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  :الخلاصة
≠ByZc{A ·¶I ™lÆBc{A ™eR{BI x{lK¶ B«k•g•} NRI{A AY° |•BfK¶ B¢KI° ~yR •°• ,

 NRBI} ™MΩM ßs ≠BO N¶R ßfXZæA ßfX}{A ·•fBw{BI B’fZBw} NRI{A AY° L{•BfK Xw{• ,B¢f°Z•

 ~M ß}Ωa¬A £wt{A ßs §ZXBe} ·B¶I• n•¶c{A u¶ZlK |•æA NRI}{A ßs L{•BfK ,™}KBU• £K{•BfK

 LsZk ßfBM{A NRI}{A ßs• ,·¶¢wt{A ·¶I ™f`A•}{BI L}v• ßfX}{A ·•fBw{A ßs Lf¶I• ™I¢{A

 ß}Ωa¬A £wt{A ·¶I ™f`A•} LXwk• ,·•fBw{A ßs ™I¢{A u¶ZlK L{•BfK ~M ,B¢K¶k•Zc}

 ,™lÆBc{A ™eR{A ™I° ~yR ßs ≠B¢wt{A J°AY} L{•BfK ~M ,™I¢{A u¶ZlK ßs ßfX}{A ·•fBw{A•

~yR{A AY° ßs ·¶¢wt{A ·¶I ™f`A•} LXwk• ,Z}æA AY° ßs ßfX}{A ·•fBw{A ®CZ Lf¶I ~M .

A ßs• LXwk• ßfX}{A ·•fBw{A ßs• ß}Ωa¬A £wt{A ßs ·°Z{A u¶ZlKI L}v N{BM{A NRI}{

 ·•fBw{A ®CZ• ™lÆBc{A ™eR{A ·°Z ~yR ßs ≠B¢wt{A J°AY} LXZ•C ~M ,·¶¢wt{A ·¶I ™f`A•}

·¶¢wt{A ·¶I ™f`A•} LXwk• ,~yR{A AY° ßs ßfX}{A .PÆBKf{A ~°C B¢¶s ™}KBUI £K}KU ~M.  

 
 

  :مقدمة
العالمين، والصلاة والسلام على المبعوث رحمة للعالمين سيدنا  الحمد الله رب

  .محمد وعلى آله وصحبه أجمعين، ومن تبع هداه إلى يوم الدين

العاجل من المقرر أن الشريعة الإسلامية بنيت على أساس رعاية مصالح العباد في 
ناس، فهي والآجل، فكل أحكامها قاطبة إنما جاءت لجلب المنافع ودرء المفاسد عن ال

يلحق بالناس عدل كلها ورحمة وحِكم ومصالح، ليس فيها اعوجاج أو حيف أو ظلم 
الذي خلق الإنسان ويعلم ما يحتاج إليه  –عز وجل  –لأن مصدرها من عند االله 

يصلحه، ولقد شرع االله عز وجل من الأحكام الشرعية ما ينظم حياة الناس في وما 
  .B ورسوله شتى مناحي الحياة وفق ما أراد االله
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ولقد تناولت الشريعة الإسلامية نظام الملكية وحددت له من الأحكام ما يجعله 
يؤتي ثماره وأكله ونتائجه التي تسعد البشرية وتحقق الصالح لها، وقد تناولت الشريعة 
أمر الملكية الشائعة وبينت أحكامها وعلاقة الشركاء فيما بينهم خلال مدة الشيوع التي 

و تكون قصيرة الأمد، وقد قمت بالتعرض لتصرفين من تلكم التصرفات ربما تطول أ
التي ربما يلجأ إليها بعض الشركاء في مدة الشيوع لأهميتهما وهما هبة الحصة 
الشائعة وهو تصرف ربما يلجأ إليه أحد الشركاء، أو قد يقوم أحدهم برهن حصته 

ذين التصرفين، فقد الشائعة مقابل قرض يقترضه من شخص آخر ونظرًا لأهمية ه
رأيت أن أقوم بالبحث في المجال مستعينًا باالله عز وجل أولاً وآخرًا، ولقد جاء هذا 

  .البحث في مقدمة وثلاثة مباحث

  .مقدمة

  :تعريف الشيوع وبيان مصادره في الفقه والقانون وفيه مطلبان :المبحث الأول

  .سلاميتعريف الشيوع وبيان مصادره في الفقه الإ: المطلب الأول

  .تعريف الشيوع وبيان مصادره في القانون المدني الأردني: المطلب الثاني

  :هبة الحصة الشائعة وفيه أربعة مطالب :المبحث الثاني

  .تعريف الهبة وبيان مشروعيتها: المطلب الأول

  .تعريف الهبة في القانون: المطلب الثاني

  .شائعةمذاهب الفقهاء في حكم هبة الحصة ال: المطلب الثالث

  .هبة الحصة الشائعة في القانون: المطلب الرابع

  :رهن الحصة الشائعة وفيه أربعة مطالب :المبحث الثالث

  .تعريف الرهن وبيان مشروعيته: المطلب الأول

  .تعريف الرهن في القانون: المطلب الثاني

  .مذاهب الفقهاء في رهن الحصة الشائعة: المطلب الثالث

  .حصة الشائعة في القانونرهن ال: المطلب الرابع

  .الخاتمة

فما كان صوابًا فمن االله عز وجل، وما كان مجانبًا الصواب فمني ومن الشيطان، 
  .لا تؤاخذنا إنْ نسينا أو أخطأنا ربنا
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  .تعريف الملكية الشائعة ومصادرها: المبحث الأول
  :تعريف الشيوع وبيان مصادره في الفقه الإسلامي: المطلب الأول

  :عريف الشيوع لغةًت: أولاً

يُطلق الشيوع على الشيء الذي لا يكون مميزًا، أو الشيء غير المعزول عن 
نصيبه شائع ومشاع أي غير معزول وغير : غيره ويكون مختلطًا بأجزاء أخرى، يقال

شاع اللبن في الماء إذا تغرق واختلط وامتزج به، ومنه سهم : ، يقالزمحدد وغير مفر
  .)1(القدرة على تمييزه وتحديده شائع فإنه ممتزج لعدم

  :الشيوع اصطلاحًا: ثانيًا

من مجلة ) 138(لم يتعرض الفقهاء المتقدمون لتعريف الشيوع، عرفت المادة 
ما يحتوي على حصص شائعة، كالنصف والسدس  (( الأحكام العدلية الشيوع بأنه

نقولاً كان وغير ذلك من الحصص السارية إلى كل جزء من أجزاء المال م... والثلث
  .)2()) أو غير منقول

وأما الحصة السارية في المال المشترك فيطلق عليها الحصة الشائعة وذلك لعدم 
  .تعيينها في أي قسم من أقسام المال

الحصة  ((: الشائعة بأنها من مجلة الأحكام العدلية الحصة) 139(وقد عرفت المادة 
  .)) السارية إلى كل جزء من أجزاء المال المشترك

هي ما تعلقت بجزء غير معين ومحدد  ((: وعرفها بعض العلماء المحدثين بقوله
وتكون كل ذرة من المال الشائع مشتركة بين جميع الشركاء، فإذا كانت الدار مثلاً 
مشتركة بين خمسة أشخاص فإنَّ لكل واحدٍ منهم الخمس في كل ذرة من ذراتها دون 

  .)3()) الاستئثار بنصيب معين منها

ومختلطة يتضح لنا مما سبق أن الملكية الشائعة غير محددة وغير معينة،  :لخلاصةا
بغيرها ويترتب على ذلك بأنَّ كل جزءٍ من المال فيها يكون مشتركًا بين كل الملاك 
مهما كان هذا الجزء صغيرًا، وبالتالي فلا يحق لأي مالك أن يتصرف في المال 

ع بما هو مملوك له ولغيره من الشركاء، وأي الشائع كله أو بعضه وذلك لأنه انتفا
  .)4(تصرف يتصرفه يكون واردًا على ما يملكه هو وبقية الشركاء

طارئ ينتهي بالإفراز الذي يجوز إجراؤه إذا  ويتبين لنا أن الملكية الشائعة أمر
  .)5(ماما طلبه الشركاء لأن الإنسان لا يجبر على البقاء شريكًا مع غيره في ملكية شيء 
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للشيوع مصادر متعددة منها ما هو مبني وقائم على الرضا بين  :مصادر الشيوع
هذه الشركاء ورغبة منهم في ذلك، ومنها ما هو قائم جبرًا عنهم لا دخل لهم في حصول 

مصادر الشراكة وهذا الشيوع ولكنه يوجد من دون رضا ولا رغبة منهم في حدوثه، فمن 
  .الخلطة، الوقف، الوصية، الشركة الناشئة عن الشراء: الشيوع المبنية على الرضا

