بسم الله الرحمن الرحيم
الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام علی سيدنا محمد وآله الطيبين
مقدمة:

قد أصبح من الضروري مراجعة المسائل والعناوین المطروحة في الكتب الفقهیة في ضوء التحول الاساسی الذي حدث في العلاقات الاجتماعیة، للوقوف علی التغییرات الحادثة في المسائل والاطلاع علی الموضوعات المستجدة التي شكلتها تلك العلاقات المتطورة، ومن المسائل التي لابد أن تبحث بهذا المنظار، الأنحاء المختلفة لحقوق الارتفاق، فقد طرحها الفقهاء العظام في كتبهم وبحثوا عن أحكامها، لكنها قد تطورت اشكالها بمرور الزمان، واضیفت الیها تطبیقات جدیدة لم تكن معهودة في القدیم، فلابد من اعادة النظر فیها مع ملاحظة هذه التغییرات. 
حقوق الارتفاق، تعریفه، وانواعه 
 الارتفاق في اللغة:

یقال: ارتفقت بالشئ ای انتفعت به، ومرافق الدار مصاب الماء ونحوه.
 
الارتفاق في الفقه: 

جاء في بعض المصادر الفقهیة "انه حق مقرر علی عقار بعینه لمنفعة عقار آخر مملوك لغیر مالك عقار الاول."

وعرفه بعض علماء القانون:  "الارتفاق حق یحد من منفعة عقار لفائدة عقار غیره یملكه شخص آخر"
 
 وهو تسمیة مستحدثة، وانما جاء ذكر الحقوق المسماة بحقوق الارتفاق في الكتب الفقهیة تحت العناوین الخاصة كحق الشرب وحق المسیل وحق المجری وحق الممر وحق البناء من دون جمع ذلك تحت اسم یجمعها.

نعم قد تعرض الفقهاء لتعریف المرافق، قال صاحب الجواهر رحمه الله نقلا عن الشهيد:  "بانها (المرافق) من جملة الحريم وهو الموضع القريب من موضع معمور يتوقف انتفاع ذلك المعمور عليه ولا يد لغير مالك المعمور عليه ظاهرا"
 وعرفها بعض فقهاء الحنفیة بانها "ما یرتفق به ویختص بما هو من التوابع كالشرب والطریق ومسیل الماء."
 لكن الظاهر ان مرادهم من المرافق القسم الخاص من حقوق الارتفاق المتعلقة بالمنافع المشتركة كالطرق العامة، وكذلك بالاراضي الموات وهي التي یسمیها الفقه الوضعی بحقوق ارتفاق اداریة أو حقوق ذات طبیعة خاصة.
 
خصائص حق الارتفاق:
ذكر علماء القانون خصائص لحق الارتفاق نتعرض الیها.
1- انه حق عینی یترتب علی عقار لفائدة عقار آخر.

اقول: لم یعهد تقسیم الحقوق الی حقوق عینیة و حقوق شخصیة في الفقه الاسلامي، لكن الخصوصیات المذكورة لحقوق الارتفاق في الفقه ككونها من توابع العقار واقتضائها للدوام، تنطبق علی الحق العیني في الفقه الوضعي لكونه حقا ثابتا في المال دون الحق الشخصی الذي هو في الأصل رابطة بین شخصین.

2- أنه حق تابع، أي یتبع العقارین المرتفق والمرتفق به، ولاینفصل عنهما فیما یجری علی العقارین من تصرفات من بیع أو هبة أو رهن أو تصرف آخر.
 
اقول: عدم انفصال حق الارتفاق عن العقار المرتفق به معلوم؛ اذ انه منفعة تابعة له ولایتصور انفكاكه عنه، اما عدم انفكاكه عن العقار المرتفق فالظاهر عدم وجود مانع منه، لانه یمكن فرض احتفاظ حق ارتفاق الشرب مثلا مع خروج العقار المرتفق عن ملكه كأن یبیع العقار المرتفق مع الاحتفاظ بحق شربه.
3- أنه حق دائم أي الأصل فیه الدوام، ولكنه لیس من جوهره الدوام كالملكیة، فیمكن توقیته بأجل في الابتداء (أجل الواقف) و الانتهاء (أجل الفاسخ)، كما یزول بعدم الاستعمال أو بتغیر وضع الاشیاء وفقد الارتفاق منفعته للعقار المرتفق.
  

أقول: لو صولح علی حق من حقوق الارتفاق بدون ذكر المدة، یكون ظاهرا في الدوام؛ لكون الدوام من مقتضیات طبیعتها كما هو واضح
 اما لو كان انشاء الحق أو نقله علی وجه التوقیت فانه یكون موقتا.

أما زواله بعدم الاستعمال ونحوه فانما یصح اذا كانت الأرض المرتفق بها من الموات أو من المنافع المشتركة كالطرق العامة؛ اما حقوق الارتفاق الواقعة علی الأملاك الخاصة، فلاتزول بعدم الاستعمال ما لم یُعرض صاحب الحق عن حقه.
4- أنه حق غیر قابل للتجزئة، فاذا جزئ العقار المرتفق، بقي الارتفاق مستحقا لكل جزء منه، واذا جزئ العقار المرتفق به، بقي الارتفاق واقعا علی كل جزء منه.
 

5- أن حقوق الارتفاق لازمة من جانب مالك العقار المقررة علیها، وجائزة من جانب مالك العقار المنتفع فیجوز له اسقاطه.

الفرق بین القیود القانونیة الواردة علی الملكیة و حق الارتفاق

من النكات التي لابد من التنبیه الیها: ما ذكره بعض علماء القانون من التمییز بین القیود القانونیة وبین حقوق الارتفاق. 
فان حقوق الارتفاق غیر القیود القانونیة المتعلقة بتنظیم حق الملكیة كقیود الجوار والمرور او بمیاه الشرب، والفرق بین هذه و تلك ان القیود القانونیة تتطلب شروطا معینة متی توافرت فان القانون نفسه هو الذی یرتب تكلیفا علی عقار لفائدة عقار آخر، ویزول بزوال تلك القیود مثلا لصاحب الأرض المحبوسة عن الطریق العام التي لا منفذ لها الا بالمرور من أرض الجار حق قانونی في المرور من أرض جاره فاذا فرض انفكاك حبس أرضه بان استحدث طریق عام بجنبها، فان حق المرور القانونی یزول بزوال سببه، فهذا لیس بحق ارتفاق، بل هو قید علی ملكیة الارض المجاورة منوط بانحباس الارض، وبعبارة اخری: القیود القانونیة تمثل النظام العام المألوف للملكیة أما حقوق الارتفاق فهي خروج عن ذلك النظام العام، تتحقق نتیجة الاتفاق بین مالكي العقار المرتفق والمرتفق به او الأسباب الاخری لثبوتها ونقلها كالوصیة والمیراث.
 

