط بمــوت الاصــل رض لأولادهــم تبعــاً ولا يتهم و المفت

  .)5(ترغيباًً◌ 
حــق هــاء علــى اخــر ذا وجــود خــارجي ظــاهر كلاح الفقوكــذلك يطلــق الحــق فــي اصــط 

  . )6(السكني وحق المرور
أي ،االله وهــو يعنــي امــر االله ونهيــه  وقــد يطلــق الحــق فــي كثــر مــن الاحيــان علــى حــق

  .)7(الخطاب نفسه

                                      
  .  4/9هـ ، 1416، 3شق طوهبة الزحيلي ، الفقه الاسلاوي وادلته ، دار الفكر ، دم. و: ظ )1(
  .  36لذمة ، صا الحق و )2(
الشيخ محمد عبد الرحيم الكشكي ، التركة وما يتعلق بها من حقوق ، دار النذير ، ساعدت جامعة بغداد على نشره ،  )3(

  .  50، بغداد ص 1967، 1، ط
  .  14علي الخفيف ، الملكية في الشريعة الإسلامية ، ص: ظ )4(
، الشيخ زين الدين بن إبراهيم بن محمد ، الاشباه والنظائر على مذهب أبي حنيفة النعمان ، وضع حواشيه ابن نجيم  )5(

  .  121م، 1999 -هـ 1419، بيروت 1، طالشيخ زكريا عميرات ، دار الكتب العلمية : حواشيه 
  .  13علي الخفيف ، الملكية في الشريعة الإسلامية ، ص )6(
مد بن إدريس الصنهاجي ، الفروق أو انوار البروق في انواء الفروق ، دار الكتب العلمية ، القرافي ، أبي العباس اح )7(

 1/140م، بيروت ، 1998، 1، ط



 

ونهيـــه مشـــكل بمـــا فـــي الحـــديث  مـــا تقـــدم مـــن ان حـــق االله تعـــالى امـــره: وعلـــق عليـــه 
حق االله تعالى على العبـاد ان : (( الصحيح من رسول االله صلى االله عليه واله وسلم انه قال 

فيقتضــي ان حـــق االله تعــالى علــى العبـــاد نفــس الفعـــل لا ،  )1( ))يعبــدوه ولا يشــركوا بـــه شــيئا 
  . )2(الامر به

حـق االله  الفروق إلـى اطـلاقفي حاشيته على  )هـ  723: ت ( ولم يذهب ابن الشاط 
فحـق االله فعـل ، وهـو عبادتـه ، وبـين ان حـق االله متعلـق امـره ونهيـه ، تعالى على امره ونهيـه 

  . )3(الانسان لا غير 
ــ*� Bِ>0 :((قـــال تعـــالى، ويبـــدو للباحـــث ان الحقـــوق هـــي اثـــر خطـــاب الشـــرع  �9ِ ��ْ!�HـْB

��0���وكـان يمكـن الا يجعـل االله ، عـدا فلـيس بحـق ومـا ، فمـا اثبتـه التشـريع حقـا فهـو حـق ، )4())

  .للعبد حقا اصلا 
فكـل تكليـف حـق ، ثم لن كل الحقوق حتى حق العبد هو حق االله وحده بادئ ذي بدء 

مـن جهـة حـق االله : ومـا كـان للعبـد فراجـع إلـى االله مـن جهتـين ، فان ما هـو الله فهـو الله ، االله 
  . )5(ومن جهة كون حق العبد من حقوق االله، فيه 

، ويتبين ان وضع تعريفات للحـق تـدور معظمهـا حـول معـاني المصـلحة ولاختصـاص 
باعتبار ان الحـق يتحـول مصـلحة للفـرد ويخـتص بهـا وحـده دون غيـره، ، والوجوب ، والثبوت 

  .  )6(اذا تعلق الوجوب في حق االله تعالى، خاصة ، وتثبت له وتكون له واجبة 
ق الناشئ من الاساس اللغوي يبين ان ماهمية وتتضح ايضا ان الاستعمال الفقهي للح

وكـان لـه بسـبب ذلـك ،شرعيا واي بحكم الشـارع واقـرارهالحق تطلق على كل ما هو ثابت ثبوتا 

                                      
 7/218صحيح البخاري ،  )1(
 1/142القرافي ، الفروق ،  )2(
 1/141إدراك الفروق على انوار الفروق ، : ظ )3(
 57: سورة الانعام  )4(
ن موسـى اللخمـي الغرنـاطي المـالكي ، الموافقـات فـي أصـول الشـريعة ، دار الكتـب العلميـة ، الشاطبي ، إبراهيم ب: ظ )5(

 2/317، بيروت ، 2005، 7ط
مصطفى الزرقاء ، المدخل إلى نظريـة : ، وعلي الخفيف ، ظ11مصطفى الزرقا ، المدخل إلى نظرية الالتزام ، ص: ظ )6(

  .  28لشرعية ، ص، و علي الخفيف احكام المعاملات ا11نظرية الالتزام ، ص



 

وسـواء اكـان هـذا ،مـن الاشـخاص ام لعـين مـن الاعيـانحمايته سواء اثبت هذا الحـق لشـخص 
  .  )1(الحق ممثلا حق الاختصاص ام لملك

لان مـــن تتبـــع ، فقهـــاء ان الحـــق لا يقتصـــر علـــى المصـــلحة والظــاهر مـــن اســـتعمال ال
فــاطلقوه ، اســتعمالهم للحــق يجــد انهــم اســتعملوه فــي كــل مــا هــو ثابــت بــاقرار الشــارع وحمايتــه 

واطلقــوه علــى المصــلحة ســوا كانــت ماليــة او ، واطلقــوه علــى المنفعــة ، علــى المــال وهــو عــين 
كمرافـق العقـار كحـق الشـرب والمجـرى  ،كمـا اطلقـوه علـى مـا فيـه معنـى الاختصـاص ، ادبية 

  . )2(والمسيل والتعلي
ـــه بانـــه  ) اختصـــاص حـــاجز : ( كمـــا ان اطـــلاق بعضـــهم علـــى الحـــق فـــي تعـــريفهم ل

وهــو ،لان الاختصــاص جــنس فــي التعريــف ، يكشــف عــن اهــم خصيصــة للحــق بمعنــاه العــام 
  .)3(جوهر كل حق

ســــتنادا إلـــى عنصــــر فقـــد اتجهـــت كثيــــر مـــن النظريــــات الحديثـــة إلـــى تعريــــف الحـــق ا
اختصــاص شــخص بمــال او بقيمــة : والــذي يقصــد بــه ) الانتمــاء ـ الاختصــاص (الاســتئثار 

  . )4(على سبيل التخصيص والانفراد ، معينة 
  . ان الحق مصطلح متدرج المستويات الا ان جوهره الاختصاص : ومما تقدم يتبين 

  تعريف الاختصاص : المبحث الثاني 

  :لغة ) الاختصاص (  تعريف: المطلب الأول 
الاختصاص وزن افتعال ـ مصدر اخـتص معنـاه تفـرد الشـيء بمـا لا يشـاركه فيـه غيـره 

  .  )6(وضده العموم والتعميم )5(مما يتحد معه في العنوان
واصــل الاختصــاص مــن خــص الشــيء يخصــه خصوصــا وخصوصــية بمعنــى التفــريج 

تفريــق الــذي يلــزم منــه افــراد بعــض ، وهــذا المعنــى قريــب إلــى معنــى ال )7(والتخليــل والتخريــق
  . الشيء عن بعضه 

                                      
  .  9علي الخفيف ، الملكية في الشريعة الإسلامية ، ص )1(
  .  51الكشكي ، التركة وما يتعلق بها من الحقوق ، ص الشيخ محمد عبد الرحيم )2(
  .  1/145: عبد السلام العبادي ، الملكية في الشريعة الإسلامية . د )3(
  .  15م، ص2009، الاسكندرية ، 1ار الجامعة الجديدة ، طمحمد حسين منصور ، نظرية الحق ، د. د )4(
  .  4/109: ابن منظور ، لسان العرب  )5(
  .  149الراغب الأصفهاني المفردات ، : ، و ظ2/441: الفيروز آبادي ، القاموس المحيط : ظ )6(
  .  135-4/132: الفراهيدي ، معجم العين : ظ )7(



 

ومــــــن ، علــــــى الفرجــــــة والثلمــــــة  والخــــــاء والصــــــاد اصــــــل مطــــــرد منقــــــاس وهــــــو يــــــدل
لانـه اذا انفـرد واحـد فقـد ، خصصت فلانا بشيء خصوصـية ـ بفـتح الخـاء ـ وهـو القيـاس :باب

  . )1(والعموم بخلاف ذلك ، اوقع فرجة بينه وبين غيره 
والثــاني بمعنــى ، فــالاول بمعنــى ثبــت لــه الاختصــاص ، ومتعــديا واخــتص يــأتي لازمــا 

وخصـــص فــي معنـــى المتعـــدي ومصـــدرها ، ويســـتعمل تخصـــص فــي معنـــى الـــلازم ، اثبتــه لـــه
  .  )2(التخصص والتخصيص

، واخـرى يكـون بمعنـى الاثبـات، ثبـوت وهذا يعني ان الاختصاص مـرة يكـون بمعنـى ال  
  . باته له نتيجة لمسوغات تؤيد وتوكد هذا الاثبات او اث، ثبوت الشيء ـ مثلا ـ لفلان : أي

الحصــر الحــبس : والملاحــظ ان مــن ســمات الاختصــاص فــي الاســتعمال اللغــوي هــو 
ان :ومـا عليـه الاكثـر، سـكوت عمـا عـداه ، والاختصـاص اعطـاء الحكـم للشـيء و ال )3(والمنع

د علـى مـدعي والاختصـاص يسـتدعي الـر ، لانـه يفيـد معنـاه ، الاختصاص هو الحصر نفسـه 
  .  )4(بخلاف الاهتمام فانه للتبرك لا للرد، الشركة 

  .  )5(والتعين خصوصا من حيث الاضافة، كذلك من سمات الاختصاص الانفراد 
  

  :تعريف الاختصاص في الاصطلاح الفقهي : المطلب الثاني 
  : منها ، يطلق لفظ الاختصاص في اصطلاح الفقهاء على معان عدة    

يراد به الصفة المنتزعة في طول تعلق الحكم بموضـوعه أو متعلقـة دون يطلق و : أولا 
وجوب القصـر مخـتص بالمسـافر دون المقـيم وبصـلاته الرباعيـة دون . فيقال مثلا ، غيرهما 

  .)6(الثنائية أو الثلاثية 

                                      
عبد السلام محمد هارون ، دار احياء التراث : ا الرازي ، معجم مقاييس اللغة ، تحقيق ابن فارس ، احمد بن زكري: ظ )1(

  .  153-2/1522هـ ، 1366، القاهرة ، 1العربي ، ط
  .  2/241القاموس امحيط ، : الفيروز آبادي  )2(
  .  2/72: ابن فارس ، معجم مقاييس اللغة  )3(
. دوالفــروق اللغويــة ، اعــده للطبــع، لكــوفي ، الكليــات ، معجــم المصــطلحاتأبــو البقــاء ، ايــوب بــن موســى الحســيني ا )4(

  . م1992-هـ1413، القاهرة ، 2عدنان درويش ومحمد المصري ، ط
، الشـــريف الجرجـــاني ، 2/27معجـــم مقـــاييس اللغـــة ، : ، و ظ27أبـــو هـــلال العســـكري ، الفـــروق اللغويـــة ، ص: ظ )5(

  .  6/287، والشيخ فخر الدين الطريحي ، مجمع البحرين ،2/1588: ، والجوهري ، الصحاح 77التعريفات ، ص
هــ ، قـم 1424، 4المقدس الاردبيلي،مجمع الفائـدة والبرهـان فـي شـرح إرشـاد الاذهـان ، مؤسسـة النشـر الاسـلامي ، ط)6(

3/345  .  



 

فهــذا الاختصــاص لــيس حكمــا أخــر ولا موضــوعا أو متعلقــا لحكــم وأنمــا هــو شــأن مــن 
  . علاقة له بحق الاختصاص المبحوث عنه ولا، شؤون ذلك الحكم 

وقــد يطلــق ويــراد بــه مطلــق العلقــة الكائنــة بــين الشــخص والشــيء فيكــون هــذا : ثانيــاً 
ان الســماع المســتفيض بكــون : كــأن يقــال ، المعنــى جامعــا يعــم الملكيــة واي مســتوى للحــق 

  .  )1(الشيء لشخص يدل على الاختصاص المطلق المحتمل للملك وغيره
لـك : (ه عـن لام الاختصـاص مثـل قـولهم ذا النحو من الاختصاص ما يعبر بـومثل ه

اقـرار بالملـك لـو اقتصـر عليـه ، فـذكر العاريـة بعـده )) هـي لـك (( قولـه ، ) هذه الدار عاريـة 
  .  )2(فيكون القولين في تبعيض الاقرار، ينافيه 

  
  

ان تجـرد وأمكـن ورد عليه بان الاضافة باللام تقتضـي الاختصـاص بالمالـك او غيـره فـ
لانــه أظهــر وجــوه الاختصــاص وان وصــل بهــا ذكــر وجــه ، يحمــل عليــه ، الحمــل علــى الملــك 

  .  وهو حق للاختصاص )3(اخر للاختصاص
ــ4	      ((فــي قولــه تعــالى ) علــى اهلهــا ( وقــد فســرت عليــه  ��َI ـًـ�J
���" �
ُ��Kــ�� Jَ َ< �
ــ �:	�L 	./�$ــ 0�ــ� � 	+C/َ,�	/

  �&ْMَN�8Jَ � 
) �*ُH�J	0Nـ َ����+	ـ�   "���ـ, ��ـَ	� �
�5O�
� 1	8ُJ	ــ المقيمـون فـي الــدار ) علـى اهلهـا ( المـراد مــن ،  )4( ))8�ـ

والمــراد اختصــاص ، ) غيــر بيــوتكم ( ســوا كانــت ملكــا او اجــارة او اعــارة وقــد دل عليــه قولــه 
ـــوتكم التـــي تســـكنوها  ـــر بي ـــين كغيرهمـــا مـــن ، الســـكني أي غي لان كـــون الاجيـــر والمعيـــر منهي

  . )5(اذن دليل على عدم ارادة الاختصاص الملكيالدخول بغير 

                                      
م ، مؤسسة المعارف الإسـلامية الشهيد الثاني ، زين الدين بن علي العاملي ، مسالك الافهام إلى تنقيح شرائع الإسلا )1(

  .  4/233هـ ، 1416، قم ، 1، ط
عـادل احمـد عبـد الموجـود وعلـي محمـد : النووي ، أبو زكريا يحيى بـن شـرف الدمشـقي ، روضـة الطـالبين ، تحقيـق  )2(

  .  4/50هـ ، 1427، 3معوض ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، ط
، منشورات المكتبـة الرضـوية لاحيـاء الآثـار ) القديمة(طهر ، تذكره الفقهاء العلامة الحلي ، الحسن بن يوسف بن الم )3(

  .  ظ. ت ، و . الجعفرية ، د
  .  29: سورة النور  )4(
الدين السيد محمد البغدادي ، روح المعاني في تفسير القرآن العظيم والسـبع المثـاني ، تحقيـق  –الالوسي شهاب : ظ )5(

  .  13/395م ، 2005-هـ 1426، بيروت ، 2ر الكتب العلمية ، طعلي عبد الباري عطية ، دا: 



 

  : وقد نتج عن هذا النحو المذكور تقسيم الاختصاص من الفقهاء إلى 
  .ـ الاختصاص الملكي 1
  . ـ الاختصاص الانتفاعي2

والاثــر الــذي يحصــل مــن هــذا التقســيم انــه لــو اقــر انســان بعــدم مالكيــة مــا فــي يــده او 
  ختصاص الملكي عن الاعتبار ام الانتفاعي ؟ قامت البينة على ذلك فهل يسقط الا

بقــاء الاختصــاص الــذي يكــون ) هـــ 1361: ت ( الــدين العرافــي  ءضــيااختــار الشــيخ 
لعمــوم اماريــة اليــد لجميــع مراتــب الاختصــاص التــي اعلاهــا ( وذلــك ، اقــل مرتبــة مــن الملكــي 
عـــن ظهورهـــا فـــي فبـــالاقرار او البينـــة علـــى نفـــي الملكيـــة ترفـــع اليـــد ، الاختصـــاص الملكـــي 
، والتـي منهـا حـق 1( )ويؤخـذ بظهورهـا فـي بقيـة مراتـب الاختصـاص ، الاختصاص الملكي بـه

  . الاختصتص
  . فانه نوع من الاختصاص  )2( ))انت ومالك لأبيك : (( لرجل )) ع((وكذلك قوله 

اختصاصــهما ـ أي الابــن والمــال ـ بــالاب امــا ينحــو : (( قــال المحقــق الاصــفهاني 
فـان الـلام قابلـة لكـل ، او بنحـو السـلطنة علـى الانتفـاع بـه وبمالـه ، بعنوان الولاية  او، المالك
ـــــين عـــــدم ارادة الأول ، منهـــــا  ـــــر مملوكـــــة لأحـــــد ، ومـــــن الب ـــــد غي ـــــة الول ..... بداهـــــة ان رقب

  .)3( )فالاختصاص بوجه غير الاختصاص الملكي 
 )فهـو لورثتـه  مـا تـرك الميـت)) : ((ع((كذلك اختلف في نوع الاختصـاص فـي قولـه  

لــــيس هــــو  )5(الاختصــــاص المــــراد مــــن الروايــــة) : (( هـــــ 1319: ت ( قــــال الاشــــتياني  )4(
  .)6( ))الاختصاص الملكي بل الاختصاص الانتفاعي 

يبــدو ان الاســتعمال المــذكور للاختصــاص بقســمية الملكــي والانتفــاعي نشــأ نتيجــة إلــى 
اية من العلقتين ـ أي الملكية والحق  وانه بصدد الكشف عن، عدم وضوح الدال على العلاقة 

                                      
الـدين العراقـي ، مؤسسـة النشـر  ءضـياالأفكار ، تقريـرا لابحـاث الشـيخ الشيخ محمد تقي البروجردي النجفي ، نهاية  )1(

  .  ت. ط ، د. ، د4/34الاسلامي ، قم المقدسة ، 
، مـن أبـواب مـا ينكسـب بـه 78لاحيـاء التـراث ، بـاب ) ع(ل البيـت الحر العاملي ،وسـائل الشـيعة ، تحقيـق مؤسسـة آ )2(

  .  9حديث 
  .  374-2/373الشيخ محمد حسين الأصفهاني ، حاشية كتاب المكاسب ،  )3(
  .  3/296: مسند احمد  )4(
  .  9ب به حديث ، من أبواب ما يتكس78باب  -/-: عة وسائل الشي: ظ )5(
  .  233هـ ، ايران ، قم ، 1404، 1، كتاب القضاء ، دار الهجرة ، ط الشيخ محمد حسين الاشتياني )6(



 

والا فــان هــذه ، بحيــث تترتــب عليــه الاثــار المشــتركة ، ـــ فيثبــت بموجبــه القــدر المشــترك بينهمــا
العلاقــة المجعولــة بــين الملــك والحــق او الانتفــاع تكـــون امــا نحــو مــن الســلطنة علــى الشـــيء 

ب طبيعــة الحــق او او ســلطنة تعطــي نوعــا مــن بعــض التصــرفات بمــا يناســ، والتصــرف فيــه 
  . الانتفاع 

قد يطلق لفظ الاختصاص ويراد به الحق الذي يجعله الشارع للمكلف في شيء : ثالثاً 
اولا ســبب ، امــا بســبب ايجــاد عمــل فيــه نحــو تحجيــر الأرض والســبق إلــى إلــى المكــان العــام 

ر مـن منـع الغيـ: و لذلك فان معنى التحجير ، كالاقطاع الذي يخص به الامام بعض الناس 
وهـو يفيـد ، علـى الجوانـب  ر او التحويط بحائط او نصب المروزالاحياء بوضع علامة كحج

  .  )1(الاختصاص لا التمليك
ان اساس تحصيل حق الاختصاص في في المباح ان يبذل عمـل مـنظم ( وهذا يعني 

 ، وهـذا هـو احـد )2( )مقصود لاستغلال مورد معطل عن الانتفاع ممـا لـم يتعلـق بـه حـق احـد 
  . المعاني المقصودة في البحث

ويطلــق لفــظ الاختصــاص ويــراد بــه الفعــل الــذي يصــدر عــن المكلــف ويخــص : رابعــاً 
ــــبعض الامــــور دون بعضــــها  يســــتحب : كقــــولهم ، بموجبــــه بعــــض الاشــــخاص او الاشــــياء ب

وتخصــيص اهــل تــرجيح كمــا يســتحب ايضــا ،  )3(اختصــاص القرابــة ثــم الجيــران باصــل الزكــاة
  . )4(والدينالفضل في العلم 

والمعنــى الاخيــر ) ي تعلــق الحكــم الصــفة المنتزعــة فــ( مــن الواضــح ان المعنــى الأول 
الا ،ان عـن المعنـى الحقـوقي للاختصـاصفهمـا بعيـد، لا يعنيـان البحـث ) فعـل الاختصـاص (

أي الحـق المجعـول مـن قبـل ( مع القسم الثالـث ) الاختصاص الانتفاعي ( ان المعنى الثاني 
                                      

، وحاشـية الدسـوقي  139-8/138شرح فتح القـدير : ، و ظ5/386أبي المظفر محمد ادرنك ، الفتاوي الهندية ، : ظ )1(

ـــي ، شـــرائع الإســـ المحقـــق: ، ظ5/518، والمنفـــي ، 4/70 ، د الاحكـــام ، قواعـــالعلامـــة الحلي،: ، و ظ2/242لام ، الحل
2/268-269  .  
م، 2003، 1التصـور والحلـول ، بيـت الحكمـة ، ط عبد الأمير كاظم زاهد ، المياه واحكامها في الشـريعة الإسـلامية. د )2(

  .  278بغداد ، ص
ـــام : ظ )3( ـــي ، قواعـــد الاحك ـــذكره الفقهـــاء ، 1/359: العلامـــة الحل ـــدروس الشـــرعية  1/251، وت : والشـــهيد الأول ، ال

1/251  .  
الشيخ إبـراهيم البهـادلي ، مؤسسـة الصـادق : العلامة الحلي ، تحرير الاحكام الشرعية على مذهب الأمامية ، تحقيق  )4(

  .  1/72هـ 112، قم ، 1، ط11



 

ـــــي هـــــذا البحـــــث  همـــــا) الشـــــارع  ـــــان المـــــرادان ف ـــــك عـــــن ، المعني ـــــاع لا ينف ـــــك لان الانتف وذل
  . كما انه المكون الاساس الذي من اجله جعل الحق ، الاختصاص بشيء 

  . ووفق ما تقدم لابد من بيان معنى حق الاختصاص 
عبـارة عمـا يخـتص مسـتحقه الانتفـاع بـه ولا يملـك احـد : عرف حق الاختصـاص بانـه 

  . )1(وهو غير قابل للشمول و المعاوضات ، مزاحمته فيه 
عبـارة عـن وضـع اليـد علـى اشـياء بنحـو يخصـه ولا : ( وعرفه الشيخ الانصاري بقوله 

فـلا يحـق للغيـر وضـع اليـد عليـه الا ....يتعدى إلى غيره كما في وضع اليد على الامالية لـه 
  . )2()بأذنه

ى شيء لم يعترف الشارع بملكيته له حق للشخص بالنسبة إل: ((وعرفه السيد السيستاني بانه 
  .  )3( ))أو بماليته

ويحــرم علــى ، واز اســتخدام العــين والاســتفادة منهــا مادامــت  تحــت يــده وهــذا يعنــي جــ
  .  )4(الغير مزاحمته فيها

 الاختصــــاص باحيــــاء المــــوات بــــالتحجير: والاختصــــاص بالمنــــافع علــــى انــــواع منهــــا 
والاختصــاص بالســبق إلــى مقاعــد ، مباحــاث والاختصــاص بالســبق إلــى بعــض ال، والاقطــاع
والاختصــاص بالســبق إلــى ، والاختصــاص بمقاعــد المســاجد للصــلاة والاعتكــاف ، الاســواق 
، والاختصـــاص بالخانـــات المســـبلة فـــي الطرقـــات ، والاختصـــاص بمواقـــع النســـك ، الاوقـــاف 

  . )5(والاختصاص ببعض الاعيان النجسه لفائدة
ماميــه ومالكيــه وشــافعيه وحنبليــة ومالكيــة يســتعملون ويلاحــظ ان جمهــور الفقهــاء مــن ا

امـــا الحنفيـــة ،فـــي معـــرض كلامهـــم عـــن مـــوارده) اص حـــق الاختصـــ( او ) اختصـــاص (لفـــظ 
  .  )6(في الغالب) حق ( والزيدية فانهم يستعملون لفظ 

                                      
  .  184ت     ، بيروت ، ص. ، د1كتب العلمية ، طلا، دار  نبلي ، القواعدابن رجب الح )1(
  .  14مناسب ، صالشيخ مرتضى الانصاري ، ال )2(
  . www.sistani.orgالموقع الالكتروني للسيد السستاني ، الأسئلة والاجوبة ،  )3(
  .  164، ص1995ام ، ، مطابع المدخول ، الدم1جعفري ، طاحمد فتح االله ، معجم الفاظ الفقه ال. د )4(
-م1990، 1الانـام ، مؤسسـة الريـان ، طعز الدين عبد العزيز عبد السلام السلمي ، قواعد الاحكام فـي مصـالح : ظ )5(

  .  250هـ بيروت ، 1410
  .  1/165: وللتفصيل راجع العبادي ، الملكية  6/195: الكاساني ، بدائع الضائع  )6(



 

ويثبت الاختصاص عند جمهور الفقهاء عندما يكون للشخص وجه من وجـوه الانتفـاع 
ومــا لــيس ، ؛ لان عنصــر الاختصــاص علاقــة تشــمل مــن الحقــوق ماليــا )1(بالشــيء ولــو مــالاً 

إذ لا معنــى للاختصــاص ، وهــذا الاختصــاص يقتضــي نســبة الحــق إلــى المخــتص . )2(ماليــا
فقد يكون شخصا حقيقـا وهـو الانسـان ، بدون وجود ميزة ممنوحة لصاحبه وممنوعة عن غيره 

  .  )3(سات وغيرها من الشخصيات الاعتباريةاو معنويا كالدولة والوقف وبيت المال والمؤس، 
  

  المبحث الثالث

  حق الاختصاص وبعض المصطلحاتالتميز بين 

ينبغي التمييز بينه وبين بعض الحقائق التـي ، بعد ان اتضح معنى حق الاختصاص 
  : ق المطالب الاتية لذا يمكن ان ينتظم المبحث وف، عه تبدو متداخلة او ملتبسة م

  
  - :حق الاختصاص والملك  المطلب الأول ـ

يتضــح انهــم يميــزون بــين الملــك ، اذا مــا اســتقريت الاراء الفقهيــة للمــذاهب الاســلامية 
  :والاختصاص ويمكن من خلال الاتي 

  
  : ـ الامامية 1

يفيـد (د بينوا ان اقطاع الامـام لـلارض فق، فرق الامامية بين حق الاختصاص والملك 
فهــــذا ،)4( )يصــــح دفــــع هــــذا الاختصــــاص بالاحيــــاء اختصــــاص مانعــــاً مــــن المزاحمــــة و فــــلا 

ولكـن فيـه منـع واضـح ان لـم يكـن ، الاختصاص مبني على عدم تملك المـوات بغيـر الاحيـاء 
  .  )5(وحينئذ فلا بد من تنزيل الاقطاع المذكور على جهة الاختصاص والاحقية، اجماعاً 

                                      
  .  1/167عبد السلام العبادي ، الملكية في الشريعة الإسلامية ، :د )1(
  .  13-3/10: الزرقا ، المدخل الفقهي العام : ظ )2(
  .  المصدر نفسه )3(
  .  4/242المحقق الحلي ، شرائع الإسلام ،  )4(
هـــ ، 1392،طهــران،7الشـيخ محمــد حســن النجفــي ، جـواهر الكــلام فــي شــرح شــرائع الإسـلام ،دار الكتــب الإســلامية ،ط)5(

38/56  .  



 

حتــى ،ملـك بـه التصـرف  وان، لــك الرقبـة وبينـوا ايضـا ان التحجيـر يفيـد الاولوليـة لا م
  . )1(ولو قاهره فاحياء لم يملكه، لو هجم عليه من يروم الاحياء كان له منعه 

بينما الاختصاص يحصل فـي ، فالواضح ان الملك في الأرض مثلا يحصل بالاحياء 
ـــد حـــق  ـــاء يفي ـــاك اتجاهـــات تؤكـــد ان الاحي ـــى ان هن ـــاء وهـــو التحجيـــر، عل الشـــروع فـــي الاحي

  . أيضاً ، وسيأتي بيان ذلك في فصول الرسالةالاختصاص لا الملك 
   

  : ـ الحنفية 2
ويفرقـون ،انمـا يسـتعملون لفـظ حـق، ختصاص لا يستعمل الحنفية والزيدية لفظ حق الا

  .  )2(بينه وبين الملك
لو حجـر الأرض لا يملكهـا بالاجمـاع لان المـوات يملـك بالاحيـاء : (( يقول الكاساني 

واذا ، لان سـبقت يـده اليـه . حتـى لـم يكـن لغيـره ان يزعجـه ، لكن صار احق بها من غيره ، 
  .)3( ))ولم يكن لمن بعده ان يزعجه عنها ، ، صار احق بها ، نزل بارض مباحة او رباط 

كمــا انهــم اعتبــروا بعــض الاعيــان النجســة مــالا لكنهــا لا تملــك بــل تفيــد الاختصــاص  
ه صـــباح الانتفـــاع بـــه شـــرعا علـــى والـــدليل علـــى انـــ(( مثـــل كلـــب الحراســـة والاصـــطياد  قـــال 

لان شــرعه يقــع ســببا ... الاطــلاق ان الانتفــاع بــه بجهــو الحراســة والاصــطياد مطلــق شــرعا 
  . )4( ))ووسيلة للاختصاص القاطع للمنازعة

  
  : ـ المالكية3

والســبق ،كاقطـاع الامــام ارضــا مــن مــوات،  حصـر المالكيــة حــق الاختصــاص بالمنــافع
كـــذلك اعتبـــروا ان الامـــام لا .  )5(ســواق والمســـاجد ومـــا إلـــى ذلــكومقاعـــد الا، إلــى المباحـــاث 

  . )6(عا مدة من الزمنبل يقطعها انتفا، ولا عقارها ملكا يقطع معمور الأرض 

                                      
  .  255/ 2الروضة البهية ،الشهيد الثاني ،  4/242: لإسلام المحقق الحلي ، شرائع ا )1(
  .  1/164عبد السلام العبادي ، الملكية ، . د )2(
  .  6/195بدائع الضائع ،  )3(
  .  المصدر نفسه )4(
  .  3/130الذخيرة للقرافي ، : ، ظ5/439الدسوقي ، حاشية محمد بن احمد بن الرقة الدسوقي المالكي ،  )5(
  .  443المصدر نفسه ، ص: ظ )6(



 

  
  

  :ـ الشافعية 4

وحق الاختصاص انمـا يكـون فـي ، اعتبر الشافعية ان الملك يتعلق بالاعيان والمنافع 
حــق الاختصــاص اوســع مــن الملــك وفقــا لشــواهد وذلــك ناشــيء مــن قــولهم مــن ان ، المنــافع 
  : الاتية 

وجلـد ،والزيـت الـنجس، كالكلـب ، جاسـات أ ـ ان حق الاختصـاص يثبـت فيمـا لا يملـك مـن الن
  . الميتة ونحوه 

ــــروا ان قــــول الرســــول . مســــجد او شــــارع فانــــه لا يــــزعج عنــــه  ـ مــــن قصــــد بنــــا ب واعتب
مــــن قبيــــل حــــق ،  )1(ســــلم فهــــو لــــهمــــن ســــبق إلــــى مــــالم يســــبق اليــــه م)) : (( ص((الاعظــــم

  .)2(الاختصاص لا الملك
او علـم علـى ، ومن شرع في عمل احياء لم يتمه كحفر الاسـاس : (( قال في نهاية المحتاج 

فمتحجـر عليـه ، أي ، او جمـع ترابـا او خـط خطوطـا ، او غرز خشبا ، بقعة بنصب احجار 
والمـراد ثبـوت ، ه اختصاصـا لا ملكـا وحينئذ هو احق به مـن غيـر ... مانع لغيره منه بما فعله 

  .  )3( ))إذ لا حق لغيره فيه ، اصل الحقيقة له 
  
  : ـ الحنابلة 5

ذهب الحنابلة إلى ان حق الاختصاص يثبت في الكلب لمن يصطاد به ويثبت مرافق 
فالسـابق اليهـا ،ة ونحوهـا كالـدكاكين المباحـ، الاسواق المتسـعة التـي يجـوز فيهـا البيـع والشـراء 

أو يمتــد إلــى ان ينتقــل بضــاعته عنهــا ؟ علــى ، وهــل ينتهــي حقــه بانتهــاء النهــار )4(بهــا  احــق
ولانــه لــو كــان ،ن العــادة بانتفــاء الزيــادة عليــه وظــاهر كــلام احمــد الوجــه الأول بجريــا، وجهــين 

                                      
  .  ، كتاب الامارة ، باب اقطاع الارضين64/نا: ين أبي داود ، سن10/139: سنين البيهقي  )1(
ل علـى شـرح المـنهج ، دار الكتـب العلميـة ، جيلي العربي الشافعي ، حاشية الجمسليمان لن عمر بن منصور الع: ظ )2(

  .  5/564م، بيروت ، 1996، 1ط
ايـة المحتـاج إلـى شـرح المنهـاج ، مطبعـة الرملي ، شمس الدين محمـد بـن أبـي العبـاس احمـد بـن شـهاب الـدين ، نه )3(

  .  5/340ت ، . المكتبة الإسلامية ، د
  .  193-192ابن رجب الحنبلي ، القواعد ،  )4(



 

وعلى الثاني لو اطال الجلـوس فهـل .  )1(لخرج من حكم الاباحة إلى حد الملك‘ احق به ابدا 
كـذلك يثبـت .  )2(؟ على وجهتين لانه يفضي إلى الاختصـاص بـالحق المشـترك يصرف ام لا

كاقطـاع مقاعـد السـوق ، اقطاع ارفاق : حق الاختصاص في الاقطاع الذي هو على قسمين 
واقطـاع مـوات مـن الأرض . قطاعهـا ولا يملكهـا المقطـع رحاب المسـاجد فهـذه يجـوز للامـام او 

  . )3(بها ولا يملكه، بل يصير احق، لمن يحيها 
يتضــح ، بعــد بيــان اراء المــذاهب الاســلامية فــي تميــز حــق الاختصــاص عــن الملــك 

للباحث ان الـذي دعـا للتفريـق او التميـز بـين هـذين المصـطلحين هـو انـه قـد تقـوم علاقـة بـين 
ــه حريــة ، انســان وشــيء معــين بحيــث يخــتص بهــذا الشــيء  ولكــن اختصاصــه بــه لا يطلــق ل

ابقـاءاً لـه علـى اصـل تسـميته ) حقاً (الملك فسما بعض الفقهاء  التصرف والانتفاع كما هو في
فمـا ، تميزا لـه عـن غيـره مـن الحقـوق ) اختصاصا ( وسماه اخرون ، لانه حق من الحقوق ، 

لان ، سمي اختصاصا يميزه عن الملك ان صاحبه لا يتصرف فيما اختص به تصرفا كـاملا 
مـا يسـمى حقـا او اختصاصـا فـي حـين انـه الفقهاء يكـاد ينعقـد اجمـاعهم علـى عـدم جـواز بيـع 

  .  )4(يجوز ذلك الملك
والذي يميل اليه الباحث تسميه هذا الحق بالاختصاص تميزا له فـي الدرجـة عـن غيـره 

  . والتي يمكن ان تتداخل ومع اقسام المتعددة للحق ، من الحقوق الاخرى 
اصــل فــي ويبــدو للباحــث أيضــاً ان جــوهر الاخــتلاف بــين الملــك وحــق لاحتصــاص ح

فالملك موضوعه ومحله كل ما اجاز الشارع ، وفي الاثار المترتبة على كل منها ، الموضوع 
بحيــــث يترتــــب عليــــه التصــــرف والانتفــــاع التــــامين ، بينمــــا حــــق الاختصــــاص ، الانتفــــاع بــــه 

ولـذلك ، الـخ ... كالاسـواق او الطـرق : والمتمثلة في المؤسسـات ، فموضوعه ومحله المنافع 
كالانتفـاع بجلـد ، حرمه الشارع ابتداء واجاز الانتفاع به في ضروف وحدود معينـة يكون فيما 

                                      
، 1أبو يعلي ، محمد بـن الحسـين الفـراء ، الاحكـام السـلطانية ، صـححه محمـد حامـد الفقـي ، دار الكتـب العلميـة ، ط )1(

  .  226، بيروت ، ص2001
  .  193ب ، القواعد ، صابن رج )2(
، بيـروت ، 1، بـن إدريـس اليهـوتي ، عـام الكتـب ، ط1موفق الدين ابن قدامى ، المغني ، دار الكتاب العربـي ، ط: ظ )3(

2/327  .  
  .  166-1/165عبد السلام العبادي ، الملكية ، . د: ظ )4(



 

علـى خـلاف بـين الفقهـاء فـي ، وكذلك الدم للاغـراض الطبيـة ، الميتة وكلب الصيد والحراسة 
  . وجوهر حق الاختصاص هو الانتفاع لا التصرف ، هذه الفروع 

  
  حق الاختصاص والاباحة: المطلب الثاني 

  
  .الاذنعند الكلام عن  الفقهاء لفظ الاباحة كثيرا وخاصة يستعمل

 ))الاذن باتيان الفعل كيف شـار الفاعـل:((فقد عرف الشريف الجرجاني الاباحة بقوله 

ا معلومـا لـلاذن نـيفلا يشرط فيهـا ان يكـون المـاذون لـه مع، فالاباحة ليست اجراءً تعاقدياً ، )1(
يضع الماء على قارعة الطريق فانه يبح بـذلك لكـل من ف، قت الاذن لا بشخصيه ولا باسمه و 

وكـذلك مـن يعمـل ،  )2(من يمر ان يشرب مـن دون تعيـين للمـاذون لـه لا بالاسـم ولا بالوصـف
  .مكانا لراحة المسافرين 

  :وعلى ذلك تقسم الاباحة إلى قسمين 
رد كـالاذن العـام مـن الشـارع بالاسـتهلاك كمـا فـي الاشـياء التـي و :  ـ اباحة استهلاك1

وبهذا المعنى عرف ، النص على ان الناس شركاء فيها فتكون مباحة لكل من يستولي عليها 
  . )3())تسليط من المالك عين او منفعة ولا تمليك فيها: (( الزركشي الاباحة بانها (

وهـــي بهـــذا المعنـــى تعنـــي اذن المالـــك لغيـــره باســـتهلاك الشـــيء او باســـتعماله دون ان 
  .ك العين او المنفعة يتملك المأذون له بتمل

   
ــ اباحــة الاســت2 فع العامــة كاباحــة المنــا، ال معالاذن العــام مــن الشــارع بالاســت:  مالعـ

فحــق ، كـالفرق العامـة ، ال المعـين بــنص شـرعي او قاعـدة عامـة معالتـي اباحهـا الشـارع لاسـت
نواحي بها بعض  صاحب العقار المتصلالناس جميعا بالاباحة الاصلية ول المرور فيها ثابت

  . )4(رر فيه الانتفاع مما لا ض
                                      

  .  2التعريفان ، ص )1(
  .  1/157،  المصرية موسوعة الفقه الاسلامي: ظ )2(
تسـيير فـائق ، مؤسسـة الخلـيج العربـي ، الكويـت ، . د: بدر الدين محمـد الزركشـي ، المنثـور فـي القواعـد ، تحقيـق  )3(

  .  1/7م ، 1982-هـ 1402، 1ط
  .  1/163موسوعة الفقه الاسلامي ، : ظ )4(



 

فالاباحة قد تكون اذنا باستهلاك العين كما اذا اباح لغيره ان يأكـل مـن طعامـه او مـن 
مــن ملابســه او  ئااو تكــون بــالاذن باســتعمال العــين كمــا اذا ابــاح لغيــره ان يســتعمل شــي، ثمــره

  .  )1(سيارته او سيرا في طريقه
و يختلــف بــاختلاف ، الاباحــة الاثــر المترتــب علــى وبنــاء علــى مــا تقــدم يمكــن بيــان 

  .  المبيح
  :  )2(فأذن الشارع بالاستهلاك والاستعمال يقتضي  

  .أـ ملكية مستقره بالاستيلاء الحقيقي على المأذون فيه 
  . ب ـ اختصاصا لمن سبق فلا يملك احد ان ينتزعه منه او ينحيه عنه 

، ين او بالمنفعة المباحـة تصـرف المـلاك يتصرف بالع وعلى هذا فليس للمباح له الى
او الانتفــاع فــي حــدود ، انمــا يقتصــر علــى الاســتهلاك اذا كانــت الاباحــة تقتضــي الاســتهلاك 

  .الاذن دون ان يتعدى ذلك الجواز ان التصرف بالانتفاع تصرفا مشعرا بالملكية 
مال او ان الاثـــر المترتـــب علـــى اباحـــة الشـــارع بالاســـتع: وبنـــاء علـــى مـــا تقـــدم يتضـــح 

فتكـون الاباحـة بهـذا المعنـى مســوغ ، تـارة يفيـد الملـك واخـرى يفيــد الاختصـاص ، بالاسـتهلاك 
أي انها بذاتها ليس ملكا او اختصاصا بل هـي طريـق لكـل ، لحصول الملك او الاختصاص 

  . منها
وتـاتي الاباحــة فــي احـد معانيهــا بمعنــى المأذونيـة واســتحقاق فــي قبـال الغصــب وحرمــة 

للاخـرين التصـرف فـي  الك او من فـي حكمـه يحـق لـه ان يبـيحفالم، مال الغير التصرف في 
  . )3(يقدم له من طعام ونحوه  ماملكه مثل اباحة صاحب الدار للضيف ان يتصرف في

نـــاتج عـــن الاباحـــة  ن حـــق الاختصـــاص مـــن حيـــث هـــو حكـــم اثـــروبعـــد ان اتضـــح ا
، مســـتقره بالاســـتيلاء عليـــه  وكـــذلك اذن الشـــارع باســـتهلاك الشـــيء يقتضـــي ملكيـــة، الشـــرعية 

واختلفت اراء المذاهب الاسـلامية فـي الاثـر الـذي ينـتج عـن اباحـة الاشـخاص لغيـرهم بالافـادة 
ويمكــن ، فيمــا يــرى اخــرون انهــا تنــتج حقــا ، فمــنهم مــن يــرى انهــا تنــتج تمليكــاً ، ممــا يملكونــه 

  :بيان ذلك وفق الاتي

                                      
  .  1/154عبد السلام العبادي ، الملكية ، . د )1(
  .  1/169لامي ، المجلس الاعلى للشؤون الإسلامية ، مصر ،     ، موسوعة الفقه الاس: ظ )2(
   1/433هـ ، 1422، 2لامي،قم، طمحمد علي الانصاري الموسوعة الفقهية المسيرة ، نشر مجمع الفكر الاس )3(



 

  
  :ـ الامامية 1

صـة فـي اخــذ المبـاح وهـل انـه يملـك أم لا ؟ ومـن ذلــك ذكـر فقهـاء الاماميـة احكامـا خا
أكــل مــا ينثــر فــي : ( قــال المحقــق الحلــي. علــى ســبيل المثــال مــا ينثــر فــي الاعــراس والــولائم 

وهــل يملــك بالاخــذ ،ولا يجــوز اخــذه الا بــأذن اربابــه نطقــا او بشــاهد الحــال ، الاعــراس جــائز 
  .)1()الاظهر نعم

ئــه علــى ملــك مالكــه وجــوز الرجــوع بــه مادامــت عينــه الا ان الشــهيد الثــاني اختــار بقا 
لاصالة بقـاء ،بذلك وانما يفيد مجرد الاباحة لايملك: وقيل : ( حيث قال ، باقيه في يد الاخذ 

، وما وقع انما يعلـم منـه افـادة الاباحـة ، ملك مالكه عليه إلى ان يحصل سبب يقتضي النقل 
  .  )2( )وهذا هو الاقوى 

فـالاول ، وبـين المملـوك اذا ابـيح ، لاصل واثبات اليد على تملكـه وقد فرق بين مباح ا
بخلاف الثاني فأثبات يد ، لا ملك لاحد عليه فاثبات اليد عليه مع نية التملك كاف في تملكه 

اب إلــى ان يعــم فيتمســك بالاستصــح، اقلــة للملــك شــرعا المــأذون لــه فيــه لــيس مــن الاســباب الن
  . )3(المزيل

 هفلـيس لغيـره أخـذ، ك فلا ريب في أولويته واختصاصه بما يأخذه وبناء على عدم المل
  .)4(منه قهرا

مــع حصــول ، ويــرجح الباحــث مــا اختــاره الشــهيد الثــاني مــن بقــاء اصــل الملــك للمالــك 
ولــو انعــدم ،ابجــة لبقــاء اصــل الملــك بالاستصــحنتي، حــق الاختصــاص والاولويــة للمــأذون لــه 

  . قطت من ملك المالك الاصلي المباح فيه بالاستهلاك كالاكل مثلا س
  
  
  

                                      
  .  2/580: العلامة الحلي ، تذكره الفقهاء : ، و ظ 2/506شرائع الإسلام ،  )1(
  .  7/32: هام سالك الافم )2(
  .  المصدر نفسه: ظ )3(
  .  29/53الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام ،  )4(



 

  : ـ الحنفية 2
يــرى بعــض فقهــاء الحنفيــة ان الاثــر الــذي ينــتج عــن اباحــة شــيء بقــاء العــين المباحــة 

اذا تعلقت الاباحة بعين كمـا اذا تـرك شـخص مالـه : ( حيث قالوا مانصه . على ملك المبيح 
فـالجمهور مـن الحنفيـة .... ه ومن نثر نقـودا ليأخـذ كـل مـن تنالـه يـد، وقال من شاءه فليأخذه 

فـاذا ، على ان المال يضل مملوكا لصاحبه إلى ان تناله يد الباح له فمتلكه بأخذه او يتناولـه 
  . )1() استهلكه بعد ذلك فقد استهلك مالا مملوكا 

حيث ذهـب إلـى ان المبـاح لـه الطعـام لا ، ويرى السرخسي عدم افادة الاباحة التمليك 
  . )2(على ملك المبيح يملكه وانما يتناوله

: ان من وضع مقدارا من السـكر او عـددا مـن الـدراهم بـين قـوم وقـال : ( ولهم أيضاً  
مـن اخـذ منـه شـيئا فهـو لـه فكـل مـن اخـذ منـه شـيئا يصـير : او قـال ، من شاء اخذ منه شيئا 

  .)3( )ملكا له ولا يكون لغيره أن يأخذ ذلك منه 
وذهـب اخـرون إلـى ان ذلـك لـيس . مـورد التمليـك وهذا يعنـي افـادة الاباحـة فـي هـذا ال 

ـــك لمـــال بتناولـــه وانمـــا يظـــل المـــال ملكـــا لصـــاحبه  ـــه لا يمتل ـــاح ل ـــل التمليـــك وان المب مـــن قبي
  .  )4(ويستهلكه المباح له على ملك صاحبه باذنه ولهذا لا يضمنه

  
  : ـ الشافعية 3

وان مــن اخــذ ، غيــره كالســكر واللــوز و ، يــرى الشــافعية ان التقــاط المنثــور فــي الامــلاك 
  .  )5(من المنثور او التقط وبسط ثوبه لاجله فوقع فيه ملكه

فـلا يطعـم منـه ، ولا يتصرف الضيف فيما قدم له بغيـر الاكـل لانـه المـأذون فيـه عرفـا 
نعم له ان يلقم منه غيره من الاضياف الا ان يفاضل ، سائلا الا باذن صاحبه او علم رضاه 

                                      
  .  3/355م، بيروت ، 2003 -هـ 1424، 2ابن عابدين ، رد المختار ، دار الكتب العلمية ، ط )1(
، دار المعرفـة ، جمـع مـن الافاضـل : السرخسي ، أبـو بكـر محمـد بـن احمـد بـن أبـي سـهل ، المسـيوط ، تحقيـق : ظ )2(

  .  5/61هـ ، 1406، 1بيروت ، ط
  .  5/320، 2هـ ط1310أبي المظفر محي الدين محمد اورنك ، الفتاوى الهندية ، المطبعة الكبرى الاميرية ،  )3(
  .  1/169: موسوعة الفقه الاسلامي : ظ )4(
  .  3/110ي ، حاشية القليوبي على شرح منهاج الطالبين ، بيو القل )5(



 

ويملــك الضـيف مـا التقمـه ولا بقــاؤه ، بنـوع ان يطعـم غيـره منـه  الطعـام بيـنهم فلـيس مـن خــص
  .)1(على ملك صاحبه 

فــان وقــع فــي حجــره ولــم ، ويملــك المنثــور اذا ســقط فــي حجــره لــه فوقــع فيــه والتقطــه 
فلـو ،هـو اولـى بـه مـن غيـره. نعـم ، لـك لانه لم يوجـد منـه فعـل ولا قصـد تم، يبسطه لم يملكه 
وكـذلك لـو نفضـه فيبطـل اختصاصـه كمـا لـو وقـع ، صـه بـه جره بطـل اختصاقام فسقط من ح

  . )2(على الأرض من اول الامر
يبــدو ان الاراء التــي ذهبــت إلــى ان الضــيف يملــك مــا التقمــه يبــين مفهومــا ان الطعــام 

ولـذلك يكـون هـو اولـى بالاختصـاص بـه ، المقدم ليس ملك للضيف وانما هو من قبيـل الحـق 
  . ما دام تحت يده  من غيره ولا يمكن مزاحمته عليه

  
  :  ـ المالكية 4

،  )3(ذهب بعض فقهاء المالكية إلى ان الطعام المقدم للضيوف يملكونه لمجرد التقـديم
فيما ذهب اخرون إلى القول بعـدم الملـك الا بالاكـل وعلـى كـل لا يجـوز للواحـد مـن الضـيوف 

كور مــا هــم الا اذنــا ان يعطــي أحــد منــه شــيئا بغيــر اذن صــاحبه ويــرى القرافــي ان الاذن المــذ
كالانتفــاع بســكني المــدارس ،مليــك الانتفــاعوقــد ســمي اعطــاء هــذا الحــق بت، بالانتفــاع القاصــر

  .  )4(ومنه الوقف  على السكن،  والرباط
لان ، بســـكنى هـــذه المـــوارد مـــا هـــو الا حـــق اختصـــاص  والواضـــح ان الحـــق الممنـــوح
ان الاثر المترتب على الاباحة يكون  :وفكانه اراد القول ، الانتفاع لا ينفك عن الاختصاص 

  . حق الاختصاص 
  
  
  

                                      
ــراهيم حاشــية:ظ )1( ــة ، ط إب ــب العلمي ــد الســلام شــاهين، 1999،  1420، 2البيجــوري،دار الكت ، بيروت،ضــبط محمــد عب

2/239-220  .  
  .  2/139المصدر نفسه: ظ )2(
  .  المصدر نفسه: ظ )3(
  .  1/187القرافي ، الفروق ،  )4(



 

  : ـ الحنابلة 5

جـره شـيء مـن النثـار فهـو لـه غيـر ن كان مكروها الا انه لو حصـل فـي حان النثار وا
ويملكـه مـع ،)1(ولـيس لاحـد ان يأخـذه مـن حجـره، مكروه ؛ لانه مباح حصـل فـي حجـره فملكـه 

  .)2(وبدون القصد وجهان ، القصد له 
  

  : الزيديه  ـ6

من مد ثوبه فله ما وقع فيه كالشبكة فان سقط منه شيء ففي جواز اخذه تردد الاصح 
  .  )3(لا يجوز

يظهــر ممــا تقــدم ان اراء المــذاهب الاســلامية مختلفــة فمــنهم مــن يــرى ان الاباحــة اذا 
 وك امباح له سوا كان ذلك بالاسـتهلاكانت من العباد ـ كاباحة الضيف لضيفه ـ تفيد تمليك ال

ومنهم من يرى انها تفيد حقا لا ملكا فان عدول الاذن عن اذنه او انتهاء مـدة ، جرد الاخذ بم
              )4(لان الاباحة تفيد حق انتفاع لا تمليك، الاذن بطل حق المأذون له في الانتفاع 

  ة اذا كان المباح به لم يستهلك ويرجح الباحث ان الاباحة تفيد حق اختصاص واولي
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                      
  .  14-7/13، المغني ،  ابن قدامة )1(
  .  2/88م، بيروت ، 1999هـ ، 1419، 1في الفقه ، دار الكتب العلمية ، طابن تيمية ، المحرر  )2(
-هــ1422، 1احمد بن يحيى بن المرتضى ، البحر الزفار الجامع المذاهب علمـاء الامصـار ، دار الكتـب العلميـة ، ط )3(

  .  88-3/87م، بيروت ، 2001
  .  1/172: موسوعة الفقه الاسلامي : ظ )4(



 

  حق الاختصاص وملك المنفعة: المطلب الثالث 

اتصــال شــرعي : ( ملــك المنفعــة واحــدة مــن صــور الملــك النــاقص ويمكــن تعريفــه بانــه 
بــين الانســان ومنفعــة العــين يطلــق تصــرفه فيهــا ابتــداء ويحجــز غيــره عــن التصــرف فيهــا علــى 

  . )1() وجه مخصوص 
ــه  رة وســبك للعبــارةا فيــه مــن قــوة البعــاوهــذا التعريــف علــى مــ     ــه قول : الا ان مــا يؤخــذ علي

الحقـوق لا تنـتج الا بمسـوغ فـان المعلـوم ان بقيـة ، اتصال شرعي بـين الانسـان ومنفعـة العـين 
فــان مــا هــو معلـوم ان ملــك المنفعــة لا ينشــئ ، اللهــم الا ان اراد بــذلك العلاقــة العقديـه ،شـرعي

وهذا غير حاصل فـي حـق ، منفعة او غيرها لاو هببة ل، او اجاره ، من اعارة : قد الا عن ع
الاختصاص الذي يثبت باباحة المنافع العامة فان الناس ينتفعـون بهـا بطريـق الاباحـة العامـة 

)2( .  
الا ان هذا التصـرف غيـر مطلـق بـل ، والواضح ان ملك المنفعة يدور حول التصرف 

  :  )3(ن له قسمانهو مخصوص بمنفعة العين لا لعين ذاتها وملك المنفعة من دون عي
وهــذه الصــور ، الوصــية بالمنــافع : منهــا ، وينــدرج تحتــه صــور عــدة ، ملــك مؤبــد :  احــداهما

  .  فتشمل جميع انواعها الا منفعة البضع ففيه خلا
ومنافع المبيع المستشـاة فـي العقـد مـدة ، الاجارة : ومن هذا النوع ، ملك غير مؤبد :  ثانيهما
واقطاع الاستقلال ، كالعارية على وجه ، لكنه غير لازم ، قت ومنه ما هو غير مؤ ، معلومة 

بـان ملـك المنفعـة كملـك الرقـاب مـن حيــث : وقـد توسـع فريـق مـن الفقهـاء فـذهبوا إلـى القـول . 
فأجـــازوا المالـــك المنفعـــة اســـتبقاء المنفعـــة بنفســـه او هبتهـــا او ، ســـلطة المالـــك فـــي التصـــرف 

  .  )4(استغلالها بتأجيرها

                                      
، نظرية ملك المنفعة وتطبيقها ، على عقـد الاعـارة ، اطروحـة دكتـوراه ، جامعـة بغـداد  د الجبار العانيرضا عبمحمد  )1(

  .  34كلية الشريعة ، ص
  .  3/433، بيروت ، 1996، 1الدسوقي ، محمد بن احمد بن عرفة المالكي ، دار الكتب العلمية ، ط )2(
ــن رجــب : ظ )3( ــروع الشــافعية ، دار الكتــب  ، الاشــباه و النظــائرالســيوطي : ظ ، و209القواعــد ، ص: اب ــي قواعــد ف ف

  .  1/326، 2005، 2العلمية ،ط
  .  1/187القرافي ، الفروق ،  )4(



 

ر مــن الفقهــاء تحديــد تصــرف مــال المنفعــة مــع الإقــرار بأصــل الملكيــة وذهــب فريــق أخــ
  . )1(وذلك مراعاة الحق المالك الرقبة التي تقوم فيها المنفعة المستوفاة 

وكـذلك حـق ، ان ملـك المنفعـة يـرد علـى منـافع العـين بعلاقـة تعاقديـة : مما تقدم يتبين       
ويتبـين أيضـا ،ة التعاقـد انمـا علـى منـافع عامـالاختصاص يرد علـى المنـافع الا انـه لا يكـون ب

  .في التصرفات في الموارد و  ة نسبة بين السعة والضيقان بينهما علاق

                                      
  .  1/187:القرافي، الفروق: ظ )1(



 

� �

� �

� �

� �
� ��� �

  �ولالفصل ا        
��ق�א��	
�ص���א#"س�א����  �

� �

�������'"�س�א��&� �א�%�$�� ���ق�א��	
�ص�:א#ول�א���� �

������� )��د���א�"�ق(א�"� �א���و� �:��א������א��� �

��� �د���א�/�. �-��א��	,�ع:������א������א����� �

��,3وמ�א�	���1:א������א��א�����0 �

�س��,3وמ�א�4ط�ع�����������א������א������� �

����� �

  

� �
  
� �
� �

� �

� �



 

  المبحث الأول

  الرؤية القرآنية لحق الاختصاص بالانتفاعاساس 

 ت، وقــد جــاء) الانتفــاع(وعناصــر حــق الاختصــاص هــو  مــن الواضــح ان اهــم اركــان  
ها االله تعالى وسخرها للبشرية جاءت ية التي تبين ان الثروات التي خلقالكثير من الآيات القرآن

لابـد مـن دراسـة يـة القرآنيـة فـي ذلـك ن بشتى انماطه ، ولغرض بيـان الرؤ لغرض انتفاع الإنسا
، ويمكـن التي تسلط الضوء على جملة من القوانين القرآنية فـي هـذا الشـأن نماذج من الآيات 

  : بيان ذلك وفق الآتي 
  ) :قانون الخلق(ملكية االله للخلق : طلب الأول الم

�ـَ�	  ((:الثروات هي قولـه تعـالى تي تحدثت عن الغرض الالهي من خلقمن الآيات ال	K
�P3��5	E ِQ�RَS� -�� �	� �*ُH�دور اغلبها فـي دلالـة سرين في دلالة الآية الكريمة أراء ت، وللمف )1())َ

  : )لكم(اللام في 
: تصاص على جهة الانتفاع قال الطبري سرين ان الآية تفيد الاخأكثر المفاعتبر فقد   

�� �*ُH	� ��E ِQ�RَS� -	�P3��5) : ((هـ310: ت(َ 	��َ	K T�$0�� 	
فاخبرهم جل ذكـره أنـه خلـق لهـم )) ...��

  .)2( )...ما في الأرض جميعاً لان الأرض وجميع ما فيها منافع لبني آدم 
  .)3( )لاجلكم ولانتفاعكم به في ديناكم ودينكم) : (هـ538: ت(وقال الزمخشري  

�ـ�	 َ�Hُـ*�    ) : (هــ548: ت( وقال الطبرسي َ	K T�$0ـ�� 	
معنـاه ان  )�	ـ� ��ـ- �E ِQ�RَS	P3��5ـ�   (أي لاجلكـم ) ��ـ
تســتدلون بهــا علــى معرفتــه ، وامــا الأرض وجميــع مــا فيهــا نعــم مــن االله تعــالى ، مخلوقــه لكــم ، امــا دينيــة ف

  .)4( )ن بها بضروب النفع عاجلاً نياوية فتنتفعو د
ان البــاري تعــالى اخبــر بــان جميــع المخلوقــات الارضــية للعبــاد ؛ لان مــا موضــوعه فــ

تفيد الاختصاص على جهة الانتفاع ) لكم(واللام في  )جميعاً (دت بقوله للعموم لاسيما وقد اك
   .)5(للمخاطبين

                                      
  .  29: البقرة  )1(
لعطـار ، دار الفكـر ، صـدقي جميـل ا: الطبري ، أبو جعفر محمد بن جرير ، جامع البيان عن تأويل القـرآن ، تحقيـق  )2(

  .  1/406: م، بيروت 1995-هـ 175، 1ط
بيــروت ، : 2عبـد الــرزاق المهـري ، دار احيـاء التــراث العربـي ، ط: أبـو القاســم محمـد بـن عمــر الخـوارزمي ، الكشــاف ، تحقيـق : الزمخشـري  )3(

  .  1/42م، 2001
  .  1/143: مجمع البيان  )4(
  .     1/131: الاشباه والنظائر  السيوطي،)5(



 

�ـ�	 َ�Hُـ*�    : (قولـه وجاء في كنز الدقائق َ	K T�$ �0ـ� 	
�    ��ـ - �E ِQ�RَS	P3��5ـ � ��ـ فان بيـان نعمـة،) �	ـ

: واللام للانتفاع ، والمعنـى .. الانتفاع بالارض والسماء وما فيها انما يكون بعد موهبة الحياة
فــدلت الآيــة علــى اباحــة جميــع ... خلــق لانتفــاعكم فــي الــدنيا والاخــرة مــا فــي الأرض جميعــاً 

ات هي ملك لكافة الناس ، وقد يقال ان المباح )1()الأشياء على أي وجه إلا ما اخرجه الدليل
�� �*ُH	� ��Q�RَS� -ِ: ((، لقوله تعالى َ 	��َ	K ((والحائز بحيازته يسبق إلى الخصوصية ،)2(.  