الحاصل  ويقصد به الاختلاط الاضطراريالاختلاط  :أما المصادر الجبرية للشيوع
  .، ومنها أيضًا الميراث)6(من دون إرادة الشركاء في الملك

تعريف الحصة الشائعة وبيان مصادر الشيوع في : المطلب الثاني
  .القانون المدني الأردني

مع مراعاة أحكام  ((: الأردني على ما يلي من القانون المدني) 1030(لمادة نصت ا
الحصص الإرثية لكل وارث، إذا تملك اثنان أو أكثر شيئًا بسبب من أسباب التملك 
دون أن تفرز حصته كل منهم فيه، فهم شركاء على الشيوع وتحسب حصص كل 

  .)) منهم متساوية إذا لم يقم الدليل على غير ذلك

لحظ من خلال هذا النص أن الملكية الشائعة هي التي تقع على مال معين بالذات ن
يملكه أشخاص متعددون، ويتحدد حق كل شريك بحصة شائعة في المال الشائع كله 
ومن ثم فإن حق الملكية على المال الشائع هو الذي ينقسم حصصًا بين الشركاء دون 

  .)7(أن ينقسم المال ذاته

للشيء  )) الشركاء ((الشائعة لا تقوم إلا في حالة تعدد الملاك كما أن الملكية 
الواحد دون أن يتعين نصيب مفرز لأي واحد من الشركاء، فالحصة التي يملكها 
الشريك في الشيوع شائعة في كل المال الشائع، وهذا أهم ما يميز الملكية الشائعة عن 

  .)8(الملكية المفرزة

شائعة لا يملكه الشركاء مجتمعين بل يملك كل وأيضًا الشيء المملوك ملكية 
شريك حصة فيه وهذا ما يميز الملكية الشائعة عن الملكية المشتركة فالأموال 
المشتركة مملوكة لمجموع الشركاء كما أنها لا تخضع للقسمة وهذا راجع للغرض 

  .)9(الذي خصصت من أجله

  :الحصة الشائعة موازنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني في تعريف

بالتأمل في التعريفات المذكورة للشيوع في الفقه الإسلامي والقانون المدني نجد 
أن لا اختلاف بينهما في مرادهما بالشيوع، كذلك نلحظ اتفاقهما في أن الحصة التي 
يملكها الشريك في الشيوع لا تتركز في الجانب منه بالذات وإنما تكون كل ذرة في 
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أن كلا الفقهين اتفقا على أن حق الشريك  شتركة بين الشركاء، كما نلحظالمال الشائع م
  .المشتاع هو حق ملكية بالمعنى الصحيح

  :مصادر الشيوع في القانون

كل سبب يؤدي إلى كسب ملكية مفرزة يُعد سببًا لنشوء ملكية مشتركة ما دام أن 
ا أي صرفًا قانونيهذا الأمر يتصل بعدة أشخاص في الوقت ذاته فهو إما أن يكون ت

أن يشتري شخصان أو أكثر مالاً على : ذلك عقد أو وصية أو يكون واقعة مادية، مثال
أكثر بمال على الشيوع، أو أن يرث عدة أشخاص  الشيوع، أو يوصي شخص لاثنين أو

  .)10(مالاً على الشيوع، وهذا الأخير يُعد أكثر الأسباب وقوعًا في الحياة العملية

  :الفقه والقانون في مصادر الشيوعموازنة بين 

والقانون المدني على مصادر الشيوع حيث  نلحظ أن هناك اتفاقًا بين الفقه الإسلامي
إما مصدر رضائي للشراء، وإما مصدر  :اتفق الفقه والقانون على أن للشيوع مصدرين

  .جبري لا دخل لهم في حصوله كالوصية أو الميراث الذي يُعد الأكثر وقوعًا

  هبة الحصة الشائعة: بحث الثانيالم
  تعريف الهبة وبيان مشروعيتها: المطلب الأول

صاحبها وهابًا وهو  هي العطية الخالية عن العوض، فإذا كثرت تسمى :لغةً –أولاً 
  .)11(من صيغ المبالغة

  .سأقوم فيما يلي بإيراد تعريفات الفقهاء للهبة :اصطلاحًا –ثانيًا 

  .)12(العين بلا عوض تمليك: عرفها الحنفية – 1
  .)13(تمليك ذات بلا عوض ولثواب الآخرة صدقة: عرفها المالكية - 2
  .)14(تمليك العين بلا عوض في حال الحياة تطوعًا: عرفها الشافعية - 3
  .)15(تمليك في الحياة بلا عوض: عرفها الحنابلة - 4

  :يتضح لنا مما سبق الآتي: الخلاصة

  نميملك فيه الواهب في حال حياته الموهوب له الهبة أن الهبة هي عقد تمليك  - 1
  .عوض، فالهبة عقد تبرع خالٍ من أي عوض

لما كانت الهبة عقدًا بين طرفين يستلزم ذلك من وجود صيغة دالة على  - 2
إنشاء هذا العقد الذي يترتب عليه تمليك وهذه الصيغة إيجاب وقبول كقول 
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. )16(قبلت ورضيت: لك الموهوب لهوهبتك هذا البيت فيرد على ذ: الواهب
وهذا أمر مختلف فيه بين الفقهاء فنجد أن جمهور الأحناف يرون أن ركن 

أن القبول  الهبة الإيجاب، أما القبول فليس بركن عندهم، أما زفر فيرى
، أما الشافعية  )17(بالقياس يكون ركنًا، وفي قول له أن القبض أيضًا ركن

أما الإمام . )18(هبة تستلزم وجود الإيجاب والقبولوالحنابلة فيرون أن صحة ال
مالك فيرى أن الهبة تكون صحيحة وتامة بإيجاب الواهب ويكون للموهوب 

، غير أنني أرى أن الهبة لما كانت عقدًا بين )19(له أن يجبره على التسليم
طرفين فالراجح أن الصيغة وهي الإيجاب والقبول لا بدَّ من وجودها لإتمام 

  .بين المتعاقدين العقد

وأهلية لما كانت الهبة عقدًا يستلزم ذلك أهلية المتعاقدين، أهلية الواهب للتبرع،  – 3
، أما الشيء الموهوب فيشترط فيه )20(الموهوب له فيشترط فيه أهلية التملك

  .)21(ما يشترط في المبيع لأنه كل ما جاز بيعه جازت هبته

الموهوب  فهي صدقة، وإن نقلت إلى مكان الهبة إن قصد بها الأجر والثواب – 4
  .فهي هدية، وبالتالي فالهبة من أنواعها الصدقة والهدية

  :حكم الهبة
  .الهبة حكمها أنها مشروعة، والأصل في ذلك الكتاب والسنة والإجماع

  .)À Á ÂÃz)22 ¿    } :قوله تعالى :من الكتاب –أولاً 

أن الهبة  فيه بر ومعروف ولا شك الآية حثت على التعاون على ما :وجه الدلالة
  .تحقق المعنى المراد من الآية، فهي بحد ذاتها بر ومعروف

وردت أحاديث كثيرة تدل على أن الهبة مشروعة ومندوب  :من السنة –ثانيًا 
  :إليها منها

هو لها صدقة  ((: Bفي قوله  –رضي االله عنها  –ما ورد في حديث بريرة  – 1
  .)23()) ولنا هدية

: إذا أُتي بطعام سأل عنه Bكان رسول االله : أنه قال عن أبي هريرة  - 2
، )) كلوا ولم يأكل ((: لأصحابه Bصدقة قال : ؟ فإن قيل)) أهدية أم صدقة ((

  .)24()) ضرب بيده فأكل معهم ((: وإن قيل هدية

لو دعيت إلى ذراع  ((: Bقال رسول االله : أنه قال عن أبي هريرة  – 3
  .)25()) ت، ولو أُهدي إلي ذراع أو كراع لقبلتكراع لأجبأو 
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ابن أختي، إن كنا  ((: أنها قالت لعروة –رضي االله عنها  –عن عائشة  – 4
لننظر إلى الهلال ثم الهلال ثلاثة أهلة في شهرين، وما أوقدت في أبيات 

الأسودان التمر : ما كان يعيشكم؟ قالت: نار، فقلت يا خالة Bسول االله 
جيران من الأنصار كانت لهم منائح  Bأنه كان لرسول االله  والماء، إلا

  .)26()) من ألبانها فيسقينا Bوكانوا يمنحون رسول االله 

  .هذه الأحاديث مجتمعة تدل بمنطوقها الصريح على مشروعية الهبة :وجه الدلالة

  .)27(أجمعت الأمة على مشروعية الهبة :الإجماع –ثالثًا 

  بة في القانون المدني الأردنيتعريف اله: المطلب الثاني
تمليك مال أو حق  (( :من القانون المدني الأردني على أن الهبة) 557(نصت المادة 