ولذلك فان البائع لایضمن عدم وجود تلك القیود وان شرط المشتری عدم وجود حقوق ارتفاق حین شراء العقار، وهذا بخلاف حق الارتفاق، فانه یضمن خلو العقار عنه لو شرط ذلك، نعم قد سمی بعض علماء القانون هذه القیود بحقوق ارتفاق قانونیة أی: أن مصدرها القانون، وقد یعبر عنها بحقوق ارتفاق حقیقیة. 

كون حریم الاملاك من حقوق الارتفاق 

قد قررت الشریعة الاسلامیة حریما للأملاك التي یتم احیاؤها في أرض موات، كحریم القریة، وحریم الدار، وحریم المزرعة، وحریم النهر، وحریم البئر وغیرها، والمعیار الكلی في تعیین حریم كل شئ هو ما یتوقف الانتفاع من الشئ عادة علیه. 
 

والظاهر: دخول حریم الأملاك في حقوق الارتفاق الاداریة؛ لانها حقوق قد قررها الشرع المقدس لتلك الأملاك علی الأراضي المجاورة، اذا كانت مواتا أو محیاة لأجل المنافع العامة كالطریق العام، نعم یشترط في نشوء حق الارتفاق في المنافع العامة كالطریق ونحوه أن لایتعارض مع ماخصص له من وجوه الاستعمال للمنفعة العامة. 
فاذا ثبت هذا الحق في تلك الأراضي لم یصح التصرف فیها علی نحو یوجب الاخلال بالمنفعة المرتفقة، فحق المرور لكل منزل أشرع بابه الی الطریق العام وحق الشرب لكل أرض زراعیة تتصل بمروی من هذا القبیل. 
حقوق الارتفاق في الاملاك العامة 

اتضح مما ذكرناه في تعریف حق الارتفاق: أن المورد القطعي من حق الارتفاق ما ینشأ في الأملاك الخاصة والمشتركة بنحو الاشاعة لصالح عقار مملوك خاص أو مشترك كذلك بواسطة عقد معاوضة كالصلح ونحوه. 

ویجوز ترتیب حق ارتفاق علی المنافع العامة كالطرق وغیرها، ان كان هذا الحق لایتعارض مع الاستعمال الذی خصص له المال العام كالمنافذ للاملاك المجاورة للطرق العامة الیها، مثل المطل والمسیل والنفاذ وحق الممر علی الطریق العام للوصول الی داره وهذا القسم یسمی حقوق ارتفاق اداریة. 

قال المحقق الحلی رحمه الله:  "يجوز إخراج الرواشن والأجنحة إلى الطرق النافذة، إذا كانت عالية لا تضر بالمارة، ولو عارض فيها مسلم، على الأصح، ولو كانت مضرة، وجب إزالتها، ولو اظلم بها الطريق، قيل: لا يجب إزالتها، ويجوز فتح الأبواب المستجدة فيها."
 
 ویمكن عد الاشتراك في الكهرباء وماء البلد من حقوق الارتفاق الإداریة، فالاستفادة من الماء نظیر حق الشرب، والاستفادة من الكهرباء نظیر حق الاحتطاب، نعم في عد الاشتراك في الكهرباء من حقوق الارتفاق اشكال سوف نتعرض الیه في التطبیقات الحدیثة لحق الارتفاق في مثل اجهزة التكییف في المجمعات السكنیة. 

ولو قلنا: إنه یجوز للحكومة لدواعي المصلحة العامة تحویل الملك العام مثلا الذی ثبت علیه حقوق الارتفاق، وانهاء تخصیصه للمنفعة العامة، مما تسبب بالغاء الاستفادة منه للارتفاق، فهل یجب في هذه الحالة تعویض ضرر الأملاك المجاورة عن الضرر الذی اصابها من جراء ذلك ام لا؟ الظاهر: هو الوجوب، تمسكا بقاعدة لاضرر ولا ضرار في الاسلام. 
ولكن یظهر من بعض الفقهاء
 أن هذا الحق مجرد الأولویة في الاستفادة منه، نظیر السبق الی مكان في المسجد - فلایجوز للآخرین مزاحمته في ذلك - مع عدم كونه حقا مالیا موجبا للضمان وقابلا للنقل والانتقال، فلیس بحق مالي حتی یجب تعویضه عند الممانعة منه، نعم لصاحب الحق، الأولویة في الاستفادة منه. 

قال المحقق كاشف الغطاء رحمه الله: "واما أن یكون (حق المرور و حق الشرب وحق المسیل) في ارض غیر مملوكة كالطرق والشوارع العامة أو مرفوعة فلابیع ولامعاملة علیها مطلقا، بل هی بالحكم اشبه منها بالحق، فلاتقبل النقل والانتقال، كما لاتقبل الاسقاط بحال من الاأحوال، وبالجملة فان الانسان في الشوارع وأمثالها من المحلات العامة لایملك المنفعة بل الانتفاع، كما أن الناس في الماء والنار والهواء شرع سواء، نعم في الطرق المرفوعة یمكن لأحد الشركاء مصالحة جقه لشریكه أو اتفاقهم جمیعا علی مصالحته ونقله لاجنبي علی اشكال أیضا، وتحقیق هذا موكول الی محله.

التطبیقات المعروفة لحق الارتفاق
من التطبیقات المعروفة قدیما وحدیثا لحقوق الارتفاق حق المرور وحق الشرب وحق المجری وحق المسیل، بأن كان أحد العقارین ممرا للعقار الآخر، أو موردا للمیاه التي تسقیه أو مجری للمیاه التي تاتیه للري او مكانا تسیل منه میاه الصرف، فیكون هناك حقوق ارتفاق بالمرور او بالشرب او بالمجری او بالمسیل. 
عدم انحصار حقوق الارتفاق في المذكورات
نقل عن الحنفیة انحصار حقوق الارتفاق في اربعة وهی حق الشرب وحق المرور وحق المسیل وحق المجری.
 

