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 

الحمد الله على نعمه، والشكر له على آلائه، حمدا یكون سببا مدینا مـن رضـاه، وشـكرا یكـون 

مقربــا مـــن الفــوز بمغفرتـــه، والــصلاة والـــسلام علــى ســـیدنا محمــد خـــاتم الأنبیــاء والمرســـلین وعلــى آلـــه 

  .الطیبین الطاهرین وصحبه المنتخبین

شكر النـــاس لا یـــشكر االله، فـــإنني مـــن لا یـــ" الـــصادق الأمـــین " واقتـــداء بقـــول رســـولنا الكـــریم 

لأسـتاذي الفاضـل الـدكتور حلـو أبـو  والأخیـر الأولأتوجه بعظیم الشكر والتقدیر والعرفان في المقـام 

 لتفـــضله بقبـــول الإشــراف علـــى هــذا العمـــل، والـــذي لــم یـــال جهــدا ولـــم یـــدخر وســعا فـــي توجیـــه حلــو،

لــم یبخــل علــي بعلــم ولا بوقــت، فمهمــا النــصح والإرشــاد، وتحملنــي طــوال مــدة بحثــي وكثــرة أخطــائي، ف

عبرنا عن مشاعرنا فلا نـوفي إلیـه بخلـیج أعماقنـا، حتـى یخـرج العمـل بهـذه الـصورة، فـلا أملـك إلا أن 

  .جزاك االله عنا خیر الجزاء وألبسك ثوب الصحة والعافیة

  أعـضاء لجنـة المناقـشة المـوقرة لتفـضلهم بالموافقـة علـى مناقــشةإلـىثـم أقـدم شـكري وتقـدیري 

  .....رسالتي
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هذا وارجو من االله العلي العظیم، أن یوفقني لما فیـه خیـر وصـلاح المعرفـة، ومـن االله نـستمد 
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ح  

  الملخص

  الحقوق المالیة ما بین الإطلاق والنسبیة 
  

ل هـــذه الدراســـة مـــسألة الحقـــوق المالیـــة مـــا بـــین الإطـــلاق والنـــسبیة فـــي القـــانون المـــدني أوتتنـــ

 وبعض التشریعات الخاصة، والتي تثیر إشكالیة من حیـث مـا مـدى تـأثیر القیـود الـواردة علـى الأردني

الحقـــوق المالیـــة، وبـــین مـــدى اســـتئثار الأفـــراد بـــالحقوق المالیـــة الممنوحـــة لهـــم، حیـــث تتمثـــل الحقـــوق 

یـة المالیة في كل من الحقوق الشخصیة والحقوق العینیة والحقـوق الذهنیـة، ممـا یجعـل منهـا ذات أهم

بالغـة فـي الحیــاة العملیـة، حیــث تعكـس الدراســة مـدى تــدخل المـشرع فــي تقییـد الحقــوق وغایـة المــشرع 

في الموازنة بین النزعة الفردیة والجماعیة لتحقیق العدالة في المجتمـع، وهكـذا فـإن هـذه الدراسـة تـأتي 

نـي والتـشریعات الأردلتسلیط الضوء على هذا الموضـوع مـن خـلال التحلیـل لنـصوص القـانون المـدني 

  : من خلالالأخرى

 :البحــث فــي موضــوع الحقــوق المالیــة مــا بــین الإطــلاق والنــسبیة، وذلــك فــي فــصلین رئیــسین

زعـة علـى اهیـة الإطـلاق والتقییـد مو القانوني لفكرة الحق وعلاقتها بمالأساس الأولل في الفصل أونتن

 والقــانوني، أمــا المبحــث الإســلاميه  نــشأة الحقــوق ومفهومهــا فـي الفقــ:الأول المبحــث یتنــاول :مبحثـین

  . والقانونالإسلامي تقیید الحقوق في الفقه یتناولالثاني ف

 تطبیقــات علـى تقییــد الحقـوق المالیــة فـي القــانون یتنـاولأمـا الفــصل الثـاني مــن هـذه الدراســة ف

  تطبیقـــات علــــى القیـــود فـــي القـــانون المــــدني:الأول المبحـــث یتنـــاول : موزعـــة علـــى مبحثــــینالأردنـــي

   . تطبیقات على القیود في التشریعات الخاصةیتناول، أما المبحث الثاني فالأردني
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  المقدمة 

 تقــسیمات عدیــدة ومــن إلــىمــنح القــانون للأشــخاص العدیــد مــن الحقــوق وقــام الفقــه بتقــسیهما 

 إلــىالتقــسیمات التــي جــرى علیهــا اغلــب الفقــه واتبعــه فــي ذلــك اغلــب التــشریعات هــو تقــسیم الحقــوق 

حقــوق مالیــة وحقــوق غیــر مالیــة، ویمكــن تأصــیل التفرقــة بــین هــذین النــوعین مــن الحقــوق مــن حیــث 

مها، ویمكــن تعریــف دخولهمــا فــي الذمــة المالیــة وقابلیتهــا للتــصرف والحجــز والتقــادم والإرث مــن عــد

 أعمـالام بقـانون المـدني ویخـول أصـحابها القیـ اختـصاصات یقررهـا الأوالحقوق المالیة بأنها سـلطات 

  .الماللتحقیق مصلحة یمكن تقویمها بمبلغ من 

ل اوتتمثــل الحقــوق المالیـــة فــي الحقــوق الشخـــصیة والحقــوق العینیــة والحقـــوق الذهنیــة، وســـتن

 وحــدود لا یمكــن أن ، حیــث أن لكــل حــق مــن الحقــوق مبــادئنــسبیةهــذه الحقــوق مــابین الإطــلاق وال

جـد المـشرع ونظـم حـالات اسـتعمال الحقـوق أو والحـدود، وقـد مها الأفراد إلا ضمن هذه المبادئیستخد

وبــین مــدى حــدودها ووازن بــین تمتــع الفــرد بحقوقــه ومــا قــد ینــتج عنــه مــن أضــرار، حیــث أن اســتئثار 

زة الاسـتئثار اوا مـدى محـدد لا یـستطیع أصـحاب هـذه الحقـوق مجـوتسلط أصـحاب الحقـوق المالیـة لهـ

  .والتسلط والانفراد بحقوقهم

تتمثـل مـدى نــسبیة الحقـوق فــي مـدى القیـود التــي تفـرض علــى هـذه الحقـوق، وتحــد مـن مــدى 

 جعل الحقوق نـسبیة، وفـي ظـل هـذه القیـود إلىأستئثار وتسلط أصحاب الحق بها، حیث تعمل القیود 

 فـي الحقـوق الشخــصیة الا رادةق المطلقــة، حتـى ومـع احتــرام المـشرع لمبـدأ ســلطان الإلا وجـود للحقـو

ســع وأنـه تـدخل بفـرض بعـض القیـود فـي بعـض الحــالات، أمـا عـن حـق الملكیـة فقـد كانـت المجـال الأ

 خاصـــة، وتنوعـــت القیـــود التـــي أوللمـــشرع بفـــرض القیـــود علیهـــا، وذلـــك لغایـــات متعـــددة ســـواء عامـــة 
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 علــى شــكل تــراخیص أو المــصلحة الخاصــة أوالذهنیــة ســواء للمــصلحة العامـة فرضـت علــى الحقــوق 

     . النسبیة في ظل فرض المشرع لهذه القیودإلىإجباریة، جمیع ما سبق یذهب بالحقوق من الإطلاق 

  أهمیة الدراسة 

تبــرز أهمیــة الدراســة مــن أهمیــة موضــوع الحقــوق المالیــة التــي تتمثــل فــي الحقــوق الشخــصیة 

والحقـــوق العینیـــة والحقـــوق الذهنیـــة والتـــي تـــشكل الحقـــوق التـــي تمـــنح للأفـــراد وبیـــان مـــدى الاســـتئثار 

للحقـــوق، حیـــث تـــشكل هـــذه الحقـــوق أهمیـــة بالغـــة كـــون اســـتئثارها والتمتـــع والتـــسلط علیهـــا یـــتم بـــشكل 