  .)) مالي لآخر حال حياة المالك دون عوض

في أن الهبة تمليك الواهب مالاً يملكه  فنلحظ أن منطوق هذه المادة صريح وواضح
لما يهبه أو بنية التبرع، وبالتالي نلحظ  مقابل للموهوب له حال حياة الواهب من دون
  :أن هناك مقومات تقوم عليها الهبة وهي

أنَّ عقد الهبة عقد تبرع لوجود نية التبرع عند الواهب حيث يهب من دون  – 1
  .مقابل أو من دون عوض

العين عقد يتم بين الأحياء حيث يُملك الواهب حال حياته الموهب له أنَّ الهبة  – 2
  .الموهوبة

  .)28(ومشروعًاأنَّ عقد الهبة بموجبه يتصرف الواهب في ملكه تصرفًا جائزًا  – 3

  :الموازنة بين الفقه الإسلامي والقانون في تعريف الهبة

بالنظر إلى تعريف الهبة في الفقه الإسلامي والقانون لا نجد فرقًا بينهما فقد اتفقا 
يقوم الواهب بتمليك ماله للموهوب على المفهوم العام لمعنى الهبة بأنه عقد بمقتضاه 

  .)29(بلا عوض

  مذاهب الفقهاء في هبة الحصة الشائعة: المطلب الثالث
  :للفقهاء في هذه المسألة مذهبان

إلى القول بعدم جواز هبة الحصة  )30(ذهب الحنفية وبعض المالكية :المذهب الأول
تحتمل القسمة كالأرض  وذلك في كل عين الشائعة سواء أكانت الهبة للشريك أم لغيره،
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القبض لازم لتمام الهبة، والمشاع لا يقبل القبض  والدور حتى تقسم وتقبض، وذلك لأن
  .إلا إذا ضم غيره إليه وذلك غير موهوب فلم يوجد القبض الكامل

فإذا قسم الواهب ما وهبه شائعًا ثم قام بإفرازه وتسليمه للموهوب له جاز؛ وذلك 
فية تنعقد ويوقف نفاذها على القسمة كالأرض والدور حتى لأن هبة المشاع عند الحن

، والمشاع لا يقبل القبض إلا إذا ضم تقسم وتقبض، وذلك لأن القبض لازم لتمام الهبة
  .غيره إليه وذلك غير موهوب فلم يوجد القبض الكامل

فإذا قسم الواهب ما وهبه شائعًا ثم قام بإفرازه وتسليمه للموهوب له جاز وذلك 
هبة المشاع عند الحنفية تنعقد ويوقف نفاذها على القسمة والقبض بعد القسمة هو لأن 

العقد ولا حكمه وهو الملك،  الصحيح، وذلك لأن الأحناف يرون أن الشيوع لا يمنع ركن
والشيوع الذي يمنع من النفاذ هو المقارن  فإذا قُسم وقُبض فقد زال المانع من نفاذ العقد،

  .يرجع الواهب في بعض الهبة شائعًا فإنه لا يفسدها للعقد لا الطارئ كأن

هذا إذا كانت العين تقبل القسمة، فإن كانت مما لا تقبلها كالدابة والبيت والحمام 
هبة الحصة الشائعة للشريك أو لغيره بشرط أن يهب  –أي الأحناف–فيجوز عندهم 

  .قدرًا معلومًا وإلا لم يجز لأنها جهالة تؤدي إلى التنازع

أي ليس من شأنه  –وتصح هبة مشاع لا يحتمل القسمة  ((: ء في مجمع الأنهرجا
أن يقسم بمعنى أنه لا يبقى منتفعًا به بعد القسمة أصلاً كعين دابة ولا يبقى منتفعًا به 

ولا تصح هبة  –بعد القسمة من جنس الانتفاع الذي كان قبل القسمة كالبيت الصغير
جه ينتفع به بعد القسمة كما قبلها كالأرض والثوب أي القسمة على و –مشاع يحتملها 

والدار ونحو ذلك ولو كانت الهبة للشريك لأن القبض في الهبة منصوص عليه 
  .)31()) – فيشترط كماله

من تصدق على ابنه الصغير أو وهبه نصف  ((: جاء في المنتقى شرح الموطأ
: فيها روايتان أحدهما غنمه أو نصف عبيده أو داره مشاعًا قال القاضي أبو محمد

  .)32()) الجواز، والأخرى الإبطال

بجواز : ذهب الشافعية والحنابلة ورأي عند المالكية إلى القول :المذهب الثاني
هبة الحصة الشائعة سواء أكان المشاع مما يحتمل القسمة أم لا، يستوي في ذلك أن 

نابلة اشترطوا وجوب تحديد تكون الهبة للشريك أم لأجنبي، لفقير أم لغني، غير أن الح
  .)33(وهبتك كذا سهمًا من كذا سهم: مقدار الهبة كأن يقول الواجب

ويُقبض المشاع إن كان منقولاً بشرط إذن الشريك؛ وذلك لأنه لا يمكن قبضه 
بقبض نصيب شريكه، هذا بالنسبة لجواز القبض لا للزوم الهبة، وذلك لأنها تلزم إلا 
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كون القبض فيما ينقسم بالتخلية، فإن أبى الشريك التسليم به وإن لم يأذن شريكه، وي
  .)34(قيل للموهوب له وكِل الشريك في قبضه ونقله

  :الأدلة
  :أدلة المذهب الأول –أولاً 

استدل القائلون بعدم جواز هبة الشريك لحصته الشائعة في كل عين تقبل القسمة 
  .بالآثار والإجماع والمعقول

  :الآثار –أولاً 

: -رضي االله عنها  -موته لعائشة  أنه قال في مرض ي عن أبي بكر رو – 1
 فَقْرًا يَّعَلَ أَعَزَّ وَلاَ مِنْكِ يبَعْدِ غِنًى يَّإِلَ أَحَبَّ أَحَدٌ النَّاسِ مِنَ مَا بُنَيَّةُ يَا وَاللَّهِ ((

 جَدَدْتِيهِ كُنْتِ فَلَوْ قًاوَسْ عِشْرِينَ جِدَادَ يمَالِ مِنْ نَحَلْتُكِ كُنْتُ يوَإِنِّ مِنْكِ يبَعْدِ
  .)35()) الْوَارِثِ مَالُ هُوَ وَإِنَّمَا ذَلِكَ لَكِ كَانَ وَاحْتَزْتِيهِ

عد حيازة وقبض الهبة شرطًا رئيسًا لثبوت  إنَّ سيدنا أبا بكر  :وجه الدلالة
لهذه الهبة ولذلك  –رضي االله عنها  –الملك، ولما لم يحصل القبض من السيدة عائشة 

ما وهبه لها، ولما كان المشاع يتعذر قبضه فلم تجز هبته، وهذا يدل على  يجز  لم
  .)36(عدم جواز هبة الحصة الشائعة فيما يقسم

 فَإِذَا نُحْلَةً أَوْلاَدَهُمْ يَنْحِلُونَ أَقْوَامٍ بَالُ مَا ((: أنه قال روي عن عمر  -  2
 نُحْلَةَ لاَ يوَلَدِ نَحَلْتُهُ كُنْتُ قَدْ: قَالَ هُوَ مَاتَ وَإِذَا ييَدِ يفِ يمَالِ قَالَ أَحَدُهُمْ مَاتَ

  .)37()) وَرِثَهُ مَاتَ فَإِنْ الْوَالِدِ دُونَ الْوَلَدُ يَحُوزُهَا نُحْلَةً إِلاَّ

لا تكون موجبة . والقسمة يدل هذا الأثر على أن الهبة من دون القبض :وجه الدلالة
  .)38(ة القبضللملك، وذلك لأن المراد هنا بالحياز

أيما رجل  ((: أنه قال –يرحمه االله  –ما روي عن عمر بن عبد العزيز  – 3
: ، وما روي عنه)) نحل من قد بلغ الحوز فلم يحز فلم يدفعه إليه فتلك النحلة باطلة

  .)39()) ولا يجوز النحل إلا ما عزل وأفرد ((

ن الشيوع يمنع من يدل ما سبق على أن هبة المشاع غير جائزة لأ :وجه الدلالة
الحيازة التي هي شرط لجواز الهبة وتمامها، حيث تعلق الهبة على الحيازة فإن 

صحت الهبة وإلا فلا، والذي يمنع من حصول الحيازة هو  –أي الحيازة  –حصلت 
  .الشيوع فلا تصح معه الهبة
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  :الإجماع –ثانيًا 
وعلم بذلك  -م رضي االله عنه -عدم جواز هبة المشاع ورد عن بعض الصحابة 

فلو عُرف منهم منكر لذلك لنُقل عنه إنكاره مع  -رضي االله عنهم  -بقية الصحابة 
توافر دواعي النقل، فلما لم يوجد إنكار فيكون ذلك إجماعًا ودليلاً على عدم جواز 