لكن الصحیح هو: عدم انحصارها فیها، وعلی ذلك یجوز ان یقرر لعقار علی آخر حق ارتفاق غیر ماذكر. كحق الارتفاق برعي المواشي، أو الاحتطاب، أو القاء القمامة أووضع عوارض من الخشب علی الحائط الفاصل. بل تشمل الموارد التي لم تكن معمولا بها في السابق كحق ارتفاق بالرویة الذی  بموجبه یمتنع مالك العقار المرتفق به من أن یبنی في عقاره حتی یفسح للعقار المرتفق مجال الرویة البعیدة التي یتمتع بها. 
وكحق الارتفاق بعدم تعلیة البناء الذی یحدَ من حق مالك العقار المرتفق به في البناء علیه كیف یشاء، كأن یمنع من تجاوز حد معین في الارتفاع أو مساحة رقعته. 
وكذلك حق الارتفاق بالتجمیل الذی یترتب علی العقارات المحاذیة لطریق عام یراد تجمیله وبموجبه یترك ملاك هذه العقارت مسافة معینة تفصل بین العقار والطریق العام ویبني فیه المالك حوضا یغرس فیه زهورا بقصد تجمیل المنظر العام للطریق، فكما یقصد بحق الارتفاق فائدة العقار المرتفق، قد یقصد تزیین هذا العقار والزیادة في رونقه. 
وكحق الارتفاق باستخراج الاحجار والمعادن الثابتة لمنفعة عقار علی عقار آخر.
بعض التطبیقات الحدیثة

وهناك مصادیق و تطبیقات جدیدة، وجدت استجابة لمقتضیات العصر والحیاة في المدن الكبری.

قال السنهوري في الوسیط: من الحالات التي یعتبر فیها الحق منشأ لفائدة عقار، ومن ثم یكون هناك حق ارتفاق، ان یقسم المالك أرضه لبیعها قطعا، بعد ان ینشئ بینها شوارع ومیادین یتعهد بانارتها و صیانتها وكنسها، ویدرج في قائمة الشروط أن یكون للمشترین لهذه القطع، الحق في استعمال هذه الشوارع والمیادین للمرور، علی أن یدفع كل منهم مبلغا سنویا یتناسب مع اتساع قطعته وثمنها، ففی هذه الحالة یكون لمشتري القطعة حق ارتفاق بالمرور في الشوارع والمیادین، وعلیه ان یدفع المبلغ الذی یخصه في مقابل صیانة هذه الشوارع والمیادین وانارتها وكنسها. 

 وكذلك اذا تعهد البائع في عقد بیع قطعة الارض بأن لا یبیع القطع الأخری لمصانع أو لمن یتجرون بسلع معینة، حتی یتیسر بذلك انشاء حي بورجوازي للسكنی، ففي هذه الحالة یكون لمالك كل قطعة حق ارتفاق علی القطع الأخری بأن لاتستعمل هذه القطع لاقامة مصانع او للاتجار بهذه السلع. 
واذا تعهد مالك منزل مجاور لمكان معد للعبادة بأن لایقیم حفلات راقصة في منزله أمكن اعتبار أن هناك حق ارتفاق لفائدة المكان المعد للعبادة علی المنزل المجاور.
 

وقال ایضا: ومن امثلة ذلك الشروط التي تدرجها بعض شركات الاراضی في بیع قطع الارض کأن لایبنی علی الارض التي یشتریها سوی منزل واحد مخصص للسكنی، وان لا تتجاوز في الارتفاع بالمباني خمسة عشر مترا، وأن یبعد بالبناء عن حافة الشارع مترین علی الاقل، وعن أي حد من الحدود الفاصلة بینه وبین القطع المجاورة ثلاثة امتار علی الاقل وأن لا یشغل من مسطح البناء الذي یقام علی الارض أكثر من نصف مساحتها، وأن یراعی شروطا معینة في بناء المطابخ ومحلات الغسیل والمراحیض والمواسیر المتصلة بها، وتقصد بها انشاء احیاء سكنیة علی قدر من التنسیق والنظام بحیث یكون السكن فیه مرغوبا فیها، وهی حقوق ارتفاق عینیة متبادلة بین جمیع القطع المبیعة، فان الشركة في بیع اول قطعة من هذه القطع اتفقت مع المشتري علی ترتیب حقوق الارتفاق نفسها علی هذه القطع الاخری التي لم تبعها ولاتزال مملوكة لها، ثم لما باعت القطعة الثانیة وهی من ضمن القطع التي تقررت لها وعلیها حقوق الارتفاق هذه. ویمكن القول ایضا ان الشركة قد اشترطت علی كل مشتر باعت له قطعة من الارض لمصلحة جمیع الذین سبقوه والذین سیتلونه حقوق الارتفاق التي تضمنتها هذه الاشتراطات والقیود علی نحو أصبحت كل قطعة محملة بحقوق ارتفاق من القطع الاخری، وأصبح لها في الوقت ذاته نفس حقوق الارتفاق علی كل قطعة من هذه القطع یكون حق لأصحاب القطع المجاورة أن یطالبوا أي مشتر آخر بهذا الحق. فهذه الشروط لیست التزامات شخصیة بین البایع والمشتری فقط، كي لایستطیع مشتر لقطعة من الارض یطالب مشتریا آخر الالتزام بهذه الشروط."

أقول ومن امثلة ذلک نشوء حقوق الارتفاق في المجمعات السكنیة او التجاریة کأن ینشئ مالك المجمعات السكنیة أو التجاریة فیها مواقف السیارات، اجهزة التكییف، قاعات المناسبات والمرافق الترفیهیة، ویدرج في قائمة الشروط للمشترین الحق في استعمال هذه المرافق، فان هذه المرافق تبقی بهذه الصیاغة في ملك مالك الاول للمجمع ویكون للمشترین حق الارتفاق فقط. ویمكن أن یملك مالك الاول للمجمع المرافق مع تملیك الوحدات السكنیة بنحو الشركة لملاك الوحدات. بل الظاهر في هذا القسم ای موقف السیارات و قاعات المناسبات و غیرهما من المرافق السكنیة في المجمعات السكنیة هو تملیكها بنحو مشاع من قبل صاحب الارض لاصحاب القطعات والوحدات السكنیة والتجاریة، وفی هذه الحالة تكون حالها كحال الطرق غیر النافذة في كونها مملوكة بالاشاعة لملاك البیوت المجاورة لها.
 نكات حول التطبیقات المذكورة
1- نشوء حق الارتفاق في مثل اجهزة التكییف، التي لیست بعقار ولا من التوابع الثابتة للعقار مشكل، لأن الأجهزة وان احتاجت الی مكان للاستقرار، لكنها قابل للنقل الی مكان آخر، فلایعد من منفعة العقار، علی أن المنفعة الناتجة منها تستند الی مجموع الاجهزة والعمل الفنی الذی یقوم به العاملون المختصون، والخدمة الفنیة والأجهزة المتنقلة وغیر المتنقلة لاتعد من المرافق، وانما هی خدمة یقوم بها شخص حقیقی أو حقوقی مقابل أجرة معینة. 