 ولا یتخیل وجود هذه الحقوق من دون وجود أفراد یستأثرون ویتمتعون بهذه الحقـوق ممـا یجعـل كبیر،

  .لها أهمیة كبیرة في تحدید مدى استئثار أصحاب الحقوق بحقوقهم

  دوافع الدراسة 

الرغبــة الذاتیــة والأكیــدة فــي البحــث بموضــوع الحقــوق المالیــة مــابین الإطــلاق والنــسبیة حیــث  .1

 .راسة بحثت عن تقیید الحقوق المالیة والقیود التي ترد علیهاأنه لا یوجد أي د

تدرج المراحل التي ظهرت فیها القیود على الحقوق المالیـة فـي التـشریعات والتطـور التـاریخي  .2

 .في ظل هذه القیود

أن الحقـــوق المالیـــة تظهـــر فـــي الواقـــع العملـــي بـــشكل واســـع، حیـــث یمارســـها الأفـــراد بـــشكل  .3

 بیـــان هـــذه القیـــود وأثرهـــا علـــى ممارســـة الأفـــراد لحقـــوقهم إلـــىمتكـــرر، الـــسبب الـــذي دفعنـــي 

 .المالیة

، وتوضـــیح مــــا یحكــــم هـــذه القیــــود مــــن توضـــیح أحكــــام القیـــود الــــواردة علــــى الحقـــوق المالیــــة .4

 .عتبارات شخصیة وغیرهاو مكانیة أو ااعتبارات زمانیة أ
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   الدراسة أهداف

 . من الحقوق المالیة والقیود التي ترد علیهاالأردنياستجلاء موقف المشرع  .1

مناقـــشة المبـــدأ العـــام الـــذي یـــنظم الحقـــوق المالیـــة والاعتبـــارات فـــي تـــسلط واســـتئثار صـــاحب  .2

 .الحق والقیود التي ترد على تصرفاته

تحلیـــل النـــصوص القانونیـــة مـــن أجـــل بیــــان الـــسیاسة التـــشریعیة التـــي أتخـــذها المـــشرع عنــــد  .3

 .تنظیمه هذه الحقوق ومنح أصحابها حق استئثارها والتسلط علیها

 .بیان القیود التي ترد على الحقوق المالیة مما یجعل منها حقوق نسبیة مع وجود هذه القیود .4

كانـــت مـــن بــــدایتها فـــي القـــانون المــــدني اء أن یـــود علـــى مــــر الزمـــان وظهورهـــا ســــوتـــدرج الق .5

 .وظهورها في التشریعات الخاصة بشكل متدرج

 .بیان النزعة التي اعتمدها المشرع عند تقریره هذه القیود على الحقوق المالیة .6

  إشكالیة الدراسة وتساؤلاتها 

تلائــم  ومــدى فعالیــة و بــهتتمحــور إشــكالیة الدراســة فــي الحقــوق المالیــة بالــشكل الــذي شــرعت

 التي تجعل من استئثار أصحاب الحقوق المالیة بـشكل نـسبي، لأنـه علـى الـرغم مـن أن المبـدأ ،القیود

 تقییــد هــذا الاســتئثار، إلــىالعــام هــو اســتئثار صــاحب الحــق وتــسلطه علیــه، الا أن المــشرع قــد عمــد 

 الحقــوق وذلــك بتحدیــد مــدى الاســتئثار علــى هــذه الحقــوق، فمــا مــدى التوافــق بــین اســتئثار أصــحاب

وتسلطهم علیهـا فـي ظـل القیـود التـي فرضـها المـشرع علـیهم، وهـل كـان فـرض القیـود یـضمن اسـتئثار 
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یة تثیـر بعـض لصحاب الحقوق بدون مغـالاة وبـدون أن یتعـدى الـشخص علـى الآخـرین وهـذه الإشـكاأ

  :التساؤلات وهي

 هل هناك حقوق مالیة مطلقة بدون قیود؟ أم أن هناك قیود تحد من الإطلاق ؟ .1

 هل وفق المشرع بأن وضع قیودا على مبدأ الحریة المطلقة في الحقوق ؟ .2

 هل كانت القیود التي فرضها المشرع تنسجم مع طبیعة الحقوق المالیة ؟ .3

 اعد العدالة ؟ ردها المشرع غیر مبررة أم ضرورة تقتضیها قوأوهل القیود التي  .4

هــل وردت القیـــود فــي القواعـــد العامــة فقـــط أم أنهــا وردت نـــصوص بــشكل خـــاص ســواء فـــي  .5

 القانون المدني والتشریعات الخاصة ؟

  منهج الدراسة 

ســــنتبع فــــي أطــــار معالجتنــــا إشــــكالیات الدراســــة بــــشكل أساســــي المــــنهج التحلیلــــي لنــــصوص 

 لا یمنعــان علیهـا، وأن اســتخدام هـذا المـنهجانون التـي عالجــت الحقـوق المالیـة والقیــود التـي وردت القـ

  . ذلكإلىمن استخدام المنهج المقارن كلما دعت الحاجة 

  محددات الرسالة 

تتحدد هذه الدراسـة بالبحـث فـي الحقـوق المالیـة والقیـود التـي تـرد علیهـا فـي نـصوص القـانون 

  .عات الخاصةالمدني وبعض التشری



 5

  سات السابقة االدر

لم یتمكن الباحث من العثور على دراسـة متخصـصة فـي هـذا الموضـوع وأن كـل الـذي وجـده 

  .ین متفرقة في بطون الكتب، وكذلك لم یعثر على موضوع متخصص بموضوع الرسالةاوعن

  : على النحو التاليوعلیه سنقسم هذه الدراسة إلى فصلین رئیسین

  . القانوني لفكرة الحق وعلاقتها بماهیة الإطلاق والنسبیةالأساس :الأولالفصل 

      .الأردني تطبیقات على تقیید الحقوق المالیة في القانون :الفصل الثاني
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  . القانوني لفكرة الحق وعلاقتها بماهیة الإطلاق والنسبیةالأساس: الأولالفصل 

 العــیش فــي جماعــة یتبــادل معهــا المــصالح  مــدني بطبیعتــه، لأنــه مفطــور علــىالإنــسان أن 

والمنافع، ولا یوجد سبیل له من أجل تلبیة رغباته وسد احتیاجاته إلا بتعامله مع غیـره مـن بنـي جنـسه 

  .وذلك بوجود نظام قانوني یحدد الحقوق ویبین وسائل حمایتها والحفاظ علیها

لـم یوجـد تعریـف  واضـح وجـامع ، ومـع ذلـك الأرضل أسرة علـى أووجدت فكرة الحق بوجود 

، ولــــم تتفـــق جمیــــع الحــــضارات فــــي تــــشریعاتها الأرضللحـــق علــــى مــــر العــــصور التـــي توالــــت علــــى 

المختلفــة علــى تعریــف یوضــح ویــشمل الحقــوق وتقــسیماتها، حیــث كانــت التــشریعات فــي كــل عــصر 

   .تعتمد في التعریف على المصدر الذي تتخذ منه تشریعاتها

ارات تعـــددت الحقـــوق وطـــرق اكتـــسابها وطـــرق حمایتهـــا ومـــدى مـــع تعاقـــب العـــصور والحـــض

 حمایتهـا، ومنهـا مـا تـم أو طـرق اسـتعمالها أونطاقها، ولقد رافق هذا التعاقب فناء العدید مـن الحقـوق 

 تقییــده، ومنهــا مــا بقــي موجــودا حتــى یومنــا هــذا، أوالتعــدیل علیــه ســواء كــان التعــدیل بــإطلاق الحــق 

  .تلاف المصدر الذي كانت تستمد منه الحضارات تشریعاتها اخإلىویعود السبب في ذلك 

ل تعریفــه حــسب انتمائــه اولقــد اختلــف فقهــاء القــانون فــي تعریــف الحــق، حیــث كــان مــنهم یحــ

الفقهــي، فكــان هنــاك العدیــد مــن النظریــات التــي قامــت بتعریــف الحــق حــسب أصــحاب هــذه النظریــة، 