لكم  ان الأرض وجميع ما خلق فيها نعم من االله تعالى خلقها: (وقال المحقق الكاظمي
  .)3( )رض من خلقها ذلكأي لاجلكم وانتفاعكم وان الغ

المـراد بـالخلق هنـا : (معنـى الخلـق فـي الآيـة الكريمـةقـال فـي اري و بز سـكما ان السيد ال
وخلــق مــا فــي ...ي الأرض لاجــل انتفــاع الإنســان التقــدير أي قــدّر االله تعــالى ان يكــون مــا فــ

  . )4( )الأرض اما لاجل الانتفاع به انتفاعاً مادياً صحيحاً بكل وجه يتصور أو عقلياً 
: فـي دلالـة آيـة ومـا تفيـده ، بعـد ان قـال ) هــ1393: ت( *ورشـبـن عا وفصّل الطاهر

ومـا عليهـا الأرض والمقصود من الكلام فيما اراه موافقاً للبلاغة ، التذكير بان االله هو خـالق (
منها في مختلف الازمـان والاحـوال ، بها ، وما في داخلها ، وان ذلك كله خلقه بقدر انتفاعنا 

وفـي هـذه الآيـة ...، فاغنى عـن جملـة كاملـة ) لكم: (بديعاً باقحامه قوله  فاوجز الكلام ايجازاً 
  : فائدتان 

وفــي لــق مــا فــي الأرض كــان لأجــل النــاس ،ان لام التعليــل دلــت علــى ان خ:  الأولــى
  ...هذا تعليل للخلق وبيان لثمرته وفائدته

ــ-    : (اخــذ مــن قولــه تعــالى :  الثانيــة ــ� �� ــ*� �	 ُH�ــ�	 َ �َ	K T�$ــ 0�� 	
ــ ــ��� P3��5	E ِQ�RَS�(  ان أصــل

والحـق ان الآيـة مجملـة .... أنـواع الاسـتعمال هـو الإباحـة  ناستعمال الأشياء فيمـا يـراد لـه مـ
  .)5( )التنبيه على قدرة الخالق يخلق ما في الأرض انه خلق لأجلنا منهاقصد 

                                      
  .   1/298: ميرزا محمد المشهدي  )1(
  .   323-26/322: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )2(
  .   4/126هـ ، 1429، قم ، 1الكاظمي ، مسالك الافهام إلى ايات الاحكام ، مكتب نويد اسلامي ، ط )3(
  .   1428،1/201، قم ، 2مواهب الرحمن  ، مطبعة شريعت ، ط )4(
رئيس المفتين المالكيين بتونس وشيخ جامع الزيتونـة ، ومـن اعضـاء المجمعـين العـربيين : محمد الطاهر بن عاشور  *

 ).6/174:الاعلام للزركلي : ظ (في دمشق و القاهرة ، 
  .   380-1/379: التحرير والتنوير  )5(



 

مة واختلط الأمر على ابن تيمية بين الاختصاص والاستحقاق في اللام في الآية الكري
ــ�   ((: قولــه تعــالى : ( ، حيــث قــال  P3��5	E ِQ�RَS� -ــ ــ� �� ــ*� �	 ُH�ــ�	 َ �َ	K T�$ــ 0�� 	
ــ والخطــاب لجميــع  ))��

�:V�7� �������R �1	H7"ُ*�(: (الناس لأفتتاح الكلام بقوله � �	+C/َ,�	/ (( وجه الدلالة انه خلـق جميـع مـا فـي

تصاص المضاف بالمضـاف إليـه الأرض مضافاً إليه ، واللام حرف اضافة ، وهي توجب اخ
: قـولهم جه الذي يصـلح لـه ، وهـذا المعنـى يعـم مـوارد اسـتعمالها ، ك، واستحقاقه اياه على الو 

المال لزيد ، السرج للدابة ، واشبه ذلك ، فيجـب اذن ان يكـون النـاس مملكـين ممكنـين لجميـع 
  . )1( )ما في الأرض فضلاً من االله ونعمه
اة فــي الفــرق بــين لام الاختصــاص النحــان يشــار إلــى راي  وقــد يكــون مــن تمــام الفائــدة

للام الجارة اثنـان وعشـرون معنـى و : (يقول ابن هشامولام الاستحقاق ولام التمليك ولام التعليل 
ــــاني الاختصــــاص نحــــو الجنــــة للمــــؤمنين ، وهــــذا الحصــــير ... الاســــتحقاق : احــــدهما :  والث

��� �	�: ((الملك نحو : والثالث ... للمسجد َ ِQ�RَS� -�� �	�	1 �W�	1�	578� وبعضـهم يسـتغني...  )2())��- �

 ...)وهبـت زيـد دينـار: (التمليك نحو : الرابع...صاص عن ذكر المعنيين الاخرينبذكر الاخت

)3(.   
ومن الذي ساقه ابن هشام من الفـروق بـين معـاني ودلالات الـلام الجـارة يتـرجح القـول 

وحتــى لــو كانــت للملــك فــان الملــك الــذي تعنيــه ، ريمــة بــان الــلام للاختصــاص فــي الآيــة الك
الذي من اهم اركان الاختصاص ، هو ما تعنيه أو بعض  اعياً وليس فردياً ، وان الانتفاعجم
  .الآية الكريمة تعنيهما 
والواضــح مــن الأقــوال والخلاصــة الشــاملة لاراء ائمــة التفســير مــن قــدماء ومحــدثين ان    

-       : ((ن الـلام فـي قولـه صـبحانه وتعـالى جـرة تـذهب إلـى القـول بـاماله �ـَ�	 َ�Hـُ*� �	ـ� ��ـ	K T�$ �0ـ� 	
 ��ـ
�P3��5	E ِQ�RَS� ((مـن اعتبارهـا سـببية  ة الانتفاع إلا ما ذهب إليـه الـبعضللاختصاص على جه

  .أو للتمليك

                                      
، بيـروت ، 2بـد القـادر عطـا ، دار الكتـب العلميـة ، طع: ابن تيمية ، احمـد عبـد الحلـيم ، مجمـوع الغنـاوي ، تحقيـق  )1(

  .   536-21/535: هـ 2005-1426
  .   6: سورة طه  )2(
  .   1/78: مغني اللبيب  )3(



 

  :الاستخلاف والتسخير اساس مفهوم : المطلب الثاني 

ـــه مســـتخ   ـــق االله الكـــون مـــن اجـــل الإنســـان وجعل ـــه كـــل خل ـــه فـــي الأرض وســـخر ل لفاً ل
  : والتسخير من خلال الآتي ويمكن بيان الرؤية القرآنية للاستخلاف شيء،
  : الاستخلاف  –أولاً 

عقيدة الاستخلاف تقدر ان كل شيء في الوجود انما هو ملك الله تعـالى خالقـه وخـالق   
حـائز لوديعـة أودعهـا  السموات والأرض وما بينهما ، وان الإنسان فيما لديه من مال انمـا هـو

الإنســان هــو خليفــة االله فــي الــذي لــه ملــك الســماوات والأرض ، و  االله بــين يديــه ، فــاالله وحــدهُ 
الأرض امـره خالقـه بالانتفــاع بهـذا المـال فــي صـورتيه ، ومكنــه مـن هـذا الانتفــاع منسـجماً مــع 

   .)1(عاممصلحة المجتمع الذي يعيش فيه ، ومصلحة الإنسانية بوجه 
وفقــاً لمبــدأ الاســتخلاف فــي الأرض قــد جعــل االله لهــم ســلطاناً مباشــراً علــى مــا  فــالافراد

فيهــا مــن الخيــرات والطيبــات ومكّــن لهــم الانتفــاع منهــا بمــا اعطــاهم ووهــبهم مــن القــوى العقليــة 
والجسـمية، وبنـاءً علـى هــذا الاسـتخلاف العـام فــان الأصـل اشـتراك البشــر جميعـاً فـي الانتفــاع 

  . )2(لأرض من خيرات وطيباتمما اوجد االله في ا
ان االله تعـــالى اوجـــب علـــى الإنســـان كثمـــرة مـــن ثمـــرات النيابـــة الإلهيـــة لـــه باســـتخلاف 

، وقــــد غرســــت الآيــــات )3(وامكانيــــة الانتفــــاع بالمخلوقــــات ان يعمــــر الأرض ويســــتثمر المــــوارد
ــ.� ��RَS : ((القرآنيــة الكريمــة عقيــدة الاســتخلاف ، قــال تعــالى  �� �*ُ>َMــ 	X&َ, 	
ــ �� �*ُ>	4	5�3Nَــ �G�	1 ِQ

  .)5(، أي امركم بعمارتها )4())���+	�

ان االله خـــالق هـــاذ الكـــون ومالكـــه ( جعـــل المســـلم يحـــس دائمـــاً وعقيـــدة الاســـتخلاف ت
   .)6( )االله وهم فيه خلفاء لا اصلاء لالاصلي ، والمال الذي في ايدي البشر هو ما

                                      
  .  م، بيروت ، ص    1993، 1الشيخ يوسف القرضاوي ، الحلال والحرام في الإسلام ، دار التعارف ، ط )1(
  ) .  الانترنت(العالمية فقه البيئة ، شبكة المعلومات  )2(
  .   27عبد الأمير زاهد ، المياه واحكامها في الشريعة الإسلامية ، ص. د )3(
  .   61: سورة هود  )4(
، القرطبـي 2/278الزمخشري الكشـاف، ، 18/17،  التفسير الكبير،الرازي ، ،3/1059: ابن عربي ، احكام القرآن : ظ )5(

  .   10/310: ، الطباطبائي ، الميزان3/23:لجصاص ، احكام القرآن ، ا9/56: الجامع لاحكام القرآن
  .  37السيد محمد تقي الشيرازي ، الاقتصاد ،ص )6(



 

���� 1	,َْ&   : ((قــــال تعــــالى 
ـــ ـــ�� 1	R	G�ـ �0ـ��ِ" �
ـــ �Y�Zَ	 ���ــــ��     ��L:�ـْ[Nَـــ �Hـُـــ*� ���8ـَ	3	E ـــ� وقـــــال  ،)�Z(()1%ـُـــ
� ��75ـ

��0 ��JL T�$0َ�<ُ*�((:سبحانه��� ِ?�	� �.�� �*��
ُJL	1(( )2(.   

ه ويظهـر أسـرار االله وقدرتـه فـي دير موارده ويعمر فقد استخلف االله الإنسان في الكون لي
1	R َ?�َA ْ�ِB	C"\	 : (( للانسان تكريماً له خلقه وهي مهمة ارادت الملائكة ان تكون لها ، وارادها االله

	1 	D�	� ��� �\�Z�8	/	1 �	+��� ���8ْZ�/ �.	� �	+��� ُ�	3�]Jََ, �
ُ��َA ً^َZ���	K ِQ�RَS� -�� ٌ����	E -O&ِB �^َH�6	 	̀5ْ����ـَ\	   �V �َ%ُ&	1 َa���5	!ِ" �b �	8ُ& �.�!&َ
  	9
 �3َ�5َ�ـJ َ< � �*� �	ـَ��َ, -O&ِB َ?�َA(()3( ى المجـازي ، قـال الطـاهر ، وقـد ذكـر ان المـراد مـن الخليفـة المعنـ

تخلف ســالمـراد مـن الخليفـة المعنـى المجــازي وهـو الـذي يتـولى عمـلاً يريـده الم: (( بـن عاشـور
مثل الوكيل والوصي أي جاعل في الأرض مدبراً يعمل مـا نريـده فـي الأرض فهـو اسـتعارة أو 

ولا عــاملاً فيهــا العمــل الاً فــي الأرض االله تعــالى لــم يكــن حــ حقيقــةٍ ، لانمجــاز مرســل ولــيس ب
ولان االله لـم يتـرك عمـلاً كـان  ؛الذي اودعه في الإنسان وهو السـلطة علـى موجـودات الأرض 

يعمله فوكله إلى الإنسـان بـل التـدبير الاعظـم لـم يـزل الله تعـالى فالإنسـان هـو الموجـود الوحيـد 
ان يتصــرف فــي مخلوقـــات الأرض بوجــوه عظيمـــة لا  الــذي اســتطاع بمـــا اودع االله فــي خلقـــه

  . )4( ))تنتهي خلاف غيره من الحيوان
ومن هنا فان الخلافة هي تكليف بمهمة الانتفاع بموجودات الكون يكون الإنسان فيهـا 
سـيداً فــي الكــون لا ســيداً للكــون ، فســيد الكـون وحاكمــه ومالــك امــره هــو االله ســبحانه وتعــالى ، 

حــد مخلوقاتــه قــد تميــز بالعقــل فقــد كرمــه االله وانعــم عليــه نعمــة الاســتخلاف ولان الإنســان هــو ا
ــ4   : ((قــال تعــالى . )5(تمييــزاً لــه عــن غيــره مــن المخلوقــات 	��ــ- �ْ ــ���*� �� 	:�ْ	5	)	1 	2	cL -:�ــ	ــ� " �َ%َــ�� <��74َ:		1

 de�=َ> ��َ	� �*���	:�ْ0f�َ	1 �W�	� �0F�� �.�� �*���	:Aَْ�	R	1 ِ4�!	��ْ�	1P`��fْZَJ �	:ْ%َ�	K �.75��(()6(.  

                                      
  .   7: سورة الحديد  )1(
  .   33: سورة النور  )2(
  .   30: سورة البقرة  )3(
  .   1/398: التحرير والتنوير  )4(
  .)انترنت.  ( 3الإسلام والبيئة ، ص )5(
  .   70: سورة الإسراء  )6(



 

وقــد اثــارت مســألة الاســتخلاف قضــية مهمــة تتعلــق بســلطنة الإنســان المــوارد الطبيعيــة 
وقــد رجــح احــد  –انتفــاع كيــة ملأي هــل هــو نحــو ملكيــة الرقبــة ام حــق اختصــاص بالانتفــاع 

  :)1(وذلك للاسباب الاتية) ملكية الانتفاع(الباحثين حق الاختصاص بالانتفاع 
ــ�� : ((نصــوص القــرآن الكــريم تضــيف الملكيــة إلــى االله تعــالى ان كثيــراً مــن  -1 0���ِ" �
��L:�ــ

����� 	Y�Zَ�ْ[Nَ�8�� �*ُH�َ	3	E �75�� �
ُ%�Zْ&َ,	1 ����
�G	R	1(()2(  وقوله تعـالى ،)) : �*ُ>ـ�JَL T�$0�� ��0��� ِ?�	� �.�� �*��
ُJL	1(( 

��� �	� ��-: ((وقوله تعـالى  ،)3(َ        g	40ـ=�� 	h � Jَ!�ـ � 1	�	ـ � "	��:	+�5	ـ - �Q�RَSِ 1	�	ـ � ��ـ : وقولـه تعـالى ،)4())��578	�1	��W 1	�	ـ

))7.ِ+��� �	�	1 ِQ�RَS�	1 �W�	1�	578�� �\ْ��� ��0���فإذا كان المال مال االله ، وكان النـاس صـحيحاً عبـاد (، )5( ))

الله ، كـان مـن الضـروري ان ال االله وهـي ن فيهـا ويعمرونهـا بمـاالله ، وكانت الحياة التـي يعلمـو 
جميع عباد االله يحافظ عليه الجميـع وينتفـع بـه ل –وان ربط باسم شخص معين  –يكون المال 

  .)6( )المجتمع
ك كـان لذذه الحيـاة مؤقـت واسـتخلافه فيهـا مؤقـت أيضـا ولـان وجود الإنسان في هـ -2

- �Q�RَSِ ���8 ـ  : ((انتفاعه بمواردها مؤقت  �Hـُ*� ��ـَ	1   dY �ـَ� (�ـِB �i�َـN	�	1 '4َ%َN(()7(،  وهـذا التحديـد الزمنـي

رز احقيــة الاجيــال المتعــددة فــي بــتيــد للاســتخلاف والانتفــاع ومــن هنــا للبقــاء يترتــب عليــه تحد
الانتفـاع بــالموارد الطبيعيــة وضــرورة ان يعــي الإنســان هـذه الحقيقيــة لكــي يحفــظ للاجيــال التــي 

  .  في هذا الكونبعده حقها في الانتفاع بما خلق االله
ملكيتــه الدائمــة للمــوارد يثيــر فيــه الفســاد المــؤدي إلــى نضــوب بان شــعور الإنســان  -3

: المـــــوارد ، ولـــــذلك كانـــــت الآيـــــات الكريمـــــة واضـــــحة فـــــي النهـــــي عـــــن الفســـــاد فـــــي الأرض 

                                      
  ) .  انترنت(، الشبكة العنكبوتية 2الإسلام والبيئة ، ص )1(
  .   7: سورة الحديد  )2(
  .   33: سورة النور  )3(
  .   6: سورة طه  )4(
  .   120: سورة المائدة  )5(
  .   33م، ص2007رة ، ، القاه19وت ، الإسلام عقيدة وشريعة ، دار الشروق ، طتلالشيخ محمد ش )6(
  .   36: سورة البقرة  )7(
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ان : قلنـا  تجاوز روح التشريع الإسلامي إذاولا ن: ((احد الباحثين ذلك قال  وفي ضوء
حــق (تخلاف الإنســان فــي الأرض ومضــمونها تنــزل القواعــد والمبــادئ الاساســية المنظمــة لاســ

فقـط ، والـذي تقـل ) حـق الانتفـاع(مرتبة إلى ) حق الملكية(على موارد الطبيعية من ) الإنسان
فيــه ســلطان صــاحبه عــن ســلطان المالــك وفكــرة حــق الانتفــاع تبــدو أكثــر ملاءمــة إذا روعيــت 

ى شخص دون اخـر ومـن ناحيـة ان القواعد الشرعية في اعماله ، فلن يكن الانتفاع قاصراً عل
المنتفــــع لا يجــــوز لــــه اهــــدار أو تــــدمير أصــــل أو عــــين المــــال الــــذي ينتفــــع بــــه ، لان ســــلطة 

  .)2( ))التصرف الشرعي في المادة لا تكون للمنتفع بل لمالك العين أو الرقبة 
  : التسخير : ثانياً 

بحانه للانســان أي كثيــرة فــي القــرآن الكــريم إلــى ان الكــون قــد ســخره االله ســ آيــاتير تشــ
كــن ذكــر بعــض الآيــات الكريمــة فــي موي، طوعّــه وذلّلــه ليســتطيع الانتفــاع بــه والتصــرف فيــه 

  :ذلك
�578	�1	�1 �W	�	� ��E ِQ�RَS� -	�P3��5: ((قال تعالى  -� -�� �	� �*ُH�َ 	40[	G	1(()3(.  
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  .   74: سورة الأعراف  )1(
، عـن احمـد فـتح االله 295، ص1998احمد سلامة ، حماية البيئة في الفقه الإسلامي ، مجلـة الاحمديـة ، دبـي سـنة  )2(

  .    W.W.W.islamicrabta.comالزيادي ، 
  .   13: سورة الجاثية  )3(
  .   14: ل سورة النح )4(
  .   65: سورة الحج  )5(



 

ينتفــع بــه دون التــي تــذكر مــا ســخره االله للانســان فــي الكــون لإلــى غيرهــا مــن الآيــات 
  . تملكه

  : القرآن الكريم يمكن ان تبين امور عدة منها  ان النظرة إلى ايات التسخير الواردة في
ان هــذا التســخير المــذكور فــي ايــات القــرآن الكــريم محــدود بــإرادة االله ولا يســتطيع  -1

افــراد منــه بفئــة معينــة أو  الإنســان مهمــا أوتــي مــن قــوة ماديــة أو علميــة ان يحصــر الاســتفادة
ختصــاص بالانتفــاع بــه عنــد الايحصــل حــق يمكــن ان ، ولــذلك فهــو لانتفــاع الجميــع محــددين
  .والاسبقية التزاحم 

حــق مــن حقوقــه  إذا كــان التســخير الالهــي لمظــاهر الكــون للانســان نعمــة فهــي إذاً  -2
  . لبناء المجتمعخلاله الانتفاع بكل مافيه صلاح  التي منحه االله اياها يستطيع من

جميع موارد الحياة خلقها االله لنا ، وبالتالي فان الانتفاع بها يعتبر في الإسلام  ان -3
حقاً للجميع ، وينبغي ان لا ينظر إليها انها ملكية منحصرة في جيل معين دون غيره بل هي 
ملكيـــة مشـــتركة لجميـــع النـــاس ، ينتفـــع بهـــا كـــل جيـــل بحســـيب حاجتـــه دون اخـــلال بمصـــالح 

  .)1(الاجيال القادمة

                                      
، 1احمد عبده ،  قضايا البيئة من منظور اسـلامي ، مركـز الكتـاب للنشـر ، ط. احمد عبد الرحيم وعوض ، ود. د: ظ )1(

  .  76-72م ، ص 2004 -هـ 1425القاهرة ، 



 

  )السبقحديث (السنة الشريفة :المبحث الثاني 

 يكـونمـا  -غالبـاً –من يتتبع كلمات الفقهـاء واثبـاتهم لحـق الاختصـاص علـى مـورد مـا 
  . في رواية أو روايتين منحصراً الاستدلان من السنة يكاد 

الـذي بنـي ) حديث السبق(الأساس الناتج من ،  عليهاومن اهم الاسس التي يستندون 
ان مــن ســبق إلــى شــيء مــن المباحــات : والتــي مفادهــا ) قاعــدة الســبق( بـــعــرف قاعــدة ت عليــه

كـالطرق  –أو سـبق إلـى شـيء مـن المنـافع المشـتركة  -كالميـاه والمعـادن والأرض –الاصلية 
  .)1(كلذفي  مزاحمتهوز لاحد فيكون السابق احق بها ولا يج –والخانات ونحو ذلك 

ــااظ ، يمكــن بيــان ذلــك وفــق والروايــة رويــت بعــدة طــرق مــع اخــتلاف فــي ب عــض الالف
  : الآتي 

  طرق الرواية: المطلب الاول
  

  : طرق الأمامية : أولا 

  : طرق ، ويمكن ذكر ذلك بالاتي  ةالأمامية بعد عند ورد حديث السبق
قال أمير المؤمنين : (( انه قال ) �(ما وراه طلحة بن زيد عن الإمام الصادق  -1

  .)2( ))فمن سبق إلى مكان فهو احق به إلى الليل سوق المسلمين كمسجدهم ) : �(
أيضـا ) �(ما رواه محمد بن إسماعيل عن بعض اصحابه عن الإمام الصـادق  -2

ــة أو الحيــرة أو المواضــع التــي يرجــى فيهــا الفضــل : قــال : (( قلــت لــه نكــون بمكــة أو بالمدين
ق إلـى موضـعٍ مـن سـب) : �(فربما خـرج الرجـل يتوضـأ فيجـيء آخـر فيصـير مكانـه ، فقـال 

  . )3( ))فهو احق به يومه وليلته
يبدو ان تحديد مدة معينـة لهـذا الحـق يتناسـب وهـذا المـورد أي السـوق أو المسـجد فـان 

  . مثل هذا التحديد غير وارد في موارد أخرى كما في الوقف

                                      
  .  38/79: جواهر الكلام : ، و ظ4/4003العلامة الحلي ، تذكرة الفقهاء ، : ظ )1(
  .  2، من أبواب احكام المساجد الحديث ، 56، الباب 3542: الوسائل  )2(
  ).  1(الحديث : المصدر نفسه  )3(



 

سـوق ) : ((�(الإمام الصـادق ما رواه ابن أبي عمير عن بعض اصحابنا عن  -3
  .)1( ))م، فمن سبق إلى مكان فهو احق به إلى الليل المسلمين كمسجده

مــن ســبق إلــى مــا لا يســبقه : ((قــال ) ص(ي عــن النبــي ئــاللعــوالي ال مــا رواه فــي -4
  .)2( ))إليه مسلم فهو احق به

جهــة ايجــاد الحــق ، بمجــرد الســبق مــن دون  مــنفــالكلام فــي حــديث الســبق انمــا هــو 
  .)3(مؤكدة له إلى عمل إلا انهاحاجة 

  :  الإسلامية من طريق المذاهب : ياً ثان

من سبق إلى ) : ((ع(قال رسول االله : ((رواه أبو داود عن اسمر بن مغرس انه قال ما  -1
  .)4( ))ما لم يسبق إليه مسلم فهو احق به

  .)5(من سبق إلى ما لم يسبق إليه مسلم فهو له : ن البيهقي في سن -2
مــن ســبق إلــى مكــان فــي الســوق فهــو احــق (() : �(وفــي روايــة أخــرى عــن الإمــام علــي  
  )6( )).به
) �(خرجت مع علي بن أبي طالب : عن الاصبغ بن نباتة قال : ((وفي كنز العمال  -3

أهــل الســوق قــد : مــا هــذا ؟ قــالوا : إلــى الســوق فــرأى أهــل الســوق قــد جــاوزوا امكنــتهم فقــال 
لمصلين من سبق إلـى شـيء ليس ذلك اليهم سوق المسلمين كمصلى ا: امكنتهم فقال جاوزوا 
  . )7( ))فهو له

مــاد تالاع بهــا روايـة السـبق لابــد مـن بيــان مـدىبعـد التعـرف علــى الطـرق التــي جـاءت 
: حيـث قـال الفقهاء ومنهم الالباني عليها ومعرفته دلالتها ، فقد ضعف الرواية غير واحد من 

الســند ، حــديث ضــعيف لــيس فــي رجالــه مــن يعــرف ســوى الصــحابي مغــرس وهــو فــي اخــر ((

                                      
  ).  2(من أبواب اداب التجارة الحديث  17، الباب 12/300وسائل الشيعة ،  )1(
الأحاديث الدينية ، تحقيق اغـا ي العزيزية في للآوالمعروف بابن جمهور ، عوالي ال الشيخ علي بن إبراهيم الاحسائي )2(

  .  م1984 -هـ 1404، 1، مطبعة سيد الشهداء ، ط41، الحديث 3/480: مجتبى العراقي 
  .  2/142ية ، قواعد الفقهر مكارم ، الشيرازي ، الالشيخ ناص )3(
  .  9/85الشوكاني ، نيل الاوطار ، : ، و ظ 2/50: سنن أبي داود  )4(
)5( 6/142  .  
  .  1/1240: الالباني ، الجامع الصغير : ر نفسه ، وظ المصد )6(
صـفوة السـقا ، وبكـري الحيــاني ، : المتقـي الهنـدي ، عـلاء الـدين بـن حسـام الـدين ، كنـز العمـال ، ضـبطه وصـححه  )7(

  ).  14470(حديث  1/985هـ ، 1409، بيروت ، 1مؤسسة الرسالة ، ط



 

وهـو اول السـند ، ويعجـب مـن ان صـاحب المختـار قـد  –شـيخ أبـي داود  –ومحمد بـن بشـار 
  .)1( ))اورده واقره الحافظ في التخليص

إذا قام الرجـل مـن مجلسـه ثـم رجـع إليـه فهـو : ((إلا انه نقله بلفظ اخر عن أبي هريرة 
  .)3(فقال عنه صحيح )2( ))احق به

: (( ، وقــال الســيد الخــوئي عنهــا )4(ايــة فــي المبســوط وارســل الشــيخ الطوســي هــذه الرو 
  .)5()بشيء صغرى وكبرىانه ضعيف السند ، وغير منجبر .. ما حديث السبق ففيه او 

  : ويمكن مناقشة الاراء القائلة بضعف السند بالاتي       

ه فــي فــان ذلــك ينجبــر بكثــرة الاســتدلال بــان القــول بعــدم الوقــوف علــى الحــديث مســنداً 
  .در من المواكثير 

عليه من قبل الفقهاء المسلمين ، وتلقيه من قبل  ك ان الحشد من الرواة له والتفريعكذل
ان لــه مــا يعضــد دلالتــه  االالبــاني ، كمــ اهــه مــنهم يعضــد جهالــة ســنده التــي ادعاالأمــة وقبولــ

  . المذاهب الإسلامية  ، ذكرت من كل)6(على الحكم باحاديث أخرى 
 المـوردهـم بـه ولا يـتم ذلـك إلا فـي ضعيفاً فإنما ينجبر بقدر عملكان  لو: وقد ذكر انه 

  . الذي عملوا به ، ولازم ذلك انه يبقى على عدم الحجية في غير مورد العمل
ان كــان عــدم (() هـــ1323: ت(ويمكــن الــرد علــى ذلــك بمــا قــال بــه الشــيخ المامقــاني 

ن ذلــك كاشــفاً عــن قرينــة تمســكهم بــه ناشــئاً عــن اعراضــهم عــن اجرائــه فــي المــورد الخــاص كــا
افادتهم المقصود به فلا يكون حجة ، والا فان كان من جهة عدم تعرضهم وعدم التفاتهم إلى 
ذلـك الفــرع الــذي هـو مــن مــوارد الحــديث فـذلك غيــر ضــائر ، لان عملهــم بـه فــي مــورد خــاص 

  .)7( ))يكون جابراً له بمعنى صدور لفظه

                                      
  .  1554حديث  6/9: ريج احايث منار السبيل محمد ناصر الالباني ، رواد القليل في تخ )1(
  .  1/37: الالباني ، صحيح الجامع الصغير  )2(
  .  المصدر نفسه  )3(
  .  3/276: المسبوط : ظ )4(
  .  1/192: السيد الخوئي ، مصباح الفقاهة  )5(
  .  117عبد الأمير زاهد ، المياه في الشريعة الإسلامية ، . د )6(
  .  1/215: اضل المامقاني ، غاية الامال الشيخ الف )7(



 

إســماعيل ، وابــن أبــي عميــر ومحمــد بــن ظــاهر اعتبــار بعــض اســناده كخبــر طلحــة وال
   .)1(ية أيضا مما يجبر بها الضعفملوالشهرة الع

وبعد انجبار ضعفه بالعمل به تصح جهة النقض في صدوره وتبقى دلالة اللفظ متبعة 
بحكــم الأدلــة الدالــة علــى حجيــة ظــواهر الألفــاظ فعلــم مــا ذكــر ان ســقوطه عــن الاعتبــار فــي 

داً إلــى ضــعف الســند بــل هــو أمــر لــى مــورد خــاص لــيس مســتنصــورة اعراضــهم عنــه بالنســبة إ
  . )2(إلى الدلالة راجع

يضــعد ضــعف ويبـدو للباحــث ان تعــدد الروايــات وكثــرة التفريــع عليهـا وقبــول العمــل بــه 
  :بالاتي  ، ويمكن الاستدلال على ذلكالسند

   
  : الإجماع المحصل  -أ

وجود إجماع .  )3( )فهو احق به(: العاملي قول العلامة الحلي السيد محمد جواد بيّن 
، )4( ))ما دام فيه اجماعاً محصلاً بل كـاد يكـون ضـرورياً : ((قال إجماع محصل في المسألة 

، حيـث ذكـر هـذا المعنـى  السـبقود إجمـاع بـين الفقهـاء علـى حـديث ج، فهذا يكشف عن و )4(
بق إلــى مكــان مــن مــن ســلا اشــكال ولا خــلاف فــي ان : (( الشــيخ محمــد حســن النجفــي ، قــال

   .)5( ))ه ما دام جالساً فيه ، بل يمكن تحصيل الإجماع أو الضرورة عليهمسجد فهو احق بال
)5(.   

ورة الإنســانية لتركــه لاخــتلال الضــر وهــذا يعنــي ان العمــل وفــق قاعــدة الســبق لا مجــال 
  . النظام الاجتماعي فضلاً عن الانظمة الأخرىولو لم يكن ذلك لأختل 

  :سيرة المتشرعة والعقلاء -ب

                                      
  .  2/138: الشيخ المنتظري ، دراسات في المكاسب المحرمة  )1(
، قـم، 1ط)ع(محمـد امـين الماقمـاني ، مطبعـة ثـامن الحجـج : في حاشية المكاسب ، تحقيق  الماقماني ، غاية الامال )2(

  .  1/215هـ ، 1423
  .  2/200قواعد الاحكام: العلامة الحلي  )3(
  .  6/36: مفتاح الكرامة  )4(
  .  38/88: الشيخ محمد حسين النجفي ، جواهر الكلام  )5(



 

لى كـون السـابق إلـى حد في ان أهل الشرع بل العقلاء اجمع استقر بناؤهم علا يشك ا
ات الاصــلية أو مــن المنــافع بــه مــن غيــره ، ســوا كــان مــن المباحــ ات احــقشــيء مــن المباحــ

  .)1(العامة وإذا زاحمة غيره يعد ظالماً ومتعدياً 
شـترك فيـه ويمكن الاستناد إلى السيرة العقلائية الحاكمة باختصاص من سبق إلى ما ي

بــذلك المشــترك بحيــث يــرى العقــلاء نحــو اختصــاص  –ات الاصــلية ونحوهــا كالمباحــ –غيــره 
   .)2(من هذه السيرة فهي حجة عللسابق بذلك الشيء والشارع لم يرد
ث السـبق للإجمـاع المحصـل وسـيرة العقـلاء والمتشـرعة يحـدوبعد القول بصحة العمل ب

ـــبعض التفريعـــات المســـندة ـــك ب ـــدعيم ذل ـــل فقهـــاء المـــذاهب  ينبغـــي ت ـــى هـــذا الحـــديث مـــن قب إل
  .الإسلامية
   
  : الأمامية  -

لا يملـك بالاحيـاء إلا إذا قصـد تملكـه بـه ، فـإذا ثبـت  المحيـي: ((قال الشيخ الطوسـي 
  . )3( ))انه لا يملكه فانه يكون احق به مدة مقامه ، فإذا رحل فكل من سبق إليه فهو احق به

ان منـه فهـو احـق بـه مـا دام لمسجد فمن سـبق إلـى مكـو اما ا: ((الحلي وقال المحقق 
المــدارس والــربط مــن ســكن بيتــاً مــن لــه الســكنى : (( الحلــي ، ان، وذكــر العلامــة )4( ))جالســاً 

 فمــن، وقــد تقــرر ان النــاس فــي المعــادن الظــاهرة شــرعا ، )5( ))فهــو احــق بــه وان طالــت المــدة
  .  )6(صاعداً فالسابق إليها أولىسبق إليها فله اخذ حاجته منها ، ولو ازحم اثنان ف

ويصـــلي فـــي المســـجد ، وجميـــع  يتعبـــديجـــوز لكـــل مســـلم ان : ((وقـــال الســـيد الخـــوئي 
  . )7( )حم الاخر فيه إذا كان الاخر سابقا عليهاالمسلمين فيه شرع سوا ، ولا يجوز ان يز 

                                      
  .  2/142: الشيخ ناصر مكارم الشيرازي ، القواعد الفقهية  )1(
ــري : ظ )2( ــر الجزائ ــى شــرح المكاســب ،هــدىالمــروج الســيد محمــد جعف ــب ال ــى ، طالطال ــم ، 2، دار المجتب ه، 1425، ق

1/169  .  
  .  3/289: المبسوط  )3(
  .  3/277: شرائع الإسلام  )4(
  .  2/403: تذكرة الفقهاء  )5(
  .  12/439: مسالك الافهام : الشهيد الثاني  )6(
  .  2/163: منهاج الصالحين  )7(



 

فهــــي  –أي المــــدارس  –وامــــا بالنســــبة إلــــى مســــتحق الســــكنى بهــــا : ((وقــــال أيضــــا 
اجد ، فمن حاز غرفة وسكنها فهو احق بها ، ولا يجوز لغيـره ان يزاحمـه مـا لـم يعـرض المسك

  .)1( ))عنها وان طالت المدة
  
  : الجمهور والمذاهب الإسلامية  -

غيــره اســتنادا إلــى  لحكــم والاثــر المترتــب علــى ســبق شــخصقــد بــيّن فقهــاء المســلمين ا
قت اراؤهـم علـى ان فقد اتف)) و احق بهمن سبق إلى ما لم يسبق إليه غيره فه) : ((ص(قوله 

والمـاء والنـار والحطـب  و احـق بـه وهـو يـدخل فـي ذلـك الكـلاقبـل غيـره فهـ من سبق إلى مباح
الاختصـاص فـي  فحـقوعليـه  ،)2(والمعادن وغيرها من المباحات التـي لا تـدخل فـي ملـك احـد

  .ى عليها الحكمب من خلال معيار الاسبقية التي يبتنسمثل هذه التفريعات الفقهية يكت
   

  : بعض الموارد  الىحديث السبق شمول : المطلب الثاني

:  بـــالموارد التـــي وردت بهـــامنحصـــرة الأحاديـــث الدالـــة علـــى الســـبق هنـــاك مـــن يجعـــل 
الأحاديـث نـاظرة إلـى مـا كـان متعارفــاً : ، والمسـجد ، والاوقـاف ، وهنـاك مـن يــرى ان كالسـوق

وق ودكاكينها بالاشخاص وعدم دخولها في ملك ، في تلك العصور من عدم تحديد امكنة الس
بل كانت الاسواق كالمساجد وسائر الامكنة العامة ملكاً لجميع المسلمين ومباحة لهـم ، وكـان 

رض المتاع من البائعين كل يوم إلى الليل فكل واحد منهم احـق بمكانـه إلـى تلـك عالمتعارف 
  .)3(الليلة

تسـاب حـق الاختصـاص اسـتنادا إلـى حـديث فمن جملة الاشكالات التي تطرح علـى اك
وال غيـر المنقولـة كالاراضـي وامثالهـا ر على السبق إلـى الامـهو ان دلالة الرواية تفتق: السبق

موردهـا هـو فيمـا وعليه فـلا تفيـد الروايـة السـبق إلـى الامـوال المنقولـة ، بـل ان الاعيان الثابتة 
العامـة ، فـان  تركين إليه كالاوقاففي شيء فسبق احد المشإذا كان هناك حق مشترك سابق 

                                      
  .  2/164: منهاج الصالحين : السيد الخوئي  )1(
: ، ظ2/272، بيـروت ، 1، احمد محمد ، بلغة المسالك دار المعرفة ، ط 5/388: المختار حاشية بن عابدين الدر : ظ )2(

  .  2/233: الروض المربع : ، وظ1/425: الشيرازي ، المهذب 
  .  2/140الشيخ ناصر مكارم الشيرازي ، القواعد الفقهية ، : ظ  )3(



 

ســبق الموقــوف علــيهم علــى درجــة العمــوم مشــتركون فــي ثبــوت حــق لهــم فــي الموقــوف ، فــإذا 
احدهم للجلوس أو للسكن صدق عليه انه سبق إلى ما لم يسـبق إليـه فهـو احـق بـه ويكـون لـه 

ــــالجلوس أو بالســــكن ، وهــــذا يــــوحي عــــدم انطبــــاق  ــــى المــــوار حــــق الاختصــــاص ب د الســــبق إل
  .لة بالسبق كالتقديم إلى الوظائف الحكومية كونها من الأمور المعنويةصاالمستحدثة الح

  : ويمكن الرد على ما تقدم بالاتي 
ولا يظهــر مــن لفــظ الحــديث اختصــاص تبــع مــن دلالــة انمــا هــو ظواهرهــا ،ان المت -1

ي انية أو مصنع ك الماء باحرازه فلموقد استدل صاحب الجواهر لثبوت ت ، )1(الاعيان الثابتة
، وليسـت بينـه )2( ))من سـبق إلـى مـا لـم يسـبق إليـه مسـلم فهـو لـه) : ((�(أو حوض بقوله 

وذلــك خــارج عــن )) لــه((بلفظــة )) احــق بــه((وبــين الحــديث المــذكور فــرق إلا فــي ابــدال لفــظ 
مـن سـبق ) : ((ع(موضع الدلالة ، لان من يدعي الاختصاص بالاعيـان الثابتـة تشـمه بقولـه 

فــالحق ان لفــظ الحــديث شــامل للمنقــولات وغيرهــا مــن الاعيــان )) لــم يســبق إليــه مســلم إلــى مــا
  .)3(الثابتة

ويمكــن الــرد علــى ان الروايــة جاريــة فيمــا إذا كــان هنــاك حــق مشــترك فــي شــيء  -2
  : فسبق احد المشتركين إليه بالاتي 

اهر الفـاظ رد المتقدم ، وذلـك لخروجهـا عـن ظـو تدل الرواية على الاقتصار بالمو  لا -أ
  . الرواية 

ات ولا يختص بمثل الاوقـاف المباحخبار ثبوت اشتراك الناس في ان مقتضى الا -ب
الاصـل فـي اسـتواء النـاس و : ((، ويكفي في إثبات ذلـك مـا ذكـره العلامـة حيـث قـال )4(العامة 

النــاس شـركاء فــي ثــلاث المــاء : ((انـه قــال ) ص(ات مــا رواه المحـدثون عــن النبــيفـي المباحــ
، ومـن طريـق الخاصـة مـا رواه احمـد بـن محمـد عـن محمـد بـن سـنان عـن )5( ))لنار والكـلاءوا

                                      
  .   1/214: المامقاني ،غاية الآمال  )1(
  .  6/142:  الكبرى البيهقي، السنن )2(
  .  1/214: المامقاني ، غاية الأفكار  )3(
  .  المصدر نفسه )4(
  .  16ابن ماجة ، السنن ، كتاب الرهون باب  )5(



 

ان المســـلمين شــركاء فــي المـــاء : ((ســألته عــن مـــاء الــوادي فقــال : قـــال ) �(الحســن أبــي 
  .)2( ))ولا خلاف في ذلك بين علماء الإسلام . )1( ))والنار والكلاء

 النجسـةمـوال المنقولـة أو غيرهـا كالاعيـان لابعدم شمول الروايـة ل الرأي القائليبدو ان 
،  )4(، وروايــة البيهقــي)3(إذ ان الروايــات المتعــددة كروايــة ابــن أبــي عميــر  بــه الاخــذلا يمكــن 

المـوارد المـذكورة فـي الروايـة ، وعليـه فـلا  *اء خصوصية، تؤكد الغ)5(ةورواية الاصبع بن نبات
  . داعي لتخصيص موارد الرواية 

مــن ســبق : (وروده علــى وجهــين إذ جــاءت احــدهما و حــديث الســبق كــذلك اشــكل علــى 
هـذا يـدل علـى ان الـلام للملـك ، و ) فهو احق به(والاخرى ) ليه مسلم فهو لهإلى ما لم يسبق إ

ويمكــن علـى ان المـراد بـالاول أيضــا الاحقيـة الثابتـة فـي مـوارد الملـك دون ر ذلـك قرينـة فيصـي
  : الرد على ذلك الاشكال بالاتي 

منافاة بينهما صدوراً ودلالة فيؤخذ بكل منهما بمقدار دلالته ، فيؤخذ بالعـام فـي  لا -1
   .)6(موارده وبالخاص في موارده إذ ليس متنافين الظاهر 

در مشترك بينه وبـين غيـره ليس للملك بل للاختصاص الذي هو قان وضع اللام  -2
المعنـوي حيـث دار الأمـر بينـه من موارد الاختصاص ، كما يرشد إليـه قاعـدة تقـديم الاشـتراك 

  .  )7(وبين الاشتراك اللفظي والحقيقة والمجاز
ويؤكد ما تقدم الاستدلال العلامة الحلـي بحـديث السـبق واعتبـاره ان الـلام التـي جـاءت 

شــارع والمســاجد إذا طــال العكــوف عليهــا مالمرتفــق بال: (فيــه لام الاختصــاص لا الملــك فقــال 
يـة فـلا اقـل حد المرتفقين فقد ثبت له السبق باليد، وان لـم يفيـد اولو فالاقرب انه لا يزعج لأنه ا

  . )8( ))من سبق إلى ما لم يسبق إليه مسلم فهو له) : ((�(ات وقال من المساو 
                                      

  .  1من أبواب احياء الموات حديث  5باب  17: الوسائل  )1(
 .2من أبواب التجارة حديث  17الباب  12/300:وسائل الشيعة  )2(
  .  2/242: تذكرة الفقهاء  )3(
  .  6/142: البيهقي ، السنن الكبرى  )4(
تصميم الحكم إلى المورد إثبـات الحكـم لـه غيـر الخـروج عـن مشـكلة تخصـيص الحكـم بـالمورد : الغاء الخصوصية *  )5(

  .  86-85ص) البناء الخصوصية عند الفقهاء) 7(السيد عباس الموسوي ، مجلة فقه أهل البيت عدد ( الذي ورد فيه 
  .  1/216: ي ، غاية الامال المامقان )6(
  .  المصدر نفسه )7(
  .  2/406: العلامة الحلي ، تذكرة الفقهاء  )8(



 

والامـوال غيـر لاء،كوبذلك يتحصل ان السبق تارة يرد على الامـوال المنقولـة والمـاء وال
ان يملـك بعمليـة الاحـراز إلا ان سـبق شـخص مـا المنقولة كالارض ، فان الماء والكلاء وان ك

  . إلى المحل يكون أولى أو احق لاحرازه من غيره
وان تحقـــق الســـبق إلـــى مـــال غيـــر منقـــول غيـــر قابـــل للتملـــك فينـــتج عـــن الســـبق حـــق 

  . اختصاص كما هو الحال في المؤسسات الحكومية المرصودة للنفع العام
  
  

  : لاختصاص دلالة اليد على حق ا :المطلب الثالث   

ان وضــع اليــد المجــرد عــن العمــل المثمــر ، لا ينــتج : ذهــب أكثــر الفقهــاء إلــى القــول 
  .)1(التحجيرملكية خاصة وغاية ما يتمخض عنه ، حق اختصاص واولوية كما في 

كمـا ان مقتضـى اليـد أصـالة الملكيـة فيمـا يملـك، كـذلك ) : (هـ1245: ت( النراقيقال 
ن شـيء فـي يـد احـد فيمـا لـيس ملكـاً ، كـالوقف فلـو كـا اليدالاختصاص بذي  اصالة مقتضاها

  . )2( )مدعياً وقفيته عليه فادعاه غيره ولا بينه له يقدم قول ذي اليد
ومن استولى على ) : ((�(واستدل على ما ذهب إليه بموثقة يونس بن يعقوب قال 

   .)3( ))شيء منه فهو له
يـده ، والاختصـاص بمتـاع البيـت  لى الشيء يتحقق بكونـه فـيولا شك ان الاستيلاء ع

  .)4(غير ظائر ، لعدم الفاصل
ووفـــق مـــا تقـــدم فـــان اليـــد لهـــا دلالـــة علـــى حـــق الاختصـــاص كونـــه مرتبـــة مـــن مراتـــب 

  . الاختصاص الذي يتحصل في الملكية وغيرها ، وهذا واضح في الاعيان
ختصـاص ال ذلـك دلالـة اليـد علـى المنـافع ، ولمـا كـان حـق الابـقد آثار الفقهـاء فـي قو 

مرة يكون في الاعيان واخرى في المنافع فقد اختلفوا في إثبات اليد له فـي المنـافع ، مـن ذلـك 

                                      
الســيد أبــو الحســن الأصــفهاني ، وســيلة : ، و ظ 178صالمــاوردي ،الاحكــام الســلطانية ،،6/30المنتقى ، البــاجي، )1(

  .  2/212م، 1977، بروت ، 2النجاة ، دار المعارف ، ط
  .  744هـ ، ص1417، 1الايام ، مركز الابحاث والدراسات الإسلامية ، طعوائد  )2(
  .  9/203: الشيخ الطوسي ، تهذيب الاحكام  )3(
  .  738عوائد الايام ،  )4(



 

مـــا ذهـــب إليـــه النراقـــي مـــن اقتضـــاء اليـــد للاختصـــاص بالاعيـــان وعـــدم جريانهـــا فـــي المنـــافع 
  .)1(للأصل وعدم ثبوت الإجماع في غير الاعيان

لاختصــاص نفســه ، فانــه لــو ثبــت وقــد نقــض الســيد اليــزدي علــى الشــيخ النراقــي بحــق ا
ـــاً  ـــه عرف ـــه يصـــدق الاســـتيلاء علي ، مـــع ان لشـــخص حـــق الاختصـــاص فـــي الأرض مـــثلاً فان

يـد امـارة عـل ثبـوت حـق الاختصـاص هـي امـارة من قبيل المنفعـة ، وحينئـذ ان ال الاختصاص
  . )2(على ملكية المنفعة

لحــق الاختصــاص ان المثبــت : وقــد رد احــد البــاحثين علــى الســيد اليــدي بمــا محصــله 
هو الاستيلاء على العين ، إذ الاسـتيلاء علـى العـين قـد يكـون امـارة علـى ملكيـة العـين ، وقـد 
يكون امارة على ثبوت حق الاختصاص وعليه فالكاشف عن حق الاختصاص هو الاسـتيلاء 

  .)3(على العين
ويرجح الباحث مـا ذهـب إليـه السـيد اليـزدي مـن ان حـق الاختصـاص فـي احـد جوانبـه 

ن قبيل المنـافع فتصـح اماريـة اليـد عليـه ، ومـا ذكـر مـن ان الكاشـف عـن حـق الاختصـاص م
هــو الاســتيلاء علــى العــين غيــر تــام وهــو مــدفوع عرفــاً ، لان الاســتيلاء فــي حــق الاختصــاص 

  . هااً ليكون في منافعها ولو كان الاستيلاء على العين لاصبح مالك
حـــق الاختصـــاص يكـــون بقـــدر حاجـــة  وقـــد ذكـــر الفقهـــاء ان الانتفـــاع الـــذي ينـــتج عـــن

الاسـتيلاء حاصـل علـى العـين ، فلـو كـان )4(المنتفع ولا يحق لصاحب الاختصاص منع غيره 
ي اســـتولى علـــى العـــين المـــوجرة بعقـــد ذلمنـــع غيـــره وان زاد عـــن حاجتـــه مثلـــه مثـــل المـــوجر الـــ

  . الايجار فانه يمنع غير وان لم ينتفع بالعين الموجرة
بــاقر الصــدر ان اليــد هــي نفســها دالــة علــى الملكيــة وكــذلك  وقــد اعتبــر الســيد محمــد

ولهـذا تثبـت الملكيـة ولـو لـم يخبـر صـاحب : (ختصـاص ، حيـث قـال المراتب الـدنيا منهـا كالا
م الخــارجي بعــد العلــ –اليــد بــذلك ، كمــا ان ثبــوت المراتــب الــدنيا مــن الاختصــاص التشــريعي 

والاســـتيلاء لإخبـــار ، فـــان الاختصـــاص يقـــوم علـــى أســـاس اليـــد أيضـــا ، لا ا –بعـــدم الملكيـــة 
                                      

  .  17/341هـ، 1415لاحياء التراث ، قم ، ) e(الشيخ النراقي ، مستند الشيعة ، تحقيق مؤسسة آل البيت  )1(
  .  2/494هـ ، 1378، طهران ، 1تكملة العروة الوثقى ، مطبعة الحيدري ، ط السيد اليزدي ، )2(
  .  24/10/2008منير الخباز ، اليد في المنافع ، شبكة المنير ، : ظ )3(
: الرملي ، نهاية المحتـاج : ، و ظ2/403: ، العلامة الحلي ، تذكرة الفقهاء 3/275: المبسوط : الشيخ الطوسي : ظ )4(

  . 1/380: داوي ، الانصاف ، الم5/350



 

التكويني ، يكشف عن تمام مراتب الاختصاص التشريعي ، وإذا ثبت مـن الخـارج عـدم مرتبـة 
  .)1( )بقيت المراتب الأخرى على ثبوتها

ويبــدو للباحــث مــا دام حــق الاختصــاص مرتبــة ادنــى مــن الملكيــة ، فــلا يبقــى شــك فــي 
ان اليــد مــن اهــم : بــه ، وعليــه يــرجح الباحــث دلالــة يــد المخــتص علــى احقيتــه بمــا اخــتص 
 –مثلاً  –ها تحت اليد ، فإذا قامت البينة اع لالاسباب التي تثبت حق الاختصاص في الانتف

راسا  اليد بذلك فلا تسقط اليد عن الاعتبار وذ ،لما في يده ، أو اقر على عدم مالكية انسان 
عـــن الاعتبـــار ممحـــض مـــن جهـــة حتـــى بالنســـبة إلـــى ســـائر الاختصاصـــات ، فـــان ســـقوطها 

ـــع مراتـــب الاختصـــاص التـــي اعلاهـــا  ـــد لجمي ـــك لعمـــوم اماريـــة الي الاختصـــاص الملكـــي ، وذل
 والتـــي منهـــا حـــق الاختصـــاص،)2(الاختصـــاص الملكـــي قتبقـــى مراتـــب الاختصـــاص الأخـــرى

  .بالانتفاع 
  
  
  
   
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                      
 .2/110:  ، بيروت 1تعارف ، طبحوث في شرح العروة الوثقى دار ال )1(
هــ 1405اغا ضياء الدين العراقي ، نهاية الأفكار ، تقريرات محمد تقي البروجردي ، مؤسسة النشر الإسلامي ، قم ،  )2(

 ،4/33. 