  .)40(وصحة هبة الحصة الشائعة فيما يقسم حتى يحصل القبض

  :المعقول –ثالثًا 
يعد شرطًا لجواز الهبة، والشيوع يمنع من القبض وتحققه، إنَّ القبض  –أولاً 

وذلك لأن القبض يعني أحقية الموهوب له في التصرف فيما وهب له، وهي الحصة 
شائع ذلك النصف، فإنَّ سكن ذلك النصف  الشائعة التي وهبت له كأن تكون نصف دار

لقابل لها، إلا أنه الشائع محال، وهذا الحكم يرد على المشاع القابل للقسمة وغير ا
أجيز له للضرورة هبة الحصة الشائعة التي لا تقبل القسمة وذلك لأن الشيوع مانع من 
القبض ولا يمكن إزالة ذلك الشيوع بالقسمة لعدم إمكانيتها وتقوم التخلية مقام القبض 
في هذه الحالة، بخلاف ما يقبل القسمة فليس هناك ضرورة تجيزه وذلك لإمكانية 

  .)41(التي تعمل على إزالة ما يمنع من القبض والحيازةالقسمة 

القول بجواز هبة الحصة الشائعة يستلزم مطالبة الموهوب له للواهب  –ثانيًا 
بالقسمة، مما يترتب عليه ضمان الواهب للقسمة وما يترتب عليها من تكاليف وهذا 

إذ لا يتصور فيه الأمر يعد مخالفة لمشروعية الهبة، هذا بخلاف ما لا يمكن قسمته 
مطالبة الواهب بالقسمة لتعذرها وذلك لأن المحل لا يقبلها، ومن هنا أجيزت هبة 

  .)42(الحصة الشائعة فيما لا يمكن قسمته لعدم مخالفتها لمشروعية الهبة

  :أدلة المذهب الثاني
  .استدل أصحاب المذهب الثاني بالسنة والمعقول

عن رجل من فهر أنه  الضمري  ما روي عن عمر بن سلمة :السنة –أولاً 
يريد مكة حتى إذا كانوا في بطن وادي الروحاء وجد الناس  Bخرج مع رسول االله 

ا عقيرًا فذكروه للنبي حمارًا وحشيB أقروه حتى يأتي صاحبه، فأتى البهري  ((: فقال
 أن أبا بكر  Bالحمار فأمر رسول االله  يا رسول االله شأنكم هذا: صاحبه فقالوكان 

  .)43()) يقسم لحمه بين الرقاق

دل هذا الحديث على مشروعية هبة الحصة الشائعة، وذلك لأن  :وجه الدلالة
بحيث كان نصيب كل واحد منهم  Bالبهري وهب هذا الحمار لصحابة رسول االله 

وهذا يدل على مشروعية هبة الحصة  Bشائعًا غير محدد، وكان ذلك بأمر الرسول 
  .Bجائزًا لما أمر به الرسول  الشائعة إذ لو لم يكن
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ليطلبوا منه رد ما غنمه  Bروي أن وفدًا من هوازن جاء إلى رسول االله  – 2
وفي رواية ، )) ما كان لي ولبني عبد المطلب فهو لكم ((: Bمنهم فقال رسول االله 

  .)44()) ما كان لبني هاشم فهو لكم ((: البخاري

له ولبني عبد المطلب لهوازن دل لما رد ما  Bإن رسول االله  :وجه الدلالة
يُعد بعينه هبة المشاع، وكذلك جعل  Bعلى جواز هبة المشاع، بل إن فعله ذلك 

هوازن مع المسلمين شركاء في الغنيمة قبل تقسيمها لدليل واضح على  Bرسول االله 
  .تكوين شركة على الشيوع قبل تقسيم الغنيمة، فدل ذلك على جواز هبة المشاع

بكبة من شعر الغنيمة فقال يا رسول  Bرجلاً أتى إلى رسول االله روي أن  – 3
  .)45()) نصيبي منها لك ((: ، فقال)) هبها لي فإنا أهل بيت نعالج الشعر (( :Bاالله 

يدل هذا الحديث بمنطوقه على جواز هبة الحصة الشائعة، لأن قول  :وجه الدلالة
تكن هبة الحصة الشائعة  نصيبي منها لك يدل على جواز ذلك فلو لم Bالرسول 

  .Bجائزة لما فعل ذلك رسول االله 

إن ما يجوز بيعه تجوز هبته وذلك لأنه عقد يملك به : قالوا :القياس –ثانيًا 
سواء فيما يقبل القسمة أم  )46(يملك بالبيع، وما جاز هبته جاز هبة جزء منه شائعما 

  .لا، لأن الشيوع لا يمنع من القبض

  :المناقشة
  :مناقشة أدلة المانعين –أولاً 

وذلك الدالة على منع هبة الحصة الشائعة غير مسلم به،  إن استدلالكم بالآثار – 1
لأنها جاءت في أحوال خاصة لا تنطبق على هبة الحصة الشائعة، فالأثر المروي عن 

إنما جاء في حالة خاصة ألا وهي مرض الموت ولا ينطبق قول  أبي بكر 
ة فلا يجوز لكم تعميم هذا الحكم على كل الحالات بل لا بدَّ على كل حال أبي بكر 

فهو  من قصره على تلك الحالة الخاصة ولا يعدى إلى غيرها، وأما قول عمر 
تقوى قول مطلق يراد به الهبة المطلقة لولده ليمنع عن غيره ماله، كما أن تلك الآثار لا 

لا يمكن أن يعارضوا قولاً بل إن الصحابة  Bعلى معارضة ما جاء عن رسول االله 
بل وأمر به كما في حديث الضمري، وفعله مع وفد  Bجاءهم عن رسول االله 

  .)47(لا يفعل إلا الجائز ولا يقر إلا الصحيح Bهوازن، ومن المقرر أن رسول االله 

أما قولكم بأن الشيوع مانع من القبض فغير مسلم به، فالشيوع غير مانع من ذلك 
يقسم يء الموهوب بالتخلية ولذلك جوزنا هبة الحصة الشائعة فيما لا لأنه يمكن قبض الش

  .)48(فمن باب أولى أن يكون ذلك الحكم فيما يقبل القسمة
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  :مناقشة أدلة المجيزين - ثانيًا 

إنَّ استدلالكم بحديث البهري غير مسلم به وذلك لأنه لم يفد الملك وإن جاء  – 1
ثر فيها، والقسمة فيها إعطاء كل واحد من على وجه الإباحة، وهذه الشيوع لا يؤ

يصح ، فلا )49(الصحابة ما يأكله لا ما يتملكه لأنه لم يقصد بالقسمة في هذا الحديث التمليك
  .هذا الحديث للاستدلال به في محل النزاع

أما استدلالكم بحديث الكبة من الشعر فهذا الحديث حجة لنا لا علينا وذلك  – 2
القسمة، على مذهبنا وهو جواز هبة الحصة الشائعة فيما لا يقبل  لأن فيه دلالة واضحة

وذلك لأن كبة الشعر لو قُسمت على الجمع الكثير لا يصيب الواحد منهم إلا النزر اليسير 
  .)50(القسمةالذي لا ينتفع به فكانت هبة للحصة الشائعة من حيث المعنى فيما لا يقبل 

وذلك لأن هبة الشيء المشاع الذي  ،م بهأما استدلالكم بالقياس فغير مسل – 3
يحتمل القسمة غير متصور فيه القبض، والقبض لا يتم إلا به، ونفس الحكم ينطبق 
على ما لا يحتمل القسمة إلا أننا جوزناه للضرورة وأقيمت التخلية مقام القبض الممكن 

  .)51(من التصرف

لا ينقسم ومتى كانت الهبة  إنَّ الهبة كالبيع ولأنه مشاع فأشبه ما :وأجيب عن ذلك
مستحقة لاثنين فقبضاه بإذن الواهب فإن ذلك يثبت ملكهما وإن قبض أحدهما نصيبه 

، )52(فإن ذلك يثبت ملكه فيما قبضه دون أن يثبت نصيب الثاني لعدم تحقق القبض منه
وعلى ذلك يمكن قبضه في الهبة كما أمكن قبضه في البيع فيجوز هبة المشاع كما 

  .عهيجوز بي

أجابوا يتبين لي بعد إيراد أدلة المذهبين وما أورده بعضهم على بعض وما  :الترجيح
  :به عن بعض المناقشات رجحان مذهب القائلين بجواز هبة المشاع للآتي

لقوة أدلتهم حيث إنهم قد استدلوا بأدلة من السنة تفيد بمجموعها جواز هبة  – 1
تدل على منع  -رضي االله عنهم  –الصحابة  المشاع، والمانعون قد استدلوا بآثار عن

