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  ميبسم ا الرحمن الرح
  

د  خاتم النبیدنا و نبیس علىن و الصلاة و السلام یلموالحمد  رب العا ا محم ین ھ ی ن و آل
  .المنتجبین ن وصحبھ یالطاھر

  الشرعي الحكمي و الفقھ تكییفال ؛الإعادةل و یعقد البناء و التشغ
ل  يمن العقود المستجدة الت الإعادةل و یعقد البناء و التشغ   كلة التموی أحدثت لحل مش

رة يذ مشاریع البنیفي تنف ة الأخی د و. التحتیة في الآون ذا العق ة ھ رة استخدامھ كونظرا لأھمی ث
  . الشرعیة حكامموافقتھ للقواعد والأ ينبغي دراسة مدیالعلاقات الاقتصادیة المعاصرة  يف

 :بیان أھم خصائصھ و  الإعادةل ویف عقد البناء و التشغیتعر
د  ذا العق رف ھ ھ ع نحبان رف  م ة( الأولالط د أو  الحكوم اتھاؤماح رف لل) سس انط  يالث

دة محددة في ن یمعمشروع  إنشاءاز یامت )ة المشروعكشر( ىم وم یأن  عل انيق  الطرف الث
دة بح كتل يف الإدارةل و یوالتشغ  بالبناء اء و فالیتكسترد یث یالم ق ی البن ل یو  أرباحاحق نتق

  . بدون مقابل الأولالطرف  إلىاز یة مدة الامتیالمشروع بعد نھا
می و د بالإنجلھ يس د ة بیزیذا العق ار(B.O.T)عق لاث ااختص ة ث ات إنجلیزی :  لكلم

(BUILD) اء، و ي البن غیل، و  (OPERATE) وتعن ي التش ي  (TRANSFER)وتعن وتعن
   . ھ بنظام البوتیوالنقل ولنسم الإعادة
اظر كف المذیأن التعر يخفی لا ىور ن اد یب إل ي  الأصلیةة یالاتفاقان مف د الالف ذعق  وركم

ھكلو ور بتلیغ ن ة  كر محص ھالاتفاقی ودا جانبی لأن ادة عق من ع ددة یتض ریبة متع ة كن ش
ة  الحكومیةالجھات  من جھة والمشروع  رتأمن جھ ىذ المشروع یبمراحل تنف طبخري ت  عل

اس د ا أس للأالتعاق د ك يص اع بعق ن طر الأرضالانتف تیع دة  الأرضجار ئق اس ي م اء ف بن
واد  رادیتاسة یاتفاق كذلكو لھ یالمشروع و تشغ ةالأولالم أو  ة شراء السلعةیالوقود و اتفاقك ی

یتعأو  من قبل الدولة الخدمة ومھما ة عرضیفیكن ی إجراء  كذلك و. للعم وم الشركة ب ودتق   عق
رىة یجانب ن  أخ ادر الم ع المص اطن م ةب ارف  المالی ول لوالمص ىلحص ر عل  يض التوالق
لازم للمشروع حیالتمو يتغط % ١٥من ل عادة كة المشروع تشكن رأس مال شرأث یل ال
ى  ن % ٣٠إل اليم روع  إجم لازم للمش ل ال االتموی ى % ٨٥ أي يالمتبق وأم ن % ٧٠إل م

ة المؤسساتق الاقتراض من یده عن طریتم تسدیالتمویل ف إجمالي ود  كذلكو المالی  رىخأعق
ة تكن كلو . انةیل والصیوالتشغ رادیستوالا عمارالإات كمع شر ود الجانبی ذه العق د فل ھ  يعق
ةة وكن الشریب رسمتھ الاتفاقیة الأصلیة يالذ الإطار د ت الحكوم ود ؤوق ذه العق شروط كخذ ھ
  .الاتفاقیة كتل ية فیضمن

دو ذ ریالج ركبال روع التكر ان ش م ية المش لكتبالم يتس ّ امن أو  ف الض
(sponsor) ا ا غالب ن ام ون م ركات تتك اد الش ة اتح تلاف  (Consortiumتفاقی الائ

  .وتتم بین مجموعة الشركات المتحدة لتنفیذ المشروع،  ) يتكالشر
   الإعادةل ویعقد البناء و التشغ لأسلوبالعمل ر مراحل كنذ  الإیضاحد من یلمز
 الإعادةل ویعقد البناء و التشغ بأسلوبالعمل  آلیة

  : التالیة لمراحلابمر ی الإعادةل و یالبناء و التشغق نظام یمشروع عن طر إنشاء
  البحث  والدراسة  -أ
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ة  يفتدرس    ذه المرحل ةكإمھ اء و التشغ أسلوباستخدام  انی ذ یتنف يف الإعادةل ویالبن
ىة یو الفن ة والمالیةیالشامل للبحوث الاقتصاد إنشاؤهراد ی يالذمشروع ال الظروف  أساس عل

ررات و الالزامات  لإیضاح ة یاسیالاقتصادیة والس ة المب ذلالموجب افع الحاصلة من  كل و المن
أو  يومكز الحكالمر يتنجز من قبل الاخصاء فن أن كمیوھذه المرحلة . الأسلوبھذا ذه بیفتن

  . ستشاریةلخدمات الاذات از التخصصیة كراق المیعن طر
  رة كالمذا/ ) المزایدة(المناقصة : ب
  المناقصة ١  -ب
روع إنشاء الحكومة أرادتإذا   ة يالبن مشاریع من مش لوب التحتی ا  BOT بأس افغالب  م
ن ي تعل ة ف ن البدای ة ع وي مناقص ى تحت ار عل ریعي الإط روع يمینظتوال التش ا للمش  وفق

ذ اللازم بالوقت عادة والمتعلقة تحقیقھا في ترغب التي لمعاییرل رة المشروع لتنفی از وفت  الامتی
ة وتكلفة بتنفیذه، ستتعھد التي للشركة ستمنحھا التي وملل الخدم ل فی .عم ا یتم العم ىھ لاث  عل ث

   :لمراح
  للمناقصة يومكز الحكالمر استعداد -١
  للمناقصةن یالمستثمراستعداد  -٢
   المناقصة  يانتخاب الفائز ف -٣

  رة كالمذا ٢ب 
ذایعن طرلمستثمر ذ مشروع لیتنفمنح ی   ان مسموحا كان من دون مناقصة رة كق الم

ة  ة القانونی ن الناحی ن طر كتم ذلیفم ذاق یع رة كالم انرة مباش رف الث ع الط د  و يم ن یعق م
أو  السلعة سعرد یتحدذ المشروع و یلتنفو الطرف الآخر  يومكن الطرف الحیاتفاق بخلالھا 

  . ذیالتنف يع فیقة توجب التسریھذه الطر. الخدمةلفة كت
  التقدم   -ج
ة  الإعلانرة و كالمذاعد ب و   اء ق یالمشروع عن طر إنشاء يف الحكومةعن رغب البن

غو ادةل و یالتش ع الإع ً  یجتم ا دد غالب ن ع تثمرین م انونیین المس ین والق حاب والمھندس  وأص
اولات ة المق ة العالمی وا والمحلی ن ّ اداً  لیكو ا أو  اتح اائتلاف ون Consortium مالی ھ یتفق  فی

 من عادة تشكل والتي" المشروع أسھمأو  الملكیة حقوق"  المال رأس في منھم كل نسبة على
ى% ١٥ ن% ٣٠ إل ل م لازم التموی رو ال ددون عللمش ادر ویح ة المص وك"  الخارجی  البن

ات ل ومؤسس ي" التموی لون الت ا سیحص ى منھ روض عل ي الق ي الت ة تغط ل بقی ي التموی  والت
م. التمویل مجموع من% ٨٥ إلى% ٧٠ بین نسبتھا تتراوح داد یقومون ث ة بإع  اھاجدو دراس

ة أرباح قوتحقی تكالیفھ لتغطیة كافیة الامتیاز فترة خلال إیراداتھ أن من للتأكد م مجزی إذا. لھ  ف
وا ى اتفق ي عل روع تبن دمون المش ھم یتق ائھم بعرض ة، وعط إ للحكوم ان نف و ك رض ھ  الع

اء ل والعط ت و الأفض ة وافق ى الحكوم ائھ عل مل إرس ذ  ھ ومفعندئ اد یق الي الاتح ذه الم  لھ
اء تنتھي للمشروع خاصة شركة بتأسیس المجموعة رة بانتھ ازه، فت ولى امتی ذه وتت  الشركة ھ

ب الأعضاء مساھمات جمیعت روض وطل ة الق ة اللازم ل لتغطی ذه وتصبح المشروع، تموی  ھ
ركة ي الش ؤول ھ ن ةالمس داد ع روض س دھا الق ات وفوائ ة، للجھ رض دون المقرض ى التع  إل
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الي الاتحاد بأعضاء الخاصة المالیة صولالأ ة الم ا. ١ المساھمین وبقی ولى كم ذه تت  الشركة ھ
راء ع دوالعق إج ة م ذل الحكوم روع تنفی ع المش ى والتوقی ة اتیالاتفاق عل ي اللازم ح الت  توض

وق ات الحق ل والالتزام ا لك وم. منھم ركة وتق اً  الش إجراء أیض ل ب رى دوالعق ك ة الأخ  اللازم
ذ روع لتنفی د المش ع كالتعاق ركات م وردي ةالمقاول ش زة الآلات وم واد والأجھ ةالأول والم  ی

  .وغیرھم
  الإنشاء -د

ةھذه المرحلة  يفتتم  ة ھ یعل يو تجرالمشروع  إقام رخص تؤو الفحوص اللازم خذ ال
  ل یللتشغ یتھیأو   القانونیة للانتفاع

   انة یل والصیالتشغ -ھ
د قدأو  ،بنفسھا التشغیل عملیة الشركة تتولى المشروع إقامة بعد ع تتعاق لة شركة م ّ غ  مش

)Operator( واردات الح وتستخدم والصیانة، التشغیل عملیة لتتولى رة خلال اصلةال  فت
ع والصیانة التشغیل تكالیف لتغطیة التشغیل ات ودف ل، التزام واردو التموی ي ال د المتبق ك بع  ذل

ربحأو  ،الصافي الإیراد ھو ق ال ذلك الحكومة حق ومن .للشركة المتحق دائنین وك ذه  يف ال ھ
   .سلفاً  اعلیھ المتفق للمعاییر وفقاً  تتم والصیانة التشغیل عملیة أن من التأكدالمرحلة 
   الإعادةل و یالتحو -و

ل یتم للمشروع الممنوحة الامتیاز فترة تنتھي أن وبعد ھ تحوی ة ملكیت د فو . للحكوم  يلاب
التعم ة ب مانات المتعلق ة من ملاحظة الض ذه المرحل زةون كرات ویھ اھزة  الأجھ دج رى وق  ت

ع العقد تجدید المناسب من أن الحكومة ي لتستمر نفسھا الشركة م دأو  یلالتشغ ف ع  ق د م تتعاق
  .بنفسھا التشغیل تتولى قد و ،الخاص القطاع من آخر طرف
دار  يتفكن ذا المق ن بھ د یتعرم غف عق اء و التش ادةل و یالبن ل و  الإع ةمراح  إقام

ذا  .المشروع د  الأسلوبوقد ظھر ان استخدام ھ ن التعاق ام إلىھدف یم ةن المصادر یت  المالی
اج ی يت التآلبناء المنش احت ن  إلیھ اس م ة الن ق و يالبنعام ة و المراف اف التحتی ة الأوق . العام

آت  ذه المنش اء ھ والاتطلب یلان بن ة لا أم تم ھائل ة من تغطكت ا فین الدول اع یتھ ن القط تمد م س
   .لھایتمو علىالخاص القدرة 

د من فمجال المرفق العام  ياز فیعقد منح امت الإعادةل و یوبما أن عقد البناء و التشغ لاب
ة" يمعن يث فالبح ق العام وق الامت"و  "المراف وارد جواز التصرف فو  أولا "ازیحق ا یم ھم
د  يج الفقھیالبحث عن التخروا یثان اء و التشغ"لعق ادةل و یالبن ا یبوصفھ تصرفا اعتبار "الإع
  . ثالثا الموارد كتل  يف

   العامةو المرافق  المرافقف یتعر
  :نیمورد يف الإسلاميالفقھ  يفلعامة ف بایبدون التوصالمرافق  ستعمل اصطلاح ی

                                            
 

من أموال خاصة شرط یخالف مقتضي عقد لا یخفي أن شرط عدم ضمان المقترض للمقرض إلا   -  ١
القرض فھو باطل لان القرض ھو تملیك للمال مع اشتغال ذمة المقترض وضمانھ بالقرض فشرط 
عدم ذلك ولو في بعض الصور أو الأحیان مخالف لمقتضاه وباطل نعم یمكن تصحیح ذلك بناء 

 الأمثلو المؤسسین لھا القول بثبوت الشخصیة المعنویة للشركة وراء شخصیة المساھمین  ىعل
للمقرض في إطار  ةذلك یكون المقترض ھو الشركة دون الأشخاص فتكون المسؤولی ىبناء عل

 . أموال الشركة دون أموال المساھمین و المؤسسین



 
 

٦

ع یو  الشيءرفق یما : الأول  ع م ن التواب ھ م ھ مملوكختص ب  الشيء كذل أصلكا كون
ي و ف ینكالو يت من المطبخ و المرقیمثل مرافق الب ا وف داخل و نحوھ تان ال بئر الماء و البس

المطبخ : المصباح  ر ك ى المرافق جمع مرفق بكسر المیم وفتح الفاء لا غی والكنیف ونحوه عل
ا ك يف وردت يوالمرافق بھذا المعن ١ التشبیھ باسم الآلة د بحثھم عم اء عن ع المبیلام الفقھ ع یتب

   ٢تبعھی ع وما لایعند الب
ان د  : يالث ھ ولا ی ك المعمور علی اع ذل ن موضع معمور یتوقف انتف الموضع القریب م

ھ ظاھرا ور علی ویان غكان  و لغیر مالك المعم اء و یالشرب و مسكنفسھ  يف كر ممل ل الم
ا  أخريوبعبارة  ٣ةیالقرأو  ان للداركق سواء یالطر قریم ع یو  الشيء اف ن التواب ھ م ختص ب

اءباب  يفعنھ  بحثیو  .الشيءم یبحر يسمیو ٤اكونھ مملوكمع عدم  وات  إحی ھ ھل  يفالم ان
  . لاأو  ما للمواتیونھ حركعدم  بالإحیاءالموات  ملكت يشترط فی

م د یفھو اصطلاح جدالعامة بمع الوصف المرافق طلاح اص أما ودا ف نكیل ھ  يمعھ الفق
ة حققیما "  :ھووه عرفما  علىالمراد منھ  و الإسلامي ة المنفع  ق إشباعیعن طر العام

ة السلطة ةیة بحمایمعنوأو  ، ةیماد عامة خدمة تأمینأو  ،حاجة ر أو ، المباشرة العام  غی
  . " المباشرة

  :التالیینن یالحقلتضمن تف یبھذا التعر المرافق العامة
   الإسلاميالفقھ  يف" والمنافع العامة الأموالب"عبر عنھیما   -أ

  الحكومةن ؤوشتعد من وظائف و  يو الخدمات العامة الت الحكومیة الأنظمةل ك -ب
  و المنافع العامة الأموال -أ