 

  
  
  
  
  
  
  

  حديث الشركة: المبحث الثالث 

  : تعريف الشركة – المطلب الأول

   
  .)1(المخالطة : شرك ، والشرِكّةُ ، والشرْكة : من ) اللغة(الشركة في 

  : وفي الاصطلاح 
ماع حقوق المـلاك فـي الشـيء الواحـد علـى سـبيل تإج: (العلامة الحلي بقوله : عرفها 

وعرفها الشيخ ،)2()الشياع ، أو استحقاق شخصين فصاعداً على سبيل الشياع امرا من الأمور
  . )3(النجفي بتعريف قريب منهمحمد حسن 

  : وعرفها الحنفية 
 ))واحد بمحلٍ اختصاص اثنين فاكثر : ((هي وأ ،)4(ان يملك اثنان عيناُ ارثاً أو شراءً 

)5(.  
  . )6(مول بين مالكين فاكثر ملكاً فقط تقرر مت: المالكية بمعناها العام وعرفها 

  .)7(على جهة الشيوعثبوت الحق في شيء لاثنين فاكثر : وعرفها الشافعية 

                                      
 .27/223: ، وتاج العروس 3/65: غة ،معجم مقاييس الل: ، و ظ 10/448: لسان العرب : ظ )1(
 .2/178: تذكرة الفقهاء  )2(
 .26/284: جواهر الكلام  )3(
 .4/99: ، الدر المختار 5/179: البحر الرائق  )4(
 .1/714: الدر المنتقى  )5(
 .6/38: الخرشي ، شرح على مختصر خليل  )6(
 13/505: الجموع شرح المهذب، تكملة2/316قناع ، الا، الشربيني،2/252: اسنى المطالب في شرح روض الطالب )7(



 

  .)1(اجتماع في استحقاق أو تصرف: وعند الحنابلة هي 
ويبــدو مــن التعريفــات الفقهيــة للشــركة انهــا نــاظرة إلــى العمــوم ، والــذي يهــم البحــث هــو 
شركة الإباحة الذي يثبت لجميع الشركاء الانتفاع بما اذن لهم فيه كونهم شركاء بـه ، اسـتنادا 

 ))النــاس شــركاء فــي ثلاثــة المــاء والكــلاء والنــار : ((قولــه  )ص(إلـى مــا روي عــن رســول االله 

)2(.   
  : طبيعة الشركة في الرواية :  المطلب الثاني

المـــاء : النـــاس شـــركاء فـــي ثـــلاث : (() ص(الأشـــياء التـــي ابـــيح الانتفـــاع بهـــا بقولـــه 
 ))النـــارالمـــاء والكـــلاء و : شـــركاء فـــي ثـــلاث المســـلمون : ((وفـــي روايـــة . )3( ))والكـــلاء والنـــار

  .)5(فطبيعة الشركة في هذه الموارد شركة اباحة ولست شركة ملك.)4(
  . من الاختصاص خالية  –الإباحة أي شركة  –وقد ذكر الفقهاء ان هذه الشركة 

: باعتبارها من ابرز مصاديق شركة الإباحة قيل فيهـا  –ومثال ذلك ما ورد في المياه 
بل هو حق لعامة المسلمن فكل احـد مـن النـاس ليس لاحد حق خاص فيها ولا في الشرب ، (

  . )6( )فلا يثبت الاختصاص بها لاحد.... ان ينتفع بهذه الانهار 
ويبدو ان الاختصاص المنفي هو الاختصاص الذي يكون في شركة الملك ، والا فان 

  .يفاءولو لمدة مؤقتة كما في حاله الاستالانتفاع يمكن ان يصاحبه اختصاص 
ركة الإباحــة هــو الــذي يقــدم مســتحقاً علــى غيــره ، وكــذلك مــن جهــة لســبق فــي شــافــان 

ويمكـن ان .)7(حجم الانتفاع فانه في شركة الإباحة يتحدد باساس حجم الحاجـة واولويـة السـبق
يحصـــل حـــق اختصـــاص بالانتفـــاع اســـتناداً إلـــى شـــركة الإباحـــة فـــي المشـــتركات التـــي تتميـــز 

                                      
 .5/3: ، المغني  ابن قدامة )1(
 .2/44: ، الحاكم ، المستدرك على الصحيحين 2/826: ، سنن ابن ماجة 2/102: أبو داود ، سنن أبو داود  )2(
 .2/44: حيحين ، الحاكم ، المستدرك على الص2/826: ، سنن ابن ماجة 2/102: أبو داود ، سنن أبو داود )3(

 
 .المصدر نفسه  )4(
 .59عبد الأمير زاهد ، المياه واحكامها في الشريعة الإسلامية ، ص. د )5(
 .3/96: ابن مودود الموصلي ، الاختيار التعليل المختار  )6(
 .60المياه واحكامها في الشريعة الإسلامية ، ص: عبد الأمير زاهد . د )7(



 

أهــل الاقلــيم طالمــا المعيــار هــو الســبق إلــى ((بالثبـات والاســتقرار كالمعــادن حيــث يخــتص بهــا 
  .)1( ))المباحات ، واهل الاقليم اسبق إلى مباحات اقليمهم

ركة قــد وان النــاس جميعــاً لهــم حــق الانتفــاع ، وهــو وعليــه يبــدو ان حــديث الشــ
تأسيس قد ثبت به الاستحقاق ، وفي حالة التـزاحم عنـد الفقهـاء الانتفـاع يكـون للسـابق 

  .حق اختصاص
  
  

  التحجير مفهوم: المبحث الرابع                                  

  
  :تعريف التحجير : الأول  بالمطل
  : لغة : أولا 

التحجير في اللغة من الحَجْر ، وله أكثر من معنى ، واقرب معانيه هو المنع ، وذلك 
حجـر : (هم لان المتحجر يمنع بعمله غيره من الاقتـراب مـن الأرض التـي حجرهـا ، ومنـه قـول

واحتجــرت الأرض جعلــت عليهــا منــاراً ،  ،)2(أي منعــه مــن التصــرف فــي مالــه) القاضــي عليــه
مناراً  ليهاضربت عحجرت الأرض واحتجرتها إذ : واعلمت علماً في حدودها لحيازتها ، يقال 

   .)3(تمنعها به من غيرك
الحجـارة  ويمكن ان يكون المعنى من الحَجَر ، وذلك لان المتحجـر يضـع حـول أرضـه

حجر الأرض :  قولهمليجعلها علامة على اختصاصه بهذه الأرض وقد ذكر هذا المعنى في 
  .)4(وعليها وحولها ، وضع على حدودها اعلاماً بالحجارة ونحوها لحيازتها

  
  : التحجير في الاصطلاح: ثانياً 

                                      
 المصدر نفسه)1(
 ).مادة حجر( 1/514الصحاح ،  الجوهري ، )2(
 .4/168: ابن منظور ، لسان العرب  )3(
 .المعجم الوسيط ، مادة حجر )4(



 

حيـاء ، اثـرا لـم يبلـغ بـه حـد الا –الأرض  –ان يؤثر فيهـا : عرفه الشيخ الطوسي بانه 
ر أو يحفــ ،)2(، وان ينصـب عليهــا المــروز أو يحوطهـا بحــائط)1(فانـه يكــون احــق بهـا مــن غيــره

ـــــل يفيـــــد اختصاصـــــاً  ســـــاقية أو ادارة تـــــراب حـــــول الأرض أو احجـــــار ، ولا يفيـــــد تمليكـــــاً ، ب
  .)4(على الجوانب الأربعة غيرهحجر أو كأو وضع علامة  ،)3(اولويةو 

يريـد ان  -الأرض –ن وضـع احجـار أو خـط حولهـا عبـارة عـ: (بانـه  وعرفه الكاسـاني
   .)5( )يحجر غيره عن الاستيلاء عليها

لال تعريفه وبيان ماهيته ، فقوا على المقصود من التحجير من خيبدو ان الفقهاء قد ات
ف يسـير بيـنهم ، فمـنهم مـن جعـل المقصـود منـه اماريتـه علـى الأرض مـن لاإلا ان هناك اخت

حيـاء ، ومـنهم مـن أطلـق الشـروع فـي الاحيـاء مصـطلح التحجيـر ، دون الشروع في عمليـة الا
   .)6(ان يشرع في احيائه ولم يتمم صار احق به من غيره: كقولهم 

الي لا تثبـت ختصـاص لا تملـك ، وبالتـالاالتحجيـر حـق  ينتج مـنويتضح ان غاية ما 
  . محلهه خلاف حسب ما يتبين في به ملكية ، وفي توريث

مترتــب علـى التحجيــر واضــح مـن خــلال اتفــاق كلمـة الفقهــاء علــى ويلاحـظ ان الأثــر ال
  .)7(ان التحجير يثبت به حق الاختصاص على الغير

ثــلاث سـنين ومــنهم  إلـى لحنفيـة فمــنهم مـن قــال يفيـد ملكـاً مؤقتــاً واختلـف بعـض فقهــاء ا
  .)8(من قال لا يفيد

  ب بالتحجير والتعسف فيه  سمدة حق الاختصاص المكت:  المطلب الثاني

لان محجــر،اتفــق الفقهــاء علــى ان الأرض المحجــرة لا يجــوز الانتفــاع بهــا مــن غيــر ال
لشـرعية لحـق الاختصـاص المـدة اجر له حق الاختصاص بالانتفاع بها ، إلا انهـم بينـوا تحالم

                                      
 .3/273: المبسوط  )1(
 .4/80: المحقق الحلي ، شرائع الإسلام  )2(
 .2/80: العلامة الحلي ، قواعد الاحكام  )3(
 4/7: الدسوقي،حاشية الدسوقي :، و ظ 139-8/138: يرشرح فتح القد: و ظ ،5/386: الفتاوى الهندية:ظ )4(
 .6/195: بدائع الصنائع  )5(
 .. 7/513: ، المغني  ابن قدامة: و ظ ،  1/425: المهذب : الشيرازي  )6(
: نهايــة المحتــاج : ، ظ6/196: بــدائع الصــنائع : ، و ظ 7/513: المغنــي : ، و ظ 3/273: الطوســي ، البســوط : ظ )7(

 .6/35: الزيلعي : ، ظ 5/336
 .22/336: فتح القدير  )8(



 

جـــر والا كـــان متعســـفاً فـــي اســـتعمال هـــذا الحـــق ، ولـــم تخلـــو هـــذه المســـألة مـــن تحالممنـــوح للم
  : ذلك وفق الآتي خلاف بينهم ويمكن بيان 



 

  : المدة الشرعية للتحجير : أولا 

ويمكــن القــول ان  )1(اعتبــر الشــيخ الطوســي ان المــدة الشــرعية للتحجيــر محالــة للعــرف
 –ل عمارتهـا مـان أه: (المعيار في مدة التحجير هو زوال الآثـار الدالـة عليـه ، قـال العلامـة 

مال ولو طال زمان الاهتاً ، الأرض مو احتى زالت اثاره بطلت الأولوية وعادت  –أي الأرض 
   .)2( )لا تبطل : وقيل....تبطل:ولا خاطبه بشيء قيل  ولم يرفع الأمر إلى السلطان

مــال فيــزول ه لــو زالـت آثــار التحجيــر بسـبب الاهانـ: وصـرح جمــع مـن فقهــاء الأماميــة 
  .)3(حق الاختصاص أيضا 

الـذي يعـد عرفـاً تعطـيلاً مـال سقوط حـق اختصـاص المحجـر بالاهويرى السيد الخوئي 
   .)4(احتاط بمراعاة هذا الحق إلى ثلاث سنين) قد(للارض إلا انه 

ث سـنوات وهـذا واعتبر الحنفيـة ان مـدة حـق الاختصـاص الحاصـل بـالتحجير هـي ثـلا
ها غيره قبل مضي هذه المدة ملكعها ، فان لم يقـم باحيائهـا ايضاءً فإذا احالحكم ديانة ، اما ق

: واستندوا في ذلك على رواية عن عمر بن الخطاب قال ، .)5( فعها إلى غيرهاخذها الإمام ود
  ))ليس لمتحجر بعد ثلاث سنين حق: ((

مــع ض التــي حجرهــا بــان لــم يعمــل فيهــا ،وذهــب المالكيــة أيضــا إلــى ان مــن أهــل الأر 
   .قوته على العمل من ذلك الحين إلى ثلاثة سنوات فانها توخذ منه

ي قــال لــه مــدة التحجيــر عرفــا بــلا عــذر ولــم يححــلــو طالــت (وذهــب الشــافعية إلــى انــه 
على الناس في حق مشـترك فمنـع منـه ،  لتضييقهالسلطان أو نائبه احي أو اترك ما تحجرته 

  . )6( )فان مضت ولم يفعل شيئاً بطل حقه... عذراً امهل مدة قريبة  وابدى استمهلفان 
  . )7(العرفوذهب الحنابلة أيضا إلى ان معيار مدة التحجير هو 

                                      
 .3/281: المبسوط : الطوسي : ظ )1(
 .2/411: تذكرة الفقهاء  )2(
، وكاشف الغفـار ، كشـف الغطـاء 9/374: ، الاردبيلي ، مجمع الفائدة 27/29المحقق الكركي ، جامع المقاصد ، : ظ )3(

 .4/399: الغطاء 
 ).744(مسألة  2/159هـ، 1410، قم ، 28منهاج الصالحين ، نشر مدينة العلم ، ط )4(
 164-7/101: ، الرحوني 4/69: حاشية الدسوقي : ظ )5(
 5/327: نهاية المحتاج : الرملي : ظ )6(
  2/368: البهوتي ، شرح منتهى الارادات : ، و ظ 5/332: ابن قدامة ، المغني  )7(



 

  
  : التعسف في استعمال حق الاختصاص المكتب بالتحجير : ثانياً     

بـالتحجير مـن  سف فـي اسـتعمال حـق الاختصـاص المكتسـبيمكن ان نلمس فكرة التع
خــلال توقيــت التحجيــر ســواء كــان ذلــك مــن خــلال العــرف أو تعينــه بــثلاث ســنين أو بحصــول 

  .الاهمال من قبل المتحجر 
ا الشـرط لـه ذوهـ –تحجير من شروط الاحياء باعتبـاره طريقـاً اسـتثمارياً ان ال فالملاحظ

رض مــن الاحيــاء الــذي هــو الغــ ف المرجــومقتضــيات ملحوظــة يمكــن مــن خلالهــا تحقيــق الهــد
  :)1(الأساس من التحجير ، وهذه المقتضيات هي 

  . جهاعلى نوع انتا ا على الأرض ، والتحديدتحديد مساحات المشروعات المنوي اقامته -1
  . كمال اسس المشاريع ، والا تعرّض المحيي إلى سحب الحقبدأ المشروع واالتعجيل ب -2
تــدخل الســلطة التنفيذيــة نيابــة عــن المجتمــع فــي حــث المحيــين علــى انجــاز المشــروعات  -3

  .لتحقيق المصالح العامة
رض داف مـــن خـــلال مقتضـــيات التحجيـــر والغـــوإذا مـــا تعطـــل التوصـــل إلـــى هـــذه الاهـــ

فلــو ابقــى الأرض فــي ، فــان المتحجــر صــاحب حــق الاختصــاص يعــد متعســفاً  هس منــالأســا
ــاً للغــرض الــذي  يســتثمرهاحوزتــه إلــى امــد غيــر محــدود مــن دون ان  كــان ابقاؤهــا لديــه مخالف

اً ، بـل علـى العكـس يكـون قـد منـع هـاعطي حـق الاختصـاص مـن اجلـه ، حيـث لـم يحقـق نفع
يستفد هو نفسه ان دون  من ها الاخرينعلها ومنع نفالغير احياء ارض قابلة للاستثمار ، فعط

حــق ســقوط فهو  فهــذا التعســي قصــده ابقــاء الأرض لديه،وجزاءهــذا يعتبــر متعســفا فــ، وعلــى 
   .)2(اختصاصه بها ، واجباره على التخلية وهو شيء متفق عليه عند المذاهب الإسلامية

  
  
  

                                      
 .90-89عبد الأمير كاظم زاهد ، دراسات في الفكر الاقتصادي الإسلامي ، ص. د )1(
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  ر ياحياء ما احتجره الغ –المطلب الرابع 

رى يفيـد حـق خـد ذاته أمر مشروع ومرغوب فيه ، فهو مـرة يفيـد الملـك واالاحياء في ح
اخراج الشيء مـن حالـة التعطيـل وعـدم الانتفـاع : ، وهو بمعناه الفقهي  ىالاختصاص بالمحي
وهو يقيد حق الاختصاص إذا كان في الاراضي غير القابلة للتملـك ، ، )1(إلى حالة الانتفاع 

عامرة حين الفتح ثم عرضا الموت بعـد ذلـك ، فـان المحـي  ارض المسلمين التي كانت: مثل 
  .)2(يختص بالانتفاع بها ويملك الاثار التي عليها

ــة للتملــك ، مثــل ارض  وهــو يفيــد حــق الاختصــاص إذا كــان فــي الأراضــي غيــر القابل
، فـان المحيـي يكـون لـه وكـذلك المسلمين التي كانت عامرة حين الفتح ثم عرض الموات بعـد 

المــــوات علــــى راي بعــــض ،  )3(ختصــــاص بالانتفــــاع ويملــــك الآثــــار التــــي عليهــــابهــــا حــــق الا
  .)4(الفقهاء

ق بهذا إذا لـم تكـن الأرض محجـرة ، امـا إذا وجـد تحجيـر ثبـت بـه حـق اختصـاص سـا
فهـــل يحـــق احيـــاء مـــا احتجـــر مـــن قبـــل الغيـــر ؟ فـــي المســـألة خـــلاف مبنـــي علـــى الاخـــتلاف 

اختصـاص المتحجـر ، فللفقهــاء فـي ذلـك أكثــر الحاصـل فـي طـول المــدة التـي يبقـى فيهــا حـق 
  : من اتجاه وهي كالاتي 

ان الأرض لمن احياها ، كون المحيـي ثبـت لـه الملـك دون المتحجـر  – الأول الاتجاه
  .)7(الحنابلة في احد الاراء عند، )6(والشافعية  .)5(جماعة من الحنفية الرأيهذا ، وذهب إلى 
لمتحجر وذهب إلى هذا الرأي الأمامية ، حيـث بقاء حق اختصاص ا:  الثاني الاتجاه

قـــال المحقـــق  ق ســابق بـــالتحجير ،لـــة شــروط التملـــك بالاحيـــاء ان لا يســـباعتبــروا ان مـــن جم

                                      
 38/67: جواهر الكلام : ، و ظ 4/283: ابن البراج ، المهذب البارع : ظ )1(
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لا ملكاً للرقبة وان ملك بـه التصـرف حتـى لـو تهجـم عليـه مـن يد اولوية التحجير يف: ((الحلي 
  .)1( )يروم الاحياء كان له منعه ولو قاهرة فاحياه لم يملك

على انـه : (إلا ان الشيخ محمد حسن النجفي عند توضيحه كلام المحقق المتقدم قال 
ما صرح في جامع المقاصد ، وان محجر كال كما تسمعه في التحجير إذا لم يحيييمكن ذلك 

الاتفـاق عليـه يشعر بالعـدم ، بـل لـولا ظهـور كان ذكر المصنف وغيره ذلك في التحجير دونه 
بـل فـي ... تعلق الحق الذي يقتضي استصحابه عدم الزوال وان عطـل بهناك لامكن اشكاله 

ب بــالتحجير ســوهــذا يعنــي استصــحاب حــق الاختصــاص المكت .)2( )الريــاض عليــه الإجمــاع
  . وعليه فلا يجوز التعدي عليه بالاحياء 

ه واســتدلوا بروايــ ،)3(المــذاهب الإســلامية فقهــاء الاتجــاه بعــض  وكــذلك ذهــب إلــى هــذا
أو فـي روايـة أخـرى  ،)4( ))من عمر ارضا ليس لاحد فهو احـق بهـا) : ((ص(الله عن رسول ا

رض المـراد اعمارهـا تحجر حق في الأمان لل: ووجه دلالتها  ،)5( )في حق مسلم فهي له : ( 
  .حق الاختصاص بالمورد المراد احياءه التعدي علىي اعمارها فلا يجوز للمحي
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  الاقطاع مفهوم:المبحث الخامس

  
   تعريف الاقطاع ومدى شموله: لأول طلب االم

  ) : لغة(تعريفه : أولا 

،  لاً ابانـه بعـض أجـزاء الجـرم مـن بعـض فـ الاقطاع في اللغة مأخوذ من القطع ، وهـو
قطوعاً ، والقطعة من الشـيء الطائفـة منـه ، واقتطـع طائفـة مـن وقطعه يقطعه قطعاً وقطيعة و 

  .)1(في القطع بمعنى اذن: الشيء اخذها ، وهو مصدر اقطع 
، والقطيعـــة اســـم للوظيفـــة )2(أي طائفـــة مـــن ارض الخـــراج : قطعتـــه قطيعـــة : ويقـــال 

  .)3(وللغريبة
  : الاقطاع في الاصطلاح : ثانياً 

ان يقطـع السـلطان رجــلاً فـي الرعيـة قطعــة : الاقطـاع كمـا يحــدده الشـيخ الطوسـي هــو 
  .)4(من الموات حيث يصير احق بها من غيره

ان يخـتص الإمـام بعـض النـاس بـارض لا يـد لاحـد عليهـا تمليكـا أو : ((وعرف أيضـا 
  . )5( ))استغلالاً 

الإمام من مـال االله شـيئاً لمـن يـراه اهـلا لـذلك واكثرهـا يسـتعمل فـي الأرض  وهو تسويغ
وهــو ان يعطــي الإمــام منهــا شــيئاً مــن يــراه يجــوزه امــا بقصــد ان يســتهلكه بعمارتــه وذلــك فــي 

  . )6(يحيل له غلته مدة من الزمان أو مدة حياته الأرض الموات ، واما بان
وهــذا المعنــى الثــاني هــو الــذي : (علــى هــذا التعريــف بقولــه ) هـــ:  ت( ســبكي لوعلــق ا

يســـمى فـــي زماننـــا اقطاعـــاً وبـــه يحصـــل للمقطـــع لـــه اختصـــاص بمـــا اقطـــع لـــه مـــن الأرض 
  .)7( )المتحجر ولا يملك به الرقبة

                                      
 ) .قطع(، مادة 2/48: الجوهري ، الصحاح : ، و ظ  281-8/280: لسان العرب : ظ )1(
 . 2/315: الفيروز آبادي ، القاموس ، المحيط  )2(
 . 2: القيومي ، المصباح المنير  )3(
 .3/273: المبسوط  )4(
 7/67: ة العودي على شرح الخرشيحاشي:،و ظ 6/194: بدائع الصنائع : ظ، و 3/193:حاشيةابن عابدين :ظ )5(
 .. 23/194: ة الفقه عن موسوع)6(
 .1/56: السبكي ، الأشباه والنظائر  )7(



 

مـن احيائـه ام مدخل في الموات يمنع غير المقطـع قطاع الإملأ: ( وقال الشهيد الثاني
والاقطــاع ....ويمنــع الغيــر مــن المزاحمــة لــهالمقطــع أولــى بــه احــق بــه كــالتحجير ، ويصــير 

  .)1( )المذكور لا يفيد الملك ، بل الاختصاص المانع لغيره من الاحياء
تخصـــيص الدولـــة قطعـــة مـــن الأرض أو نحوهـــا مـــن المـــوارد الطبيعيـــة : وهـــو أيضـــا 

  .)2(شخص قادرٍ على العمل ، على نحو الامتاع أو التمليك أو غيرهل
وهذا التعريف اقرب تلك التعريفات إلى حقيقة الاقطاع ومفهومه الاصطلاحي الخاص 

لاقطاعــات يمكــن ان تتنــاول مضــافاً إلــى الأرض بعضــاً مــن المــوارد اعنــد الفقهــاء ، ذلــك لان 
ورة التمليك لا يلتـئم أيضـا مـع الحكـم باعطـاء الأخرى ، كما ان جعل الاقطاع قاصراً على ص

ـــد صـــفة الملكيـــة مـــن التعريفـــات المـــذكورة بمـــا فيهـــا  ـــه فالصـــحيح تجري صـــفة الاســـتغلال وعلي
  .)3(التعريف الاخير الذي هو اقرب إلى الدقة والى الرأي السائد بين الفقهاء

من و مــن الملــك،، إلــى تجريــد الاقطــاع  )5(، والشــهيد الثــاني )4(وقــد راى العلامــة الحلــي
اليب اســتثمار اســلوب مــن اســســتطيع ان نفهــم دور الاقطــاع ومصــطلحه الفقهــي ، فهــو نهــذا 

ل ، يتخــــذه الإمـــام حــــين يـــرى ان الســـماح للافــــراد باســـتثمار تلــــك الثـــروات افضــــالمـــواد الخـــام
معين ، ولذلك لا يجـوز للامـام اقطـاع الفـرد مـا يزيـد علـى  فً ة منها في ظر الاساليب للاستفاد

  .)6(ه ويعجز عن استثمارهطاقت
ولا ينبغي للامام ان يقطع احداً من الموات ما لا : (وقد نص العلامة على ذلك بقوله 

وذهـب إلـى  .)7( )على الناس في مشترك بمـا لا فائـدة فيـه التضييقته لما فيه من ار مكنه عمي
  .)8(هذا المعنى بعض الفقهاء أيضا من المذاهب الإسلامية الأخرى

  
                                      

 .2/418: مسالك الافهام  )1(
هــ 1342، 1ي ، أبو عبد االله محمد بن احمد بن يوسف الكاتب ، مفتاح العلوم ، إدارة الطباعـة المنيريـة ، طالخوارزم )2(

 .40القاهرة ، ص
 . 266-265: احياء الأرض الموات : محمود المظفر . د )3(
 .2/269: قواعد الاحكام : ظ )4(
 .12/418: مسالك الافهام : ظ )5(
 .486قتصادنا ، السيد محمد باقر الصدر ، ا )6(
 .4/490: العلامة الحلي ، تحرير الاحكام الشرعية  )7(
 .6/166: ابن قدامى ، المغني : ، و ظ 5/341: نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج : الرملي : ظ )8(



 

  : مدى اتساع الاقطاع لبعض الموارد : ثانياً 

لما كان الاقطاع من اهم الاسباب التي يمكن من خلاله اكتسـاب حـق الاختصـاص ، 
  . فقد يتصور ان الاقطاع يمكن ان ينحصر في الاراضي ولا يمكن ان يتسع إلى غيرها

  . قام باقطاع الدور) ص(تبين انه ) ص(إلا ان الروايات الواردة عن الرسول الاكرم 
فقال المدينة ، اقطع الناس الـدور،) ص(لمّا قدم رسول االله (انه ) ص(ففي رواية عنه 

فلـم ابتعثنـي االله اذن ؟ ) : ((ص(نكب عنا ابن ام عبدٍ ، فقال رسول االله : حيٌ من بني زهرة 
  .)1( ))ان االله لا يقدس أُمةً لا يؤخذ للضعيف فيهم حقه

منها ان حقاً على الـوالي اقطـاع : (لائل في هذا الحديث د) هـ204:ت( قال الشافعي 
  .)2( ...)اقطع الناس بالمدينة) ص(ودلالة على ان النبي ... من سأله القطيع من المسلمين 

)2(.  
دار بمكــة فيمــا يلــي المــروة ، وخــط اقطــع عقبــة بــن فرقــد موضــع ) ص(كمــا ورد بانــه 

  .)3( )ازيدك: (لعمر بن حريث داراً بالمدينة وقال له 
ل مــا تقــدم الاســتدلال علــى عــدم حصــر الاقطــاع بالاراضــي لغــرض ويمكــن مــن خــلا

ة وانما يمكن ان يكون للاغراض السـكنية ، فـيمكن مـن خـلال هـذا العمـل حـل الازمـات عالزرا
  .عاني منها بلدان العالمالتي تالسكنية 

  الأثر المترتب على الاقطاع: المطلب الثاني 

ومشــروعيته ، ولكــنهم اختلفــوا فــي  اتفــق الفقهــاء المســلمين علــى جــواز أصــل الاقطــاع
ب الملكيــة ؟ ام انــه ســببا اســتكاالأثــر الــذي ينــتج عنــه ، هــل الملــك فيكــون ســببا مــن أســباب 

  : في هذا الشأن  نلاكتساب حق الاختصاص والاولوية على الاخرين ؟ ظهر اتجاها

                                      
 .6/145: البيهقي ن السنن الكبرى : ، و ظ 2/436: مسند الشافعي  )1(
 .4/371: السافعي ، الام  )2(
محمـد بـن علـي بـن محمـد بـن عبـد االله ، نيـل الامطـار فـي شـرح منتقـى : الشـوكاني : و ظ 2/154: بـي داود سـنن أ )3(

 .5/328، 1973، بيروت ، 1الإخبار من أحاديث سيد الإخبار ، دار الجيل ، ط



 

  : الاقطاع سبباً لاكتساب حق الاختصاص  –الأول الاتجاه 

ـــر الأماميـــة ان الاقطـــاع ســـبباً ، فـــي فقـــد هـــور الفقهـــاء ، وعلـــى هـــذا الاتجـــاه جم اعتب
إذا اقطع السـلطان رجـلاً مـن الرعيـة قطعـةً مـن المـوات ، : (الاختصاص قال الشيخ الطوسي 

  .  )1( )صار احق بها من غيره باقطاع السلطان اياه بلاخلاف
نع الغير من والاحقية كالتحجير ويم فيد الاقطاع التخصيصوي: (العلامة الحلي  وقال

وعُد الاقطاع في قواعد الاحكام مـن .)2( )ة له ولا يصح رفع هذا الاختصاص بالاحياءمزاحمال
  .)3(أسباب الاختصاص

 لا: فـلا ريـب ، بـل : ( وقال صاحب الجواهر مازجاً كمـه بكـلام المحقـق فـي الشـرائع 
يصــح رفــع هــذا ة ، فــلا مــيفيــد اختصاصــا مانعــا مــن المزاح –أي الاقطــاع  –خــلاف فــي انــه 

  .)4( )الاختصاص بالاحياء
ناقش انحصار افادة الاقطـاع الاختصـاص فقـط أو انـه يـدور مـدار الوجـه ) قد(إلا انه 

الذي حصل له فان كان على وجه الاختصاص افاد الاختصاص وان كان على وجه التمليك 
ختصـاص وكأن مـا ذكـر مـن الا: ((ذلك قال ) �(افاد التمليك إذ لا ريب في ان للمعصوم 

نـــع واضـــح ان لـــم يكـــن المـــوات بغيـــر الاحيـــاء ، ولكـــن فيـــه مبنـــي علـــى عـــدم تملـــك مالمزبـــور 
اجماعاً ، وحينئذٍ فلابد من تنزيل الاقطاع المزبـور علـى وجـه الاختصـاص والاحقيـة بالاحيـاء 

والا فلــــو فــــرض كونــــه علــــى جهــــة التمليــــك جــــاز ان يكــــون اجماعــــا ، ولــــيس لاحــــد حينئــــذ ، 
 )جرةلأحتمال جواز احياء الغير له بأادى الزمان على اشكال،ه وان تمعطيلالاعتراض عليه بت

)5( .  

                                      
 . 375: ، وجامع الشرائع 3/274: المحقق الحلي ، شرائع الإسلام : ، و ظ 3/273: المبسوط : الطوسي  )1(
 . 2/411: تذكرة الفقهاء  )2(
ـــــدروس : ، و ظ2/269: القواعـــــد  )3( ـــــة الدمشـــــقية ، 3/61: الشـــــهيد الأول ،  ال ـــــاني ، 242، واللمع ، والشـــــهيد الث

 .11/418:المسالك
 .38/55: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )4(
 .56-38/55: جواهر الكلام  )5(



 

لحنفية فايضا اعتبروا ان الاقطاع ليس سـببا مـن أسـباب الملكيـة ، وانمـا المقطـع واما ا
، وللامــام اقطــاع مــوات لمــن يحييــه ، ولا يملكــه بــل )1(مــن غيــره ويصــير كــالمتحجر احــقلــه 

  .أي له حق الاختصاص بها  ،)2(لاحياءيصير كالمتحجر الشارع في ا
اقطاع الأرض وذهـب إلـى ثبـوت الملـك بالاقطـاع ،  وقد خالف ابن عابدين مذهبه في

مال قلت هذا صريح في ان القطائع قد تكون من الموات ، وقد تكون من بيت ال: (حيث قال 
  . )3( )وانه يملك رقبة الأرضلمن هد من مصارفه 

ـــة العشـــر منـــه دليـــل علـــى ملكـــه ان اخـــذ : واســـتدل علـــى ذلـــك  لـــلارض ، لانهـــا بمنزل
  . )4(الصدقة

المهـديون ارضـا  ةوكل من اقطعـه الـولا: ((قول أبي يوسفواستدل على ما ذهب إليه ب
من ارض السواد وارض العرب والجبال من الاصناف التي ذكرنا ان للامـام ان يقطـع منهـا ، 

 )رجه من يد من هو في يده وارث أو مشـترٍ ه من الخلفاء ان يرد ذلك ولا يخدفلا يحل لمن بع
)5( .  

فهــذا يــدل علــى ان للامــام ان يعطــي الأرض مــن بيــت المــال علــي : (ثــم يعقــب قــائلاً 
وجه التمليك لرقبتها ، كما يعطي المال حيث راى المصـلحة ، إذ لا فـرق بـين الأرض والمـال 

ا ، وانمــا المشــهور وفــي فــي الــدفع للمســتحق ، فــاغتنم هــذه الفائــدة فــاني لــم ار مــن صــرح بهــ
  .)6( )الكتب ان الاقطاع تمليك الخراج مع بقاء رقبة الأرض لبيت المال

بـين إذا  تغريـقويبدو من كلام ابن عابدين المتقدم عموم الحكم على الأرض من دون 
  . كانت مواتاً أو عامرة

 :يــد الاختصــاص لا الملــك وفــي ذلــك جــاء ان الاقطــاع يف –أيضــا  –وذهــب الشــافعية 
  . )7( )ولو اقطعه الإمام مواتاً صار احق باحيائها بمجرد الاقطاع كالمتحجر في احكامه((

                                      
 .1/118: الماوردي : ، و ظ 6/194: الكاساني ، بدائع الصنائع  )1(
 .المصدر نفسه: ظ )2(
 .4/193: رد المحتار على الدر المختار  )3(
 .المصدر نفسه  )4(
 . 260أبو يوسف ، الخراج ، ص )5(
 .4/194ابن عابدين ، رد المحتار على الدر المختار ،  )6(
 .5/337: الرملي ، نهاية المحتاج  )7(



 

فهـو  يحيـيقطـع لـه فـي احيـاء مـا اقطـع لـه فانـه يصـبح ملكـاً ، وان لـم ماما إذا شـرع ال
   .)1(احق به ولكن ليس يملك

طــاع ، وكـذلك ذهـب الحنابلــة إلـى ان للامـام اقطــاع مـوات لمـن يحيــه ، ولا يمكلـه بالاق
  .)2(بل هو احق به من غيره ، فإذا احياه ملكه

ولا يملكه بالاقطاع ، لأنه لو ملكه ما جاز استرجاعه يصير المقطـع (:  البهوتيوقال 
    .)3()كالمتحجر الشارع في الاحياء ، لأنه ترجح بالاقطاع على غيره

  : الاقطاع سبباً لاكتساب الملكية  –الاتجاه الثاني 

تجاه المالكية ، اذ يرون ان الاقطاع سبب من أسباب الملكية وتثبـت ذهب إلى هذا الا
اقطـاع الإمـام لـيس مـن الاحيـاء ، : (ملكية المقطع بمجـرد الاقطـاع ، جـاء فـي الشـرح الكبيـر 

تحجر بعــده ، نعــم هــو تمليــك مجــرد فلــه بيعــه وهبتــه ووقفــه ويــورث عنــه ان موانمــا الاحيــاء بــال
  . )4( )لمانع كسائر العطاياحازه ؛ لأنه يفتقر لحيازة قبل ا

رها ، ولا عمـل فيهـا ارضاً كانت ملكاً له وان لم يعم لاً واعتبروا انه إذا اقطع الإمام رج
وانما هــو تمليــك ولــيس هــو مــن الاحيــاء بســبيل،شــيئاً يبيــع ويهــب ويتصــرف ، ويــورث عنــه ، 

  .)6(تمليكا ذهب إلى اقطاع المعدن يكون انتفاعا لا) هـ445ت(إلا ان الحطاب  ،)5(مجرد
بعد عرض الاتجاهات الفقهية في الاثر المرتب على الاقطاع يرجح الباحث مـا ذهـب 

حـــق الاختصـــاص بـــالمقطع لا الملـــك إليـــه جمهـــور الفقهـــاء مـــن ان الاقطـــاع ســـببا لاكتســـاب 
ولاسيما في الموارد الطبيعية ، فلم يعتبر الإسـلام الاقطـاع سـبباً لتملـك الفـرد المقطـع المصـدر 

ه عــن وصــفه اســلوباً مــن اســـاليب ه الإمــام ايــاه ؛ لان هــذا ممــا يحرفــ، الــذي اقطعــالطبيعــي 
حقــاً فــي اســتثمار المصــدر يــة ، وانمــا جعــل للفــرد المقطــع ملالاســتثمار ، وتقســيم الطاقــات الع

ان لــه العمــل فــي ذلــك المصــدر ، ولا يجــوز لغيــره انتزاعــه منــه : الطبيعــي وهــذا الحــق يعنــي 

                                      
 .191: نية المارودي ، الاحكام السلطا )1(
 .2/448البهوني ، شرح منتهى الارادات ، : ، و ظ 156-6/155: ابن قدامى ، المغني : ظ )2(
 .4/195، 1997، بيروت ، 2كشاف القناع عن متن امتانع ، دار الفكر ، ط )3(
 .4/68: سيدي احمد الدردير أبو البركات ، الشرح الكبير )4(
 .4/68حاشية الدسوقي ، : ، ظ  4/15: لى مختصر خليل الشيخ محمد عليش ن منح الجليل ع: ظ )5(
 .2/336محمد بن محمد بن عبد الرحمن الطرابلسي المغربي ، مواهب الجليل لشرح مختصر خليل ،  )6(



 

: ومــا صــرح بــه العلامــة قــائلاً ،)2(ه الشــيخ الطوســي وهــو مــا قــال بــ. )1(والعمــل فيــه بــدلاً عنــه
  . )3( ))ان الاقطاع يفيد الاختصاص((

فالاقطـــاع اذن لـــيس عمليـــة تمليـــك ، وانمـــا هـــو حـــق يمنحـــه الإمـــام للفـــرد فـــي مصـــدر 
طبيعي خام ، فيجعله أولى من غيـره باسـتثمار الجـزء الـذي حـدد لـه مـن الأرض أو المعـدن ، 

ح ان مـنح هـذا الحـق ضـروري مـا دام الاقطـاع اسـلوباً مـن اسـاليب تقيـيم الطاقـات ومن الواض
الاقطاع لا يمكن ان يقوم بدوره هذا وفقاً لمخطط عام ، ما لم يتمتع كل والقوى العاملة ، لان 

فرد بحق استثمار ما اقطع من تلك المصادر ، يكون بموجبـه أولـى مـن غيـره باحيائـه والعمـل 
حـق إلـى ضـمان ضـبط التقسـيم ، وانجـاح الاقطـاع بوصـفه اسـلوباً لاسـتثمار فيه فمجرد هـذا ال

  .)4(المصادر الطبيعية
ووقف ما تقـدم يمكـن اعتبـار الاقطـاع فـي الفقـه الإسـلامي مـن اهـم الوسـائل والاسـباب 

من اهم أسباب  حق الاختصاص ، مضافاً امكانية عدهالشرعية التي يتم من خلالها اكتساب 
يــة فـي اقتصــاديات الدولـة وبنــاء البنــى التحتيـة فــي الـبلاد الإســلامية ، فــيمكن الاسـتثمار والتنم

عقــــد البنــــاء والتشــــغيل والاعــــادة ( مــــن خلالــــه تكييــــف بعــــض العقــــود المســــتحدثة ، وخاصــــة 
B.O.T(*.  

إلــى جهــة أو عامــة النــاس  بالدولــةقــة هــة كونــه اعطــاء حــق مــن الحقــوق المتلعمــن ج
  .)5(وان وجد فرق بينهما خاصة للانتفاع منها واستغلالها ،

  
   
  

                                      
 .487ص: السيد محمد باقر الصدر ، اقتصادنا  )1(
 .3/273: المبسوط  )2(
 .2/269: قواعد الاحكام  )3(
 .488ص: صدر ، اقتصادنا السيد محمد باقر ال: ظ )4(
يقصد بها ، تسليم الدولة للقطاع الخاص قطعة مـن الأرض : أو عقد البناء والتشغيل والاعادة ) B.O.T(عقود البوت  *

لاقامة مشروع من مرشوعات البنية الاساسية والمرافق العامة ، ويتحمل المستثمر كافة اعباء البنـاء والتشـغيل ، ويكـون 
عصام احمـد . د: ظ . ( لحصول على ايرادات تشغيل المشروع لمدة زمنية تختلف من مشروع لاخر للمستثمر الحق في ا

  ).  12الاسكندرية ، ص 2008، 1البهجي ، عقود البوت الطريق لبناء مرافق الدولة الحديثة ، دار الجامعة ط
 .عقد البناء لتشغيل والاعادة ، مجمع الفقه الإسلامي  )5(



 

  افق العامةالاقطاع من المر : المطلب الثالث 

ــتلمــا  الاقطــاع ســبباً شــرعياً لاكتســاب حــق الاختصــاص ، ينبغــي معرفــة مــدى ان ين بّ
، أي ان المقطــع لــه يكــن أولــى واحــق ) المؤسســات العامــة(انطبــاق ذلــك علــى المرافــق العامــة 
  . ارع استناداً إلى هذا الاقطاعبمقاعد الاسواق مثلاً أو افنية الشو 

مــا يمنحــه الإمــام مــن المرافــق : وعلــى هــذا يمكــن تعريــف اقطــاع المرافــق العامــة بانــه 
العامـــة لاي شـــخص مـــن اجـــل الانتفـــاع بـــه مـــدة مـــن الـــزمن ، بشـــرط ان لا يضـــر باحـــد مـــن 

  .)1(الناس
ذ ان كثيــرا المعاصــرة ، إ ولهــذا النــوع مــن الاقطــاع اهميــة كبيــرة فــي الحيــاة الاقتصــادية

شـيء مـن هـذا ، فالدولـة تقـوم بمـنح جـزء مـن المرافـق العامـة لينتفـع بهـا  وه الـدول هـمما تجري
احد الاشخاص ، أو جهة معينة كـان تكـون شـركة اسـتثمارية ، وفـي كثيـر مـن الاحيـان يكـون 

للدولـة ، أو مـن ) المشـغلة(هـا هـذا الشـخص أو تلـك الشـركة المقطـع لمقابل اجر مادي يدفعه 
اجر مادي بل يكفي ان يبنى الشخص أو الشركة المشروع ومن ثـم يعـاد إلـى الدولـة بعـد  دون

  . وقت معين
الـذي يمـنح  –والملاحظ ان هناك خلافاً واسعاً بين الفقهاء في هذا النـوع مـن الاقطـاع 

فيمـــا منعـــه اخـــرون ،  اجـــازهفمـــنهم مـــن  –الشـــخص أو الجهـــة المقطـــع لهـــا حـــق اختصـــاص 
  : يمكن ان يكون وفق الآتي ولمعرفة تفصيل ذلك 

  : الأمامية : أولا 

ذهب الشيخ الطوسي إلى عدم جواز هذا النوع من الاقطاع من قبل السلطان إذا كـان 
انـه لـيس لـه ذلـك ؛ لان النـاس فـي : ويقـوى فـي نفسـي : (المقطع كل المورد العام حيـث قـال 

  .)2( )ذلك شرع سواء ، ولا دليل على جوازه
ي إلى جواز الاقطـاع إذا كـان يقتصـر علـى جـزء مـن المـورد العـام وذهب العلامة الحل

ان يقطعـه موضـعاً يجلـس فيـه مـن : فاق ، وهو اقطاع الار : (حيث قال . بالاخرين ولم يضر

                                      
 .3/5: الفروقالقرافي، :، ظ 290-5/289: الدر المختار:، و ظ  2/130: ي تحرير الاحكام العلامة الحل: ظ )1(
 .3/276: المبسوط  )2(



 

ويجــــوز ذلـــك إذا لــــم يضـــر بالمــــارة  ...الطريـــق الواســـعة ورحــــاب الجوامـــع ومقاعــــد الاســـواق 
  .)1( )س يرتفق بذلك بيع وشراء وغير ذلكصلين ، لان ذلك لمرافق المسلمين ، والجالموال

  
  : الحنفية : ثانياً 

: بالنـاس إذ قـال  اف جواز اقطاع المرافق العامة إذا كان لا يحدث ضـرر سو يرى أبو ي
ولا ينبغي لاحد من ان يحـدث شـيئاً فـي طريـق المسـلمين ممـا يضـرهم ، ولا يجـوز للامـام ان (

  .)2( )ر عليهم ، ولا يسعه ذلكيقطع شيئاً ، من طريق المسلمين مما فيه ضر 
  

  : المالكية : ثالثاً 

وتمليكـه ؛ يجوز اقطاع الإمـام لمـن يـرى بغيـر سـبب يوجـب اسـتحقاقه : (قول القرافي ي
لأنه اعانة علـى احـوال تنفـع فـي المسـتقبل مـن الـزمن ولـيس تمليكـاً حقيقيـاً ، ولـذا كـان للامـام 

دى هذا ان هذا اقطـاع امتـاع وانتفـاع ،ولـذا نزعة من في أي وقت شاء ، أو تبديله بغيره ، وم
جــاز للامــام انهــاؤه فــي أي وقــت شــاء ولــو كــان تمليكــاً لرقبــة الأرض المقطعــة مــا جــاز اخــذها 

  . )3()من اقطعت له
  

  : الشافعية : رابعاً 

من فقهاء الشافعية من اعتبر ان لا يوجد أي فائدة من اقطاع المرافق العامة ، إذ انـه 
وهـذا إذا كـان كـل  ،)4(اجل الانتفاع به فلا حاجة لاقطاعه لاحد مـن النـاس متاع للجميع من 

حجــر  ، فقــد جــاء عــن أبــنلا يــؤثر  اخــرون صــحة الاقطــاع إذا كــان جزئــي أيد ر فقــ، المرفــق 
بمـا لا يضـر منـه الاصـح عنـدنا جـواز اقطـاع الارتفـاق بالشـارع أي ) : (هـ974: ت(ي هيثمال

ع حــريم مســجد لــم يضــر الارتفــاق بــه أصــله ن بخــلاف بوجــه ، ويصــير كــالمتحجر ، وكالشــار 
   .)5( )رحبته ، لانها منه

                                      
 .2/411: تذكرة الفقهاء  )1(
 .93الخراج ، ص )2(
 . 3/116: ...الفروق  )3(
 .1/130: السيوطي ، الحاوي للفتاوي  )4(
 .6/117: تحفة المحتاج  )5(



 

  
  :الحنابلة : خامساً 

   
احـدهما : القطـائع ضـربان : (يرى الحنابلة جوا اقطاع المرافق العامة ، جاء فـي ذلـك 

م اقطاعهـا لمـن مـالالف... ارفاق وذلك اقطاع مقاعد السوق والطرق الواسعة ورحـاب المسـاجد 
فيهــا ، لان لــه فــي ذلــك اجتهــاداً ، مــن حيــث انــه لا يجــوز الجلــوس إلا فيمــا لا يضــر يجلــس 
  . )1( ...)بالمارة

  
  : الزيدية : سادساً 

للامام اقطاع مقاعـد الاسـواق والطـرق الواسـعة بشـرط ان لا يتضـرر بـذلك احـد فيكـون 
على هذا الاقطاع  المقطع له أولى من غيره ، وللامام انهاؤه حتى لا يلتبس بالملك ولا يترتب

  .)2(إلا حق الاختصاص والانتفاع
هــذا النــوع مــن الاقطــاع إذا لــم  الــرأي القائــل بجــوازالباحــث وفــي ضــوء مــا تقــدم يــرجح 

  : وذلك لما ياتي يضر بالناس 
ما هو معلوم في فقه الأمامية ان الأرض العامرة عند الفتح والتي اصبحت لعامـة  -1

للامــــام يعطيهــــا لمــــن يقــــوم باســــتغلالها صــــالح المســــلمين المســــلمين يتــــرك أمــــر اســــتغلالها لم
واستثمارها بما يراه وللامام ان يحدد ذلك بعده تعطـى الأرض لعامـة بعـدها لغيـر مـن اعطيـت 

      .)3(له كما تعود للامام بموت المقطع به
ان معيار جواز هذا النوع من الاقطـاع هـو عـدم الاضـرار بالنـاس وعـدم المزاحمـة  -2

بـين الأصـحاب فـي ان الأرض  ان الظاهر انه لا خلاف: ((قال الشيخ البحراني ، وفي ذلك 
ة على المنافع العامة كالشوارع والمشارع والطرق والمقابر والاسـواق ونحوهـا لا يجـوز المحبوس

ومــن ذلــك يمكــن ان  ،)4( ))التصــرف فيهــا علــى وجــه يمنــع الانتفــاع بهــا فــي مــا هــي معــدة لــه

                                      
 .7/526: ي ابن قدامى ، المغن )1(
 .5/117: ابن المرتضى ، البحر الزخّار : ظ )2(
 .2/130: العلامة الحلي ، تحرير الاحكام : ظ )3(
 .7/228: الحدائق الناضرة  )4(



 

ا النوع من التصرف إذا كان غير مضراً بالناس ، ووفق هذا المعيار يستفاد بالمفهوم جواز هذ
يمكن فهم عدم الجواز الذي تقـدم فيرجـع إلـى نطـاق الاقطـاع ، فـإذا كـان كـل المرفـق العـام لا 
يجوز ، وإذا كان جزء منـه ولا يضـر بـالاخرين فـيمكن ان يتحصـل الجـواز وفـق الشـروط التـي 

  .ذكرت
مــن الاقطــاع فــي المرافــق العامــة فانــه لا يكــون دلــيلاً المنــع  وكــذلك مــن ذهــب إلــى -3

علـــى عـــدم جـــواز مـــنح حـــق اختصـــاص بالامتيـــاز بهـــذه المرافـــق لاجـــل اصـــلاحها ، لغـــرض 
استفادة عموم الناس ، لان الذي وقع مورداً للخلاف في جواز الاقطـاع أو عدمـه فـي المرافـق 

لح العامـة أولا وبالــذات بـل لمجــرد العامـة انمـا هــو فيمـا إذا لـم يكــن الإقـدام بـذلك لاجــل المصـا
هو كون الإقـدام لاجـل مصـلحة تعـود لعامـة المنتفعـين  هنامصلحة شخص القطع والمفروض 

فيهــا ، وبالتــالي لا وجــود للاضــرار بهــم، بــل قــد يتوقــف الانتفــاع منهــا طبقــاً للظــروف الزمنيــة 
مـع عـدم الضـرر علـيهم  مما يجعلها قابلـة للانتفـاععلى ايجاد تغيرات في تلك المنفعة العامة 

  . الذي يستفيد منه عامة المنتفعين، وان اكسب هذا حق اختصاص للمقطع له في الوقت 
  : وعليه يتضح مما تقدم جواز الاقطاع من المرافق العامة شرط تحقق امرين 

  . وجود نفع يعود للمجتمع :  الأول
         .المجتمع ان لا يكون هناك ضرراً جراء هذا الاقطاع على افراد:  الثاني
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  : توطئة 
وبـــين ) المرافـــق العامـــة(المعيـــار الفقهـــي للتمييـــز بـــين الأمـــوال المرصـــدة للنفـــع العـــام 

  : المباحات الأصلية والاختصاص الناتج عليها 
، أو تحول طبيعتها دون ان تتحول إلى الملكية الخاصة  الأشياء أو الأموال التي تمنع

ومنــافعهم النــاس ، و مــا تعلقــت بــه مصــلحة  )1(رق وغيرهــاكــالطتعتبــر مــن المؤسســات العامــة 
، والمعـادن )2(امـة والاراضـي المتروكـة حـول القـرىوحاجاتهم العامة كأفنية المدن والميادين الع

  . الظاهرة والباطنة تكون منافع عامة لكل أفراد الأمة على اختلاف في ذلك
اه الإمـــام والدولـــة يكـــون مـــن ومـــا خصـــص لمنفعـــة مـــن المنـــافع العامـــة بنـــاء علـــى مـــاير 

  . تحقيقاً للنفع العام )3(المنافع المشتركة
ها أو صـــهـــي الأمـــوال التـــي اطلقهـــا الشـــارع ولـــم يخص: وعليـــه فـــان الأمـــوال المباحـــة 

  .)4(يرصدها للمنافع العامة ، وإنما اباح الانتفاع واباح تمليكها
شـارع الانتفـاع بهـا واسـتعمالها الأموال التي ابـاح ال: والأموال المرصدة للنفع العام هي 

، ومنــع )5(دون إعطـاء الحــق بحيازتهـا أو وضــع اليـد عليهــا ، لتغلــب طـابع النفــع العـام عليهــا 
ينتفـــع بهـــا النـــاس علـــق حـــق الجماعـــة بهـــا  لاهميتهـــا،و الافـــراد تملـــك هـــذه الأمـــوال ، بســـبب ت

  . )6(باعتبارهم جزأ من الجماعة
ة وهـو يبين المباحـات الاصـلو ) المرافق العامة(ة افع المشتركوثمة فارق رئيس بين المن

ان المبـاح الأصــلي نــاتج مـن عــدم تــدخل أي جهــة فـي حصــوله ســواء كانـت هــذه الجهــة علــى 
وجه العموم كالدولة ، أو جهة خاصة كفـرد مـن الافـراد فـان الميـاه وجـدت بشـكل طبيعـي دون 

ــذتــدخل أي شــخص ، وهــذا غيــر حاصــل فــي  ي هــو نــاتج مــن المؤسســات العامــة كــالوقف ال

                                      
  .  98-97أبو يوسف ، الخراج ، : ظ )1(
  .  5/426: ، المغني  ابن قدامة: ظ )2(
  .  5/349: لاوطار الشواني ، نيل ا: ، و ظ 381: الأموال : أبو عبيد  )3(
  .  87-86، ص1998 -هـ 1419، بيروت ، 2محمود المظفر ، الثروة المعدنية ، دار الحق ، ط. د )4(
  .  المصدر نفسه  )5(
ــة الحقــوق ، الســنة . د )6( ــي الشــريعة الإســلامية ، مجل ــة ف ــة ووظيفتهــا الاجتماعي ــد الحســين الفضــل ، الملكي ــذر عب من

  .  الكويت 113، ص1982السادسة ، العد الأول 



 

الانتفــاع بمنافعهــا ابــاح عامــة ، ومــا  مؤسســةواقــف ، فمــا ابــاح الشــارع الانتفــاع بمنافعهــا فقــط 
  . واعيانها مباحات اصلية

وهـــذا يعنـــي ان المعيـــار الأســـاس فـــي التفريـــق بـــين المباحـــات الأصـــلية وبـــين الأمـــوال 
للاختصـاص إذا  محـلاً  ان الأولى يمكن ان تملـك ويمكـن ان تكـون: المرصدة للنفع العام هو 

قصــد المنتفــع بهــا الانتفــاع دون تملكهــا ، وامــا الثانيــة فــلا يمكــن ان تملــك بــل يــرد عليهــا حــق 
  . الاختصاص 

والاختصــــــاص الــــــذي يمكــــــن ان يصــــــاحب الانتفــــــاع بــــــالمرافق العامــــــة يختلــــــف عــــــن 
  . الاختصاص الذي يصاحب الملكية

لاحــد والنــاس كلهــم اختصــاص بهــا فقــد ذكــر أكثــر الفقهــاء ان المرافــق العامــة لا يثبــت 
، والظاهر انهم يقصـدون نفـي اختصـاص المالـك والتسـوية بـين النـاس فـي امكـان )1(فيها سواء

ــاً بــدء الانتفــاع  ــذي يعقــب غالب الانتفــاع بهــا اصــلا ، فهــم لــم يقصــدوا الاختصــاص الطــارئ ال
  .)2(والمستقل عن حق الملكية

ب الانتفــاع بالمســاجد والطــرق وقــد تعــرض الفقهــاء إلــى حــق الاختصــاص الــذي يصــح
  . والأوقاف العامة وغيرها مما سياتي بيانه في المباحث الآتية 

ختلــف عــن اختصــاص المالــك ، حيــث يقتصــر ن هــذا الاختصــاص يوتبــين مــن ذلــك ا
علـــى ضـــرب مـــن ضـــروب الانتفـــاع بـــالمرافق ، ويثبـــت نتيجـــة الســـبق إلـــى المرفـــق ، خلافـــاً 

لا يتأبـــد ، وقـــد يقـــال ان اختصـــاص مالـــك المنفعـــة  لاختصـــاص المالـــك ، ثـــم انـــه اختصـــاص 
غالبــاً مــا يكــون مؤقتــاً أيضــا ، ولكــن يبقــى الفــرق بينهــا مــن حيــث ان العــرف هــو الأصــل فــي 

  . )3(تحديد مدة اختصاص المنتفع بالمرفق
ان حـق الانتفـاع إذا صـاحبه الاختصـاص كـان مـن الحقـوق : والنتيجة من ذلك تظهر 
ختصــاص فيعتبــر مــن الحقــوق العامــة ، مثــل الانتفــاع بمرافــق الخاصــة ، وقــد يتجــرد عــن الا

                                      
  .    3/276:، الطوسي ،     6/192الصنائع ، الكاساني ، بدائع : ظ )1(
، 1976، القـاهرة ، 1سعيد امجد الزهـاوي ، التعسـف فـي اسـتعمال حـق الملكيـة ، دار الاتحـاد العربـي للطباعـة ،ط: ظ)2(

  .  727ساعدت جامعة بغداد على نشره ، ص
  .  728-727ظ المصدر نفسه ، ص )3(



 

الأسواق والجلوس في المساجد ونحوها ، فانه يشترك في ذلك جميع الناس ، إلا ان من سبق 
  .  )1(إلى موضع منها كان أحق بها

ـــالمرافق العامـــة مـــن الحقـــوق العامـــة امـــا إذا ســـبق إليهـــا احـــد  ـــاع ب ـــر الانتف ـــه يعتب وعلي
يصــــبح الجــــزء و حصــــل الاختصـــاص ف -والاحيـــاء كــــالتحجير-أخـــرى يلة الأشـــخاص أو بوســــ

  .المنتفع به من الحقوق الخاصة المؤقتة 

                                      
 .727،ص سعيد امجد الزهاوي ، التعسف في استعمال حق الملكية: ظ )1(



 

  المؤسسات العامة المرصدة للنفع العام: المبحث الأول 

  
  الطرق العامة ومقاعد الاسواق : المطلب الأول 

نفعـاً عامـاً الطرق العامة هي التي تخطـط الدولـة مسـارها وتعبـد ارضـها وتجعلهـا نافعـة 
، ويمكــن ان يحصــل الانتفــاع بهــا نضــير الاســتطرق ويمكــن وتجعــل الفائــدة منهــا الاســتطراق 

  : بيان ذلك بالاتي 
  : حق الاختصاص في الطريق لغير الاستطراق: أولا 

الطريق العـام مـا يسـلكه انـاس غيـر محصـورين أو مـا جعـل طريقـاً عنـد احيـاء البلـد أو 
ليكــون طريقــاً ، ولــو بغيــر احيــاء ، أو هــي التــي تخطــط الدولــة قبلــه ، أو وقفــه مالــك الأرض 

  .مسارها وتعبد ارضها وتجعلها نافعة نفعاً عاماً 
فاع بهـا بمـا لا من المرافق العامة ،وللجميع الانت" الشارع"والطريق النافذ ويعبر عنها بـ 

ت لــذلك فيبــاح فــاق الفقهــاء ، ومنفعتهــا الأصــلية المــرور فيهــا ، لأنهــا وضــعيضــر الاخــرين بات
لهم الانتفاع بما وضع له ، وهو المرور ، والظاهر عـدم الفـرق فـي اسـتحقاق الاسـتطراق بـين 
المســـلمين وغيـــرهم مـــن أهـــل الذمـــة ، بـــل لهـــم الانتفـــاع بـــه أيضـــا ، علـــى نحـــو المســـلم للســـيرة 

  .)1(المستمرة على ذلك
لا يجـوز الانتفـاع فائدة الطرق الاسـتطراق والنـاس فيهـا شـرع، فـ: ((قال المحقق الحلي 

لاجمـاع  )2( ))غيـر المضـر بالمـارةفـوت بـه منفعـة الاسـتطراق كـالجلوس فيها بغيـره إلا مـا لا ي
ان السـيرة تقتضـي جـواز الارتفـاق بـالطرق : ، بـل قـد يقـال )3(الناس عليه فـي جميـع الامصـار

ق بغير الاستطراق كوضع الأحمال ، ووقوف الدواب ، فضـلاً عـن وقـوف نفسـه لاغـراض تعلـ
  .)4(له بذلك
حـــق  ف فـــي الطريـــق أو مـــن اوقـــف ســـيارته لـــهتضـــح مـــن ذلـــك ان الشـــخص الواقـــيو 

  . اختصاص بذلك ، فلا يمكن التعدي عليه ومزاحمته ، مع عدم تصرف الواقف في الطريق
                                      

  .  38/87الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام ، : ظ )1(
  .  4/795شرائع الإسلام ،  )2(
 الشـيخ محمـد حسـن النجفـي، جـواهر،12/428، الشهيد الثاني ، المسـالك، 4/502:العلامة الحلي،تحرير الاحكام :ظ )3(

  .  38/76الكلام، 
  .  38/76:جواهر الكلام  )4(



 

حيث ذهب الفقهاء إلى حرمة التصرف في الطريق النافذ بما يضـر المـارة فـي مـرورهم 
، واذن الإمـــام ، بنـــاء دكـــة فـــي الطريـــق وان اتســـع الطريـــق  ، ولا يجـــوز عنـــد جمهـــور الفقهـــاء

ملكـه ت للمصلحة العامة لمنعها الطروق في محلها ، ولانه بنـاء فـي غيـر ينوانتفى الضرر وب
علــيهم، ويعثــر بـه العــاثر فلـم يجــز ، ولانــه إذا  ، وقـد يــؤذي المــارة فيمـا بعــد ويضـيقبغيـر اذنــه

  . )1(وانقطع استحقاق الطروق طال الزمن اثبته موضعها الاملاك الخاصة
: وكذلك ذهب الأمامية إلى عدم جواز بناء دكـة وان كـان لـه حـق اختصـاص بـالموقع 

إذا سـبق إلـى موضـع كـان أحـق بـه مـن غيـره ، لان بـذلك جـرت عـادة : (وسي طقال الشيخ ال
 )الامصار ، يفعلون ذلك ولا ينكـره احـد ، غيـر انـه لا يجـوز ان يبنـي دكـة ولا ينصـب مسـتنداً 

)2(.  
ـــيس لـــه : (وقـــال الشـــهيد الأول  ـــى نفســـه بمـــا لا يضـــر بالمـــارة ، ول ـــه ان يضـــلل عل ول

  .)3( )تضييق المكان ولا بناء دكة ولا غيرها فيه
الطريق وعدم الأضرار بالمـارة حيـث قـال  سعةإلا ان الشهيد الثاني اجاز بناء دكة مع 

مع سعة الطريق إلا  بناء دكة وله ان يضلل عليه موضع جلوسه بما لا يضر بالمارة ، لا: (
  .)4( )بحيث لا يتضرر به المارة ، فيتجه الجواز

لم يضر المـارة ،  إلى جواز بناء دكة وغرس الأشجار في الطريق ان: الحنفية وذهب 
أهـل  نولم يمنع المرور فيها ، فان ضر المارة أو منع لـم يجـز احـداثها ، ولكـل مـن العامـة مـ

ابتـداءً ، ولـه حـق الـنقض ، امـا إذا بناهـا لمصـلحة المسـلمين أو مـن احـداثها  خصومة منعـهال
 ء، وإذا كـان يضـر العامـة لا يجـوز احداثـه سـوا)5(بأذن الإمام لم ينقض ، ان لم يضر المـارة 

  .)6(إذن الإمام ام لم يأذن

                                      
، 4/552:، المغنـي 5/397: ، نهاية المحتاج 2/310:، المحلي على حاشية القليبوي 2/219: السبكي المطالب : ظ )1(

  .  3/386:، حاشية الدسوقي 3/406:، كشاف القناع البهوتي
  .  3/276: المبسوط  )2(
  .  2/88: الدروس  )3(
  .  17/415: مسالك ال )4(
  .  9/240: الشوكاني ، فتح القدير : ظ )5(
  .  5/380:ابن عابدين ، رد المختار : ظ )6(



 

يـــرجح الباحـــث ان الأصـــل والســـيرة القطعيـــة يقتضـــيان جـــواز ســـائر وجـــوه : ممـــا تقـــدم 
الـذي اعـد لهـا ، مـن  امنهـ ذا لـم تعـارض أصـل المنفعـة المقصـودالمشـتركة إ الانتفاع بالمنـافع

غير فرق بين ما يدوم اثر التصرف كالبناء ونحـوه ، وبـين مـالا يـدوم مـع فـرض عـدم اخراجـه 
  .)1(بذلك عما اعد له، إذ ان المدار على تضرر ذوي المنفعة المقصود وعدمه

  : منه ام جالس في الطريق إذا قحق اختصاص ال: ثانياً 

إذا قـام بطـل حقـه ولـو عـاد بعـد ان سـبق إلـى مقعـدة لـم يكـن لـه : (قال المحقق الحلي 
، )2( )كــان أحــق بمكانــه: ود، قيــل ســتيفاء غرضــه لحاجــة ينــوي فيهــا العــالــدفع ، امــا قــام قبــل ا

لعدم التصريح به من  بالضعفوهذا يعني بناء حق اختصاصه بالمكان إلا ان المسألة تشعر 
  . )3(قققبل المح

مـا ورد مـن ذلـك  ه وغيرهـا بقـي حـق اختصاصـه ، لنحـوولو ترك شيئاً من متاعه ورحلـ
  .)4(في المسجد

) �(، لقـول الصـادق )5(بقاء حق اختصاصه بـه إلـى الليـل حددإلا ان الشهيد الثاني 
سوق المسلمين كمسجدهم ، فمـن سـبق إلـى مكـان فهـو أحـق ) : �(قال أمير المؤمنين : ((

  .)6( )) به إلى الليل
ومن هنا أطلق غير واحد عدم بقاء حقه سواء اسـتوفى غرضـه أو لا ، وسـواء كـان لـه 
رحل أو  لا ، وسوا كان مع نية العود أو لا ، وسوا كـان الزمـان طـويلاً أو لا، وسـواء إذن لـه 

  .)7(الإمام أو لا
علـــى  ولـــذلك بنـــى الفقهـــاء انـــه لـــو اطـــار الـــريحُ الرحـــل أو نقلـــه ظـــالم أو غيـــره فالمكـــان

الإباحــة الأصــلية ، للغيــر المكــث فيــه والصــلاة ، ولــذلك وجــد الشــخص أو رحلــه الســابق علــى 

                                      
  .  38/82جواهر الكلام ، : الشيخ محمد حسن النجفي : ظ )1(
  .  4/192شرائع الإسلام ،  )2(
  .  38/78الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام، : ظ  )3(
  .  3/69الشهيد الأول ، الدروس الشرعية ، :، وظ 3/284 :الطوسي  )4(
  .  4/388: الروضة البهية  )5(
  ).  6542(حدث  5/274وسائل الشيعة ،  )6(
  .  38/78الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام ،  )7(



 

مجيئـه أو المتــأخر عنــه لا يرفــع الاشــتراك الأصــلي فــي ذاتــه ، وان حــرم الــدفع ، ونقــل المتــاع 
  .)1(والبساط ونحوه

رفة جالس موضع اختصاصه ، وانتقل إلى غيره أو ترك الحان ترك ال: وقال الشافعية 
فيه بطـل حقـه فيـه ، سـواء اقطعـه الإمـام لـه ، أم سـبق إليـه بـلا إقطـاع مـن   يزاولهاالتي كان 

إذا قـام احـدكم مــن مجلسـه ثــم ) : (ص(، لقولــه )2(الإمـام، وان فارقـه ليعــود إليـه لـم يبطــل حقـه
ة عنـه بحيـث ينقطـع معـاملوه عنـه ويـألفون غيـره يابـ، فـان طـال غ )3( )رجـع إليـه فهـو أحـق بـه

ل حقه فيه ، ولو كان فارقه لعـذر أو تـرك متاعـه فيـه أو كـان بإقطـاع الإمـام لـه لـم يبطـل يبط
  .)4(حقه فيه

ان نقــل متاعــه عــن موضــع اختصاصــه ، بطــل حقــه فيــه ، وان تــرك : وقــال الحنابلــة 
  .)5(متاعه فيه ، أو جلس شخصاً فيه ليحفظ له المكان لم يجز لغيره إزالة متاعه

لقضــاء الحاجـة أو وضــوء لـم يبطــل حقـه ، إلا انهــم حـددوا طــول وقـال المالكيــة ان قـام 
  .)6(المقام بيوم كامل

للمعاملـة ، فـان  الطريـقوهذا يعني ان المالكية والحنابلة لا يجيزان اطالـة الجلـوس فـي 
اطال ازيل عنه ، لأنه يصير كالمتملك ويختص بنفع يساويه فيه غيره ، وان جلـس لاسـتراحه 

  . حقه فيه بمقارته أو حديث ونحو ذلك بطل
  : الطرق العامة  الامتياز بأخذ الرسوم في) الاختصاص ( حقمنح : ثالثاً 

ولاشك لتنفيذ مشروعات البنية التحتية،جذب الاستثمارات  وتسمى الدول سعياً حثيثاً نح
د الفقـري لأي مجتمـع ، ولـذا تهـتم و ان أهم هذه المشروعات هي شبكات الطرق التي تعد العم

لاحـدى  الطـرقلال احـد امتياز اسـتغا اهتماماً بالغاً، ولذلك اجازت بعض الدول منح الدول به

                                      
  .  38/81: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام )1(
  .  5/321: ج الرملي ، نهاية المحتا: ظ )2(
  .  4/1715: صحيح مسلم  )3(
  .  3/570: ل على شرح المنهجحاشية الجم: ، ظ2/450:نى المطالب اس: ، ظ5/341:نهاية المحتاج : ظ )4(
  .   5/141المغني )5(
  .                        4/62:الشيخ الدردير ،الشرح الكبير )6(



 

الجهــات بتحصــيل رســوم مــرور مــن مســتملي هــذه الطــرق لضــمان اســترداد كانــه المصــاريف 
  .)1(والنفقات

ومـــن المعـــوم ان مــــنح حـــق الامتيـــاز بالاختصــــاص فـــي الطـــرق العامــــة لـــم يكـــن فــــي 
ء قد بحثـوا مسـألة مـنح حـق الاختصـاص بموضـع مـن الطريـق العصور المتقدمة إلا ان الفقها

  :من خلال الإقطاع ويبدوا ان في ذلك قولين 
عــدم جــواز مــنح حــق الاختصــاص فــي الطــرق  والشــوارع ، لأنهــا ممــا  : الأول القــول

  .)2(يشترك فيه الناس ، وذهب إلى ذلك أكثر فقهاء الأمامية 
وذهب كان لم يضر بالمارة،لطرق إذا جواز منح حق الاختصاص في ا:  الثاني القول

  .)4(والمحقق الكركي من الأمامية )3(إلى ذلك العلامة الحلي
  .)5(وذهب إلى ذلك جمهور فقهاء

  :المساجد  –المطلب الثاني 

  
  : حق الاختصاص السابق إلى مكان في المسجد : أولاً 

، وايضـــا )6(رهـــاالانتفـــاع بالمســـاجد يمكـــن ان يكـــون للعبـــادة ، ويجـــوز الجلـــوس فيهـــا لغي
، بــل لــو لــم يكــن للشــيء مــن ذلــك بــل لــنفس الجلــوس )7(يجــوز للتــدريس ، والافتــاء ونحــو ذلــك

  .)8(فضلاً عن الاشتغال بامر أخر ، نعم ليس له ذلك مع مزاحمة المصلين
وعليــه فمــن ســبق إلــى مكــان مــا مــن المســجد فقــد ثبــت لــه حــق الاختصــاص بــه ويكــون 

  .)1(أحق به ما دام جالساً به
                                      

  .                      87لعامة ،ص مروان القطب ،خصخصة المرافق ا. د   )1(
ــن الســراج3/90: الطوســي ، المبســوط  )2( ــة ،ص2/34: ، المهــذب ، اب ــس ، الســرائر294، الغني ــن إدري ، 2/383: ، اب

، الشيخ محمـد 3/70: ، الشهيد الأول ، الدروس 375، الجامع للشرائع ، 3/277المحقق الحلي ، شرائع الإسلام ، 
  .  38/86: كلام حسن النجفي ، جواهر ال

  .  2/411: تذكرة الفقهاء  )3(
  .  7/37: جامع المقاصد  )4(
، 4/196: ، البهـــوتي ، كشـــاف الفنـــاع 8/162:، وابـــن قدامـــة 5/343: ، نهايـــة المحتـــاج 4/44: الشـــافعي ، الأم  )5(

  .  5/294: ن يوالنووي روضة الطالب
  .  2/433: الشهيد الثاني ، المسالك : ، و ظ 4/503: تحرير الاحكام : العلامة الحلي  )6(
  .  36/7: العاملي ، ومفتاح الكرامة 2/415: العلامة الحلي ، التذكرة  )7(
  .  38/89: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )8(



 

لمسـاجد اامـا : (د ادعى إمكانية تحصيل الإجمـاع والضـرورة ، قـال المحقـق النجفـي وق
ف في ان من سبق إلى مكـان فهـو أحـق بـه مـا دام جالسـاً فيـه ، بـل يمكـن فلا اشكال ولا خلا

  .)2( )تحصيل الإجماع والضرورة عليه
منـه العلـم أو لقـرآن أو يـتعلم إذا جلس الشيخ فـي المسـجد اليُقـرأ عليـه ا: وقال الشافعية 

لــه غرضــاً فــي ملازمــة ذلــك الموضــع لالــف  حــق الاختصــاص بــه ، لان يثبــتنى فانــه يســتغ
  .)3(الناس به ، لان الاختصاص فيه محمول على غرض ظاهر في المعاملة

أو مبـــاح يكـــون الجـــالس أحـــق  الجلـــوس فـــي المســـاجد وغيرهـــا لعبـــاده :وقـــال الحنابلـــة 
  .)4(عاً للجلوسبمجلسه إلى ان يقوم عنه باختياره قاط

  .)5(فمن سبق إلى بقية فهو أحق بها حتى يتصرف: وكذا عند الازيدية 
وعليه فان السابق إلى مكان في المسجد يكون لـه حـق اختصـاص علـى ان يكـون هـذا 
الســـبق إلـــى موضـــع فـــي المســـجد ملائـــم لغـــرض المســـجد، فتـــارة يكـــون مـــن اولويـــات اســـتقلال 

ــاتج هــو امــا ان يكــن المســجد ، العبــادة وأخــرى للــدرس والاف ــاء ، وعلــى ذلــك فــان التــزاحم الن ت
يرهـــا مـــن وجـــوه الاســـتقلال غتـــزاحم زمنـــي أو تـــزام وضـــيفي ، فكـــل وقـــت وظيفـــة مقدمـــة علـــى 

  .،والمعيار في ذلك يرجع إلى العرف واعتياد الناس 
  : حكم حق اختصاص الجالس في المسجد إذا فارق مكانه : ثانياً 

العـودة وفـي  نيـةكـون بنيـة العـود وأخـرى تكـون مـن دون مفارقه مكان في المسجد مـرة ت
  : كل حالة حكم يمكن بيانه بالاتي

  
  : مع عدم نية العودة قولان  -1

  : القول الأول 

                                                                                                                    
الشــهيد ، 2/270: ، العلامــة الحلـي، قواعــد الاحكـام 3/277:،المحقــق الحلي،الشـرائع 3/276: الطوسي،المبسـوط: ظ )1(

  .  36/7:مفتاح الكرامة ، العاملي،7/37: ، جامع القاصد ، الكركي 3/69:الأول ، الدورس 
  .  38/88: جواهر الكلام  )2(
  .  392محمد بن عبد االله الزركشي، اعلام الساجد باحكام المساجد، ص )3(
  .  1/191: ابن رجب ، القاعد  )4(
  .  1/20: ابن المرتضى ، شرح الازهار  )5(



 

لــه ورافعــاً يــده عنــه بطــل حــق  مفارقــاً اغلــب فقهــاء الأماميــة إلــى انــه لــو قــام مــن مكانــه 
  .)1(اختصاصه بالمكان حتى لو عاد وقد شغله غيره

ل في صورة الجهل بالحال ، في انه هل ل ببقاء حق الاختصاص مع بقاء الرحوقد يقا
نوى العـود أولا ؟ اعتمـاداً علـى شـاهد الحـال الـذي هـو بقـاء الرحـل ، امـا مـع العلـم بالعـدم فـلا 

  .)2(ريب في عدم بقائه ، بل لو علم تردده في المجيء وعدمه لم يكن له حق
  :القول الثاني 

اص فــي المقــام بعــدم طــول زمــان المفارقــة ، فلــو طــال زمــان تقييــد بقــاء حــق الاختصــ
  .)4(، خصوصاً مع حضور الجماعة)3(المقارنة بطل حقه

بان ذلك مجرد اعتبار لا يقتضي سقوط الحق الثابت بالدليل ، : ونوقش القول المتقدم 
دمه على ان المراد بالأحقية تق: فحينئذ لا فرق بين طول زمان المفارقة وقصره ، نعم قد يقال 

غيره عند التعارض ، لا جواز الانتفاع بالمكان حال عدمه ، فحينئـذ يجـوز لغيـره الوقـوف فيـه 
ذلك لعذر أو لضرورة أو غيرهـا ، فمـرة يتـرك  )5(، فإذا جاء الأول تنحى ولو في أثناء الصلاة

ختصاص مـن عدمـه لايترك رحلاً وأخرى لم يترك ، وعلى ذلك يترتب اختلاف في بقاء حق ا
  : يان ذلك بالاتي ويمكن ب
  : لو لم يترك رحلاً ففيه وجهان -أ

  : إذا ترك المكان لضرورة ، ففيه قولان : الوجه الأول 

ـــى ســـقوط حـــق الاختصـــاص بالموضـــع مـــن :  الأولالقـــول  ذهـــب مشـــهور الفقهـــاء إل
  . )1(، وادعى صاحب الجواهر نفي الخلاف في ذلك)6(المسجد والمشاهد المشرفة

                                      
، 4/503:، العلامــة الحلــي ، تحريــر الاحكــام 3/277:، المحقــق الحلــي ، الشــرائع 3/276: الطوســي ، المبســوط : ظ )1(

، الاردبيلـي 12/433:، الشهيد الثاني ، المسـالك 7/37: ، الكركي ، جامع المقاصد 3/69: الشهيد الأول ، الدروس

  38/90: ، الشيخ محمد حسن النجفي ، جـواهر الكـلام 7/36مة ، ، العاملي ، مفتاح الكرا7/511: ، مجمع الفائدة 
  .  