  .نظریات الحدیثة وسیتم دراستهاوتتمثل هذه النظریات في النظریات التقلیدیة وال

ي منــه هــو حمایــة الحقــوق وكیفیــة تنظیمهــا وتبــین كیفیــة الأساســتبــرز مهمــة القــانون والهــدف 

ممارستها وتحدید نطاقها، وعنـد القـول بتحدیـد نطاقهـا أي فـرض قیـود علیهـا وتحدیـدها، ومـن الممكـن 

المركـــز القـــانوني الـــذي یتمیـــز صـــاحبه بمیـــزة یـــستأثر بهـــا ویـــستطیع أن یفـــرض " تعریـــف الحـــق بأنـــه 
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یــأتي مطلــق حیــث أن هنــاك العدیــد مــن القیــود علــى الحقــوق، والاســتئثار لــم " احترامهــا علــى الغیــر 

 الأســاس فــي القــانون، فمــا هــي الغایــة مــن فكــرة تقییــد الحقــوق ومــا هــو أو الإســلاميســواء فــي الفقــه 

  .القانوني لذلك وما هو الأثر المترتب على ذلك

لحقـوق  فـي نـشأة االأول مبحثـین أساسـیین، نـتكلم فـي المبحـث إلـىسنقوم بتقسیم هـذا الفـصل 

 والقانوني، وسنتكلم في المبحث الثاني عن تقییـد الحقـوق المالیـة الإسلاميالمالیة ومفهومها في الفقه 

  . والقانونيالإسلاميفي الفقه 
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  . والقانونيالإسلامينشأة الحقوق ومفهومها في الفقه : الأولالمبحث 

 والتـــي عرفهـــا بالملكیـــة بأنهـــا عبـــارة عـــن علاقـــة الإســـلاميجــاءت الحقـــوق المالیـــة فـــي الفقـــه 

 بالمال ومـا فـي حكمـه مـن المنـافع، فهـو التـصویر التـشریعي لهـذه العلاقـة وثمرتهـا وحـدودها، الإنسان

ٕومن هذا یتبین أن الملكیة لیست شیئا مادیا وانما هي حـق مـن الحقـوق حیـث أن الحـق مـن الاعتبـار 

حــراز إت علــى سـبیل الحـصر أربعــة وهـي ســلامي التـي جـاءالإالـشرعي، أن أسـباب الملكیــة فـي الفقـه 

  .المباحات والعقود والخلفیة والتولد من المملوك

ضـحها أوللحق مفهوم واسع ولكنه، ولقـد تنوعـت وتباینـت التعریفـات التـي عرفـت الحـق ولعـل 

ة  سـلطات قانونیـة معینـأوأن یتقرر لمصلحة شخص معین بذاتـه سـلطة " القول بأن المقصود بالحق 

  ."یستأثر بها ویوجد واجب عام على الكافة احترام هذه السلطات 

أن الحقـــوق عدیـــدة وذات خـــصائص متباینـــة ویمكـــن القـــول بـــأن التـــصنیف الرئیـــسي لهـــا هـــو 

 حقوق مالیـة وحقـوق غیـر مالیـة، حیـث جـاء فـي الفقـه الفرنـسي أن الحقـوق المالیـة والتـي إلىتقسیمها 

ة والحــق الشخــصي وهــي داخلــة فــي دائــرة التعامــل، وهــذا یعنــي  مثــل حــق الملكیــالأمــوالیطلــق علیهــا 

 یهـب أو آخـر فیتغیـر صـاحبها، حیـث أن للمالـك الحـق فـي أن یبیـع إلـىأنها قابلة لنقلهـا مـن شـخص 

 إلـــى المــشتري ومـــن الواهــب إلـــى یقــایض علیـــه، ومــن ثـــم فــإن الملكیـــة تنتقــل مـــن البــائع أومــا یملـــك 

  .لیة داخلة في دائرة التعاملمالوهكذا فالحقوق ا... .الموهوب له

 الأول مطلبـین أساسـیین نتحـدث فـي المطلـب إلـىوعلى هذا فإننا سنقوم بتقسیم هـذا المبحـث 

عن تاریخ الحقوق المالیة في بعض العصور القدیمـة ونـشوء وتعریـف فكـرة الحـق فیهـا، وسـنبحث فـي 

     . والفقه القانونيالإسلاميالمطلب الثاني عن فكرة الحق وتعریفها وتقسیمها في الفقه 
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  .نبذة تاریخیة في الحقوق المالیة : الأولالمطلب 

لقــد اتفقــت جمیــع النظریــات العلمیــة علــى أن حیــاة الفــرد لا تــستوي إلا ضــمن مجتمــع ینتمــي 

  . اندثار الفكرة الفردیة لتحل محلها فكرة الجماعةإلى الاختیار، مما أدى أوإلیه بالولادة 

ن واحـــدا فـــي مختلـــف الحـــضارات والأدوار التاریخیـــة، بـــل كـــان أن تطـــور المجتمعـــات لـــم یكـــ

 للظـواهر الاقتـصادیة والاجتماعیـة والـسیاسیة والمعتقـدات ًت تبعـااوتة، وكان هذا التفـاوعلى ادوار متف

 وتفاعلـه خـرىالدینیة التي تبرز في المجتمع بدافع من حاجاتـه، وبتـأثیر مـن احتكاكـه بالمجتمعـات الأ

  .معها

ط یــنظم العلاقــات بــین النــاس فــي المجتمــع البــشري وضــابط یــنظم العلاقــات لا بــد مــن ضــاب

 القـــانون، حیــث أنـــه یـــستحیل تـــصور مجتمـــع إلـــىبــین هـــذه المجتمعـــات المختلفـــة فقــد نـــشأت الحاجـــة 

بــشري دون قــانون یحكــم العلاقــات مــا بــین الأفــراد ویبــین مــا لهــم مــن حقــوق ومــا یترتــب علــیهم مــن 

اســة تــاریخ الحقــوق المالیــة فــي القــوانین القدیمــة ومــن أبــرز هــذه القــوانین  درإلــىالتزامــات ممــا یــدفعنا 

وأهمها التي ما زال أثرها موجود في وقتنـا الحاضـر ومـال زال جـزء مـن نـصوصها موجـود حتـى وقتنـا 

الحاضر ولـو لـم یبقـى بحرفیتـه وهـي  القـانون الرومـاني والقـانون المـصري القـدیم وقـانون بـلاد مـا بـین 

   :انون الیوناني وهذا ما سنتطرق إلیه كالتاليالنهرین والق

  .الحقوق المالیة في القانون الروماني: الأولالفرع 

 509، وانتهـى بـسقوط الملكیـة عـام م.  ق754بدا العصر الملكي بتأسیس مدینه رومـا عـام 

ســتمرت الجمهوریــة ٕ م نتیجــة الثــورة التــي ترتــب علیهــا طــرد الملــوك واعــلان النظــام الجمهــوري ثــم ا.ق

  . میلادیة284 عام إلى حد قیام الإمبراطوریة والتي استمرت إلى قبل المیلاد 27حتى عام 
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 انتـشار التجـارة، حیـث اقامـت إلـىومع تعاقب العصور واتساع الفتوحـات الرومانیـة ممـا أدى 

قتــصاد رومـا علاقـات تجاریــة مـع الــشعوب التـي أخــضعتها لـسیطرتها، ممـا ترتــب علیـه مــن تحویـل الا

 . اقتـصاد حـر یعتمـد علـى التجـارة وتبـادل الثـروهإلـىالروماني من اقتصاد زراعي مغلـق قـائم المبادلـة 

 ظهــور أهمیــة ًأیــضاوقــد ترتــب علــى ازدهــار التجــارة ظهــور النقــود المــضروبة، كمــا ترتــب علــى ذلــك 

  .1 جانب الثروة العقاریةإلىالثروة المنقولة 

 الحـدیث عـن الحقـوق إلـىعند الحدیث عـن الحقـوق المالیـة فـي القـانون الرومـاني ممـا یلزمنـا 