   :التالیةالثلاثة  الأنواعھا یتندرج فف الإسلاميالفقھ  يفو المنافع العامة  الأموال أما
   المشتركةالمنافع  -١

وال يوھ لامأذن ی لا يالت الأم اص  الإس رد خ ا ملكتبلف اھ مح ی وإنم رادس ا یجم للأف ع
  :يو ھ .اصل المال حفظبالاستفادة منھا مع 

  الطرق و الشوارع  -١
   )رة یبكال الأنھاركة یعیالموارد المائیة الطب( اهیالم -٢
  ھرةالمعادن الظا -٣
  العامة  الأوقاف -٤
  :من جملتھا يالت
  المدارس  -أ

                                            
 

 .٢٣٣لمنیر ص ا المصباح   ١
، فتح العزیز ٣١٥ص  ٥،  الدر المختار الحصكفي، ج ٣٠٨ص  ٣٠جواھر الكلام ج  راجع    ٢

      ٣١ص  ٩لكریم الرافعي ج عبد ا
  ٣٦ - ٣٢ص  -  ٣٨جواھر الكلام،   ج راجع    ٣
راجع روضة . لصاحب المعمور و ھو قول الخرقي من الحنابلةملكیة  الحریم إلي لشافعیة ذھبت ا   ٤

  .٥٦٦ص  ٥؛ المغني ج ا٣٤٨ص  ٤الطالبین محي الدین النووي ج 



 
 

٧

  المساجد -٢
  الربط  -٣
  ن یللمسلمالعامة  الأموال -٢

   :شمله تو ھذ
  العامرة المفتوحة عنوة  الأراضي-١
  نیونھا للمسلمكھا مع اشتراط یصولح عل تيال الأرض -٢
  موارد وجوبھا معلومة و ١اةكالز -٣
   اممللإ ملك يھ يالت الأموال -٣
  : التالیین نیالموردتضمن ھذه ت و
   الأنفال-١

  :التالیةالموارد  یةمامالإفقھ  يف الأنفالوتحوي 
ل أرض -أ واء انجلملك ك ال س ن دون قت لمون م ا المس ا يھ ع أو  أھلھ ا م لموھا طوع س
  بقائھم 

      بالأصلالموات  الأراضي  -ب
  بزلزال و نحوه أھلھاباد  كل أرض -ج
   والآجام الأودیةطون رؤوس الجبال و ب -د
 ھ السلام یعل مامالإر ماذون من قبل یغنمھا المسلمون بقتال غ كل أرض -ه
  مة یصفو الغن ھم وعو قطائ كا الملویصفا -و
  راث من لا وارث لھ یم -ز
  )الإحیاءقبل ( الأنفال أراضي يفالباطنة المعادن  -ح
  الخمس -٢

  :يھو  سبعة یةمامالإالفقھ  يفوجوبھ  وموارد
  ال تالحرب قھرا بالق أھلمن  المأخوذةالغنائم  -أ

  )اةیالمح( المعادن -ب
  نزكال -ج
  الغوص -د
  المال الحلال المختلط بالحرام  -ه

                                            
 

وال الزكویة لعدم إمكان الانتفاع بمنافعھا مع بقاء ت من الأموال العامة ولكن الأموإن كانالزكاة    ١
أصولھا لا تندرج في المرافق لان المرافق إنما تصدق علی الأموال التي لھا بقاء و دوام و یمكن 
الانتفاع بھا مع بقاء أعیانھا فلا تشمل الزكاة و الخمس وإنما ذكرناھما لأجل الإشارة لأقسام 

  .لا لدخولھما في المرافق العامةالأموال العامة و أموال الإمام 



 
 

٨

  من المسلم ياشتراھا الذم يالت الأرض -و
  الھیفضل عن مؤنة سنتھ و مؤنة عتاسب بشرط أن كالم أرباح -ز
ب ی ال یتخمج وارد يفس الم ذه الم م ی و ،ھ سقس ى الخم م إل اویقس رف ین یین متس ص

ذة الطاھیلسد حاجات فقراء الذر ھنصف ذا القسم من الخمس و  ،اةكھم الزیعلتحرم ن یرة ال ھ
وال يدخل فی ة  الأم ر و النالعام ف الآخ كص امالإ مل لام أیعل م ك يھ الس ام  مل  ةمامالإمق
د يصرفھ فی تنیو .الإسلامیة الأمةن و یمصالح ال امالإب عن یس ذا  يف ھ السلامیعل م اخذ ھ

ذ ن الخمس ال م م می يالقس ھم  يس امالإبس رفھ فیعل م ن الغ يھ السلام وص اء و یزم ة الفقھ ب
   .١المجتھدون العدول

  الخدمات العامةو الحكومیةنظمة الأ -ب
دمناه  يف الذیالتعر علىلمرافق العامة بناء وتدخل في ا ة الأق ةنظم دمات او  الحكومی لخ

ةمات یالوزارات و التنظل كمن تتض الحكومیة الأنظمةو.العامة  د  يالتریة كالعسو الإداری لاب
د القیمما  متنوعةتشمل حقولا فلخدمات العامة ا أماو  - اةیالحر ییستأو  لحفظ النظام منھا ام یع

ائف  ن وظ ھ م ات كالحب دیات  ووم اكن الیمأتك، البل اه ءھرب ح ومی رب الص دمات ة یالش وخ
الات یالبر الاتو د، والاتص ةیالر ص دمات ، اض حوالخ عافز كمراو ة، یالص اءو الإس  إطف
ع النفان، یمأالت ومؤسساتن، یز خدمات المسنكمراو ، قائالحر ادات ویو دف  ، والحدائق  إیج

  ، رھایوغ ةیركالاستعدادات العس الجامعات، وو م یز التعلكمراس یسأت
ة ر ھذا القسم تحت عنوان مستقل ھو عدم دخول بعض الموارد كذسبب و ھ فمالمھم  ين
ایالآخر ف دخل بعضیان كوان الفقھ  يف ورةكذالم المشتركةالمنافع  دارس ك ھ   والجامعاتالم

ذه  .ا لشخص خاصملكست یل يالموقوفة التات یتشفسالمو ا ك الأقسامفھ ق  يدخل فتلھ المراف
   ٢جدیدطلح الصملالعامة با

  العامة المرافق يالتصرفات ف
امالإة یولا ا( م رعكالح ى) يم الش م ا عل ة  الأوللقس ق العام ن المراف وال أيم و  الأم
اكل وإنما ،ھاییة علملك لأحدس یل يالت يو ھ - المشتركةالمنافع  اع منھ  ةمحدود - ل احد الانتف

                                            
 

نتفاع بمنافعھا مع بقاء أصولھا الخمس كالزكاة لا تندرج في المرافق العامة لعدم إمكان الا   ١
المرافق إنما تصدق علی الأموال التي لھا بقاء و دوام و یمكن الانتفاع بھا مع بقاء أعیانھا وإنما و

   .لدخولھ في المرافق العامةذكرناه لأجل الإشارة لأقسام أموال الإمام لا 

 :إلىأیضا  العامة المرافق تقسیم یمكن   ٢
 إداریة عامة مرافق  
 الاقتصادیة المرافق 
 میادین مرافق خدمات عامة مواقف السیارات شوارع و 
 المھنیة المرافق  
 الثقافیة المرافق 
 و التبرعات العامة الأوقاف  
  المرافق الصحیة 
  بات والمرافق الترفیھیة،قاعات المناس(المرافق الریاضیة(  



 
 

٩

ا دون تبعیقابرفع الموانع والعر اس منھ ل یفل،   ١ضیل عن استفادة عامة الن ھ نق ا یملكس ل تھ
  .لأحدره یوغ بإقطاع

امللإل انھ ھفي  خلافنعم وقع ال اع  إقطاع م افع أ ءيشانتف ذه المن حق  إعطاء يمن ھ
االاستفادة من ية فیوالأول اس ھ بعض الن م إذا  قیالطرقطع لشخص قسما من یأن ك ؟لاأو  ل ل

  .شاء الله انح ید توضیلھ مز سیأتي بدون العوضأو  مقابل عوضالمارة ضر بی
ھ یو تحص إقطاعھ مامالإ ين فعلیتھ للمسلمیملكان كما  أي يالقسم الثان يف أماو  ل منافع

  .الشؤون العامة يت المال للصرف فیب يو وضعھ ف
اأ  ث  م م الثال امللإجوز یفالقس رفات  م ةالتص ا و ان یف المالی ال ال أوجبھ ىة یملكانتق  إل

ة  كذلكو. الآخرین م بعضالخدمات العام ة  الأنظمة نع دمات العام ذو الخ ل ال يورة فكالم حق
ة و خارج عن نطاق عامة المرافق المن الثاني  ا من شؤون كالخصخصة لالمعامل امالإونھ  م

ح ولای لا يالت رینة یص ا یعل الآخ لاھ رتبط  يالتك أص ةت ة بالأنظم لیة  الحكومی ن الأص م
  .كر ذلیو غ يمن الداخلش و الأیالجالقضاء و 

   :نیمورد يلابد من توسعة البحث فولمزید من التوضیح 
  ر الموقوفةیغ المشتركةالمنافع في التصرفات : الأول

  : نیقسم علىر الموقوفة یغ المشتركةالمنافع 
كت انكإممع ما ھو صالح للانتفاع   : الأول اره  شيء مل وارد یبالحمن آث و الم ازة و ھ

   .و المعادن الظاھرة -رةیبكال الأنھارك -ة یعیة الطبیالمائ
حو ون ھو الطرق و الشوارع قابل للانتفاع و إنماازة و یبالح ملكیس لھ اثر یما ل :يالثان

  . كذل
ا لتوجھ الون كی لاث یبح تارة ماھیالتصرف فن یلا القسمك يفف وم  علىضرر موجب عم

   .و مزاحمة ھ ضرریون فكی أخريالمنافع و  كالاستفادة من تل يمزاحمتھم فالناس و 
اس یالتصرف غ م ، ر الموجب لمزاحمة الن ان ل ة ھ ضرر ین فكیف التصرفات فومزاحم

اع  ةر محرمیغھ یة فینیوكة و التیعالوض روض أن الانتف ا و تبشرعا لان المف كھ قسم من  مل
م كلمباح  ازة یمنافعھا بالح ا ل رو  .نیلآخرضررا لوجب یل احد م وت حق السبق  الأظھ ثب

   . نیالآخر علىوجب ضررا یما لم  إلیھ
د ھ غ و ق رح ب اءیص ن الفقھ د م ة  :ر واح ال العلام ادن :ریالتحر يفق اھرة لا  المع الظ

التحجیر و لا بإقطاع  ا و لا ب التحویط حولھ ا و لا ب یملك بالإحیاء و لا یختص بھا أحد بإحیائھ
ل قضاء وطره  زعج قب م ی ھ ل السلطان بل ھي مباحة كالمیاه الجاریة فمن سبق إلى موضع من

و سبق  ع و ل ھ لا یمن ّ ھ فالوجھ أن وق حاجت ذ ف د أخ ام یری و ق رع بینھمیإلو ل ان أق م ھ اثن ا إن ل
                                            

 
لم یظھر بعمل  الذيالعام و ھو : قال العلامة الحلي رحمھ الله في بیان القسم العام من الماء الثاني   ١

بنانھ و اجرائھ أ في للآدمیینو لا صنع  بأحدمواضع لا یختص  فيو لا جرى بحفر نھر و ینبع 
لتى في الجبال و غیرھا و سیول الامطار كماء الفرات و جیحون و جمیع اودیة العالم و العیون ا

صلى  النبيما رواه العامة عن  تو الناس فیھا شرع سواء و الاصل في استواء الناس في المباحا
ّ علیھ و آلھ انھ قال الناس شركاء في ثلا و من طریق الخاصة ما رواه  ث الماء و النار و الكلأالله

د بن سنان عن  عن ماء  سألتھعلیھ السّلام قال ) موسي الكاظم(ن الحس أبىاحمد بن محمد عن محمّ
الإسلام  علماءو النار و الكلآ و لا خلاف في ذلك بین  الماءن المسلمین شركاء في إفقال  الوادي

  .٤٠٦ص ) القدیمة. ط(تذكرة الفقھاء  .



 
 

١٠

دن  ن المع یمكن الجمع بینھما و یحتمل تمكینھما و یقسم الحاصل بینھما و كل من أخذ شیئا م
  ١ ملكھ و یجب علیھ الخمس فیھ

ك  أشباهو شبھھا من حوض و مصنع و  الآنیةفي  المیاه المحرز : رةكالتذ يو قال ف ذل
یس  ھ ل تص بمالك ذا مخ دو ھ ھ  لأح ف فی رّ إذن إلاالتص ح ب ب ھ فیص ھ مالك رّف فی ھ و التص یع

فات كغیره من المملوكات و ھذا خاص  أنواعبجمیع  ّ و : الثانيالتصر ذيالعام و ھ ر  ال م یظھ ل
دمواضع لا یختص في  بعمل و لا جرى بحفر نھر و ینبع ینو لا صنع  بأح ھ أفي  للآدمی بنان

ھو  رات و إجرائ اء الف ع كم ون و جمی ةجیح ون  أودی الم و العی يالع ي  الت ال ف ا و غالجب یرھ
ةقولھ  إلى...  و الناس فیھا شرع سواء الأمطارسیول و اس كاف ن  المیاه العامة مباحة للن ل م ك

اءفي  أحرزهاخذ منھا شیئا و  ةأو  إن ر أو  مصنعأو  برك ةبئ ان حضر  عمیق و شبھھ ملكھ ف
ل  ان ق اء ف ا ش ھ م ل واحد من ذ ك ان فصاعدا اخ اءاثن دد أو  الم رع ضیقا لا یمكن تع ان الش ك

رقالأولمعا اقرع بینھما لعدم  جاءبالتقدیم فان  أولىن علیھ كان السابق یدرالوا ة و لا ف ي  وی ف
  ٢ذلك بین المسلمین و غیرھم

ال الش دیخ زیوق ھین ال انین الش ا :   يد الث تر(و منھ ن المش اسیات بكم اه  )ن الن المی
ار ال وث، و الأنھ ة و الغی ار المباح اح و الآب ي المب ون ف اه العی ة كمی الفرات، و المباح ار ك كب

ى دجلة، و ا شرع فمن سبق إل اس فیھ النیل، و الصغار التي لم یجرھا مجر بنیة التملك فإن الن
  ٣. ء منھا فھو أولى بھ، و یملكھ مع نیة التملك اغتراف شي
ادن الظاھرةالنجفي خ محمد بن الحسن یقال الش ن المع اع م  صاحب الجواھر حول الانتف

ثلا فالسابق ھا فلھ أخیإلفكل من سبق :  ان م و تسابق اثن ذ حاجتھ بلا خلاف و لا إشكال بل و ل
وم  كال، لعم لا خلاف و لا إش ى ب بق«أول ا لا یسبق  من س ى م ھیإلإل و أحق ب و » ھ مسلم فھ

ان  د أن ك م و نحوه بع ة الظل ع و سبق  الشيءلغیره مما تقتضیھ من حرم ین الجمی مشتركا ب
ھ و إن زایإل ذ بغیت ذ حینئ دھم، فیأخ اد لھ أح ا یعت ى م ھیدین د عل ل و الش ا للفاض ھ، وفاق مثل
ي وو اد الكرك ا یعت ھ إلا م لا یجوز ل ن بعض، ف ي ع ا للمحك رھم خلاف ي المبسوط و غی محك