  .  38/90:جواهر الكلام  )2(
  .  4/155:الذكرى : الشهيد الأول  )3(
  .  12/433: المسالك  )4(
  .  38/90: جواهر الكلام )5(
، 7/513: ، مجمـع الفائـدة 12/435: ، المسـالك 7/38:، جامع المقاصد 3/69: ، الدروس 2/270: قواعد الاحكام  )6(

  .  38/91:جواهر الكلام 



 

  .)2(محقق الحلي إلى ان بعض الفقهاء ذهبوا إلى عدم سقوط حقه نقل ال:الثاني القول
  . )3(وقد استظهر العلامة الحلي بطلان حقه أيضا 

إذا قــام احــدكم مــن مجلســه فهــو أحــق بــه إذا عــاد ) : ((ص(ول النبــي قــواســتدل عليــه ب
سوق المسلمين كمسجدهم ، فمـن سـبق إلـى مكـان ) : ((�(، وبقول أمير المؤمنين )4())اليه

  .)6(، ونوقش بأنه اعم من المدعى إذ لم يذكر نية العودة)5( ))فهو أحق به إلى الليل 
فلو لشــروع المشــروع فــي الصــلاة وبعــده،وفـُـرِقَ بــين ان يطــرأ العــذر فــي المفارقــة قبــل ا

ــاً مســا حــق اختصــاصوضــع فــي اثنائهــا اضــطراراً بقــى مفــارق ال وياً الأول ، إلا ان يجــد مكان
امهـا ، وهـذا بخـلاف مـا لـو فـارق قبـل نهـا صـلاة واحـدة فـلا يمنـع مـن اتملأأولى منـه ، للاول 

  . )7(الشروع فيها فانه يسقط حقه
بعــدم الــدليل علــى هــذا الفــرق ، فــان ثبــوت حقــه بــالعود تــابع لاســتقراره بعــد : ونــوقش 

فـــرض كونـــه اقـــرب للعـــود لا و لا يتوقـــف علـــى مكـــان الشـــروع ،  اتمامهـــافـــرض عـــدم الأصـــل 
  .)8(إلى بطلان صلاته ادىولوية المذكورة وان يقتضي بقاء الأ

  : إذا ترك المكان لغير ضرورة : الوجه الثاني 

وقــد ،)9(ذهــب الفقهــاء إلــى ســقوط حــق الاختصــاص بالموضــع إذا كــان لغيــر ضــرورة 
  .)10(ادعي نفي الخلاف في ذلك

   

                                                                                                                    
  .   38/91: جواهر الكلام : ظ )1(
  .  3/277: شرائع الإسلام  )2(
  .  2/241: قواعد الاحكام  )3(
  .  2/283: مسند احمد  )4(
  ).  1(من اباب التجارة حديث  17، باب 17/405: الوسائل  )5(
  .  ، تحقيق مرتضى الواعضي ، مؤسسة النشر 2/561: لاحكام المحقق النيسابوري كفاية ا )6(
  .  3/69: الدروس : الشهيد الأول  )7(
  .  93-38/91: جواهر الكلام : ظ )8(
ــق الحلــي3/276: السوطي،المبســوط  )9( ــ3/77: ، الشــرائع ، المحق ــام، العلام ــر الاحك الشــهيد ،4/503: ة الحلــي، تحري

الاردبيلـي ، مجمــع ،12/434:لشـهيد الثاني،المســالك، ا7/36: ي ، جـامع المقاصــد الكركــ. 3/69: الأول ، الـدروس 
  . 38/91:محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام ، الشيخ 7/37: ي ، مفتاح الكرامة ، العامل7/512: الفائدة 

  .  38/91: جواهر الكلام : ظ )10(



 

  : لو ترك رحلة فيه قولان  -ب

، ومقتضى اطـلاق عبـارة الفقهـاء انـه )1(لو قام ورحله باقٍ فهو أحق به :  الأول القول
  .)2(لا فرق بين المتاع الكبير والصغير كالسبحة والتربة ، إذا أتى به بنفسه أو خادمه أو ولده

  .)2(ولده
ذهب المحقق النجفي إلـى عـدم بقـاء حـق الاختصـاص إذا كـان المتـاع :  الثانيالقول 

ن صـغيراً ، بحيـث لا يلتـزم يتجـه عـدم ثبـوت الأحقيـة ببقـاء المتـاع إذا كـا: (صغيراً حيث قال 
ـــراً مشـــغلاً للمكـــان مـــثلاً اتجـــه وجـــوب  ـــو كـــان كبي ـــه ، نعـــم ل المكـــث فـــي المكـــان التصـــرف في

، وعليـه ....ه يفيـد أحقيـة فـي المكـان مـة التصـرف بمـال الغيـر ، لا لان وضـع، لحر ابجتنإلا
  . )3( )لا فرق حينئذ بين الصغير والكبير بعد صدق اسم الرحل لا غير كالتربة ونحوهما

ى حرمـة الظلـم بدفعـه وهذا مستند على مبناه في تغير الحق بالسبق في المكـان ، بمعنـ
  . مه التصرف في رحلة الموضوع في مكان جائز ان يضعه فيهعن مكانه وحر 

  : ع من المسجد وأثره على حق الاختصاص حكم حجز موض: ثالثاً 

المسـائل التـي كثـر الكـلام  منشرفة متعد مسألة حجز مكان في المساجد أو المشاهد ال
، حجــز مســافة واســعة مــن قبــل المصــلين أو غيــرهم ممــا يســبب الضــيق والاربــاك فيهــا، فقــد ي

  :بالاتي  بيانهاوللفقهاء اتجاهين في ذلك يمكن 
   

 والمالكيــة الأماميــة قــول وهــو: عــدم ثبــوت حــق الاختصــاص بــالحجز : الاتجــاه الأول     

  .  الحنفية واغلب

ولا ينبغي لأحد ان يقيم غيره عن مكانـه : (( قوله الطوسي على ذلك بقد نص الشيخ ف
الذي هو جالس فيه ليجلس فيه في الجامع ، وان تبرع إنسان بالقيام أو تاديب عنه لم يكـره ، 

 ))وان انفذ بثوبٍ ففرش له في مكـانٍ لـم يكـن بـذلك أحـق مـن غيـره وللغيـر رفعـه والجلـوس فيـه

)4(.  
                                      

ــق الحلــي ، شــرائع الإســلام : ظ )1( ــ3/277: المحق ــة الحل ــر ا، العلام ــام ، ي ، تحري ــة الحلي،4/503لاحك إرشــاد ، العلام

  .  12/431: ، الشهيد الثاني ، المسالك 3/70: ، الشهيد الأول ، الدروس 1/350: الاذهان
  .  7/38: ، العاملي ، مفتاح الكرامة 3/69: الشهيد الأول ، الدروس : ظ )2(
  .  38/94: جواهر الكلام  )3(
  .  1/146: المبسوط  )4(



 

ليس له ان يقيم غيره ويجلس موضعه وان كـان معتـاداً : (( ه وصرح العلامة الحلي ان
للجلوس فيه ، أو كان الجالس عبده ، ولو أثـر غيـره جـاز ، وفـي التخصـيص بـه نظـر ، ولـو 

  .)1( ))ان لا بما يجلس عليهبدفرش له مصلى لم يكن مخصصاً ، لان السبق بالا
مكـان واسـتقراره فيـه ، في كلمات بعض الفقهاء اعتبار وصـول الشـخص بنفسـه إلـى الو 

ـــذلك والأصـــل و  ـــه ، للشـــك فـــي ثبـــوت حـــق الاختصـــاص ب عـــدم كفايـــة مجـــرد وضـــع رحلـــه في
  .)2(عدمه

والكــلام أوضــح فــي عــدم كفايــة الرحــل أو وضــع شــيء دون الجلــوس فــي المكــان فــي 
  .)3(ثبوت حق الاختصاص ، بل لابد من الجلوس فيه حتى تتحقق الأحقية

لـو فـرش لـه نحـو سـجادة ففيـه وجهـان فقيـل يجـوز : ( وذكر الطحـاوي مـن الحنفيـة انـه 
  . )4( )لغيره تنحيتها في موضعها ، لان السبق بالاجسام لا بما يفرش

فمن بارســال ســجادته، –ب المالكيــة إلــى هــذا الاتجــاه ، فــلا يســتحق الســبق عنــدهم هــذو 
لــة مبعـث ســجادة إلــى المسـجد فــي أول الوقــت أو قبلــه ففرشـت لــه هنــاك فيقـع فــي محــذورات ج

غصبه لذلك الموضع الذي عملت فيه السجادة ، لأنه لـيس لـه ان يحجـره ولـيس لأحـد : منها 
فيه إلا موضع صلاته ، ومـن سـبق كـان أولـى ، ولا نعلـم احـد يقـول ان السـبق للسـجادة وإنمـا 

  .)5(هو لبني ادم

                                      
  .  1/272: تحرير الاحكام  )1(
  .  38/93: ، جواهر الكلام 7/39: مفتاح الكرامة : ظ )2(
  .  7/39: المحقق الكركي ، جامع المقاصد : ظ )3(
  .  1/340: الطحاوي ، حاشية الطحاوي  )4(
 .7/127: الحطاب الرعيني ، مواهب الجليل  )5(



 

  :ثبوت حق الاختصاص بالحجز : الاتجاه الثاني 

ض الحنفيـة ان تنحيـة سـجادة الحـاجز يفـضِ ، وعلل بعـ )2(والحنابلة )1(به قال الشافعية
  .)3(الموات زحج، ولانه سبق إليه بالحجز فصار ك ة والنزاعإلى الخصوم

يجـوز ان يبعـث الرجـل مـن ياخـذ لـه موضـعاً يجلـس فيـه : ((ي من الشافعية و وقال النو 
فـإذا فرشـه  الباعث تنحى المبعوث ويجوز ان يفرش له ثوباً ونحوه ثم يجيء ويصليجاء فإذا 

  .)4( ))لم يجز لغيره يصلي عليه
هــوتي مــن الحنابلــة انــه يحــرم رفــع مصــلى مفــروش مــا لــم تحضــر الصــلاة فلــو وذكــر الب

  .)5(حضرت جاز رفعه
ويبدو للباحث ان الراجح من الاتجاهين المتقدمين ه الاتجـاه الأول لان السـبق يتحقـق 

مـن سـبق إلـى مـن لـم : (ة فـي ذلـك بالشخص نفسه لا بارسال ثوب أو سجادة والرواية صريح
إلا انــه يمكــن ان يثبــت حــق الاختصــاص بــالحجز لوقــت . )6( )يســبق إليــه احــد فهــو أحــق بــه

  . يستسيغه العرف 
   

  الأوقاف العامة –المطلب الثالث 

  : تعريف الوقف : أولا 

س الأصـل ، واطـلاق يحبـعقـد ثمرتـه ، ك: ((لفقهي بأنه عرف الوقف في الاصطلاح ا
  .)8(يدهو إعطاء المنافع على سبيل التاب ، أو)7( ))المنفعة

حـبس مـال يمكـن الانتفـاع بـه مـع بقـاء عينـه ، : (( وعرفه بعـض فقهـاء الشـافعية بأنـه 
  .)9( ))بقطع التصرف في رقبته ، على مصرف مباح موجود

                                      
 .1/551: روضة الطالبين  )1(
 .2/32: منتهى الإرادات البهوتي شرح  )2(
 .1/340: الطحاوي ، حاشية الطحاوي  )3(
  .  1/511: روضة الطالبين : ، و ظ 4/421: النووي ، المجموع  )4(
  .  1/787: مطالب اولي النهى : ، و ظ 2/32: البهوتي ، شرح منتهى الارادات : ظ )5(
  ).  3073(، حديث 3/142سنن أبي داود ،  )6(
  .  2/211: شرائع الإسلام : حلي المحقق ال )7(
  .  2/210: الطالب  الخونساري ، منية )8(
  .  2/376: الشربيني ، مغني المحتاج  )9(



 

تحــبس مالــك مطلــق التصــرف ، مــا لــه المنتفــع بــه ، مــع قبــاء : ((وعرفــه الحنابلــة بأنــه 
ع تصــرف الواقــف وغيــره فــي رقبتــه ، يصــرف ريعــه إلــى جهــة بــر ، تقريبــاً إلــى االله عينــه بقطــ

  .)1())تعالى
علــى حكــم ملــك الواقــف ، والتصــدق بالمنفعــة ولــو فــي  العــينحــبس : (( كمــا عرفــوه بـــ 

حـدهم لـم يجـز ، لأنـه لـيس بقربـه، امـا لـو جعـل ، أي انه لو وقفه على الاغنيـاء و )2( ))الجملة
  .)3(انه يكون قربة في الجملةاخره للفقراء ، ف

  : الالتزام بشرط الواقف وأثره على حق الاختصاص : ثانياً 

إلـى شـرط  ة مـن الأوقـاف مسـتندبقعـبحق الاختصـاص ببيـت أو  ثبوتذكر الفقهاء ان 
الواقف ، فلو كان البيت الواحد والغرفة معدة لجماعة لم يجز لأحد منع غيره من السـكنى فيـه 

ــــو كانــــت العــــادة أو الشــــرط يقت ، فلهــــم منــــع الزائــــد)4(النصــــاب إلا ان يبلــــغ العــــدد ضــــي ، ول
  .)5(مطلقاً  اختصاص الواحد فله منع الزائد

ــو اشــترط الواقــف مــع الســكنى التشــاغل بــالعلم  مــل الاشــتغال بــه الــزم فاه –مــثلاً  –ول
 لعـدم جـواز المقتضـىاهلها ،  يقفهابالخروج ان لم يخرج بنفسه ، لان الوقوف على حسب ما 

ـــم يجـــز ازعاجـــه لكونـــه حينئـــذٍ لـــه حـــق للســـكني المخـــالف  شـــرط ، وان اســـتمر علـــى الشـــرط ل
  .)6(الاختصاص

 –أي المدرســة الموقوفــه  –نها إذا اشــترط الواقــف اتصــاف ســاك: ((د الخــوئي قــال الســي
بصفة خاصة ، كـأن لا يكـون معـيلاً ، أو يكـن مشـغولاً بالتـدريس أو بالتحصـيل فـإذا تـزوج أو 

ف الواقــف بتمــام ى تــابع لوقــوالضــابط ان حــق الســكن... عجــز لزمــه الخــروج منــه طــرأ عليــه ال
  .)7( ))شرائطه، فلا يجوز السكنى لفاقدها حدوثاً وبقاءً 

                                      
  6/148:ابن قدامة، المغني)1(  
  .  3/357: ابن عابدين ، رد المختار على الدر المختار  )2(
  .  المصدر نفسه )3(
، جـواهر 7/40: ، مفتـاح الكرامـة 7/514: ، مجمـع الفائـدة 7/179: البهيـة ، الروضـة 4/504: تحرير الاحكـام : ظ )4(

  .   2/165: ، منهاج الصالحين ، السيد الخوئي 38/97: الكلام
  .  3/69: ، الدروس 2/406: ، التذكرة 2/271: ، القواعد 3/277: شرائع الإسلام  )5(
: ، مجمــع الفائــدة 12/236: ، المســالك 7/40: لمقاصــد ، جــامع ا4/503: ، التحريــر 3/277: شــرائع الإســلام : ظ )6(

  .  38/95: ، جواهر الكلام 7/40: ، مفتاح الكرامة 7/514
  .  2/164: منهاج الصالحين : السيد الخوئي  )7(



 

كــــان لهــــم حــــق الاختصــــاص بــــه عنــــد بطائفــــة مخصوصــــة  اوقفــــولــــو خــــص الواقــــف 
  . )1(الاكثرين

يــؤثر  ان لشــرط الواقــف تــاثير كبيــر فــي حــق الاختصــاص ويمكــنوفــي هــذا يتضــح ان 
  عدمهسلبا أو ايجابا بوجوده أو 

  : حق اختصاص السابق إلى الوقف: ثالثاً 

ـــة  –بالنســـبة إلـــى مســـتحق الانتفـــاع بهـــا وفقـــاً لشـــرط الواقـــف  –الأوقـــاف العامـــة  بمنزل
المســاجد، مـــن ســبق إلـــى الانتفــاع ببقعـــة منهــا كالســـكنى ، أو الاقامــة فلـــه حــق الاختصـــاص 

المســاجد انــه لا يبطــل الحــق بــالخروج لحاجــة كشــراء مــأكول أو ، إلا انهــا تفتــرق عــن  )2(بهــا
وهذا واضح فان الأوقـاف العامـة ذات دائـرة اوسـع مـن . )3(مشروب وثوب وقضاء حاجة قطعاً 

  .حيث الانتفاع المستمر وهو ما يتضح لاحقاً 
  :وأثره على حق اختصاصه المستحق للانتفاع بالوقف  مفارقةحكم : ربعاً 

ه أو غيــره لعــذر وغــرض ناويــاً العــودة إليــ –مــثلاً  –بــالوقف كالســاكن لــو فــارق المنتفــع 
  : للفقهاء في ذلك اتجاهاتفهل يبقى حق اختصاصه به أم لا ؟ 

  :سقوط حق الاختصاص : الاتجاه الأول 
هو أولى عند العود ، وفيـه تـردد ، ولعـل : ولو فارق لعذر قيل : ((قال المحقق الحلي 

  .)4( ))الاقرب سقوط الأولوية
  .)5( ))لو فارق لعذر أو غيره بطل اختصاصه: ((وقال العلامة 

                                      
  .  2/355: مغنى المحتاج  )1(
، 3/69: الأول ، الـــدروس ، الشـــهيد 2/271: ، العلامـــة الحلـــي ، القواعـــد 3/277: المحقـــق الحلـــي ، الشـــرائع : ظ )2(

، 7/514: ، الاردبيلي ، مجمع الفائدة 7/178: ، الشهيد الثاني ، الروضة البهية  7/39: الكركي ، جامع المقاصد 
، السـيد الخـوئي ، 38/94، الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكـلام 7/39: العاملي ، مفتاح الكرامة محمد جواد 
  .  2/165: لصالحين 

، 7/39: ي ، مفتــاح الكرامــة ، العــامل7/514: ، الاردبيلــي ، مجمــع الفــادة 2/460: مــة الحلــي ، تــذكرة الفقهــاء العلا )3(
  .  2/413البهوتي ، كشاف القناع ، : ، و ظ 2/375: ، ابن قدامة ، المغني2/367: ، مغني المحتاج  الشربيني

  .  3/277: شرائع الإسلام  )4(
  .  2/271: القواعد  )5(



 

م اطلقــوا القــول بــبطلان حقــه بالمفارقــة ، أي ســواء طالــت نهــوقــد نســب إلــى الاكثــر ، وا
هــذا هــذا الحـق فــي مثــل بقــاء ، نظـراً إلــى ان مقتضــى الأصــل عـدم )1(مـدة المفارقــة ام قصــرت

  .)2(الفرض
  :ل زمان المفارقة وبين قصره التفصيل بين طو –الاتجاه الثاني 

اء أو سـقوط حـق الاختصـاص حيـث قـال في التذكرة فـي بقـالقول الحلي فصل العلامة 
أي ان  .)3( ))لو فارق لعـذر ايامـا قليلـة فهـو أحـق إذا عـاد ، وان طالـت غيبتـه بطـل حقـه: ((

  .المعيار هو طول المدة أو قصرها 
لأخذ الزكاة مـن بان يروح من البلد : صيرة قة القلمدة المفار وقد مثل المحقق الاردبيلي 

، يبقــى هنــاك ايامــا ) ع(إلــى مشــهد الحســين ) ع(القــرى ، ويــروح مــن مشــهد أميــر المــؤمنين 
  . )4(قلائل للزيارة ، وكذا من يروح إلى اهله ويقيم عندهم

الاقــرب بقــاء الحــق ان لــم تطــل المــادة ، بحيــث يــؤدي إلــى : ( وقــال المحقــق الكركــي
ولو قصر الزمان ...والظاهر ان مفارقته من غير ان يبقى رحله مسقط لاولويته  ...التعطيل 

  . )5( )ففي بقاء حقه قوة
والتــي يصــدق علــى  -أو قصــرها  المفارقــةوجعــل الشــهيد الثــاني ان مــدار طــول زمــان 

. والاقـوى انـه مـع بقـاء الرحـل : (( إلى العرف حيث قـال  –الساكن صدق الاقامة أو عدمها 
ة لا يبطل حقه ، وبـدون الرحـل يبطـل ، إلا ان يقصـر الزمـان بحيـث لا يخـرج عـن قصر المد

  . )6( ))الاقامة عرفاً 
: اء الحــوائج اليوميــة حيــث قــال رض قضــلســيد الخــوئي القــول فــي المفارقــة لغــوفصــل ا

لا يبطــل حــق الســكني بــالخروج لحوائجــه اليوميــة مــن المــأكول والمشــرب والملــبس وماشــاكل ((
يبطل بالخروج منها للسـفر يومـاً أو يـومين ، وأكثـر ، وكـذلك الاسـفار المتعارفـة ذلك ، كما لا 

التي تشغل مـدة مـن الـزمن كالشـهر أو الشـهرين أو ثلاثـة أشـهر أو أكثـر مـع نيـة العـود وبقـاء 

                                      
  .  7/180: الروضة البهية )1(
  .  38/98: الشيخ محمد حسن النجفي، جواهر الكلام  )2(
  .  2/406: التذكرة  )3(
  .  7/515: مجمع الفائدة  )4(
  .  7/41: جامع المقاصد  )5(
  .  7/180:الروضة البهية  )6(



 

نعم لابـد مـن صـدق عنـوان سـاكن المدرسـة فلا بأس ما لم تنافِ شرط الواقف رحله ومتاعه ، 
  .)1( ))طويلة بحيث توجب عدم صدق العنوان عليه بطل حقه عليه ، فان كانت المدة

  
  : الرجوع إلى رأي الناظر : الاتجاه الثالث 

سة ر دلو فارق ساكن الم: (( إذ قال ) ـه786: ت(ذهب إلى هذا الاتجاه الشهيد الأول 
، والاقــرب تفــويض ذلــك إلــى مــا ...والربــاط ففيــه أوجــه ، زوال حقــه كالمســجد ، وبقــاؤه مطلقــاً 

  . )2( ))يراه الناظر
علــى القــول بتفــويض الأمــر إلــى النــاظر حيـــث ) هـــ965: ت( واشــكل الشــهيد الثــاني 

 ))تراحـاً ، فرايـه فـرع الاسـتحقاق وعدمـهن النـاظر لـيس لـه إخـراج المسـتحق اقويشـكل بـا:((قال

  )4(، نعم لو فوض إليه الأمر من دون تحديد للمتولي الشرعي فلا اشكال في الرجوع إليه)3(

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                      
  .  2/164: منهاج الصالحين  )1(
  ).  7/516:مجمع الفائدة :ظ:(د تفويض الأمر إلى الناظرحيث لم يستبع المقدس الاردبيلي:،وظ3/70: الدروس )2(
  .  12/437: المسالك  )3(
  .  38/98: جواهر الكلام : ، و ظ 7/181: الروضة البهية  )4(



 

  
  صليةالمباحات الأ: المبحث الثاني 

  : الأراضي : المطلب الأول 
للاراضي في الفقه الإسـلامي اقسـام متعـددة وكـل قسـم يختلـف فـي بعـض الاحكـام عـن 

  : الآتي  وفقالأخر وعليه يمكن ان يكون المطلب 
  :الأراضي الموات  –أولا 

ــــي الأرض هــــل هــــو ع ــــة الحــــق ف ــــة أو حــــق انقســــم الفقهــــاء فــــي حيثي ــــى نحــــو الملكي ل
  : اختصاص وأولوية فكان لهم في ذلك اتجاهين 

  : ان احياء ارض يوجب حق اختصاص وأولوية  –الاتجاه الأول 

  .ذهب إلى هذا الاتجاه جمع من فقهاء الأمامية وبعض الحنفية 
هـي فامـا المـوات فانهـا لا تغـنم و ((  :اخذ به الشيخ الطوسي حيث قال : الأمامية  -1

ام خاصــة ، فــان احياهــا احــد مــن المســلمين كــان أولــى بالتصــرف فيهــا ، ويكــون للإمــام للإمــ
  .)2(، فهو لا يملك رقبه الأرض بالاحياء وإنما يملك التصرف)1())طسقها

 )5(والســـيد محمـــد بحـــر العلـــوم )4(، وابـــن البـــراح)3(وذهــب إلـــى هـــذا الاتجـــاه ابـــن إدريـــس
  .)6(واختاره جمع من المتأخرين

ـــدو أكثـــر انســـجاماً مـــع النصـــوص : ((الصـــدر قـــال الشـــهيد  ـــاك رأي فقهـــي أخـــر يب هن
ان عملية الاحياء لا تغير من شكل ملكيـة الأرض بـل تضـل الأرض ملكـاً : ، يقول التشريعية
تملـك رقبتهـا وان احياهـا ، وإنمـا يكسـب بالاحيـاء لمنصب الامام ، ولا يسـمح للفـرد ب للإمام أو

ــــه بموجــــب هــــذا الحــــق اســــتثمار الأر حقــــاً فــــي الأرض دون مســــتوى الملكيــــة  ض ، ويخــــول ل

                                      
  .  2/29: المبسوط  )1(
  .  2/273: المصدر نفسه: ظ )2(
  .  2/198: السرائر : ظ )3(
  .  33-2/32: المهذب البارع : ظ )4(
  .  1/174: بلغة الفقيه  )5(
السـيد الخـوئي مصـباح  2/184: السيد الحكيم منهاج الصالحين : ، و ظ20-3/19: حاشية المكاسب : الأصفهاني  )6(

، 65و  12العــدد ) e(، الســيد محمــد بــاقر الصــدر ، اخبــار المــوات مجلــة فقــه أهــل البيــت  131-5/128: الفقاهــه 
    .97: الفياض ، الأراضي 



 

ن لـم يشـاركه جهـده وعملـه مـن مزاحمتـه وانتـزاع الأرض منـه والاستفادة منها ، ومنـع غيـره ممـ
فيه مـن واجباتـه تجـاه منصـب الامامـه بوصـفه وهذا القدر من الحق لا يع،ما دام قائماً بواجبها

  .)1( )المالك الشرعي لرقبة الأرض
  : وهذا يعني 

  .مة طالما ان الاحياء موجودئحق الاختصاص قاالناتجة عن ة نن السلطا -1
ان هـــذه الســـلطنة الناتجـــة مـــن حـــق الاختصـــاص مثقلـــة بحـــق المجتمـــع المتمثـــل  -2 

  ). بالخراج(
  : دة رويات يمكن ذكر بعضها واستدل أصحاب هذا القول بع 

 –) �(ي كتاب علي وجدنا ف: (( قال ) �(لي عن أبي جعفر رواية أبي خالد الكاب -أ  
Y�%0N	     : ((في معنى قوله تعـالى  �5�ـْ�� ُ^ �3	���A	ـْ�	1 �l�c� .� ���	ـ �D� ��ـ 
+ُnِR	� �	/ �.	X	ـ�/ ��0��� 	Q�RَS� 79ِB(( )2( انـا وأهـل بيتـي ،

احيــى أرضــا مــن المســلمين  كلهــا لنــا ، فمــنالــذين اورثنــا الأرض ، ونحــن المتقــون ، والأرض 
  .)3( ...))إلى الإمام من أهل بيتي وله ما اكل منها فليعمرها، وليؤد خراجها 

) �(كــان أميــر المــؤمنين : قــال ) �(روايــة عمــر بــن يزيــد عــن أبــي عبــد االله  -ب
ام فـي حـال الهدنـة يؤديـه إلـى الإمـ قهاطسمن احى أرضا من المؤمنين فهي له وعليه : يقول 

  . )4( ))فليوطن نفسه على ان تؤخذ منه ) �(ائم ، فإذا ظهر الق
م ولا تصــبح ملكــاً فــالارض فــي ضــوء هــذه النصــوص لا تخــرج رقبتهــا عــن ملــك الإمــا

هـــا ، وإلا لمـــا صـــح التكليـــف بـــدفعِ أجـــرةٍ عـــن الأرض للإمـــام ، فتبقـــى رقبـــة خاصـــاً لمـــن احيا
الأرض ملكــاً للإمــام وإنمــا يتمتــع الفــرد بحــق اختصــاص فــي رقبــة الأرض يمكنــه مــن الانتفــاع 

  .)5(هاومنع الاخرين عن انتزاع
جــاز للغيــر  تعطلــتحيــاة لــو مان الأرض ال: م البلخــيســصــرح أبــي القا: الحنفيــة  -ج
  .)6(احياءها ، لان الأول ملك الاستغلال لا رقبتهاإلى المبادرة 

                                      
  .  440: اقتصادنا  )1(
  .  128: الأعراف  )2(
  .  2من احياء الموات حديث  3باب  25/414: وسائل الشيعة  )3(
  .  13: من الأنفال حديث  4، باب 9/549: المصدر نفسه  )4(
  .  97-96الأرض : الفياض : ، و ظ 20-3/19: حاشية المكاسب : الأصفهاني : ظ )5(
  .  8/137: لهداية المرغياني ، ا )6(



 

انه يثبت في الأرض ملك الاسـتغلال لا ملـك الرقبـة قياسـاً علـى السـبق  كما انهم يرون
  . )1(للانتفاع بالمرافق العامة ، كالمجالس 

  : ان الأرض ملكاً لمن احياها : الاتجاه الثاني 

، )5(، الشـافعية  )4(، والمالكيـة )3(والحنفية )2(ذهب إلى هذا الاتجاه أكثر فقهاء الأمامية
وادعـــى علـــى ذلـــك الإجمـــاع ، قـــال .)9(، والاباحيـــة)8(، والزيديـــة)7(، والظاهريـــة)6(، والحنابلـــة)5(

  .)10( ))ماعياً والظاهر كون الحكم اج: ((قال الشيخ النائيني 
  .)11(إلا ان المسألة وان كانت اتفاقية إلا ان اخبارها مختلفة 

المشهور بل المجتمع عليـه ان الأراضـي المـوات بالاصـل تكـون : ((قال السيد الخوئي 
  .)12( )ملكاً لمن احياها ، ولكن الظاهر خلافه

  :واستدل على هذا الاتجاه بعدة ادلة منها 
  :  ان من احيا أرضا فهي له ، ومنها الروايات التي دلت على  -1
وأبي ) �(ما دل على ان من احيى أرضا فهي له كالصحيحة المروية عن أبي جعفر  -أ 

  .)13( ))من احى أرضا مواتا فهي له ) ص(قال رسول االله : (( ، قالا ) �(عبد االله 
ئا مـن ايما قوم احيوا شي: ((يقول ) �(صحيحة محمد بن مسلم قال سمعت ابا جعفر  -ب

  .)14( ))الأرض وعمروها فهم أحق بها وهي لهم

                                      
  .  ، 12-6/11:، الحطاب 6/35: ، الزيلعي ، تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق 5/278:ابن عابدين ، رد المحتار : ظ )1(
: ، الشـهيد الأول ، الـدروس 2/266: ، العلامـة الحلـي ، قواعـد الاحكـام 3/71: شرائع الإسـلام : المحقق الحلي : ظ )2(

، السـيد الحكـيم ، 37/81: ، الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام 12/392:المسالك  ، الشهيد الثاني ،3/55
  .  536: ، السيد الحكيم ، نهج الفقاهة 2/184: منهاج الصالحين 

  .  8/239: ابن نجيم ، شرح كنز الدقائق  )3(
  .  2/272: الدردير ، الشرح الصغير  )4(
  .  5/327: نهاية المحتاج  )5(
  .  6/147: المغني  )6(
  .  8/233: المحلى  )7(
  .  3/319: شرح الأزهار  )8(
  .  503ص: جوهر النظام  )9(
  .  2/467: منية الطالب  )10(
  .  3/19: حاشية المكاسب : الأصفهاني  )11(
  .  5/128: مصباح الفقاهة  )12(
  .  1الباب الأول في احياء الموات حديث  25/412:الوسائل  )13(
  .  4حديث : المصدر نفسه  )14(



 

مـــن غـــرس ) : ص(قـــال رســـول االله : ((قـــال ) �(موثقـــة الســـكوني عـــن أبـــي عبـــد االله  -ج
شــجراً ، أو حفــر واديــاً بــدّياً لــم يســبقه إليــه احــد ، واحيــى أرضــا ميتــة فهــي لــه قضــاء مــن االله 

  . )1( ))ورسوله
  . )2(لإخبار في الملكووجه الاستدلال هو ظهور اللام في هذه ا

الروايات المتضمنة جواز الشراء مـن المحيـي ، والتـي منهـا روايـة عـن أبـي بصـير  -2
لا بأس بان : ((عن شراء الارضين من أهل الذمة ، فقال ) �(سألت ابا عبد االله : (( قال،

جـــواز ، فلـــو لـــم تكـــن ملكـــاً فـــلا وجـــه ل)3( ...))يشـــتريها مـــنهم ، إذا عملوهـــا واحيوهـــا فيـــه لهـــم 
  .)4(البيع

  : سيرة المتشرعة  -3

انه على صعيد التطبيق ، وعمل المسلمين لم يكن يؤخذ ممن احيى أرضـا ميتـة خـراج 
ان عـدم اخـذ الخـراج مـن الأراضـي : ولا طسق ، بل كان يتعامـل معـه تعامـل المالـك ، فيقـال 

ي الإسـلام يعتبـر بهذا المبـدأ عمليـا فـ) ص(اخذه وعدم المحياة في العصر النبوي وما بعده ، 
  . بعد الاذن. )5(في نفسه دليلاً على المعنى المشهور ، وهو حصول الملك بالاحياء 

  : المناقشة 

  :نوقش الاستدلال بالروايات الدالة على ما يأتي  –أولا 

، وعمـر بـن  )6(ليت أخـرى والتـي منهـا روايتـين الكـابمعارضة هذه الروايات بروايـا -1
الأحقيـة بيـان ان غيـر الشـيعة لابـد وان يعطـوا الخـراج ولا يكـون كسـبهم ، الدالتين علـى )7(يزيد

في تلك الأراضي حراماً ، ولا معنى لحرمة الكسـب ووجـوب الخـراج فـي الامـلاك الشخصـية ، 

                                      
  .  1الباب الأول من احياء الموات حديث  25/412: الوسائل  )1(
  .  541ص: السيد الحكيم ، نهج الفقاهة  )2(
  .  1، الباب الرابع من احياء الموات حديث 25/416: الوسائل  )3(
  .  3/54: البيع : السيد الخميني  )4(
  .  7/1180: الماوردي ، الحاوي الكبير  ،38/99:جواهر الكلام : ظ )5(
  .  2حديث 3، باب 17/329: وسائل الشيعة  )6(
  .  المصدر نفسه )7(



 

فترفـــــع اليـــــد عـــــن ظهـــــور الـــــلام فـــــي الملكيـــــة وتحمـــــل علـــــى ارادة مجـــــرد حـــــق الاختصـــــاص 
  .)1(والأولوية
، مـن انـه لـيس لمحيـي الأرض )2(فـي اخبـار كثيـرة الروايـات بمـا وردمعارضـة هـذه  -2

ــاء ياؤ هــا وإلا فلغيــره احلتعطي ــو كــان الاحي هــا ، واجــراء انهارهــا فيكــون أحــق بــه مــن غيــره ، فل
ــاً للملكيــة لمــا ســقط حقــه بالتعطيــل ازيــد مــن ثــلاث ســنوات ، فــان النــاس  عــل  مســلطونموجب

  . )3(اموالهم يفعلون فيها ما يشاؤون
  

  : لرواية المتضمنة جواز الشراء من المحيينوقشت ا: ثانياً 

ان البيـــع لا يقتضـــي التمليـــك إلا فـــي مـــورد قابـــل ، وإلا فهـــو جعـــل شـــيء بـــازاء شـــيء 
فتنقــــل الرقبــــة إلــــى  ،فيكــــون مقتضــــاه تــــارة الوقفيــــة ، وأخــــرى الأحقيــــة ، وثالثــــة زوال الملكيــــة 

  . )4(المشتري بمعنى انه يقوم مقام البائع فيما له من الأحقية
ان البيع وان حصل من المحيي إلا انه لا يعني انه باع ملكاً فقد يكون على ذا يدل وه

  .حقاً 
عـدم دلالـة جـواز بيـع الأرض المحيـاة علـى كونهـا للمحيـي لجـواز : قال السـيد الخـوئي 

بيع الثابت فيها أيضا ، فان البيع مبادلة بين الشـيئين بحيـث يقـوم كـل منهمـا مقـام الأخـر فـي 
وهــو الحــق الثابــت  مقــام المعـوض –وهـو الــثمن  –ففــي المقـام يقــوم العــوض  جهـة الاضــافة ،

الجلوس ، كما هـو المرسـوم الاختصاص بالتحجير وحق الاختصاص بحق في تلك الأرض ك
  .)5(اليوم في نقل الحق المتعلق بالدكاكين المسمى بالسرقفلية فجواز البيع من هذه الجهة

هــو الاتجــاه الأول القائــل باكتســاب المحــي حــق يبــدو ممــا تقــدم ان الــراجح فــي المســألة 
الاختصـــاص أو حقـــاً خاصـــاً وذلـــك للادلـــة التـــي اســـتدلوا بهـــا ، وانســـجامها مـــع النصـــوص ، 
بالاضــــافة إلــــى ان هــــذا الحــــق يبقــــى مشــــجعاً ومحفــــزاً لعلميــــة الاســــتثمار والاســــتفادة منهــــا ، 

                                      
-95، والفيـاض الأراضـي ، 66-12/51،) ع(السيد محمد باقر الصدر ، احياء المـوات ، مجلـة فقـه أهـل البيـت : ظ )1(

97  .  
  .  ياء الموات من اح 17و  3الباب  433-25/414: الوسائل : ظ )2(
  .  5/130:السيد الخوئي ، مصباح الفقاهة  )3(
  .  3/20: الشيخ الأصفهاني ، حاشية المكاسب : ظ )4(
  .  5/131: مصباح الفقاهه  )5(



 

حيــاء ، وامــا مــا ورد مــن بالاضــافة إلــى وجــود قــرائن كثيــرة دالــة علــى عــدم تحقــق الملكيــة بالا
ان مثـل هـذا : ية في الغالب ، يمكن القـول لكالمفيد للم) فهي له(التعبير عن بعض الروايات 

التعبيــر مســتعمل فــي الملكيــة ، وحــق الاختصــاص معــاً ، ومجــرد الكثــرة فــي الاســتعمال فــي 
  . )1(الأول لا يفيد التعين

روايـات الملكيـة فـلا اقـل مـن وعليه ان روايات حق الاختصاص لـو لـم تكـن ارجـح مـن 
المســاواة ، فــلا ســبيل لرمــي روايــات حــق الاختصــاص بالضــعف بــل ان روايــات الملكيــة هــي 

  .)2(الضعيفة لعدم توثيق بعض رواياتها
  : الأراضي التي فتحت عنوة  –ثانياً 

، بعــد محاصــرتها عســكرياً وبعــد مواجهــة )3(وهــي الأراضــي المــأخوذة بالجهــاد المســلح 
  .)4(بل أصحاب المنطقة وإخراج اهلها عنوة مسلحة من ق

  :بالاتي  هافقهاء اتجاهات مختلفة في مدى الحق في هذه الأراضي ويمكن ذكر لول
  : ها حكم سائر الغنائم المنقولة حكم: الاتجاه الأول 

وهـذا يعنـي انهـا ملــك للغـانمين بعـد إخــراج الخمـس ، وذهـب إلــى هـذا الاتجـاه الشــافعية 
  . )7(، واحد الأقوال لدى المالكية)6(، والظاهرية )5(

  :  التخيير بين: الاتجاه الثاني 
ييــر بــين الوقــف والتقســيم ، أي امــا تقســمها علــى الغــانمين بعــد افــراز الخمــس التخ -1

عليهـا خراجـاً  فـرضويمنها لسائر المنقولان أو وقفها على المسلمين بلفظ يحصل به الوقـف ، 
ض مسـلماً كـان أو ذميـاً فـي قبـال انتفاعـه بـالأرض ، وذهـب سنوياً يدفعه للحاكم من بيده الأر 

  .  )8(إلى هذا القول الحنابلة
                                      

  .  48، ص26، العدد ) أهل البيت(يد محسن الموسوي ، ملكية الأرض ، مجلة فقه سال )1(
  .  المصدر نفسه: ظ )2(
  .  21/157: ، والجواهر 1/477: ريس ، السرائر ابن إد: ظ )3(
  .  33الشيخ محمد مهدي الاصفي ، ملكية الأرض ، ص )4(
  .  8/73: الرملي ، نهاية المحتاج :، و ظ 4/103: الشافعية ، الأم : ظ )5(
  .  342-7/341: ابن حزم ، المحلى  )6(
  .  3/219، بيروت ، 1، طالباجي ، المنتقى شرح الموطأ ، دار الكتاب العربي  )7(
ـــــدين :ظ )8( ، 601-600: المقدســـــي ،العـــــدة فـــــي شـــــرح العمـــــدة :،وظ191-4/190: الانصـــــاف:ويالمـــــرداعـــــلاء ال

  .  2/10: الروض المربع البهوتي،



 

التخيير بين تقسيم ارض واقرارها بيد اصحابها مع الاحتفاظ على ملكيـة المسـلمين  -2
ومــا ظهــروا عليــه مــن ارض العــدو : (( نــاف ، قــال السرخســي إلــى هــذا القــول الأح، ذهــب 

بخيبر ) ص(ان شاء خمسها وقسمها بين الغانمين كها فعله رسول االله فالامام فيها بالخيار ، 
  .)1( ))وان شاء من على اهلها ، فتركهم احراراً 

  
  : الملكية العامة : الاتجاه الثالث 

يــرى أصــحاب هــذا الاتجــاه ان الأرض العــامرة التــي فتحــت عنــوة هــي ملــك للمســلمين 
جــيلاً دون جيــل وإنمــا  تخــصمين وهــي لا يشـرف عليهــا الإمــام ويصــرف حاصــلها علــى المسـل

، والــراجح مــن أقــوال المالكيــة  )3(، وذهــب إلــى هــذا الاتجــاه ، الإماميــة )2(هــي للأجيــال جميعــاً 
  .)5(، والزيدية)4(

ما تلك بالاستغنام من الكفار وتؤخذ قهراً بالسيف ، وهي الملك : ((قال العلامة الحلي 
كــون للمســلمين قاطبــة ، لا يخــتص بهــا المقاتلــة ، بــل بالاســتيلاء ، كمــا تملــك المنقــولات ، وت

يشاركهم من المسلمين ولا يفضل الغانمون على غيرهم أيضا بل هي للمسلمين قاطبة ، ذهب 
  .)6( ))إليه علماؤنا أيضا 

المسـلمين ، لا لاحـادهم ، فلمـا كانـت تتعلــق  لمجمـوعوهـذا يعنـي ان تكـن الأرض ملكـاً 
  .مصلحة الاجتماعية في الانتفاع منها بالمجموع فلابد من ملاحظة ال
رف علــى إذن الإمــام أو ذا الجــواز فمــنهم مــن يــرى توقــف التصــوهنــاك اخــتلاف فــي هــ

وللإمـام النــاظر فيــه تقبيلهـا لمــن يــراه بمــا : ((الحـاكم الشــرعي مطلقــاً فقـد قــال الشــيخ الطوســي 
  .)7( ))يرى

                                      
  .  2/219: البحر الزخار : ، و ظ 3/352: الدر المختار : ، و ظ 10/37: المبسوط  )1(
  .  5/329: لإسلامية الشيعة حسن الأمين ، دائرة المعارف ا )2(
  .  5/177:، جواهر الكلام 7/29:الطباطبائي ،رياض المسائل:وظ ، 1/407: ،التذكرة العلامة الحلي: ظ  )3(
  .  1/271: ، ابن رشد ، المقدمات الممهدات 3/27المدونة الكبرى ،  )4(
  .  435-2/434: الصنعاني ، الروض النضير  )5(
  .  1/427 :تذكرة الفقهاء  )6(
  .  1/297: الخلاف  )7(



 

لهــــا الإمــــام لمــــن يقــــوم الأرض المــــأخوذة بالســــيف عنــــوة يقب: ((وقــــال العلامــــة الحلــــي 
بعمارتها ، بما يراه من النصف وغيره ، وعلى المتقبل إخـراج مـال البقالـة وصـف الرقبـة ومـاء 

  . )1( ))يفضل في يده إذا كان نصاباً العشر أو نصفه
، )2(وهناك ما يرى إباحة التصرف على نوع الافادة منها كحق اختصاص مشاع مطلقاً 

ان ): �(صحيحة ابن سنان قلت لابي عبد االله : وايات منها واستدلوا على ما ذهبوا إليه بر 
لي ارض خراج وقد ضقت بها افادعها ؟ قال فسكت عني هنيئـة ثـم قـال ان قائمنـا لـو قـد قـام 

  . )3(كان نصيبك من الأرض أكثر منها
ها روايات الاحياء التي تبيح للمسلمين احياء الأراضـي المتروكـة والمـوات ، وتثبـت نوم
  . )4(لاحياء حقاً بالاختصاص أو بالملكية في الأرضللقائم با

ـــالأرض المفتوحـــة عنـــوة فـــي حـــدود حـــق  ـــدم يـــرجح الباحـــث جـــواز التصـــرف ب وممـــا تق
بيــع فقــد رأى العلامــة الحلــي جــواز . قــر إلــى رأي الإمــام أو الحــاكم الشــرعيتالاختصــاص المف

ن الشــــيخ ، ومــــا يظهــــر مــــ)5(حــــق الاختصــــاص فــــي هــــذا النــــوع مــــن الأرض الحاصــــل للفــــرد
  .  )7(، والسيد الخوئي)6(الانصاري
  

  : ومما تقدم يتضح 
المفتوحــة عنــوة ملــك عــام للأجيــال ، يتولاهــا ) المنتجــة(لمــا كانــت الأرض العــامرة  -1

الإمام أو الحاكم الشـرعي بنظـره وتـدبيره ، فـان النتيجـة القـاهرة ان المتصـرف فيهـا يحتـاج إذن 
  . الإمام

                                      
  .  1/427: تذكرة الفقهاء  )1(
 :جـواهر الكـلام :،وظ  2/227:المحقق النراقـي ، 1/611: ،السبزواري،كفاية الاحكام3/202:الشهيد الاول،الدروس:ظ )2(

5/177  .  
  .  )660(حديث7/149:الطوسي،تهذيب الاحكام )3(
   . 103: ملكية الأرض : الاصفي  )4(
  .  2/936: ومنتهى المطلب 428-1/427: التذكرة  )5(
  .  163-162: المكاسب  )6(
  .  149-5/148: مصباح الفقاهه  )7(



 

بالقـدر الـذي ) الملكيـة العامـة(قننة تتيح الانتفاع من ان حق الاختصاص طريقة م -2
  .يحقق هذا الانتفاع إيجاد فرصة انتاجية جديدة

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
   

  
  

  المعادن: المطلب الثاني 

  :المعادن تعريف  -اولا 

وفــق  اصــطلاحيا  كــن تعريــف كــل منهمــاامــا ان تكــون ظــاهرة او باطنــة ويم ن دالمعــا
  : الاتي 



 

  : ظاهرة ـ المعادن ال1

جوهرهـا مـن غيـر جهـد وعمـل وانمـا الجهـد والعمـل هـو فـي السـعي هي تلك التي يبـدو 
وهي التـي ،  )2(وما لا تخرج الا بعلاج،  )1(نها الطبيعةموراء تحصيلها والعثور عليها في مكا

  . )3(بها وينتفعونينتابها الناس  مؤنةيوصل الى ما فيها من غير 
  :  ـ المعادن الباطنة 2

  . )4(ولا يظهر الا بالعمل فيها والمؤنة عليها، يكون في بطون الارض والجبال  هي ما
   

  : ثانيا ـ الانتفاع بالمعادن 

مرة نلاحظ احكام الانتفاع بها على انها ف، الانتفاع بالمعادن على نحوين يمكن تقسيم 
بملكيـة ومـرة اخـرى تكـون فـي ارض مملوكـة ، ) مباحـة ( مطلقة تكون في ارض لا مالك لهـا 

  : ولكل من هذين النحوين تفصيل يمكن بيانه بالاتي ، خاصة 
  : المباحة ) المطلقة ( القسم الأول ـ المعادن 

  . اما انا تكون ظاهرة او باطنة ولكل واحدة منها احكام خاصة  النحوالمعادن وفق هذه 
لوصـول بمعنـى عـدم احتيـاج ا، هـار وهي التـي لا تفتقـر الـى اظ : الظاهرة المعادن ـ1

ممــا هــي ظــاهرة بــلا عمــل وانمــا ، كــالملح والــنفط والقــار والكبريــت وغيرهــا ، اليهــا الــى مؤونــة 
  .)5(ولا تملك بالاحياء ، السعي والعمل لأخذه 

وعليــه ) مقدارحاجــة المنتفــع ( والمعيــار فــي الانتفــاع فــي هــذا القســم مــن المعــادن هــو  
نتفاع بها له حق اختصاص بالسبق الا انه للا عدم تملك هذه المعادن فان السابقفمع القول ب

فقــد انعقــد اجمــاع الفقهــاء ـ فــي المعــادن المباحــة ـ علــى اعطــاء حــق الاختصــاص . مؤقــت 

                                      
  .  الموات/2المسالك ، : ، و ظ1/222: ، وقواعد الاحكام 404-2/403: تذكرة الفقهاء : ظ )1(
  .  5/349: الرملي ، نهاية المحتاج  )2(
، و ظ 334-6/433:ابــن عبــادين ، رد المحتــار : ، و ظ 2/386: ، الإقنــاع 521-5/520: غنــي الم: ابــن قدامــة  )3(

  .   2/138:الروضة الندية 
ــي ، التــذكرة : ، و ظ273-3/272: الطوســي المبســوط  )4( ــام  2/404: العلامــة الحل ــر الاحك ــي ، وتحري ، العلامــة الحل

  .  5/349: هاية المحتاج ن: ، و ظ 2/435: شهيد الثاني ، المسالك وال 2/132:
ــي : و ظ 275-3/274: الشــيخ الطوســي ، المبســوط : ظ )5( ، والشــيخ محمــد 4/796: شــرائع الإســلام : المحقــق الحل

  .  38/101: حسن النجفي، جواهر الكلام 



 

  .)1(وان كانت حاجته دون حاجة الاخرين، سبق الى المعدن  لمنوالأولوية بالانتفاع بالمعدن 
لانتفـــاع مـــن فـــي ا ســـابقومـــع اجمـــاعهم علـــى اعطـــاء حـــق الاختصـــاص والأولويـــة لل 

  . فقد اختلفوا في مقدار او مدة هذا الحق بحسب ما يراه كل اتجاه ، المعادن الظاهرة 
  ارتباط حق الاختصاص بحسب الحاجة : الاتجاه الأول 

ولكـن اذا اخـذ اكثـر ،  )4(والحنابلـة )3(والشـافعية )2(ذهب الى هذا الاتجاه بعض فقهاء الامامية
، فان قام يريد ان يأخذ فـوق حاجتـه فللامـام منعـه منـه: (  من حاجته فقد قال الشيخ الطوسي

  . )6(وذهب الرملي من الشافعية ذلك ايضا )5( )وهو الاقوى ، وقيل ليس له منعه 
على ان بعض الفقهاء حاول وضع معيارا لحـق الاختصـاص بالسـبق فـي مـدة الحاجـة 

.  
هب بعضهم الـى بقـاء في حين ذ،  )7(فقد ذهب اكثرهم الى ارجاعه الى العرف والعادة
  . )8(بقاء حق الاختصاص بالسبق بناء على العمر الغالب

ويـــرجح الباحـــث ان العـــرف ان العـــرف والعـــادة هـــو المعيـــار فـــي بقـــاء او انتهـــاء حـــق 
ن لاالى المعدن الظاهر اذ ان القـول بـالعمر الغالـب يـؤدي الـى الاجحـاف  السابقاختصاص 

  . باحته الاصلية االمعدن باق على 
  . بطول الزمن وقصره  عدم حق اختصاص السابق: لثاني ه االاتجا

اي  -والسابق الى موقع منه : (( قال العلامة ، امية ذهب الى هذا الاتجاه بعض فقهاء الام
فلا فرق بين طول الزمان وقصره وبين ما ،  )1( )وطره  لمعدن الظاهر ـ  لا يزعج قبل قضاءا

                                      
: فتـاح الكرامـة ، العاملي ، م2/403: ، العلامة الحلي ، تذكرة الفقهاء  4/796: شرائع الإسلام : محقق الحلي ال: ظ )1(

: ، ابن قـدامى المقنـع 1/432: ، الشيرازي ، المهذب 38/103: ، الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام 7/43
  .  8/3853: ، الكاساني ، بدائع الصنايع 2/289

،    2/403: ، العلامـــة الحلـــي ، تـــذكرة الفقهـــاء 249: ، ابـــن إدريـــس ، الســـرائر 3/275: الطوســـي ، المبســـوط : ظ )2(
  .  7/43: العاملي ، مفتاح الكرامة 

  .  5/301: روضة الطالبين : ، النووي 5/350الرملي ، نهاية المحتاج ،  )3(
  .  6/380: الانصاف : رداوي م، ال5/524: ابن قدامة المغنى  )4(
  .  3/275: المبسوط  )5(
  .  5/350: نهاية المحتاج  )6(
ــ)7( ــي. 5/301:،النووي،روضــة الطــالبين43-7/42:اح الكرامــةالســيد محمــد جــواد العاملي،مفت ــاج  الرمل ــة المحت : ، نهاي

5/350  .  
  .  3/181: البجيرمي ، حاشية البجيرمي على شرح منهج الغلاب  )8(



 