2- تقسیم المالك أرضه لبیعها قطعا بعد أن ینشئ بینها شوارع ومیادین ویتعهد بانارتها و صیانتها وكنسها، انما یكون موجبا لحدوث حق الارتفاق بین مالك الارض والمشتری، اذا لم یكن المالك ملزما بانشاء تلك المرافق من الناحیة القانونیة والا یدخل ذلك في القیود القانونیة، وكذلك لم یكن انشاء الشوارع ونحوها بجعلها من المنافع العامة فانه حینئذ تكون حقوق الارتفاق فیها حقوق ارتفاق اداریةأ وكذلك الحال بالنسبة الی مواقف السیارات وقاعات المناسبات والمرافق السكنیة للمجمعات السكنیة والتجاریة. 
أسباب ثبوت حقوق الارتفاق وانحاء التصرف فیها
أسباب كسب حق الارتفاق ابتداء هي التصرف المشروع - كالوصیة و العقد
 وانتقالا هي نفس الاسباب التي تنتقل بها ملكیة العقار كالمیراث والوصیة والعقد. 
المعاوضة علی حقوق الارتفاق
لاشبهة أن حقوق الارتفاق بانواعها قابلة للمعاوضة بمال، وذلك لشمول اطلاقات العقود علی معاوضتها، وقیام السیرة علی ذلك في بعض أقسامها، وعدم وجود ما یصلح لكونه مانعا منها شرعا. 
انما الكلام في جریان بعض العقود كالبیع و الاجارة فیها، بعد الاتفاق بین فقهائنا علی جواز انشائها ونقلها بعقد الصلح؛ لكونه عقدا مستقلا ولیس فرعا لعقد آخر، ولسعة دائرته و عدم تقیده بالشروط الخاصة. 
جواز المصالحة علی الحقوق 

اتفقت كلمات الأصحاب علی جواز انشاء حق الارتفاق ونقله بعقد الصلح، قال المحقق الحلی رحمه الله: 

"يصح الصلح على عين بعين أو منفعة، وعلى منفعة بعين أو منفعة."
 وذیله صاحب الجواهر رحمه الله بقوله: للعمومات المقتضية لذلك، ولغيره من الصلح عن الحق اسقاطا أو نقلا كحق الخيار، وحق التحجير، وحق الشفعة بحق مثله، أو عين أو منفعة أو غير ذلك من صور الاختلاط. 
وینبغی التنبیه الی أن الصلح عندنا هو التسالم ولا یشترط فیه سبق نزاع بین المصطلحین وعلی هذا یفید فائدة البیع والاجارة ونحوها من العقود وبعبارة أخرى: حقيقة الصلح عبارة عن التراضي والتسالم والموافقة على أمر، سواء كان ذلك الأمر مالا من الأموال ، عروضا كان ذلك المال أو كان من النقود على أقسامها، أو كان ذلك الأمر الذي اتفقا فيه وتسالما وتراضيا عليه من الحقوق، وسواء أنشأ ذلك التسالم بصيغة عقد الصلح أو بغير ذلك، وسواء كان مسبوقا بالخصومة أو ملحوقا بها أو كان متوقعا حصولها، ففي جميع هذه الموارد المذكورة يصدق إطلاق " الصلح " عليها إطلاقا حقيقيا، لا مجازيا أي لادخل لهذه الأمور في تحقق الصلح وإطلاقه . والدلیل علی ذلك هو الحدیث المروي عن النبي صلی الله علیه وآله: الصلح جائز بين المسلمين إلا صلحا أحل حراما أو حرم حلالا
 والأدلة الأخری المذکورة فی محلها"
 
انشاء حقوق الارتفاق ونقلها بالبیع
ذهب الحنفیة الی عدم جواز بیع الحقوق لأجل عدم کونها اموالا عندهم وجوزوا بیعها تبعا للأرض.
 والأظهر عندنا جواز بیع حقوق الارتفاق بجعلها عوضا أو معوضا فی البیع بعض المحققین من فقهائنا المعاصرین
. 
والكلام علیه یقع في جهتین:
الأولی:  في جعلها معوضا. 
الثانیة:  في جعلها عوضا.
أما جعلها معوضا في البیع:
فقد یشكل علیه مضافا الی الاشكالات التي سوف نذكرها في جعلها عوضا بما یلي: 
اولا: 
باتفاق الفقهاء علی لزوم كون المعوض عینا.
وقد ادعی ذلك بعض العلماء حیث قال: "لا اشكال ولاخلاف في اعتبار كون المبیع عینا فلا یعم المنافع، الی قوله: ثم ان المراد من العین في المقام لیس خصوص العین الخارجیة المملوكة فعلا، بل المراد منها ما بقابل المنفعة والحق.."
 
یلاحظ علیه: 
أن وجود الاتفاق علی ذلك ممنوع، بل ادعي الاجماع علی صحة بیع بعض اقسام حقوق الارتفاق، قال ابن ادریس: "إذا كان لإنسان شرب في قناة، فاستغنى عنه، جاز أن يبيعه بذهب، أو فضة، أو حنطة، أو شعير، أو غير ذلك من الأعراض والسلع، وكذلك إن أخذالماء من نهر عظيم في ساقية يعملها ولزم عليها مؤنة، ثم استغنى عن الماء، جاز له بيعه، والمعنى في هذا وأمثاله أنه إن أريد نفس الملك فلا خلاف ولا مسألة، وإنما المقصود والمراد في ذلك منفعة الشرب، والساقية أياما معلومة فسماه بيعا، وإن كان إجارة، لا مانع يمنع من تسمية ذلك بيعا في هذا الموضع، للإجماع عليه."
  