  .هبة المشاع، وإذا تعارضت السنة مع قول الصحابي تُقدم السنة

لم تسلم أدلة المانعين من المناقشة التي أوردها الجمهور عليها مما يؤدي  – 2
  .إلى ضعف الاستدلال بها

على توطيد إن القول بجواز هبة المشاع فيه موافقة لمعنى الهبة التي تعمل  – 3
  .الصلات بين الناس وتقوي المودة فيما بينهم
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  هبة الحصة الشائعة في القانون المدني الأردني: المطلب الرابع
لكل واحد من الشركاء في الملك أن  ((: مدني على أنه) 1031(نصت المادة 

يتصرف في حصته كيف شاء دون إذن باقي شركائه بشرط إلا يلحق ضررًا بحقوق 
  .)) اءسائر الشرك

يتضح لنا من نص هذه المادة أن القانون أجاز للمالك التصرف في حصته دون 
أن يقيد هذا التصرف بل جعله مطلقًا ومن ضمن تلك التصرفات حقه في هبة حصته 
الشائعة، وهذا الحكم يستوي فيه الشريك أو الأجنبي، فيجوز للشريك أن يهب حصته 

ير أن هذا الحق مقيد بعدم إلحاق أي الشائعة سواء لشريكه أو لشخص أجنبي، غ
ضرر ببقية الشركاء، وأيضًا فإن القانون يجيز ذلك التصرف سواء أكانت الحصة 
الشائعة الموهوبة مما تقبل القسمة أم لا، على أساس أن القانون المدني لا يشترط 

  .القبض في الهبة، والشيوع في حد ذاته ليس مانعًا من قبض العين الموهوبة

ان أحد الشركاء قد وهب حصته الشائعة وبعد القسمة وفرز الحصص وإذا ك
وقعت هذه الحصة التي وهبها في غير ملكه، فإن الموهوب له ينتقل حقه في التصرف 

  .)53(إلى الحصة التي آلت إلى الواهب بعد فرز الحصص

  :الموازنة بين الفقه والقانون في هبة الحصة الشائعة
الفقه والقانون نجد أن هناك اتفاقًا بين جمهور  ل منبالنظر إلى ما سبق عرضه لك

الفقهاء ما عدا بعض الحنفية وفريق من المالكة وبين فقهاء القانون المدني من جواز 
هبة الحصة الشائعة سواء أكانت تحتمل القسمة أم لا تحتملها، ولكن نلحظ أن الفقه 

حيث بين أن  ن عقد الهبةالإسلامي كان أكثر إفاضة وتوسعًا في المقصود والغاية م
ا في تعريف فقهاء وقد ظهر ذلك جلي القصد والغاية منها هو الحصول على ثواب الآخرة

  .)54()) الهبة تمليك بلا عوض ولثواب الآخرة صدقة ((: المالكية للهبة حيث قالوا

  رهن الحصة الشائعة: المبحث الثالث
  لاميتعريف الرهن وحكمه في الفقه الإس: المطلب الأول

  :تعريف الرهن لغة –أولاً 

يُطلق ويراد به معنى الدوام والاستقرار، ومنه يقال الحالة الراهنة أي الدائمة 
: أي راكد ويأتي بمعنى الحبس، قال صاحب القاموس: والمستقرة، ويقال ماء راهن
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، وقوله )56( d               e f g             h z     } :، قال تعالى)55(كل ما احتبس به شيء فرهينة ومرتهنة
أي  )58()) مرهونة بِدَينه نفس المؤمن ((: ، وفي الحديث)Ø Ù Ú          Û Ü z )57       × } :تعالى

  .محبوسة

  :تعريف الرهن اصطلاحًا –ثانيًا 

حبس شيء مالي بحق يمكن استيفاؤه منه  ((: عرفه الأحناف بقولهم هو – 1
  .)59()) كالدين حقيقة أو حكمًا

بذل من له البيع ما يباع أو غررًا ولو اشترط  ((: عرفه المالكية بقولهم هو – 2
  .)60()) في العقد وثيقة بحق

جعل عين مالية وثيقة بدين يستوفى منها عند  ((: عرفه الشافعية بقولهم هو – 3
  .)61()) تعذر الوفاء

يستوفى من ثمنه  المال الذي يجعل وثيقة بالدين ((: عرفه الحنابلة بقولهم هو – 4
  .)62()) عند تعذر استيفائه ممن هو عليه

وإن اختلفت ألفاظها إلا أنها  يتضح لنا من تلك التعريفات للرهن أنها :الخلاصة
  :تتفق في معانٍ منها

  .لا بدَّ أن يكون المرهون تحت يد المرتهن توثيقًا لدينه وحفاظًا لحقه – 1

يستوفى من ثمنه بعد بيعه حق أن يكون المرهون مما يصح بيعه حتى  – 2
  .المرتهن عند حلول الأجل والعجز من قبل الراهن عن السداد

  .الراهنليس للمرتهن استيفاء حقه من العين المرهونة إلا عند تعذر السداد من  – 3
  .اتفاقهم جميعًا على جواز كون المرهون به عينًا مالية – 4

خلال مرهون دينًا كما يتضح ذلك من وقع في جواز كون الأما الاختلاف بينهم فقد 
اختلاف عباراتهم في تعريف الرهن، فنجد أن الشافعية وإحدى الروايتين عند الحنابلة 

فلا يصح أن يكون دينًا، غير أن صاحب المهذب  يشترطون أن يكون المرهون عينًا
  .)63()) وفي رهن الدين وجها ((: ذكر في ذلك للشافعية وجهين فقال

 والمالكية وإحدى الروايتين عند الحنابلة ووجه للشافعية فإنهم لا يشترطون أما الحنفية
كون المرهون عينًا، فالحنفية أطلقوا جواز كون المرهون دينًا بينما قيد الحنابلة ذلك 

، أما المالكية فجوزوا )65(لغيره بكون المرهون دينًا إذا كان عند من عليه الحق له لا
  .)65(ره فيجوز رهنه للمدين ولغيرهرهن الدين من المدين وغي
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منع ورهن ما في الذمة جائز عند علمائنا لأنه مقبوض خلافًا لمن  ((: قال القرطبي
  .)66()) رجلان تعاملا ولأحدهما على الآخر دين فرهنه دينه الذي عليه: ذلك ومثاله

يث حأرى أن تعريف المالكية هو التعريف المختار لدي لشموله  :التعريف المختار
شمل كون المرهون دينًا وجواز كن المرهون مما يباع أو لا، وجواز رهن الأعيان 
المضمونة بنفسها أو بغيرها إذا كانت العين غائبة، فاتصاف التعريف بهذه الشمولية 

  .يؤدي إلى ضمان حفظ حق الدائن المرتهن

  : حكم الرهن
  :وع والأصل في ذلك الكتاب والسنة والإجماع والمعقولالرهن مشر

  .)B C          D E F G H   I JK z )67 } :قال تعالى :الكتاب –أولاً 

إن االله عز وجل أمر بالرهن في حالة تعذر وجود كاتب ليكتب  :وجه الدلالة
يست واجبة تم بين المتعاقدين الدائن والمدين، والأمر هنا للإرشاد وإنَّ الكتابة لما 

  .فيكون بدلها كذلك، فلو لم يكن الرهن مشروعًا لما ذكره االله بدلاً عن الكتابة

درعًا له عند يهودي  B رهن رسول االله ((: أنه قال عن أنس  :السنة –ثانيًا 
  .)68()) بالمدينة وأخذ منه شعيرًا لأهله

  .تعامل به تعامل بالرهن فلو لم يكن مشروعًا لما Bإن الرسول  :وجه الدلالة

رضوان االله عليهم -العمل مستمر به من عهد الصحابة  :الإجماع -ثالثًا 
  .)69(إلى يومنا هذا من غير نكير -أجمعين

إنَّ الرهن وثيقة بالدين كالضمان والكتابة فيكون قياسًا عليها  :المعقول –رابعًا 
  .)70(جائزًا ومشروعًا

  تعريف الرهن في القانون: المطلب الثاني
  . رهن رسمي، ورهن حيازي: هن في القانون المدني نوعانالر

 عقد به يكسب الدائن على ((: بأنه) 1322(عرفته المادة  :الرهن الرسمي - 1
ا يكون له بمقتضاه أن يتقدم على الدائنين العاديين عقار مخصص لوفاء دينه حقًا عيني

لك العقار في أي يد يكون وقد والدائنين التالين له في الرتبة في استيفاء حقه من ثمن ذ
  .)) عبرت عنه هذه المادة بالرهن التأميني
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: بأنه من القانون المدني الأردني) 1372(عرفته المادة  :الرهن الحيازي – 2
احتباس مال في يد الدائن أو يد عدل ضمانًا لحق يمكن استيفاؤه منه كله أو بعضه  ((