قــام لأخــذ الزيــادة عــن حاجتــه لا يمنــع وان لــه  ولــو،  )2(مــا اذا اخــذ قــدر حاجتــه او زاد عليهــا
  . )3(ذلك

  .)4( )انه لا يمنع وان طال مقامه لانه سبق اليه : ( وكذلك عند الشافعية حيث قالوا 
ومن سبق الى معدن مباح فهو احق به بما ينال منه والـي منـع : ( وبه قال الحنابلة  

  . )5( )ما دام أخذ ولو طال 
وجـزم بـه عـدد ‘ ،ى ان هذا الحكم هو الصـحيح عنـد الحنابلـة وايضا نسب المرداوي ال

  .)6(من الفقهاء
  : ـ المعادن الباطنة 2

كالـــذهب والفضـــة والنحـــاس والرصـــاص ، وهـــي التـــي لا تظهـــر الا بالعمـــل والمعالجـــة 
  . )7(وغيرها مما يكون في بطون الارض والجبال

والـذي يبـدو ان هـذا التملـك  )8(وقد قال اكثر الفقهاء ان المعادن الباطنة تملك بالاحياء
فاذا احياه ـ أي : (( بالاحياء هو ما كان لشيء منها لا باجمعهما وكذلك قال الشيخ الطوسي 

أي ان هذا  )9( ))المعدن ـ ملكه وصار احق به وبمرافقه التي لها منها على قدر الحاجة اليه 
ي نليـه مـن الاحيـاء والا غ المحيـي مـع شـرط بلـو ن الملكية مقيدة بالحاجة الفعليـة للمحيـالنوع م

وســـي فـــي ضـــابط احيـــاء قـــال الشـــيخ الط، فـــلا تتحقـــق الملكيـــة ويكـــون لـــه حـــق الاختصـــاص 

                                                                                                                    
  .  4/492: ، وتحرير الاحكام 2/271: قواعد الاحكام  )1(
: ، الســـبزواري ،كفايـــةالاحكام 7/188: بهيـــة ضـــة الالرو الشهيدالثاني،:، و ظ7/44: ع المقاصـــدجـــامالمحقـــق الكركي،)2(

2/265 
والشـهيد الأول ، ،2/403: التذكرة : ، و ظ 4/492: ، العلامة الحلي ، تحرير الاحكام 3/275: الطوسي ، المبسوط  )3(

  .  12/439: المسالك : ، الشهيد الثاني 3/67: الدروس الشرعية 
  .  ، في حل اللفاظ أبي شجاع2/391: ، القناع 1/432: الشيرازي ، المهذب  )4(
  .  الشربيني ، مغني المحتاج  )5(
  .  6/380: الانصاف  )6(
الشــيخ محمــد حســن النجفــي ، : ، و ظ 4/796: ســلام ، والمحقــق الحلــي ، شــرائع الإ3/277: المبســوط : الطوســي  )7(

  .  5/300:النووي ، روضة الطالبين : ، ظ38/110: جواهر الكلام 
: جـواهر الكـلام : ،والشـيخ محمـد حسـن النجفـي 4/796:،والمحقق الحلي،شرائع الإسلام3/177:الطوسي،المبسوط:ظ )8(

38/111  .  
 3/277: المبسوط )9(



 

، ولــيس باحيــاء  تحجيــرومــا دون البلــوغ فهــو ، إن إحيــاءه أن يبلــغ نليــه : (( ةالمعــادن الباطنــ
  . )1( ))فيصير اولى به مثل الموات 

جـــري فـــي حـــق الاختصـــاص الحاصـــل مـــا يفـــلا خـــلاف فـــي انـــه يجـــري فـــي المعـــدن  
مــل اجبـر علــى اتمــام ولــو اه، جرهــا كـان لــه حــق اختصـاص بهــا ولــم يملكهـا التحجير فلــو حبـ

  .)2(انظره السلطان بقدر زواله اً ولو ذكر عذر ، او دفع اختصاصه ويده عنها ، العمل 
  : المعادن التي تكون في ارض مملوكة : القسم الثاني 

اء علـى ملكيـة المعـدن فـي الارض المملوكـة التـي احييـت او يكاد ان ينعقد اتفاق الفقه
اذا احيـا : (( الدار التي اشـتراها احـد الاشـخاص وظهـر فيهـا معـدن فقـد قـال الشـيخ الطوسـي 

، ملكهــا بالاحيــاء المعــدن الــذي ظهــر فيهــا بــلا خــلاف ، مواتـا مــن الارض فظهــر فيهــا معــدن 
  .  )3( ))تري دون البائع وكذلك اذا اشترى دارا فظهر فيها معدن كان للمش
الارض  الارض من معـادن ملكـا لصـاحب وكذلك اعتبر الاحناف ان ما تحتويه باطن

  .  )4(لانه من اجزائها خلفه فيها ومنها، جهة او فردا ؛ لان المعادن من توابع الارض 
ض الا ان بعـ )8(والظاهريـة،  )7(والزيدية،  )6(والحنابلة،  )5(وكذلك الحكم عن الشافعية

. ض الفقهاء قد قيد هذا الحكم ان لا تكون المعادن في حالة السيولة كـالنفط والقيـر ونحـوه بع
فـان  - اي ملـك الشـخص-وامـا المعـادن التـي تظهـر فـي ملكـه : (( فقد قال الشـيخ الطوسـي 

وقـد قيـل انـه مملـوك ولا ، كانت أعينا لمايع مثل النفط والقير وما اشبه ذلك فهو بمنزلة الماء 
  .)9()) ع ما ظهر منه الا ان يفرد ويميز يجوز بي

  . )1(وابو يعلي من الحنابلة،  )10(ي من الشافعية الى هذا التقييددر ذهب الماو وكذلك 

                                      
  .  المصدر نفسه)1(
  .  38/112:الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام : ، و ظ 4/797: قق الحلي ، شرائع الإسلام المح: ظ  )2(
  .  3/277: ط المبسو  )3(
  .  956-2/955، والكاساني ، بدائع الصنائع ، 2/319: حاشية ابن عابدين : ظ )4(
  .  198ص: الماوردي ، الاحكام السلطانية  )5(
  .  1/542: ، وابن النجار ، منتهى الإرادات 3/28: ابن قدامة ، المغني  )6(
  .  3/310: السياغي ، الروض النضير  )7(
  .  8/238: المحلى : ابن حزم  )8(
  .  2/106: المبسوط  )9(
  .  198الاحكام السلطانية ، ص )10(



 

لك لمعادن ـ خصوصا السائلة منها هي مان ا علىويبدو للباحث انه لا بد من التأكيد 
ت اليـه الفقهـاء وفـق التقييـد التفـ وعليه فلا تكون تابعة للارض وهـذا مـا) الدولة ( ملك للامام 

فــلا يملـــك مـــا ) �(ان المالــك الاصـــلي للمعــادن الامـــام : بالاضـــافة الــى قـــولهم ، المــذكور 
  . )2()�(ظهر منها ولا ما بظن الا بتحليل منه 

  : ومما تقدم يثبت 

الثـروة العامـة كالمعـادن ـ علـى  توزيـعــ ان حـق الاختصـاص جـزء مـن وسـيلة ضـبط 1
نـــا قانونيـــا فحـــق الاختصـــاص بالقـــدر الـــذي يمـــنح الشـــخص اذ، حاجـــة النـــاس وفـــق معيـــار ال
  . لتتاح الفرصة للغير ، يقيد الافادة بمقدار الحاجة  وةر بالافادة من مورد للث

 تيلاء فالناس كلهمثروات لا يتعدى وضع اليد او الاسـ لان العمل المبذول في هذه ال2
والــى ، لطنة مــن حــق الاختصــاص الــى مــا هــو اكثــر ســ لكــن مــا احتــاج، قــادرون علــى ذلــك 

  .ملكية خاصة مثقلة بحقوقه مجتمعية 
   
  
  
  
  
  

  المياه: المطلب الثالث 

والانهـــار  البحـــار والانهـــار الكبيـــرة: مصـــادر الميـــاه يمكـــن ان تكـــون فـــي ثلاثـــة اقســـام 
  . ار والعيون والآب، الصغيرة

مـن معرفـة مـدى  الاصلية فلا بـد حينئـذ تكانت المياه من ابرز مصاديق المباحاولما 
لحــق الاختصــاص تختلــف ويبــدو ان فــي ذلــك ثــلاث مســتويات ، تعلــق حــق الاختصــاص بهــا 

  : ويمكن بيان ذلك بالاتي ، لكل قسم من الاقسام  السعة والضيق ثمن حي

                                                                                                                    
  .  266: الاحكام السلطانية  )1(
ــة ، ص: ظ )2( ــة ، ص،278الشــيخ المفيد،المقنع و الشــيخ ، 1/359، والشــيخ الطوســي المبســوط ، 140المراســم العلوي

  .  110-38/108النجفي ،  ، والشيخ محمد حسن4/215:كاشف الغطاء ، كشف الغطاء 



 

  : لحق الاختصاص بالمياه  اولا ـ المستوى الضيق

والانهــــار الصــــغيرة ، فـــي البحــــار والانهـــار العضــــيمة الكبـــرى  اً وى مرتبطــــويكـــون هــــذا المســـت
  الطبيعية 

ويمكـن معرفــة ذلــك ولا يمنــع احـد منــه ،  احيـث تكــون الميـاه عامــة ولجميـع النــاس الانتفــاع بهـ
   : بالاتي

  : الطبيعية الكبرى اولأ ـ الانهار 

كـل احـد ان يتسـعمل منـه ـ أي النهـر الكبيـر ـ مـا اراد كيـف : (( قـال الشـيخ الطوسـي 
  . )1( ))شاء بلا خلاف 

  . )2( ))لكل احد لن يسقي منها ما يشاء متى شاء كيف شاء : ((  ابن قدامة وقال
وذلك نابع من اعتقادهم ان مياه البحار والانهـار العضـيمة كثيـرة لا تـدعو الـى التنـازع 

دعوا الــى التنــازع والمشــاحنة فيجــوز لمــن لا ضــرورة تــ(( ذلــك يقــول المــاوردي  او غيــره وفــي 
  . )3( ))ا شاء شاء ان يأخذ منها لضيعته م

قــال ،ى ان لا يكــون المنتفــع مضــرا بهــايشــرط فــي الانتفــاع بميــاه الانهــار الكبــر  ولكــن
 ))قيد عدم الاضـرار إلا م فيه لا قيد على الانتفاع به حلا تزا النهر الذي: (( العلامة الحلي 

)4( .  
  

وابـــي  )8(والكاســـاني )7(وابـــن عابـــدين )6(والعينـــي )5(كـــل مـــن الزيلعـــياشـــار ك لـــوإلـــى ذ
  .)9(يوسف

ع تملــك او اكتســاب حــق اختصــاص بميــاه الانهــار الطبيعيــة ينفــويبــدو ان الحكــم بعــد 
المعالجة المعاصـرة فـي منـع دول المنـابع او دول اعلـى المجـرى بسـبب موقعهـا الجغرافـي مـن 

                                      
  .  3/282: المبسوط  )1(
  .  6/176: المغني  )2(
  .  279الاحكام السلطانية ، ص )3(
  .  4/496:تحرير الاحكام )4(
  .  6/40: تبيين الحقائق  )5(
  .  4/309: البناية بشرح الهداية : وظ 6/7:عمدة القارئ  )6(
  .  5/284: رد المختار  )7(
  .  6/192: الصنائع  بدائع )8(
  .  1/652: الخراج عن تاريخ شرح من الخراج )9(



 

فـاللازم منـه ان دول المجـرى ، منحها اثار في ترتب حق اختصاص مانع في النهر الطبيعي 
ينتفـع كـل منهـا بحاجتــه ، ة صــفها مـوارد مباحـالمائيـة بو  ومعطياتـهن تعامـل النهـر كلهـا يلـزم ا

  .  )1(الاسباب اختصاص ما لأي سبب من له حق سولي، القائمة 
  

  : ثانيا ـ الانهار الطبيعية الصغرى 

الا انــه لمــا كانــت ، مبــاح للجميــع حكــم هــذا القســم مــن الانهــار كحكــم الانهــار الكبــرى 
لقلــة ماءهــا او لصــغرها فــان ، فــاع تســتوعب الجميــع مــن حيــث الانت يمكــن انهــذه الانهــار لا 

وفي ذلك يذكر العلامة الحلي النوع الثاني مـن انـواع النهـر المبـاح  ، م يمكن ان يتحقق التزاح
وا فـي قلـيلا لـم يـف بحاجـة الجميـع اذا سـقكان يكـون مـاؤه ، بانه ما يتشاح فيه اهل الاراضي 

وكـذلك مـن  )2(ير الاخرين نـزاع وخصـومههم في تقديم بعضهم وتأخو يحصل بينا، وقت واحد
  . )3(ون في مائهاان يزدحم الناس فيها ويتشاحنطبيعية هذه الانهار الصغيرة 

الانتفـاع منهـا فـي وقـت ا كانت هذه الانهار صغيرة لا تكفي جميـع المسـتحقين فـي ولم
  : اهين ا على اتجواحد فقد اختلف الفقهاء في اولوية الانتفاع به

ار قبــل الاســفل وقــال بــه ن ينتفــع بميــاه الانهــار الصــغان الاعلــى لــه ا:  الأول الاتجــاه
  . )9(ظاهريةوال )8(والزيدية )7(و الحنابلة )6(والمالكية )5(والشافعية )4(الامامية
من سبق الى ما لم يسـبق اليـه )) : (( ص((مما استدلوا به على ما ذهبوا اليه بقوله و 

  .)1( ))به مسلم فهو احق 

                                      
  .  88ص: عبد الأمير زاهد ، المياه واحكامها في الشريعة الإسلامية . د )1(
  .  2/274: قواعد الاحكام : ظ  )2(
: ابن قدامـة ، المغنـي :  ، و ظ7/52املي ، مفتاح الكرامة ، والسيد محمد جواد الع6/384:الانصاف : المرداوي : ظ )3(

 :6/169  .  
، السيد محمـد جـواد العـاملي  2/406: لامة الحلي ، تذكرة الفقهاء ، الع3/280: المحقق الحلي ، شرائع الإسلام : ظ )4(

  .  38/116: ، الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام 7/54: العاملي ، مفتاح الكرامة 
  .  1/427: المهذب / يرازي ، الش5/305النووي ، روضة الطالبين ،  )5(
  .  2/204: ،الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام 7/88: الخرشي ، شرح على مختصر خليل  )6(
  .  6/169: ، ابن قدامى ، المغني 35: ابن رجب ، القواعد  )7(
  .  4/99: ابن المرتضى ، البحر الزخار  )8(
  .  8/239: م ، المحلى ابن حز  )9(



 

ومـن مصـاديق وضـع اليـد سـواء أكـان ، لوليـة الاسـتحقاق قـام ـ او ووجه الدلالة ـ في الم
فــالقرب المكــاني ،افهالارض علــى اعلــى المجــرى او اعلــى ضــفوجــود  كمــد،  يــاً ممؤقتــا ام دائ

فاذا تقرر ان للسابق حاجته فليس لمن يليـه شـيء اذا ، معيار لأسبقية الانتفاع لهذا الاعتبار 
، حاجتـه إلا ولكـن كـل مـن يقدمـه الفقهـاء فلـيس لـه ، ذ المـاء فـي ارض مـن هـو اسـبق منـه نف

  . )2(وغاية الامر اسبقية في الانتفاع الا اذا استوعب حاجته الماء
ــاني الاتجــاه ذهــب الحنفيــة الــى توزيــع الميــاه وفــق الحصــص مــع الاقــرار  بحــق :  الث

  . السابق 
ل ق ولكــن مــن ســبق لــه حاجتــه فلــيس لــه يبطــالمبــاح لمــن ســب: ((  ان السرخســي اورد

لان حـــق اهـــل الاســـفل ثابـــت مـــا لـــم يـــرووا فســـكر النهـــر قـــد و ، حاجـــة مـــن شـــاركه فـــي الســـبق 
المــــاء وربمــــا لا يصــــل الــــى اهــــل   رمهم من حقهم اذا حسب الأول ثم الذي يليه حتى ينفذحي

هـل الاسـفل ان لأبل ان ، ق اصالة لحديث الشركة الاسفل الذين ثبت لهم في الماء المباح ح
  . )3( ))وعلى اهل الاعلى طاعتهم في ذلك ، يمنعوا اهل الاعلى من السكر 

يمنـع السـابق ان  أو حقـاً للمحيـيويبدو من ذهـب الـى الاتجـاه الأول قـد اعطـى سـلطة 
والنهـر مـن مرافقهـا فـلا يحـق ، وذلـك لانـه لمـا ملـك الارض بالاحيـاء ملكهـا بمرافقهـا ، اللاحق

ب بالاحيـاء حقـاً فـي سـا اكتلمـ السـابق المحيـيالـى ان : واسـتندوا فـي ذلـك  ،للاحق مضايقته 
  .  )4(ب مثله في ماء النهر فصار له اختصاص فيما تعلقه حقه فيهاسالارض اكت

فــذاك ،لــيس كعمــق حقــه فــي المــاء المبــاح بــان حقــه فــي الارض: ويمكــن مناقشــة ذلــك 
  . )5(اً ما معالسبق ينطبق عليهضى حديث تعلى مستوى الملك وهذا على مستوى الحق ومق

  : ثانيا ـ المستوى المتوسط لحق الاختصاص بالمياه 

: فقد بينها الشيخ الطوسـي بقولـه، ) المحفورة ( ويكون ذلك في الانهار غير الطبيعية 
  . )1( ))ما كان من الماء في نهر معلوم حفره في موات ليحي على مائة ارضاً ((

                                                                                                                    
  .  3/149:مستدرك الوسائل الشيخ حسين النوري،:،و ظ 6/142: سنن البيهقي:، و ظ  2/5: داود  أبي سنن )1(
  .  120و ص117عبد الأمير زاهد ، المياه احكامها في الشريعة الإسلامية ، ص. د: ظ )2(
  .  5/396: الفتاوى الهندية : ، و ظ 4/103: الميرغاني ، الهداية: ،  ظ 23/175: المبسوط  )3(
الشربيني ، مغنـي المحتـاج :، و ظ6/171: ابن قدامة المغني : و ظ  ،2/165: مختلف الشيعة  العلامة الحلي ،: ظ )4(

  .  1/427: المهذب : ، الشيرازي 2/273: 
  .  7/57: مفتاح الكرامة : السيد محمد جواد العاملي  )5(



 

ر مـا يصـلح لسـد المجـرى وقطعـه رورة ان يملك الحـافهاء الامامية ضواشترط بعض فق
  . )2(تماما من المباح وفتحه

واعتبر الشـافعية ان الانهـار المحفـورة منهـا مـا كـان فـي ارض مملوكـة واخـرى مـا كـان 
ا عند الحنابلة فقـدوا اعتبـروا ان النهـر المحفـور مـا كـان يتصـل بنهـر كبيـر مبـاح وكذا )3(مباح

  .  )4(في ارض موات
مــن ملــك مــا فــي نهــر : ((قــالوا  هريــة حيــثوعنــد الظا )6(والمالكيــة )5(نــد الزيديــةوكــذا ع

  . )7( ))حفره او بئر استنبطها فهو احق به 
ســـب فيـــه حـــق ان مـــن حفـــر نهـــرا فـــي ارض مملوكـــه او مباحـــة يكت: واعتبـــر الحنفيـــة 

  . )8(لانه اوجد بحفر وعمل اختصاص ماء ،
ي عمليـة الحفـر سـوا كـان الحفـر فـي ملـك او وقد اشترط كثير من الفقهاء قصد النية ف

  . )9(في مباح
شـري مـنظم وخلـق فرصـه بعـد ان لـم ان ما اوجد بعمـل ب: والمتحصل من اراء الفقهاء 

حفـر او نيـة الانتفـاع يـة الفما كان منها في ارض مباحه فلا بد من نية التملك في عمل، كن ت
ــذي يحصــل بهــ مملوكــة فــلا بــد مــن الحفــر ومــا كــان منهــا فــي ارض . ا حــق الاختصــاص ال

رطه اخـرون فيمـا اشـت، لانه تصـرف فـي الملـك ،  فلم يشترط بعضهم نية التملك، والاستنباط 
 .  

ولما كان قول بعض الفقهاء ان الاثر المترتب على عملية حفر النهر هل هي الملكية 
اري كـان الخـلاف اشـد فـي المـاء الجـ، التـي يراهـا آخـرون حق الاختصاص في المجـرى  أم، 

  : وقد اقتسموا الى اتجاهين 
                                                                                                                    

  .  2/195: الك المس: الشهيد الثاني : ، و ظ  285-3/284: المبسوط  )1(
  .  2/6: العلامة الحلي ، مختلف الشيعة  )2(
  .  5/352: ،والرملي،نهاية المحتاج2/373 :مغتي المحتاج:الشربيني : ، و ظ 1/427تهذيب ، ال: الشيرازي  )3(
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  .  2/204: مواهب الجليل  )6(
  .  8/243: ابن حزم ، المحلى  )7(
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  .  5/352: الرملي ، نهاية المحتاج : ، و ظ 7/185الشهيد الثاني ، الروضة البهية ، : ظ )9(



 

  : المياه في النهر المحفور فيها حق اختصاص : الاتجاه الأول 

يــرى اصــحاب هــذا الاتجــاه ان الحقــوق فــي هــذا النــوع مــن الانهــار تتفــاوت بــين حــق 
فحقـه فــي المجـرى يكـون ملكــا ، الحـافر فـي المجـرى وبــين حقـه فـي المــاء مـن حيـث هــو مـادة 

عنـــه الاحـــق  ينـــتجامـــا الميــاه وحقـــوق الشـــرب فــلا ، الارض مـــن احيـــاه لانـــه يعـــد ممــا ، تامــا 
مــن الفاضــل الانتفــاع ع نــملــه ، ولا يجــوز احــد زاجمــه ختصــاص وأولويــة بمقــدار حاجتــه ولا يا

  .)1(عن حاجته ، إلا إذا تضرر ضرراً يصادر عليه حق اختصاصه
بعــــــــض و ،  )3(واكثــــــــر فقهــــــــاء الشــــــــافعية،  )2(وذهــــــــب الــــــــى هــــــــذا الاتجــــــــاه الحنفيــــــــة

  . )7(والشيخ الطوسي من الامامية،  )6(واكثر فقهاء الحنابلة،  )5(والظاهرية،)4(الزيدية
   

  : ملكية المياه في النهر المحفور : الاتجاه الثاني 
 )10(وقـول عنـد الزيديـة )9(والمالكيـة،  )8(فقهـاء الاماميـة هـورموذهب الى هذا الاتجاه ج

  .  )12(وقول الحنابلة )11(وقول الشافعية )10(الزيدية
  : المستوى الواسع لحق الاختصاص بالمياه الجوفية  –ثالثاً 

مصــادر الميـاه الكائنــة فـي جــوف الأرض والتـي يــتم الوصــول : يقصـد بالميــاه الجوفيـة 
  .)13(إليها باعمال الحفر والتنقيب والكشف من العيون والابار

                                      
  .  288احكامها في الشريعة الإسلامية ، صعبد الأمير زاهد ، المياه و . د : ظ  )1(
  .  6/192: بدائع الصنائع : ، الكاساني 23/161: السرخسي ، المبسوط  )2(
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  .  4/99: ابن المرتضى ، البحر الزخار  )4(
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    .7/51: مفتاح الكرامة : 
  .  2/202: ، وجواهر الاكليل 7/85: شرح الخرشي  )9(
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رض ولمــا كانــت الابـــار مــن ابـــرز مصــاديق الميــاه الجوفيـــة فانهــا امـــا ان تحفــر فـــي ا
ــة منهــا حكــم فــي اكتســاب حــق الاختصــاص أو  مباحــة أو تحفــر فــي ارض مملوكــة وكــل حال

  : عدمه وفق الآتي 
  :    إذا حفر البئر في ملكه الخاص  -1

  .)1(إذا حفُر البئر في ملك خاص تكون ملكاً للحافر ، لأنها جزء من ملكه
: حقـق الحلـي مال اما إذا حفرها ولم يبلغ المـاء فيكـون لـه حـق الاختصـاص بهـا ، قـال

، والتحجيـر )2( ))ان من حفر بئراً في ملكه أو في مباح ليملكها فقـد اخـتص بهـا كـالمحجر(( 
  . )3(المذكور غير واضح في الملك

  : واختلف الفقهاء في ملكية ماء البئر على قولين 
ثبــوت حــق الاختصـاص فــي المــاء ، وذهــب إلــى ذلــك الشــيخ الطوســي :  الأول القــول
، والظــاهر مــن )6(، وهــو مــذهب الحنابلــة)5(، وقــول عنــد الحنفيــة  )4(ن الإماميــةومــن وافقــه مــ

  .)7(مذهب الشافعية
انــه يملــك البئــر ، فانــه أحــق بمائهــا : كــل موضــع قلنــا : (( فقــد قــال الشــيخ الطوســي 

بقدر حاجتـه لشـربه وشـرب ماشـيته وسـقي زرعـه ، فـإذا فضـل بعـد ذلـك شـيء وجـب بذلـه بـلا 
  .)8( ))لشربه وشرب ماشيته عوض لمن احتاج إليه

لا يملــــك نفــــس العــــين  –أي الحــــافر  –ولكنــــه : (( محمــــد بــــاقر الصــــدر  وقـــال الســــيد
ا اشــبع حاجتــه مــن المــاء الموجــودة فــي اعمــاق الطبيعــة قبــل عملــه ؛ ولــذا كــان يجــب عليــه إذ

                                      
، 3/279:، والمحقــق الحلــي ، شــرائع الإســلام 2/384: س ، الســرائر ، وابــن إدريــ3/280: الطوســي ، المبســوط : ظ )1(

 .4/501: والعلامة الحلي ، تحرير الاحكام 
 .3/280: شرائع الإسلام  )2(
  .  38/116: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )3(
 .460السيد محمد باقر الصدر ،اختصاصنا ، : ، و ظ 3/281: الطوسي ، المبسوط  )4(
 .6/40: ، الزيلعي ، تبيين الحقائق 5/391: الفتاوى الهندية  )5(
 . 3/225: ي ، كشاف القناع ، البهوت6/176: ن قدامة ، المغني اب )6(
 .  2/374: ي المحتاج الرملي ، مغن: ، و ظ 4/72: الدسوقي الدسوقي ، حاشية  )7(
 .3/281: المبسوط  )8(



 

ادة للاخـرين ، ولا يجـوز ان يطـالبهم بمـالٍ عوضـاً شـربهم وسـقي حيوانـاتهم ، ن المـ بذل الزائد
  .)1( ))لا تزال من المشتركات العامة

  . ثبوت الملك : القول الثاني      

، والاصــــح عنــــد )3(، ومــــذهب المالكيــــة  )2(وذهــــب إلــــى ذلــــك أكثــــر فقهــــاء الإماميــــة
  . )4(الشافعية

لا اشكال في ملك الماء المسـتنبط وحينئـذٍ لـم : (( فقد قال الشيخ محمد حسن النجفي 
لا باذنه كغيره مـن الأمـوال المحترمـة ، ولـو اخـذ شـيئاً مـن دون اذنـه يجز لغيره التخطي إليه إ

  .)5())اعاده
  
  : إذا حفر البئر في المباح  -2

وعلـى الأول . في هذه الحالة يكون حافر البئـر امـا قاصـداً التملـك أو الانتفـاع أو غيـره 
يستنبطه ويخرجه من  ما: (( لك مياه البئر قال الشهيد الثاني مفان مشهور الفقهاء ذهبوا إلى ت

  .)6())الأرض من بئرٍ وعين بنية التملك ، ومذهب الأصحاب انه يملك بذلك
  . إلا ان الشيخ الطوسي ومن وافقه يرى عدم تملك مياه الابار كما تقدم

  .اما إذا كان الحفر لأجل الانتفاع فيثبت له بذلك حق الاختصاص 
لا للتملك بل للانتفاع ، فهو أحق بها  لو حفر البئر في المباح: (( قال المحقق الحلي 

  .)7( ))مدة مقامه عليها
ــــي  ــــك ولا غيــــره ، فــــالاقوى : (( وقــــال العلامــــة الحل ــــم يقصــــد التمل لــــو حفــــر البئــــر ول

اختصاصه به ؛ لان قصد بالحفر اخذ المـاء فيكـون أحـق ، وهنـا لـيس لـه منـع المحتـاج عنـه 

                                      
 . 460: اقتصادنا  )1(
، 12/145: ، الشــهيد الأول ، المســالك 2/385: ر ئســرا، ابــن إدريــس ، ال3/280: الشــرائع : لحلــي المحقــق ا: ظ )2(

 . 38/120: الشيخ محمد حسن النجفي ، الجواهر 
 .1/76: الخرشي ، حاشية الخرشي  )3(
 .1/35: الدسوقي ، حاشية الدسوقي  )4(
 .38/120: جواهر الكلام  )5(
 .2/145: ام مسالك الافه )6(
 /   . 3: شرائع الإسلام  )7(



 

كون التوصل إلى الماء مفيداً للاختصـاص الفاضل عنه ، ولا في شرب المائية ولا الزرع ، وي
  .)1( ))وان لم يقصده

فيتضــح مــن ذلــك ان حــافر البئــر يقصــد الانتفــاع لــه حــق الاختصــاص مــا دام قائمــاً 
  : عليها اما إذا فارق البئر فللفقهاء في ذلك اتجاهين 

، وعلــى هــذا )2(ســقوط الحــق بالمفارقــة وذهــب إلــى هــذا أكثــر الفقهــاء :  الأول الاتجــاه
  . )3(لقول تلحق هذه الابار بعد رحيل المنتفعين بها بالمصادر العامة المباحةا

  : ويمكن ان يكون التكييف الفقهي لسقوط حق الاختصاص بالاسباب الآتية 
ومطلق ي ارض مــوات منافعهــا للنــاس كافــة،ان الأرض التــي احتفــر البئــر فيهــا هــ -1

  . )4(باقامته فإذا زالت زال الحقالمفارقة تكفي في تحقق الاعراض ؛ لان حقه مرتبط 
ان المنتفع عن استحداثه البئر لم يقصد التملك ، فلم ينعقد حكم التملك من حيث  -2

الأصــــل ، لان قصــــده الانتفــــاع بمائهــــا مــــدة اقامتــــه عليهــــا فاســــتوفى حــــق اختصاصــــه وفقــــاً 
  . )5(لمقاصده ، فحين يرتحل عنها تعود مورداً عاماً 

اً تامــاً يزيــل يــده التــي اثبتهــا عليهــا بعملــه فــي اســتحداثه ان اعراضــه عنهــا اعراضــ -3
  .)6(فزال بذلك حق الاختصاص المكتسب في مائها ، فعادت مما لا مالك لها فملكها الأمة

، والشــيخ مرعــي بــن يوســف الحنبلــي )7(ذهــب بعــض الفقهــاء كــالبهوي: الاتجــاه الثــاني 
لبئــر لــو عــادوا كــانوا أحــق بهــا لانهــم إلــى ان المنتفعــين الــذين رحلــوا عــن ا) هـــ1033ت (، )8(

  . انما حفروها لانفسهم فلا يزول حق اختصاصهم بها

                                      
 .2/409: تذكرة الفقهاء  )1(
جــواهر ، الشــيخ محمــد حســن النجفي، -/3: ، المحقــق الحلــي ، شــرائع الإســلام 3/281: الطوســي ، المبســوط : ظ )2(

، الازهـري ،  3/198:، البجيرمي ، حاشية البجيرمـي علـى المشـهد 6/186: ، ابن قدامه ، المغني 38/125:الكلام 
 .2/204: الاكليل جواهر 

 .283: الماوردي ، الاحكام السلطانية  )3(
 .7/185: الشهيد الثاني ، الروضة البهية : ظ  )4(
 . 6/186: ابن قدامة ، المغني : ظ )5(
 .246عبد الأمير زاهر ، المياه واحكامها في الشريعة الإسلامية ، ص. د )6(
 . 2/462: شرح منتهى الإرادات  )7(
 . ت.مطبعة ، د. ، د1والمنتهى ، طتهى في الجمع بين الإقناع ة المنغاي )8(



 

ويبــدو ان ســقوط حــق الاختصــاص يكــون بــالاعراض التــام لا مجــرد المقارنــة فــإذا لــم 
  .)1(يتحقق الاعراض التام يمكن بقاء حق الاختصاص

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

  تحدثةسق المورود حق الاختصاص على بعض الحقو: المبحث الثالث 
  

  :المطلب الأول ـ حق الاختصاص المكتسب من خصخصة بعض المرافق العامة 

ومـــدى ، ها تعريـــف الخصخصـــة ومــن ثـــم بيـــان اهـــداف يمكــن عـــرض هـــذا المطلـــب مــن خـــلال
  :نظم المطلب وفق الاتي توكذلك تكييفها الفقهي وعليه سي، العامة  للمؤسساتشمولها 

    
  . الخصخصة بعدة تعريفات منها عرفت : اولا ـ تعريف الخصخصة 

  . )2(ن تحويل القطاع العام الى قطاع خاص ايجارا او بيعا او ادارةعـ هي عبارة 1
   

                                      
 .38/124: ، والشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام 7/185الشهيد الثاني ، الروضة البهية ، : ظ )1(
  .   )الانترنت(شبكة المعلومات  2الخصخصة وفق الرؤية الإسلامية ، صالشيخ عمار ،  )2(



 

توســـيع الملكيـــة الخاصـــة ومـــنح القطـــاع الخـــاص دورا متزايـــدا داخـــل : ــــ وعرفهـــا اخـــر بانهـــا 2
  . )1(الاقتصاد 

ن ان بعـض او فـي حـي ةومما يؤخذ على هذا التعريف هـو حصـر الخصخصـة بالملكيـ
  . التي ترد عليها الخصخصة غير قابلة للملك  الموارداكثر 

العملية التي تركز على تحويل ملكية المشروعات العامة مـن القطـاع العـام : ـ وعرفت بانها 3
  .  )2(الى القطاع الخاص

  . )3(ليات السوق تشغيل المشروعات من خلال اعتماد آزيادة كفاءة ادارة و : ـ هي 4
تحويل المشروع العام كليا او جزئيا او تحويل ادارته كليا او جزئيا باحـدى الطـرق : ( ـ هي 5

او الانظمـة الحديثـة المشـابهة لاقامـة ، بما فيه نظام الامتيـاز ، القانونية الى القطاع الخاص 
  . )4() وادارة مشاريع اقتصادية لمدة معينة 

  
  
  

  :  )5(ويتضح مما تقدم أن للخصخصة مفهومين
مفهوم ضيق يتعلق بنقل ملكية المشروعات العامة بصورة كليـة او جزئيـة مـن :  ولالأ 

  .القطاع العام الى القطاع الخاص 
والتحـرر مـن القيـود ، مفهوم شامل يتعلق بزيادة قابلية ودور القطـاع الخـاص :  الثاني

يشــترط ان ولا ، التــي تتعلــق بالكفــاءة فــي القطــاع العــام وتحويلهــا الــى حــوافز للقطــاع الخــاص 
  . يتضمن هذا المفهوم الواسع للخصخصة نقل ملكية المشروعات العامة 

  : هداف الخصخصة ـ أ ثانياً 

في جانبين اساسيين مالي  تتمثللعل اهم الاهداف التي تقصد من عملية الخصخصة 
  . ا مالذي يتحقق من خلاله، واقتصادي

                                      
  .  17خصخصة السجون ، صمحمد السباعي ، . د  )1(
  .  260مروان محي الدين القطب ، خصخصة المرافق العامة ، ص )2(
  .  32محمد المتولي ، الاتجاهات الحديثة في خصخصة المرافق العامة بين النظرية التطبيق ، ص )3(
  .  261مروان القطب ، خصخصة المرافق العامة ،  )4(
  .  المصدر نفسه  )5(



 

 ينــتج مــن خلالهــا تقــديم خدمــة افضــل والتــي، ـــ تخفيــف الاعبــاء الماليــة علــى ميزانيــة الدولــة 1
  . لية المنافسة وبتكلفة اقل بفضل آ

اذ متى ما كان لدى الفرد فائدة ترجع اليه من خلال العمل ، ـ التشجيع على العمل والانتاج 2
الذي يقوم به سوف ينشط بشكل مختلف عن الاخر الذي لا يشعر بمثل هذا الاحساس لكون 

1	Aـُ�ْ ���5	�ـُ
�   : ((قـال تعـالى ، د حث التشريع الاسلامي علـى العمـل وق،  )1(العمل مملوكا للدولة
G   	9
ــ �5ْ�;���:�ــ�	1 ��ُ�
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ـــ3 ـــة تتمثـــل فـــي تخفـــيض كلفـــة الانت ـــاءة انتاجي ـــ تحقيـــق كف اج فـــي المشـــاريع العامـــة موضـــوع ـ
والحصـول ،)4(وهذا ما ينجم نه انخفاض فـي اسـعار الخـدمات، الخصخصة الى حدها الادنى 

  .  )5(على السلع والخدمات بجودة اكبر وبسعر اقل
  

  :   )العامة المؤسسات(ثالثا ـ مدى شمول الخصخصة 
ة الإســلامية فـي الدولـ )العامــة للمؤسسـات(قبـل الحـديث عـن مــدى شـمول الخصخصـة 

ما يحقـق المنفعـة العامـة  :فقد عرفت بانها  ) المؤسسات العامة(لابد من التعرف على معنى 
بحمايــة الســلطة العامــة ، او تــامين خدمــة عامــة ماديــة او معنويــة ، عــن طريــق اشــباع حاجــة 

هـا مـن خلال، والمرافق العامة وفـق مـا تقـدم تكـون علـى قسـمين  )6(او غير المباشرة، المباشرة 
  :معرفة مدى شمول الخصخصة لها ـ هما 

  المباحات والمنافع العامة : القسم الأول 

  :  المؤسسات الحكومية والحاجات الاجتماعية العامة : القسم الثاني 

  : ويمكن بيان ورود الخصخصة من عدمة وفق الاتي 
                                      

  .  1ار ، الخصخصة وفق رؤية الإسلامية ، صالشيخ عم )1(
  .  105: سورة التوبة  )2(
  .  61: سورة هود  )3(
بيــروت، 2009، 1رات الجلبــي الحقوقيــة،طمنشــو ي إدارة واســتثمار المرافــق العامة،التفويض فــوليــد حيــدر جــابر،. د:ظ )4(

  .  429ص
  .  2الشيخ عمار ، الخصخصة وفق رواية اسلامية ، ص )5(
  .  430في إدارة واستثمار المرافق العامة ، ص يضوليد حيدر جابر ، التفو  )6(



 

  : ـ المباحات والمنافع العامة  الاول دالمور 

ويلحـق بهـا ،ها فلا يجوز خصخصـة هـذه الثـرواتنية بذاتغوتشمل  الثروات الطبيعية ال
فــي معناهــا ممــا يحتاجــه النــاس ولــيس لليــد تســبب فــي وجــوده ولا يحقــق عدالــة فــي  كــان مــا

  . )1(كالنفط والبحار والانهار، التوزيع بين عناصر الانتاج الاخرى 
ن غيـره ها دو ر فليس لاحد ان يحج. ومثل هذا كل عين ظاهرة كنفط او قار او كبريت 

  . )2(ولا لسلطان ان يمنحها لنفسه ولا لخاص من الناس، 
وعليه فان هذه الثروات الطبيعية لا يمكن خصخصتها لحاجـة النـاس اليهـا وهـي غنيـة 

فــلا يجــوز اقطــاع او مــنح امتيــاز المعــادن مــثلا فالمشــهور بــين الفقهــاء عــدم جــواز . بــذاتها 
النــاس كلهــم فيهــا شـرع ســواء يأخــذون منهــا قــدر اقطـاع المعــادن الظــاهرة لفــرد مـن الافــراد لان 

انـه لا يجـوز للامـام ان يقطـع احـدا مشـاريع : فقـد قيـل ، ع الميـاه وكـذلك فـي مشـار  )3(حاجتهم
  .)4(الماء فيجعله احق لها من غيره 

اما الثروات الطبيعية التي تحتاج الى جهد وموانه كالاراضي الموات والمعادن الباطنة 
فـــالارض المـــوات ، الخصخصـــة ويكســـب مــن خلالهـــا حـــق اختصـــاص  فــيمكن ان تـــرد عليهـــا

والمعـــادن الباطنـــة لا يوصـــل اليهـــا الا بالعمـــل والمؤنـــة فـــيمكن خصخصـــتها ، يمكـــن احياؤهـــا 
  . بالطرق المشروعة كالاقطاع والاحياء استثمارياً 

  المؤسسات الحكومية والبنية التحتية الاقتصادية والاجتماعية:المورد الثاني 

الــــوزارات : ي المرافــــق العامــــة المؤسســــات الحكوميــــة والبنيــــة التحتيــــة مثــــل تــــدخل فــــ
ويضــاف . والمنشــأت الاداريــة والعســكرية التــي لا بــد منهــا لحفــظ النظــام العــام وتســيير الحيــاة 

  .الى ذلك المدارس والجامعات والمستشفيات

                                      
  .  www.hoffoaz.org: احمد العبادي ، الخصخصة في ميزان الشرع . د )1(
 12/438: ، والمسالك 2/32: ، وابن البراج المهذب 2/383: ، ابن إدريس ، السرائر 3/89: الطوسي ، المبسوط )2(
العلامة الحلي ، قواعد الاحكـام  375، الجامع للشرائع ، 2/383:  سرائر، ابن إدريس ال2/33المهذب ،  ابن البراج ، )3(

، الشـهيد الثـاني ، المسـالك 7/31: قاصـد م، المحقق الكركي ، جـامع ال3/67: ، الشهيد الأول ، الدروس 2/271: 
 :12/438  .  

  .  12/438: ، والمسالك 2/32: ، وابن البراج المهذب 2/383: ، ابن إدريس ، السرائر 3/89: الطوسي ، المبسوط  )4(

12/438  .  



 

 ومــن الواضــح ان التكييــف الفقهــي الاســلامي الــذي يمكــن ان ينســجم مــع الخصخصــة
شـركة او جهـة  كـان تكـن-مقطع لـه الذي يكسب ال من خلال الاقطاعالإسلامية  وفق الطريقة

ــــ -معينــــة  ــــان كــــل المراف ــــه ف ــــة الإســــلامية لاتحــــق اختصــــاص وعلي ــــي الدول ــــقق العامــــة ف ل ب
  . ل الاوقاف العامة وغيرهايمن قب االخصخصة او بالاحرى لا يمكن ورود الخصخصة عليه

موردا لأكتساب حق الاختصاص بالخصخصة كما هـو  الا ان بعضها يمكن ان يكون
الفقهيــة تقضــي ان الاســلام لا يرضــى  فــالنظرةالــخ وعليــه ... فــي الارض والمعــادن الباطنــة 

بالخصخصـــة بمعنـــى التمليـــك ســـواء كانـــت بأحالـــة هـــذه القطاعـــات العامـــة لـــروؤس الامـــوال 
لــى مخــاطر التحويــل الخــارجي الداخليــة الإســلامية او الخارجيــة الاجنبيــة مــع التنبيــه اجمــالا ا
  . على القرار الاقتصادي  )1(هذه القطاعات وما يؤدي الى سيطرة روؤس الاموال الاجنبية

  : ـ التكييف الفقهي للخصخصة  رابعاً 

لعــل مــن ابــرز مصــاديق عقــود الخصخصــة فــي الوقــت الحاضــر مجموعــة مــن العقــود 
  : )2(تكاد تشترك بعنصر البناء ويمكن ذكرها بالاتي

  )  B .O .T( عقد البناء والتشغيل والاعادة  ـ1
  )  B.O.O.T( ـ عقد البناء والتملك والتشغيل ثم الاعادة 2
  .وغيرها من العقود )  B.O.O( ـ عقد البناء والتلك والتشغيل 3

مــنح الطــرف الأول الحكومــة او احــدى : (بانــه )  B .O. T( ويعــرف العقــد الأول 
امتيـاز انشـاء مشـروع معـين ـ علـى ارض ـ فـي ) المشـروع  شـركة( للطرف الثـاني ) مؤسساتها

مدة محددة على ان يقوم الطرف الثاني بالبنـاء والتشـغيل والادارة فـي تلـك المـدة بحيـث يسـترد 
تكــاليف البنــاء ويحقــق ارباحــا ثــم ينتقــل المشــروع بعــد نهايــة مــدة الامتيــاز الــى الطــرف الأول 

  . )3( )بدون مقابل 
دائميـة  تفـادة منـه ليسـلااو  مؤقت مقابل عمل يقوم به المقطع ل ويبدو انه عقد اقطاع

  .أي ان له حق اختصاص مؤقت 

                                      
  .  2الشيخ عمار ، الخصخصة وفق رؤية اسلامية ، ص )1(
  .   19الشيخ مرتضى الترابي ، عقد والتشغيل والإعادة ، مجمع الفقه الإسلامي الدولي الدورة : ظ )2(
    .   19مجمع الفقه الإسلامي الدولي الدورة الشيخ مرتضى الترابي ، عقد والتشغيل والإعادة ، : ظ)3(



 

ومــن الوضــح ان هــذا النــوع مــن العقــود لا يكــون مملكــا وانمــا تمــنح الشــركة او الجهــة 
الاقتصـــادية الإســـلامية  كن مـــن هـــذه الجهـــة ان يكـــون قريبـــا مـــن الطريقـــةيمفـــ، المشـــغلة حقـــا 

  . ما يكون هذا النوع من العقود على ارض غير مهيأ للانتاج  حيث غالبا) الاقطاع(
ويتضـــح طـــرف المعادلـــة الاخـــر فـــي اكتســـاب حقـــوق المنـــتج مـــن خـــلال التفريـــق بـــين 

 بــدفع الريــع قلاً فعلــى الاولـى يــتم الاســتثمار مـث، ت وارض مــوا، الاسـتثمار علــى ارض عـامره 
ما لا يكون ذلـك ضـرورة فـي الاسـتثمار بين، ) يء ـ الخراج بيت المال ـ الف(لمصلحة المجتمع 
والثانية فرصة ، بسبب ان الاولى فرصة عمل مهياة ، ) الارض الموات ( على النمط الثاني 

اكسـب المحـي حـق اختصـاص لعمل لأكتشافها او تهيئتها اعمل غير مكتشفة او غير مهيأه و 
اج بالوسائل الاقتصادية ولربط هيكل الانت،لانه يحقق للمجتمع منافع اخرى  ،اعفاه من الريع 

  . )1(لادارته
وذلك لانها عقدين مملكين وان كانـت نهايـة ، اما العقدين الاخرين فلا يمكن مناقشتها 

وبناء على ذلك سيقتصر التكييف الفقهي للعقد الأول لانه يمنح الشـركة ، الثاني هي الاعادة 
ذلــك  وبيــانالدولــة  واغلــب الاحيــان يكــون علــى ارض فــي، المشــغلة حــق اختصــاص لا ملــك 

  . بالاتي
الدولــة قطعــة مــن الارض ونحوهــا مــن المــوارد الطبيعيــة  وهــو تخصــيص:  الاقطــاعـــ 1

لشــخص او جهــة قــادرة علــى العمــل فيهــا عــاى نحــو الامتــاع او التمليــك او غيــره وهــو علــى 
  : اقسام 

  .أ ـ اقطاع الاستقلال 

  .اق ب ـ اقطاع الارف

  .ج ـ اقطاع التمليك 

تحقـق  مان اقطاع التمليـك لاصـله لـه بعقـد البنـاء بالتشـغيل والاعـادة لعـدومن الواضح 
امــا الاقســام الاخــرى مــن الاقطــاع فتشــبه عقــد البنــاء والتشــغيل ، التمليــك فــي العقــد المــذكور 

علقــة بالحكومــة او عامــة توالاعــادة مــن جهــة كونهــا اعطــاء حــق اختصــاص مــن الحقــوق الم
  . )2(الناس الى جهة خاصة للانتفاع منها

                                      
  .  100عبد الأمير زاهد ، دراسات في الفكر الاقتصادي الإسلامي ، ص. د )1(
  .  22الشيخ مرتضى الترابي ، عقد التبدل والتشغيل والإعادة ، ص )2(



 

  
  : ومن ابرز نقاط الالتقاء بين العقد المذكور والاقطاع هي 

وكــذلك فــي عقــد البنــاء ، أ ـ يشــترط كــون المقطــع لــه قــادرا علــى الاحيــاء والاســتثمار 
ــــو تــــاخرت الشــــر وال ــــي اســــتغلال الارض المنموحــــة لهــــا لغــــرض تشــــغيل والاعــــادة فانــــه ل كة ف

  . استثمارها سحبت اجازة الاستثمار
غيل والبناء والاعادة عقد لمنح حـق اختصـاص بالانتفـاع مـن الارض او ب ـ عقد التش

ثم تحويل المنشأة بعد الانتهاء الـى الحكومـة ، الامتياز مقابل تقديم خدمات معينة الى الناس 
 .  

ج ـ المحــور الاســاس فــي عقــد البنــاء والتشــغيل والاعــادة هــو ســد حاجــة معينــة مــن 
لان التركيز فيـه فـي ، الا انه بنسبة اقل ، الاقطاع  وهذا ايضا حاصل في، الحاجات العامة 

الا ان الاقطـاع الشـرعي يبقـى وسـيلة مهمـة ، المرحلة الاولى على ما فيه مصلحة للمقطع له 
  . من وسائل الاستثمار وهكذا احد العقد المذكور 

  : اما نقاط التي يفترق فيها الاقطاع عن عقد البناء والتشغيل والاعادة فهي 
  . الاقطاع غالبا لا يكون بعوض بل يشبه الهبة  أ ـ ان

   .ب ـ ان المقطع غير مطالب بتقديم عوض مقابل الانتفاع بها اقطع له
  
  : ـ القبالة 2

قبلـت العامـل العمـل تقـبلا : وهـي مصـدر قبـل اذا كفـل وقـال ، الكفالـة ، القبالة بـالفتح 
  .  )1(وتقبله العامل تقبلاً ، والاسم القبالة ، وهذا نادر 
  

أي يعطيها ، ها الامام لبيتقبلها الانسان فيقان : وقبالة الارض في الاصطلاح الفقهي 
ان يـدفع السـلطان او او .  )2(وذلك في الارض المـوات وارض الصـلح،اياه مزارعة او مساقاة 

بلــدة او قريــة الــى رجــل مــدة ســنة مقاطعــة بمــال معلــوم يؤديــه اليــه عــن خــراج  نائبــه صــقعا أو

                                      
  .  مادة قبل، 11/534:لسان العرب  ابن منظور،)1(
  .  ، دار البلاغة 165ية ، طلاحات الفقهعيسى العاملي ، الاص ياسين )2(



 

وكـل ارض تـرك ، )1(ويكتـب بـذلك كتابـاً ، زية رؤوس اصـلها ان كـانوا اصـل ذمـة وج، ارضها 
  .)2(وعليه طسقها لاربابها، لها عمارتها كان للامام تقبلها ممن يقوم بها اه

لان الاقطاع قد يكون ببدل ، اع اعم من القبالة ن الاقطاع والقبالة اوالصلة بين الاقط
  .)3(ن الا ببدلاما القبالة قلا تكو ، او من غير بدل 

  : منها ، لفة توعليه فان القبالة تعبير عن انماط مخ
  .من السلطان  ةخراجيـ تقبل الارض ال1
  . ـ تقبل احد الشريكين حصة شريكة بعوض معلوم 2
  . ـ تقبل الارض من شخص للتعمير 3

علـى حـق الاختصـاص  معاوضـةوالجامع المشترك بين هذه الانماط الثلاثة هو كونها 
ــــوم بالانت أو جهــــة ليســــتثمرها أي تقبــــل الارض مــــن شــــخص ، فــــاع مــــن الارض بعــــوض معل

يجوز أن يتقبل الارض ليعمرها ويؤدي مـا خـرج عليهـا مـدة : (( قال العلامة الحلي ، ويعمرها
  . )4( ))معينة 

خاصـا زائـدا علـى البيـع والصـلح  حكماً  اة تكون بلفظ القبالة وان لهغيوالظاهر ان الص
  . )5(بلفظ التقبيل  ورقوعةمثمن واحد وعدم ثبوت الربا لوزاد او نقص لكون الثمن وال، 

، ويبدوان تحديد المدة في القبالة شرط اساس في صحتها لكي تعود الارض لصاحبها 
لا اشكال في صحة قبالة الارض بان يتقبل الرجل من شخص ارضـا : (( قال السيد الخوئي 

نظيف الانهار والابار ومـا شـاكل ذلـك الـى مـدة نحو عمارة من غرس الاشجار او ت، ليعمرها 
 ))وبعد انقضاء المـدة يكـون لصـاحب الارض ، معينة على ان يكون حاصل الارض للعامل 

)6( .  