علی أنه یمكن استناد المجمعین الی بعض الوجوه الاعتباریة فلایكون اجماعا تعبدیا كاشفا عن قول العصوم علیه السلام. 
ثانیا: 
أن البیع متقوم لغة وعرفا بكون المعوض فیه من الاعیان
 فلایصدق البیع علی نقل المنفعة والحقوق. 
ویلاحظ علیه: 
أنه لیس للشرع في نحو البیع اصطلاح خاص، ولا هو من الأمور التوقیفیة، فالمرجع في تشخیص معنی البیع هو العرف الممضی باطلاقات الوفاء بالعقود وحلیة البیع ونحوه، ما لم یرد فیه ردع من الشرع، ومن المعلوم عرفیة بیع الحقوق خصوصا الحقوق المسمی بالارتفاق، فلا دلیل علی اعتبار كون المعوض من الأعيان، ضرورة صدق مفهوم « البيع » - عرفا ولغة -على بيع الحقوق والأعمال ونحوهما، ومجرد عدم التعارف لا يوجب انصراف الأدلة أو عدم شمولها له، وما هو المعتبر في المعاملات كون كيفية إيقاعها متعارفة لدى العقلاء، فلا يصح إيقاع البيع بلفظ الإجارة، وأما تعارف المتعلقات فغير معتبر، فإذا تعلق غرض صنف - بل شخص -بشئ، فبذل بإزائه المال واشتراه بالمال، صدق عليه عنوان « البيع » وإن لم يكن متعلق الغرض مالا متعارفا.
ویدل علی صحة البیع في ما لایكون المعوض عینا ما ورد من الاحادیث حول بیع المنافع و الحقوق: 
ومنها: روایة بیع سكنی الدار 
وهي ما رواه الشيخ قدس سره باسناده عن الحسن بن محمد بن سماعة عن علي بن رئاب وعبد الله بن جبلة عن إسحاق بن عمار عن عبد صالح عليه السلام قال: سألته عن رجل في يده دار ليست له، ولم تزل في يده ويد آبائه من قبله، قد أعمله من مضى من آبائه أنها ليست لهم، ولا يدرون لمن هي، فيبيعها ويأخذ ثمنها ؟ قال: ما أحب أن يبيع ما ليس له. قلت: فإنه ليس يعرف صاحبها ولا يدري لمن هي، ولا أظنه يجئ لها رب أبدا. قال: ما أحب أن يبيع ما ليس لهأ قلت: فيبيع سكناها أومكانها في يده فيقول: أبيعك سكناي وتكون في يدك كما هي في يدي؟ قال: نعم يبيعها على هذا.
ومنها: روایة بیع المرعی و حق الشرب 
وهما ما رواه الكلینی رحمه الله عن أحمد بن محمد بن أبي نصر، عن محمد بن عبد الله قال : سألت الرضا عليه السلام عن الرجل تكون له الضيعة وتكون لها حدود، تبلغ حدودها عشرين ميلا وأقل وأكثر يأتيه الرجل فيقول له: أعطني من مراعي ضيعتك وأعطيك كذا وكذا درهما ، فقال: إذا كانت الضيعة له فلا بأس .

وعن أبي علي الأشعري، عن محمد بن عبد الجبار، عن صفوان، عن سعيد الأعرج ، عن أبي عبد الله عليه السلام قال: سألته عن الرجل يكون له الشرب مع قوم في قناة فيها شركاء، فيستغني بعضهم عن شربه، أيبيع شربه، قال: نعم إن شاء باعه بورق وإن شاء باعه بكيل حنطة.

ولایحمل كلمة البیع فیها علی أنها مسامحة في التعبیر وأن المراد منه هو الاجارة أو المصالحة، لانه خلاف الظاهر. 
وأما جعل الحقوق عوضا في البیع 
فقد یشكل علیه بوجوه: 
منها: 

أن الحق حكم شرعي غير قابل للمعاوضة لأن البيع لابد فيه من التبديل، بأن يقوم أحد العوضين مقام الآخر، والحكم غیر قابل للمبادلة، لانه من أفعال الشارع لا الانسان، نعم نقل الحق أو اسقاطه فعل من أفعال المكلف، فيصح جعله ثمنا بناء علی اعتبار المالیة له عرفا كفعل الخیاطة، وإذن فيملك البائع على المشتري هذا الفعل، ويلزم عليه تسليمه إلى البائع بعد البيع، كما هو الحال في بقية الأفعال المجعولة ثمنا. 
ویلاحظ علیه: 
أن الحق اعتبار خاص في مقابل الحكم والمعروف كونه سلطنة ضعیفة اعتباریة، كما أن الملك سلطنة تامة وعلی هذا یمكن المعاوضة علیه كالملك. نعم من التزم بكون الحق هو الحكم ماهیة وان كان قابلا للاسقاط دون سائر الاحكام، یكون هذا الاشكال تاما، ویجب الالتزام حینئذ بعدم صحة جعل نفس الحقوق عوضا، نعم یمكن الوصول الی نتیجة البیع بجعل فعل النقل ثمنا لا نفس الحق.
ومنها: 

أن البیع هو: انشاء تملیك عین بمال، أي: أنه یعتبر في باب البيع أن يكون كل من الثمن والمثمن داخلا في ملك مالك الآخر، ولا شبهة أن الحق لا يكون قابلا لذلك، فإنه مباين للملك سنخا، وإن كان من أنحاء السلطنة بالمعنى الأعم ومن المراتب الضعيفة للملك، ولكن كونه كذلك غير كاف لوقوعه عوضا، لأنه لا بد من حلول الثمن محل المثمن في الملكية، فلا بد أن يكون كل منهما من سنخ الآخر.
 
ویمكن الاجابة عنه:
بأن الصحیح عدم كون البیع متقوما بالتملیك، بل هو مبادلة مال بمال، كما في کتب اللغة،
 والمبادلة أعم من أن یكون بنحو التملیك أو نقل الحق أي جعل الطرف الآخر ذا حق.
ومنها: 
أن البیع انما یقع علی المال، أي: أن المالیة مأخوذة في عوضي المبایعة لغة وعرفا والحق لیس بمال فلایصح جعله ثمناأ قال الشیخ الانصاری رحمه الله: 
"وأما الحقوق القابلة للانتقال - كحق التحجير ونحوه - فهي وإن قبلت النقل وقوبلت بالمال في الصلح ، إلا أن في جواز وقوعها عوضا للبيع إشكالا، من أخذ المال في عوضي المبايعة لغة وعرفا، مع ظهور كلمات الفقهاء – عند التعرض لشروط العوضين ولما يصح أن يكون أجرة في الإجارة - في حصر الثمن في المال ." 

ويرد علیه:
 أن المال هو ما له منفعة عقلائیة، وله ندرة نسبیة، وبعبارة أخری ما یرغب فیه العقلاء ويبذلون بإزائه شيئا، ومن البين أن حق الارتفاق له منفعة عقلائیة وهو مورد لرغبة العقلاء وتنافسهم، فيكون مالا، وإذن فلا محذور في جواز المعاوضة عليه من هذه الناحية.

ومنها:
أن البيع عبارة عن منح البايع علاقته الاعتبارية بالمبيع للمشتري، ومنح المشتري علاقته الاعتبارية بالثمن للبايع، والفرض: ان الحق نفس الاعتبار والإضافة، لا انه طرف له، فلا يصلح ان يكون مبيعا، لأن المبيع انما هو طرف الإضافة لانفسها، وبكلمة أخرى: ان المراد من الملك هو نفس العلاقة الاعتبارية بين المال وصاحبه، ففي مقام البيع يمنح صاحبه علاقته الاعتبارية به للمشتري، في مقابل منح المشتري علاقته الاعتبارية بالثمن له، ومن الواضح ان هذه العلاقة لا تتصور بين الحق وصاحبه؛ نظرا إلى أن الحق هو نفس العلاقة والإضافة بين متعلقه وصاحبه، لا انه طرف لها مثلا من يقوم بعملية احياء الأرض تحصل له علاقة اعتبارية بها على مستوى الحق، ومن الطبيعي انه ليس لعلاقته بهاعلاقة اعتبارية أخرى، وهكذا، فالنتيجة في نهاية الشوط: ان الحق في حد نفسه لا يصلح ان يكون مبيعا.
ویلاحظ علیه:
 أن الحق له اعتباران اعتبار بالمعنی المصدري واعتبار بالمعنی المفعولی والاسم المصدري وماذكر من كون الحق نفس الاضافة انما هو بالنسبة الی الاعتبار المصدري للحق، اما الاعتبار المفعولي والاسم المصدري للحق فهو طرف للاضافة ولیس بنفس الاضافة والمجعول ثمنا او مثمنا انما هو الحق بالمعنی الاسم المصدري.  
طرق تحمیل المصروفات المترتبة علی اقامة المنافع المشتركة 