  .)) بالتقدم على سائر الدائنين

لال هذين التعريفين للرهن الرسمي والحيازي أن الهدف من الرهن نلحظ من خ
على عقار بخلاف الرهن  هو حماية حقوق الدائن المرتهن، أما الرهن الرسمي لا يرد إلا

  .)71(الحيازي فهو يرد على عقار ومنقول وهما يخولان الدائن ميزة التقدم والتتبع

  :موازنة بين الفقه والقانون في تعريف الرهن
إذا تأملنا في تعريف الفقهاء للرهن وتعريف القانون له نلحظ أن هناك اتفاقًا بين 
تعريف الفقه الإسلامي للرهن وتعريف القانون له، فكلاهما يعطي للدائن المرتهن حق 

 .التقدم والتتبع وحبس الشيء المرهون، وذلك حماية لحقه وحفظه من الضياع

  م رهن الحصة الشائعةمذاهب الفقهاء في حك: المطلب الثالث
  :للفقهاء في حكم رهن الحصة الشائعة مذهبان

أكان ذهب الحنفية إلى أنه لا يصح رهن الحصة الشائعة مطلقًا سواء  :المذهب الأول
، )72(ذلك من الشريك أو غيره، أمكن قسمته أم لا، سواء أكان الشيوع طارئًا أو مبتدأ

  .)73(ع الطارئ لا يفسد الرهنأن الشيو –يرحمه االله  –وروي عن أبي يوسف 

ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة والظاهرية  :المذهب الثاني
أكان المشاع  إلى جواز رهن الحصة الشائعة سواء أكان الرهن للشريك أم لأجنبي وسواء

  .يحتمل القسمة أم لا، وسواء أكان عقارًا أم منقولاً

لأن كل مذهب له  –أي الجمهور  –ب كل واحد منهم وسأقوم فيما يلي ببيان مذه
  .تفصيل وتعليل يختلف عن الآخر وإن اتفقوا في الحكم

ذهب المالكية إلى جواز رهن جزء مشاع كنصف وثلث  :مذهب المالكية –أولاً 
وربع يستوي في ذلك أن يكون الباقي من الرهن بلا رهن للراهن أو لغيره، أما إذا 

اهن فإن المرتهن يقتصر فقط على حصة الراهن، أما إذا كان كان الباقي لغير الر
وذهب ابن القاسم . وما لم يرهنالباقي للراهن حاز المرتهن ما للراهن كله ما رهن 

إلى أنه يجوز للراهن أن يرهن حصته دون إذن شريكه بينما خالف  -يرحمه االله  -
ن شريكه وذلك لأنه في أنه يجب أن يستأذن الراه -يرحمه االله  -في ذلك أشهب 

فيرى أن الرهن لا يمنع الشريك  -يرحمه االله  -يمنعه من بيعه ناجزًا، أما ابن القاسم 
  .)74(من بيع نصيبه
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الشريك ذهب الشافعية إلى القول بصحة رهن المشاع من  :مذهب الشافعية –ثانيًا 
لمنقول، وغيره وقبضه بقبض الجميع كما في البيع، فيكون قبضه بالتخلية في غير ا
لم يأذن وبالنقل في المنقول، ولا يحتاج الراهن إلى إذن شريكه إلا في المنقول، فإن 

الحاكم عدلاً عنه في القبض، وإلا أقام  جاز وناب ورضي المرتهن ببقائه في يد الشريك
كان مما يؤجر وتجري المهايأة بين المرتهن والشريك  لهما ويؤجره إن في يدهيكون 

  .)75(شريكينلجريانها بين ال

ذهب الحنابلة إلى القول بجواز رهن الحصة الشائعة  :مذهب الحنابلة –ثالثًا 
سواء من الشريك أو من الأجنبي لأنه من المقرر فقهًا أن كل ما جاز بيعه جاز رهنه، 
كما أن المقصود بالرهن توثيق الدين للتوصل إلى استيفائه من ثمن المرهون وذلك في 

من ذمة الراهن، وفي حالة أن يكون المرهون بعضه فيعذر نقله  حالة تعذر استيفائه
كالعقار فإنه يخلي الراهن بين المرهون وبين المرتهن وإن لم يحضر الشريك، فإن 
كان مما ينقل فرضي الشريك والمرتهن بكونه في يد أحدهما أو غيرهما جاز وذلك 

جعله الحاكم في يد غيرهما  لأن الحق ثابت لهما لا يتجاوزهما، وفي حالة عدم التراضي
  .)76(سواء أكان كوديعة عند مؤتمن أو بأجرة

ذهب الظاهرية إلى القول بأنه يجوز رهن الحصة  :مذهب الظاهرية –رابعًا 
الشائعة من الشريك أو غيره سواء أكانت الحصة الشائعة مما تقبل القسمة أم لا، ولم 

القبض لا يصح في المشاع لكان  يفرقوا بين قبض الشريك أو غيره، وقالوا لو كان
مهملاً لا يد لأحد  –أي المشاع  –الشريكان فيه غير قابضين له، ولو كانا كذلك لكان 

  .)77(فيه وهذا أمر لا يقره الدين والعباد

  .سأقوم فيما يلي بإيراد أدلة المذهبين السابقين، ثم مناقشتها: الأدلة

  :يأتيهم المانعون من رهن المشاع بما استدل أصحابه و :أدلة المذهب الأول –أولاً 

إنَّ حكم الرهن هو ثبوت يد المرتهن على العين المرهونة وهذا لا يحصل  – 1
إلا بقبض العين المرهونة، والقبض يقتضي دوام حبس العين المرهونة لأنه لم يشرع 

وحبس المشاع غير متصور، وبالتالي ، I JK z } :الرهن إلا مقبوضًا لقوله تعالى
  .)78(يصح رهنه لكي لا يفوت الحبس والدوام لا

مع المالك في الإمساك، والتالي ينتفع به المالك  إن المشاع يحتاج إلى المهايأة – 2
ويومًا يومًا بسبب الملك يحفظه المرتهن يومًا بحكم الرهن وهذا يكون بمنزلة رهنتك يومًا 

م الشريك فيكون عقدًا تخلف لا، وذلك لأنه لا يد للمرتهن على العين المرهونة في يو
  .عنه موحية لمعنى اقترن بالعقد، ومتى اقترن بالعقد ما يمنع موجبه لم يصح العقد
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إلى ما ذهب بأن الشيوع الطارئ لا يمنع  –يرحمه االله  –استدل أبو يوسف  – 3
الابتداء ويدل على ذلك أن العدل يبيع  صحة الرهن بأن حكم البقاء أسهل من حكم

ر الثمن في ذمة المشتري رهنًا، ولو رهنه في الابتداء دينًا لم يجز فكذلك الرهن فيصي
لا يمنع أن يصح الرهن في المشاع حال البقاء وإن لم يصح في حال الابتداء، أو لأنه 
عقد من شروط صحته القبض والإشاعة الطارئة لا تؤثر فيه، فأشبه بذلك الهبة حيث 

  .)79(الهبة إن الإشاعة الطارئة لا تمنع من بقاء

  :استدل الجمهور بما يلي: أدلة المذهب الثاني –ثانيًا 

إنَّ المشاع عين يجوز بيعها فيجوز رهنها كالمقسوم، وذلك لأن المقصود  – 1
من الرهن توثيق الدين للتوصل إلى استيفائه من ثمن العين المرهونة في حالة تعذر 

فالآية لم تخصص  I JK z }: استيفاء الدين، ويدل على ذلك عموم قوله تعالى
ولو كان المراد منها تخصيص المشاع من المقسوم لبينه االله . )80(بمشاع دون غيره

شرط فيفيد العموم، كما لو كانت نكرة في سياق  تعالى كما أن لفظ رهان نكرة في سياق
  .)81(نفي كما اقتضاه جمع من علماء الأصول

جاز الرهن، وإن كان نصفه مشاعًا إنَّ الراهن لو رهن شيئًا حازه اثنان  – 2
رهنًا عند كل واحد من الرجلين، فكذلك إذا كان النصف منه مشاعًا رهنًا والنصف 

  .)82(الثاني مطلقًا

إن حق المرتهن لا يزيد في القبض على حق المالك، فكما لا تنافي الإشاعة  – 3
  .)83(الملك لا تنافي الرهن بطريق الأولى

  :يل الأول من أدلة الجمهورمناقشة الدل: المناقشة
  :ناقش الحنفية الدليل الأول من أدلة الجمهور بما يلي

إن البيع يفيد الملك بخلاف ما يفيده الرهن فإن حكمه الحبس الدائم والإشاعة 
أي لا يجوز فسخ العقد في بعض  –تنافيه، فلم يصح التفاسخ في بعض الرهن 