                                      
  .  4/10: ابن الأثير ، النهاية في تعريف الحديث : ، و ظ 2/3: الرتاج شرح كتاب الخراج لابي يوسف  )1(
  .  21/176: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )2(
  .  32/243: الموسوعة الفقهية الكويتية  )3(
  .  2/34: تذكرة الفقهاء  )4(
  .  3/370: الشهيد الثاني ، المسالك  )5(
  .  4/492: في شرح العروة الوثقى : المستند  )6(



 

 بمــوردضــة عــن حــق الانتفــاع بــالارض او ان المــدار فــي هــذا العقــد فــي المعاو ويبــدو 
وعليـة يمكـن . لمـدة معينـة يكسب المتقبل اختصاص بالانتفـاع  اعتياضاً اخر يراد الانتفاع به 

  . تكييف عقد البناء والاعادة وفق الاقطاع او القبالة 
  

  الحقوق المعنوية: المطلب الثاني 

  : اولا ـ التعريف بهذه الحقوق 

، وحـق الابتكـار ، وحـق الطبـع ، هناك خلاف بين الباحثين حول تسمية حق المؤلـف 
هم يســميها بحقــوق الابتكــار اعتقــادا فبعضــيــة وغيرهــا مــن الحقــوق المســتحدثة او الحقــوق الأدب

كالاختصاص ، منه ان تسميها بالحقوق الادبية ضيق لا يتلاءم مع كثير من افراد هذا النوع 
  .)1(وعناوين المحال التجارية ، بالعلامات الفارقة التجارية والادوات الصناعية المبتكرة 

ع صـــاحبه ســـلطة اختصـــاص شــرعي حـــاجز يمنــ: بانــه  الابتكـــارويمكــن تعريـــف حــق 
ـــى نتاجـــه المبتكـــر  ـــاج لنفســـه ، مباشـــرة عل ـــه مـــن الاحتفـــاظ بنســـبة هـــذا النت ولاســـتثار ، ويمكن

  . )2( ))بالمنفعة المالية الناتجة عن استقلاله 
يقصـد بالانتـاج الـذهني المبتكـر الصـورة الفكريـة التـي تفتقـت : (( يقول فتحي الـدريني 

ولم يسـبقه ، مما يكون قد ابدعه هو ، لاديب ونحوه عنها الملكية الراسخة في نفس العالم او ا
  . )3())احد

ؤلف صورة في الحقوق المعنوية او حقوق الابتكـار يعطـي المؤلـف الحـق فـي موحق ال
الماليـة التـي يمكـن  المنفعـة واحتجـاز، ونسـبة هـذا الجهـد اليـه ، الاحتفاظ بثمـرة جهـده الفكـري 

  . )4(الحصول عليها
وهو يرتبط ارتباطا ابديا بشخصـيه المؤلـف ، ي حق ادب: فالمؤلف يحصل على حقين 

وحـق مـالي مقابـل نشـر ، د علـى الابتكـار ما طال الامـمه، ذلك الجهد الى غيره  ينسبفلا ، 
  . )5(ولورثته من بعده لمدة معينة، الكتاب للمؤلف 

                                      
  .  3/11: مصطفى الزرقا ، الفقه الإسلامي في ثوبه الجديد  )1(
  .  21-1/20:الزرقا ، المدخل الفقهي العام  مصطفى )2(
  .  9ي المقارن، صفتحي الدريني ، حق الابتكار في الفقه الإسلام. د )3(
  .  ، رسالة ماجستير ، جامعة بغداد 331جنان النعيمي ، مالية المنافع والحقوق ، ص  )4(
  .  19أبي اليزيد علي المبين ، الحقوق على المصنفات ، ص )5(



 

وهـو ، فيه عرفـا ماليـا  المعاوضةجريان أذن فان اقرار الشارع لمالية الابتكار الذهني ي
وهـي علاقـة ، ولا يعنى بـالحق الا هـذا ، وهذه العلاقة اختصاصية ، اقرار لعلاقة صاحبه به 

وهـذه النسـبة ، ومسـؤليته عنـه ، اليـه  ونسـبته، بدليل صدور الانتاج منـه ، حقيقية قائمة فعلا 
  . )1(لا يمكن تجاهلها او انكارها بحال

الا شــرعا فانهـا اذن تكـون حقــا ومـا دامـت هــذه العلاقـة اختصاصـية ومباشــرة ومحلهـا مـ
او التصـرف فيـه الا بـاذن ، ن عليـه الا يجـوز لاحـد العـدو ، ماليا مقصورا على صاحبه وحـده 

او ترخيص منه ؛ لانه لا معنى لاقرار الشارع للحق الا بحمايته له كسائر الحقـوق ، صاحبه 
  . )2(الاقتضاء ويض عندلحماية في الدعوى والمطالبة والتفومن هنا ينشأ مؤيد هذه ا، 

  
  : ثانياً ـ حق اختصاص المؤلف في نتاجه الفكري والاثر المترتب عليه 

ع والنشـر للمؤلـف فـي نتاجـه الفكـري هـو ثبـوت لعل اهـم مـا يحـتج بـه لثبـوت حـق الطبـ
وعليـه يمكـن بيـان ، ة نشـر او غيرهـا سـكـان تكـن مؤس، حق الاختصاص له او جهة يخولهـا 

  . ن يذلك بالمحورين الاتي
  -:ول ـ ثبوت حق الاختصاص للمؤلف الأ 

زام بحـق الاختصـاص الالتـ لتكثير للمؤلفوا النشرعلى جواز المنع من  مما يستدل به
  . )3(تكثيره المنع منوالمراد بذلك هو أن هذا الكتاب من مختصاته ويحق له تكثيره او ، 

  : لاتي ومن الادلة التي استدلوا بها على ثبوت حق الاختصاص للمؤلف في مؤلفه ا
�� R	��Aـ �o�	��Nـ��       : ((ـ قوله تعـالى 1 ��	/�ـَ 0<ِB ٍ?�
.� Aـَ qُ ��ـ ��Zْـ	/ � ان المؤلـف مسـؤول بتقريـب ،  )4( ))�	ـ

وينسـب أتي لهذا فليس من حق انسان اخر ان يـ، به ويكتبه ويحاسب عليه  عن كل ما يتلفظ
ضــمن غيــره يــدخل يأخــذ مــن مــا فكــل ، ه حــق خــاص بكاتبــه الكــلام والاقــوال الــى نفســه ؛ لانــ

  . )5(لحقوق الغيرمفهوم الغصب 

                                      
  .  330المصدر السابق نفسه ، ص )1(
  .  131-130فتحي الدريني ، حق الابتكار ، ص. د: ظ  )2(
  .  47/114: حليم عوض الحلي ، حقوق الطبع ، مجلة فقه أهل البيت عبد ال )3(
  .  18: سورة ق  )4(
  .  14/254: لاحكام القرآن القرطبي ، الجامع : ظ  )5(



 

الشريعة الإسلامية انتحال الرجل قولا لغيـره او اسـناده الـى غيـر مـن صـدر  متوقد حرّ 
منه وقضت بضرورة نسبة القول الى قائله والفكرة الى صاحبها ؛ لينال هو دون غيره احـد مـا 

  . )1(قد تنطوي عليه من خير او يتحمل وزر ما قد تجره من شر
مـن سـبق الـى مـا لـم ) : (( ص(ـ استدل على ثبوت حق الاختصاص للمؤلف بقوله 2

  .)2( ))يسبقه مسلم فهو له 
ان هــذه الحقــوق ـ أي حقــوق التــأليف ـ مندرجــة فــي هــذا الحــديث : ووجــه الاســتدلال 

فمـن سـبق غيـره الـى ابتكـار شـيء جديـد سـواء كـان ماديـا او معنويـا فهـو احـق مـن ، الشريف 
  . )3(او بالانتفاع به لنفسه او بيعه، انتاجه غيره في 

فحق الابتكار ،  )4(والمعلوم ان العبرة في النصوص بعموم اللفظ ولا بخصوص السبب
، فهــم احــق مــن غيــرهم ، ابها حيهــا اصــوغيرهــا مــن الحقــوق التــي ســبق ال، ف وحــق التــألي، 

  .)5(بفضل الاسبقية الى ذلك الشيء 
ن ثابتـا لاجـل السـبق كـان ثبوتـه بـالاولى ة ان الحـق لمـا كـاالرواية بألاولويـفنستفيد من 

  .)6(فانه يكون له حق الاختصاص، في عمل المؤلف الذي بذل جهدا في ذلك 
ان حــق الاختصــاص ثابــت مــا دام الكتــاب فــي حوزتــه ولاي علــم بقــاء : واشــكل عليــه 

  . )7(ذلك الحق بعد خروجه من يده الى السوق 
بعد ثبوته للمؤلف بسبب الجهد الفكـري الـذي بذلـه فـي ويرد عليه ان حق الاختصاص 

انتاج النسخة الاولى مـن الكتـاب واختصاصـه بهـا نشـك فـي زوال حـق الاختصـاص عنـه بعـد 
، قـــول ببقـــاء الحـــق لصـــاحبه والاستصـــحاب ي، طبـــع النســـخة الاولـــى ووقوعهـــا بيـــد المشـــتري 

هنــا تامــة وهــي  ستصــحابأركـان الاولايجـوز لاحــد الطبــع والتكثيــر لغيـر صــاحب الكتــاب فــان 

                                      
  .  4ص: البوطي ، الحقوق المعنوية  )1(
  ).  3071(رقم الحديث  3/177: أبو داود  )2(
  .  339، صجنان النعيمي ، مالية المنافع والحقوق  )3(
 6/448: الشاطبي الموافقات : ، و ظ 3/125: ، المحصول  الرازي: ظ )4(
 44-43الشيخ محمد تقي العثماني ، بيع الحقوق المجردة ، ص )5(
 .116، ص) 7(العدد ) أهل البيت(عبد الحليم عوض الحلي ، حقوق الطبع ، مجلة فقه  )6(
  115المصدر نفسه ، ص )7(



 

ــين الســابق بثبــوت الحــق للمؤالــف والشــك فــي بقــاء ذلــك الحــق بعــد عمليــة الطبــع والنشــر  اليق
  . )1(يقول ببقاء ذلك الحق والاستصحاب

ـ ان ملكية الانسان لأعماله وذممه وجوارحه وأعضائه ونتائج اعماله ليست اعتباريـة 3
ــ العقــلاء حاجــة الــى جعــل يــر ولــم ، ة عليهــا بــل هــي ملكيــة تكوينيــة بمعنــى الســلطنة التكويني

وهــذه نظــرهم ، الســلطة الاعتباريــة فــي هــذه المــوارد لكفايــة التكوينيــة فيهــا عــن الاعتباريــة فــي 
الملكيــة التكوينيــة موضــوع لحــق الاختصــاص والأولويــة للانســان علــى تلــك الاعمــال والنتــائج 

)2( .  
رف في مال الغير والتي حل التصرويات التي تفيد عدم جواز واستدل على ما تقدم بال

  : منها الروايتين الاتيتن 
عــن ) �(ي عبـد االله ورد عــن سـماعة وعــن زيـد الشــحام عـن أبــمـا :  الاولــى الروايـة

فانـه لا يحـل دم ، من كانت عنـده أمانـة فليؤدهـا الـى مـن ائتمنـة عليهـا ) : (( ص(رسول االله 
  . )3( ))امرء مسلم ولا ماله الا بطيبة نفسه 

مــاورد فــي توقيــع علــى يــد ابــي جعفــر محمــد بــن عثمــان العمــري مــن :  الثانيــة ايــةالرو 
 ))لا يحل لأحد ان يتصرف في مال غيره بغير اذنـه ) : (( �(قول الامام صاحب الزمان 

)4( .  
بوجـوده  ثلاً من الكتاب ما: ن بالقياس لنتائج اعماله قلنا فاذا ثبتت هذه الأولوية للانسا

لـه ملكيـة تكوينيـة التـي هـي فهـو مملـوك ، ون من نتائج صاحب الكتاب التجريدي المعنوي يك
بغيـر اذنـه تصـرف  رف فيه بمثل الطبعوالتص، ختصاص لا ملكية اعتبارية لحق الاموضوع 

  .  )5(ي عنه بحكم تلك الرواياتهنفي مال الناس وم
روايـات م شـمول يبعـد تسـل: ( وقد ناقش السيد كاظم الحائري الاسـتدلال المتقـدم بقولـه 

ان : النهي عـن مـال الغيـر وادلـة المعـاملات لمـا هـو مملـوك بالملكيـة التكوينيـة لا الاعتباريـة 
المملـــوك بالملكيـــة التكوينيـــة التـــي هـــي بمعنـــى الســـلطنة التكوينيـــة انمـــا هـــو نفـــس الاعمـــال لا 

                                      
  .  المصدر نفسه )1(
  77، ص) 12(السيد كاظم الحائري ، حق الابتكار ، مجلة الفكر الإسلامي العدد  )2(
  .  3باب من قصاص النفس حديث 19/3: وسائل الشيعة  )3(
  .  6من الأنفال حديث  3، الباب 6/377: وسائل الشيعة  )4(
  .  12/77: السيد كاظم الحائري ، حق الابتكار مجلة الفكر الإسلامي  )5(



 

ولـيس حـال الكتـاب ، نتائجها التـي تنفصـل عـن الانسـان وتخـرج عـن اختبـار الانسـان تكوينيـا 
ثلا بمعناه التجريدي بعد ان اوجـده المؤلـف وجسـده فـي الكتـاب الـذي يصـل الـى يـد كـل احـد م

ولا سـلطة تكوينيـة لصـاحب الـدار ، بالقياس والا كحال  الـدار المبنيـة بالقيـاس الـى مـن بناهـا 
  .)1( )ولا للمؤلف على الكتاب ، على الدار 

ال المـذكور فـان في المث تلف عما هوويبدو للباحث ان سلطة المؤلف على الكتاب تخ
بــاني الــدار لا يملــك ولــيس لــه حــق فــي موادهــا التــي تتكــون منهــا بخــلاف النتــاج الفكــري فــي 
الكتاب فانه حق لصاحب الكتاب وبالتالي له سلطة تكوينية بمتقضـى الادلـة المتقدمـة وغيرهـا 

 .  
ـــــــــــــــــــ ان المنــــــــــــــــــافع تعتبـــــــــــــــــــر امــــــــــــــــــوالا عنــــــــــــــــــد جمهـــــــــــــــــــور الفقهــــــــــــــــــاء مـــــــــــــــــــن 4
وهي من الامور المعنويـة وان عمـل الحـق ،  )5(والحنابلة، )4(والشافعية،)3(ةوالمالكي،)2(الامامية

ويبـاح الانتفـاع بـه  النـاسلان لـه قيمـة بـين ، المعنوي داخل في ما يسـمى المـال فـي الشـريعة 
ولا ريب ان ، فاذا قام الاختصاص به تكون حقيقة الانتفاع قد وجدت ، شرعا بحسب طبيعته 

  .      )6(فعة من منافع الانسان فيعد مالا تجوز المعاوضة عنه شرعاً الانتاج الذهني يمثل من
وليس مجرد ،مر عقليان أولوية الانسان بعمله وبنتائج عمله ا:  بالعقل الاستدلال ـ5 

أي ان استغلال الاخرين لنتيجة عملنا التأليفي او الفنـي او نحـو ذلـك اسـتغلال ، ارتكاز عقلي
و لا يجوز ؛ لحكم العقل بأولوية الانسان على عملـه ونتاجـه فه، غير ناشئ من حكم المولى 

  . )7(من الاخرين

                                      
  .  المصدر نفسه )1(
 68/.3:،والعلامة الحلي ،تحرير الاحكام2/410:،والمحقق الحلي،شرائع الاسلام2/244:الطوسي،المبسوط:ظ )2(
  .  4/208: القرافي ، الفروق : ظ )3(
  .  2/286: الشربيني ، مغني المحتاج: ظ )4(
  .  1/139: ابن النجار ، منتهى الإرادات  )5(
  .  94-90ص: ي ، حق الابتكار فتحي الدرين: ظ )6(
  .  12، عدد 78السيد كاظم الحائري ، حق الابتكار ، مجلة الفكر الإسلامي ، ص )7(



 

يـا بـالحكم الشـرعي الواصـل فانمـا هـو نا ان سلمنا حكم العقل وكونه المغّ ان: ح والصحي
واما فـي دائـرة نتـائج الاعمـال ، في مورد السلطنة التكوينية كما في الاعمال لا اكثر من ذلك 

  . )1(لاء وارتكازهمفلا يوجد عدا حكم العق
والشــارع لا ،تحتــرم عنــد العــرف وهــذه الماليــة، ان عمــل المؤلــف لــه ماليــه :  العــرف ـــ6

وكذلك ، وان العرف العام جرى اعتبار حق المؤلف في تأليفه وابداعه ،  )2(رى في ذلك بأساً ي
ــه ، العــرف الخــاص ولــو كــان هــذا الحــق لا يصــلح محــلا ، فــأثر التعــويض عنــه والجــائزة علي

فـلا يقـع اسـم المـال الا ، للتبادل والكسـب الحـلال لعـدت الجـائزة والتعـويض عنـه كسـبا محرمـا 
اس عرفـا بحيـث اضـحى محـلاً أي بـين النـ،  )3(على ماله قيمـة ومـا لا يطرحـه النـاس كـالفلس

  .)4(للمعاوضة
  :  ثانيا ـ حق اختصاص مؤسسات النشر 

ب ســمــن المؤلــف ومــرة تكتويــل شــر مــرة تكتســب حــق النشــر مــن خــلال تخمؤسســات الن
  .حق الاختصاص بصورة اخرى 

ة ان يكــون الكتــاب مــن الكتــب القديمــ: ومــن صــور اكتســاب حــق الاختصــاص بالنشــر 
حقــوق الطبــع والنشــر ( لعامــة المســلمين حيــث كتــب عليــه وقامــت المؤسســة بتحقيقــة بــأموال 

وال العامــة فــان بعضــهم يجعــل حقــوق الطبــع مختصــة بالمؤسســة لاجــل اعــادة الامــ) محفوظــة 
  .)5(الى محلها ولا يمكن ذلك الا بالاختصاص بحقوق الطبع فتمنع المؤسسة غيرها من نشره 

)5(.  
وتناولتـــه احــدى المؤسســـات ونشــرته مـــن غيـــر ، امــا اذا كـــان الكتــاب قـــديما ومطبوعــا 

بــذلك اختصاصــها بأمتيــاز حــق تريــد ) حقــوق الطبــع محفوظـة ( ارة وكتبــت عليــه عبــ، تحقيـق 
ـــاب ( ، الطبـــع والنشـــر ـــا وان كـــان فـــي بعـــض المـــوارد يجـــوز لهـــذه المؤسســـة ان تكثـــر الكت هن

  .)6( )منه ماديا الا انه لا يحق لها ان تجعل ذلك حقا اختصاصيا لها  وتستفيد

                                      
  .  المصدر نفسه  )1(
  .  47/116عبد الحليم عوض الحلي ، حقوق الطبع والنشر محفوظة أم لا ، جملة فقه أهل البيت ،  )2(
    .354السيوطي ، الأشباه والنظائر ،  )3(
  .  58محمد عثمان بشير ، المعاملات المالية المعاصرة ، ص )4(
  .  92-48/91: عبد الحليم عوض الحلي ، حقوق الطبع والنشر محفوظة أم لا ؟ مجلة فقه أهل البيت  )5(
   .  48/93:جلة فقه أهل البيتعبد الحليم عوض الحلي ، حقوق الطبع والنشر محفوظة أم لا ؟ م)6(



 

حيـث انـه لـم يكـن لتلـك المؤسسـة حـق ، بجريـان اصـالة العـدم . واستدل على مـا تقـدم 
ـــع  ـــل الطب ـــع نشـــك ، فـــي اختصـــاص الكتـــاب بهـــا قب ـــي حصـــول الحـــق لهـــا وبعـــد الطب ـــا ف فهن

  . )1(الحالة السابقة وهي عدم ثبوت حق الاختصاص نستصحب
امــا اذا كــان الكتــاب نســخة مخطوطــة قديمــة موجــودة فــي احــدى المكتبــات العامــة فــي 

كــان ان يبــذل عليهــا مــالا ليخرجهــا الــى النــور ويجعــل  شــخصاحــدى الخــزائن فانــه يحــق لاي 
  . )2(رف عليها من امواله الخاصةحق الاختصاص بالنشر له اذا كان قد ص

واذا كــان الكتــاب نســخة قديمــة موجــودة عنــد وارث او غيــره فــان حيازتهــا توجــب حــق 
  . )3(فيحق له ان يودعها عند مؤسسة ما للتحقيق دون غيرها من المؤسسات ، الاختصاص 

  : ثالثا ـ الاثار المترتبة على ثبوت حق الاختصاص بالنشر 

ص بالنشر فان هناك جملة من الاثار التي تترتب على ذلك اذا ما ثبت حق الاختصا
فالاعتراف بها : (( السيد محمد الصدر " المؤلف من الاخرين قال  مزاحمةمنها عدم جواز ، 

ـ أي حقـوق النشرــ شـرعا نـاتج مـن الاعتـراف بـان لهـا او لموضـوعاتها نحـوا مـن الاختصـاص 
فهـو تـابع لمـا قلنـاه ، وامـا حـق الطبـع .... يهـا وانـه لا يجـوز للاخـرين مـزاحمتهم عل، بالافراد 

بـل قـد يصـل للورثـة فيمـا لـو تـوفي صـاحب  )4( ))من وجود حكم تكليفي بعدم جواز المزاحمـة 
  . )5(الكتاب على القول بان مثل هذه الحقوق لها مالية محترمة عند العرف والعقلاء 

املــة علــى حــق الاختصــاص ومــن الآثــار التــي تترتــب علــى مــا تقــدم الاخــتلاف فــي حكــم المع
فــالاظهر عـــدم صــحة كونــه مبيعـــا ؛ إذ يعتبــر فـــي البيــع كــون المبيـــع مــن الأعيـــان ، بالنشــر 

،  ةومـا لـو وجـد لكـان مـن المتعينـات الخارجيـ،  يوالمراد بالعين هـو الموجـود المتعـين الخـارج
  . )6(والكلي في الذمة ،والكلي في المعين، كلي المشاع وال،  ةفشمل الأعيان الخارجي

                                      
  .  48/93:جلة فقه أهل البيتليم عوض الحلي ، حقوق الطبع والنشر محفوظة أم لا ؟ معبد الح )1(
  .  المصدر نفسه )2(
  .  المصدر نفسه )3(
  .  3/244: السيد محمد الصدر ، ما وراء الفقه  )4(
   . 47/117: مجلة فقه أهل البيت ،حقوق الطبع والنشر محفوظة أم لا ؟  ،عبد الحليم عوض الحلي )5(
  .   47/117: ،مجلة فقه أهل البيت حقوق الطبع والنشر محفوظة أم لا ؟  ،عبد الحليم عوض الحلي )6(



 

حيث اسـتدلوا لكـون المنفعـة والحـق ممـا يخـتص بهمـا ، والظاهر إلى هذا نظر الفقهاء 
  *تارة بالتبادر،ما يقعان عوضا في معاملة البيعصاحبهما فيكون حق الاختصاص ثابتا ؛ لأنه

  .  وأخرى بصحة سلب البيع عن تمليك المنفعة بعوض 
، المعيــار فــي المعاملــة هــو العــرف وقــد يشــكل بــان البيــع وان اخــتص بالأعيــان إلا إن 

  . والعرف يرى ان البيع يصدق على الأعيان و يصدق على الحقوق والمنافع 
ويكن مناقشة الأشكال بأنـه إن ثبـت ذلـك فـي هـذا الزمـان فانـه لا يبنـى علـى كونـه فـي 

الــذي ثبــت عــدم جريانهــا ببنــاء العقــلاء وســيرة ، *لأصــالة عــدم النقــل) �(زمــان المعصــوم 
وان الشك في شمول البيع لنقل غير العين مانع عن التمسك بعمومات صحة البيـع ، ء العلما

.                      )1(ويتعين البناء على ان المنافع والحقوق من المختصات لا من الأمور التي يجوز بيعها، 
         

                                      
ـــادر  * ـــذهن مـــن اللفـــظ عنـــد ســـماعه : التب ـــى ال المشـــكيني ، اصـــطلاحات : ظ  (هـــو عبـــارة عـــن انســـباق المعنـــى إل

 493،صالأصول
: ظ (ى الموضـوع لـه اللفـظ إلـى معنـى أخـرهجران المعنأصل لفظي يتمسك به في حالات الشك في : أصالة عدم النقل  *

 )1/258: محمد صنقور علي ، المعجم الأصولي 
  .  4/118: عبد الحليم عض الحلي ، حقوق الطبع محفوظة أم لا ؟ مجلة فقه أهل البيت  )1(
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  : ها ثار المزاحمة واحكم : المبحث الأول 

  : حمة المطلب الأول ـ حكم المزا

مزاحمـة فـي لفا،من تعريفها في اللغة والاصـطلاحقبل التعرف على حكم المزاحمة لابد 
: زحمتــــه زحمــــا : فيقــــال ، وهــــي المدافعــــة علــــى مكــــان او غيــــره ، وزن مفاعلــــة ) : اللغــــة ( 

  .  )1(ضايقواتأي ،تدافعوا: وزحم القوم بعضا ، س وضايقته على المجل
  .  )2(أي المضايقة و الدفع، لمعنى اللغوي ولا يخرج  المعنى الاصطلاحي عن ا

  : )المزاحمة(اما حكم 

يكــــاد ينعقــــد اجمــــاع الفقهــــاء علــــى حرمــــة مزاحمــــة الغيــــر والتصــــرف فــــي مــــورد حــــق 
  .الاختصاص 

د اختصـاص مانعـا مـن المزاحمـة انه يفي: ( قال المحقق الحلي في ما اقطع إمام الأصل     
  . )3() صح دفع هذا الاختصاص بالاحياء فلا ي

مـاء البئـر المملـوك او العـين المملوكـة : (( وادعى العلامة الاجماع على الحرمة قـال 
وليس لاحد مزاحمتـه ،وزرعهالمالك احق به من غيره يسقي ماشية ، سواء قلنا انه مملوك اولا 

  .)4()) اجماعاً 
ن لـه قـد يقـال بـا: (( قـال ، لتحقيـق الظلـم عرفـا  حرمة المزاحمةوعلل المحقق النجفي 

فعــدّ اهــل العــرف ،  )5( ))حــق الاختصــاص لمــن ســبق اليــه لتحقيــق الظلــم عرفــا بالمزاحمــة لــه 
  .  )6(زاحمة عليه ظلم وتعد يثبت الاختصاصالم

ق الــى ومــن حجــر علــى مــوات مــن الأرض أو ســب: ( وقــال الســيد محمــد بحــر العلــوم 
و اختصاصـه بـه وعـدم هـتاعه فماله من الحـق مفاشغله بنفسه أو ب، وقف على عنوان يشمله 

                                      
المعجـم : ، و ظ 1/252: الفيومي ، المصباح المنيـر : ، و ظ ) زحم(مادة  12/262: ابن منظور لسان العرب : ظ  )1(

  .  ، مادة زحم  1/812:الوسيط
ــــل شــــرح مختصــــر خليل،دار الازهريالشــــيخ صــــالح عبدالســــميع الابــــي :ظ )2( ــــب الع،جــــواهر الاكلي ربيــــة، احيــــاء الكت

  .  3/69: الدروس الشرعية ، والشهيد الأول ،2/406: لفقهاء العلامة الحلي ، تذكرة ا:وظ .ت.ظ،د.،د1/69
  .  3/274:  شرائع الإسلام )3(
  .  2/409: تذكرة الفقهاء  )4(
  .  22/9: جواهر الكلام  )5(
  .  34الشيخ مهدي كاشف الغطاء ، احكام المتاجر ، ص )6(



 

مــن الاشــياء  مــولاً ومثلــه حــق الاختصـاص فيمــا لــم يكــن مت... الحـق لآخــر فــي مزاحمتــه عليــه 
وغايــة مــا يحصــل لمــن حجــر أو ســبق حــق اختصــاص فيمــا حجــر عليــه أو ســبق اليــه لا ... 

  . )1( ))عليه  ومزاحمتهيجوز غصب منه 
ان مــورده المــوارد : (( ي وكــذلك ينطبــق الحكــم فــي الاوقــاف العامــة قــال الســيد الخــوئ

... كالاوقـات العامــة ، اع بهــا ن بـان يكـون لكــل واحـد مــنهم حـق الانتفـالمشـتركة بـين المســلمي
ف حرمـت علـى غيـره التي انعقـد عليهـا الوقـلجهته  واشغلهافاذا سبق احد من الموقوف عليهم 

  . )2( ))مزاحمته وممانعته في ذلك 
بــل لعلــه مفهــوم مــن مثــل ، غيــر عقلائــي حــق ال ولعــل عــدم جــواز التصــرف فــي متعلــق

ــــره بغيــــر اذنــــه لا يحــــل لاحــــد أن يت)) : (( �((قولــــه  بالغــــاء ، )3( ))صــــرف فــــي مــــال غي
وهـو المفهـوم ، ولهـذا لايجـوز التصـرف فـي ملكـه وان لـم يكـن مـالا متقومـا ، خصوصية المال

  .من الرواية 
فــلا ، لتخليــل وكــذا مــا يوصــف بانــه حــق الغيــر كالتصــرف فــي الخمــر التــي اتخــذت ل

يجوز التصرف فـي امـوال النـاس أو حقـوقهم حتـى حـق الاختصـاص ومنـه حـق التحجيـر ولـو 
  .  )5(فلا يملك احد مزاحمة مستحق حق الاختصاص، )4(مع عدم المزاحمة

، و التصـرف فيـه ، عدم جواز مزاحمة مسـتحق حـق الاختصـاص : فيتضح مما تقدم 
  . يل العقلي والعرف وهو ثابت من خلال النصوص والاجماع والدل

  
  :بة على حرمة المزاحمة والتصرف الاثار المترت -المطلب الثاني 

  

اذا مـا ثبــت الحرمــة فـي المزاحمــة والتصــرف بحـق الاختصــاص فــان هنـاك جملــة مــن  
  :ولعل من ابرزها ، الاحكام الوضعية التي يمكن ان تنتج من ذلك 

  
                                      

  .  35-1/34: بلغة الفقيه  )1(
  .  1/145: مصباح الفقاهة  )2(
  .  25/368: وسائل الشيعة  )3(
  .  3/90: السيد الخميني ، البيع  )4(
  .  5/42: ابن قدامة ، المغني : ، و ظ 192ابن رجب ، القواعد ، ص:  ظ )5(



 

  
  : تحقق الغصب بالاستيلاء والمزاحمة  :اولا 

الاستقلال بأثبـات اليـد علـى : (( ال الشهيد الثاني في بيان بعض مصاديق الغصب ق
حــق الغيــر كــالتحجير وحــق المســجد والمدرســة والربــاط ونحــوه ممــا لا يعــد مــالا فــان الغصــب 

ويجـب رده ، فانـه يتحقـق بـه ايضـا ، الحنطـة  كحبـةوكـذا غصـب مـالا يتمـول عرفـا ، متحقق 
  . )1( ))على مالكه مع عدم المالية 

ولو استقل باليد على حق الغير في نحو المدرسة والرباط والمسجد والتحجير فانـه فـي 
غيــر الصــيود فانــه لا  كلــبوكــذا فــي ال،  )2(علــى مالــه ذلــك غاصــب مــع انــه لــم يســتولجميــع 

فـلا ، يبعد في ان للمستولي عليه حق اختصاص باعتبار استعداده للملوكية بحصول المنـافع 
  .)3(يجوز غصبه منه

  
  :الاثار الناتجة من المزاحمة والغصب  -ثانيا 

فــرع الفقهــاء علــى الاســتيلاء علــى مــا فيــه حــق الاختصــاص بعــض الاحكــام الوضــعية 
  : والتي منها 

اختلـف : ختصـاص فيـه الا ات فـي المكـان بعـد مزاحمـة صـاحب حـقاحكام العباد -1
  :ة عبادة المزاحم على قولين الفقهاء في صح

  : م صحة العبادة ترتبا على غصب المكان عد :القول الأول 

 : فقد قال الشيخ جعفر كاشف الغطـاء،  )5(والزيدية والحنابلة )4(وبه قال أكثر لامامية

وامـــا ، فـــالاقوى الـــبطلان  مغصـــوبولـــو غصـــب مكانـــا فـــي المســـجد أو جلـــس علـــى فـــراش ((
  . )6())اللباس والمحمول فلا يبعث على الفساد على الاقوى

                                      
  .  7/16: الروضة البهية  )1(
  .  37/11الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام ،  )2(
  .  المصدر نفسه )3(
  .  425-2/424: ومسند العروة  4/101الشيخ جعفر كاشف الغطاء ، كشف الغطاء ك : ظ )4(
  .  1/491: اوي، الانصاف المرد )5(
  .  1/156: الشوكاني ، السيل الجرار المتدفق على حدائق الأزهار  )6(



 

عتكــاف اذ كــان فــي مكــان مغصــوب فيــه حــق اختصــاص قــال الســيد كــذلك يبطــل الا
   :اليزدي 

اذا غصب مكانا من المسجد سبق اليـه غيـره بـان ازالـة وجلـس فيـه فـالاقوى بطـلان (( 
  .)1()) اعتكافه 

طلان المسـح بنـداوة المـاء المغصـوب الـذي فيـه حـق اختصـاص اذا التفـت بكما افتوا بـ
لعدم تمولها ، رغم ان المغصوب منه ليس مالكا للنداوة  الى غصبه اثناء الوضوء قبل المسح

  . وانما يثبت له فيها حق الاختصاص فقط ، 
اذا التفت الى الغصبية فـي اثنـاء الوضـوء صـح مـا مضـى مـن : (( قال السيد اليزدي 

واذا التفــت بعــد الغســلات قبــل المســح هــل يجــوز لــه ، اجزائــه ويجــب تحصــيل المبــاح للبــاقي 
لان هـذه ، ا الأول مـاقواه: من الرطوبة فـي يـده ويصـح الوضـوء اولا ؟ قـولان  المسح بما بقي

  . )2( ))النداوة لا تعد مال وليس مما يمكن رده الى مالكه ولكن الاحوط الثاني 
وبـــين الســـيد الخـــوئي مـــا يبتنـــى علـــى مـــا قـــال بـــه الســـيد اليـــزدي مـــن بطـــلان الصـــلاة 

يبتنـى مـا : (( بقولـه ، صـاص مـن المسـجد وضع الذي ثبت فيـه حـق الاختموالاعتكاف في ال
ذكــره علــى ان الســابق فــي المســجد الشــاغل للمكــان ذو حــق بالاضــافة اليــه بحيــث لا يجــوز 

ــــم يكــــن ملكــــ ــــق لحــــق التصــــرف الا بأذنــــه كمــــا فــــي الامــــلاك ؛ فانــــه وان ل ــــه الا انــــه متعل ا ل
امـا ... ف فعلى هذا يكون التصرف والمكث بغير الاذن محرما فيبطل الاعتكـاالاخصاص ، 

، ن لو قلنا انه لا يستفاد من الادلة ثبوت الحق بهذا المعنى كي لا يجوز التصرف بغيـر الأذ
؛ لكونه احق وأولى فـلا تجـوز ازالتـه عـن المكـان ومنعـه عـن  وانما الثابت عدم جواز مزاحمته

ن غيـر الاستفادة وامـا مـا بعـد الازالـة وارتكـاب المعصـية فالمكـان بـاق علـى الاباحـة للجميـع مـ
  .  )3( ))فلا يكون المكث محرما والصلاة والاعتكاف باطلا ، حاجة الى الأذن 

  
  
  
  

                                      
  ).  30(، مسألة 3/678: ثقى و العروة ال )1(
  ).  5(مسألة  1/405: المصدر نفسه  )2(
  .  425-2/424: مستند العروة  )3(



 

  :العبادة صحيحة والغاصب آثم  :القول الثاني 

  .  )4(والشافعية )3(والحنفية )2(والمالكية )1(وبه قال بعض الامامية
لكــن :((راد كــلام اســتاذه كاشــف الغطــاء بعــد ايــ -فقــد قــال الشــيخ محمــد حســن النجفــي 

  . )5( ))اكثره لا يخلو من نظر حتى الفرق بين اللباس والمحمول وغيرها في الأول 
، من سـبق اليـه أو جلـس فيـه  منعولو غصب مكانا في المسجد بان : (( وقال ايضا 

  .  )6( ))ولغيره علامة اختصاص به فالاقوى عدم بطلان الاعتكاف 
  : نجفي باحد الاسباب الاتية ويمكن تعليل ما ذهب اليه الشيخ محمد حسن ال

لعل ذلك لعـدم امتـداد حقـه فـي الاختصـاص بالمكـان الـى مـا بعـد الازاحـة ليجتمـع  -1
  . )7(مع العبادة ويقتضي بطلانها

   
  . )8(أو لكونه لا يقتضي ملك التصرف في المكان ليتحقق الغصب -2
يملـك التصـرف فالسـابق ،  )9(ان الاعتكاف لا يتضـمن القـرار وان اسـتلزمه خارجـا -3

ن وان الاعتكـاف عبـارة عـن مجـرد الكـو ، فيما سبق اليه والمزاحم له فيـه غاصـب لـه فـي ذلـك 
وغصـب المكـان انمـا يحـرم ،يتحد مع القرار كـي يحـرم بحرمتـهفلا ، بلا قرار  في المسجد وهو
  . القرار لا غير 

  :ترتب الضمان  -2

ختصـــاص بحســـب يتفـــاوت الحكـــم فـــي ترتـــب الضـــمان علـــى غصـــب مـــا فيـــه حـــق الا
  :مورود ويمكن بيان ذلك وفق الاتي ال

    

                                      
  .  8/574: يد محسن الحكيم،مستمسك العروة الوثقى،والس17/188:محمد حسن النجفي،جواهر الكلام الشيخ:ظ )1(
  .  3/85: القرافي ، الفروق  )2(
  .  3/80:الميرغاني ، الهداية : ، و ظ 5/132: الفتاوى الهندية  )3(
  .  1/71: الشيرازي ، المهذب  )4(
  .  17/188: جواهر الكلام  )5(
ن مــتن كتــاب شــرح نجــاة العبــاد للشــيخ ، مؤسســة النشــر ، عــ188الشــيخ محمــد حســن النجفــي ، نجــاة العبــاد ، ص )6(

  .  الإسلامي ، وهناك مخطوطة بحياة الصياد
  ).  32(مسألة  3/688: أغا ضياء الدين العراقي تعليقة على العروة الوثقى  )7(
  .  المصر نفسه)8(
  .  المصدر نفسه )9(



 

  :  مولا اذا كان المغصوب مت -اولا 

يعتبــر ضــامنا اذا صـرح الفقهــاء بــان غاصــب العــين التــي ثبـت فيهــا حــق الاختصــاص 
ولو أثبت يده على مسجد أو رباط أو مدرسة : (( قال الشهيد الأول .  مولاً كان المغصوب مت
  . )1( ))فالظاهر ضمان العين والمنفعة، المستحق  ومنع، على وجه التغلب 

ويمكن القول بعدم اعتبار الملك في القيمـه التـي هـي عـوض الشـئ وبدلـه وان لـم يكـن 
  .  )2(خصوصا اذا كان فيه حق الاختصاص، مملوكا 

قـل بكونـه ملكـا باب الضمان ثبوته مطلقا و لو لم نالحق في : (( قال الميرزا النائيني 
ولا يحتاج الضمان ، اية حق الاختصاص الثابت عليه من المالك لثبوت الضمان وذلك لكف، 

  . )3( ))عنه بالحق  المعبّربل يكفي في ثبوته مرتبة ناقصة منه ، الى الملك التام 
  :   مولاً اذا كان المغصوب غير مت: ثانيا 

 يعتبـر أو اضـطرار لا اتفق الفقهاء علـى ان مـا حـرم الشـارع الانتفـاع بـه لغيـر ضـرورة
فـــاذا اتلـــف احـــد خمـــرا لمســـلم فـــلا يضـــمن لعـــدم ، مر والخنزيـــر متقومـــا بالنســـبة للمســـلم كـــالخ

  .  )4(تقومة
ــالوا بوجــوب رد متالا ان بعــض الفقهــاء وان قــالوا بعــدم ضــمان غيــر ال مــول الا انهــم ق

يعتبـر فـي وجـوب رد عوضـها شـروط ثلاثـة : (( قال الميرزا النـائيني . المغصوب قبل اتلافه 
ســاء والخمــر وان وجــب ردهــا فمثــل الخنف،  وشــرعاً  عرفــاً  يتمــولالأول ان يكــون التــالف ممــا  :

الا انــه بعــد تلفهــا لا يتعلــق بهــا ، حــين بقائهــا لجهــة حــق الاختصــاص الثابــت لمــن اخــذ منــه 
  . )5(....))ضمان

أو غيــره  )6( ))علــى اليــد مــا اخــذت حتــى تــؤدي أو تؤديــه : ان حــديث  ،وقــد يستشــكل 
رى سـقوط الضـمان المثل قبل ضمان القيمة حتى في القيمي لا يـل على ثبوت ضمان مما يد

مشـروط  مـن ان وجـوب رد العـوض: وقد ناقش السيد الخوئي ما قيـل ، فيما لا مالية له رأسا 

                                      
  .  3/106:  الشرعية الدروس )1(
  .  43/398: ي ، جواهر الكلام الشيخ محمد حسن النجف )2(
  .  367-2/365: المكاسب والبيع  )3(
  .  3/141: ، الرزقاني على مختصرخليل4/34 :البحرالكبير 5/277:،والبحر الرائق37/45: جواهر الكلام :ظ )4(
  .  1/283: منية الطالب  )5(
  .  17/72: مستدرك الوسائل  )6(



 

هـو ان وضـع علـى : الفسـاد  ووجـه: (( حيـث قـال ،  )1(كون التالف مما يتمول عرفـا وشـرعاب
واذا اتلف ذلك انتقل ضمانه الـى المثـل ، رعي يوجب ضمانه متعلق حق الغير بدون سبب ش

قـل تاذ المقـروض انـه لـيس بمـال ين، نعم اذا تعذر المثل ايضا بقي التـالف فـي عهـدة الضـان 
  . )2( ))ر مثله ـ الى قيمته عذضمانه ـ مع ت
ن حـديث علـى اليـد ضـعيف السـند وغيــر رد بـان الـذي يسـهل الخطـب ا) قـد ( ه الا انـ

وذلــك وفــق مينــاه  )3(فــلا يمكــن الاســتناد اليــه فــي شــيء مــن الاحكــام الفرعيــة، ء ر بشــيبــمنج
  . ده الذي يعتم

  : واختلف في الحكم المتقدم بالنسبة لغير المسلم على اتجاهين 
علــى  ويثبــت، اعتبــار الخمـر والخنزيــر مـالا متقومــا فـي حــق الـذمي  :ـ الأول الاتجـاه

: ((  الاماميـة فقـد قـال الشـيخ: هب الـى هـذا الاتجـاه وذ. ذميا متلفها الضمان مسلما كان ام 
، فعليـه ضـمانه ، فاتلفه متلـف مسـلما كـان أو ذميـا ،  واذا كان ذلك ـ أي الخمر ـ في يد ذمي

  . )4( ))وهو قيمته عند مستحليه 
  . )7(والزيدية،  )6(والحنفية،  )5(والى هذا الاتجاه ذهب المالكية

الـذمي أو المسـلم الخمـر والخنزيـر مـالا متقومـا فـي حـق عـدم اعتبـار  :ـ الثاني الاتجاه
وذهــب الــى هــذا الاتجــاه كــل مــن ، يجــب الضــمان علــى متلفهــا مطلقــا  فــلا، علــى حــد ســواء 

  .  )9(والحنابلة )8(الشافعية

                                      
  .  1/288: منية الطالب : ظ )1(
  .  147-3/146: السيد الخوئي ، مصباح الفقاهة  )2(
  .  المصدر نفسه )3(
ـــلام 3/444: ، والخـــلاف 3/100: البســـوط  )4( ـــق النجفـــي جـــواهر الك : الســـيد الخـــوئي :، و ظ 37/45: ، و ظ المحق

  .  147-3/146: مصباح الفقاهة 
   . 3/447: حاشية الدسوقي : ، و ظ 5/368: مالك ، المدونة : ظ  )5(
  .  7/147: بدائع الضائع : ، و ظ 13/25: الرضي ، البسوط  )6(
  .  3/309: البحر الزخار  )7(
  .  5/167: نهاية المحتاج  )8(
  .  2/137: ، وشرح منتهى الإرادات 2/285: المغني  )9(



 

وعدم معاقبتهم فيمـا ، م ان اقصى ما يثبته لهم عقد الذمة اقرارهم على دينه:  وحجتهم
لهــم عقـد الذمـة ان يجـاهروا بـالمحرم ويتعـاملوا بـه علنــا  فـي ديـنهم لكـن لا يسـوغ لالاً افترفـوة حـ

  . فذلك لا يبرر لهم حتىمع عقد الذمة 
  
  

  ني ـ المعاوضة على حق الاختصاصالمبحث الثا
  

  تعريف المعاوضة وحكمها: المطلب الأول 

  :اولا ـ تعريف المعاوضة 

وتقــول ،والجمــع اعــواض ، البــدل  لعــوض وهــوالمفاعلــة مــن ا: المعاوضــة فــي اللغــة 
واعتاضـه ،واعتاض أي اخذ العـوض، ه البدل اذا اعطيت: ته وعوضته عاوضت فلانا عاوض

وهـو عقــد يعطـي كـل طــرف فيـه نفـس المقــدار ،  )1(ســأله العـوض: منـه واستعاضـه وتعوضـه 
  .  )2(من المنفعة الذي يعطيه الطرف الآخر

هي التي تقوم : فعقود المعوضات .  )3(ويللغعن ا) :  الفقهي(  طلاحصالاولا يخرج 
، فين شــيئا يأخـذ فيهـا كــل مـن الطـر ، لمعاقـدين تقـوم علـى اسـاس انشــاء وجائـب متقابلـة بــين ا

  . )4(ة ونحوهاوذلك كالبيع والاجار ، قابله شيئا ويعطي في م
  .ة ضة عن حق الاختصاص بالبيع والاعار ثانيا ـ حكم المعاو 

  :مكن ان تتم بطريقتين كل عام ـ يالمعوضة عن الحقوق ـ بش
  :ل ـ الاعتياض عن الحقوق بالنقل الأو الطريق

كـالبيع ،ا هو بعوض فـي الاعيـانوينقسم الى م، رف يفتقر الى القبول هو تص:  النقل
، الـة والمزارعـة والقـراض والجعبعوض فـي المنـافع كالاجـارة والمسـاقاة  والى ما هو، والقرض 

                                      
  .  229الفيومي ، المصباح المنير ، ص: ، و ظ ) عوض(مادة  7/19: لسان العرب : ظ  )1(
  .  408جي ، معجم لغة الفقهاء ، صعمحمد قل )2(
  .  5/29: الموسوعة الفقهية الكويتية  )3(
  .  1/578: مصطفى الزرقا ، المدخل الفقهي العام  )4(



 

والكفــــارات والزكــــاة ، قات والصــــد،والهبــــات،وصــــاياير عــــوض كالهــــدايا والوالــــى مــــا هــــو يضــــ
  . )1(والغنيمة في الجهاد والمسروق

فمنهـا مـالا يقبـل النقـل : ان الحقوق ليسـت كلهـا علـى سـواء : (( قال المحقق النائيني 
مـا يقبـل : ومنهـا...يـرحأو ينتقل بعـوض كحـق التج... الى الغير اما بلا عوض كحق القسم 

  .)2( ))ل الانتقال بالارث لا النق
  : يتبن ان النقل اما ان يكون  

: يـق الأوليـاض عـن طر تالاع وحقيقـة، الـة والمزارعـة كالبيع والاجـازة والجع ـ بعوض1
  . )3(نقل ما كان يملكه البائع الى المشتري بجميع مقتضيات النقل

  .)4(ـ بغير عوض كالهبة والوقف والصدقة 2
  :قاط  الاعتياض عن الحقوق بالاس الثاني ـ الطريق
هو تصرف لا يفتقر الى القبـول وهـو امـا بعـوض كـالخلع والعفـو علـى مـال :  الاسقاط

  . )6(وهو اعتياض عن طريق الصلح والتنازل،  )5(وبيع العبد نفسه، والكتابة 
ولــولا جــواز الاســقاط لــم ، وقــوام الحــق قبــول الاســقاط ؛ لان الحــق عبــارة عــن الســلطنة 

  .)7(حكم مفروض عليه يكن هذا سلطنة لذي الحق بل هو 
ولكـن لا يتنقـل ، حقـه  ان التنـازل يسـقطوحقيقة الاعتياض عن طريق الصلح والتنازل 

  . )8(ول مزاحمة النازل بمقابلة المنزول لهولكن نز ، منزوله بمجرد له الحق الى المنزول 
ا لا ومنهـ،)النقل والاسقاط ( ه الطريقان ن الحقوق ما يصح ان يجري علييتضح ان م

   : في حق الاختصاص ذلك ولا بد حينئذ من معرفة ، ان يجري عليه الاسقاط  يصح

                                      
  .  202-2/201: ابن الشاط ، ادوار الشروق على انوار الغروق  )1(
  .  43-1/42: منية الطالب  )2(
  .  123، ص) 5(لحقوق المجردة ، مجلة مجمع الفقه ، العدد محمد تقي العثماني ، بيع ا )3(
  .  79الفرق  2/11: القرافي ، الفروق : ، و ظ 151-2/149: العز بن عبد السلام ، قواعد الاحكام : ظ  )4(
  .  202-2/210: ار الشروق دو ابن الشاط ، ا )5(
  .  2/110: لفروق ا: و ظ  151-2/49: الغز بن عبد السلام ، قواعد الاحكام  )6(
  .  1/42: النائيني ، منية الطالب  )7(
  .  5ماني ، بيع الحقوق المجروة ، صمحمد تقي العث )8(



 

مزراعة والوصـية أو ال، بالبيع أو الهبة أو الوقف ( اولا ـ حكم نقل حق الاختصاص 

  :ة والاعار 

  : الحكم في ذلك عند الفقهاء على اتجاهين 
  :جواز نقل حق الاختصاص : ول الاتجاه الأ 

كالاختصـاص فـي الأرضـي ، معالـهحق الاختصـاص اذا كـان بيع جوز اغلب الفقهاء 
رف فيهــا ـ أي الأرض ـ بـالبيع والشــراء لا يصـح التصـ) : هـــ  598ت ( ادريـس تـال ابـن . 

انـا : وقد اخذت عنـوة قلنـا ، فان قيل نراكم تبيعون وتقفون اراضي العراق . والهبة وغير ذلك 
  . )1( ))جوز ذلك نبيع ونقف تحجرنا وبناءنا فاما نفس الأرض فلا ي

وامــا : (( وقــال العلامــة الحلــي فــي حكــم بيــع حــق الاختصــاص فــي الأرض المــوات 
ظهــوره ولــو ولا يجــوز لاحــد احيــاؤه الا بأذنــه مــع ، الفــتح فهــي للامــام خاصــة  وقــتالمــوات 

ومــع ظهــوره يجــوز لــه نقلهــا مــن يــد مــن احياهــا اذا لــم ... ، صــرف كــان عليهــا طســقها لــه ت
بنــاء بــل البيــع يتنــاول التصــرف مــن ال، ولا يجــوز بيــع هــذه الأرض ، هــا غيــرهيقبلهــا بمــا يقبل

  .  )2( ))رف لا الرقبة وحق الاختصاص بالتص، والغرس 
لا يجـوز بيـع هـذه ولا هبتهـا ولا وقفهـا : (( وقال المحقق الكركي في الأرض الخراجية 

انمــا ، قبــة الأرض لتملــك لر لانهــا ارض المســلمين قاطبــة فــلا يخــتص بهــا احــد علــى وجــه ا، 
ويخـرج الزكـاة مـع اجتمـاع الشـرائط ، ويؤدي حق القبالة الـى الامـام ، التصرف فيها  يجوز له

مالــه فيهــا مــن  واذا تصــرف فيهــا احــد بالبنــاء والغــرس صــح لــه بيعهــا علــى معنــى أنــه يبيــع، 
  . )3( ))رف لا الرقبة صالآثار وحق الاختصاص بالت

ازيـد مـن ثبـوت حـق الاختصـاص والأولويـة فـي ، لـة والانصاف انه لا يسـتفاد مـن الاد
حـق المشـتري المملوكـة لبائعهـا لفـاذا بيعـت الاثـار ، التصرف في الأرض لمن له الاثار فيها 

  . )4(ما كان للبائع في نفس الأرض من حق الاختصاص والأحقية بالتصرف

                                      
  .  1/464: السرائر  )1(
  .  2/172: تحرير الاحكام  )2(
  .  1/248: المحقق الكركي ، الرسائل )3(
  .  244-1/243: السيد محمد بحر العلوم ، بلغة الفقيه  )4(



 

حــق د ان الثابــت لهــم فــي ذلــك ـ أي الأرض المــوات ـ مجــر : ((وقــال الســيد الخــوئي 
لكـي ، لا شبهة في جواز البيـع ... هم غيرهم في ذلك مزاحالأولوية والاختصاص بحيث لا يت

فــالعوض هــو ...فيهــا مــا ثبــت لــه مــن الحــق فيهــابــل يبيــع ، ي لا يــدل ذلــك كونهــا ملكــا للمحيــ
  .)1()) عوض هو الحق الثابت في تلك الأرض كحق التحجير وحق الجلوس مالثمن وال

ــ ع حــق الاختصــاص بــالارض المــوات والأرض الخراجيــة وهــو مــا وممــا تقــدم يتبــين بي
فقــد صــرح بعضــهم بصــحة جعلــه مهــرا فــي النكــاح اذا ، ذهــب اليــه الفقهــاء فــي هــذا الاتجــاه 

  . )2(فرض كونه الحقوق المالية 
  . )3(وذهب الحنفية الى جواز الاعتياض عن حق الاختصاص مقابل مال

  . )4(ق الاختصاص لا بيعهوالمعتد في مذهب المالكية جواز اسقاط ح
للمعتـــد فـــي مذهبـــه الـــى بيـــع حـــق   خلافـــاً وذهـــب ابـــو اســـحاق الشـــيرازي مـــن الشـــافعية 

  . )5(الاختصاص
ولا يبعـــد فـــي : (( ال وافقـــه فـــي ذلـــك حيـــث قـــ) هــــ 1221: ت (  البجيرمـــيويبـــدو ان 
ــــد فــــي الاختصــــاص كــــأن يقــــول اشــــتراط الصــــيغ ــــل الي وفعــــت يــــدي عــــن هــــذا : (( ة فــــي نق

  . )6( ))ولايبعد جواز اخذ العوض عن نقل اليد كما النزول عن الوظائف ،  الاختصاص
  . الاتجاه الثاني ـ عدم جواز الاعتياض

  : قال الشربيني ، ويرونه الاصح في المذهب ، لب الشافعية مد هذا الاتجاه اغتاع
ر كمـــا قالـــه حـــاختصـــاص المتج احقيـــةالاصـــح المنصـــوص انـــه لا يصـــح بيعـــه أي ((
  .)7()) ره ولا هبته الامام وغي

                                      
  .  117-5/116: مصباح الفقاهة  )1(
  .  7: 31و  30/163: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام : ظ )2(
  .  519-4/518: ابن عابدين ، رد المحتار  )3(
  .  3/434: حاشية الدسوقي  )4(
  .  1/425: المهذب  )5(
  .  3/3: يرمي على شرح الخطيب حاشية البج: و ظ  2/165: حاشية البجيرمي على منهج الطلاب  )6(
  .  367-2/366: مغني المتاج : ظ )7(



 

الا انهـم ،  )1(الاختصـاص لانـه دون الملـكحـق والمعتمد عن الحنابلة عـدم جـواز بيـع 
ـــياجـــازوا اســـقاط حـــق الاختصـــاص بالانتفـــاع بيـــوت ا ـــوس ف  لمـــدارس الموقوفـــة وامـــاكن الجل

  . )2(المساجد والاسواق 
قـال  لـذيويرجح الباحث الاتجـاه الأول القائـل بجوازالاعتيـاض عـن حـق الاختصـاص ا

حيحة صــ: اكثــر الفقهــاء ومــنهم الاماميــة علــى وفــق الادلــة التــي اســتدلوا بهــا والتــي منهــا  بــه
كيف ترى في شراء ارض )) e((قلت لأبي عبد االله : قال .  ةدحدثني ابو بر : قال ، صفوان 

يبيعهـا الـذي هـي فـي : لت ق: قال ، مين ؟ وهي ارض المسل، ومن يبيع ذلك : الخراج ؟ قال
  : ويصنع بخراج المسلمين ماذا ؟ ثم قال : قال  .يده 

ولعلــه يكــون اقــوى عليهــا ، لابــاس ان يشــتري حقــه منهــا ويحــول حــق المســلمين عليــه 
  . )3( ))واملا بخراجهم منه 

  . البيع في حق الاختصاص لا في رقبة الأرض نفسها جواز ان : ومن هذا يتضح 
حصروا البيـع فـي الملـك لا فـي اما اعتراض البعض على بيع حق الاختصاص لانهم 

الحق مستدلين على ذلك برواية سـعيد بـن الاعـرج التـي اجـاز فيهـا الامـام بيـع القنـاة فقـد جـاء 
يكـون لـه الشـرب مـع قـوم  الرجـلسـألته عـن : (( قـال (( عن سعيد الاعرج عـن ابـي عبـد االله 

  : في قناة فيها شركاء فيستغني بعضهم عن شربه ؟ قال 
  .)4( ))وان شاء باعه بحنطة ، بورق باعه  نعم ان شاء

ووجه الدلالة ان البيع جائز في الملك ولو لم يكن ملكا لمـا جـاز بيعهـا لكـن الاشـكال  
على مستند هذا القول يتلخص في ان اثبات الشيء لا ينفي ما عداه ويمكن التعليق على مـا 

  : تقدم 
ضـة فـي البيـع تكفـي للمعاو حقية من ان يقع على الملكية ؛ لان الااعم ان جواز البيع 

فقد يكون بيعا للحق الذي يكون للفرد في القناة بحيث ينتقل هذا الحق بـالبيع الـى المشـتري ، 
  . )1(فيصبح اولى بالقناة 

                                      
قواعـد : ، و ظ 4/193: كشـاف القنـاع : ، و ظ  3/368: شرح منتهـى الإرادات : ، و ظ 5/331: الرملي ، المغني  )1(

  .  199بن رجب ، 
  .  64/165ى الإرادات ، تي ، شرح منتهالبهو : ، و ظ 199ص : قواعد بن رجب : ظ  )2(
  .  686: كتاب التجارات حديث رقم / 7: الطوسي ، تهذيب الاحكام  )3(
  ).  22778(حديث رقم  17/373: وسائل الشيعة  )4(



 

 حق الاختصاص فـي القنـاة مـا ورد ابـيومن الروايات التي استدل بها على جواز بيع 
شـربه ايبيعـه  عـن، تغنى رجـل مـنهم فاسـ، بين قوم لكل رجل مـنهم شـرب معلـوم  عن عبد االله

  . )2( ))هذا مما ليس فيه شي . يبيعه بما شاء : بحنطة أو شعير ؟ قال 
  .)3( معارضة بينها وبين بعض الرواياتالا ان هناك من اوقع ال

ابـي بصـير تـدل علـى  كموثقـةان الروايـة الناهيـة : والتحقيق في الجمـع بـين الـروايتين 
  : )4(امرين

تعير عنـد اشـباع سـالاعـارة وبـذل القنـاة مجانـا لأجـل ان ينتفـع بهـا الم وجوب:  احدهما
  . صاحب القناة حاجته 

  . عدم جواز بيعها :  والثاني
لانهـا لا تـدل ، لا ينفـي الامـر الأول بوجـه  )5(والطائقة الثانيـة التـي فيهـا خبـر الكـاهلي

لا يســتلزم عــدم وجــوب  ،علــى وجــوب اعــارة القنــاة للغيــر وانمــا تــدل جــوز بيعهــا وجــواز بيعهــا 
انـه لـو كــان يجـب اعارتهـا مجانـا لمـا كـان هنــاك داع : ولا يتـوهم الملازمـة بـدعوى ، اعارتهـا 

  . لاشترائها ولم يبق موضعا لبيعها 
لاشـتراء لغـوا ؛ لان الشـخص قـد لا ابان وجـوب الاعـارة لا يجعـل : ويندفع هذا التوهم 

بــل يريــد ان يكــون لــه حــق الاختصــاص ، عــارة الامجــرد الانتفــاع المبــذول لــه مجانــا بيكتفــي ب
وهــذا الحــق انمــا ينقــل بــالبيع ، كمــا كــان لصــاحبها الــذي اســتغنى عنهــا ، والاولويــة فــي القنــاة 

  . )6(والشراء
نعــم تقــع . وعليــه فالروايــات الدالــة علــى جــواز البيــع لا تنــافي وجــوب الاعــارة اصــلا 

بلحــاظ مــدلولها وبــين الطائفــة الناهيــة  )7(المعارضــة بــين هــذه الطائفــة الدالــة علــى جــواز البيــع

                                                                                                                    
  .  270السيد محمد باقر الصدر ، اقتصادنا ، ص: ظ )1(
  ).  22780(حديث  17/374: الوسائل  )2(
 .721السيد محمد باقر الصدر ، اقتصادنا ، ص  )3(
  .  721السيد محمد باقر الصدر ، اقتصادنا ، ص )4(
  ).  22780(حديث  17/374: وسائل الشيعة : ظ )5(
  .  722-721السيد محمد باقر الصدر ، اقتصادنا ،  )6(
  .  وغيره) 32239(حديث  17/332: الوسائل :ظ)7(



 

ل هــذه المعارضــة ان الطائفــة الناهيــة عــن البيــع وحــ،  )1(ي عــن بيــع القنــاةوهــو النهــ، الثــاني 
  : يتحمل في نهيها عن البيع وجهان ، والامرة بالاعارة
  . انه نهي حقيقي عن البيع بقول مطلق :  احداهما

ان مـن يريـد ان يسـتعير منـك : بمعنـى ، عـارة انه نهي عن البيع في قبـال الا:  هاثاني
فهو نهي عن البيع في مورد . أعره اياه مجانا ،ولا تبعها عليه ، القناة لا تضطره الى الشراء 

حتـى اذا كـان مقصـود المشـتري ان يكتسـب حـق ، لا نهـي عـن البيـع مطلقـا ، طلب الاعارو 
كـان النهـي بـالمعنى الأول وقعـت فـان . كما يقربه جعله فـي قبـال الاعـارة ، الاختصاص بها 

  . )2(المعارضة وان كان بالمعنى الثاني فلا معارضة
ان ظهــور الجــواز اقــوى وارجــح مــن ظهــور النهــي عــن البيــع : قــال يوحينئــذ ينبغــي ان 

وجــواز بيعهــا ،لحاجــة مــن القنــاة مجانــا للاخــرينوجــوب اعــارة الزائــده علــى ا( وينــتج ممــا تقــدم 
  .)3( )الأولوية الى المشتري و اص المنتج لأنتقال حق الاختص

  :رعة على ما فيه حق الاختصاص مزاحكم ال: المطلب الثاني 

، حرثها للزراعـة :والأرض، بذره : زرعا وزراعة  الحبمن زرع ) اللغة ( ارعة في الز  
  . )4(عامله بالزراعة : وزارعه مزارعة ،  هأنماو انبته : وزرع االله الحرث 

، أو هــي عقــد  )5(ملــة علــى الأرض بحصــة مــن حاصــلهامعا) : الاصــطلاح ( وفــي 
وعمــل علــى ارض بــبعض مــا ،  )7(أو هــي الشــركة فــي الــزرع،  )6(علــى الــزرع بــبعض الخــارج

أو ، يزرعــه ويقــوم عليــه  لمــنأو هــي دفــع ارض وحــب ،  )8(والبــذر مــن المالــك، يخــرج منهــا 
  .  )9(مزروع ليعمل عليه بجز مشاع معلوم من المستحصل

                                      
  .  722ص: اقتصادنا  )1(
  .  المصدر نفسه )2(
  .  722ص: اقتصادنا  )3(
  .  2/331: مادة زرع ، الفيومي ، المصباح المنير  8/141: ابن منظور ، لسان العرب  )4(
  .  2/81: المحقق الحلي ، شرائع الإسلام  )5(
  .  27/17: السرخسي : ، و ظ 6/274: حاشية ابن عابدين: ظ )6(
  .  3/372: حاشية الدسوقي  )7(
  .  2/324: مغني المحتاج  )8(
  .  3/532: كشاف القناع : ، و ظ 1/471: منتهى الإرادات / ي البهوت )9(



 

  . )1(زموهي عقد لا
والواضح من التعريفات المتقدمة ان المزارعة تأتي على الأرض بحصة أو شركة على 

  . ما يخرج من محصولها بشكل معلوم 
ومـنهم  )2(واختلف الفقهـاء فـي حكـم المزارعـة بشـكل عـام فمـنهم مـن ذهـب الـى صـحتها

  .  )3(من قال بعدم الصحة
ف اخر في حكـم المزارعـة علـى ارض واذا ما كانت المزارعة جائزة فان هناك ثمة خلا

  -:حق الاختصاص بالانتفاع لا الملك ويمكن بيان ذلك وفق الاتجاهين الاتين  ثبت فيها
  

  ) فيها حق الاختصاص ( عدم صحة المزارعة على ارض : الاتجاه الأول 
أعلـم انـه قـد اسـتفيد : ( وذهب الى هذا اغلب فقهاء الامامية حيث قال الشـهيد الثـاني 

،  )4( ))ان المعقود عليه هو الأرض المملوكـة المتنفـع بهـا  صيغتهايقة المزراعة ومن من حق
ذهب الـى صـحة ) قد ( كون الأرض ملكا حتى تصح المزارعة الا انه اط أو وهذا يعني اشتر 

  . )5(المزارعة اذا كانت ملكا لاحد الطرفين كالدولة مثلاً 
: اذ قــال  البروجـرديهم الســيد مـنبعـض فقهــاء الاماميـة المعاصــرين و  وذهـب الـى ذلــك

لا يكفــي التحجيــر فــي صــحتها ؛ اذ التحجيــر يفيــد أو لويتــه باحيائهــا وعــدم جــواز مزاحمتــه (( 
  . )6( ))فيه لا اختصاصه بمنافعها حتى لا يجوز لغيره التصرف فيها الا بأذنه 

لصــحة الـى عـدم كفايـة التحجيـر  )8(والسـيد الكلبابكــاني )7(وكـذلك ذهـب السـيد الخمينـي
  . المزارعة 

  .  )9(وذهب الشافعية الى هذا الاتجاه بعدم صحة المزارعة مالم تكن الأرض ملكا
                                      

  .  27/7: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )1(
  .  الجوازحيث ذهب أبو يوسف إلى 6/175ضائع ، بدائع ال5/416: المغنى :،وظ3/372: حاشية الدسوقي:ظ )2(
   . 9/552: ، المدونة الكبرى  5/278: تبيين الحقائق  )3(
  .  5/3: المسالك  )4(
  .  5/4 المصر نفسه: ظ  )5(
  .  1م5/296: التعليق على العروة الوثقى  )6(
  .  المصدر نفسه )7(
  .  المصدر نفسه )8(
  .  3/373: حاشية الدسوقي  )9(



 

  :الاتجاه الثاني ـ صحة المزارعة 
ذهب السيد اليزدي من الامامية الى كفاية ثبوت حق الاختصاص في الأرض لجواز  

بل يكفي ،  ملكا للمزارعالمزارعة كون الأرض لا يشترط في : (( حيث قال ، المزارعة عليها 
ف ة والوصــية أو الوقــمنفقهــا بالاجــار كونــه مســلطا عليهــا بوجــه مــن الوجــوه كــأن يكــون مالكــا ل

والوصي أو كان له حـق ، ف العام أو الخاص لطا عليها بالتولية  كمتولي الوقأو مس، عليه 
  .)1()) اختصاص بها بمثل التحجير والسبق ونحو ذلك 

ة المزارعة على ارض فيها حق الاختصاص لكن الى صحالمحقق الاصفهاني وذهب 
الظـاهر عـدم كفايـة مثـل حـق : (( لا من جهة التحجيـر بـل مـن جهـة القبالـة مـثلا حيـث قـال 

لو كانت الأرض زراعية وله اختصاص بها من ،  نعم. جير والسبق في صحة المزارعة التح
  . )2()) ها جهة تقبلها من السلطان ـ مثلا ـ لا اشكال في جواز مزارعت

  . )3(زدي في العروةوافق ما ذهب اليه السيد الي) قد  (ويبدو ان السيد محسن الحكيم 
ويبدو مما تقدم ان الخلاف في حكم المزارعـة علـى مـا فيـه حـق الاختصـاص أو علـى 

بـين ول بيانـه الشـهيد الثـاني فبعـد ان ز بشـكل عـام وهـذا مـا حـائغير مملوك لـم يكـن غيـر جـا
ال بصحتها اذا كـان احـد الطـرفين المتعاقـدين مالكـا عة على غير المملوك قار عدم صحة المز 

كــة العــين ذاتــا وارض الخــراج وان كانــت غيــر مملو : (( كمــا هــو فــي الأرض الخراجيــة قــال  
وكــذا مــن ســبق ، تهــا بالتقبيــل أو غيــر ذلــك ممــا يفيــد المنفعــة أو الانتفــاع لكنهـا قــد تهلــك منفع

ولـذا يصـح جعـل مثـل ... لك يكون احق من غيره في الانتفاع بهـا اليها فاصياها وقلنا انه بذ
وعلـى ، ة اذ هو كالتحجير ونحوه من الحقـوق الماليـة هذه الأحقية ثمنا لمبيع واجرة في الاجار 

فلو اتفق اثنان على المعاملة في مثل ذلك في ....رجت نصوص مزارعة ارض الخراجهذا اخ
  .)4()) في البذر  الأرض الخراجية فطريق الصحة الاشتراك

                                      
  ).  1(مسألة  2/455: العروة الوثقى  )1(
  ).  1(مسألة  5/296: التعليق على العروة الوثقى  )2(
  .  13/62: ك العروة الوثقى سممست: ظ )3(
  .  5/4: المسالك  )4(



 

الجــائر مــثلا  امرهــاارض الخــراج التــي يفــوض : (( وقــال الشــيخ محمــد حســن النجفــي 
بــل تكــون الحصــة حينئــذ ، الــى شــخص مــثلا علــى انهــا لــه اذا زرع عليهــا لا يملــك الحصــة 

  . )1()) للمسلمين على فرض صحته المزارعة 
هــا حــق الاختصــاص واســتدل علــى جــواز المزارعــة علــى ارض الخــراج التــي تثبــت في

  : بروايات منها 
عليهم ((ي عبد االله عنه اب، عن الحلبي ، ـ عن ابن ابي عمير عن حماد ين عثمان 1
: قـال، ل الخـراج بـالربع والنصـف والثلـث انه سـئل عـن مزارعـة اهـ(( ي حديث ـ ـ ف)) السلام 