المصروفات اللازمة لاقامة حق الارتفاق، والاعمال اللازمة لاستعماله، ونفقات الصیانة علیه في الأصل علی مالك العقار المنتفع، لان النفقة من ملزومات الاستفادة منه، فظاهر الحال عند الاطلاق یقتضی ذلك، الا اذا كان هناك عقد أو شرط في ضمن عقد علی خلاف ذلك، فیكون هو المتبع، نعم لو كان مالك العقار المرتفق به ایضا منتفعا من تلك المنفعة التي هي متعلق حق الارتفاق، كانت نفقة الصیانة وغیرها علی الطرفین بنسبة ما یعود الیهما من الفائدة، وكذلك تقسم النفقات علی ملاك العقارات المنتفعة اذا كان حقهم یقوم  علی عقار واحد مرتفق به. 
هذا كله واضح، انما الكلام اذا امتنع أحد الاطراف المستعملة لحق الارتفاق من أداء النفقة فهل یجبر علی ذلك ام لا؟ 

الاصل هو عدم جواز اجبار الممتنع علی اقامة المنفعة المشتركة وتحمل المصروفات في الارتفاق وان وافق علیه باقی الشركاء في الحق، وذلك لما ذكره الفقهاء في الأموال المشتركة من عدم جواز اجبار الشریك علی الانفاق اذا احتاج المال المشترك الیه. 
قال الشیخ الطوسی رحمه الله:  "إذا كان بين رجلين حائط مشترك وانهدم، وأراد أحدهما أن يبنيه، وطالب الآخر بالإنفاق معه، فإنه لا يجبر على ذلك، وكذلك إن كان بينهما نهر أو بئر، فطالب أحدهما بالنفقة، لا يجبر عليها، وكذلك إن كان بينهما دولاب يحتاج إلى العمارة، وطالب شريكه بالنفقة، لا يجبر عليه، وكذلك إن كان السفل لواحد والعلو لآخر فانهدم، فلا يجبر صاحب السفل على إعادة الحيطان التي تكون عليها الغرفة. 

وللشافعي في هذه المسائل قولان: أحدهما: مثل ما قلناه، وهو قوله في الجديد، وبه قال أبو حنيفة والآخر: قوله في القديم، يجبر عليه، وبه قال مالك، وقال في مسألة الغرفة أنه يجبر صاحب السفل على النفقة منفردا، ولا يلزم صاحب العلو شيئا، والثاني: لا يجبر عليه دليلنا: أن الأصل براءة الذمة، فمن أوجب إجباره على النفقة فعليه الدلالة، وأيضا قول النبي صلى الله عليه وآله: " لا يحل مال امرئ مسلم إلا بطيب نفس منه " فيجب أن لا يجبر شريكه على الإنفاق إلا بطيب نفس منه.

قال العلامة الحلی رحمه الله  "لو كان بين الشريكين نهر مشترك أو قناة أو دولاب أو ناعورة أو بئر، فاحتاج شئ من ذلك في الانتفاع به إلى العمارة، لم يجبر أحد الشريكين الأخر على العمارة، كما قلنا في الجدار وهو الجديد للشافعي وفي القديم انه يجبر وبه قال أبو حنيفة، وفرق بين هذه وبين الجدار، فأوجب على الشريك في هذه العمارة والاصلاح وتنقية البئر، ولم يوجب بناء الجدار، لان الشريك لا يتمكن من مقاسمته فيضر به بخلاف الحايط، فإنه يمكنه قسمته مع شريكه وقسمة عرصته، وليس بجيد لان في قسمة العرصة اضرارا بهما، وفي قسمة الحايط أكثر اضرارا والانفاق ارفق فكانا سواء" 
وقال أیضا:  "لو كان له حق اجراء الماء في ملك الغير أو على سطحه فانهدم ذلك الملك، لم يجب على مستحق الاجراء مشاركته في العمارة لان العمارة، متعلقة بتلك الأعيان وهي لمالكها وليس لمستحق الاجراء فيها شركة، ولا يجب أيضا على صاحب الملك العمارة لو طلبها صاحب الاجراء، ولو كان الانهدام بسبب الماء فكذلك على الأقوى، وليس على صاحب الاجراء عمارة أيضا، لأنه ليس بملك، والانهدام حصل بسبب مستحق وهو أقوى وجهي الشافعية، ولو حصل تفريط من أحد الشريكين أو من أحد المستحقين في ذلك كله كان عليه الضمان"

نعم ان كان هناك عقد لازم بینهم لتعیین كیفیة تحمل وتقسیم النفقات أو كان ذلك شرطا في عقد لازم، یجوز اجبار الممتنع علی الانفاق الزاما له بمقتضی العقد. 

اما فیما لم یكن هناك عقد مستقل لازم في ذلك، ولم یكن ذلك شرطا في عقد بیع العقار المرتفق، فان كان نفس حق الارتفاق ناشئا من شرط في ضمن ذلك البیع مع عدم التعرض لكیفیة تحمل النفقات، فانه حینئذ ایضا یمكن القول بان تحمل تلك النفقات بمقدار فائدة تعود علی صاحب الحق یعد شرطا ضمنیا ارتكازیا وان لم یصرح به في ضمن العقد، أما فیما لم یكن نشوء حق الارتفاق بالعقد، بل نشأ بالأسباب الأخری فالزامه حینئذ باداء نفقات الصیانة وغیرها من الأعمال والمصروفات اللازمة للمرتفق به مشكل من الناحیة الشرعیة. 
بل لایجوز لسائر الشركاء التصرف المغیر لهیئة محل حق الارتفاق وكیفیة الاستفادة منه،الا اذا اوجب امتناع أحد الشركاء عن ذلك ضررا علی الاخرین، فانه قد یقال حینئذ بجواز اجباره بالمراجعة الی الحاكم الشرعی. 
قال المحقق الكركی رحمه الله:  "لو أراد أحد الشريكين الاضرار بصاحبه في الجدار والقناة والدولاب ونحوها، فامتنع من العمارة وغيرها من الوجوه التي يمتنع الانتفاع بدون جميعها، فليس ببعيد أن يرفع أمره إلى الحاكم ليخير الشريك بين عدةأمور: من بيع وإجارة وموافقة على العمارة وغير ذلك من الأمور الممكنة في ذلك، عملا بقوله:  " لا ضرر ولا ضرار" ولأن في ترك جميع هذه الأمور إضاعة للمال، وقد نهي عنها، ولم أظفر بتصريح فينبغي أن يلمح".