  .يتنافى مع ذلك الحكم وذلك لأن دوام الحبس حكمه والشيوع –الرهن 

أما استدلالكم بالآية فهو غير مسلم به وذلك لأن الآية حجة عليكم لا لكم لأنها 
دام مرهونًا والمشاع تدل بمنطوقها الصريح على أن يكون المرهون مقبوضًا ما 

  .)84(يمكن قبضه لا

لا نسلم بأن موجب عقد الرهن هو الحبس بل استيفاء الدين من  :يجاب عن ذلك
من المرهون عند تعذر الوفاء بالدين من غيره، والمشاع قابل لذلك ثم يبطل بما ث
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قلتموه وبما ورد عنكم برهن القاتل والمرتد والمغصوب ورهن ملك غيره من غير 
إذنه من غير ولاية فإنه يصح عندكم مع أنه لا يمكن استيفاء الحق منه ولا يمكن 

  .)85(استدامة حبسه

  :ناقش الأحناف الدليل الثاني من أدلة الجمهور بما يلي: مناقشة الدليل الثاني

إن قياسكم الرهن المحوز لاثنين على رهن الجزء الشائع قياس مع الفارق وذلك 
لأن موجب عقد الرهن غير محتمل للتجزئة وعند إضافة العقد إلى نصفه لم يثبت في 

والنصف الشائع ليس كله فيكون العقد باطلاً أصلاً لتعذر إثبات موجبه في النصف، 
بمحل موجب للرهن، وإنما حكم بالتجزئة بين المرتهنين عند الهلاك للمزاحمة، فأشبه 
العين التي لا تستحق نصفها قصاصًا، ثم يجب القصاص لاثنين في نفس واحدة 
ويكون كل واحد منهما مستوفيًا للنصف عند العقل باعتبار أنه لا يظهر حكم التجزئة 

  .)86(ما نحن فيه لا يظهر فيه حكم التجزئةفي القصاص فكذلك 

ولا وجه لقياس ذلك على  بأن موجب العقد هو ثبوت يد الاستيفاء :وأجيب عن ذلك
  .)87(الجناية وذلك لأن حكم العقل يثبت في الجناية ضرورة ولا ضرورة هنا

  :ناقش الحنفية هذا الدليل بما يلي: مناقشة الدليل الثالث

وذلك لأن المقصود من الرهن هو حبس العين  والرهن، هناك فرق بين حق الملك
على الأداء بمنعه من الانتفاع بالعين بخلاف الشيوع في  مخافة الجحود، ولحمل الراهن

  .)88(الملك

الشيوع  فيما ذهب إليه من أن –يرحمه االله  –ولقد ناقش الحنفية أبا يوسف 
  :الطارئ لا يمنع من صحة الرهن بما يلي

الشائع في المقارن كون الشيوع مانعًا من تحقيق القبض في النصف ع إن المان – 1
  .)89(وهذا المعنى موجود في الطارئ فيمنع البقاء على الصحة

أي المحل  –أي محلية الاستيفاء وما يرجع إليه  –إن الامتناع لعدم المحلية  - 2
محرمية في النكاح وذلك لأن ما تعلق بالمحل في الابتداء والبقاء فالحكم فيه سواء كال

  .فإنها باقية في الابتداء والبقاء

وهو إن القياس على الهبة قياس مع الفارق وذلك لأن المشاع لا يمنع حكم الهبة  – 3
بخلاف فيصح الرجوع في بعض الهبة  –أي الملك  –الملك، والمشاع لا ينافي حصوله 

  .سخ في بعض الرهنالرهن فإن حكمه الحبس الدائم، والشيوع ينافيه فلم يصح الف
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  :ناقش الجمهور أدلتهم بما يلي: مناقشة أدلة الحنفية

إنَّ دليلكم هذا منقوض بالبيع، فقد أجزتم البيع في  :مناقشة الدليل الأول – 1
المشاع مع أن البيع لا يتم إلا بالقبض فكان القبض عندكم ممكنًا في المشاع في البيع 

  .)90(فرقيقبض في البيع يقبض في الرهن ولا  وغير ممكن في المشاع وفي الرهن، فكما

  :لا نسلم لكم أن المهايأة واجبة وذلك لأمرين :مناقشة الدليل الثاني – 2

فلم يلزم أحدهما أن يعاوض على منفعة ملكه  إن منفعة الشيء بين المالكين :الأول
  .بما يعتاضه من منفعة ملك صاحبه

وتأجيل لحق معجل، وتعجيل ما كان  إن المهايأة تعد تعجيل لحق مؤجل، :الثاني
مؤجلاً وتأجيل ما كان معجلاً غير واجب، وإن سلمنا بوجوبها فلا يلزم منه أن يكون 

وخروجه رهن، لأنه رهن في جميع الأيام وقبضه حكمًا مستدامًا،  يومًا رهنًا ويومًا غير
ى أن في يوم المهايأة عن يده لا يزيل حكم قبضه عنه، فصار كمن رهن شيئًا عل

يكون في يد مرتهنه يومًا وعلى يد عدل يومًا، فلم يمنع صحة الرهن بخلاف قوله 
  .)91(أرهنك يومًا وأسترجعه يومًا

 –ما أمكن مناقشته  –بعد استعراضي للمذاهب وأدلتها ومناقشتها  :الرأي الراجح
يترجح لدي ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من جواز رهن الحصة الشائعة وذلك لأن 

م البيع ينطبق على الرهن فكما يجوز بيع الحصة الشائعة يجوز رهنها هذا فضلاً حك
  .على أن المانعين من رهنها قد جوزوا بيعها

  رهن الحصة الشائعة في القانون المدني الأردني: المطلب الرابع
للشريك في عقار شائع أن يرهن حصته  ((: على ما يلي) 133(نصت المادة 

لقسمة إلى الحصة المفرزة التي تقع في نصيبه مع مراعاة قيده ويتحول الرهن بعد ا
  .)) في دائرة التسجيل

نلحظ أن هذا النص أجاز للشريك أن يقوم برهن حصته الشائعة، وهذا النوع من 
التصرف أجازه القانون للشريك في الملكية الشائعة وإذا قام الشريك برهن حصته 

صة غير الحصة التي قام برهنها ينتقل الشائعة وبعد الفرز حصل الشريك على ح
  .)92(الرهن إلى الحصة الجديدة

  :الموازنة بين الفقه والقانون في رهن الحصة الشائعة

بالنظر إلى ما سبق عرضه يتبين لنا أن هناك اتفاقًا بين الفقهاء في الشريعة 
ريعة وفقهاء القانون على جواز رهن الحصة الشائعة، ونجد أن فقهاء الش الإسلامية
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الإسلامية اتفقوا مع فقهاء القانون أن الرهن يحقق الهدف المقصود منه في حال رهن 
الحصة الشائعة، وهو حماية حق الدائن المرتهن، حيث أعطى المرتهن حق تتبع العين 
المرهونة وعند حلول أجل الدين إذا لم يقم المدين بالوفاء فمن حق المرتهن أن يتبع 

ي دينه من ثمنها وله في ذلك ميزة التقدم على باقي الغرماء، العين المرهونة ويستوف
زيادة في حماية حق المرتهن بشأن العين ) 1331(كما أن القانون وفي مادته 

المرهونة تظل تحت يد المرتهن وذلك بنصه على وجوب التقييد في الشهد العقاري 
يقوم مقام القبض وبالتالي وهذا يعد حجة على الجميع وهذا لا شك أنه يعد تأمينًا كافيًا 

لا يستطيع المدين الراهن أن يخل بتعهده ويظل المرتهن مطمئنًا إلى بقاء العين 
  .)93(المرهونة ضمانًا لدينه فلا يستطيع التلاعب فيه

  :الخاتمة
  :بعد أن وفقني االله عز وجل وانتهيت من هذا البحث، توصلت إلى هذه النتائج

لشركاء في الملكية الشائعة بحيث تكون كل ذرة إن هناك علاقة تنشأ بين ا – 1
من المال المشترك مملوكًا لكل شريك من الشركاء مهما كان هذا المال 

  .صغيرًا أو كبيرًا

الشيوع أمر طارئ لا يمكن أن يستمر ومآله أن يفرز فيعرف كل شريك  – 2
  .حصته

ا البيع والشراء إن الأسباب التي تنشئ الشيوع متعددة في الفقه الإسلامي منه – 3
  .والإجارة والوقف والوصية والشركة وأهم هذه الأسباب الميراث

لأجنبي لأن الشيوع لا يمنع  أجاز جمهور الفقهاء هبة الشريك حصته الشائعة – 4
كما أن القانون المدني  من حصول القبض الذي هو لازم للهبة وتمامها،

حصة الشائعة للغير ويصبح في جواز هبة ال الأردني يتفق مع الفقه الإسلامي
  .هذا والأخير شريكين مع بقية الشركاء