  .ة المقررة على مال الغیرثم الحدیث عن الملكیة والحقوق العینی) الالتزامات (الشخصیة

  ).الالتزامات (الحقوق الشخصیة: لاأو

 والذمـة المالیـة هـي مجمـوع الحقـوق .كل شخص یتمتع بالأهلیـة القانونیـة تثبـت لـه ذمـة مالیـة

  . علیه والقابلة للتقویم بالمالأووالالتزامات التي للشخص 

حــدهما ایجــابي وهـــو مجمــوع الحقــوق التــي للـــشخص، فالذمــة المالیــة تتكــون مـــن عنــصرین أ

  . التزاماتأووالأخر سلبي وهو مجموع ما علیه من دیون 

 الالتزام فهو عبارة عـن رابطـة قانونیـة بـین شخـصین، أحـدهما أوأما بالنسبة للحق الشخصي 

اها صـاحب الحــق وهــو الــدائن والآخــر مــن یقــع علـى عاتقــه الالتــزام وهــو المــدین یكــون للــدائن بمقتــض

 بالامتنـاع عـن عمـل معـین فـي حـین لا یـتمكن الـدائن مـن أومطالبة المدین سواء بالقیام بعمل معـین 

                                                             
 حسن، أحمد ابراهیم، والمجذوب، طـارق، تـاریخ الـنظم القانونیـة والاجتماعیـة، منـشورات الحلبـي الحقوقیـه، بیـروت، .1

 . 207، ص 2003
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الحــصول علــى حقــه إلا عــن طریــق المــدین وبواســطته لأن حقــه یقــوم علــى مجــرد رابطــة قانونیــة بینــه 

   .1وبین المدین ولا یقع مباشرة على شيء معین

لتـزام  تعریـف الألكي نتعرف علـى نظریـة الالتـزام فـي القـانون الرومـاني سـوف نعـرض بإیجـاز

وبیان أركانه، ثم نشأة فكرة الالتزام وتطورها عند الرومان ثـم نعـرض تقـسیمات الالتزامـات فـي القـانون 

  .الروماني

 .تعریف الالتزام وبیان أركانه -

 تعریف الالتزام: 

بأنــه رابطــة قانونیــة تــضطرنا ) "  الفاتحــة-13-3(ورد تعریــف الالتــزام فــي مدونــة جــسنمیان 

  ". أداة شيء من الأشیاء إلىبحكم قانوننا المدني 

نـسوبا إلـى الفقیـه بـول، یقـول بـه كما وجاء تعریف آخر للالتزام في موسوعة الفقـه الرومـاني م

ٕ على حق ارتقاق، وانمـا هـو فـي أولى ملكیة شي أن الأمر الجوهري في الالتزام لیس في حصولنا ع"

 -7 – 44 :الموســوعة" ( أداء أمــر لمــصلحتنا أو علــى القیــام بعمــل أوإجبــار الغیــر علــى نقــل ملكیــة 

  .) الفاتحة 3

 اركان الالتزام: 

  :یتضح من تعریف الالتزام أنه لا بد من ضرورة توافر ثلاثة أركان وهي

 .ارة عن رابطة قانونیة تربط بین شخصین هما الدائن والمدین حیث أن الالتزام عب:طرفا الالتزام -

                                                             
 .437ع سابق،  ص  حسن، أحمد ابراهیم، والمجذوب، طارق، مرج1
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 یكون محل الالتزام هو الأمر الذي یلتزم المدین بادئه لصالح الـدائن، وهـذا الالتـزام :محل الالتزام -

 أو نقـــل ملكیـــة شـــيء مـــا، وقـــد یكـــون التـــزام بعمـــل مــــا أویتنـــوع فقـــد یكـــون التـــزام بإعطـــاء شـــي 

 .بالامتناع عن عمل

 الدائن في الحق الشخـصي لا یـستطیع الحـصول علـى المنفعـة محـل الالتـزام مباشـرة دون :الجزاء -

وساطة المدین، یـستطیع الحـصول علیـه فقـط عـن طریـق إجبـار المـدین علـى الوفـاء لـه بمقتـضى 

 .الرابطة القانونیة التي تربط بینه وبین المدین

ي ى تنفیـذ التزامـه هـي الــدعوى، أن علـأن الوسـیلة القانونیـة التـي یـستطیع الـدائن إجبــار المـدی

  .1 القضاء للمطالبة بتنفیذ ما هو مستحق له إلىاللجوء 

 .نشأة فكرة الالتزام وتطورها لدى الرومان -

أن نظریة الالتـزام كمـا وردت فـي القـانون الرومـاني، فـي العـصر العلمـي هـي محـصلة تطـور 

   .تاریخي طویل، لا یزال العلماء مختلفون حول مصادرها ومراحل تطورها

ى للالتزامـات لا تـزال غیـر معروفـة الأول الأنواعجدت أون الوقائع والتصرفات القانونیة التي إ

مختلفون حول مصادر الالتزام ومراحل تطوره فـي القـانون الرومـاني لـذلك  الفقهاءجیدا، حیث لا یزال 

 نـدرة النـصوص الخاصـة واخـتلاف الفقهـاء إلـىفكرة الالتزام یكتنفها الكثیـر مـن الغمـوض ویرجـع ذلـك 

 إلـىیل هذه النصوص، ویرجع الفضل في تشیید النظریـة العامـة للالتـزام فـي القـانون الرومـاني أوفي ت

 شــراح القــانون الرومــاني فــي العــصور الوســطى وفــي العــصر إلــىلعلمــي مــن ناحیــة وفقهــاء العــصر ا

                                                             
 .441 حسن، أحمد ابراهیم، والمجذوب، طارق، المرجع نفسه،   ص1
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 ومــا هــو مــن عمــل الأصــل التمییــز بــین مــا هــو رومــاني إلــى، ممــا یــدفعنا أخــرىالحــدیث مــن ناحیــة 

  .1  العصر الحدیثأوشراح القانون الروماني في العصور الوسطى 

 المفهوم البدائي لفكرة الالتزام في القانون الروماني: 

 إلـىیبرز المفهوم المادي لفكرة الالتزام والتي تفسر بالخضوع الجـسماني مـن قبـل شـخص مـا 

 ســلطة إلــى فــان هــذه الــسلطة لا تــصبح حقیقــة، ولا تتحــول أخــرىســلطة شــخص آخــر، ومــن ناحیــة 

  .2مادیة للدائن على جسم المدین إلا في حالة عدم قیام الدائن بتنفیذ ما وجب علیه طوعا 

 Vischerوفیـشر  Betti ومن النقد الذي تعرضت له هذه النظریة من قبل الأستاذین بیتي 

 الجریمــة، لأن الجریمــة كــان ینــشأ إلــىنــشأة الالتــزام أو  والــذین اثبتــا أنــه مــن ألخطــأ رد أصــل الالتــزام 

 فــي التــصرف فــي شــخص أوعنهــا فــي العــصور البدائیــة مجــرد حــق للمــضرور فــي الانتقــام الفــردي 

ء نفـسه بالقیـام بـبعض الأمـور الجاني، دون أن یترتب علیها في نفس الوقت أي حق للجاني في افتدا

  .3ة المجني علیه لمصلح

 مفهوم الالتزام في القانون الروماني القدیم: 

ن القانون الروماني القدیم لم یعرف نظریـة الالتـزام كفكـرة مجـردة تعبـر عـن یجمع الفقه على أ

أو  لــه، ســواء كـــان تــصرف قـــانوني ئشــيء غیــر مـــادي، وذا طبیعــة واحــدة أیـــا كــان المــصدر المنـــش

   .ء غیر المادیةجریمة فلذلك لم یعرف الأشیا

                                                             
ون الرومــاني، منــشورات الحلبــي الحقوقیــة، بیــروت، الطبعــة  حــسین، فــایز، المــوجز فــي نظریــة الالتزامــات فــي القــان1

 . 137، ص1998ى، الأول
، 1982ى، الأولـ جعفر، علي محمد، تاریخ القوانین والشرائع، المؤسـسة الجامعیـة للنـشر والتوزیـع، بیـروت، الطبعـة 2