قال صاحب الجواهر رحمه الله:  "ويشهد له في الجملة ما في دعائم الاسلام  قال: " روينا عن جعفر بن محمد صلوات الله عليه أنه سئل عن جدار الرجل وهو سترة فيما بينه وبين جاره، سقط وامتنع من بنيانه، قال: ليس يجبر على ذلك، إلا أن يكون وجب ذلك، لصاحب الدار الأخرى، أو شرط في أصل الملك، ولكن يقال لصاحب المنزل: استر على نفسك في حقك إن شئت، قيل له: فإن كان الجدار لم يسقط، ولكنه هدمه أو أراد هدمه إضرارا بجاره لغير حاجة منه إلى هدمه، قال: لا يترك أن رسول الله صلى الله عليه وآله قال: " لا ضرر ولا ضرار " وإن هدمه كلف أن يبنيه.

لكن صدق الاضرار في مثل ذلك قلیل جدا فلابد من تمییزه عن الموارد التي لاتعد اضرارا، بل هو مجرد عدم ایصال النفع أو كان الزامه مستلزما لفرض الضرر الآخر بها والضرر لایدفع بالضرر. 
هل یجوز للممتنع عن تحمل النفقات الاستفادة من حق الارتفاق

لاشك أنه یجوز للممتنع الاستفادة من أصل حقه في الارتفاق اذا لم یكن متوقفا علی التصرف في العمارة والآلات التي أوجدها المنفقون في الحق المشترك، فلابد له الاقتصار علی الاستفادة من حقه بدون الاستفادة مما أحدثه الاخرون وان لم یمكن ذلك یجوز له حینئذ الاستفادة من حقه في الارتفاق وان اوجب ذلك التصرف فیما أحدثه الاخرون. نعم الأفضل في مثله هو الاحتیاط بالمصالحة والله العالم. 
قال العلامة الحلی:  "ولو أنفق أحد الشريكين على البئر والنهر، لم يكن له منع الشريك من الزرع والانتفاع بالماء، وله منعه من الانتفاع بالدولاب والبكرة المحدثين ولو كان للممتنع على الجدار الذي انهدم جذوع، فأراد اعادتها بعد ما بناه الطالب بآلة نفسه، كان على الباني تمكينه أو نقض ما اعاده ليبنى معه الممتنع ويعيد جذوعه. 
لو كان بينهما دولاب كان حكمهما حكم الحايط على ما ذكرناه ولو كان بينهما بئر أو نهر، فان قلنا: ليس لأحدهما اجبار الأخر على الانفاق كان لكل واحد منهما ان ينفق على ذلك فان أنفق أحدهما عليه لم يكن له ان يمنع الأخر من نصيبه من الماء، لأن الماء ينبع من ملكهما المشترك بينهما وانما أثر أحدهما نقل الطين عنه، وليس له ما فيه عين ملك بخلاف الحائط إذا بناه بغير آلته وان قلنا يجبر الممتنع منهما كما هو قول الشافعي في القديم أجبره الحاكم، فان امتنع وله مال ظاهر أنفق منه وان لم يكن له، اذن لشريكه ينفق عليه ويرجع بقدر نصيب شريكه عليه، فان أنفق شريكه بغير اذنه ولا اذن لحاكم كان متبرعا لا يرجع عليه قولا واحدا، وليس له منعه من حقه من الماء على ما تقدم، وقد عرفت مذهبنا فيه وان الشريك ليس له الاجبار على الانفاق."

� 	الصحاح، الجوهري، مادة (رفق)


� 	موسوعة الفقه الاسلامي، مادة (ارتفاق)


� 	الوسيط، عبد الرزاق السنهوري، ج 9 ص 1279


� 	جواهر الكلام،  الشيخ الجواهري - ج 38 - ص 32 - 36


� 	البحر الرائق ج 6 ص 148 


� 	الوسيط، ج 9 ص 1289 


�  	نفس المصدر، ص 1283


�  	يراجع مصادر الحق، السنهوري، ج 1 ص 13.


�  	الوسيط،   ج9 ص 1283


�  	نفس المصدر، ص 1284


� 	ويدل علی ذلك ما ذکره العلامة رحمه الله: " و تجوز المصالحة على البيتوتة على سطح الجار، ثم لو باع مستحق البيتوتة منزله، فليس للمشتري ان يبيت عليه، بخلاف ما لو باع مستحق اجراء الماء على سطح الغير مدة داره فان المشتري يستحق الاجراء بقية المدة؛ لان اجراء الماء من مرافق الدار دون البيتوتة. يراجع  تذكرة الفقهاء، (ط.ق) العلامة الحلي، ج 2 - ص 188 - 190





�  نفس المصدر، ص 1285


�  موسوعة الفقه الاسلامي، مادة ارتفاق


� الوسيط ج 9  ص 1314


� 	قال الشهيد الثاني: ويشرط في التملك بالاحياء شروط:الأول: أن لا يكون عليها يد لمسلم، فإن ذلك يمنع من مباشرةالاحياء لغير المتصرف .الثاني: أن لا يكون حريما لعامر، كالطريق، والشرب، وحريم البئر، والعين، والحائط .وحد الطريق لمن ابتكر ما يحتاج إليه في الأرض المباحة: خمس أذرع، وقيل: سبع أذرع، فالثاني يتباعد هذا المقدار .وحريم الشرب بمقدار مطرح ترابه، والمجاز على حافتيه، ولو كان النهر في ملك الغير فادعى الحريم قضي به له مع يمينه، لأنه يدعي ما يشهد به الظاهر،  وفيه تردد .وحريم بئر المعطن: أربعون ذراعا، وبئر الناضح ستون . والعين: ألف ذراع في الأرض الرخوة، وفي الصلبة خمسمائة ذراع .وقيل: حد ذلك أن لا يضر الثاني بالأول، والأول أشهر .وحريم الحائط في المباح: مقدار مطرح ترابه، نظرا إلى إمساس الحاجة إليه لو استهدم .وقيل: للدار مقدار مطرح ترابها، ومصب مياهها، ومسلك الدخول والخروج .وكل ذلك إنما يثبت له حريم إذا ابتكر في الموات، أما ما يعمل في الأملاك المعمورة فلا. راجع: مسالك الأفهام - الشهيد الثاني - ج 12 - ص 404 – 415  


� 	يراجع شرائع الإسلام - المحقق الحلي - ج 2 - ص 369


قال العلامة ره في التذكرة في خاتمة شروط الإحياء: إن للسلطان أن يقطع الجلوس في المواضع المتسعة في الشوارع، وفائدة الارتفاق بحيث إذاقام لم يكن لغيره الجلوس فيه. وأطلق هنا وغيره عدم الجواز، ولا ريب أن جواز ذلك محتمل وإن لم ينقل مثله.  جامع المقاصد - المحقق الكركي - ج 7 - شرح ص 36 - 37


�  	يراجع جواهر الکلام ج 38 ص 78 – 82. 