  .٤لمثلھ، و لا ریب في ضعفھ، لإطلاق الأحقیة
ذا ی ولا ارض ھ مع ھ صل الحك ھیالله عل يقول ركاء« :ھ وآل اس ش ي  ا الن اء و ف لاث الم ث

ول و ٥النار و الكلأ امالإق ار  ياء فكن شریھ السلام ان المسلمیاظم علكال يموس م اء والن الم
  . نتفاعذا النحو من الاوفقا لھالناس  الأضرارة و عدم كلان المفروض بقاء الشرا ٦لأكوال

وجب توجھ  لأير مباشرة یغأو  مباشرةھا یف الحكومةفرضنا أن تصرف إذا  ھذا يعلف
رر  يأ ىض م  عل ة لھ اس و مزاحم ذا الن ىل یدل لافھ ھ  عل اكحرمت اإذا  م نا ان ھن  كفرض

م منھ يام الدولة بالتصرف فیفان قرة یبكال الأنھاركسعة اة ویعیطب ئیةمصادر ما داث اقس  بإح
ى إیصالھو  الأنابیب يو جعلھ فماءھا  ةیتنقو اھیالسد عل واب إل اس  أب وق الن واخذ بعض الحق

اس من الوصول یغھ یعل ىر موجب لمنع الن ا ك أصلاصادر الم كتل إل  و .السابق يفان كم
و قامتك ا ل ة م داث طرإب الحكوم ع جدیح وات و أ يد فیق واس تفأرض م ذ المس ھ یدیخ ن من

والمع صرف م یق القدیالطر يبعض الضرائب مع عدم التصرف ف ي  أیضا المأخوذة الأم ف
                                            

 
    ١٣٢: ، ص٢ تحریر الأحكام الشرعیة على مذھب الإمامیة، ج   ١
 ٤٠٦: ، ص)ةالقدیم - ط(تذكرة الفقھاء    ٢
  ١٨٥: ، ص٧ ، ج)الحدیثة- ط(الروضة البھیة في شرح اللمعة الدمشقیة    ٣

       ١٠٤٤: ، ص٣٨ ، جالإسلامجواھر الكلام في شرح شرائع    ٤
  .٢٧٨ص  ٣بیروت؛ سنن أبي داود ج  –ط دار الفكر  ٨٢٦ص  ٢سنن ابن ماجة ج    ٥

  .طھران الإسلامیةط دار الكتب ١٤٦ص  ٧تھذیب الأحكام ج    ٦



 
 

١١

ھ مسبلاكث یتبع قصد المنشئ من حیق ین القول ان مثل ھذا الطركمی بل. المصالح العامة  ون
  . ر مسبلیغأو 

  التصرف الموجب لمزاحمة الناس 
ا رف  أوجبإذا  أم ة التص اس بحمزاحم م یالن ن تلكمیث ل تفادة م ق  كن الاس  إلاالمراف

اك - واردالم كدفع مبلغ للاستفادة من تل إلىاضطر الناس و ما لكخاصة  ةقیطرب  تقام إذا  م
ا كأو الشر الحكومة ن قبلھ ة م دابإق واسع یطر بإحداثة المأذون ىب یلاسالأ ثح ق یالطر عل

د ھا یالق ىم و عرض ل  عل اس مقاب ذ أالن رةخ ا أج تفادة منھ د   - للاس ا ق ال یفھن ھ لاإق وز ی ن ج
ار اس ف ينیوكالتأو  يالتصرف الاعتب وع الن اس ل كلان   .قیض يالموجب لوق ن الن رد م ف

  .الانتفاع فقط يویة فالأولابق حق ثبت للسینعم ن و لا المنفعة  یلا العمنھا الانتفاع  ملكی إنما
ق البحران ال المحق ي  إن :يق ي أن الأراض حاب ف ین الأص لاف ب ھ لا خ اھر ان الظ

ابر و الأسواق و نحوھا لا المشارع وة على المنافع العامة كالشوارع والمحبوس الطرق و المق
  . ١یجوز التصرف فیھا على وجھ یمنع الانتفاع بھا في ما ھي معدة لھ

ةكأان بصالح كإذا  أیضان القول بجواز ھذا النوع من  التصرف كمین كلو  اس و  ثری الن
  :ةیلاالوجوه الت إلىھ ین الاستناد فكمی

ممناسبة  يمقتضان  -١  اس شرع سواءك( الحك ة(و الموضوع ) ون الن افع العام ) المن
اس ف ھو ا لایأن مساوات الن ای ھ ع  فىتن اتم ن  إثب وم یحق لم إذن بإصلاحھاق ول ب م كالحا يال

اینفسھا من تغط الحكومةقدر یلم إذا  نیمن المنتفع الإصلاح أجرةأخذ یلان  ا تھ وع  وإنم الممن
وفر شرط كذلكالتصرفات جوز یف .للمنافع الشخصیة الأشخاصل بھو استغلالھا من ق ن یمع ت

ا و ن ینتفعونھا بصلاح عامة الناس المك يالثان يم الشرعكبنظر الحا اونھك الأولھ یف ةمنھ  أدل
ع ان  ا یان فكالمن لاقھ رفة  يفھ إط ىمنص كت إل ذه الم مل ترھ ل كش ن قب خاصات م  الأش

   .ةیلمصالح الشخصلواستغلالھا 
رف فان  -٢ ن التص ع م ت فھیالمن ا ان ثب ن قب يھ امالأل یم ة حك امالألا  الحكومی  حك

  الشرعیة الثابتة 
زاحم ب -٣ ذا یان المقام من باب الت ة ھ من رعای دم الت إي الحك افع  يصرف فع ذه المن ھ

ا یو غ كمن حفظ النظام العام و حفظ النسل من الھلا ىخرالأ حكامالأة ین رعایوب خذ ؤیفرھ
اء نحوه  و بوجوب حفظ النظام الحكما ھو كملا ىقوالأب م بن ىنع دل عل ذا ال قتصر جواز یل یھ

وارد  رف بم ام علیالتص ظ النظ ف حف ا یتوق اھ وارد ل يف أم ایم لا كس ھن زاحم ف وزی ت  ج
  .نئذیالتصرف ح

ا لا ىخفی ولا واز ھن دار جواز ی أن الج افع  يف الإقطاعدور م  إقطاع إي المشتركةالمن
ا وذل الإرفاق ة المقطع لا یھو رعا الإقطاع يف يالأوللان المقصود  كوعدم جوازھ ة منفع

اس و  أولاھ یعموم الناس وھذا بخلاف المقام فان المقصود ف وم الن ذات ھو مصلحة عم و بال
م من  . أیضا المشتركةالمنفعة  يف الإصلاحن بالعمل و یرعایة منفعة القائم كاستلزم ذل ان نع

ا لایف المشتركةالمنافع  يف الإقطاعجواز  إلىذھب  ھ  علىضررا  كوجب ذلی م د ل اس لاب الن

                                            
 

 الأوقاف: و قال المحقق النائني ٢٢٨: ، ص٧ الحدائق الناضرة في أحكام العترة الطاھرة، ج   ١
العامة مثل القناطر و الطرق و الوقف في ھذا القسم یكون كالمباحات بالأصل و لذا یصح الانتفاع 

لقیاس إلى بھ من كل احد و كل من ینتفع بھ لا یكون مالكا لھ أصلا لا بالنسبة إلى العین و لا با
  ٣٨٦: ، ص٢ ، ج)للمیرزا النائیني(المكاسب و البیع   یملك الانتفاع بھ إنماالمنفعة بل 
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نح امت ول بجواز م افع یمن الق ذه المن ا لا يف إصلاحھا لأجلاز ھ ـوجب ضی م ة كررا و تـ لف
 . ١ما ھو واضحك ىأولق یطرالناس ب على

افع یعدم جواز منح امت علىلا یون دلكی لا الإقطاعالمنع من  أخرىبعبارة و  ذه المن از ھ
ل لاحھا لأج اس  إص وم الن تفادة عم ذلاس لاف ف يلان ال وردا للخ ع م واز  يوق اعج أو  الإقط
دامن كیلم إذا  مایھو ف إنما المشتركةالمنافع  يفعدمھ  ذل الإق ة مصاال لأجل كب و  أولالح العام

ذات  روض فبال ع والمف خص المقط لحة ش رد مص ل لمج و  يب ام ھ دامون كالمق ل الإق  لأج
ة الممصلحة تعود لع د ن ینتفعام ل ق ا ب ا منھ اع منھ ة تتوقف الانتف ا للظروف الزمنی ىطبق  عل

ا  كتل يرات فییتغ إیجاد ة مم ة العام ا قابلیالمنفع اعللا ةجعلھ لا یضرر علالمع عدم  نتف ھم ف
ذیقول بحرمة التصرف حیمن الفقھاء  أحدا أظن ا یفل عدم جواز التصرف یلان دل نئ ھ كھ قول

  .ناهیما بك منصرف عن مثل ھذه التصرفات وأمثالھا »ثلاث ياء فكالناس شر«
  الموقوفة  المشتركةالمنافع التصرف في : يالثان

   :قسمین علىالأوقاف 
اساجد و المشاعر و المك :العامة الأوقاف -أ ادة و ن كأم افالعب ة وقفت ل يالت والأوق عام
اء و الحجاج و غكن یریثكال علىللانطباق عنوان قابل أو  نیالمسلمعامة أو  الناس رھم یالعلم
  . الأصنافمن 

   :أیضا نیقسم علىوھو 
ن نت -١ ومیما وقف للاستفادة م ھ لصالح العم نھم  أو  جة منافع ة یحدكصنف خاص م ق
  .ن و الفقراءیالمحتاج إعانة يف ھاف عائدصریباع ثمارھا و یل أوقفوھا
  رھایالمساجد و المدارس و القناطر و الربط و غك امن نفسھنتفاع ما وقف للا -٢

ام  الأولأن القسم  كلاش ة یغة یجوز التصرفات الوضعیمن الوقف الع ا یفر الناقل من ھ
امالإأو  خاص ناظران لھ كإذا  ناظرھاقبل  م إذا  م ھ كیل اظرن ل داتھا یو خاص  ن صرف عائ

   .كذل لأجلموقوفة  أنھالان المفروض  .ق الوقفیطر يف
                                            

 
المرافق في الطرق و الأسواق و المساجد لأحد إقطاع  لا یجوز للإمام ھأنفقھائنا لمشھور بین ا   ١

رحاب الجوامع و مقاعد بخصوصھ، بأن یعطیھ موضعا یجلس فیھ من الطریق الواسعة و 
ّ لمرافق المسلمین على العموم، و لا مدخل للملك فیھ، فلا معنى لإقطاعھ و. الأسواق لأن ذلك معد

أما أنھ لیس لھ إقطاع ذلك فقد صرح بھ في : قال العاملي  .كالمعادن الظاھرة، بخلاف الموات
ك و الخلاف و المبسوط و المھذب و الغنیة و السرائر و الشرائع و التحریر و الدروس و المسال

المشھور لكنھ إنما نسب الخلاف في الأخیر إلى بعض العامة فلا یناسبھ  أنھ) الكفایةالأخیر و (في 
نسبتھ إلى المشھور لأن ذلك لا یجوز تملكھ فلا یجوز تحجیره و لا ما ھو في معنى التحجیر و 

مواضع في خاتمة شروطھ شروط الإحیاء أن للسلطان أن یقطع الجلوس في ال) التذكرة(قال في 
جامع (المتسعة في الشوارع و فائدة ذلك الارتفاق بحیث إذا قام لم یكن لغیره الجلوس فیھ و في 

أنھ لا ریب أن جواز ذلك محتمل و إن لم ینقل مثلھ و مما ذكر یعلم أنھ لیس لأحد ) المقاصد
-ط(مة مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلا .تحجیره و إحیاؤه و بھ صرح في الشرائع و التحریر

حق المرور و (أن یكون  وأما: "قال المحقق كاشف الغطاء رحمھ الله؛ ٣۶: ، ص٧ ، ج)القدیمة
بیع  في ارض غیر مملوكة كالطرق والشوارع العامة أو مرفوعة فلا) حق الشرب وحق المسیل

تقبل  تقبل النقل والانتقال، كما لا منھا بالحق، فلا أشبھمعاملة علیھا مطلقا، بل ھي بالحكم  ولا
 في الشوارع وأمثالھا من المحلات العامة لا الإنسانبحال من الأحوال، وبالجملة فان  الإسقاط

یملك المنفعة بل الانتفاع، كما أن الناس في الماء والنار والھواء شرع سواء، نعم في الطرق 
لھ لأجنبي ی مصالحتھ ونققھ لشریكھ أو اتفاقھم جمیعا علحالمرفوعة یمكن لأحد الشركاء مصالحة 

راجع . ١٨١ص  ١قسم  ١تحریر المجلة ج . على إشكال أیضا، وتحقیق ھذا موكول إلى محلھ
  ۴١١: ، ص)القدیمة- ط(تذكرة الفقھاء  ۴٣٣: ، ص١٢ ، جالإسلاممسالك الأفھام إلى تنقیح شرائع 
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ة و غھ یف يتصرف وضع يأ  جوزی فلا يالقسم الثان أما ة یسواء الناقل ر یغ يھفر الناقل
اع  يفحق السبق ھ یإلثبت للسابق ینعم . الأنحاءنحو من  بأيمنفعة أو  نایع ملكقابلة للت الانتف

  .فقط
ة الحل ال العلام ن :  يق ا فم ا لغیرھ وس فیھ وز الجل ادة و یج ون للعب اجد الك ة المس منفع

ان  و عاد ك ام بطل اختصاصھ و ل إن ق ھ ف دة جلوس ھ م ّ ب و أحق سبق إلى مكان من مسجد فھ
ارة د طھ ام لتجدی ّ فلا سواء ق  كغیره و لو قام بنیة العود فإن كان رحلھ باقیا فیھ فھو أولى و إلا

و غیرھما و لو سأو  إزالة نجاسةأو  رع و ل ّ أق اع و إلا إن أمكن الاجتم ى موضع ف ان إل بق اثن
ّفھ أصحابھ فھو كمقاعد الأسواقأو  جلس في موضع منھ لیقرأ علیھ القرآن    .١العلم و تأل

ال السو  ود یق ن  أب فھانيالحس تركات :الأص ن المش ّ : و م د ان المع و المك جد، و ھ المس
ّین، و ھو من مرا تھم، و ھم شرع لتعبّد المتعبّدین و صلاة المصل فق المسلمین یشترك فیھ عامّ

ھ و نحوه ب فی ھ، كمكث الجن ى الشرع عن ا لا یناسبھ و نھ ّ بم ھ إلا اع ب ي الانتف ن . سواء ف فم
دریسأو  قراءة قرآنأو  عبادةأو  مكان منھ لصلاة  سبق إلى ل و ت اء و أو  وعظأو  دعاء ب إفت

ق ا یس لأحد إزعاجھ؛ سواء تواف ّ بھ و ل ع المسبوق في الغرضغیرھا كان أحق ابق م أو  لس
ان  تخالفا فیھ، فلیس لأحد بأيّ غرض كان مزاحمة من سبق إلى م . مكان منھ بأيّ غرض ك نع