 .52ص 
 .445حسن، أحمد إبراهیم، والمجذوب، طارق، مرجع سابق، ص 3
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رف صــور للالتــزام أن القــانون الرومــاني القــدیم لــم یعــرف صــورة موحــدة لفكــرة الالتــزام بــل عــ

  :مختلفة في طبیعتها القانونیة وفي أهمیتها الاجتماعیة ومن أهم هذه الصور هي

 إلا أن هــذه . وهــي التزامــات غیــر محــددة قائمـة أساســا علــى الوفــاء بالقــسم:الالتزامـات الدینیــة - 1

ٕالالتزامــات لــم تكــن محمیــة بــدعوى قــضائیة، وانمــا كانــت واجبــة النفــاذ علــى الــصعید الــدیني 

 .1لإخلال بها یترتب علیه تقدیم الشخص كضحیة للآلهة وا

 وهذه الأشیاء المحددة الواجبـة الأداء التـي :الأشیاء المعینة الواجبة الأداء في القانون المدني - 2

 الائتمــان كــالقرض المجــاني بــین الأقــارب والــذي یكــون أعمــالهــي محــل لعمــل مــشروع مــن 

 ینعقد بنقـل ملكیـة هـذه الأشـیاء مـن المقـرض أشیاء مثلیة قابلة للاستهلاك وهو أومحله نقود 

،  بهـا الــشخص فـي مالــهل الأجــل یلتـزم المقتـرض وتعهــد المقتـرض بـرد القــرض عنـد حلـوإلـى

ومــضمون هــذا الأداء بمقتــضى دعــوى شخــصیة منــذ عهــد قــانون الألــواح الاثنــي عــشر وهــي 

 .2دعوى الرهان الشخصیة 

 كـان فـي عـصر القـانون القـدیم أشـخاص یلتزمـون بأجـسادهم، : الملتزمة بأجسادهمالأشخاص - 3

مادیـة منـصبة علـى جـسد المـدین ولـیس علـى حیث كانت العلاقة بین الدائن والمـدین علاقـة 

 : همالأشخاصلاء ؤماله وه

 تلــك الأحكــام ا  وهــم الــذین صــدر ضــدهم أحكــام قــضائیة، فــإذا لــم ینفــذو:المحكــوم علــیهم  -  أ

في المیعاد القانوني المحدد یـصبحون ملتـزمین بأجـسادهم، ویـتم القـبض علـیهم بمقتـضى 

 .دعوى إلقاء الید

                                                             
ى، الـدار الجامعیـة، الأولـ، عبـد المجیـد، تـاریخ الـنظم الأجتماعیـة والقانونیـة، الطبعـة والحفنـاويحسن، أحمد إبـراهیم، 1

 .384ص ، 1992بیروت، 
 .387 المرجع نفسه، ص2
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 مــسؤولون بأجــسادهم ا الإیــذاء ویكونــوأو وهــم الــذین ارتكبــوا جــرائم كالــسرقة : المجرمــون  - ب

 .ویقبض علیهم بأمر الحاكم القضائي

 حیث أن المدین في هذا العقـد یـسأل فـي جـسده ولـیس : المدینون في عقد القرض القدیم  - ت

في ماله، في حالة تخلف المدین عن الوفاء یقبض علیـه ویـسجن فـي سـجن خـاص فـإذا 

 بیعــه أوالــدین خــلال ســتین یومــا للــدائن أن یتــصرف بــه كیفمــا یــشاء فلــه قتلــه لــم یــف ب

 .كرقیق خارج روما

 وهــــم الــــضامنون الــــذین یلتزمــــون أمــــام القــــضاء بجانــــب شــــخص آخــــر، كــــانوا : الكفــــلاء  - ث

  .1یلتزمون بأجسادهم في حالة تخلفهم عن التنفیذ، اي عن الوفاء بالدین المكفول 

 تطور فكرة الالتزام في العصور اللاحقة: 

 القانونیـة نحــو المفهـوم التقلیــدي للالتــزام المبــادئمـع تقــدم الأفكـار وتنــوع المعـاملات وتهــذیب 

 شخـصه، فقـد أخـذت الحـالات أو حریتـه یتنـاول المدین ولا إرادةباعتباره حق شخصي یمثل قیدا على 

التي یلتزم بها الشخص بجسده تتلاشى تدریجا فقد تطـورت أغلـب الالتزامـات القدیمـة، فتحـول الالتـزام 

 رابطة قانونیـة محلهـا ذمـة المـدین المالیـة لا شخـصه، إلىمن رابطة مادیة منصبة على جسم المدین 

ین الـسادة واختفـى نظـام الكفـلاء وحـل محلهـم  والتزامـات المـوالاة بـالدینیـةفقد ألغیت بغض الالتزامـات 

مـدینون عـادیون یلتزمــون فـي كفــالتهم للـدین المــضمون فـي ذمـتهم المالیــة ولـیس فــي أشخاصـهم، كمــا 

والغــي عقــد القــرض القــدیم وتــم التعــدیل علــى دعــوى إلقــاء الیــد فــي الكثیــر مــن أحكامهــا حیــث اتــسع 

 سابق، وتم التخفیف مـن أثـاره فقـد أصـبح مـن نطاقه فأصبح للدائن وضع یده على المدین بدون حكم

حـق المـدین الــذي وضـع الیــد علیـه الــدفاع عـن نفـسه بنفــسه دون ان یـدافع عنــه احـد، وقــد تـم التوســع 
                                                             

 .391، عبدالمجید، مرجع سابق، صويوالحفنا حسن، أحمد ابراهیم، 1
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فـــي مجـــال الالتزامـــات المـــشروعة حیـــث أخـــذت أنواعهـــا بالتزایـــد منـــذ مطلـــع العـــصر العلمـــي فأخـــذت 

 المعنویـــة أوونانیـــة، ففـــي فكـــرة الحقـــوق المادیـــة تتبلـــور فـــي القـــانون الرومـــاني تحـــت تـــأثیر الفلـــسفة الی

جــساد وأصــبح الالتــزام مجــرد ، وألغــي نظــام الالتــزام بالأ الحقــوق الشخــصیةأووالتــي منهــا الالتزامــات 

   .1حق معنوي یتمثل في مجرد رابطة قانونیة بین الدائن والمدین

 .تقسیمات الالتزام -

 الالتزامات بتنـوع الـروابط الشخـصیة، وقـد عمـل الفقهـاء مـن أجـل أوتتنوع الحقوق الشخصیة 

 القـانوني الأسـاس عـدة أقـسام مـن أجـل تـسهیل دراسـتها تختلـف بـاختلاف إلىتسهیل دراستها تقسیمها 

  :الذي یتخذ معیارا للتقسیم ومن أهم هذه التقسیمات

 ث المصدرتقسیم الالتزامات من حی: 

لالتزامـات مـن حیـث المـصدر، أي مـن الواقعـة المـسببة لهـا وتـم تقـسیم الأساس لیعتبر تقسیم 

  : أربعة أنواع وهيإلىرها دالالتزامات من حیث مص

 أوالالتزامـات الناشـئة عـن عقــد سـواء كـان العقــد مـن العقـود الكتابیـة كالقیــد فـي دفـاتر الــدائن  - 1

 مـن أو مـن العقـود اللفظیـة كالاشـتراط الـشفوي، أولودیعـة، العقود العینیة كـالقرض والعاریـة وا

 .العقود الرضائیة كالبیع والإیجار والشركة والوكالة

 قانونیـة دون أن یـصحبها اتفـاق أعمالالالتزامات الناشئة عن شبه العقد وهي التي تنشأ عن  - 2

  . القاصرلعماعن إدارته لأئ سابق مثل الفضالة والإثراء بلا سبب والتزام الوصي الناش

                                                             
 .447 حسن، أحمد ابراهیم، والمجذوب، طارق، مرجع سابق،  ص 1
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الالتزامــــات الناشــــئة عــــن جریمــــة وهــــي الالتزامــــات الناشــــئة عــــن جریمــــة مــــن جــــرائم القــــانون  - 3