إنَّ إجازة هبة الحصة الشائعة لأجنبي يتفق مع حكمة مشروعية الهبة التي  – 5
  .تؤدي إلى ترسيخ المودة والمحبة بين الناس في المجتمع الواحد

الدائن  إنَّ الرهن يُعد وسيلة مقررة في الفقه الإسلامي للمحافظة على حق – 6
  .المرتهن وحث المدين على الوفاء بدينه
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أجاز جمهور الفقهاء جواز رهن الشريك لحصته الشائعة في مقابل قرض  – 7
يحصل عليه لينتفع به، وهو ما يتفق مع القانون المدني الأردني في جواز 

  .رهن الحصة الشائعة

خلال فظ حقه من الإسلامي والقانون المدني على أن المرتهن ويح اتفاق الفقه – 8
غيره من الدائنين في تحصيل ماله من  وضع ضوابط لذلك كان يتقدم على

على ثمن العين المرهونة في حال عدم قدرة المدين على سداد الدين فيحصل 
حقه من ثمن العين المرهونة عند بيعها، بل إن القانون رأى ضرورة تقييد 

  .ومالهوعدم ضياع حقه  الرهن في الشهر العقاري حفاظًا على حق المرتهن

  :هوامش البحث
  .450الشين مع العين، ص : لسان العرف مادة شيع، المصباح المنير )1(
  ).1/130(درر الحكام في شرح مجلة الأحكام  )2(
  .402محمد مصطفى شلبي، ص . د.المدخل في التعريف بالفقه الإسلامي، أ )3(
  .402المرجع السابق، ص  )4(
  .169 – 168لشيخ علي الخفيف، ص دروس في الشريعة الإسلامية للأستاذ ا )5(
  ).408-10/407(، المجموع )6/74(، البناية شرح الهداية )2/301(الفتاوي الهندية  )6(
  ).2/651(، المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الأردني )30(تصرف الشريك في المال الشائع، ص  )7(
  ).111(محمود جمال الدين زكي، ص . د .الحقوق العينية الأصلية، أ )8(
  ).156(عبد المنعم فرج العدة، ص . دقوق العينية الأصلية، الح )9(
  ).159 – 158(عبد المنعم فرج العدة، ص . دالحقوق العينية الأصلية،  )10(
  ).143(، القاموس المحيط )2/173(، المصباح المنير )7/4929(لسان العرب  )11(
  ).9/19(تكملة فتح القدير  )12(
  ).2/189(، الخرشي )4/97(الكبير ، حاشية الدسوقي على الشرح )6/49(مواهب الجليل  )13(
  ).15/6(، تكملة المجموع )2/396(، مغني المحتاج )2/447(أسنى المطالب  )14(
  ).1/246(، المغني مع الشرح الكبير )518 – 2/517(شرح منتهى الإرادات  )15(
  ).4/100(، الشرح الكبير )6/115(بدائع الصنائع  )16(
  ).6/115(بدائع الصنائع  )17(
  ).4/297(ية المحتاج ، نها)4/100(الشرح الكبير  )18(
  ).6/51(، مواهب الجليل )2/189(الخرشي  )19(
  ).4/297(، نهاية المحتاج )2/300(، بداية المجتهد )6/186(بدائع الصنائع  )20(
  ).4/298(، نهاية المحتاج )3/77(، حاشية الدسوقي )6/119(بدائع الصنائع  )21(
  ).2(سورة المائدة، الآية  )22(



 )305 ـ 277( مازن مصباح صباح. د 

 Zte1431 Z¶AZIs ,_°2010~     مجلة جامعة الشارقة للعلوم الشرعية والقانونيةX{O}{A 7 , XXl{A1  299

حديث هبة وفضلها والتحريض عليها باب قبول الهبة كتاب ال: صحيح البخاري بشرح فتح الباري )23(
  ).5/203( 2577رقم 

 2576كتاب الهبة وفضلها باب قبول الهبة حديث رقم : صحيح البخاري بشرح فتح الباري )24(
)5/203.(  

 2568كتاب الهبة وفضلها باب القيل من الهبة حديث رقم : صحيح البخاري بشرح فتح الباري )25(
)5/199.(  

  ).5/197( 2567كتاب الهبة وفضلها حديث رقم : ح فتح الباريصحيح البخاري بشر )26(

  ).1/246(المغني  )27(

تصرف الشريك في ). 3-1(مصطفى حجازي، ص . دأحكام الرجوع القضائي في الهبة،  )28(
  ).56(المال الشائع دائرة على حقوق الشركاء، ص 

  ).57(تصرف الشريك في المال الشائع، ص  )29(

، المنتقى شرح الموطأ )2/356(، مجمع الأنهر )12/65(، المبسوط )8/360(بدائع الصنائع  )30(
  ).61- 6/60(، التاج والإكليل شرح مختصر خليل )6/206(

  ).2/356(مجمع الأنهر  )31(
  ).6/206(المنتقى شرح الموطأ  )32(

، المجموع شرح )6/106(، المنتقى شرح الموطأ )526ص (، الكافي )6/60(مواهب الجليل  )33(
، المحلى لابن حزم )5/655(، المغني لابن قدامة )4/305(، كشاف القناع )15/374(المهذب 

)10/126.(  

  ).4/305(، كشاف القناع )5/655(، المغني )1/446(، المهذب )3/248(الأم للشافعي  )34(
  ).9/101(، مصنف عبد الرازق )6/170(السنن الكبرى للبيهقي  )35(
  ).8/368(بدائع الصنائع  )36(
  ).6/170(السنن الكبرى  )37(
  ).6/120(بدائع الصنائع  )38(
  ).104-9/103(مصنف عبد الرازق  )39(
  ).6/120(بدائع الصنائع  )40(
  ).6/120(المرجع السابق  )41(
  ).12/65(، المبسوط )6/1210(بدائع الصنائع  )42(
  ).6/171(السنن الكبرى  )43(
  ).363-6/362(، سنن النسائي )7/628(فتح الباري  )44(
  ).5/266(فتح الباري  )45(
  ).9/151(المحلى لابن حزم  )46(
  ).131- 10/128(، المحلى )656-5/655(ني ، المغ)5/373(روضة الطالبين  )47(
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  ).15/375(تكملة المجموع شرح المهذب  )48(
  ).6/171(السنن الكبرى  )49(
  ).6/121(بدائع الصنائع  )50(
  ).6/121(المرجع السابق  )51(
  ).9/150(، المحلى )5/656(المغني  )52(

 ، الوسيط في القانون المدني للسنهوري)2/652(المذكرات الإيضاحية للقانون المدني الأردني  )53(
  ).59(، الوجيز في شرح القانون المدني، ص )8/719-720(

  ).189(عبدالمنعم فرج العدة، ص . ، الحقوق العينية، د)73(تصرف الشريك في المال الشائع، ص )54(
  ).6/75(وما بعدها، تهذيب اللغة ) 1/221(تاج العروس  )55(
  ).21(سورة الطور، الآية  )56(
  ).39(سورة المدثر، الآية  )57(
  ).3/345(، وابن ماجة، ورواه أحمد في مسنده رواه الترمذي في سننه )58(
  ).6/478(، حاشية رد المحتار )6/62(تبيين الحقائق  )59(
  ).3/231(حاشية الدسوقي على الشرح الكبير  )60(
  ).3/75(، الشربيني على الخطيب )2/229(نهاية المحتاج  )61(
  ).4/366(المغني  )62(
  ).1/323(المهذب  )63(

، )5/477(ية الدسوقي على الشرح الكبير ، حاش)2/160( الروض المربع على حاشية العنبري )64(
  ).6/493(حاشية ابن عابدين 

  ).3/231(حاشية الدسوقي  )65(
  ).2/1219(الجامع لأحكام القرآن للقرطبي  )66(
  ).283(سورة البقرة، الآية  )67(
  ).5/233(نيل الأوطار  )68(
  .)8/198(بهامش تكملة فتح القدير  ، العناية)4/362(المغني  )69(
  ).4/362(المغني  )70(
  ).383(العبيدي، ص . دية، الحقوق المدن )71(
  ).21/96(، المبسوط )6/96(، تبيين الحقائق )4/239(حاشية الطحاوي  )72(
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ABSTRACT 

This research addresses the topic of undivided commonality of 
ownership by individuals under Islamic Fiqh, whether through a gift or 
through collateral payment, and compares this to Jordanian civil legislation.  

The research is comprised of three sections and a conclusion. The 
study begins by comparing Islamic fiqh to Jordanian civil law concerning 
the definition of undivided commonality, gift giving, and the legality 
thereof. The research cites the opinion of the ulama’ (Muslim scholars) 
concerning gift giving and the portion of commonality to that of Jordanian 
civil legislators. It follows with a discussion comparing the two perspectives 
and concludes with the outcomes of the study. 