م الصلاة جماعة ّ                          .٢غیرھا من الأغراض  فرادى علىأو  لا یبعد تقد
  :اردن مویلا القسمك يف يوالوضع ينیوكمن حرمة التصرف الت يقد استثننعم 
ا ا: منھ تفادة كإذا  م ا الأحسنان الاس ة  منھ ىبحاج رف التا  إل مسجد ك اھیف ينیوكلتص

ھ ول إعادةو  يب البناء الوقفیتخر أوجبجوز توسعتھ و ان یسع الناس فانھ ی ر لایصغ ن كبنائ
ان من ئو الاطم مامالإأو  )الناظر( يالمتول بإذن كون ذلكیھ أن یشترط فی ھ  إعادة انكإمن بنائ

نل كبش ابق و  أحس ن الس د م راءوبع لاحات إج ة  الإص ن و اللازم د م تفادة لاب ھ للاس عرض
ا یو غ الأحجاركالبنایة السابقة  أجزاءالاستفادة من  أیضاھ یشترط فیبدون عوض للعموم و رھ

  . كذل نكأمان د ید البناء الجدییفي تش
ا ا :منھ دمت  تانكإذا  م د انع ف ق ن الوق ودة م ة المقص لالمنفع اءیتخر لأج أو  ،ب البن
دوم تث یلة بحیصارت قل اكلحق بالمع اكإذا  م ة یمدرسة قدأو  ةقنطر كان ھن ى تكأوشم  عل

ھ ح ذیالخراب فان ا إحداث نكأمإذا  نئ ى كجوز ذلید یمن جد ءالبن و توقف تجد حت اء یل د البن
  .ع مقدار منھیبأو  لمدة أرضھقسم من  إجارة على

اف : ب ة  الأوق ا يھ والخاص ا یفھم یوف علالموقون كی م الوقف كن ینیمع أشخاصاھ
اع لاخاص  قیالوقف طر ين فیعیوھذا القسم ان لم د الأولاة و یالذر على وف علنتف ھم یالموق
ل یجواز التصرف غ يف الكأشفلا منھا  وف علھ یفر الناق و  الإیجارھم من یلمصلحة الموق

رفاتیب ن التص وه م اره ونح او . ع ثم عت إنم رفات من ذه التص وف  تانكإذا  ھ رر الموق بض
  . الذریة علىالوقف  يف يل الآتیالجكن یر الموجودیغأو  ،سواء الموجودون منھمھم یعل

  ھایالمتعلقة بالمرافق و التصرفات ف ازیالامت وقحق
  : مباحث ھناو
  :أقسامھان یف الحق و بیتعر -١

                                            
 

  ١٣۵: ، ص٢ تحریر الأحكام الشرعیة على مذھب الإمامیة، ج   ١
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ة فةیسلطنة ضعبانھ فھ یماھیة الحق و المشھور تعر ين الفقھاء فیوقع الخلاف ب  اعتباری
ة ك يف" الحكم"فترق عن یف . ٢للإسقاط ةقابل ١ریالغ على مو للإسقاطون الحق سلطنة قابل  الحك

ابلا یو للف كوجب سلطنة للمی لاو  ياعتبار شرع از عن یو بوجھ  للإسقاطس ق كال"مت " مل
عكمع  ا سلطنة أن الحق سلطنة ض كفة دون الیونھما مع ارة و  مل ة نان الحق سلط أخريبعب

ة خاصة والج يف كھ لط مل ن جمنس ات یة م اء ذھب ع الجھ ىبعض الفقھ ن ك إل ون الحق م
ھو مشھور و ال حكامدون سائر الأ للإسقاطون الحق قابلا ك يھو ف إنماالفرق  و الحكم أقسام

  .رناهكذ ما
 :الحقوق أقسام
 كحق القذف،: فقط دون النقل لإسقاطھو قابل لما : منھا

ا ابلا : ومنھ ون ق ا یك قاطم ال  للإس ري و الانتق ر، والقھ ى الغی ل  إل ابلا للنق ون ق لا یك
 .كحق الشفعة و حق الخیار اري یالاخت

  .النقل إلى الغیر كحق التحجیر الانتقال و و الإسقاطما یقبل : ومنھا
  . ٣ون حقاكی لا للإسقاطقابلا  ونكی فما لا الإسقاطقوام الحق ھو بجواز حال  يأ علىو 

  الحكمتمییز الحق عن 

                                            
 

  .والغیر قد یكون شخصا كحق القصاص وقد یكون مالا كحق الرھن   ١
ھو "  :عرفھ مصطفي أحمد الزرقاء بقولھ و ٣۶ص  ١راجع بلغة الفقیھ محمد تقي بحر العلوم ج    ٢

ثم ذكر أن قید الاختصاص لاخراج ما لااختصاص فیھا .اختصاص یقر بھ الشرع سلطة أو تكلیفا
اذ لامعني للحق الا عندما یتصور فیھ میزة ممنوحة لصاحبھ وممنوعة عن . فئة لشخص معین أو

) الماخوذ قیدا في التعریف(ن السلطة إفتخرج ما ھو من قبیل الاباحات العامة ثم قال . غیره
ی شخص وسلطة علی شئ معین فالسلطة علی الشخص كحق الولایة علی النفس نوعان سلطة عل

. ادراج قید الاختصاص في تعریف الحق لابأس بھ: اقول. الملكیة شئ معین كحق ىوالسلطة عل
وعدم تعرض فقھائنا لھذا القید لعلھ من باب استلزام ما ذكروه من قید القابلیة للاسقاط 

ولكن . ١٠ص  ٣الا فالاحسن الاتیان بھ في التعریف راجع المدخل الفقھي ج . للاختصاص ایضا
. كیة مع عدم كونھا من الحقوق بل ھي اعتبار خاص في مقابلھیشمل مثل المل ھان ی تعریفھیرد عل

كذلك یشمل ما لایكون قابلا للاسقاط مثل حق الولایة مع ان القابلیة للاسقاط من مقومات الحق  و
 .بل ھو من الأحكام اواما مثل حق الولایة فلیس بحق اصطلاح

) للإسقاط یكون قابلا أي فیما لا( ینئذحعدم تحقق السلطنة لذي الحق واستدل النائیني لإثبات ذلك ب   ٣
وھذا الاستدلال تام علی  .بیده يءش أمربل ھو حكم مفروض علیھ فان السلطنة تعني كون زمام 

حق الأبوة، ك الإسقاط لا یقبلإطلاق الحق علی ما  وأما. مسلكھ من كون الحق سلطنة كما مر
ق في الرمایة قبل تمام النضال، وحق وحق الولایة للحاكم، وحق الاستمتاع بالزوجة، وحق السب

إطلاق الحق على سائر الأحكام كحق المؤمن على المؤمن، وحق الجار على : الوصایة ، مثل
وعلي ھذا الأساس قد أشكل النائیني علی صاحب . أي إنھا أحكام ولیس بحقوق حقیقةالجار 

من تقسیم الحقوق أولا  -متن فما أفاده السید قدس سره في حاشیتھ على ال: العروة قدس سره بقولھ
إلى ما یقبل الإسقاط وما لا یقبل، وجعل من الثاني حق الأبوة، وحق الولایة للحاكم، وحق 

لا وجھ لھ، فإن  - الاستمتاع بالزوجة، وحق السبق في الرمایة قبل تمام النضال، وحق الوصایة 
إطلاق : ذكره من الأمثلة مثلحقا وغیر قابل للإسقاط لا یعقل، وإطلاق الحق على ما  الشيءكون 

الحق على سائر الأحكام كحق المؤمن على المؤمن، وحق الجار على الجار فإن الأبوة والولایة 
ونحوھما من الأمثلة لیس لعلاقة حاصلة للأب والحاكم، والعجب أنھ قدس سره في صدر المسألة 

لشيء ع منھ، وصاحبھ مالك بأنھ نوع من السلطنة، ومرتبة ضعیفة من الملك، بل نو: یعرف الحق
ومع ھذا یقسم الحقوق إلى ما یقبل الإسقاط وما لا یقبل، فإنھ لو لم یقبل الإسقاط ! یكون أمره إلیھ

  ١١١- ١٠٧ص  ١منیة الطالب ج : یراجع .فكیف یكون لھ السلطنة؟ وكیف یكون زمام أمره بیده؟
ونھ حكما أو اعتبارا آخر فیمكن ھذا كلھ بناء علی كون الحق سلطنة اعتباریة وأما بناء علی ك

       .توجیھ تقوم الحق الإسقاط بانھ مقتضي الاصطلاح



 
 

١٥

رف م ع ھ الحك ق ب«: بان ارع المتعل اب الش ال المأخط ینكفع از عن الحق فیو  .١لف  يمت
دم  ابلا كع ھ ق قاطون لأو  للإس ذا و  النق ض الأھ ین بع تباه ب ل اش د یحص امق ة كالت حك لیفی

ت  إلىھو الرجوع  الحكمتمییز الحق عن  يوالضابط ف. مع الحقوالوضعیة  دلیل المثب لسان ال
  .مكفھو ح إلا فھو حق و للإسقاطقابلة  للإنسانجعل سلطة  علىفان دلت  يللاعتبار الشرع

ھ حق يءفي ش كوش كن التمییز بذلكن لم یمإو المرجع أو  أن م ف ذححك  صولھو الأ ینئ
دم سقوطھ، لاستصحابھو الأصل  يمقتضالعملیة، و دم سقوطھبقا ع ھ وع ب  ٢ئ ىویترت  عل

ا يءفان شك في كون شھذا  يونھ حقا وعلكعدم  كذل ا أو  حق دم جواز كحیحكم  إسقاطھم بع
  . الحكمھ الآثار الخاصة لعنوان یترتب علی حتىما كونھ حك كمع ذلثبت ی نعم لا. و نقلھ

الو  وأما م  علم كونھ حق م یعل ابلا كول ھ ق ل أو  للإسقاطون د -النق ھ مقتضیا كبع ھ بطبع ون
  . یھھو صحة التصرفات ف ینئذالعمومات ح يوجود المانع، فمقتض يف كللش  -لھما

ائي قال السید  ع الحق یقتضى جواز  :  الله ھحمرالطباطب ى ان طب ھ  إسقاطھلا یخف ونقل
المنع  للأمر لأن المفروض كون صاحبھ مالكا ھ ف اومسلطا علی دي أم ة قصور أو  تعب من جھ

ھ بحسب الجعل و ان یكون الحق متقوّ  الأولفي كیفیت اني ك ا بشخص خاصواضح والث أو  م
ان الواقف ة في الوقفعنوان خاص كحق التولی ا ف ل أو  وحق الوصایة ونحوھم الموصى جع

ھ و دى عن لا یتع ق ف ورد الح اص م ھ خ ث إن ن حی اص م خص الخ ا  الش اكم فإنھ ة الح كولای
وان  مختصة بعنوان خاص لا ى عن ر  آخریمكن التعدي عنھ إل ى غی وكحق الشفعة بالنسبة إل

ھ  إسقاطھوز حكما فلا یجأو  حقا شيءالشریك وھكذا فان شك في كون  م كون ھ وان عل ولا نقل
دي ع التعب م المن ا وعل ا فلا أو  كون الشخصأو  حق وان مقوم كالالعن ي  .أیضا إش وان شك ف

ى ع فمقتض خص المن ون الش ي ك ك ف ذا ان ش ھ وك رفات فی حة التص ات ص وع أو  العموم الن
ث یكون الشخص مور إحرازمقوما بحسب الجعل الشرعي بعد   داالقابلیة بحسب العرف بحی

ھ تع ن قول ات م ى العموم ان مقتض ا ف دھم لا مقوم ھ  لىاعن ع قول ل الله البی العقود وأح وا ب أوف
ھ  ،زئالصلح جا ھ وآلھیالله عل يصل ل فحوى قول د شروطھم ب ون عن ھ یالله عل يصل(والمؤمن

ھ اس  وآل دق  الن رض ص د ف ھ بع رفات فی حة التص ك ص و ذل والھم ونح ى أم لطون عل مس
ي صدقھا إحرازفي عناوینھا نعم مع الشك  ى الشك ف ث یرجع إل ن  القابلیة العرفیة بحی لا یمك

 .٣التمسك بھا
  لا؟ أمالحق مال 

وق أ يوقع البحث ف ن الحق ا  يالقسم الثالث م ابلا كیم ل  للإسقاطون ق ال و النق و الانتق
ال  و م ل ھ ھ ھ ات ی يكبان ح المعاوض ال ص ة بالم ا یعلالمتقوم دق  ؟لا أمھ و ص اھر ھ والظ

ھ المال ھ لان یال علف المیتعر ا ل ة عقلائھو م ع ة یمنفع درة النسبالم درج تفة ین وق ن  يفالحق
   .٤بعض الحقوق يما صرح بھ الفقھاء فك الأموال

                                            
 

 ١نقلا عن الآمدي في الأحكام ج  ٥٥الأصول العامة للفقھ المقارن السید محمد تقي الحكیم ص    ١
  .٤٩ص 

  ٥٧ – ٥٥ص  -  ١ج  - السید الیزدي  -) ق.ط(حاشیة المكاسب یراجع    ٢
   المصدر  نفسھ   ٣

المال ما یرغب فیھ العقلاء ویبذلون بإزائھ شیئا ومن البین أن حق التحجیر : ال السید الخوئيق   ٤
محذور في جواز المعاوضة  ع وإذن لائمورد لرغبة العقلاء وتنافسھم فیكون مالا بالحمل الشا

في الاستدلال مام الخمیني وقال الإ. ٤٢ص  ٢مصباح الفقاھة ج : علیھ من ھذه الناحیة یراجع
لأن بعض الحقوق أموال تبذل بإزائھا الأثمان، ولا یعتبر في المالیة : لی صحة جعلھ ثمنا بقولھع

عدم  ىلإولكن ذھب البعض  ٥٥ – ٥٤ص  - ١ج  - الإمام الخمیني  - راجع كتاب البیع . إلا ذلك



 
 

١٦

اق بیف الإجارةع و یان بعض العقود كالبیالكلام في جر إنما د الاتف ا، بع ا یھ ىن فقھائن  عل
   .جواز نقلھا بعقد الصلح

  الحقوق  على المصالحةجواز 
د الصلح ةالیالحقوق المجواز نقل  علىصحاب كلمات الأ تقاتف ق الحل، بعق ال المحق  يق

ین" : رحمھ الله ى عین بع ة،أو  یصح الصلح عل ین منفع ة بع ى منفع ةأو  وعل ھ یوذ ١."منفع ل
ھ ره من الصلح عن الحق  :صاحب الجواھر رحمھ الله بقول ذلك، ولغی للعمومات المقتضیة ل

اأو  اسقاطا لا كحق الخی ھ،نق ر، وحق الشفعة بحق مثل ینأو  ر، وحق التحجی ةأو  ع أو  منفع
   .٢غیر ذلك من صور الاختلاط

زاع بیشترط فیولا  ،أن الصلح عندنا التسالم إلىھ یالتنب ينبغیو ن ین المصطلحیھ سبق ن
ن أن كمی ده بالشروط الخاصةیس فرعا لعقد آخر، فلسعة دائرتھ و عدم تقیفھو عقد مستقل ول

دة یفی ارةع یالبد فائ ود  والإج ن العق ا م رى وونحوھ ارة أخ ن : بعب ارة ع لح عب ة الص حقیق
ك الأ التراضي والتسالم والموافقة على أمر، ان ذل الا من سواء ك ر م والم وسواء ، لا أم الأم