 .الخاص مثل السرقة والسب والاعتداء

الالتزامــات الناشـــئة عــن شـــبه جریمــة وهـــي الالتزامــات التـــي لــم تكـــن ناشــئة عـــن جریمــة مـــن  - 4

لجرائم المعروفة في القانون الروماني، بل عن وقائع تشبه الجریمـة وتتمثـل فـي أفعـال ضـارة ا

 .1ٕتقع عن خطأ واهمال من جانب الفاعل

 تقسیم الالتزامات من حیث أطرافها: 

م عــادة عــن دائــن واحــد ومــدین واحــد ولكــن قــد یتعــدد أطــراف الالتــزام فقــد یتعــدد ینــشأ الالتــزا

 التزامـات إلـى كلاهما، ولهذا فـان الالتزامـات تنقـسم مـن حیـث إطرافهـا أوالدائنون وقد یتعدد المدینون 

 التزامـات تــضامنیة أو التزامـات مــشتركة إلــىبـسیطة اذا كـان طرفــا الالتـزام دائــن واحـد ومــدین واحـد، و

  . 2 كلاهما أو المدینین أواذا تعدد أطراف الالتزام الدائنون 

 تقسیم الالتزامات من حیث محلها: 

  : تقسیمات متعددةإلىتنقسم الالتزامات من حیث محلها 

 الالتــزام بإعطــاء شــيء یـــشمل : الامتنــاع عــن عمــلأو القیــام بعمــل أوالالتــزام بإعطــاء شــي  - 1

 حق عینـي، والالتـزام بالقیـام بعمـل أو بنقل ملكیة شيء معین أوالالتزام بدفع مبلغ من النقود 

بإقامــة البنــاء، أمــا الالتــزام بالامتنــاع عــن عمــل فیــشمل الالتــزام بعــدم المقــاول مــا مثــل التــزام 

 . غیر المشروعة عدم المنافسةأوالغش 

                                                             
 .179، ص1989ى، الأول العبودي، عباس، تاریخ القانون، دار الكتب للطباعة والنشر، الموصل، الطبعة 1
 .182 المرجع نفسه، ص 2
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 غیـر معـین أو بحـسب مـا إذا كـان محلهـا معینـا :لالتزامـات غیـر المعینـةالالتزامات المعینة وا - 2

بالفعـل، فیكـون محـل الالتـزام معــین إذا كـان التـزام بإعطـاء شــيء، ویكـون محـل الالتـزام غیــر 

 . الامتناع عن عملأومعین إذا تضمن القیام بعمل 

 الالتــزام بــسیطا اذا كــان  یكــون:الالتزامــات البــسیطة والالتزامــات التخیریــة والالتزامــات البدیلــة - 3

 عدة أشیاء یجب الوفاء بها جمیعا، ویكون الالتزام تخیریـا اذا كـان محلـه أومحله شیئا واحدا 

متعــددا إذا كــان محلــه متعــددا ولكــن تبــرأ ذمــة المــدین اذا وفــى بواحــدة منهــا، ویكــون الالتــزام 

 مــن التزامــه بــأداء بـدلیا إذا كــان موضــوعه شــیئا واحــدا فقــط، ولكـن یكــون للمــدین أن یــتخلص

  .شیئا آخر بدلا منه

 أو یكـون الالتـزام قـابلا للانقـسام :الالتزامات القابلة للانقسام والالتزامات غیـر القابلـة للانقـسام - 4

غیــر قابــل للانقــسام بحــسب مــا إذا كــان محلــه یقبــل التجزئــة أم لا فیكــون الالتــزام غیــر قابــل 

ل ملكیـــة شـــيء معـــین، ویكـــون قـــ الالتـــزام بنللانقـــسام إذا كـــان محلـــه غیـــر قابـــل للتجزئـــة مثـــل

 عـدة أجـزاء مثـل الالتـزام بـدفع مبلـغ إلـىالالتزام قابلا للانقـسام إذا امكـن تقـسیم محـاه بـسهولة 

 .1من النقود 

 الحمایــة المقــررة لهــا أو تنقــسم الالتزامــات مــن حیــث الجــزاء :تقــسیم الالتزامــات مــن حیــث الجــزاء 

     :إلى

الالتزامـــات المدنیـــة وهــــي تلـــك الالتزامـــات التــــي یحمیهـــا القـــانون المــــدني بـــدعوى والتــــي  - 1

 .یستطیع بها الدائن إجبار المدین على الوفاء بالتزامه

                                                             
 .186 العبودي، عباس، مرجع سابق، ص1
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ي یـــسد بهــا الـــنقص فـــي الالتزامــات البریتوریـــة وهــي الالتزامـــات التــي أنـــشأها البریتـــور لكــ - 2

 إلــى ًى ودفــوع أنــشاها اســتنادااوالقــانون المــدني ویخفــف مــن شــدته ویحمیهــا البریتــور بــدع

 .سلطته القضائیة

 القـــانون أوالالتزامـــات الطبیعیـــة وهـــي تلـــك الالتزامـــات التـــي لا یحمیهـــا القـــانون المـــدني  - 3

 .1 الوفاء بها البریتوري ولا تحمیها دعوى ولا یستطیع الدائن أن یكره المدین على

  .الملكیة العقاریة والحقوق العینیة المقررة على مال الغیر: ثانیا

  الملكیة العقاریة 

 كـان حــق الملكیــة ومــا یــزال ابــرز الحقــوق العینیـة وأعظمهــا شــأنا، ویمكــن تعریفــه بأنــه الحــق 

الــذي یمكــن صــاحبه مــن الاســتئثار بالــشي والتمتــع بجمیــع مــا یتــضمنه مــن فوائــد ومنــافع، ویمــنح هــذا 

 .الحق صاحبه سلطات ثلاث حق الاستعمال وحق الاستغلال وحق التصرف

ون الرومــاني تطــور طویــل متعــدد المراحــل وعرفــت العدیــد مــن ولقــد تطــورت الملكیــة فــي القــان

 وســـائل حمایتهـــا ممـــا ًأیـــضاالـــصور ولقـــد اهـــتم القـــانون الرومـــاني بطـــرق اكتـــساب الملكیـــة وانتقالهـــا، و

  . البحث في تاریخ الملكیة وصورها ومحل الملكیة وطرق اكتسابها ووسائل حمایتهاإلىیلزمنا 

لكیـة فـي القـانون الرومـاني بتـاریخ طویـل ومراحـل متعـددة لكـل  تـدرجت الم:تاریخ الملكیة وصورها -

 :منها خصائصها وممیزاتها، ویمكن التمییز بین ثلاث مراحل أساسیة على النحو التالي

الملكیـة فـي عـصر القـانون القـدیم لقـد عـرف القـانون الرومـاني فـي هـذا العـصر نظـام الملكیــة  - 1

 الألــواح الاثنــي عــشر حیــث وردت فیــه الفردیــة ویتــضح هــذا مــن نــصوص القــانون فــي قــانون

                                                             
 .190 العبودي، عباس، مرجع سابق، ص 1
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تعبیرات مختلفة للدلالة على الذمة المالیة وهي تفید بوضوح أن حق الملكیـة كـان قاصـرا فـي 

 . المنقولةالأموالالبدایة على 

أمـــا الملكیـــة الجماعیـــة فقـــد ظهـــرت فـــي البدایـــة علـــى العقـــارات حیـــث كانـــت أراضـــي الرعـــي 

  .1والزارعة مملوكة للجماعة على الشیوع 

 نظــام ملكیـــة الأســرة، فقــانون الألـــواح الاثنــي عـــشر ًأیــضاكمــا وعرفــت رومـــا فــي هــذا العهـــد 

 ملكیــة الأســرة حیــث أو العائلیــة الأمــوالتحــدث عــن نــوع مــن أنــواع الملكیــة علــى العقــار یطلــق علیــه 

 التـي الأراضـيكان هذا فقد للعقارات الموجودة داخل مدینـة رومـا ثـم تـدرجت بـالتطور لتـشمل الملكیـة 

تقع خارج مدینة روما وبعد ذلك تطورت الملكیة من حـق الانتفـاع لیـصبح لـرب الأسـرة حـق التـصرف 