، ه بـالخبر خيبـر أعطاهـا اليهـود حـين فتحـت عليـ) ص(قـد قبـل رسـول االله ، نعم لا بـاس بـه 
  . )2( ))والخبر هو النصف 

  ) : �(قلت لأبي عبد االله : ـ عن الفيض بن المختار قال 2
جعلــت فــداك مــا تقــول فــي ارض اتقبلهــا مــن الســلطان ثــم اؤا جرهــا اكرتــي علــى ان مــا 

لا بـاس :أو الثلث بعد حق السلطان ؟ قـالاخرج االله منها من شيء كان لي من ذلك النصف 
  .  )3()اكرتي كذلك أعمال، به 

سأله عن الرجـل تكـون لـه : (( قال ) ع(عن ابي عبد االله ، ـ عن يعقوب بن شعيب 3
ومـا ، الأرض من ارض الخراج فيدفعها الى الرجل على ان يعمرها ويصلحها ويؤدي خراجها 

وسـأله عـن المزارعـة ؟ فقـال النفقـة :لا بـاس ـ الـى ان قـال : ؟ قـال  هو بينهمافضل فكان من 
فمـا اخـرج االله مـن شـيء قسـم علـى الشـطر وكـذلك اعطـى رسـول ، الأرض لصـاحبها و ، منك 
  .)4( ))ر حين أتوه فاعطاهم اياها ان يعمرها ولهم مما اخرجت خيب) ص(االله 

زارعــة فــي الأرض الخراجيــة التــي تثبــت فيهــا حــق مفالروايــات المتقدمــة توكــد جــواز ال 
ر المعاوضـات التمليكيـة لا يتصـو : (( جفـي قـال المحقـق الن، الاختصاص بها بالانتفاع فيهـا 

مـن الوجـوه التـي ذكرناهـا أي العـين أو المنفعـة أو  ما بأحـدهفيها عدم ملكية العوضين أو احـد
ة منــك والأرض النفقـ( المزارعـة الانتفـاع ـ بـل ســمعت مـا فـي خبـر يعقــوب المسـئول فيـه عــن 

                                      
  .  27/7: جواهر الكلام  )1(
  ) .  24) (4(حديث  16/42: ، الوسائل  288حديث  7/201: التهذيب : الطوسي  )2(
  ).  24، 43(حديث  53-19/92: ، السائل ) 5(، حديث رقم 5/269: الكافي  )3(
  ) .  24121(حديث  19/45: ، الوسائل ) 2(، حديث رقم  5/268: المصدر نفسه  )4(



 

ه من النصوص الظـاهرة فـي كغير ) لصاحبها فما اخرج االله تعالى من شيء قسم على الشطر 
  .)1()) كون الأرض في المزارعة مملوكة عينا أو منفعة أو انتفاعا 

وعليــه يرجــع الباحــث صــحة المزارعــة علــى مــا فيــه حــق الاختصــاص لتســلط صــاحب 
ســـواء كــان ذلـــك بالشــركة فـــي جهتــه مـــن . الحــق المــذكور علـــى الأرض علــى نحـــو الانتفــاع 

  . فق ما ذكره الشهيد الثاني والادلة التي استدل بها و ، الجهات كالبذر مثلا ـ أو غيره 
  : ثانيا ـ الاعتياض عن حق الاختصاص بالاسقاط 

   :لصلح ويمكن بيان ذلك وفق الاتي الاعتياض بالاسقاط يمكن ان يتم من خلال ا
، وهــو ازالــة النفــار بــين النــاس ، اســم بمعنــى المصــالحة والتصــالح ) : لغــة ( الصــلح 
  .  )2(ويقال اصطلحوا وتصالحوا،  لمنازعةاوالمسألة بعد 

وهــو مشــروع كتابــا وســنة  )4(ورفــع النــزاع )3(لقطــع التجــاذبهــو عقــد شــرع : واصــطلاحا      
  .  )5(واجماعا من المسلمين

ولـذا كثيـر مـا يسـتعمل الفقهـاء ،  )6(ويصح الصلح عن كل ما يجـوز خـذ العـوض عنـه
  . )7(لفظ المصالحة على انها معاوضة

باره طريقة من طرق الاسقاط ـ تارة يكون من دون على حق الاختصاص باعتوالصلح 
لـب ـ اؤكـد ـ فـي الغعليـه وامـا الثـاني فللفقهـاء اراء تالأول لا شـكال فـ، اخـرى بعـوض عـوض و 

  :على الجواز ويمكن بيان ذلك وفق الاتي 
ك ولو صالح على اسقاط خيار أو على حق اولوية ونحو ذل: (( قال المحقق الكركي 

  . )8()) صح 

                                      
  .  6-27/5: جواهر الكلام  )1(
  .  2/516: لسان العرب : ظ )2(
  .  2/148: المحقق الحلي ، شرائع الإسلام )3(
  .  2/177: ، ومغني المحتاج 5/3: المغني  )4(
  .  26/211: جواهر الكلام  )5(
  .  5/27:  ،المغنى ابن قدامة )6(
  .  1/578: ، الزرقا ، المدخل الفقهي الهام 5/35: المغني : ظ )7(
  .  5/414: جامع المقاصد  )8(



 

أو على حق اولوية فـي ، اخيار ولو صالح على مثل اسقاط : (( د الثاني وقال الشهي
  .  )1( ))تحجير وسوق ومسجد صح ايضا 

دفــع شـيء مــن المـال يشــك فـي دخولــه  تحــت : (( وقـال الشــيخ جعفـر كاشــف الغطـاء 
  .)2()) يبقى على اصل الجواز ف، الاكتساب المحظور 

لعـل دفـع العـوض لرفـع يـد الاختصـاص عنـه لا : (( حسن النجفـي وقال الشيخ محمد 
فــلا يبعــد جــواز ،  )3( ))لعــدم دفــع العــوض عنــه ، عــدم صــدق التكســب بــه ضــرورة بــأس بــه 

  .  )4(المعاوضة على حق الاختصاص ويجري عليه سائر ما يجري على الحقوق
ن ختصـاص بعـوض ومـن دو ذهب الشيخ الانصاري الى صحة الصـلح علـى حـق الاو 

الظاهر جواز المصالحة على هذا الحق بلا عـوض بنـاء علـى : (( شكل قال عوض لا انه ا
 اً يعد ثمنا لنفس العين حتى يكون سحتبل ومع العوض بناء على انه لا ، صحة هذه الصلح 

وزهــا ذل مــالأ علــى ان يرفــع يــده عنهــا ليحلــو بــ، نعــم . ن الحكــم مشــكل لكــن الانصــاف ا... 
يبــذل الرجــل المــال علــى ان يرفــع اليــد عمــا فــي تصــرفه مــن الامكنــة  البــاذل كــان حســنا كمــا

  . )5( ))المشتركة كمكانه من المسجد والمدرسة والسوق 
وفصــل الميــرزا النــائيني القــول فــي صــحة الصــلح علــى حــق الاختصــاص الثابــت فــي 

وعلـــى كـــل : (( قـــال  ، صـــحح الصـــلح علـــى الاولـــى ودون الثانيـــة المتنجســـات فالنجاســـات و 
ليرفــع اليــد ، فــلا بــأس فــي جــواز إعطــاء شــيء مجانــا لمــن لــه حــق الاختصــاص بهــا ، ر تقــدي

فـالحق هـو التفصـيل ، واما صحته الصلح على حق الاختصـاص بهـا. فيجوزها غيره ، عنها 
ه بـــين كونـــه لاجــل التعبـــد بـــالقول بصـــحالماليــة و  ءلمكـــان انتفـــا، بــين كـــون المنـــع عــن البيـــع 
  . )6())الصلح في الأول دون الثاني

                                      
  .  21/106: ، و ظ البحراني ، الحدائق 4/269: المسالك  )1(
  .  1/125: شرح القواعد  )2(
  .  10-22/9: الجواهر  )3(
  .  27/6: المصدر نفسه : ظ )4(
  .  107-1/106:  المكاسب )5(
  .  21مسألة  2/3:منهاج الصالحين : السيد الخوئي : ، و ظ  1/20: المكاسب والبيع  )6(



 

متـى مـا ثبـت  )4(حنابلـةالو  )3(شـافعيةالو  )2(مالكيةالو  )1(حنيفةالوعند جمهور الفقهاء من 
  . )5(مانعإلا لكان له اسقاطه بدون عوض ، وهو جائز التصرف ، لانسان حق 

ان مـا كـان : از الاسـقاط وعدمـة وهـو ي يحـدد جـو ومما تقدم يمكـن بيـان ضـابط عقلائـ
ـــة حـــال مـــن اعنظـــر العقـــلاء لر  ـــده عاي ولاجـــل مصـــلحته كحـــق الاختصـــاص ، طـــي الامـــر بي

ومــا لـــم يكــن كـــذلك فهــو غيـــر قابـــل ، الحاصــل وحـــق الخيــار ومـــا شــابه فهـــو قابــل للاســـقاط 
  .  للاسقاط

    
  المبحث الثالث  
  ا فيه الاختصاص ووراثته وانتهائهحكم رهن م

  
  رهن ما فيه حق الاختصاص : الأول المطلب 

عـــل مـــالا يملـــك وثيقـــة فـــي الـــرهن اذ الـــرهن فـــي المعـــروف بـــين الفقهـــاء عـــدم جـــواز ج
راد مـوال،)6(جعل عين وثيقة بدين يستوفى منها أو من ثمنها اذا تعذر الوفاء: اصطلاحهم هو 

لا ان المـراد يسـتوفى بسـبب حبسـها وان ، راد من الوثيقة للـدين مـا يسـتوفى منهـا موال،)6(الوفاء
  . )7(وقوفة ونحوهاملم يصلح الاستيفاء منها كأم الولد والعين ال

الخارجيــة وكــذا الخمــر  ليــه فــان مــا فيــه حــق الاختصــاص لا يعتبــر ملكــا كــالارضوع
  . ليل فانه ليس ملكا اضافة الى انه غير متقوم واختلف الفقهاء في ذلك القابل للتخ

                                      
  .  5/297: الكاساني ، بدائع الصنائع : ظ )1(
  .  197-1/195: القرافي ، الفروق  )2(
  .  2/4الزركشي ، المنثور في القواعد ،  )3(
  .   2/260: ي ، شرح منتهى الإرادات تالبهو  )4(
  .  1/48: المحقق الأصفهاني ، حاشية المكاسب : ظ )5(
ــا الانصــاري اســنى المطالــب : ظ )6( ــار ، ا2/144:القاضــي أبــو يحيــى زكري والدســوقي ،5/307: بــن عابــدين ، رد المحت

شـرائع  ، والمحقـق الحلـي ،4/33:، الرملـي ونهايـة المحتـاج 4/261:المغنـي  ، وابن قدامة3/31:وحاشية الدسوقي 
  .  2/97: الإسلام 

  .  25/95: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )7(



 

وحينئــذ فلــو رهــن المســلم ، يعتبــر فــي الــرهن اصــل الملكيــة : (( قــال المحقــق النجفــي 
ن عنـد لـم يصـح بـلا خـلاف اجـده فيـه ولـو كـا ه المسـلمخمرا أو خنزيرا أو نحوهما مما لا يملكـ

  . )1( ))عدم سلطنته على بيعها ووفاء دينه منها و ، ذمي ؛ لعدم ملكية الراهن لها 
؛ لانـه عـين مملوكـة  )2(بـل الاجمـاع عليـه، فلو رهن عصيرا جاز بلا خـلاف (( وقال 

ل الـرهن عنـدنا ؛ للخـروج فان صار خمرا في يد المرتهن بط.... يجوز بيعها اجماعا بقسميه 
  .  )3( ))عن الملكية التي هي شرط صحته 

رهــن حــق الاختصــاص نفســه اذا كــان لــه اعتبــار صــحة ى أالا ان الســيد البجنــوردي ر 
لــو رهــن عصــيرا فصــار خمــرا عنــد المــرتهن فــلا شــك فــي زوال ملكيــة : ( قــال ، عنــد العقــلاء
فلـه تخليلـه ، لكـن حـق الاختصـاص بـاق و ، ن الشارع اسقط مالية الخمـر وملكيتـه الراهن ؛ لأ

لـدين لعقـلاء بحيـث يمكـن ان يكـون وثيقـة فان كان لهذا الحق اعتبـار عنـد ا. ومنع غيره عنه 
واما اذا لم يكن قابلا للاسـتيثاق بـه فبقـاؤه هنـا ، فلا يبطل الرهن ويبقى وثيقة عنده ، المرتهن 

  . )4( ))لا معنى له ويكون لغوا
و يصــح رهـن مــا .  )5(بهـا حــق الاختصـاص لـم يصــح رهنهـا امـا ارض الخـراج الثابــت

كما انه يصح رهنها مع ، بها من ابنية والات وشجر ؛ لكونها مملوكة لصاحبها بخلافها هي 
  . )6(الاثار
يجوز رهن كـل  )10(حنفيةالو  )9(مالكيةالو  )8(حنابلةالو  )7(شافعيةالوقال جمهور الفقهاء من      
 الا ان. اء الـدين مـن ذمـة الـراهن أو فـي ثمنـه عنـد تعـذر وفـمول يمكن اخذ الدين منـه كل مت

                                      
  .  25/127: جواهر الكلام  )1(
  .  2/215: الشيخ الطوسي ، المبسوط  )2(
  .  25/128: الشيخ محمد حسن النجفي ، جواهر الكلام  )3(
  .  6/26: القواعد الفقهية  )4(
  .  2/99: ع الإسلام المحقق الحلي ، شرائ )5(
  .  25/127: جواهر الكلام  )6(
  .  4/238: نهاية المحتاج : ظ )7(
  .  4/374: المغني  )8(
  .  13/198: النووي ، المجموع  )9(
  .  4/235: حاشية الطنطاوي  )10(



 

بخلاف .  )2(المشاعوراي الحنفية عدم جواز رهن ،  )1(منهم من اجاز رهن ما فيه غرر يسير
ورهــن : (( قــال المحقــق النجفــي ، علــى جــواز رهــن المشــاع  اجمعــوابخــلاف الاماميــة حيــث 

  .)3( ))الشارع لا اشكال فيه عندنا ولا خلاف 
انه اذا كان مورد حق الاختصاص ليس له اعتبار عند العقلاء فـلا : دم يتبين مما تق 

واما اذا كـان لـه اعتبـار عنـد العقـلاء فانـه وبحسـب مـا قـال بـه ، يصح ان يكون متعلقا للرهن 
  .ح عليه الرهن يص –بعض الفقهاء 

   
  ة حق الاختصاص وراث: المطلب الثاني 

بـــين مـــوارد حـــق الاختصـــاص  –ختصـــاص فـــرق الفقهـــاء عنـــد تطـــرفهم لوراثـــة حـــق الا
ذات النــافع العــام مثــل الطــرق والاســواق والمســاجد  فالمؤسســات. القابلــة لــلارث وغيــر القابلــة 

واما سائر المباحات ، غير قابلة للارث التي ثبت فيها حق اختصاص وغيرها من الموقوفات 
  . والاعيان النجسه فهي قابلة للتوريث 

..... تصــح الوصـــية بمــا يحـــل الانتفــاع بـــه مــن النجاســـات : (( قــال العلامــة الحلـــي 
  .)4( ))ثبوت الاختصاص فيها وانتقالها من يد الى يد بالارث وغيره 

: قــال ، ح عنــده الجــواز عــدم الجــواز الا ان الاصــ –نجــل العلامــة  –الفخــر  واحتمــل 
فيجـوز ، لها وثبوت الحرمة ، وهو الامساك للتخليل ، وجه الغرب ثبوت حق عليها : اقول ((

لان الوصية تمليـك بمنفعة فتصح ويتحمل عدم الجواز؛الوصية بها ؛ ولانه في الحقيقة وصية 
.... والاصح عندي انه كل ما يصح الانتفاع به مـن النجاسـات ، وهي غير صالحة للتمليك 

لثبوت الاختصــاص بهـــا ليـــل؛المحترمــة كـــالتي اتخــذت للتخ وكــذا الخمـــر، تصــح الوصــية بـــه 
  . )5( ))ا من يد الى يد بالارث وانتقاله

                                      
  .  13/198: النووي ، المجموع  )1(
  .  4/126: الهداية  )2(
    .25/126: جواهر الكلام  )3(
  .  2/479: تذكرة الفقهاء  )4(
  .  505-504: الايضاح  )5(



 

، التحجير لا يفيد ملكا : ((وفي قابلية توريث حق الاختصاص بالتحجير قال العلامة 
 ))رثـه احـق بـه اولو مـات فو ، فان نقله الى غيره كان الثاني بمنزلته ، بل اولوية واختصاصا 

)1( .  
تــي لا تــدخل فــي بــالعين ال.... الوصــية (( تصــح : وقــال الشــيخ محمــد حســن النجفــي 

لكـــن للمســـتولي عليهـــا حـــق اختصـــاص بهـــا علـــى معنـــى الوصـــية بـــذلك الحـــق الـــذي ، الملـــك 
  . )2( ))وكذا حق التحجير ، للموصي 

توريــــث فــــي لة حـــق الاختصــــاص لوقـــد حــــاول بعــــض الفقهــــاء بيـــان المنــــاط فــــي قابليــــ
ففي ، عام للنفع الالمخصصة  المؤسساتمن  وغيرهاوعدمه في الطرقات والمساجد  المباحات

لتقومـه بالجهـة فيمكن ان يورث؛ هقوم بالشخص وعليحق الاختصاص غير مت العام المباحات
وامـا المـوارد المخصصـة للنفـع العـام فـان الاختصـاص متقـوم . وان تبـدل طرفهـا  باقية والجهة

كونـه : الثاني : (( الحقوق  ثبالشخص فلا ينتقل الى غيره قال الشيخ الانصاري في بيان ار 
ليصـدق انـه ممـا تركـه الميـت بـان لا يكـون وجـود الاختصـاص ـ حقـا قـابلا للانتقال؛ي حـق ـ أ
ل حق الجلوس فـي السـوق والمسـجد وحـق التوليـة والنظـارة والا فمث،ما له لشخص وحياته مقو ا

  . )3( ))فلا يورث ، غير قابل للانتقال 
كــذلك جعــل بوجــود الشــخص وبــين غيــره مشــكل و  قومــاً تلكــن التمييــز بــين مــا يكــون م

  .  )5(وكذلك فعل الميرزا النائيني )4(الشيخ الاعظم المناط في ذلك اجماع الفقهاء
اسـتجلب فمـا ، وربما جعل المناط في ذلك استجلاب شيء مـن المـال أو غيـره وعدمـه 

ممــا يســتجلب بــه  والتحجيــر والســبق الــى المباحــات، ث ور ومــا لــيس فــلا يــ، بــه المــال بــورث 
. فـلا يـورث ، ختصـاص بالسـبق الـى المشـتركات العامـة لا يسـتجلب وحـق الا، المال فيـورث 

ان الحـق لـو : وقـد يقـال : (( ذلك متوقف على الاجمال وقـال  وقد ناقش الميراز النائيني بان
 ،الأصـلية  فعة والتحجير والسـبق الـى المباحـاتكان مما يستجلب به المال كحق الخيار والش

وامـا لـو ، القذف فهو تركه الميت وينتقل الى وارثـه  صاص وحدأو يستجلب به أمر آخر كالق
                                      

  .  4/486: تحرير الاحكام  )1(
  .  28/279: جواهر الكلام  )2(
  .  6/110: كتاب المكاسب  )3(
  .  6/110: كتاب المكاسب  )4(
  .  287-3/206: المصدر نفسه  )5(



 

لــم يكــن كــذلك كحــق السســبق فــي المشــتركات العامــة مــن المــدارس والمســاجد والخانــات فلــيس 
وهكـــذا الفـــرق بـــين حـــق التحجيـــر مـــثلا وحـــق ... ، ممـــا تركـــه الميـــت حتـــى ينتقـــل الـــى وارثـــه 

ام اعمــال هــا ثــم مــات قبــل اتمــأو بــدأ باحيائ. .جــر ارضــا حفمــن  )1( ))الجلــوس فــي المســجد 
 اصـحابهايقومون مقامه باحقية هذه الأرض ميراثا ؛ لان الحقوق تورث عـن  فورثته، الاحياء 

  .  )2(بالتحجير الحاصلوالتي منها حق الاختصاص 
مـورد فمنـه مـا يقبـل ال بحسـبان توريـث حـق الاختصـاص يختلـف : ضـح ومما تقدم يت

ي الحــق خصوصــية ان وجــدت فـي ذ: ي يفيـد ط العقلائــوالضـاب. نــه لا يقبـل ذلــك التوريـث وم
غيـره ممـن لا يملـك  أووغيـره  بـالارثي انها مقومـة للحـق لـم يجـز اننتقالـه ترى بالنظر العقلائ
، فـان المـورث ان  )3(ي جـازنفيت مقومية الخصوصية بالنظر العقلائوان . تلك الخصوصية 

ولا يعتبـر متعلـق الحـق ، لهـا لا يرثـه د كان واجدا لخصوصية ترى مقومة للحـق فـالوارث الفاقـ
  .  )4(والا اعتر تركة وورثه الوارث، بعد الوفاة  شركة

و ثبتـا معـا ثبـت والواقـع ان النقـل ـ بشـكل عـام ـ والارث سـبحاجة الـى مجمـوع امـرين لـ
  :  )5(ماقل أو الارث وهالن

ان لا تكــون فـــي الشـــخص الأول خصوصــية مقومـــه للحـــق فــي نظـــر العقـــلاء : الأول 
  .مفقودة في الثاني 

ومثالــه حــق الاولويــة ، وضــيقه غيــر قابــل للانتقــال  ان لا يكــون الحــق لقصــره :الثــاني 
  . الثابت لمن سبق الى الوقف 

بخـلاف حـق ، فيقام الوارث مقام مورثه في أولويـة بـالأرض المحجـرة معقـول بـلا مـانع 
  .  )6(اله بالارثفان نقله من زوجة الى زوجة صحيح دون انتق، القسم في الزوجات 

ن التحقيــق فــي المعاوضــة علــى حــق الاختصــاص بالســقوط و عدمــة والنقــل وعليــه فــا
ومناسـبة الحكـم ، وعدمه وللانتقال بالارث وعدمه يتبع سائر الحقـوق باتبـاع دليـل ذلـك الحكـم 

                                      
  .  287-3/286: منية الطالب  )1(
  .  6/154:، والمغني 4/193:، وكشاف القناع 4/246: ، ونهاية المحتاج 2/367: محتاج مغني ال: ظ )2(
  .  1/47: حاشية المكاسب : المحقق الأصفهاني  )3(
  .  المصدر نفسه  )4(
  .  1/140: السيد كاظم الحائري ، فقه العقود : ظ )5(
  .  50-1/49: المحقق الأصفهاني ، حاشية المكاسب  )6(



 

الولايــة للحــاكم والوصــاية مثــل حــق ف، والحكــم المقتضــية لــذلك الحكــم  والمصــالح، وموضــوعه
ه مـن أو لوجود هـذا الاعتبـار لـه بنفسـ، معقول لفقد الخصوصية غير قله الى غيره للوصي فن

وما النقل فالحق وان اخـذ فـي موضـوعه . اسبه السقوط بالاسقاط ولا ين، دون حاجة الى النقل
معنـى لنقلـه فـلا  ففـي حـق الشـفعة، د انه عنـوان معـرف ربما يستفا لكنه، عنوان من العناوين 
 شـيءبخلاف حق الاختصاص الحاصل بـالتحجير فانـه لـيس فيـه ، الرهانةلغير الشريك وكذا 
  .)1(من الموانع المتقدمة

  
  
  

  انتهاء حق الاختصاص  :المطلب الثالث 
يـــــرد  يختلـــــف الســـــبب فـــــي انتهـــــاء حـــــق الاختصـــــاص تبعـــــا لأخـــــتلاف المـــــورد الـــــذي

  :ويمكن بيان ذلك بالاتي ،عليه
   

  : اولا ـ المباحاث 
الـــه مـــن مهحاصـــل بـــالتحجير بأهمـــل  العمـــارة وذلـــك بعـــد احـــق الاختصـــاص ال ينتهـــي

مـل عمارتهـا حتـى زالــت آثـاره بطلـت الأولويـة وعــادت ان اه: (( أو نائبـه قـال العلامــة  الامـام
، مــال ولــم يرفــع الامــر الــى الســلطان ولا خاطبــه بشــيء ولــو طــال زمــان  الاه، الأرض مواتــا 

ا لــم يرفــع الامــر الــى الســلطان  ويخاطبــه  وقيــل لا تبطــل مــ... تبطــل  الأولويــة ايضــا : قيــل 
  . )2( ))بالترك 

مـــال فيــزول حـــق وصــرح جمــع مـــن الفقهــاء بانــه  لـــو زالــت أثـــار التحجيــر بســبب الاه
  .  )3(الاختصاص والأولوية

                                      
  .  49-1/48: المحقق الأصفهاني ، حاشية المكاسب  :ظ )1(
  .  2/411: تذكرة الفقهاء  )2(
منهـاج ،والسـيد الخوئي،4/399: ، وكاشـف الغطـاء9/374: مجمع الفائـدةي،جامع المقاصد،والاردبيلي،الحقق الكرك:ظ )3(

  .  743مسألة  2/156: الصالحين 



 

فـان حـق الاختصـاص ، وكذلك في المعدن الباطني الذي شرع في حفره ولم يبلـغ بعـد 
أي المعـدن  –ولـو حجرهـا : (( الحلي قال المحقق .  وتعطيل العمل فيه احيائهمال بأه يرتفع
ولو احمل ، كان احق بها ولم  يملكها  ،نيلها يعمل فيها عملا لا يبلغ به  وهو ان  -طنيالبا

ولــو ذكــر عــذرا انظــره الســلطان بقــدر زوالــه ثــم . أو رفــع يــده عنهــا ، اجبــر علــى اتمــام العمــل 
ي الأرض للانتفاع به لا للتملك يزول حـق أو محي حافر البئروكذا  )1( ))الزمه احدا الامرين 

  . )2(اختصاصه في الانتفاع بمفازحته واعلان انصرافه عنها
وكـــذلك الامـــر فــــي حـــق  الحاصـــل بالاقطــــاع فقـــد ذكـــر العلامــــة الحلـــي انتهـــاء حــــق 

أحاد ان يقطع للامام : (( قال  ،اعمار ما قطع له وعدم احيائه  الاختصاص باحمال المقطع
فان أحياه المقطع ملكه بالاحياء ، وهو يفيد الاختصاص لا التملك ، ائع من المواتالناس قط

وطلب لو ، ثم إن احياه ملكه والا كان للامام استرجاعه ، والا كان اولى من غيره بالاقطاع ، 
  . )3( ))الإمهال لعذر أمهل بقدر زواله 
الاعتـــراض علـــى  نـــاقش مـــا تقـــدم مـــن انـــه لـــيس لاحـــد) قـــد ( الا ان المحقـــق النجفـــي 

الا ان ،قطاع على وجه يفيد تمليك المنفعةاذا كان الا، المقطع له بتعطيله وان تمادى الزمان 
لــولا ظهــور الاتفــاق عليــه هنــاك لأمكــن اشــكاله : (( ظهــور الاتفــاق يقتضــي زوالــه الحــق قــال 

وحينئـــذ فــلا بـــد مـــن تنزيـــل ...عـــدم الــزوال وان عطـــل استصـــحابهيقتضــي  يتعلــق الحـــق الـــذي
والا فلـو فـرض كونـه علـى جهـة ، على وجه الاختصاص والاحقيـة بالاحيـاء  المزبورالاقطاع 

ولــيس لاحــد حينئــذ الاعتــراض علــي بتعطيلــه وان تمــادى ، التمليــك جــاز ان لــم يكــن اجماعــا 
  . )4( ))الزمان 

  ثانيا ـ الموارد المخصصة للنفع العام 
لــه  بمفارقتــهمرافــق العامــة ينتهــي حــق الاختصــاص الحاصــل بالســبق الــى مرفــق مــن ال

  . )5(ولكل من ذلك احكام، العودة ام لا  نبيةسواء كان ذلك 

                                      
  .  4/492: تحرير الاحكام : ، و ظ 2/272: كام قواعد الاح: ، و ظ 3/222: شرائع الإسلام  )1(
  .  المصدر نفسه  )2(
  .  4/490: تحرير الاحكام  )3(
  .  56-38/55: جواهر الكلام  )4(
  .  2/235: ، والمختلف 2/270: القواعد : ظ )5(



 

ــــىومــــن وضــــع أو  ــــع العــــام بســــقط حــــق  بن ــــي فضــــاء موضــــع مخصــــص للنف شــــيئا ف
ومخلــص كلامهــم انــه انمــا يــزول حقــه بــالاعراض ( ، البنــاء  )1(اختصاصــه بالموضــع بانهــدام

؛ وظــاهرة ان غايــة مــا يلــزم الثــاني ... لأولويــة عــن إعادتــه لا بالهــدم كالجــالس فــي المكــان ل
  . )2( ))والا فان اولويته تزول بذلك ، الأول ـ مثلا ـ الاثم والضمان خاصة  روشنبكسر 

بل هو ،ك ذو الروشنى مثلا شيئا من الهواءلا يمل: (( قال الشيخ محمد حسن النجفي 
المسلمين انما لهم مـن حـق ان أو ، فاذا زال حقه ، له حق اختصاص  وانما، ملك المسلمين 

تجـه ان للسـابق حـق وحينئذ فالم... فالفضاء والاسفل باق على الاباحة الاصلية ،  الاسطراق
  .)3( ))نى زال اثره زال حقه اختصاص سبقه فم

                                      
  .  1/382: المحقق الحلي ، شرائعه الإسلام : ظ )1(
  .  21/117: الناضرة الشيخ يوسف البحراني ، الحدائق  )2(
  .  256-26/255: جواهر الكلام  )3(



 

  المبحث الرابع
  )الترقيع الجلدي (زراعة الاعضاءالاختصاص الحاصل ب

  
  :على  جسمهومدىحق الانسان )رقيع الت( التعريف بزارعة الاعضاء:المطلب الأول

  ) :الترقيع ( اولا ـ تعريف زراعة الاعضاء 
  : يراد بزرع الاعضاء أو الترقيع 

ان ثــم يوصــل ببــدن آخــر بنحــو مــن ان يؤخــذ عضــو مــن اعضــاء الانســان أو الحيــو ( 
  . )1( )ار الرائجة الاتج

ســان اخــر نقــل عضــو مــن انســان ســوا كــان حيــا أو ميتــا بفــرض زرعــه فــي ان: أو هــي 
  .)2(سواء بنية المتاجرة أو لا )) حي 

ويبدوا ان التعريف الأول قد اخذ المجال الواسـع فـي هـذه العمليـة ؛ لان الترقيـع والنقـل 
  . يمكن ان يكون من انسان حي أو ميت أو من حيوان 

  :مدى حق الانسان على جسمه  -ثانيا
ـــى جســـمه  ـــي مـــدى حـــق الانســـان عل ـــف الفقهـــاء ف علـــى التصـــرف فـــي والقـــدرة ، اختل

واذا كـان الحـق ، وتكييف هذا الحق هل هو على نحو حق الملكية ام حـق انتفـاع ، اعضائه 
  وبيان ذلك في قولين ؟، على الحجم حق انتفاع فعلى أي اساس ينقل العضو للمستفيد 

وكافــة مــا تيصــل بهــذا الجهــاز الادمــي هــي ، ان حيــاة الانســان وجســمه : القــول الأول 
فليس للانسان ان يتنازل عـن حياتـه ، وليس حقا من حقوق العبد ،  تعالى حق من حقوق االله

ولــيس لــه ان يتصــرف فيــه بــاي تصــرف ناقــل للملكيــة معاوضــا أو ، أو عــن جــزء مــن اجزائــه 
فليس للانسان ولاية على هذا الجسم الا في حدود مارسمه الشرع وما اباحه واجازه له ، تبرعا 

  . )3(أو عليه
، والواقـــع ان جســـد الانســـان ملـــك االله تعـــالى ، انمـــا يجـــوز فيمـــا يملكـــه فتبــرع الانســـان 

) حياتـــه ( فكمـــا لا يجـــوز لـــه ان يتصـــرف فـــي نفســـه ، فلـــيس للانســـان حـــق التصـــرف فيـــه 

                                      
  .  2/301السيد محسن الخرازي ، بحوث مهمة في المكاسب المحرمة ،  )1(
  .  9اسامة السيد عبد السميع ، نقل وزراعة الاعضاء البشرية ، ص. د )2(
  .  22، الفرق  1/140: القرافي ، الفروق : ظ )3(



 

 )1(فكذلك لا يجوز له ان يتصرف في جزء من بدنه بما يعود عليه بالضرر، بالازهاق والقتل 
 .  

ه وتكوينـه ووجـوده وعدمـه وان مالكـه يـتحكم فيـه ولما كان الانسان مملوكـا الله فـي نشـأت
ومـن ةالمعـروف عقـلا وحكمـا ان المالـك ، فالعقل يقتضي اذا عدم التعدي على ملكيـة المالـك 

لان ، لا يرضـى ان يتعـدى احـد علـى ملكـه  –والله المثـل الاعلـى  –لاي شي من امور الدنيا 
ـــك حصـــر الاختصـــاص فـــي مالكـــه فاقتضـــى هـــذا انـــه لا يجـــوز للانســـان ان  مـــن اســـس المل

  .  )2(غير ذلك صار متعديا عليهه بالا بما فيه مصلحته فان تصرف في، يتصرف في جسده 
يس ولــ، وانمــا المالــك لــه هــو االله تعــالى ، فــان جســد الانســان لــيس ملكــا علــى الحقيقــة 

ومأمور بان يتصرف في هذه الامانه بما يصلحها لا بما ،  الانسان الا امين على هذا الجسد
فـــان تجـــاوز الانســـان وتصـــرف فـــي جســـده بمـــا يتعـــارض مـــع اصـــلاحه كـــان خائنـــا ، فســـدها ي

  . )3(للامانة التي ائتمنه االله عليها
ي مــن وكافــة مــا يتصــل بهــذا الجهــاز الادمــان حيــاة الانســان وجســمه : القــول الثــاني 

، د الحقوق المشتركة الذي يجمـع بـين حـق االله وحـق العبـد مـع تغليـب حـق االله علـى حـق العبـ
اذ لــيس  –أي الحــق المشــترك  –ان نفــس المكلــف داخلــه فــي هــذا الحــق : (( قــال الشــاطي 

  . )4()) للمكلف التسلط على نفسه ولا على عضو من اعضائه بالاتلاف 
هذا ويمكن ان يقال ان للانسان ولاية على جسده أو على اعضائه من االله تعالى فكل 

�1َ�ـَ�   ((:قـال تعـالى، يـة امضـاها الشـارع ذه الولاوهـ، وله اختيار امـوره ، انسان ولي نفسه , C-�7ِـ:��
�*ِ+�8ُZْ&َ, �.�� 	Y�:���;�5�  . ) 6( )الناس مسلطون على اموالهم وانفسهم : ) ية والقاعدة العقلائ.  5(( ))"ِ�ْ

                                      
  .  82الشعراوي ، من الالف إلى الياء ، ص الشيخ محمد متولي )1(
  : فضل االله ممتاز ، الفقه الإسلامي ، شبكة المعلومات  )2(

w.w.w.islamFeqn.com                                    
الشــيخ محمــد ســيد طنطــاوي ، حكــم بيــع الإنســان العضــو مــن اعضــائه أو التبــرع بــه ، بحــث منشــور بنــدوة الرؤيــة  )3(

  .  م1987 -هـ 1407، الكويت  309مية لبعض الممارسات الطيبة ، صالإسلا
  .  1/224: الموافقات  )4(
  .  6: سورة الأحزاب  )5(
  .  2/328: السيد محسن الخرازي ، بحوث مهمة في المكاسب المحرمة    )6(



 

ان الايـة لـيس مشـرعا وان افـادت سـلطنة الانسـان علـى نفسـه : الا انه يمكـن ان يقـال 
تـــدلان علـــى ان النـــاس مســـلطون علـــى امـــوالهم  –أي الايـــه والقاعـــدة  –هـــا فـــي الجملـــة ؛ لان

ولـذا صـرح الفقهـاء ، فموارد الجواز تحتاج الـى بيـان شـرعي ، وانفسهم فيما يجوز لهم ارتكابه 
فالقاعـدة لا تـدل ، بعدم جواز ضرب العبيد والاماء استنادا  الى قاعدة السلطنة علـى الامـوال 

  . )1(اء اول الكلامف ومشروعية تقطيع الاعضواز كل تصر بنفسها على ج
  . )2(ولكنه لم يكن مالكا لاعضائه واجزائه، فالانسان وان كان مسلطا على نتفسه  

فـان الشـرع جعـل لـه نـوع ، م وان كان وديعة مـن االله تعـالى سجان ال: ويمكن ان يقال 
  . )3(تفاع به والتصرف فيهنولاية على جسده فقد مكن االله الانسان من الا

ويبدو مما تقدم ان الانسان لـه نحـو مـن السـلطنة علـى جسـده واثبـات جـواز الترقيـع أو 
كمـــا ان لـــه الأولويـــة ، فـــان الانســـان اولـــى بأعضـــاء بدنـــه ، النقـــل لا يتوقـــف علـــى الملكيـــة 

بعض الاعيــان النجســه وان لــم يكــن بمالــك لهــا ؛ فــلا يســقط حقــه علــى هــذه بــوالاختصــاص 
. هذه الاعضاء المقطوعة منفعة محلله يثبت الاختصـاص فيهـا لـه  فاذا ثبت في )4(الاعضاء

وعدم الملك لا ينافي ثبوت الاختصاص في مالـه منفعـة محللـه : ((قال الشيخ كاشف الغطاء 
(( )5( .  

أو  –اذا عـد مـن الاعيـان النجسـة  –وعليه فـبعض اجـزاء الجسـد كالـدم مـثلا أو الجلـد 
أو بعــض الاجــزاء الوريديــة ، ن كالكلــب والخنزيــر الاعضــاء المــأخوذه مــن حيــوان نجــس العــي

المأخوذه منها فانها وان لم تكن قابلة للملك انه يمكن ان يثبت عليها حق الاختصـاص لكـون 
  .لها منفعة محلله 

  
  الترقيع بالعضو الادمي الى ادمي  حكم: المطلب الثاني 

                                      
 المصدر نفسه )1(
  .  46-1/45: المصدر نفسه  )2(
  .  القاهرة 2010، 1، دار الشروق ، ط42ة الاعضاء ، صالشيخ يوسف القرضاوي ، زراع )3(
  .  217محمد اصف المحسني ، الفقه والمسائل الطيبة ، ص )4(
  .  -/-: شرح القواعد  )5(



 

حيث يتم قطع جلد  الترقيع أو الزرع من الادمي مرة يكون لاجل انتفاع الشخص نفسه
ومرة يكون من الانسان الحي نفسه الى انسان اخر ، من موضع من جسمه الى موضع اخر 

  : ويمكن بيانه وفق الاتي ، ولكل من هاتين الصورتين حكم ، 
    

  : من جسم الانسان نفسه ) زراعة عضو ( الترقيع  – اولاً     
ـــي موضـــع اخـــ ر غالبـــا مـــا يكـــون نقـــل عضـــو مـــن جســـد الانســـان الـــى ذات الجســـد ف

حيــث يحتــاج الطبيــب الــى ، مثــل مــا يجــري فــي جراحــة القلــب والأوعيــة الدمويــة ، للضــرورة 
ويكــون ، لعــلاج انســداد أو تمــزق فــي الشــرايين أو الاوردة  *اســتخدام طعــم وريــدي أو شــرياني

ذ انقاذ المريض من الهلاك بسبب هذا الانسداد أو التمزق متوقفا على زرع هذا الطعـم المـأخو 
  . )1(من جسم المصاب نفسه

والظاهر ان الزرع والترقيع مـن جسـد الانسـان الـى موضـع اخـر منـه لا اشـكال فيـه ولا 
فــلا ،ســيما اذا غلــب ظــن الطبيــب ان النفــع المتوقــع منهــا ارجــح مــن الضــرر المترتــب عليهــا 

  .اشكال في جواز الترقيع أو وجوبه على الطبيب عند توقف حفظ الحياة على ذلك 
  

  : من انسان الى انسان آخر)  زراعة العضو ( الترقيع  –ا ثاني
لمعرفة تفاصيل هذه المسالة لا بـد مـن التمييـز بـين نقـل العضـو مـن انسـان حـي الـى  

  :وعليه يمكن بيانه بالاتي ، وبين نقله من انسان ميت الى انسان حي ، انسان اخر 
   
  : الترقيع من انسان حي الى انسان حي  -1

المعاصرون في حكم نقل جزء من انسان حي الى اخر بين مانع للنقل اختلف الفقهاء 
 : مطلقا وبين مجيز ويمكن بيان ذلك بالاتجاهين الاتين 

  : جواز الترقيع أو النقل : الاتجاه الأول 

                                      
هو ما يستخدم لتقوية وتدعيم الاجزاء المتهتكة من الاوردة أو الشرايين ، فقد يحتاج الطبيب إلى اخذ : الطعم الوريدي  *

ايين ســليمة ليســوي بهــا الاوردة والشــرايين التالفــة ومثــل ذلــك أيضــا مــا يســتخدم مــن الجلــد لعــلاج الاجــزاء اوردة أو شــر 
 :    ظ ( المحترقة والمتهتكة منه 

  .  335محمد الشنقيطي احكام اجراحة الطبية والاثار المترتبة عليها ، ص. د )1(



 

الا انـه فصـل فيمـا اذا كـان ، يرى السيد الخوئي جواز نقل العضـو مـن انسـان حـي الـى اخـر 
هـل يجـوز قطـع : (( قـال . هـذا التبـرع لوأجـاز كـذلك أخـذ المـال  من الأعضـاء الرئيسـة أو لا

فـان كـان مـن الأعضـاء : عضو من أعضاء انسان حي للترقيع أذا رضـي بـه ؟ فيـه تفصـيل 
قبيل قطعـة جلـد أو واما اذا كان من ، الرئيسة للبدن كالعين واليد والرجل وما شاكلها لم يجز 

  . )1( ))اء ذلك ؟ الظاهر الجواز وهل يجوز له اخذ مال لق، لحم فلا باس به
اذن جـــواز نقـــل العضـــو مـــن الأنســـان الحـــي الـــى حـــي اخـــر ان لـــم يكـــن العضـــو مـــن 

  . الأعضاء الرئيسة 
تبــرع الحــي بــبعض اجــزاء جســمه لالحاقــه ببــدن غيــره لا : (( وقــال الســيد السيســتاني 

يه كلية اخـرى سـليمة اذا لم يكن يلحق به ضررا بليغا كما في التبرع بالكلية لمن لد، باس به 
(( )2( .  

ووافقهم الشيخ اسحاق الفياض في ان التبرع بالعضو غيـر الـرئيس لانسـان اخـر جـائزا 
لكن اذا توقف انقاذ حياة الانسان فيجوز نقل العضو نحوها تبرعا هبة أو معوضة مطلقا فان 

لا يكون النقـل  توقف انقاذ حياة انسان على ذلك النقل صار واجبا كفائيا أو عينيا شريطة ان
ــــة للتحمــــل عــــادة  ياً ضــــرر  ــــه ، بــــل بدرجــــة غيــــر قابل الاخطــــار الجســــيمة فــــي . ولا يتســــبب ل

  .  )3(المستقبل
  
  
  

  :  عدم الجواز  –الاتجاه الثاني 
ذهب الشيخ جواد التبريزي الى تحريم بذل العضـو فـي غيـر حالـه توقـف حيـاة شـخص 

  . ن الأعضاء الرئيسة أو لا تفريق بين كون العضو ممن دون اخر عليه وجزم بذلك 

                                      
  ) .  المسائل المستحدثة( 40مسألة  1/426: منهاج الصالحين  )1(
  .  364، مسألة 255الفقه للمغتربين ، ص )2(
  .  181ص: المسائل المستحدثة  )3(



 

ولا فـرق ، كل ما يعد ضلما للنفس وجناية عليها أو على اطرافها غير جائز : (( قال 
  . )1( ))في ذلك بين كون العضو رئيسيا أو غيره 

هل يجوز للانسان ان يتبرع الى أخيه المؤمن باحدى عينيه : وبعد توجيه سوأل نصه 
  التي يمكن الاستغناء عنها ؟  أو احدى كليتيه أو بعض اعضاء جسمه

لا فرق في عدم الجواز بين احدى الكليتين أو أحدى العينين فان كـلا منهمـا : (( قال 
  . )2( ))يعد جناية وظلما للنفس 

اما المذاهب الإسلامية الاخرى فاكثرهم على اجماع المتقـدمين مـنهم علـى جـواز قطـع 
  . جزء من جسم انسان حي ليأكل منه

  .  )3( ))ولا ياكل الانسان طعام مضطر اخر ولا شيئا من بدنه : (( نجيم  بناقال فقد 
فــاذا ... ان احيــاء النفــوس وكمــال العقــول والاجســام مــن حــق االله : (( وقــال الشــاطبي 

ل االله علــى عبــد حياتــه وجســمه وعقلــه التــي يقــيم التكــاليف فــلا يصــح للعبــد اســقاط شــيء مــاك
  . )4( ))فيه للمكلف  حيرة فلا منها من حق االله وما كان من حق االله

يبدو ان القول بالجواز في الاسـاس رغـم انـه لا يحتـاج الـى دليـل لا صـالة الاباحـة الا 
ولان اصـالة البـراءة العقليـة والشـرعية  كافيتـان فـي اثبـات ، انهم عـززوه بادلـة قاعـدة السـلطنة 

  .والتي منها .  )5(نية وغيرهاالنصوص الدينية القرا مقتضىوالبراءة الشرعية ثابته . المطلوب 
وحيــث انــه لــم يــرد ، )6()) كــل شــيء لــك حــلال حتــى تعلــم انــه حــرام بعينــه ) : (( �(قولــه 

  . دليل تفصيلي على الحرمة فبقي العموم على عمومه 
  :  من انسان ميت الى حي ) الترقيع ( ـ نقل العضو 2

بغـــي معرفـــة الحكـــم الفقهـــي الترقيـــع بالعضـــو المـــأخوذ مـــن الميـــت ين حكـــمقبـــل التعـــرف علـــى 
تـات ؟ ام لـه حكـم خـاص الخاص بطهـارة جسـد الانسـان بعـد موتـه هـل هـو نجـس كسـائر المي

                                      
  .  960مسألة  2/306: صراط النجاة  )1(
  .  962، مسألة ، 2/307: صراط النجاة  )2(
  .  87ص: الأشباه والنظائر  )3(
  .  2/322: الموافقات  )4(
  .  89قضايا فقهية معاصرة ، ص الشيخ مالك مصطفى وهبي العاملي ،: ظ )5(
  .  5/313: الكليني ، الكافي  )6(



 

 ميتــة كــذلك ؟ هنــاك اقــوال يمكــن ان تــوردل عنــه حــال حياتــه يعامــل معاملــة الوهــل مــا  انفصــ
  : اجمالا 

وادعـــي علـــى ذلـــك الاجمـــاع فـــي  )1(يـــرى الاماميـــة ان ميتـــة الادمـــي نجســـه بلاخـــلاف
  .  )5(والجواهر )4(والتذكرة )3(والمنتهى )2(لخلافا

: قال المحقـق النجفـي ، فيكون طاهرا وهنا ايضا ادعى عليه الاجماع  تغسيلهاما بعد 
  . )6( ))لا نجاسة بعد تضيله قطعا واجماعا ((

ان الادمــي لا يتجــنس : ان الصــحيح فــي المــذهب : (( امــا الشــافعية فقــد قــال النــووي 
وان كــان ، المــوت لحرمتــه وكرامتــه يســتعمل جلــده ولا شــيء مــن اجزائــه بعــد بــالموت لكــن لا 

  . )7( ))ي بالموت مدبنجاسة الا: هناك قول ضعيف في المذهب 
ثـم اختـل فقهـاء المـذهب هـل هـي نجاسـة ، اف فان الادمي يـنجس بـالموت وعند الاحن
يطهــر بالغســل  نــا دمويــا فيتــنجس كســائر الحيوانــات أو هــي نجاســة حــدثاخبــث باعتبــاره حيو 
واستندوا في ذلك على رواية عن ابي هريرة )8(ويبدو انهم اختاروا الثاني ، كالجنب والحائض 

  .  )9( ))سبحانه االله المؤمن لا ينجس حيا ولا ميتا : ((هريرة 
لا تنجسوا موتاكم فان المؤمن لـيس يـنجس حيـا : (( وكذلك رواية عن ابن عباس قال 

  . )10( ))ولاميتا 
وما انفصـل منـه حيـا أو ميتـا ، فان الادمي الميت ولو كافرا فهو طاهر : اما المالكية 

  . )11(فهو طاهر كذلك

                                      
الشـهيد ،1/7، العلامـة الحلـي ، القواعـد 22، ابـن سـعيد ، الجـامع للشـرائع ، ص1/37المبسـوط ، : الشيخ الطوسي  )1(

  .  5/305: ، جواهر الكلام 1/16: الأول ، الدروس 
  .  1/420: الطوسي ، الخلاف  )2(
  .  1/164: منتهى المطلب : ة الحلي العلام )3(
  .  1/7:العلامة الحلي ، تذكرة الفقهاء  )4(
  .  5/305: الشيخ محمد حسن النجفي ، والجواهر  )5(
  .  611-5/216:  المصدر نفسه )6(
  .  1/216: المجموع شرح المهذب  )7(
  .  3/329: فتح القدير  )8(
  ).  1373(رقم  ، حديث3/452: الحاكم ، المستدرك  )9(
    .  3/452: الحاكم ، المستدرك )10(
  .  1/166: حاشية الدسوقي : ظ )11(



 

وانــه يــنجس بــالموت ويطهــر بالغســل ، ان الآدمــي طــاهر حيــا وميتــا : وعنــد الحنابلــة 
)1( .  

الأصــــغر أو  الحــــدثوعنــــد الزيديــــة ان الإنســــان طــــاهر بعــــد المــــوت ومــــا يلحــــق بــــه 
  . )2(الأكبر

  .)3(الحكم ذاته  وعند الظاهرية
وممــا تقــدم يتبــين ان جســد الإنســان عنــد الاماميــة والحنفيــة نجســه بعــد المــوت وتكــون 

وامــا الشــافعية والمالكيــة والحنابلــة والزيديــة والظاهريــة فــان الحكــم . طــاهرة بعــد غســل الميــت 
د واذا مـا تبـين لنـا وذلـك فـان طهـارة جسـد الإنسـان عنـ. عندهم طهارة جسد حيا كـان أو ميتـا 

ــد مــن ذهــب اليــه أو بعــد التغســيلالمــذاهب الإســلامية حاصــلة ســوا كــان ذلــك قبــل  عنــد  هعن
  . الامامية والاحناف

واذا ما تـم ذلـك فينبغـي معرفـة حكـم اخـذ العضـو مـن الميـت وزرعـة فـي الإنسـان لحـي 
  : ويمكن بيان ذلك بالاتي 

  : ـ الامامية 
سم الإنسان الميت فقال بعضهم ألة الترقيع من جسبحث فقهاء الإمامية المعاصرون م

ون الــى عــدم الجــواز الا فــي حــال وذهــب اخــر ، بــالجواز ولاســيما اذا كــان لحفــظ حيــاه مســلم 
ن مـن جسـد غيـر المسـلم واما اذا كا، رتب الديه على ذلك حياة مسلم ولكن تت رورة لحفظالض

  : ويمكن بيان ذلك الاتجاهين الاتين . فهو جائر

                                      
  .  1/69: المغني  )1(
  .  1/38: ابن المرتضى ، شرح الأزهار  )2(
  .  1/155: ابن حزم ، المحلى  )3(



 

  : واز الا في الضرورة مع ترتب الدية عدم الج: الاتجاه الأول 
يجوز قطع عضو من اعضاء الميـت المسـلم كعينـه و نحـو لا : (( قال السيد الخوئي 

مسـلم علـى ذلـك  نعم لو توقـف حفظـوا حيـاة. فلو قطع فعليه الدية . لحاقه ببدن الحي ذلك لا
لالحـاق بعـده ؟ ولـو قطـع وارتكـب هـذا المحـرم فهـل يجـوز ا، قـاطع الديـة ولكن علـى ال، جاز 

 ))نظـرا الـى انـه اصـبح جـزاء لـه احكـام بـن الحـي وتترتب عليه بعد الالحاق ، الظاهر جوازه 

)1( .  
  . )2(ستانيالسوبهذا قال السيد 

: (( قـال ، ان بعد القطع مع عدم توقف حفظ الحيـاة الا انه لم يستبعد دفن الجزء المب
فلــو ،ه ببــدن الحــيو نحوهــا لا لحاقــلا يجــوز قطــع عضــو مــن اعضــاء الميــت المســلم كعينــة أ

نعـم . ان ؟ لا يبعد الثـاني و يجب دفن الجزء المبل يجوز الالحاق بعد القطع أقطع الدية  وه
  . )3( ))لا يجب قطعه بعد الالحاق وحلول الحياة فيه ، 

وامــا مــع عــدم توقــف حفظــوا الحيــاة بــل توقــف حفــظ حيــاة العضــو فقــد اســتظهر الســيد 
هـل يجـوز قطـع جـزء مـن الميـت المسـلم لالحاقـه ببـدن الحـي : (( از قال ستاني عدم الجو يالس

  . )4( ))اذا كانت حياة عضوه متوقفة عليه ؟ الظاهر عدم الجواز 
بعد السؤال  طلقاً جواز نقل العضو من المسلم الميت موقال الشيخ جواد التبريزي بعدم 

فـي احـد اعضـائه  يواجه الموت بسبب فشـل، في حالة وجود شخص وشخص اخر مريض : 
فهــل يجــوز أو يجــب نقــل العضــو المطلــوب مــن الميــت الــى المــريض ؟ ، الرئيســة مثــل القلــب 

  . )5( ))الا اذا كان الميت غير مسلم ، لا يجوز ذلك : (( قال 
  :الجواز : الاتجاه الثاني 

ضــو مــن أعضــاء الميــت ولا تجــب الســيد محمــد صــادق الروحــاني بجــواز قطــع ع يــرى
أو نحـو ذلـك لا لحاقـة ، يجوز قطع عضو مـن أعضـاء الميـت المسـلم كعينـة ( : (قال ، الدية

                                      
  .  39مسألة  1/426: منهاج الصالحين  )1(
  .  9مسألة  1/45: منهاج الصالحين : ظ )2(
  ).  58(، مسألة 1/48: منهاج الصالحين  )3(
  ).  60(المصدر نفسه ، مسألة  )4(
  ).  1717(مسألة  2/553: صراط النجاة  )5(



 

ولاســـيما العضـــو ، يـــه حفـــظ حيـــاة عضـــو مـــن أعضـــاء الحـــي فيمـــا لـــو توقـــف علببـــدن الحـــي 
  . )1( ))ولا تجب الدية في مورد الجواز ، أو حفظ حياة المسلم ، الرئيسي 

نعـم يجـوز فـي : (( قـال ، وأجاز الشيخ محمد إسحاق الفياض نقل العضو من الميت 
والا ، الأعضاء غير الرئيسية التي لا يوجب نقلها من الميت إلى الحي تشويه الميـت ومثلثـه 

  . )2( ))نعم لو توقف إنقاذ حياة إنسان اخر وجب ، واما التبرع بها جائز في نفسه ، لم يجز 
  . مثلثة مع تحقق ال، حياة العضو فالجواز هنا يتحصل لو توقف حياة الإنسان بل 

  . )3(ورأى كثير من الفقهاء جواز القطع اذا كان الميت كافرا غير محقون الدم
ن ابـي عبــد االله عـواسـتدل علـى جـواز اخــذ عضـو مـن المســلم الميـت بروايـة عــن زرارة 

ســأله أبـي وأنـا حاضــر عـن الرجـل يســقط سـنة فيأخـذ ســن إنسـان ميــت : قـال ) �(الصـادق 
  . )4()) لا بأس : فيجعله مكانه قال 

قـال السـيد  الاعضـاء ،جمـع  حيـث يثبـت فـي بالسنإلغاء الخصوصية : ووجه الدلالة 
أي الخبر المتقدم ـ في جواز اخذ السن من الميت  -انه صريح : (( مد صادق الروحاني مح

  . )5( ))وبضميمة إلغاء الخصوصية يثبت هذا الحكم في جميع الأعضاء ، وجعله مكان سنة 
)5( .  