ال ان ك ك الم ى مأعروضا ذل ود عل ن النق ان م امھ ك ك الأأو  ا،أقس ان ذل ھ ك ا فی ذي اتفق ر ال م
ھ م وقن وتسالما وتراضیا علی ان ، والحق بوقا بالخصومة سواء ك اأو  مس ا بھ ان أو  ملحوق ك

وارد ذه الم ع ھ ي جمی ذكورة یصدق إطلاق  متوقعا حصولھا، فف ا " الصلح " الم ا إطلاق علیھ
ھ دخل ل أي لا حقیقیا، لا مجازیا ق الصلح وإطلاق ي تحق دل .ھذه الأمور ف ىل یوال ھو  كذل عل

ي صلیالحد روي عن النب ھ ھیالله عل يث الم لمین إلا صلحا :وآل ین المس ائز ب ل  الصلح ج أح
  . ٤محلھا يورة فكالمذ الأخرىوالأدلة  ٣حرم حلالاأو  حراما

  عیة الحقوق للبیقابل
ا معوضا یة الحقوق للبیقابل يلمات الفقھاء فكاختلفت  ع والمعروف ھو عدم صحة جعلھ

ر ن كول.  اأیضتھ عدم صح إلىن یفذھب بعض المحققجعلھا عوضا  أما ٥.عیالب يف ھو الأظھ

                                                                                                                                         
 

كان  إنماواستدلوا في ذلك بان حالھا حال الملك وكما أن الملك لم یكن یعتبر مالا  أموالاكونھا 
یتعلق بالمال ولذلك اشترطوا في المالیة كونھ قابلا  وإنمایعتبر مالا  یتعلق بالمال كذلك الحق لا

الملك بمعني المفعولي یجتمع مع المال في كثیر من الموارد لذا قالوا أن  :أقول. لتعلق الملكیة بھ
وكذلك . مالا غیر تام النسبة بین الملك والمال عموم من وجھ فما ذكر من عدم صحة اعتبار الملك

فقھ راجع  .بمعني الاسم المصدري والمفعولي قابل للاعتبار مالا الأمثلالحق  إلىالحال بالنسبة 
   ١٤١ص  ١العقود، ج 

  .٣٦٨ص  ٢ج  الإسلامشرائع    ١
  ٢٣٠ص   ٢٦الشیخ الجواھري ج  -جواھر الكلام    ٢
  ١ح  ١٦كتاب القضایا والأحكام، ب  ،الفقیھ   ٣
  ١٠ص  ٥السید البجنوردي ج  - قواعد الفقھیة الیراجع    ٤
خلاف في اعتبار كون المبیع عینا  لا إشكال ولا: وقد ادعي بعض المحققین الاتفاق علیھ حیث قال   ٥

ثم ان المراد من العین في المقام لیس خصوص العین الخارجیة : قولھ إلىفلا یعم المنافع، 
 ١٠٢-  ١٠١ص  ١یراجع منیة الطالب ج ... نفعة والحقالمملوكة فعلا بل المراد منھا ما بقابل الم

عدم جواز بیع الحقوق لأجل عدم كونھا أموالا عندھم وجوزوا بیعھا تبعا  إلىذھب الحنفیة 
؛ البحر الرائق ابن نجیم ١٩٩و  ١٦٩ص  ٥للأرض یراجع حاشیة رد المختار، ابن عابدین، ج 

    .  ٢١٦: ، المجلة مادة١٣٤ص  ٦المصري، ج 
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ا عوضایجواز ب وق بجعلھ ا علكع یالب يمعوضا فأو  ع الحق ا یھ بعض المحققیم ن من فقھائن
   ١نیالمعاصر

  العامة المرافقالمتعلقة بحقوق ال يف المالیةالتصرفات 
ھ  يفشبھة  لا وز المعاوضة یان ة  يفج ىالجمل المرافق ال عل ة ب وق المتعلق احق  بأنواعھ

ا تجوز المعاوضیف ق لا ية فم س المراف الع نف ھ يبمعنس كب د لا ان ىتجوز المعاوضة  ق  عل
ع ذلكن ولیا للمسلمملكأو  الأوقافونھ من كنفس المرفق ل ال بی كن م ق اجوق ل حق متعل ز نق

ن الوقفیعل يما ھ على الأصلة یملكبقسم منھ لشخص مع بقاء  ا فك ھ م اق إقطاع يم  الإرف
افع  يف ى المشتركةالمن ھ عل ول ب م ن .الق وق  ية فالیصحة المعاوضات الم يشترط فیع الحق
اكان حكفما . حد نفسھ يجوز نقلھ فی يون الحق من الحقوق التك ا غأو  م ل و یحق ابلا للنق ر ق

   . ھایجوز المعاوضة علی الانتقال لا
ائزة للإة الیالمرنا أن التصرفات كع ما ذیتلخص من جمو  ة ج امالاعتباری ق  يف م المراف
ة التملكحق لھ نقل الی نعم لا. تھ في الجملةولای إطار يالعامة ف ق العام  يھ يیة الدائمة للمراف

 لا كذلك و ،شبھھماأو  ھبةأو  عین ببیالآخر إلىن یللمسلم ملكما ھو أو  المشتركةمن المنافع 
اءجوز ی ض  إعط ام بع ورزم ة الأم ة ولا الإداری ا بالإیالمختص امتھ وه ك م اء و نح ىالقض  إل

ة عل ىبقی و لانح علىن یالآخر ھ ولای ا سواء یل ا. ر عوضیبغ أمبعوض  كان ذلكھ ا  وأم م
ام الإ أي ماما للإملكان ك ھ فیة فماممق واعھ یجوز ل ھ التصرف ی كذلكالتصرفات و أن جوز ل
ا ھو  يف ناقلر الیغ كم و نحوه و صرف  الإیجاربنحو أو  ،تثماره مباشرةسن بایللمسلم مل

  . نیمالمصالح العامة للمسل يعائداتھ ف
ة  علىم اصل التصرفات و المعاوضات  كاتضاح ح بعد ة تصل النوب ق العام ىالمراف  إل

   المرافق العامة  يف الإعادةل و یالبناء و التشغ أسلوبالبحث عن استخدام 
  وقاف  المرافق العامة و الأ يف الإعادةل و یعقد البناء و التشغ أسلوب تخداماس

د  كلاش غان عق اء و التش ادةل و یالبن ار الإع عي اعتب رف وض رفات  يتص ھ التص تتعقب
اء  جواز استعمالھ ختصیموضوع العقد ف ية فینیوكالت ىبن المرافق ب حد نفسھ يصحتھ ف عل

ھ كقد ذ ھا ویجوز التصرف فی يالعامة الت رف ف الإسلاميم كجوز للحایرنا ان القسم   يالتص
ان ث  يالث وع و الثال ن الن ض  الأولم واعو بع اال أن وع الث ن  ينن امم ة ف أقس ق العام  يالمراف
  . و الخدمات العامة الحكومیة الأنظمةو  مامللإ ملكما ھو و ن یللمسلم ملكما ھو  أيمنا یتقس

   الإعادةل و یالبناء و التشغ لعقد  يج الفقھیالتخر
افالمرافق العامة و  يف يجواز التصرف الوضعبعد ما تعرضنا لموارد  د من  الأوق لاب

ىحد  نفسھ من دون النظر  يف الإعادةل و یقد البناء و التشغعصحة  يفالبحث  ھ  إل  يفمتعلق
واردة ف والأدلةمطلق العقود  يالعامة الواردة ف الأدلةضوء  و نظائره ان وجدت  يالخاصة ال

  ؟لاأو  ھ  ھل ھو من العقود المسماةتكییفالبحث عن 
   )الإعادةل و یالتشغبطلان عقد البناء و أو  صحة( يالأولالبحث من الناحیة  أما

                                            
 

كتاب البیع، الإمام . ٤٠٨، ص ٣جع تحریر المجلة، محمد الحسین كاشف الغطاء، ج یرا   ١
وقد تعرضنا لذلك في مقالنا المقدم للدورة السابقة  من المجمع  ٥٥ - ٥٤ص  ١الخمیني، ج 

  تحت عنوان حقوق الارتفاق.  الفقھي
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اء و التشغ د البن ھ عق ھ و طب يف الإعادةل و یالظاھر ان د ذات ھ من دون النظر یح ىعت  إل
اا ی لىاالعقود العامة من قولھ تع أدلةلشمول : أولا كوم بالصحة شرعا وذلكالملابسات مح  أیھ

ذ وا یال وان آمن العقود أوف ل. ب ھ ص ھ المیالله عل يوقول روطھمؤھ وآل د ش ون عن  يو معن. من
  .العقد  علىب آثار الصحة و اللزوم یوجوب الوفاء ھو ترت

ھم السلام یت علیالب  أھل أئمةمن وھو النصوص الخاصة ل الخاص یا وجود الدلیوثان
ىالواردة  ا صحة نظائره   عل و العوض ف الأرضر یون تعمكیمم د يھ بعض  كیإلو . العق

  :النصوص كتل
ا علىعن  يافكال يف -١ َ ر ْ ب ِ ُ إ ن ْ ِّ ب ي ِ َب ل َ ح ْ ِ ال ن ٍ عَ اد مَّ َ ْ ح ن ٍ عَ ر ْ ی َ م ي عُ ِ ب َ ِ أ ن ْ ِ اب ن ھِ عَ ی ِ ب َ ْ أ ن َ عَ یم ھِ

الَ  َ ِ ق َّ ِ الله د ْ ب َ ي ع ِ ب َ ْ أ ن َ  :عَ تِي ْ أ َ ْ ت َن ُ أ ة َ ال َ ب َ ق ْ ً  الأرضال ة َ ن َ َ س ین ِ ر ْ ش ِ ا ع لِھَ ْ َھ ْ أ ن ِ ا م َھَ بَّل َ َق ت َ َ ف ة َ ب ِ ر َ خ ْ لَّ أو  ال َ ق َ أ
لكَِ  َ ْ ذ ن ِ مُ أو  م ْ ع َ ت َ َ ف ر َ ث ْ ك َ َ أ ا و َ ھ َ ھتُ ر ِ َ ب ْس أ َ َ ب َلا ھَا ف ْ َی ل َ جَ ع َ ر َ ا خ َ َ م ي ِّ د َ   ١ ؤ
َ اب عن یالتھذ يف -٢ ان َ ك ْ ِ مُس ن ْ ِ اب ن ٍ عَ م ِ اش ِ ھَ ن ْ ِ ب ن ْ ی َ س ْحُ ِ ال ن َ عَ ة َ اع َ م َ ِ س ن ْ ِ ب د مَّ َ ُ مُح ن ْ ُ ب ن سَ َ ْح ل

 ِ ن ُھُ عَ ت ْ ل َ أ َ الَ س َ ِ ع ق َّ ِ الله د ْ ب َ ي ع ِ ب َ ْ أ ن ِيِّ عَ َب ل َ ح ْ ِ ال ن نْ  الأرضعَ ِ لُ م جُ َّ ا الر َ ھ ُ ذ ُ خ ْ أ َ ا  ی ھَ مُرُ ْ ع َ ی َ ا ف ھَ ِ احِب صَ
ْس أ َ َ ب َالَ لا ا ق ھَ ْ ن ِ لَ م َ ك َ ا أ َھُ مَ َ ل ً و ة َ ر ِ ام َ ھَا ع ِ ب احِ َى صَ ل ِ ا إ َ ھ ُّ د ُ ر َ َ ی َ و نِین ِ   .٢ س

ِ عن  يافكال يف -٣ ن ْ َ ب وب ُ ق ْ ع َ ْ ی ن َ عَ ان َ و ْ ف ْ صَ ن ِ عَ ن ْ ی َ س ْحُ ِ ال ن ْ ِ ب د مَّ َ ْ مُح ن ى عَ یَ ْ َح ُ ی ن ْ دُ ب مَّ َ مُح
 ِ َّ ِ الله د ْ ب ِي عَ ب َ ْ أ ن بٍ عَ ْ ی َ ع ُ ھُ ش َ ُ ل ون ُ ك َ ِ ی ل جُ َّ ِ الر ن ُھُ عَ ت ْ ل َ أ َ الَ س َ ا  الأرض ع ق ھَ َعُ ف ْ د َ ی َ ِ ف اج َ ر َ خ ْ ِ ال ض ْ َر ْ أ ن ِ م

ا َ ا ق َ ھُم َ ن ْ ی َ َ ب ھُو َ ٍ ف ل َضْ ْ ف ن ِ َ م ان َ ا ك َ َ م ا و ھَ َ اج َ ر َ ِّيَ خ د َ َ یُؤ ھَا و َ لحِ َ یُصْ ا و َ ھ َ مُر ْ ع َ نْ ی َ َى أ ل َ ِ ع ل جُ َّ َى الر ل ِ َ إ لَ لا
 ْ أ َ َ ب َالَ و َ ق ُھُ عَ س ت ْ ل َ أ َ انٌ س مَّ ا رُ َ فِیھَ ھُ و ضَ ْ َر لَ أ جُ َّ ي الر ِ ط ْ ِ یُع ل جُ َّ ِ الر لٌ أو  ن ْ َخ ِ أو  ن ق ْ ولُ اس ُ ق َ ی َ ٌ ف ة ھَ اكِ َ ف

 َ ذ َ ھَ هُ و ْ ر مُ ْ اع َ ِ و اء َ م ْ َ ال ن ِ لَ ا م جُ َّ ي الر ِ ط ْ ِ یُع ل جُ َّ ِ الر ن ُھُ عَ ت ْ ل َ أ َ َ س الَ و َ َ ق ْس أ َ َ ب َالَ لا جَ ق ِ ر ْ ُخ ا أ َ فُ م َكَ نِصْ ل
َ  الأرض ا و َ ھ ْ مُر ْ ُولُ اع َق ی َ نِینَ ھِ ف ِ ُ س ث َ لا َ َكَ ث َ ل نِینَ أو  ي ِ سُ س ْ م َ ْسَ أو  خ َأ َ ب الَ لا َ ُ ق َّ َ الله اء َ ا ش َ    .٣ م

د  اء  ىفتأوق مونھا فقھ ة الحل. ةیمامالإبمض ال العلام ھ الله يق ل   :رحم وز ان یتقب یج
ة معینة الأرض ّ   . ٤ لیعمرھا و یؤدى ما خرج علیھا مد
وثق  يف يد الطباطبائیقال الس  ا  الأرضارة جوز إجی :ى العروة ال ة بتعمیرھ دة معلوم م

الو ك إعم جار و نحو ذل رس الأش ار و غ ة الآب ار و تنقی ري الأنھ ن ك ا م ل فیھ ھ . عم و علی
ھ  ة ) ع(یحمل قول أس بقبال ا بعشرین سنة الأرضلا ب ا أو  من أھلھ ؤدي م ا و ی ر فیعمرھ أكث

  .خرج علیھا و نحوه غیره
ال السید الخوئ ھ الله يق ة  : رحم ن  الأرضلا إشكال في صحة قبال ل الرجل م أن یتقب ب

ار وأو  شخص أرضا لیعمرھا نحو عمارة من غرس الأشجار ار والآب ا شاكلتنظیف الأنھ   م
دة یكون لصاحب  الأرضذلك إلى مدة معینة على ان یكون حاصل  د انقضاء الم للعامل و بع