حیــث ظهــرت الملكیــة الفردیــة  الوصــیة،  وأصــبح رب الأســرة هــو المالــك الوحیــد للمــال أوســواء بــالبیع 

  .2على العقارات في شخص رب الأسرة 

 جانــب إلــىالملكیــة فــي العــصر العلمــي  تعــددت صــور الملكیــة فــي العــصر العلمــي، فكــان  - 2

 والملكیـــة البریتوریـــة الإقلیمیـــةلعـــصر الملكیـــة الأجنبیـــة والملكیـــة الملكیـــة الرومانیـــة فـــي هـــذا ا

 .وسوف نقوم بعرضها لكل نوع بإیجاز) القضائیة(

الملكیة الرومانیة كانت هذه الملكیة قاصرة على طائفة محددة من النـاس كـان یلـزم لقیامهـا تـوافر  -

 :ثلاثة شروط وهي

 .أن یكون المالك یحمل الجنسیة الرومانیة  -  أ

 . الرومانیةالأراضيأن یكون المال رومانیا أي یجب أن یكون یقع في   - ب

                                                             
 .152 العبودي، عباس، مرجع سابق،  ص1
 . 535، ص1959 الدوالیبي، محمد، الحقوق الرومانیة وتاریخها، مطبعة الجامعة السوریة، الطبعة الثالثة، 2
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ان تكــــون الملكیــــة قــــد اكتــــسبت بطریقـــــة رومانیــــة المنــــصوص علیهــــا بالقــــانون المـــــدني   - ت

 . والدعوى الصوریةالإشهادك

  :وقد تمیزت الملكیة الرومانیة بعدة خصائص والتي ما زالت تلازم الملكیة بصفة عامة حتى الان

الملكیة حق مطلق ومقـصورة علـى صـاحبه، فالمالـك وحـده هـو الـذي یتمتـع بالفوائـد التـي   -  أ

 .یتضمنها حق الملكیة

 بوقـوع حادثـة تــؤدي أوالملكیـة حـق دائـم ولا تـزول هـذه الـصفة مـن صـاحبها إلا برضـائه   - ب

 . فناء الشيء محل الملكیةإلى

 ًحـق التملـك وفقـا) ولـة الرومانیـةالخاضـعون لـسلطان الد(الملكیة الأجنبیة حیث لم یكـن للأجانـب  -

للقانون المدني، فإذا حاز الأجنبي مالا فأنه لا یعد مالكـا ملكیـة رومانیـة ولا یتمتـع بالحمایـة التـي 

یمنحهــا القــانون بــل یتمتــع بنــوع آخــر مــن الملكیــة یطلــق علیــه الملكیــة الأجنبیــة وهــي لا تخــضع 

 لقواعد قـانون الـشعوب أوالتي ینتمي الأجنبي لأحكام القانون الروماني بل لأحكام قانون المدینة 

 .1الذي كان یطبقه الحاكم القضائي للأجانب في روما 

 تتمیـز هـذه الملكیـة عـن الملكیـة الرومانیـة وعـن الملكیـة الأجنبیـة، حیـث أن هـذه الإقلیمیةالملكیة  -

الملكیة بقیت من الناحیة النظریة مملوكة للدولة الرومانیة حتـى نهایـة العـصر العلمـي، ولـم یحـرم 

ســكان هــذه الولایــات مــن حقهــم علــى تلــك العقــارات فــي الحیــازة والانتفــاع والحمایــة القانونیــة علــى 

قـوق، وعلـى الـرغم مـن ذلـك لـم تكـن هـذه الحمایـة القانونیـة كاملـة فقـد ظلـت أكثـر عرضـة هذه الح

                                                             
 ،الاســكندریة،  الــدار الجامعیــة للطباعــة والنــشر،ىالأولــالطبعــة ، توفیــق، تــاریخ الــنظم القانونیــة والاجتماعیــة،  فــرج1

 .255ص، 1985
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لنـزع الملكیــة للمنفعــة العامـة حیــث أنهــا بقیــت مـن الناحیــة النظریــة ملـك للدولــة الرومانیــة، فالرقبــة 

  . 1طیع أن تسترد كامل الملكیة إذا استدعى ذلك أسباب تتعلق بالصالح العام تللدولة وتس

ٕالملكیة القضائیة وهي الملكیة التي لا یعتـرف بهـا القـانون المـدني الرومـاني وانمـا یحمیهـا الحـاكم  -

 مبــــادئ العدالــــة وقــــانون إلــــىالقــــضائي بــــدعوى ودفــــوع اســــتمدها مــــن ســــلطته القــــضائیة اســــتنادا 

  .2الشعوب 

 الحـاكم القـضائي الـذي إلـىوقد أطلق على هذا النوع من الملكیة اسم الملكیة القضائیة نسبة 

  .أخذ على عاتقه حمایتها بأسالیب جدیدة خصیصا لذلك

الملكیــة فــي عهــد جــستنیان لقــد أدى تطــور الظــروف الاقتــصادیة والاجتماعیــة والــسیاسیة فــي  - 3

 للملكیــــة، خــــرىأحكامهــــا مــــن الــــصور الأالمجتمـــع الرومــــاني اقتــــراب الملكیــــة الرومانیــــة فـــي 

وتوحدت صور الملكیة في عصر الإمبراطوریة الـسفلى وبـصفة خاصـة فـي عهـد الإمبراطـور 

 : عدة عواملإلىجستنیان ویرجع ذلك 

 حیـــــث ترتـــــب علـــــى صـــــدوره مـــــنح الجنـــــسیة الرومانیـــــة لجمیـــــع ســـــكان :صـــــدور دســـــتور كـــــراكلا -

 . المستسلمینالأجانبالإمبراطوریة ما عدا 

 للـضریبة الأراضـي حیث خـضعت جمیـع :الإقلیمیة التفرقة بین العقارات الایطالیة والعقارات زوال -

 فقط وأصـبح فـرض الـضریبة یمثـل نـصیب كـل الإقلیمیة الأراضيالعقاریة التي كانت تخضع لها 

 .مالك من الأعباء العامة
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 حیـث تـم فـي عهـد الإمبراطـور جـستنیان زوال الطـریقتین :زوال الطریقتین الرسمیتین لنقـل الملكیـة -

 .1 والدعوى الصوریةالإشهادلنقل الملكیة وهما 

وهكذا توحدت صور الملكیـة، فـي القـانون الرومـاني فـي عهـد جـستنیان فـي نظـام عـام واحـد، 

 الـذي بنــي علیــه هــذا النظــام الموحــد للملكیــة الأســاسوان ظلـت بعــض قواعــد الملكیــة الرومانیــة تمثــل 

 للملكیــة فأصــبح التــسلیم هــو الطریقــة لنقــل الملكیــة خــرىكمــا اســتمد بعــض خصائــصه مــن الــصور الأ

  .اختیاریةبطریقة 

 ترد الملكیة على كل ما یعد مالا في نظر القانون الروماني، والمـال هـو كـل شـيء :محل الملكیة -

 یمكــن أن یتملكــه شــخص ویــستأثر بــه دون غیــره بــشرط أن یكــون داخــلا فــي دائــرة للإنــساننــافع 

داخلـة فـي التعامل، حیث أن حق الملكیة في القانون الروماني لـم یـرد إلا علـى الأشـیاء المادیـة ال

 .دائرة التعامل

أن الأشـــیاء الداخلـــة فـــي دائـــرة التعامـــل، هـــي التـــي تعتبـــر أمـــوالا بـــالمعنى الـــصحیح، ویمكـــن 

وســوف نعــرض أهــم هــذه .  تقــسیمات مختلفــةإلــى الأمـوالتقـدیر قیمتهــا مالیــا، ولقــد قــسم الرومــان هــذه 

  :التقسیمات كما یلي

التقسیم خاص بالرومان وحـدهم وغیـر معـروف  یعد هذا : غیر النفیسةالأموال النفیسة والأموال - 1