�  	تحرير المجلة، للعلامة کاشف الغطاء ج 1 ص 408 


� راجع الموسوعة الفقهية لجمال عبد الناصر مادة ارتفاق


� الوسيط، ج 9 ص 1322


�  يراجع الوسيط، ج 9 ص  1326 - 1330  


� 	کأن يصالح مالک العقار المرتفق به حق الارتفاق في عقاره لمالک عقار المرتفق في مقابل ثمن من النقود، أو يصالح علی أن يرتب کل من المالکين حق مرور علی عقاره لفائدة العقار الآخر، وقد يکون التصرف القانوني بنحو الاحتفاظ (الاشتراط) بهذا الحق فيبيع مالک العقار عقاره لشخص ويحتفظ في عقد البيع بحق ارتفاق يترتب علی العقار المبيع لفائدة عقار آخر يملکه البائع. 


قد عد البعض التقادم من أسباب نشوء حق الارتفاق ولکن الصحيح عدم کونه من أسبابه بل هو علامة لا سبب کما ذهب اليه العلامة في التذکرة. قال المحقق صاحب الجواهر (رحمه الله):  


لو وجد بناءه أو خشبه أو مجرى مائة في ملك غيره أو سطحه ولم يعلم السبب احتمل تقديم قول مالك الأرض والحايط في عدم الاستحقاق، وقال بعض فقهاء المذاهب الأخري يقدم قول صاحب البناء والخشبة والمسيل لأن الظاهر أنه حق له فجرى اليد الثابتة ولو اختلفا في ذلك هل هو بحق أو عدوان، فالقول قول صاحب البناء والخشبة والمسيل، لأن الظاهر معه ولو زال الحايط أو السطح ثم عاد فله اعادته لأن الظاهر أن هذا الوضع بحق من صلح أو غيره وفيه نظر. ولو ملكا دارين متلاصقين مثلا، فليس لأحدهما مطالبة الآخر، برفع جذوعه عنه، ولا منعه من التحديد لو انهدم السقف إذا لم يعلما على أي وجه وضع، لجوازكونه بعوض، وعن الخلاف نفي الخلاف فيه، كما نص على ذلك كله في الدروس فقال: " نعم لو ادعى أحدهما الاستحقاق ونفاه الآخر جزما احتمل حلف المنكر،وعليه الفاضل، وظاهر الشيخ أن على مدعي العارية البينة، واليمين على الآخر " .قلت: لكن في القواعد " لو وجد بناءه أو خشبته أو مجرى مائه في ملك غيره،ولم يعلم سببه، فالأقرب تقديم قول صاحب الأرض والجدار في عدم الاستحقاق " ووافقه عليه في جامع المقاصد، لأصالة عدم الاستحقاق في ملك الغير، ولأن اليد تقتضي الاختصاص بالانتفاع، والوضع أعم من الاستحقاق، وغايته أن يكون بحق وهو أعم من العارية التي يجوز فيها الرجوع .وفيه أن الأصل في تصرف المسلم ويده أن يكون بملك واستحقاق حتى يعلم عدمه، فالمتجه حينئذ فيما فرضه في الدروس وجوب الابقاء، أما لو فرض غير ذلك بأن تنازع أحدهما مع الآخر في الاستحقاق وعدمه، ولم يكن ثم استناد إلى يد ونحوه، فالمتجه كون اليمين على منكر الاستحقاق، وما عن الشيخ من كون البينة على مدعي العارية واليمين على الآخر يمكن تنزيله على ذي اليد ونحوه،كما أن ما في القواعد وجامع المقاصد إن كان المراد به ما فرضه أولا في الدروس ففيه ما عرفت، وإن كان المراد به ما ذكره بقوله " نعم " فهو متجه، وإن كان هو غير ظاهرمن أول العبارة، ولكن الأمر سهل بعد وضوح الحال والله العالم . جواهر الكلام - الشيخ الجواهري - ج 26 - ص 274 - 275


� 	جواهر الكلام - الشيخ الجواهري - ج 26 - ص 229 - 230


�  	الفقيه، كتاب القضايا والأحكام ، ب 16 ح 1


 �  	یراجع القواعد الفقهية - السيد البجنوردي - ج 5 - ص 10


�  	یراجع حاشیة رد المختار، ابن عابدین، ج 5 ص 169 و 199؛ البحر الرائق ابن نجیم المصری، ج 6 ص 134، المجلة مادة: 216.


�  	یراجع تحریر المجلة، محمد الحسین کاشف الغطاء، ج 1، ص 408. کتاب البیع، الامام الخمینی، ج 1 ص 54- 55


�  	يراجع منية الطالب ج 1 ص 101 -102


�   	راجع: السرائر - ابن إدريس الحلي - ج 2 - ص 372 - 373 وراجع المهذب - القاضي ابن البراج - ج 2 - ص 35 - 42


�  	قال العلامة الحلي رحمه الله: "لا يجوز بيع حق الهواء ولا مسيل الماء ولا الاستطراق خلافا للشافعية في الأخيرين ولو صالحه على اجراء مائه على سطحه، جاز ولم يكن هذا الصلح فرع غيره عندنا خلافا للشافعي ... ولو باعه الاجراء لم يصح وقال في موضع آخر: وليس له ان يبيع حق البناء على ملكه خلافا لبعض الشافعية؛ لان البيع انما يتناول الأعيان، وحق البناء ليس منها." تذكرة الفقهاء (ط.ق) - العلامة الحلي - ج 2 - ص 187 


 �  الكافي - الشيخ الكليني - ج 5 - ص 276


�  	الكافي - الشيخ الكليني - ج 5 - ص 277


�  	منية الطالب - تقرير بحث النائيني، للخوانساري - ج 1 - ص 107 - 111


 �  يراجع: المصباح  المنير  مادة بيع 


�  كتاب المكاسب - الشيخ الأنصاري - ج 3 - ص 9


� الخلاف - الشيخ الطوسي - ج 3 - ص 298 - 300


� تذكرة الفقهاء (ط.ق) - العلامة الحلي - ج 2 - ص 186 - 188


�  جامع المقاصد – المحقق الکرکي ج 5 ص 425


�  جواهر الكلام - الشيخ الجواهري - ج 26 - ص 266 – 271
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