 .٥ لصادر منھما یدعي بالقبالةو ھذه العملیة تسمى بالتقبیل و التقبل، و الفعل ا .الأرض

                                            
 

  ٢٦٨: ، ص٥ الكافي، ج   ١
  ٢٠٥: ، ص٧ تھذیب الأحكام، ج   ٢
  ٢٦٨: ص، ٥ الكافي، ج   ٣
  ٣٤١: ، ص)القدیمة- ط(تذكرة الفقھاء    ٤
  ٤٩٢: ، ص٤ المستند في شرح العروة الوثقى، ج   ٥



 
 

١٩

لح لأن أن  ىخفی لا ال تص ّ الأعم دة؛ لأن ق القاع ى طب و عل ألة ھ ذه المس ي ھ واز ف الج
ان ً ك ا ً في المعاوضات بیع اأو  إجارةأو  تجعل عوضا روض تعیینھ ا، و المف وجود أو  نحوھم

  .١تعارف یرتفع بھ الغرر و الجھالة
اء و التشغ د البن وم أن عق ادةل و یمعل ذا القب أیضا الإع ھل یمن ھ ا  لأن ل للأرض وم تقب

ا ا یلھا لتعمكش ىرھ ل كیأن  عل دة مع الأرضون حاص امر لم ا للع ة و یو منافعھ ان  إرجاعھ
دة اء الم د انقض ورة بع م . لصاحبھا معم ف يلام فكال  يبقینع و  تكیی ل ھ ھ ھ د و ان ذا العق ھ

ن یھذا الاحتمال ف علىات ید الطباطبائي الروایما حمل السك إجارة اه م ا نقلن ھكم ةأو  لام  جعال
  . التاليالعنوان   يأنھ عقد مستقل برأسھ و ھذا ما نبحث عنھ فأو 

   )الإعادةل و یعقد البناء و التشغ تكییف(البحث من الناحیة الثانیة 
ركمی غین تخ اء و التش د البن ادةل و یج عق ن طر الإع ود یع ماة ق العق ودة المس المعھ

اء القبو المصالحة و  الإجارةك ىالة بن دا مستقلا و ك عل ا عق ا ونھ ود نحوھ ن العق ا كم ن كمیم
  .يعقد مسمون فرعا لكیعده عقدا مستحدثا من دون ان 

  ق العقود المعھودةیجھ عن طریتخر -١
  القبالة-أ

الة، بالفتح َ َب َبَل: الق لإذا  الكفالة و ھي في الأصل مصدر ق َ ف َ ال. ك ل : و ق لَ العم ِ ت العام ْ بَّل َ ق
 ، ً بُّلا َ ق َ ً ت یضا َ ، نادر أ ً یلا ِ ب ْ ق َ بَّلھ العامل ت َ ق َ َبالة، و ت    .٢و ھذا نادر، و الاسم الق
ة یالفقھ للتعب يفستعمل القبالة ی ود مختلف ن السلطان یالخراج الأرضل تقبّكر عن عق ة م

والجامع ر یلتعممن شخص ل الأرضل ھ بعوض معلوم و تقبّ كین حصة شریكیل احد الشرتقبّ و
و یب ا ھ ة كنھ ا معاوض ىونھ ن  عل اع م ق الانتف وم الأرضح وض معل ا والم. بع و راد ھن ھ

ث أ ورد الثال خص ل الأرضل تقبّ يالم ن ش اعمّ یم لاف ف .رھ ع الخ دا ك يوق ة عق ون القبال
تقلا ھ أو  مس ارةان الحةأو  إج ایغأو  مص ھ. رھم ب الش اني یذھ ىد الث تقلا ك إل دا مس ا عق ونھ

اء و التشغیتخر نكمیھذا الاحتمال  يفعل.  ٣خاصة أحكامبرأسھ لھا  د البن  الإعادةل و یج  عق
  . ون نوع قبالةكیھا فیعل

  الإجارة -ب
د  اھر ان عق غالظ اء و التش ادةل و یالبن بھ  الإع ارة يءشأش ور الأ بالإج ي ساسلان المح

انیكھو تم أما الإعادةل و یالبناء و التشغعقد في   ةكللاستفادة من ارض مملو ين الطرف الث
                                            

 
  ٦٣٨: ، ص)للفاضل( الإجارة   ١
  .لسان العرب المادة   ٢
أن عد الشھید الثاني القبالة عقدا مستقلا إنما ھو في تقبل أحد الشریكین حصة الاخر  رالجدیر بالذك   ٣

شجر، أو  إذا كان بین اثنین نخل«: الثاني في ذیل قول المحقق في الشرائع بثمن معلوم قال الشھید
ة صاحبھ بشي ضة مخصوصة مستثناة ھذه القبالة معاو» .ء معلوم، كان جائزا فتقبّل أحدھما بحصّ

و الأصل فیھا ما رواه یعقوب بن شعیب عن الصادق علیھ السلام .  المحاقلة معامن المزابنة و
إمّا أن تأخذ ھذا النخل : اختر: جلین یكون بینھما النخل، فیقول أحدھما لصاحبھسألتھ عن الر: قال

ا أن آخذه أنا بذلك ّ   بكذا و كذا كیلا مسمّى، و تعطیني نصف ھذا الكیل، زاد أو نقص، و إمّ و أرد
ّم قبّل أھل خیبر . »لا بأس بذلك«: علیك، قال َّ علیھ و آلھ و سل ّى الله ّ النبي صل و كذا روي أن

ا  .خلھم و خیّرھم كذلكن ّ لھا حكما خاصّ ّ الصیغة تكون بلفظ القبالة، و أن و ظاھر الأصحاب أن
نقص، زائدا على البیع و الصلح، لكون الثمن و المثمن واحدا، و عدم ثبوت الربا لو زاد أو 

مسالك الأفھام إلى تنقیح شرائع راجع  .وقوعھ بلفظ التقبیل، و ھو خارج عن صیغتي العقدینو
   ٣٧٠: ، ص٣ سلام، جالإ



 
 

٢٠

رف  دة معل الأولللط ة لم ادوم ئات عل لإیج ض المنش ا ھ یبع تفادة منھ م تحووالاس ھ یث ىل  إل
ھ مشروع والا اغةیاز صیمنح حق امتانھ أو  بعد تمام المدة  الأولالطرف  م تحونتفاع من  ھلیث

ى رف  إل ى الأولالط و  القكیأن  عل اء بالإصلاحام یون العوض ھ . نیلا الفرضك يف و البن
اء ف ىبن ال  عل انیكھو تم - الأولالاحتم رف الث رف  ةكللاستفادة من ارض مملو ين الط للط

اھ مسلم یعل الإجارةفصدق  -  الأول ى أم ان عل ال الث د وقعت  يالاحتم ة والتعاق ىفالمعامل  عل
  .الإجارةفائدة  يعطتھ یمصالحة علون كتتضح فیما سكع یس ببیب انھ لیر الحق ولا

اء   ىو بن ھ  ك عل ارةون ع الی إج ة العلمیكق ن الناحی ھ  ية فلام م ؤجر أن و الم ن ھ م
، و المؤجر ھو صاحب البناء يبنیو الأرضالمستأجر ھو العامل الذي یعمر ؟ ھل المستأجرو

ؤجر أو  ،الأرض العكس و الم ر ب اان الأم ل إنم و العام ارة الأرض،  ھ ھ لعم ؤجر نفس ذي ی ال
 و المستأجر صاحبھا؟ الأرضالأجرة ھي منفعة و

ان ي لبی ھ  و لا یخفى عدم ترتب أثر عمل دلیل أن ام ال د قی تأجر بع و المؤجر و المس من ھ
ت بما عرف دیر حس ل تق ى ك ا عل حتھا و نفوذھ ى ص دى . عل ع ل ي البی ك ف ر ذل ع نظی د وق و ق

ا من أو  تشخیص البائع عن المشتري فیما لو كان الثمن و المثمن كلاھما من العروض كلاھم
 .النقود

ة لتشخیص الضابطة الو  ى اان  المستأجرجر عن ؤالمعرفی ذي ینظر إل و ال لمستأجر ھ
ا ان المؤجر  ع، كم ة المشتري في البی و بمثاب العین المستأجرة فھ ة ب خصوصیة المنفعة القائم

ى الم اظر إل و الن ائع و الیھ ارة ة فحسب كالب رىوبعب ؤجر  أخ ب االم تأجر ا، و ةالیلمیطل لمس
یة ب الخصوص روم  یطل َّ ی م ن ث ان، و الأولو م ود و الأثم ى النق ور عل ى  العث اني عل الث
ھ .الأشخاص و الأعیان ا : وعلی و اتفق ا ل ى الخصوصیة كم اظر إل ا ن و فرضنا ان كلا منھم فل

ین   على ان یخیط أحدھما للآخر ثوبا إزاء أن یبني الآخر لھ حائطا فوقعت ین عمل ة ب أو  المبادل
ینأو  وقعت بین منفعتین، دار شھرا و ب الخیاطة  بین منفعة و عمل كما لو تبادلا بین سكنى ال

ب  ا یطل لا منھم اویة، لأن ك انبین متس ن الج ل م ن ك بة م ا ان النس ك بم ع ذل ي جمی ا فف ثوب
تأجر دھما باسم المس دون كفت. المؤجر دون الآخرأو  الخصوصیة فلا یختص أح ة ب ون مبادل

ذا سم ن باسم المؤجر و الآخر بایص احد الطرفیتخص ل ھ ون شاھدا كی أیضاالمستأجر ولع
ا من  على اب خروجھ ا ك الإجارةب ة بالصحة بمقتضى القواعد ونھ معاوضة خاصة محكوم

 .١العامة و النصوص الخاصة الواردة في المقام
  از یالامتع حق یب -ج 

و حة تص دم ص اھر ع د یالظ غر عق اء و التش ادةل و یالبن ا لان البیب الإع و یع اه ھ ع معن
ا یع(رقبة المال  كیتمل تكن ةأو  ان اأو  منفع ل مال وھ )حق دوام و عدم توقیو مقاب ھ یلازم ال ت

ھ كھو  الإعادةل و یالبناء و التشغعقد  يبانتھاء المدة والحال أن الملحوظ ف أمده ينتھیبمدة  ون
وع ؤم ا ورج ق الامت الأرضقت ىاز یو ح احبھ  إل ل الأولص دون مقاب ھ . ب اء أن ن كمیوادع

ان يصاحبھ بعد مدة بالشرط الضمن إلىر رجوع المال یتبر د صل عأ وإن ك أع یالبق عن  ىبی
ان الشرط  يف كذل احد ذاتھ مخدوش ب م ی إنم و ل ا لمقتضكیصح ل د ين مخالف شتراط فا. العق

د  يرجوع المال بعد مدة مخالف لمقتض طرة یھو عدم س كذلكالشرط  ين مقتضلاع یالبعق
   .یةملكمدة خاصة وھو خلاف ال يف إلامالھ  على كالمال

  المصالحة -د

                                            
 

    ٤٩٤: ، ص٤ المستند في شرح العروة الوثقى، جیراجع    ١



 
 

٢١

د یصن كمی ذا العق ىاغة ھ الحة لان الصلح  عل و الصلح والمص دنا نح ععن ود  أوس العق
ىن الوصول كمیمجالا و ودة عن طر إل ود المعھ ائج العق ب نت ھ صل. ق الصلحیاغل الله  يلقول

اماً  ھ وآلھ َ یعل َ ر َ لَّ ح َ َح ً أ ْحا ل َّ صُ ِلا َ إ ین ِ لِم ْ مُس ْ َ ال ن ْ ی َ ٌ ب ائِز َ حُ ج ْ ل لاأو  الصُّ َ لا َ َ ح م َّ ر َ رو ١ح عن  يوھو الم
زاع الخلاف و التحقق الصلح وجود  يشترط فی لا و ٢ھ السلامیطالب عل أبيبن  على مامالإ ن
   .٣جائز عند فقھائنا أیضا ين بل الصلح الابتدائین الطرفیب

  الإقطاع : ھـ
ة من وھو  ة قطع ادر  الأرضتخصیص الدول ة لشخص ق وارد الطبیعی ن الم و نحوھا م

  :أقسام علىفھو  یرهغأو  التملیكأو  على العمل، على نحو الإمتاع
 :إقطاع الاستغلال - ١

ة الإقطاعو المقصود بھذا النوع من  ى فئ ة عل أو  ھو تخصیص بعض الضرائب الواقع
ا، إزاءمنطقة معینة لشخص من الأشخاص  وم بھ ة یق زاقأو  خدم ھ في الارت  عوضا عن حق

  . ٤على سبیل المنحة و العطاءأو  ،ت المالیمن ب
 :إقطاع الإرفاق  - ٢
في المشھور تخصیص موضع في أحد المرافق العامة كالطرق و رحاب المساجد  ھوو 

ي أحد أغراضھ  و مقاعد الأسواق و نحوھا، لشخص من الأشخاص من أجل أن یستخدمھا ف
ق  الإقطاعو قد صرح بشرعیة ھذا النوع من   .٥الخاصة التي لا تضر بالمصلحة العامة فری

اء ن الفقھ وى الشیخ الطوسي  م ن ق ن الإره یغ وو لك ن مامم وع م ذا الن ع ھ ول بمن ة الق ی
ا المشھور  ذا ھوھ ولعدم وجود دلیل على مشروعیتھ  الإقطاع د فقھائن ا كعن اهم د  .  ٦بین و ق

یص  ھ تخص راد ب ذي ی ھ، ال ي بیان ك الآت اع التملی بلا لإقط وع ق ذا الن ر ھ يءذك لا  الش و أص
 .للمستفید
 :إقطاع التملیك -٣

ة من  ، طاعالإقھذا النوع من یقصد ب ا أو  الأرضتخصیص قطع ة و أصلا نحوھ منفع
تثمارھا ى اس درة من الأشخاص عل ور  .استغلالھاأو  لمن تتوفر فیھ الق ك جمھ د أجاز ذل و ق

اء الإ اف مامالفقھاء و من بینھم فقھ ة و بعض الأحن افعیة  و الحنابل ذلك الش ة و ك ة  و المالكی ی
    ٧هالذین صرحوا بجواز

                                            
 

  ٣٢: ، ص٣ ن لا یحضره الفقیھ، جم   ١
  ٤١٣: ، ص٧ الكافي، ج   ٢
كون تقبل أحد الشریكین حصة شریكھ بثمن معلوم  إلىو یشھد علی ذلك أن الشھید الأول ذھب    ٣

  .٢٣٨ص  ٣راجع الدروس الشرعیة ج . التقبلصلحا مع أنھ عبر عنھ في الروایة بالقبالة و 
    ٢٧٢: إحیاء الأراضي الموات، ص   ٤
  ٢٧٣: حیاء الأراضي الموات، صإ   ٥
لا ضیر بھذه الإرفاقات و لا مانع شرعي منھا إذا لم ینشأ عنھا ضرر بالمصلحة لكن الظاھر أنھ و   ٦

 یقصد بھ الذي  أو الانتفاعإقطاع الإمتاع لعل منھ و  .العامة، لعدم وجود دلیل أو نص بالمنع
حیاء الأراضي إ دون أصلھ لشخص من الأشخاص و لفترة زمنیة محدودة الشيءتخصیص منافع 