ن الفقهاء المعاصرين من الإمامية يأخذون بجواز زرع العضو من ا: ومما تقدم يتبين 
الميت إلى الحي سوا كان لحفظ حياة مسلم وكما قال بـه اصـحاب الاتجـاه الأول ـ مـع وجـوب 

  . أو لحفظ حياة العضو في الحي أو لغير ذلك ـ فما قال به الاتجاه الثاني ، الدية 
  

  :ـ المذاهب الإسلامية الاخرى 

                                      
  ).  4832(، مسألة 3/508: منهاج الصالحين  )1(
  .  182ص: المسائل المستحدثة  )2(
، مسألة  1/459: السيد السيستاني ، منهاج الصالحين ، و ) 6: (مسألة  2/624: السيد الخميني ، تحرير الوسيلة  )3(

) 1717(، مسألة  -/2: والتبريزي ، صراط النجاة ) 4837(مسألة  3/509: ، الروحاني ، منهاج الصالحين ) 64(
  .  183: ، والفياض ، المسائل المستحدثة 

  ).  5579(حديث رقم  4/403: الوسائل  )4(
  .  123ص: المسائل المستحدثة  )5(



 

المذاهب الإسلامية حكم اخذ عضو من الميت إلى الحـي علـى مسـألة شـق بنى فقهاء 
يــرون  م؛ لانهــ )1(قياســا علــى الحكــم نفســه، ضــوء ذلــك وافتــوا فــي  هــابطــن الحامــل والحكــم في

  : وحدة الملاك ولهم في ذلك اتجاهين 
  : جواز شق بطن الحامل اذا ماتت وجنينها حي : الاتجاه الأول 
ان ماتـت امـرأة وفـي جوفهـا جنـين حـي شـق بطنهـا ؛ : د قـالوا ذهب الشـافعية  فقـواليه 

امـا ، فا شـبه اذا  رجـى حيـاة الجنـين بعـد إخراجـه ، لانه استبقاء حي بإتلاف جزء من الميت 
  . )2(وفي قول تشق ويخرج، اذا لم ترج حياته ففي قول لا تشق بطنها ولا تدفن حتى يموت 

، طرب لو ماتت حامل وولدها حـي يضـ: يث قالوا ناف حوذهب إلى هذا الاتجاه الأح
ت الولد في بطن امه وهي ولو بالعكس بان ما، شق بطنها من الجانب الأيسر ويخرج ولدها 

   )3( )) ....واخرج  حية قطع
  : تدلين بقوله تعالى سوذهب الزيدية إلى هذا الاتجاه ايضا م

))     � �V	 E	P3��5ـ �:7ـ� � � ,َ(��	ـ � MَH�ََ&50	ـ ؛ وذلـك بشـرائط ان يكـون الولـد قـد بلـغ وقتـا  )4( ))1	�	.� ,َ(��	��	ـ

وان يكون الشاق بصيرا بإخراجه وان يكون هناك مـن يكلفـه ويقـوم ، ومدة يعيش اذا خرج حيا 
  . )5(به اذا خرج حيا

   
  : عدم جواز شق بطن الحامل اذا ماتت وجنينها حي : الاتجاه الثاني 

ل الــذي اطــن الميــت لأســتخراج المــانــه يشــق ب: وذهــب إلــى هــذا المالكيــة حيــث قــالوا 
  .)6(لمال له أو لغيره ولا يشق لا خراج جنين وان كانت حياته مرجوة اابتلعه حيا سوا كان 

ان المــرأة اذا ماتــت وفــي بطنهــا ولــد يتحــرك فــلا : وكــذلك ذهــب الحنابلــة حيــث يــرون 
  . )7(يشق بطنها القوابل من المحل المعتاد 

                                      
  .  270عبد العزيز خليفة القصار ، ص. مجلة الحقوق ، العدد    ، حكم تشريع الإنسان د )1(
  .  5/301: والمجموع شرح التهذيب 1/251: والتهذيب  364، والبنى المطالب ،  1/194: روضة الطالبين  )2(
  .  5/130: وبدائع الصنائع  6/384: رد المحتار : و ظ  2/258: الدر المختار  )3(
  .  32: سورة المائدة  )4(
  .  11/495: ، والبحر الزخار 1/158: مسند زيد  )5(
  .  2/145: ، وحاشية الخرشي على مختصر خليل 3/39: نهاية المحتاج  )6(
  .  5/49: المغني  )7(



 

 -هـــ 1417ت ( *هــر جــاد الحــق علــي جــاد الحــق تــى شــيخ الأز وفــي ضــوء مــا تقــدم اف
بجــواز اخــذ عضــو مــن الميــت وزراعتــه فــي الحــي تخريجــا وقياســا علــى جــواز شــق ) م 1996

الـذي : (( ناف حيث قال ذي ذهب إليه فقهاء الشافعية والاحبطن الحامل واستخراج جنينها ال
ت لمصـلجة راجحـة سـوا ن الميـاختار ما ذهب اليه فقهاء الحنفية والشافعية في جـواز شـق بطـ

وتخرجـا علـى ذلـك وبنـاء عليـه يجـوز ... نين حـي أو مـال للميـت أو لغيـره كانت لأستخراج ج
شق بطن الإنسان الميت واخذ عضو منه أو جزء من عضو لنقله إلى جسم إنسان حـي اخـر 

  . )1( ))رعاية للمصلحة ، يغلب على ظن الطبيب استفادة هذا بالجزء المقتول له 
  

  الآثار المترتبة على اخذ العضو :لثالث المطلب ا
ة من الأحكام المترتبة على اخذ العضـو سـوا كـان ذلـك فـي مـورد الجـواز أو هناك جمل

  .وعليه يمكن بيان ذلك ، الحرمة ومن هذه  الأحكام حكم اخذ المال ازاء العضو المقطوع 
  :أولا ـ الإمامية 

مقابلة والمعاوضة لـو صـحت كانـت وانما ال، لا يقابله شيء  قطع الأعضاء والتنفيص
ليســـت بمـــال ولا ة قبـــل الابانـــ إلـــى ان الأعضـــاء اً فهـــذا مضـــا، فـــي ازاء الأعضـــاء المقطوعـــة 

وان اعتبـر لهـا الماليـة ، بل بعد قطعها لا تصلح للمعاملة شرعا ، ضة تصلح للمقابلة والمعاو 
و كانـت لهـا فائـدة شـرعا ولـوهـي مسـلوبة الماليـة ، تية ؛ لكونها بعد الا بانه من النجاسات الذا

  . )2(كما في في بيع الأعيان النجسة ، عقلائية 
 والمـــال المبـــذزل بأزائهـــا هـــو قبـــال حـــق،  ماليـــة لهـــا والمعلـــوم ان الأعيـــان النجســـة لا
حكـام بيـع الشـيخ الانصـاري بعـد ذكـره الأقـال : ة فيهـا لـالاختصاص الثابـت لوجـود منفعـه محل

ازه في هذه الامور الناشئ اما عن الحيوت حق الاختصاص والظاهر ثب: (( الأعيان النجسة 
أو فسد لحم اشتراه للاكل على وجـه ، لومات حيوان له  امواما عن كون اصلها مالا للمالك ك

بنـاء علـى صـحة ، والظاهرة جواز المصـالحة علـى هـذا الحـق بـلا عـوض . خرج عن المالية 

                                      
سابع عشر من مـارس وفي ال 1982ووزيرا للاوقاف  1978عين مفتياً لمصر عام : الشيخ جاد الحق علي جاد الحق  *

 ).6/14:شيوخ الازهر : ظ(  1996عين شيخاً للازهر ، توفي عام  1982
  .   1383-1382، ص55مجلة الازهر ، الجزء العاشر ، السنة  )1(
  .  2/323: السيد محسن الخرازي ، البحوث الهامة في المكاسب المحرمة  )2(



 

ثمنــا لــنفس العــين حتــى يكــون ســحتا  بــل ومــع العــوض ؛ بنــاء علــى انــه لا يعــد، هــذا الصــلح 
  . )1( ))بمقتضى الاخبار

والاخبار التي أشار اليها الشيخ الانصاري استدل بها القـائلون بـان ثمـن الميتـة سـحت 
  . وهي

ولا  )2( ))الســحت ثمــن الميتــة ) : (( �(روايــة الســكوني عــن أبــي عبــد االله الصــادق 
، وفلي قـول بعـدم حجيـة خبـره سـوى النـمكـن الفي سـندها أو لـيس فـي سـنده مـن ي وجه للخدش

  .)3(وهما ثقتان على الأظهر، والسكوني
ان ادلـة حرمـة بيـع الميتـة ناضـرة إلـى مـا لـيس فيـه منفعـة : (( الا انه يمكن ان يقال  

حيث لم تكن لها منـافع محللـة معتـد بهـا فـي ، نظير بيع اللحوم في السابق ، محلله مقصودة 
فيجـوز بيـع . المحللـة د مما يترتب عليها اهم المنافع الحياتية اما في عصرنا فتع، ذلك الوقت

امـا اليـوم ، فان منافعها كانت نادرة في السـابقة ،د والعظام من الاحياء والاموات الكلى والجلو 
  . )4( ))فلا يقاس احدهما بالاخر ، فتعد منافعها غالبة مقصودة 

لــة غالبــة الا ان حرمــة بيعهــا منــافع محللهــا وقــد يعتــرض عليــه بــان الميتــة وان كانــت 
، بخصوص اليات الغنم )) �((ثابت ومنهي عنه كما في رواية البزنطي عن الإمام الرضا 

ان أهــل الجبــل تثقــل عنــدهم إليــات ، جعلــت فــداك : فقلــت )  �(ســألت أبالحســن : (( قــال 
نــه امــا عملــت ا:فنصــطبح بهــا ؟ فقــال،  قلــت جعلــت فــداك، حــرام : قــال . الغــنم فيقطعونهــا 

  . )5( ))يصيب اليد والثوب وهو حرام 
ان مـن الميـت بعـد بـفهذا النص وان اختص بالغنم الا انه يثبت في غير الغنم وفي الم

، هذا التحريم لأجل منع المشتري من الانتفـاع بأكلهـا مـثلا : الا انه يمكن ان يقال  )6(الفصل
ال كــان كافيــا فــي انصــراف ولعــل مجــرد هــذا الاحتمــ، لامــر لــيس كــذلك فيمــا نحــن فيــه اولكــن 

هذا ولكن بمقتضـى الاحتيـاط ان يؤخـذ . روايات الباب عن مثل بيع أعضاء الإنسان وشبهها 

                                      
  .  تراث الشيخ الاعظم 1/106: كتاب المكاسب  )1(
  ).  22061(، حديث رقم 17/87: الوسائل  )2(
  .  125السيد محمد صادق الروحاني ، المسائل المستحدثة ، ص )3(
  .  330: الشيخ ناصر مكارم الشيرازي ، بحوث فقهية هامة  )4(
  .  ، الباب الثالث من الذبائح ، الحديث الثاني16/359: الوسائل  )5(
  .  125ائل المستحدثة ، صالسيد صادق الروحاني ، المس )6(



 

لا في مقابـل نفـس هـذه الأعضـاء ، الثمن في مقابل اخذ هذه الأعضاء من بدنه اذا كان حيا 
  . )1( ))ليرد الأشكال عليه

عنها كي يكون  المنفعة المنهي ليس عوضا عن تلك ان اخذ المال: (( هذا وقد يقال 
هـــو مقابـــل حـــق بـــل أخـــذ المـــال ، اكـــلا للمـــال بالباطـــل بعـــد أعـــدام ماليتهـــا مـــن قبـــل الشـــارع 

  . )2( ))اليد عن ذلك الشيء الذي يكون الأخذ للمال اولى به  الاختصاص أو مقابل رفع
هـو بل في مثـل هـذه المـوارد ، ان حق الاختصاص ليس الا شعبة من الملكية : وفيه 

تمــام الملكيــة ؛ لان الماليــة التــي يقابــل بهــا هــي عــين ماليــة الملــك فلــيس فــي البــين الا تغييــر 
والا فلـو كـان وضـع ، السـلطنة والملكيـة عـن ابة لك الحال بالنسبة إلى رفع اليد كنالالفاظ وكذ

اليـد عبــارة عـن ممانعــة تكوينيــة صـرفة مــن دون أي حــق لصـاحب اليــد فــي الشـيء لكــان بــذل 
اع الغيـر بـه اليـد وعـدم جـواز ممانعتـه مـن انتفـ في مقابل الباطل بعد عدم استحقاق ذيالمال 

)3(.  
ل حـق الاختصـاص ورفـع اليـد عـن مقابـ دالمـور  ان اخذ المال في هـذا: ويبدو للباحث 

ان العضـــو المقطـــوع لـــيس مـــن مصـــاديق الملكيـــة التامـــة والســـلطنة  قيـــلســـيما اذا ولا، العضـــو
وهـذا مـا يكشـف عـن العمـق التشـريعي للفقـه الاسـلامي الـذي ، ياء الصرفة للانسان على الاشـ

متزلزلة بـين الملـك التـام والنـاقص ال تكون مصداقاً للمراتباحذ بنظرية حق الاختصاص التي 
لا ينعدم معها المراتب الدنيا مـن السـلطنة والتـي  –التي هي سلطنة تامة  –فانعدام الملكية ، 

االله ســبحانه وتعــالى للانســان علــى نفســه  جعلهــايــة التــي لان الولا( منهــا حــق الاختصــاص ؛ 
وحقه في الانتفاع بهذه الأعضـاء وأولويتـه تجعلـه قـادرا علـى تنازلـه عـن هـذا الحـق فـي مقابـل 

  . )4() المال 
  : المذاهب الإسلامية الاخرى  –ثانيا 

.  لمذاهب الإسلاميةعند ا –اختلف السبب في حكم بيع الأعضاء والتي منها الآدمي 
اف ان علة التحريم يرجع إلى معنى التكريم الذي خص االله تعالى به الإنسـان فقد ذهب الاحن

                                      
  .  330الشيخ ناصر مكارم الشيرازي ، بحوث فقهية هامة ، ص )1(
  .  67الشيخ محمد سند ، فقه الطب التضخم النقدي ، ص )2(
  .  68-67الشيخ محمد سند ، فقه الطب ، : ظ )3(
  .  2/350: الشيخ حسن الجواهري ، بحوث في الفقه المعاصر  )4(



 

ولــذلك لـم يســتثنوا أي جـزء مـن اجزائــه مـن بطــلان ، وقاسـوا كـل جــزء مـن اجزائــه علـى ذاتـه ، 
  .)1(البيع وان امكن الانتفاع به في وجه من وجوه الانتفاع 

مة بيع الأعضاء هـي انهـا إلى ان سبب حر  )4(نابلةوالح )3(والشافعية )2(وذهب المالكية
ـــر الممكـــن ، اذا قطعـــت وفصـــلت عـــن جســـد الإنســـان صـــارت عديمـــة النفـــع  وصـــار مـــن غي

فلا يمكن اعتبارها مالا ؛ لان الشيء لا يعتبـر مـالا اذا كـان ممـا . الانتفاع بها باسلوب بيعه 
الا انهــم لمــا ي وجـه مــن الوجـوه عا لغيــر ضـرورة فــومباحــا الانتفـاع بــه شـر ، لا ينتفـع بــه حقيقـة

  .  )5(وجودوا بعض اجزاء الآدمي يمكن الانتفاع بها قالوا بجوازها
و محـرم بيـع العضـو ، وانمـا حـرم بيـع الحـر ؛ لانـه لـيس بمملـوك : (( قال ابن قدامـه 

  . )6( ))المقطوع منه ؛ لانه لا نفع فيه 
ذلك علـق الشـيخ محمـد رشـيد ولـ، فهو يعتبر ان المناط في تحريم عدم وجـود الانتفـاع 

وهــذا حاصــل فــي عصــرنا فــي ، مفهومــه انــه يجــوز بيعــه اذا انتفــع بــه : (( رضــا عليــه بقولــه 
  .)7( ))الجلد تسلخ منه ويرقع بها البدن وفي غير ذلك 

  
   

  التبرع بالدم وبيعه: لب الرابع المط
ذ حيــاة آلاف فــي ايامنــا هــذه اصــبح التبــرع بالــدم عمــلا انســانيا ؛ لانــه يســاهم فــي إنقــا

والحقيقـة ان واحــدا مـن كـل عشـرة مرضــى ، المرضـى الـذين يكونـون بـأمس الحاجــة لنقـل الـدم 
يــدخلون المستشــفى فــي حاجــة إلــى نقــل الــدم خصوصــا المرضــى الــذين يعــانون مــن الامــراض 

  .  )8(الخبيثة أو المستعصية واثناء العمليات الجراحية الكبرى

                                      
ــال: ظ )1( ــة مرغين ــدائع الصــنائع ،  ســانيا، والك3/24: اني ، الهداي ــن عابــدين 145-5/138، ب ، 4/162: ، وحاشــية ب

  .  3/115:والفتاوى الهندية 
  .  2/138: بداية المجتهد : ، و ظ 241-3/240: القرافي ، الفروق وتهذيب الفروق  )2(
  .  3/353: روضة الطالبين  )3(
  .  4/10: المغني  )4(
  .   4/304:ابن قدامة ، المغني : و ظ 3/240 :القرافي الفروق : ، و ظ5/142: كاساني ، بدائع الصنائع ال: ظ )5(
  .  4/304: المغني  )6(
  .  353، ص(   ) عن مجلة الحقوق العدد  4/304: هامش المغني  )7(
 www.alaaei.com:خالد سعد النجار ، التبرع بالدم . د )8(



 

ولكـن مـا ،منهـا مسـاعدة المـريض المتبـرع لـهيقصد  علوم ان التبرع بالدم عمليةمومن ال
، منــافع جمــة علــى المتبــرع ايضــا  مــن النــاس ان التبــرع بالــدم فــي حــد ذاتــه لــهلــه الكثيــر يجه

اما ، بالنسبة للانسان السليم يعمل التبرع بالدم على تجديد الدم وتجديد حيوية ونشاط الجسم ف
نســـب لـــبعض الحـــالات المرضـــية كحـــالات بالنســـبة للانســـان المـــريض فانـــه يعتبـــر العـــلاج الا

والكريـــات ، ســاعة  24رء البلازمــا فـــي مـــترجع الســفبعـــد التبــرع بالـــدم ي، النزيــف المستعصــية 
  .)1(لصفائح بعد سبعة ايام االحمراء في ثلاثت اسابيع و 

وبعد معرفة مدى الانتفاع الناتج من هذه العملية ينبغي تحصـيل الرؤيـة الفقهيـة للتبـرع 
  . ه بالدم وبيع

الدم الطاهر والدم النجس واختلفت الاحكام ازاء كل : قسم الفقهاء الدم إلى قسمين فقد 
قسـم فقـد قــال فقهـاء الإماميـة بحرمــة المعاوضـة علـى الــدم الـنجس بـلا خــلاف وقيـل بالاجمــاع 

  . )2(عليه
  .  )6(والحنابلة،  )5(والشافعية )4(والمالكية )3(وكذلك عند الاحناف

  . )7(الطاهر فقد راى العلامة الحلي عدم جواز بيعة ؛ لاستخباثهواما بيع الدم  
 –واما بيع الدم الطاهر اذا كانت له منفعة محللة كالصبع : ( وقال الشيخ الانصاري 

عـــين طـــاهرة ينتفـــع بهـــا منفعـــة ا الجـــواز ؛ لانهـــا مـــففـــي جـــوازه وجهـــان اقواه –لـــو قلنـــا بجـــوازه 
  . )8()محلله

) �(مــر اميــر المــؤمنين : (( قــال ، رفوعــة الواســطي واســتدل علــى حرمــة البيــع بم
بالقصــابين فنهــاهم عــن بيــع ســبعة اشــياء مــن الشــاة نهــاهم عــن بيــع الــدم والغــدد وأذان الفــواد 

((....)1(.  
                                      

  .  المصدر نفسه )1(
، 8/130: ريــاض المســائل : ، و ظ 2/5: فخــر الــدين ، التنقــيح : ، و ظ 2/463: العلامــة الحلــي ، نهايــة الاحكــام  )2(

  .  22/17: جواهر الكلام 
  .  5/186: ابن الهمام ، شرح فتح القدير  )3(
  .  2/152: ابن رشد ، بداية المجتهد  )4(
  .  2/16: مغني المحتاج  )5(
  .  166-3/139: اف القناع البهوتي ، كش )6(
  .  1/464: التذكرة  )7(
  .  1/28: المكاسب  )8(



 

فالظـــاهر ارادة حرمـــة .... وامـــا مرفوعـــة الواســـطي : (( وعلـــق الشـــيخ الاعظـــم بقولـــه  
ان قصـد المنفعـة المحرمـة فـي البيـع موجـب البيع للاكل ولا شك في تحريمه ؛ لما سيجئ من 

  . )2( )لحرمة البيع بل بطلانه 
ان المراد من تحريم الدم في الكتـاب و السـنة انمـا هـو تحـريم : (( وقال السيد الخوئي 

  . )3( )اكله وقد عرفت مرارا انه لا ملازمة بينه و بين حرمة الثمن 
ان للمنـع : (( الصـلح قـال لدم بنحو وقال السيد الروحاني بجواز ايقاع المعالمة على ا

واسـتناد  –أي خبر الواسـطي  –فان الخبر ضعيف السند ، واز بيعه مجالا واسعا عن عدم ج
مــع ان اميــر ، وافقــة فــي الفتــوى لا يجــدي فــي الجبــر مالاصــحاب اليــه غيــر ثابــت و مجــرد ال

والـدم فـي ذلـك ،  ولم ينه عن بيع الـدم مطلقـا، انما نهى القصابين عن بيعه ) �(المؤمنين 
اضف . لفارق لا سيما دم الشاة فالنعدي قياس مع ا، الزمان لم يكن له هذه المنفعة العظيمة 

وعـدم شـموله للصـلح مـثلا فـالاظهر جـواز ايقـاع المعاملـة ، صاص الدليل بـالبيع إلى ذلك اخت
لعـدم تصر عن بيعـه للترزيـق الـذي تعـارف فـي عصـورنا ؛ ويق، )4()سيما بنحو الصلح، عليه 

  . )5(وعدم كون الصالح منه لذلك مورد ابتلاء القصابين ، معهوديته في تلك العصور 
ذا كـان وأجاز الشافعية نقل الدم وبذل المال للحصول عليه ا،  )6(افالاحن ويجوز عن

  .)7(ضة نضير رفع اليد عن الاختصاصأو على نحو المعاو ، مضطرا 
المحـرم هـو البيـع علـى ( المـال بازائـه ؛ لان  ومما تقدم يتبين جواز التبرع بالدم وبـذل 

واما المصالحة عليه أو على حق الاختصاص أو رفع اليد عنه دليـل علـى المنـع ، نفس الدم 
  . )8() فيما اذا كان للدم منافع شائعة 

                                                                                                                    
  .  )2(باب مايحرم من الذبيحة حديث     24/171: وسائل الشيعة  )1(
  .  1/28: المكاسب  )2(
  .  80-1/79: مصباح الفقاهة  )3(
  .  128ص: المسائل المستحدثة  )4(
  .  1/40: باح المنهاج السيد محمد سعيد الحكيم ، مص )5(
  .   -/-: ، الفتاوى الهندية 5/228ابن عابدين ، رد المحتار ،  )6(
  .  195-5/194: ، روضة الطالبين 3/449: مغني المحتاج  )7(
  .  1/45: السيد محسن الخرازي ، البحوث الهامة في المكاسب المحرمة  )8(



 

وقــد جــاء فــي فتــوى المجمــع الفقهــي لرابطــة العــالم الاســلامي جــواز اعطــاء المــال ازاء 
لا مــانع مــن اعطــاء : (( قــال ، الهبــة أو المكافــأة لا علــى نحــو البيــع التبــرع بالــدم علــى نحــو 

ــأة تشــجيعا علــى القيــام بهــذا العمــل الانســاني الخيــري لانــه  ــة أو المكاف المــال علــى ســبيل الهب
  . )1( ))يكون من باب التبرعات لا من باب المعاوضات 

فــع اليــد عــن حــق ومــن كــل مــا تقــدم يتبــين ان بــذل المــال ازاء التبــرع مــا هــو الا عــن ر 
  . الاختصاص 

  
  من الحيوان ) الترقيع (  نقل العضو: المطلب الخامس 

ائر اعضـائه كالقلـب لـى جسـم الإنسـان مـن سـن أو عظـم أو سـنقل عضو من حيوان إ
الا اننـا لا بـد ان نفـرق ، لكلى وغير ذلك مما سيصبح بتطور علم الطب ممكننا الكبد أو اأو 

وحيوانــات اخــرى ، نهــا مــا هــو طــاهر مــأكول اللحــم بالتذكيــة فم، بــين قســمين مــن الحيوانــات 
كــالخنزير لا تنفــع ، نجســة ســوا كانــت مأكولــة اللحــم لكنهــا غيــر مــذكاة أو غيــر مأكولــة اللحــم 

  : ولكل منها حكم ، معها التذكية 
  : حكم الانتفاع بأعضاء حيوان طاهر مأكول اللحم  –أولا 

و منــه يتوقــف علــى طهــارة هــذا العضــو أو الانتفــاع بــالحيوان مــأكول اللحــم بقطــع عضــ
  . عدمها

كل ما يـنجس مـن الحيـوان بـالموت فهـو نجـس حيـا كـان المقطـوع منـه : فعند الإمامية 
  .)2(أو ميتا بلا خلاف 

امــا الاجــزاء التــي لا تحلهــا الحيــاة ممــا يــنجس بــالموت كــالعظم والقــرن والســن والمنقــار 
  . )3(ينجس بالموت اتفاقا والشعر والصوف والوبر والريش فهو طاهر ولا

                                      
  .  1989شباط ،  26-19هـ المواقف 1409رجب  20-13في الفترة  ، المنعقدة11الدورة  )1(
، ومــدارك 5/72: ، والحــدائق النــاظرة 233الطهــارة ، : معــالم الــدين : و ظ 1/41: المحقــق الحلــي ، شــرائع الإســلام  )2(

  .  2/271: الاحكام 
مـدارك الاحكـام ، 1/49: ،    ، كشف اللثام     1/41 :، المحققالحلي ، شرائع الإسلام 1/92: الطوسي ، المبسوط  )3(

  .  320-5/319: ، المحقق النجفي ، جواهر الكلام 2/272: 



 

؛ لانــه )1(ولا بــاس بتقطيــع أعضــاء الحيوانــات بعــد تــذكيتها ، فــلا اشــكال بالانتفــاع بــه 
فيخـرج ،لـزرع جـزاءا حيـا مـن بـدن الإنسـانوان كان بحكم الميتـة بعـد الابانـة لكنـه يصـير بعـد ا

  .)2(ولا إشكال فيه، من عنوان الميتة ويدخل في عنوان الحي فيكون حينئذ طاهرا 
،  )3(وعند المالكيـة اذا سـقطت سـن أنسـانا يجـوز إن يـرد بـدلها سـنا مـن حيـوان مـذكى 

  . إلى الإنسان ويستفاد من ذلك انهم يجوزون نقل اجزاء من الحيوان 
  .  )4(وكذا عند الشافعية إذا انكسر عظمه فينبغي ان يجبره بعظم طاهر

يت فيشدها مكانها بالاجمـاع لكن الأحناف يرون انه لو سقط سنه يكره ان يأخذ سن م
  .  )5(ولكن يأخذ سن شاة ذكية فيشدها مكانها، 

وان كـان ، إن جبر عظمه بعظم فجبر ثم مات لم ينزع إن كان طـاهرا :وعند الحنابلة 
  .  )6(نجسا وأمكن إزالته من غير مثله أزيل ؛ لأنه نجاسة مقدور على إزالتها من غير مضرة

جـائز مـأكول ( إن نقـل العضـو الحيـواني مـن حيـوان  ومجمل الأقوال نخلص منها إلـى
  .للجسد الإنساني مع الحاجة إليه جائز في رأي اغلب الفقهاء ) اللحم ومذكى 
  : الانتفاع بأعضاء حيوان نجس  –ثانيا 

إن ظـاهر الأكثـر : (( الأصل إن الانتفاع بحيوان نجـس محـرم قـال الشـيخ الأنصـاري 
  .)7( )) أصالة حرمة الانتفاع بنجس العين

إلا إن الشـــيخ جعفـــر كاشـــف الغطـــاء يـــرى جـــواز الانتفـــاع بـــالعين النجســـة التـــي لهـــا   
، منفعة لم يرد نص في منعها التـي ثبـت فيهـا حـق الاختصـاص وان كانـت غيـر قابلـة للملـك 

ويجوز الانتفاع بالأعيان النجسة والمتنجسـة : (( إذا كانت لها منفعة لم يرد نص بمنعها قال 
  . )8( )ورد النص بمنعه في غير ما 

                                      
  .  359-2/358: السيد محسن الخرازي ن البحوث الهامة في المكاسب المحرمة  )1(
  .  335الشيخ ناصر مكارم الشيرازي ن بحوث فقهية هامة ،  )2(
  .  1/63: حاشية الدسوقي : ظ )3(
  .  146-3/145:النووي ، المجموع  )4(
  .  5/132: الكاساني ، بدائع الصنائع  )5(
  .  2/211: ابن قدامة ، المغني  )6(
  .  1/97:المكاسب  )7(
  .  -/-: شرح القاعد  )8(



 

ــوم إن الأعيــان النجســة التــي لهــا منفعــة محللــة يثبــت فيهــا حــق الاختصــاص  ، والمعل
فيصل الانتفاع بالنجاسات كالكلب وجلد الميتة إذا سوغ الانتفاع بها لثبوت حـق الاختصـاص 

  . )1(فيها
حـق وبعد ذلك يمكن بيـان حكـم الانتفـاع بعضـو مـن أعضـاء الحيـوان الـنجس اسـتنادا ل

  . الاختصاص بالانتفاع بها 
العظم لا ينجس بالموت فان كان من حيوان : (( قال الشيخ الطوسي : الإمامية فعند 

  : نجس العين كالكلب والخنزير ففيه ثلاث مسائل 
  . انه يمكنه قلعه من غير مشقة فانه يجب قلعه بلا خلاف: احدهما 
ه اللحـم ولا يخـاف علـى الـنفس مـن يمكن قلعه بمشـقة بـان يكـون قـد نبـت عليـ: الثانية 

�� /.ِ ��.� (	4	rٍ: ((قلعه فانه لا يجب قلعه لقوله تعالى � -�� �*ُH���َ	� َ�	3	E �	�	1 (()2( .  

والــذي يجــب ، ان يخــاف علــى الــنفس مــن قلعــه فــلا يجــب ايضــا قلعــه للايــة : الثالثــة 
امـل للنجاسـة وعلـى عليه قلعه مـن غيـر مشـقة متـى لـم يقلعـه وصـلى بطلـت صـلاته ؛ لانـه ح

  . )3()) السلطان اجباره على ذلك فان مات ولم يقلع فلا يجوز قلعه 
مــع الامكــان محــل اجمــاع عنــد  –كعظــم الكلــب  –ووجــب ازلــة العظــم بــنجس العــين 

  .)4(الإمامية
واســـتوجهة صـــاحب  )5(واحتمـــل الشـــهيد الأول عـــدم وجـــوب الازالـــه بعـــد اكتســـاء اللحـــم

  .  )6(المدارك
، هـــو فـــي محلـــه ؛ لا لتحاقـــه بـــالبواطن : (( شـــيخ محمـــد حســـن النجفـــي قـــال عنـــه الو 

و لقصـور مـا دل علـى وجـوب ، ولصيرورته كنجاسته المتصلة به من الـدم ونحـوه بـل كجزئـه 
  . )1( ))خصوصا بعد انصرفها إلى المتعارف ، ازالة النجاسة عن تناول مثله 

                                      
  .  2/479: العلامة الحلي ، تذكرة الفقهاء : ظ )1(
  .  78: سورة الحج )2(
  .  1/92: المبسوط  )3(
، المحقــق 18/ 1: ، والــدروس الشــرعية 17/طهــارة : ، الشــهيد الأول ، الــذكرى 1/98: كرة التــذ: العلامــة الحلــي : ظ )4(

  .  6/136: ، الشيخ محمد حسن النجفي 1/184: الكركي، جامع المقاصد 
  .  1/17: ذكرى الشيعة  )5(
  .  2/323السيد محمد بن علي الموسوي العاملي ، )6(



 

م لـن لمـرض السـكري مـع العوقد اجاب السيد الخوئي عن حكم اسـتعمال مـادة الانسـولي
وهنــاك نــوع اخــر مثلهــا مســتخلص مــن دم البقــر ولكنــه اقــل ، بانهــا مســتخرجة مــن دم الخنزيــر 

  .)2()) لا باس بالمتخلص منه ومن غيره كمثله : (( فقال ، جودة ومنفعة 
لا مانع من تزريقها في العضـله : (( واجاب السيد السيستاني عن السوءال ذاته بقوله 

  .)3( ))أو تحت الجلد بالابره  أو الوريد
والاحنـــاف يـــرون عـــدم وجـــوب ازالـــة العظـــم الـــنجس اذا اكتســـاء بـــاللحم ولـــو مـــع عـــدم  
  الضرر 

ولــو ســقط ،  )4(ولا ينــزع الا بضــرر جــازت الصــلاة، كســر عظمــه فوصــل بعظــم كلــب 
  . )5(سنه بكسره ان ياخذ سن ميت فيشدها مكانها بالاجماع 

ولـو اعـاد سـنه ، موضع سنه فثبتت لا يجوز ولا يقلـع ولو اخذ سن الكلب فوضعه في 
ثانيا وبثت ينظر ان كان يمكن قلع سن الكلب بغير ضرر يقلع وان كان لا يمكن الا بضـرر 

  .  )6(لا يقلع
الجــواز والمنــع وعلـى الثــاني فيجــب قلعهــا : الانتفــاع بســن ميتـة قــولان : وعنـد المالكيــة 

  . )7(قلافي كل صلاة ما لم يقدر عليه قلعها والا
فــان ،بــنجس مــع قدرتــه علــى طــاهر مقامــه لا يجــوز ان يجبــر العظــم: وعنــد الشــافعية 

وان لـم ،جـد طـاهرا يقـوم مقامـه فهـو معـذورجبره بنجس نظر ان كان محتاجـا إلـى الجبـر ولـم ي
، يحتج اليه ووجد طاهرا يقوم مقامه ووجب نزعه ان لم يخف منه تلـف نفسـه ولا تلـف عضـو 

أو عضــو أو فــوات منفعــة عضــو لــم يجــب النــزع علــى ، هــلاك الــنفس  وان ضــاف مــن النــزع
  .  )8(الصحيح من الوجهين

                                                                                                                    
  .  6/138: جواهر الكلام  )1(
  .  ، الكويت1999، 3، مؤسسة الإمام الخوئي الخيرية ، ط2/301ائل الشرعية استفتاءات ، المس )2(
  ).  376(، مسألة 256الفقه للمغتربين ، ص )3(
  .  1/357: ابن عابدين ، رد المحتار  )4(
  .  11/42: الكاساني ، بدائع الصنائع  )5(
  .  22/197: البحر الرائق  )6(
  .  1/63: الدسوقي  الدسوقي ، حاشية )7(
  .  146-3/142: النووي ، المجموع  )8(



 

أو جبــر ســاقه ونحــوه كذراعــه بــنجس مــن ، ان خــاط جرحــه : ( امــا الحنابلــة فقــد قــالوا 
الخـيط أو العظـم الـنجس : أي ، عظم أو خـيط فجبـر وصـح الجـرح أو العظـم لـم تلزمـه ازالتـه 

لان حراسـة خـاف التلـف أي تلـف عضـوه أو نفسـه؛غيـره كمـا ان خاف الضـرر مـن مـرض أو 
  . )1( )النفس أو اطرافها من الضرر واجب 

ان الفقهــاء المالكيــة والشــافعية والحنابلــة قــد صــرحوا بانــه اذا كســر : وممــا تقــدم يتبــين 
ونص الفقه الحنفي على انه لو وصل عظم إنسـان ، عظم الإنسان فينبغي جبره بعظم طاهر 

  .  ينزع الا بضرر جازت الصلاة بعظم كلب لا
وعليه فقد افتى الشيخ يوسف القرضاوي بجواز نقل العضو إلى الإنسان ولـو كـان مـن 

لا حـــرج فـــي نقـــل العضـــو إلـــى الإنســـان ولـــو كـــان مـــن كلـــب أو : (( قـــال ، كلـــب أو خنزيـــر 
  . )2())خنزير

  
  احدا أو قصاصحق الاختصاص بالاعضاء المقطوعة حكم ثبوت:المطلب السادس

ويـــدفع ذلـــك صـــاحب ، طـــوع بالعقوبـــة ربمـــا يتصـــور امكانيـــة الافـــادة مـــن العضـــو المق
ــــه أو جعلهــــا تحــــت تصــــرفه اســــتنادا لحــــق  ــــى الترقيــــع بهــــا فــــي بدن العضــــو المقطــــوع منــــه إل

فهــل يبقــى حــق الاختصــاص لمــن عوقــب علــى اعضــائه ؟ فــي فــرض المســألة . تصــاص خالا
  :قولان 

  :  المقطوعة حق الاختصاص جواز التصرف باعضائه : القول الأول 
الظــاهر لــه اذ لا وجــه لســلب اختصاصــه بعضــوه بعــد : (( قــال اصــحاب هــذا الاتجــاه 

فهو عضو لا رابطة ، عدا توهم ان ايجاب قطعه عبارة اخرى عن قطع إضافته عنه ، قطعه 
ى وهو توهم ينـدفع بـأدن. بل يقطع في االله وفي سبيل إجراء أحكامه ، بينه وبين المقطوع منه 

  . )3( ))تأمل 
انه لا يفهم من أيجـاب قطعـه إلا إن الشـارع طلـب : (( واجيب عن الاشكال المطروح 

حصــول الفصــل بينــه وبــين صــاحبه حتــى يحــرم النفــع العائــد منــه اليــه ويكــون عبــرة لغيــره مــن 

                                      
  .  1/292: البهوتي ، كشاف القناع  )1(
  .  75الشيخ يوسف القرضاوي ، زراعة الاعضاء في ضوء الشريعة الإسلامية ، ص )2(
  .  193الشيخ محمد المؤمن القمي ، كلمات سديدة في مسائل جديدة ، ص )3(



 

وقــد عرفــت ان مقتضــى القواعــد ثبوتــه ، خلــق االله وهــو يــلازم بوجــه انتقــاء ذاك الاختصــاص 
، عليــه فــأمر عضــوه المقطــوع حــدا اليــه يضــعه تحــت اختيــار مــن احــب كيــف احــب و . وبقــاؤه 

 ))وليس لاحـد ان يتعـرض للتصـرف فيـه بـلا حصـول علـى اذنـه كمـا هـو مقتضـى العمومـات 

)1( .  
والمتـيقن ،قن بعد عموم حرمة التعرض للغيرومقتضى القاعدة هو الاقتصار على المتي

د عليـه الـذي هـو المنـع مـن الترقيـع محـرم ؛ لعمـوم والزائـ، من العقوبه هو مجرد قطع العضو 
ولا اقــل مــن الشــك ؛ فمقتضــى استصــحاب حرمــة التعــرض لــه ، دليــل حرمــة التعــرض للغيــر 

  .)2(الثابتة قبل السرقة هو بقاء حق الاختصاص وعدم جواز المنع من الترقيع 
�78 ـ : ((والغاية من القطع المدلول عليها بقوله تعـالى �	1 ُsِR78ـ���	1    PD�	t ��/	+�5	� E	ـ 
� ,َ/�ـ�3َFAْ�َـ� ُ^AَِR�

��0��� �.�� ً<�َH&َ �	�	8َ> �	5ِ" (( )3(  ، ولا دليـل ، وهما حاصلان بمجرد القطـع ، هي الجزاء والنكال

  . )4(على ان المأمور به هو بقاء أثر القطع
قــال الاحنــاف بجــواز التصــرف بالعضــو المقطــوع بالقصــاص ، جمهــور الفقهــاء عنــد و 

ثـم نبتـت ثنيـة المقـتص ، فـاقتص لـه مـن ثنيـة القـالع ، اذا قلع رجل ثنية رجـل عمـدا : (( قال 
  . )5( ))لم يكن للمقتص له ان يقلع تلك الثنية التي نبتت ثانيا ، منه 

  . ان القصاص يحصل بابانة عضو الجاني مرة ةاحدة  )7(والشافعية )6(وذهب المالكية
 .  

  .)8(ن القصاص يستوفى مرة واحدهاحدهما ا: اما الحنابلة فلهم قولان 
  . )9(انه يقتص منه مرة ثانية: والثاني  

                                      
  .  194ص،  المصدر نفسه )1(
  .  2/386: السيد محسن الخرازي ، البحوث الهامة في المكاسب المحرمة  )2(
  .  38: سورة المائدة  )3(
  .  389-2/388: السيد محسن الخرازي ، البحوث الهامة في المكاسب المحرمة  )4(
  .  6/11: الفتاوى الهندية  )5(
  .  16/67: ابن رشد ، البيان والتحصيل  )6(
  .  198-9/97: النووي ، روضة الطالبين : ، و ظ 6/52: الشافعي ،الأم  )7(
  .  9/423: ابن قدامة ، المغني  )8(
  .  5/655: ابن مفلح ، الفروع  )9(



 

  :  عدم الجواز بعدم ثبوت حق الاختصاص : الاتجاه الثاني 
ان ايجاب القطع يدل على عدم انتساب المقطـوع منـه اليـه بحيـث لا تبقـى رابطـة بينـه 

ويشــهد لــه عــدم اســتئذان  ،بــل يقطــع فــي االله وفــي ســبيل اجــراء احكامــه ، وبــين المقطــوع منــه 
ـــره  ـــأمور الـــدفن وغي مـــع ان ، الحكـــام الشـــرعيين مـــن ذوي الأعضـــاء المقطوعـــة فيمـــا يـــرتبط ب

وحيـــث لـــم يكـــن كـــذلك علـــم أن العضـــو لـــم يخـــتص ، الاســـتئذان لـــو كـــان لازمـــا لبـــان وشـــاع 
  . )1(بصاحبه بعد اجراء الحد

  : ات واستدل على عدم جواز الانتفاع والتصرف بالعضو المقطوع برواي
قضـــى اميـــر : (( قـــال ) �(صـــحيحة محمـــد بـــن قـــيس عـــن أبـــي جعفـــر : الاولـــى 

قطعـت رجلـه : واذا سـرق مـرة أخـرى ، قطعـت يمينـه : فـي السـارق اذا سـرق ) �(المؤمنين 
ويده ، وتركت رجله اليمنى يمشي عليها إلى الغائط ، ثم اذا سرق مرة اخرى سجنه ، اليسرى 

، انــي لأســـتحي مــن االله ان اتركـــه لا ينتفــع بشـــئ : فقــال ، اليســرى يأكــل بهـــا ويســتنجي بهـــا 
  . )2( ..... ))ولكني أسجنه حتى يموت في السجن 

وقطع اليد يوجب ، ان قطع الرجل يوجب ان يفوت عليه المشي عليها : ووجه الدلالة 
وعلى أن اجراء حد القطع يوجب فيـه أنـه لا يكـون لـه يـد أو ، فوت الاكل بها والاستنجاء بها 

  .  )3(لرج
ولا نظــر لهــا إلــى ، ان الروايــة نــاظرة إلــى حــد الســرقة بــالحكم الاولــي : ويمكــن القــول 

وبالجملـة . فلا اطلاق لها ، صورة ترميم بعض الأعضاء بالترقيع خصوصا مع عدم تعارفها 
ـــي :  ـــالطبع الاول ـــة مـــذكورة ب ـــافي جـــواز تغيـــر وضـــع الحـــدود ، حـــد الســـرقة يوجـــب كيفي ولا ين

ثم قطـع ، ثرة الروايات الواردة في ترتيب حد السارق والسارقة من قطع اليد أولا بالترقيع وان ك
  .  )4(ثم الحبس الابدي ثالثا، الرجل ثانيا 

                                      
  .  2/393: السيد محسن الخرازي ، البحوث المهمة في المكاسب المحرمة  )1(
  ).  1(يث رقم ، الباب الخاص من حد السرقة ، حد18/492: الوسائل  )2(
  .  192-191ص: الشيخ محمد المؤمن القمي ، كلمات سديدة  )3(
  .  543-25: جامع أحاديث الشيعة : ظ )4(



 

وعلـة : (( قولـه  –عليـه السـلام  –رواية محمد بن سـنان باسـنادة عـن الرضـا : الثانية 
فضل اعضـائه وانفعهـا لـه وهي ا، قطع اليمين من السارق ؛ لانه يباشر الاشياء غالبا بيمينه 

  . )1( ))فجعل قطعها نكالا وعبرة للخلق لئلا يبتغوا اخذ الأموال من غير حلها ، 
ظــاهر فــي )) وهــي افضــل اعضــائه وانفعهــا لــه ) (( �(ان قولــه : ( ووجــه الدلالــة 

كمـا ان ،مـن هـذا العضـو الافضـلالاقدام على قطعها انمـا هـو لحرمانـه عـن النفـع العائـد اليـه 
ولا لمـا كـان ، انها يتأنى اذا بقي عليه اثر القطـع )) فجعل قطعها نكالا وعبرة للخلق ( (:قوله

لا لجميـــع الخلـــق ، عبـــرة للخلـــق بـــل لخصـــوص مـــن شـــهد مجلـــس القطـــع أو نقـــل لـــه وحكـــى 
  . )2()المباشرين له

  : واشكل عليه 
ف ولا مـــانع مـــن تخلـــ، ان الروايـــة ضـــعيفة وان المـــذكور فيهـــا حكمـــة الحكـــم لا علتـــه  

فان آثـار القطـع ، هذا مضافا إلى منع كثر التخلف ، الحكمة في بعض الموارد بنحو الترقيع 
  .  )3(برة رأساعلا ترتفع كلية حتى تنتفي ال

أثــره يكــون أيضــا عبــرة للخلــق بعــد رؤيــة جماعــة مــن المــؤمنين  لقطــع ولــو لــم يبــقان افــ
كمــا ان االله ســبحانه ، يــة المــذكورة ولا يلــزم فــي العبــرة والنكــال بقــاء الكيف، ذلــك واخبــارهم بــه 

وتعالى جعل جماعـة مـن بنـي إسـرائيل ممـن اعتـدوا فـي السـبت قـردة عبـرة للموجـودين وغيـرهم 
ــ$�/.	 ���Nَــ�	��1  : ((قــال تعــالى ،  )4(ممــن ســيأتي بعــدهم مــن دون بقــائهم علــى المســخ 0�� �*ُNــ �5���َ%َــ�� �		1


& ُـُ> �*�+َ� �	:�ُْ%َ� �h��78�� -�� �*ُH�:��   	Y�u 4	c	K Pv	��Gـ 
���yَـ^ً         ) 65(
� �Aـ	�	1 � �Zَْ+	ـ	K � �	/�+	� 1	�	ـ ��.	 /	ـ � "	ـ �:	��	ـ� َ&Hـَ�>ً ��5	ـْ	3	]�َ
	Y�%0N�5ْ���(( )5( .  

                                      
  ).  2(، الباب الأول من ح السرقة ، حديث  18/481: الوسائل  )1(
  .  193الشيخ محمد المؤمن القمي ، كلمات سديدة ، ص )2(
  .  2/388: ث الهامة في المكاسب المحرم السيد محسن الخرازي ، البحو  )3(
  .  389-2/388: السيد محسن الخرازي ، البحوث الهامة في المكاسب المحرمة  )4(
  .  66:سورة البقرة  )5(



 

) �(أتـي أميـر المـؤمنين ) : (( �(قـال أبـو عبـد االله : ما روي عن سماعة قـال : الثالثة 
فان ، ن من أجسادهم قد يصل إلى النار إن الذي با: ثم قال ، برجال قد سرقوا فقطع أيديهم 

 . )1( ))وإلا تجركم ، تتوبوا تجروها 

  :وعليه يمكن أن يقال 
إن سيرة الحكام الشرعيين على عدم استئذان المحدودين في أمر أعضائهم تشهد على  -1

إن عـدم اسـتئذانهم مـن جهـة : ولا يقـال ، نفي حق الاختصاص ؛ وإلا لنقل ذلك وبـان وشـاع 
الفائدة وان كانـت : الأعضاء المقطوعة بحيث يعلم برضاهم في دفنها ؛ لانا تقول عدم فائدة 

كـدفن الأعضـاء فـي مقبـرة العائلـة وغيـر  –مفقودة في تلـك الإعصـار إلا أن الـدواعي لأخـرى 
  .  )2(ومع لم ينقل استئذان الحكام منهم، تكفي الاختصاص  –ذلك 
وعليــه ،الأعضــاء وذويهــا للــدفنلفصــل بــين ا ةإن مقتضــى موثقــة ســماعة هــو مفروغيــ -2

وهـــذا لا يجتمـــع مـــع حـــق ، صـــارت الأعضـــاء مســـلوبة الفائـــدة و الماليـــة ومحكومـــة بالـــدفن 
 .     )3(الاختصاص

  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                      
  .  537ص: الصدوق ، علل الشرائع  )1(
  .  2/390: السيد محسن الخرازي ، البحوث الهامة في المكاسب المحرمة  )2(
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  :الخاتمة                                 
حـــق الاختصـــاص يمكـــن  ضـــوعمـــدونات الفقـــه الإســـلامي عـــن مو  فـــيبعــد هـــذه المســـيرة     

  :مفاهيم منها  لمجموعة البيانايجاز 
، والثبــــوت ،  الاختصــــاصالمصــــلحة و : معنــــى لمعــــاني الحــــق تــــدور معظمهــــا حــــو  ان_ 

اللغــوي يبـين ان ماهيــة الحــق  الأســاسوان الاســتعمال الفقهـي للحــق الناشــئ مـن  ،والوجـوب 
وكـان لـه بسـبب ذلـك ،  -وإقـرارهبحكم الشـارع  أي -ى كل ما هو ثابت ثبوتا شرعياتطلق عل

 أكــانوسـواء ،  الأعيــانلعــين مـن  أم الأشـخاصحمايتـه سـواء اثبــت هـذا الحــق لشـخص مــن 
  . هذا الحق ممثلا لاختصاص ام لملك

لان الاختصـاص ، )  الحـاجز  الاختصـاص( خصيصة للحق بمعناه العام هـي   أهم إن_ 
مصــطلح  حــقان ال:وهــو جــوهر كــل حق،وبنــاء عليــه يمكــن ان يقــال ، فــي التعريــف جــنس 

 .  ختصاصجوهره الا أن إلامتدرج المستويات 



 

الاختصـــاص الملكـــي : معنيـــين  وفـــقبالاصـــطلاح الفقهـــي  الاختصـــاصلفـــظ   يســـتعمل_ 
هذا الاستعمال  نشـأ نتيجـة إلـى عـدم وضـوح الـدال علـى  إنيبدو . الانتفاعيوالاختصاص .
 ) .والحق الملكية( لقتينمن الع أيةوانه بصدد الكشف عن ، لعلاقة ا

ــاه الحقــوقي علــى يطلــق_  ــذيالحــق ا: لفــظ الاختصــاص بمعن يجعلــه الشــارع للمكلــف فــي  ل
 مبـاحإلى إلى المكان ال السبق اوبسببعمل فيه نحو تحجير الأرض  إيجادبسبب  إماشيء 

 .بعض الناس  الإماماو من دون سبب كالاقطاع الذي يخص به ، 

  .الاساس هو الانتفاع فيما اختص به على نحو وضع اليد لاختصاصقوام حق ا ان_ 

يجــد البحــث ان ماذهــب اليــه اغلــب المفســرين مــن ان التمكــين الالهــي للانســان مــن _ 
تقـرر ان  الاسـتخلاف، وان عقيدة  لملكعلى مستوى الانتفاع وليس ا جاءالموارد الطبيعية 
قط الله تعاى و الانسان حائز منتفـع وفـق ضـوابط النيابـة،رغم ان الـبعض الملكية الحقيقية ف

اثار قضية مهمة تتعلق بسلطة الانسان على الموارد الطبيعية فـذهب الـى انهاسـلطنة علـى 
  . نحو الملكية بينما راى اخرون انها احقية اختصاص بالانتفاع 

 :وقد ظهر من ثنايا البحث ماياتي

كمـا يردعلـى ،المنقولـة  مـواليرد علـى الا تارةلحق الاختصاص  يكون سببا الذيالسبق  ان .1
غايــة مــا بــل ملكيــة خاصــة  تجلا ينــو هــو وان كــان علــى المباحــات العامــة ، وضــع اليــد 

  .يتمخض عنه ، حق اختصاص واولوية

نحــو الملــك المــانع مــن الاســتفادة مــن  علــىان حــديث الشــركة لا يعــدم الاختصــاص الا  .2
حســـب الحاجـــة و اولويـــة  مـــةالحـــديث يؤســـس لانتفـــاع النـــاس  عاجهـــة الغيـــر ، و الا فـــان 

 .السبق

والتــي مــن شــأنها   لاســتثماريةالتحجيــر وســيلة مــن وســائل تســريع انجــاز المشــروعات ا إن .3
و التعجيـــــل ببـــــدأ الاســـــتثمار والا تعـــــرّض . كميـــــة المشـــــروعات المخطـــــط اقامتهـــــا  تحديـــــد

  .قا للمصالح العامةاختصاصه باقامة المشروع تحقي حقالمستثمر إلى سحب 



 

وهـذا . لمزاولـة مشـروع انمـائي  )مـنح الامتيـاز(المصطلح المعاصر بان الاقطاع يقابل   .4
 . الابعد خلق الفرصة الانمائية استحقاقات تمليكية لايّملك صاحب المشروع

صاحبه الاختصاص كان مـن الحقـوق الخاصـة ، وقـد يتجـرد عـن  احق الانتفاع إذ ان .5
الأســـواق والجلـــوس فـــي  فـــقالعامـــة ، مثـــل الانتفـــاع بمرا وقلحقـــالاختصـــاص فيعتبـــر مـــن ا

يشــترك فــي ذلــك جميــع النــاس ، إلا ان مــن ســبق إلــى موضــع منهــا  و،  االمســاجد ونحوهــ
  .  وهو الاحق بهاكان 

 إلـى شـرط الواقـف ، فلـو كـان امسـتند الأوقـافبشئ مـن  اكتساب حق الاختصاص ان .6
إلا ان يبلغ العدد النصاب، فلهم منـع الزائـدة  فيهالانفراد  لجماعة لم يجز لأحد الوقف معدا

 .، ولو كانت العادة أو الشرط يقتضي اختصاص الواحد فله منع الزائدة مطلقاً 

 بيكسـ الإحيـاء اندرج الفقهاء على ترتيب الملكية على اساس الاحياء والـذي يبـدو لـي  .7
ـــك للادلـــة التـــي اســـتدل محـــددا خاصـــاً  حـــق الاختصـــاص أو حقـــاً  يـــيالمح و بهـــا ،  وذل

الفــرد بحــق اختصــاص فــي رقبــة الأرض  يتمتــعمــع النصــوص ، وفــي ذلــك  المنســجمة 
، فلـو تعطـل المـورد المحيـى تزلـزل الحـق يمكنه من الانتفاع ومنع الاخـرين عـن انتزاعهـا

  .او الملكية

بالقــدر الــذي ) الملكيــة العامــة( مــوارد الانتفــاع مــن تســهلحــق الاختصــاص طريقــة  ان .8
  . جديدة إنتاجيةإيجاد فرصة  رضلغ يحقق  الانتفاع

او مـــا يطلـــق عليـــه  ع الثـــروة العامـــةيـــضـــبط توز لحـــق الاختصـــاص جـــزء مـــن وســـيلة  ان .9
فحـــق الاختصـــاص ، وفـــق معيـــار الحاجـــة  الشـــهيد الصـــدر الاول توزيـــع ماقبـــل الانتـــاج

يقيــد الافــادة بمقــدار ،  روةلثــارد اقانونيــا بالافــادة مــن مـو  نـابالقـدر الــذي يمــنح الشــخص اذ
  .  و ضرورة تحويل المعطل الى منتج اجةالح

ان لـه  تكوينية بمعنى ملكيةاعتبارية بل هي ملكية عضائه ليست لأ الانسانملكية  ان .10
والأولويـة  صـاصفي هذه السلطنة التكوينية موضـوع لحـق الاختو ، وينيةتك سلطنةعليها 

لا يتوقـف  _ثلا مـ_  اثبات جواز الترقيـع أو النقـلف ،للانسان على تلك الاعمال والنتائج



 

والاختصــاص  لأولويــةكمــا ان لــه ا، فــان الانســان اولــى بأعضــاء بدنــه ، علــى الملكيــة 
  .   ءبعض الاعيان النجسه وان لم يكن بمالك لها ؛ فلا يسقط حقه على هذه الاعضا

وجد الباحث ان الحقوق الفكريـة و المعنويـة و حقـوق الاكتشـاف و التـاليف و التحقيـق  .11
 .احبها ان لم يملكها ملكية كاملة فله فيها حق اختصاص حقوق محترمة و لص

ثابــــت  هــــذاو ، و التصــــرف فيــــه ، حــــق الاختصــــاص لمســــتحق الجــــواز مزاحمــــة  عــــدم .12
 .النصوص والاجماع والدليل العقلي والعرف ب

 مــنعــى ان لا نلغــي تمامـا فــان لاسـقاط ؛ لان الحــق عبــارة عـن ل هالحــق قبولــ قـوام ان .13
ومنـه ا لا يصـح ان يجـري عليـه ، ) النقـل والاسـقاط ( هـاالحقوق ما يصح ان يجري علي

وكذلك في حـق الاختصـاص فـان بعـض مـوارد تكـون قابلـة للنقـل ولاسـقاط او ، الاسقاط 
 .احداهما ومنها ما لايقبل ذلك 

علـى مـا فيـه حـق الاختصـاص لتسـلط صـاحب  عـةالمزار  جوازظهر من خلال البحث  .14
 . اع الحق المذكور على الأرض على نحو الانتف

توريث حـق الاختصـاص يختلـف بحسـب كـل مـورد فمنـه مـا يقبـل التوريـث ومنـه لا  ان .15
 . يقبل ذلك 

فـي ، يثبـت فيهـا حـق الاختصـاص  حللـةالنجسة التي لهـا منفعـة م الأعيانإن  المعلوم .16
بالنجاســــات كالكلــــب وجلــــد الميتــــة إذا ســــوغ الانتفــــاع بهــــا لثبــــوت حــــق  فــــاعالانت لمثــــ

ثبت  ذلك جـاز الانتفـاع بعضـو مـن أعضـاء الحيـوان الـنجس ما   فاذا الاختصاص فيها
  .استنادا لحق الاختصاص بالانتفاع بها 
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  القران الكريم خير ما نبتدئ به*
النهايــة فـــي )  هـــ 606ت (أبــو الســعادات المبــارك بـــن محمــد الجــزري، : الاثيــر ابــن  .1
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 .     هـ 1364، قم،  4اسماعيليان، ط



 

محمـد عبـد السـلام عبـد الشـافي، : ، مسـند احمـد، تحقيـق)هــ 241ت (احمد بن حنبل   .2
 .  م 1993، بيروت، 1دار الكتب العلمية، ط

لام عبد الشافي، محمد عبد الس: ، مسند احمد، تحقيق)هـ 241ت (احمد بن حنبل ،   .3
 .  م 1993، بيروت، 1دار الكتب العلمية، ط

، 1995، مطابع المدخول ، الدمام ، 1احمد فتح االله ، معجم الفاظ الفقه الجعفري ، ط .4
 .   164ص

الســرائر ). هـــ 598: ت(أبــو جعفــر محمــد بــن منصــور بــن أحمــد الحلــي :ابــن إدريــس .5
، 3لتابعــة لجماعــة المدرســين، قــم، طاالحــاوي لتحريــر الفتــاوي، مؤسســة النشــر الإســلامي 

 .  هـ 1414
صــالح عبــد الســميع الآبي،جــواهر الإكليــل شــرح مختصــر خليــل ،دار الكتــب :الازهــري .6

 .  ت.ط،د.العربية عيسى البابي الحلبي وشركاه،د
علـــى العـــروة الوثقى،مؤسســـة  ،تعليقـــة اســـتدلالية)ه1361:ت(اغـــا ضـــيا الـــدين العراقـــي .7
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شـــهاب  الـــدين  محمـــد البغـــدادي ، روح المعـــاني فـــي تفســـير القـــرآن العظـــيم  :الالوســـي .9

 ، بيـروت2علي عبد الباري عطية ، دار الكتب العلمية ، ط: والسبع المثاني ، تحقيق 
 .   م 2005-هـ 1426، 

،المنتقـى )  ه494ت (أبو الوليد سليمان بن خلف بن سعد بـن أيـوب   :الباجي .10
  .   ه 1332لبنان ، الطبعة الأولى ،  –شرح الموطأ  ، دار الكِتَاب العربي ، بيروت 

، حاشــية البجيرمــي علــى )ه926:ت(ســليمان بــن محمــد بــن عمــر: البجيرمــي  .11
 . 2000-1424،بيروت،1ب العلمية،طشرح منهج الطلاب  ،دار الكت

،الحدائق الناضرة فـي أحكـام )هـ 1186: ت(الشيخ يوسف بن أحمد : البحراني .12



 

  .هـ 1413، بيروت ، 3محمدتقي الإيرواني،دار الأضواء، ط: العترة الطاهرة، تحقيق
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  .هـ  1419، 1روت، طالبخاري، دار الفكر، بي
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 .   1/7م ، 1982-هـ 1402، 1مؤسسة الخليج العربي ، الكويت ، ط
المهذب ) هـ 481: ت(عبد العزيز بن نحرير الطرابلسي، القاضي : ابن البراج .15

، 1، مؤسســـة النشـــر الإســـلامي، قـــم، طالبـــارع، تحقيـــق لجنـــة بإشـــراف جعفـــر ســـبحاني
  .هـ  1406
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أُلـفَ تحـت إشـراف أيـة االله جـار حسـين الطباطبـائي البروجـردي، المطبعـة العلميـة، قـم، 

 . هـ 1399
: تحقيـق  عبد العزيز بن احمد بن محمد البخاري ، كشف الاسرار ، :البزدوي  .17

 .   4/132هـ ، 1400، 1عبد االله محمود احمد ، دار الكتب العلمية ، ط
ايـوب بـن موسـى الحسـيني الكـوفي ، الكليـات ، معجـم المصـطلحات :أبو البقاء .18
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كشـاف القنـاع عـن مـتن ،)ه1051:ت(ادريـسمنصور بن يونس بـن  :البهوتي  .19
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، شــرح منتهــى الارادات )ه1051:ت(منصــور بــن يــونس بــن ادريــس:البهــوتي  .20
 ت.،بيروت،د3،عالم الكتب،ط

منصــــور بــــن يــــونس  ، الــــروض المربــــع بشــــرح زاد المســــتقنع  ،دار  :البهــــوتي .21
  بيروت لبنان -الكتب العلمية 



 

إبراهيم ، حاشية البيجوري على شرح ابن القاسم الغزي على متن الشيخ أبي  :وريالبيج .22
، بيـروت 1996، 2محمد عبد السلام شاهين، دار الكتب العلميـة ، ط: شجاع، تحقيق
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  .هـ  1413، 1يوسف عبد الرحمن، دار المعرفة، بيروت، ط
المحــرر فــي الفقــه ، دار الكتــب العلميــة ، ، أحمــد بــن عبــد الحلــيم :تيميــةابــن  .24

 م، بيروت 1999هـ ، 1419، 1ط
علي بن محمد بن علي الحسيني ، التعريفات ، دار احياء التـراث : الجرجاني  .25

  2003، 1العربي ، بيروت ط
وف بـن عمـر بـن منصـور العجيلـي المصـري الشـافعي المعـر  سـليمان :الجمـل  .26
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احمــد بــن : ل بــن حمــاد ، الصــحاح ، تحقيــق أبــو النصــر إســماعي: الجــوهري  .28
 هـ 1407، بيروت، 4الغنور عطار ، دار العلم للملايين ، ط

،المستدرك عل=ىٰ )ھـ 405: ت(أبو عبد الله محمد بن محمد : الحاكم النيسابوري .29

 ).ط.د(ھـ، 1406يوسف المرعشلي، دار المعرفة، بيروت، : الصحيحين، تحقيق
،  فـتح البـاري، فـي شـرح )هــ 852ت (لاني، احمـد بـن علـيّ العسـق: ابن حجـر .30

 .هـ 1405، بيروت، 2صحيح البخاري، دار المعرفة للطباعة والنشر، ط
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 –هـــ  1418،  1بيــروت ، ط  –، مكتبــة البحــوث والدراســات فـي دار الفكــر  ،المنهـاج
                                      م  1997



 

مؤسسـة آل :محمد بن الحسن ، تفصيل وسائل الشـيعة،تحقيق  :الحر العاملي  .32
 . بيروت،هـ1/1424ط،لإحياء التراث ) ع ( البيت 
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ابو عبـد االله محمـدبن احمـد بـن يوسـف الكاتب،مفـاتيح العلـوم،ادارة : الخوارزمي .42
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 .قم  ،1ط ،التوحيدي، المطبعة العلمية 
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 .   ، الكويت1999، 3ط

ــيّ اكبــر الموســوي،   .46 ، منهــاج )هـــ 1413ت (الخوئي،الســيد أبــو القاســم بــن عل
 ه 1410، قم ـ ايران، 28مدينة العلم ، ط: الصالحين،  نشر

الشرح الكبير، دار ).هـ 1201: ت(أبو البركات المالكي الأزهري  :الدردير .47
  .عربية، عيسى البابي الحبلي وشركاؤهإحياء الكتب ال
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  .هـ1412الطبعة الثانية، بيروت، مؤسسة الرسالة، عام . جابر العلواني
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زين الدين بن إبراهيم بن محمد بابن نجم المصري الحنفي ، البحر الرائق شرح  .57
 م، بيروت 1997، 1طكنز الدقائق ، دار الكتب العلمية ، 
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Abstract 

         Praise be to God alone the Lord of Worlds ,Prayer and 

Peace upon His Messenger and His Pure Households'. 

          Studying the history of nations and societies shows  that 

each nation or society has its own systems that control its 

individuals` behavior  and acts and facilitate the society 

movement . 

        The Islamic legislation is of His Almighty God so it has a 

legal system with an everlasting effectiveness . 

         For the transaction aspect , it shows the right of 

possession features in details for which the scholars paid their 

attention, but there is an other aspect which is less but wider 

than the right of possession and had not been studied fully , it 

is the ( right of utility) . 

        Many scholars believed that the western jurisprudence 

had put the features of the right theory especially in the 

transaction part .The legal theory of the Islamic legislation has 

its roots and originality as well as its dependence , it put 

forward the resolutions for each part relating this theory . 

        We find that there is no academic research in this subject 

and that is what motivated me to deal with it .  

         The study obtained the following results :-  



 

-Most of the right meanings deals with the benefit , utility 

and obligatory . 

-The most important feature of right , in its general 

meaning , is the diver specialization . 

-Specialization , in its jurisprudential term , is divided into 

the preoperative  specialization and the utility  

specialization  

-The utility specialization , in its legal meaning , is used for 

the right that the Mujtahed for some thing . 
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