  ٢٧٤: الموات، ص
ً لتملك الفرد المقطع مجرد لم یعتبر الإسلام  ٢٧٥: إحیاء الأراضي الموات، ص   ٧ الإقطاع سببا

ً في است وتملكھ إذا كان ثمار المصدر الطبیعي، المصدر الطبیعي، وإنما جعل للفرد المقطع حقا
وھذا الحق یعني أن لھ العمل في ذلك المصدر، ولا یجوز لغیره انتزاعھ منھ والعمل إقطاع تملیك 
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وم أن  ن المعل د  لا كیالتمل عإقطام ا بعق اء و التشغصلة لھ ادةل و یالبن ق  الإع دم تحق لع
ا ھذا العقد يف كیالتمل د تف الإقطاعمن  ىخرالأ الأقسام أم اء و التشغشبھ عق  الإعادةل و یالبن

ة  ن جھ ا كم اءونھ ة ب إعط وق المتعلق ن حق ةحق م اس  أو الحكوم ة الن ىعام ة  إل ة خاص جھ
اء والتشغ يف كذلكھو ما كللانتفاع منھا و استغلالھا  د البن رق ین كل و الإعادةل ویعق ذا فت ھ

ل ون كی غالبا لا الإقطاعان  الإقطاععن العقد  م یبعوض ب ة نع ون المقطع كشترط یشبھ الھب
دیان المقطع غ يبمعن. سقط حقھی وإلا الأرض إحیاء علىقادرا  ب بتق ل م عوض یر مطال مقاب

اع من  الإعادةل و یالبناء و التشغوھذا بخلاف عقد  الإقطاع د لمنح حق الانتف  الأرضفانھ عق
ل یالامتأو  داز مقاب دمات مع میتق ة یخ ىن اس   إل م تحوالن د  أةل المنشیث اء العق د انتھ ىبع  إل

ل المحور . ومةكلحا اء و التشغ يف الأصليب د البن د حاجة مع الإعادةل و یعق و س ة من یھ ن
ة دویحاجات العامة و الملاحظ ف ذا بخلاف ھ المصلحة العام افع المقطع وھ لان  الإقطاعن من

  .  نیالآخر المقطع لامصلحة ھ یما ف على يالأولالمرحلة  يھ فیز فیكالتر
 الاستصناع -٤
د ف يعن الاستصناع ف الإعادةل و یالبناء و التشغفترق عقد ی اء و  يان مصب العق البن
ان متعلق بالمرافقاز یھو منح حق امترنا كما ذك الإعادةل و یالتشغ ة للطرف الث ل  يالعام مقاب
د ) ومةكالح( الأرضصاحب  إلىبعد مدة معلومة  ھلیتحوو  أمنش إنشاء والحال ان مصب العق

ل ثمن مع ين فیمع شيء علىالمبادلة الاستصناع ھو  يف ة مقاب ان فیف. نیالذم ة یناح يفترق
ثمن فلأیمن ناح أماالثمن والمثمن  ھ لة ال اء و التشغ يفس ین د البن ن یعمثمن  الإعادة ل ویعق

افع الم ھ الطرف ینشأ خارج عن من ان الأولقدم د الاستصناع و  يللطرف الث ذا بخلاف عق ھ
ى أقساطضمن  يفأو  دفع دفعةین یمع يءھ شیفان الثمن ف ان إل ا و يالطرف الث ة یمن ناح أم

ثمن  ثمن  الم و نالاستص يفلان الم نع اع ھ رة یوتحون یمع يءشص ھ مباش ىل نع  إل المستص
  .نةیل لمدة معیالبناء و التشغھ ھو یفالمعوض فان  الإعادةل و یالبناء و التشغعقد ف بخلا

ة"ازه عن یعرف وجھ امتیو من ھنا  د الأشغال العام ذ "عق ین  ھو يال ة، ب د مقاول عق
ام، و انون الع ردن یبشخص من أشخاص الق دأو  ف اول، شركة، یتعھ ام  المق بمقتضاه، بالقی

اء، ال البن ن أعم ل م رمیم،و أ بعم ار،أو  الت ي عق یانة ف اب الص وي  لحس خص المعن ذا الش ھ
ً لمصلحة عامة، مقابل  د ینھ و بیالفرق بفان . العقد ثمن، یُحدد فيو  أجرةالعام، وتحقیقا ن عق

د  يون العوض فكھو في  الإعادةل و یالبناء و التشغ ا محددا  الأشغالعق ة ثمن ي یالعام دفع ف
ذا . كر ذلیغأو  میالترم أو  قوم بھ من البناءیمقابل ما   قاولالم إلى الحكومیةمن قبل الجھة  ھ

غ اء و التش د البن لاف عق ادةل و یبخ ھ ل الإع رةھ یس فیفان ن غ أج ن یو ثم اع م ق الانتف ر ح
  . الأرض
  
 ملزما للطرفین على حد سائر العقود اللازمةبرأسھ مستقلا ونھ عقدا مستحدثا ك -٢ 
د ی راض عق ل افت اء و التشحتم ادةل و یغالبن تقلا لا الإع تحدثا مس دا مس ن كش عق لا م

   :أمرانھذا الاحتمال  يقویالعقود المتعارفة المعھودة و الكإش

                                                                                                                                         
 

ً عنھ، كما صرح بذلك العلامة الحلي في  بأن الإقطاع یفید الاختصاص، : ، قائلاً )القواعد(فیھ بدلا
ً من الرعیة، قطعة : "ولإذ كتب یق) المبسوط(وكذلك الشیخ الطوسي في  إذا أقطع السلطان رجلا

نعم یعامل المقطع مع  ".من الموات، صار أحق بھا من غیره، بإقطاع السلطان، بلا خلاف
ص  ١یراجع قواعد الأحكام ج .الأرض معاملة الملك بعد تمامیة الإقطاع لھ و استثماره من قبلھ 

  .٤٨٧؛ اقتصادنا ص ٢٧٣ص  ٣؛ المبسوط ج ٢٢١
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م كذ أنھمث یحلھذا العقد  يالفھم القانون :الأول الأمر ا ولا یسموه بیروه عقدا مستقلا ول ع
   .من العقود المتعارفة الا غیرھمو  إجارة

  زات ھذا العقد یع ممیالعقود المعھودة لشمول جمعاب یاستعدم   :يالثان الأمر
م  ن طراغتھ یصن كمینع ودة یع ود المعھ ارةكق العق ثلا و الإج ول م ىالوص  إل

غیخصوص اء و التش د البن ادةل و یات عق ن طر الإع تراط تلیع زات و یالمم كق اش
ھ ل يداع لف لاكنھ تكل وتم المطلوب بالمجموع یث یبح الإیجارضمن عقد  يات فیالخصوص

ةعقد مستقل تشملھ كحھ یتصح انكإمبعد  ة  الأدل ة الدال ىالعام د سواء  اءوجوب الوف عل بالعق
  . نكیلم  أمالسابقة  الأزمنة يان متعارفا فك

  .عقدا مستقلاأو  صلحاأو  إجارةاغتھ یھ باختلاف صأحكامختلف یل حال ك يوعل
   الإعادةل و یو التشغ الإنشاءعقد صحة  يفمناقشتان 

نقص فو الكالإش د  يال ود ق ة المقتض يون فكتالعق رائط ك يمرحل د ش دفق أو  العق
ع  ھماریا وغیربوأو  ایونھ غررككمرحلة المانع  يون فكقد ت ن ویالمتعاقد ر من الموان د ظھ ق

ة المقتض يف الإعادةل و یو التشغ الإنشاءعقد  يعدم وجود نقص ف رناهكذمما  د  يمرحل فلاب
  . مرحلة المانعدراسة من 

تان  كھنا فنقول ىان تمتوجھمناقش د صحة  إل د من  الإعادةل و یو التشغ الإنشاءعق لاب
  .  ةصحالم بكللح دراستھما و معالجتھما

  الغرر و المخاطرة علىمشتملا ون ھذا العقد ك -١ :و ھما
  .ھمیطرتھم علیو فرض س نیالمسلم علىفار كلسلطة الونھ موجبا ك -٢ 
  الغرر و المخاطرة  لزوم -١

َّ إ قالیقد  ةیمعیة بالخصوصیات الساسمن المنشئات الأ شيء إنشاء أي –المعوض ن  - ن
ى ھ ین العوض فكو لمعلوما  وإن كان الإعادةل و یو التشغ الإنشاءعقد  يف الغرر مشتمل عل
غیل ذلو ھ ین العوض فلاالمخاطرة و از تش و امتی ة  كھ رة معین ة و المنشأ لفت ارن بالجھال مق

ة التأو  تنتجھا يالت السلعة سعر ن ییھام لان تعیالإ ین  يالخدم دمھا للمنتفع دة الامت يفتق از یم
اسقررت عرضھا واء س سرةیر میبالدقة غ لةیتستمر لمدة طو يالت ن یبأو  للن ةعھا م  الحكوم

رط الراجع  يوالجھالة ف ىالش ثمن-ن یأحد العوض إل ا ال ة فی -وھن ن یالعوض  يوجب الجھال
  .ون المعاملة  غرریة باطلةكفت

ىاق فتق الایعن طر الكالإشن حل ھذا كمین كل و واز بالیأس عل ین لتعیو الم ة ین القی م
ى كالخدمة أو  للسلعة الربحزان یمو السوقیة  ة  أساسالاتفاق على تحدید السعر عل سعر التكلف

ة ح مئوی بة رب ة، ونس م  . الحقیقی وائم منع ات وق اول بیان دم المق ذه الحال أن یق ي ھ زم ف ة الییل
يالیومفصلة وبمواصفات محددة بالتكدقیقة  ة المحددة ف ا للجھ ذ  ف یرفعھ د ویستحق حینئ العق

ة بالإ ا التكلف ق علیھ بة المتف ا كضافة للنس ین تعكمیم ة معین القی ة الدولی ع یارا یم ا یإلرج ل ھ ب
ن الوحدة و الیحدد فیاسیة یوحدة ق أساس علىد السعر یتحد علىالاتفاق ن كمی ةكھا ثم دة  می لم

  .لةیطو
  :ھمیطرتھم علین و فرض سیالمسلم علىفار كاستلزامھ لسلطة ال -٢

   : أمرانوالمنشأ لھذه السلطة 
ین سنة إلىن یعشرطول زمان ھذه التعاقد لان ھذا عقد غالبا یستمر لمدة  -أ ذا . ثلاث وھ
ل یطوافیة لتواجد كالفرصة ال إعطاءمعناه  دة ب دائمل الم ار فكلل يال د  يف  الإسلاميداخل البل
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ى يدؤیا مم دخلھم ف إل ل  ولا نیون المسلمؤش يت  يف يخلاقإشاعة الفساد الأ كوجب ذلیاق
   .  نیھا مع المسلمیشون فیعی ين التكماالأ

د ك -ب ذا التعاق وع ھ نح ون موض اءاز یامتم ة ا يالبن بن رلتحتی ذ الأم ى  يدؤی يال  إل
د الاقتصادیة  الأمور علىمنتھم یو فرض ھ ھمتدخل ل ق ى كذل سببیب دخلھم ف إل ون ؤالش يت
     .البلد كسوق ذل علىسلطتھم و استمرار  إبقاء لأجلالبلد  ياسیة و الثقافیة فیالس

ركأخ المعاصر بل عاشھ یصدقھ التاری أمرھذا  بلاد  ث  يف الإسلامیةر یو غ الإسلامیةال
بلاد  يالتدخلات ف ثركأان  يث نریوم حیلا حتى يالقرن الماض ات یمبانكق الیان عن طركال
ذ الامت ادیةؤالش يازات فیواخ دت الطر يالت ون الاقتص واعق یمھ دخلات الس للأن یة یالت اس

   . بحجة الدفاع عن منافعھم الإسلامبلاد  ين فیر المسلمیریة لغكالعس حتىالثقافیة و
ا و م یؤیمم ذا الفھ وىد ھ د  فت الم المجاھ روف الع یرازي المع ن الش د حس ید محم الس

ر  دس(بالشیرازي الكبی نح امت ھـ ١٣١٢ -ھـ  1230 )سره ق غ للشریضد م ة كاز التب
  .١ إیران يم استعمالھ فیوتحر إیران يف إنجلیزیة

                                            
 

ً  ١٨٩٠في    ١ منح ناصر الدین شاه القاجار امتیازا لاحتكار التبغ وبیعھ في إیران لمدة خمسین عاما
وكانت الاتفاقیة .  لصاحبھا المیجر تالبوت Regi Tobaccoلشركة إنجلیزیة تدعى ریجي 

ً وقرارات ضارة بالمزارعین والتجار وعامة الناس منھا   :   تضمنت بنودا
دات للشركة یجب على حكام الأقالیم   ـ  ١ ى إعطاء تعھ ار المزارعین عل ران إجب ي أنحاء إی ف

از إذن صاحب الامتی یس لأحد . البریطانیة بأن كل ما یزرعونھ من التبغ لا یجوز لھم بیعھ وشراؤه إلا ب ول
از ن صاحب الامتی ذلك، إلا م ازة ب دار الإج ازة، .  إص ر الإج ر دفت ل بغی ائع والمشتري أن یتعام یس للب ول

  .فعلیھ عقوبةومن فعل ذلك 
ً إلا بإجازة صاحب الامتیاز  ـ  ٢   . عدم جواز حمل ونقل التبغ مطلقا
ران  ـ  ٣ ي إی غ الموجود ف ع التب اع  یجب على صاحب الامتیاز شراء جمی ائع الامتن یس للب ، ول
  . عن ذلك
اع  ـ  ٤ ن ب ل م ةأو  ك ترى خفی ازةأو  ، اش غ دون إج ن التب يء م ده ش د عن ى  وج ب عل ، فیج

  .ي الحكومة الإیرانیة معاقبتھ بشدةالمسؤولین ف
  . توافق الدولة على عدم فرض رسوم ومكوس إضافیة على التبغ  ـ  ٥

اس    تغلال الن اموا باس ي، ق ف أجنب ائتي أل ن م ر م ران أكث ى إی ل إل از وص ذا الامتی ر ھ ى أث وعل
 . واستضعافھم ، وإشاعة المفاسد الاجتماعیة والأخلاقیة 

د الشیرازي ب یّ د أرسل الس ذا الموضوع ، وق اه القاجاري حول ھ ى الش سة إل ّ اء المقد ّ امر ن س ة م رقی
ي ا یل ا م اعة : ( نقتطف منھ لمین ، وإش تلاطھم بالمس بلاد ، واخ ة لل ور الداخلی م ُ ي الأ ب ف ل الأجان ّ دخ َّ ت إن

ال ة ، وبالت وانین الإلھی ریم ، والق رآن الك ً لصریح الق ا ر منافی اكو، یعتب ي الفساد تحت ستار امتیاز التنب ّ ؤد ي ی
واطنین  ق الم د قل ا یزی ذا ممّ ى سیادتھا واستقلالھا، وھ ن المحافظة عل ا م نھ ُّ دم تمك ة ، وع إلى ضعف الدول

  ) . وقلقنا على مستقبل المسلمین 
ك من مخاطر ى ذل ا یترتب عل ھ، وم دم قدرت ً بع ا ة محتج اء الاتفاقی وحذره . لكن اعتذر الشاه عن إلغ

  .» ه ظل على موقفھ، لكن الشا الشیرازي برسالة ثانیة
از مامبعد أن یئس الإ اه تجاه الامتی ر موقف الش دھور الأوضاع الاقتصادیة  الشیرازي من تغیی ، وت

  ): ١٨٩١عام :  (  ، أصدر فتواه الشھیرة للمزارعین والتجار الإیرانیین
ان ومن استعمل التنباكبسم الله الرحمن الرحیم، الیوم استعمال (  ان كمن والتتن حرام بأي نحو ك ھ ك
  )محمد تقي الحائري الشیرازي) العصر صلوات الله وسلامھ علیھ إمامحارب 
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ذا الإش ن ھ واب ع ھ یمكوالج و ان ة كال ھ ودة بطریق روف الموج ق الظ یط وف ن التخط
ة  ع المحافظ ادي م ال الاقتص ي المج دم ف من التق ىتض ام عل دخل  أحك ة دون ت دین والحیلول ال

ر  ممفار في  شؤوكال ذا أم ؤمن  ب الإسلاميم كان الحاإذا ك نكن المسلمین وھ امممن ی  أحك
ي العصر  كوذل. الإسلام عزة المسلمین ة ف ات الدولی الي لان العلاق ل الح ث یجع تطورت بحی

ددة  ارات متع امخی ا  یم إم ادیة مم وعات الاقتص ي الموض ا ف دول خصوص اكال م كن للح
ر المسلمین أن یدرسھا بدقة و یختار الشق  الإسلامي ل غی الذي لیس فیھ احتمال التدخل من قب

تھم  ىفي شؤونھم  وفرض ھیمن ىو للوصول . المسلمین عل د أن یراعي   كذل  إل  أصوللاب
ار الشر ة اختی ي مرحل ات كالاستقلال ف ي  الاختلاف ین المرجع ف د وتعی ود التعاق ة و دراسة بن

ع الوبالإجمال تشخیص أن  عقدا من الع. من الأمور كغیر ذل ل یوجب سلطتھم كقود م ار ھ ف
ر موالمسلمین أو ون العقد بمصلحة كوتعیین  كلا یوجب ذلأو  المسلمین  على ىول كلا أم  إل

ور الإ دم حض ن  ع ي  زم رائط ف امع للش د الج رعي إي المجتھ ولي  الش امال وم م .  المعص
  . والحمد  رب العالمین

د  ابھة لعق رى مش ود أخ اك عق غیلوھن اء و التش ال و البن ي مج ا ف تخدم أیض ادة تس الإع
  : ھمھاأشھرھا و أإنشاء و تشغیل المرافق العامة ولكن ھذا العقد 

ادة -أ   م الإع غیل ث ك والتش اء والتمل د البن  -BOOT(- Build- Own(  :عق
Operator- Transfer ،  

ا،    ة أو ممثلوھ ً على الطرفین المتعاقدین الطرف الأول الحكوم ویشتمل ھذا العقد أیضا
روعا ركة المش اني ش رف الث رف الأول . لط نح الط د یم ذا العق ة ( وبموجب ھ ق ) الحكوم ح

اء المشروع  ل وبن اني وھي الشركة التي ستقوم بتموی از للطرف الث رة الامتی التملك خلال فت
ن  تفیدین م ور المس ى الجمھ ة عل وم المفروض ي الرس یانتھ، وتقاض غیلھ وص تثماره وتش واس

ة خدمات ھذا المشروع والتي ع الحكوم ً م لفا رادات . تم الاتفاق علیھا س ع الإی ولى تجمی ا تت كم
ل  ات التموی ع التزام یانة ودف غیل والص الیف التش ة تك از لتغطی رة الامتی لال فت لة خ المتحص
ربح المناسب للشركة ا یكون ال ك ھو م د ذل راد المتبقي بع دھا ، والإی . وسداد القروض وفوائ

از از تتن رة الامتی اء فت د انتھ رف الأول وبع روع للط غیل المش ة وتش ن ملكی ركة ع ( ل الش
  .بدون مقابل) الحكومة
   BOO (Build- Own- Operator: (عقد البناء والتملك والتشغیل -ب  
د    ذا العق ي ھ اني ف رف الث أن الط ھ ب ف عن ھ یختل ابق إلا أن د الس و كالعق ركة ( وھ ش

روع  ل أو )المش از بتحوی رة الامتی اء فت د انتھ زم بع روع لا تلت ة المش ادة إدارة أو ملكی إع
روع  ة المش ي ملكی اھمون ف الي والمس اد الم اء الاتح وم أعض ا یق ة، وإنم و ( للحكوم مؤسس

ادرة ) الشركة  ي بعض الحالات الن د إلا ف ذا العق وذج ھ ات بنم ذلك لا ترحب الحكوم ھ ل ببیع
رة الامتی اء فت د انتھ روع بع ن المش تفادة م ن الاس ة م ة الحكوم ي حاج أن تنتھ ون ك از، أو یك

ً من نـھایة عمره الافتراضي   . المشروع قریبا

                                                                                                                                         
 

ي أوساط الشعب الإیراني ً ف ً ھائلا دى ة أحدثت الفتوى ص ات الإجتماعی ا كل الطبق ،  ، فاستجابت لھ
دھا ر قائ تجابة لأم ة واس ة دینی ة وطاع ة ثوری ً وممارس ا ً وطنی لا دخین عم ن الت اع ع بح الامتن أق.  فأص لع ف

غ ع التب ى داخل قصر  الجمیع عن التدخین بشكل كامل، وأغلقت محلات بی الفتوى حت زام ب ل سرى الالت ، ب
   .، فاضطر في النھایة إلى إلغاء الاتفاقیة الشاه

  



 
 

٢٦

ل -ج   م التحوی أجیر ث اء والت د البن  -BLT (Build- Lease(  :عق
Transfer   

رف الأول   نح الط د یم ذا العق ب ھ ة( وبموج اني ) الحكوم رف الث ً للط ازا ركة (امتی ش
ي ) المشروع  ة ویكون ف ي التحتی ة لإقامة وبناء مشروع من مشاریع البن ب مبنى حكوم الغال

ھ  ن إقامت اء م كبناء مدرسة حكومیة أو أي بناء خاص بإحدى القطاعات الحكومیة، وبعد الانتھ
از) الحكومة (یقوم الطرف الأول  ھئوبنا رة الامتی ومن . باستئجاره من الطرف الثاني طول فت

اء  ة وبن ة إقام از تكلف رة الامتی ول فت ار ط ة الإیج وع قیم ي مجم ي أن یغط روع، الطبیع المش
ل المشروع  تم تحوی از ی رة الامتی إضافة إلى مقدار من الربح المناسب للشركة، وبعد انتھاء فت

  .بدون مقابل) الحكومة (للطرف الأول 
    

ر ود أخ اك عق ر لا ىو ھن ط،  ىن دادا فق ذكرھا تع ا ن ا، وإنم راد منھ یح الم ة لتوض حاج
  :فمنھا

ارة ) د   اء والإج د الإنش غیل و عق  BLO   Build Lease)(التش
Operate  

د التخطیط و التشغیل) ه    Design Build     (DBOM)الصیانة و  عق
Operate Maintain  

ادة ) و   غیل و الإع اء و التش د الإحی  Rehabilitate  (ROT) عق
Operate Transfer  

اء) ز   د الإحی غیل  عق ك و و التش  Rehabilitate (ROO)التمل
Operate Own  

میم و ال) ح   د التص غیل عق ل و التش اء و التموی  Design Buildبن
Finance Operate (D.B.F.O) 

ادة ) ط   غیل و الإع ك و التش  Moderize Own Operateعقد التحدیث و التمل
Transfer (M.O.O.T)    



 
 

٢٧

  مشروع قرار
  
ة ب الإسلاميالمنبثق عن منظمة المؤتمر  الإسلامين مجلس مجمع الفقھ إ عد دراسة فقھی

  بعد التأمل و المناقشة شملت مختلف جوانب الموضوع و  الإعادةل و یالتشغعقد البناء و ل
   يلیما : قرر

نح الإعادةل و ین عقد البناء و التشغأ :ولاً أ د  الحكومة( الأولالطرف  و ھو م أو اح
دة محددة في ن یمشروع مع إنشاءاز یامت) ة المشروعكشر( يطرف الثانلل) سساتھاؤم ىم  عل

دة بح كتل يف الإدارةل ویني بالبناء و التشغقوم الطرف الثایأن  اء و  یفلاكسترد تیث یالم البن
د نھایو  أرباحایحقق  دة الامتینتقل المشروع بع ىاز یة م ل الأولالطرف  إل دون مقاب د  ،ب عق
واردة ف والأدلةذ العقود یالعامة لتنف الأدلةحد ذاتھ تشملھ  يسائغ ف  الإجارةصحة  يالخاصة ال

  . ھماریو غ و القبالة
ً ث ا د ین صكمی: انی غاغة عق اء و التش ادةل و یالبن ى الإع و  عل ارة يدخل فینح  الإج

ملھ  امفتش ارة أحك ا  ك الإج تقل فكاغتھ  ین صكمیم د مس ا كون محكیعق اموم ة  بالأحك العام
   .للعقود
ً ث   ياستخدامھ فصح یة یملكر ناقل للیونھ عقدا غكل الإعادةل و یعقد البناء و التشغ: الثا

ة المر ق العام افع  يف إلااف اس ف يالت المشتركةالمن ط یللن اع فق ا حق  الانتف ة كھ الطرق العام
اء و التشغ بأسلوبھا یجوز التعاقد علی فلا. كذل أشبھاه و ما یوموارد الم  الإعادةل و یعقد البن

  . نیلمسلملھم أمصلحة  كون ھناكیأن  إلامزاحمة الناس  أوجبإذا  ره من العقودیو غ
صحتھ أن   يجب فین یر المسلمیلغل یقائمة بالبناء والتشغة الكالشر تانكإذا     : رابعا

د وطبكت ود العق ھ بحیون  بن ب أی ث لایعت ار كطرة للیس يوج ىف لم عل ؤون المس ن یش
  .  رھایالاقتصادیة و غ

د أن    : خامسا ا  يون المعوض أكیلاب ریم ھ الش وم ب اء و  تعمكق ن بن أ ر یة م و المنش
ذ رر تسی يال رف یلق وض أ كذلكو  الأولمھ للط ق الامت يالع ذیح ری ياز  ال نح للش ة و كم
د واضحا ل يقدمھا فی يالخدمة التأو  ةة استخدامھا لھذا الحق و سعر السلعیفیك دة التعاق س یم
د   .شرعا يلزم منھ الغرر المنفی حا لایون العقد صحكی يك. و مخاطرة إبھام يأھ یف والحم

  رب العالمین



 
 

٢٨

  مصادر والمراجعفھرس ال
  

  القاھرة المطبعة العالمیة  مظفر، محمود بن محمد حسن  إحیاء الأراضي الموات
ي الح صولالأ د تق ید محم ارن الس ھ المق ة للفق یھم السلام  یمكالعام ت عل مؤسسة آل البی

 ى قمالأوللإحیاء التراث 
 قم  الإسلاميمكتب الإعلام  السید محمد باقر الصدر اقتصادنا
  بیروت  -دار الكتب العلمیة  ابن نجیم المصري ائقالبحر الر

وم د بحر العل ة الصادق  بلغة الفقیھ السید محم ران –منشورات مكتب ین  طھ ة العلم مكتب
 النجف الأشرف -العامة 

 قم  -الصادق مكتبة التوحید  ماممؤسسة الإ العلامة الحلي حكامتحریر الأ
  ) ق.ط(شف الغطاء اكتحریر المجلة، محمد الحسین 

یلة ر الوس ي تحری ید الخمین رف الس ف الأش ة الآداب النج اتي  مطبع ة مطبوع مؤسس
 إسماعیلیان قم 

اء  ذكرة الفقھ ي )ج.ط(ت ة الحل راث  العلام اء الت لام لإحی یھم الس ت عل ة آل البی مؤسس
 ى قمالأول

  طھران - الإسلامیةدار الكتب  الشیخ الطوسي حكامتھذیب الأ
  طھران - الإسلامیةدار الكتب  جواھر الكلام الشیخ الجواھري

ع  زديیلاالسید ) ق.ط(حاشیة المكاسب   -مؤسسة إسماعیلیان للطباعة والنشر والتوزی
 قم طبعة حجریة

 دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع بیروت  ابن عابدین حاشیة رد المحتار
ي الحدائق الناضرة ق البحران ة لجماعة الإسلاميمؤسسة النشر  المحق المدرسین  التابع

 بقم المشرفة
  بیروت  -دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع   الدر المختار الحصكفي

   مطبعة الآداب النجف الأشرف الشھید الثانيالروضة البھیة 
 بیروت  -دار الكتب العلمیة  محیى الدین النووي روضة الطالبین

 لنشر والتوزیع  دار الفكر للطباعة وا سنن ابن ماجة محمد بن یزید القزویني
 سنن أبي داود ابن الأشعث السجستاني مكتب الدراسات والبحوث في دار الفكر

 بیروت شرائع الإسلام المحقق الحلي
  دار الفكر للطباعة والنشر والتوزیع صحیح البخاري البخاري

ید  وثقى الس روة ال د الع ائي كمحم ة  الإسلاميمؤسسة النشر اظم الطباطب ة لجماع التابع
  سین بقم المشرفةالمدر

 دار الفكر عبد الكریم الرافعي  فتح العزیز
   ر بقمكاظم الحائري دار الفكالسید  فقھ العقود



 
 

٢٩

 التابعة لجماعة المدرسین بقم  الإسلاميمؤسسة النشر  العلامة الحلي حكامقواعد الأ
 نشر الھادي قم  السید البجنوردي القواعد الفقھیة

 طھران   - الإسلامیةكتب دار ال الشیخ الكلیني  الكافي
 ط قم فاضلشیخ محمد اللا الإجارةتاب ك

 طھرانالخمیني  ماممؤسسة تنظیم ونشر آثار الإ الخمیني مامكتاب البیع الإ
ي ائیني ، للآمل ر بحث الن ع تقری ب والبی اب المكاس ر م كت ة النش لاميؤسس ة  الإس التابع

 لجماعة المدرسین بقم المشرفة
 شر أدب الحوزة قم ن بن منظورا لسان العرب

 المكتبة المرتضویة لإحیاء آثار الجعفریة لشیخ الطوسي المبسوط
  المدخل الفقھي مصطفي أحمد الزرقاء 

 قم  - الإسلامیةمسالك الأفھام الشھید الثاني مؤسسة المعارف 
ي ق النراق یعة المحق تند الش راث  مس اء الت لام لإحی یھم الس ت عل ة آل البی ھد  -مؤسس مش

   ىولالأ المقدسة
  قمى منشورات مدرسة دار العلم الأولستند العروة الوثقى السید الخوئي الطبعة م

 العلامة الخوئي ط قمالمستند في شرح العروة الوثقى، 
املي واد الع د ج ید محم ة الس اح الكرام ر  مفت ة النش لاميمؤسس ة  الإس ة لجماع التابع

 المدرسین بقم 
ة لجماعة المدرسین  الإسلاميالنشر  مؤسسة من لا یحضره الفقیھ الشیخ الصدوق التابع

 بقم المشرفة  
ابع لجماعة  الإسلاميمؤسسة النشر  منیة الطالب تقریر بحث النائیني ، للخوانساري الت

   المدرسین بقم المشرفة
  دار الكتب العلمیة بیروت  مواھب الجلیل الحطاب الرعیني

 