 .2 خرىفي الشرائع الأ

، كمـــا الإشـــهاد النفیـــسة بأنهـــا الأشـــیاء التـــي تنتقـــل ملكیتهـــا بالأمـــوالویعـــرف الفقیـــه جـــایوس 

 النفیــسة فــي قائمــة ظلــت علــى ســبیل الحــصر وتعتبــر هــذه الأمــوالاقتــصر فقهــاء الرومــان علــى بیــان 
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 على وجه التحدید العقـارات الایطالیـة مـن أرض ومبـاني، وحقـوق الارتفـاق المقـررة لـصالحها، الأموال

 فهـــو مـــن الأمــوالوالأرقــاء وحیوانـــات الحمــل والجـــر، مـــا عــدا الإبـــل والفیلـــة، وكــل مـــا هــو غیـــر هـــذه 

 تقــع تحــت الحــصر، علــى ســبیل المثــال العقــارات التــي تقــع فــي  غیــر النفیــسة ولــذلك فهــي لاالأمــوال

  .1الولایات الرومانیة خارج ایطالیا 

 لــم ینــشأ هــذا التقــسیم ولــم یكتــسب شــأنا یــذكر فــي القــانون الرومــاني : المنقولــة والعقاریــةالأمــوال - 2

 .فیسة وغیر نفیسة نإلى الأموالإلا على أثر تضاؤل أهمیة تقسیم 

 آخـر دون ان تتغیــر إلـى الثابتـة التـي لا یمكــن نقلهـا مـن مكــان الأمــوال العقاریـة هـي الأمـوال

 التـي یمكـن الأمـوال المنقولـة فهـي الأمـوال أمـا . غـرسأو وما یتصل بها من بنـاء الأرضوهي تشمل 

  .2 التي یمكن أن تتحرك من تلقاء نفسها أو آخر دون تلف، إلىنقلها من مكان 

 المثلیة هي التي یقـوم بعـضها مقـام بعـض فـي الوفـاء، الأموال : القیمیةالأموال المثلیة والأموال - 3

 القیمیــة فهــي الأمــوال أمــا .فهــي غیــر معینــة بــذاتها ویوجــد مــا یماثلهــا فــي الأســواق مثــل القمــح

ي محــددة بــذاتها وصــفتها الخاصــة مثــل التــي لا یقــوم بعــضها مقــام بعــضها فــي الوفــاء، بــل هــ

 .العبد المعین

ـــم یعـــرف القـــانون الرومـــاني، فـــي البدایـــة ســـوى : المعنویـــةالأمـــوال المادیـــة والأمـــوال - 4  الأمـــوال ل

ولكـــن بعـــد التطـــور فـــي العـــصر . المادیـــة فقـــط والتـــي تقـــع تحـــت الحـــواس كالـــسلع والحیوانـــات

 المعنویـة، والتــي هــي الأمــوالالعلمـي وتحــت تـأثیر الفلاســفة الإغریـق، عــرف القــانون الرومـاني 

 الأمــــوالفـــي الحقیقـــة عبــــارة عـــن حقـــوق لا تقــــع تحـــت الحـــواس ولا تــــدرك الا بالـــذهن، أي أن 
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 المعنویـة الأمـوالأمـا . تقع تحت تأثیر الحواس ولها وجود مجـسم فـي الطبیعـةالمادیة هي التي 

  .فهي التي لا تقع تحت الحواس ولیس لها وجود إلا بالذهن

 الوقـــائع المادیـــة التـــي أو القانونیـــة عمـــال   یمكـــن تعریفهـــا بأنهـــا تلـــك الأ:طـــرق اكتـــساب الملكیـــة -

 .1یترتب علیها دخول حق الملكیة في ذمة شخص ما 

لها او طـرق ناقلـة للملكیـة، ولهـذا سـنتنإلـى طـرق منـشئة للملكیـة وإلـىتنقسم طرق اكتساب الملكیـة  -

 :كالتالي

  الاســتیلاء والــذي یمكــن تعریفــه هــو -1 أن هــذه الطــرق تتمثــل فــي :الطــرق المنــشئة للملكیــة - 1

وضع الیـد علـى مـال مبـاح غیـر مملـوك لأحـد بقـصد تملكـه، فیكتـسب واضـع الیـد ملكیـة هـذا 

المال في الحال بمجرد وضع الید علیه، ویتضح مـن تعریـف الاسـتیلاء لكـسب الملكیـة لا بـد 

 تـــم وضـــع الیـــد علیـــه شـــيء مبـــاح غیـــر لهـــا ان یكـــون المـــال الـــذيأومـــن تـــوافر عـــدة شـــروط 

مملـوك لأحــد وقابــل للتملــك الفـردي ویــشترط ثانیــا أن یكــون هنـاك وضــع یــد وأن یكــون وضــع 

 الالتـــصاق والتــي یمكـــن تعریفهــا بأنهـــا أو الإضــافة أو التبعیـــة -2  .الیــد قـــد تــم بنیـــة التملــك

 أن إلـى یـؤدي اتحاد شيء تبعي بشيء أصلي اتحادا یتعذر معه فصله عنه بدون تلف، ممـا

 مالكـــا للـــشيء التبعـــي، مـــع تعـــویض صـــاحب الـــشيء ًأیـــضاي یـــصبح الأصـــلمالـــك الـــشيء 

 أوویتضح من تعریـف التبعیـة  .التبعي في الأحوال التي لا یكون الالتصاق قد تم بقصد منه

ي بالـشيء التبعـي شـيء بـسیط یتعـذر فـصلهما الأصـل ءالالتصاق أنه یشترط في اتحاد الـشي

 وهـــو تغییــر نـــوع الـــشيء بالــصنع، أي إیجـــاد شـــيء جدیــد مـــن مـــادة :نویـــع الت-3 .دون تلــف

 إلـــى تحویـــل العنـــب أو مقعـــد، إلـــىیملكهـــا شـــخص آخـــر دون رضـــائه، مثـــل تحویـــل الخـــشب 
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 تعــرف الثمــار بأنهــا مــا ینــتج عــن الــشيء بطریقــة دوریــة ومنتظمــة : اكتــساب الثمــار-4. نبیــذ

 .1مثل منتجات الماشیة وحاصلات الثمار 

ـــة للملكیـــة - 2  هنـــاك نـــوعین مـــن طـــرق انتقـــال الملكیـــة وهمـــا طـــرق اختیاریـــة لنقـــل :الطـــرق الناقل

 :ل كل طریقة على حدىنتناوالملكیة س

 إلــىصد بهـا تلــك الطــرق التــي تنتقــل بهـا الملكیــة مــن شــخص الطـرق الاختیاریــة لنقــل الملكیــة ویقــ -

آخر بإرادتهما لا جبرا عنهما، والطرق الاختیاریة لنقل الملكیة، فـي القـانون الرومـاني ثلاثـة أنـواع 

 والـدعوى الــصوریة اســتعمالها كــان الإشــهاد والــدعوى الـصوریة والتــسلیم، حیــث أن الإشــهاد :وهـي

لرومانیــة أمــا التــسلیم فهــو لــیس حكــرا علــى احــد حیــث یــشمل قاصــر علــى مــن یتمتــع بالجنــسیة ا

 .الأجانبالرومان وغیرهم من 

 هـو عملیـة رسـمیة لنقـل الملكیـة الرومانیــة مـن نظـم القـانون المـدني ولـذلك كـان مقــصورا :الإشـهاد 

الناقــل والمكتـــسب وخمـــسة ومـــان، ویلـــزم لــصحته حـــضور الطـــرفین اســتعماله علـــى المــواطنین الر

 جمیعـا مـن المـواطنین الرومـان الـذكور الأشـخاصلاء ؤمیزان ویشترط أن یكـون هـ وحامل الشهود

 .2البالغین

 تعتبــر الــدعوى الــصوریة طریقــة اختیاریــة لنقــل الملكیــة وهــي مــن نظــم القــانون :الــدعوى الــصوریة 

 عبـــارة عـــن دعـــوى ًأیـــضا عبـــارة عـــن بیـــع صـــوري، فهـــذه الطریقـــة الإشـــهادالمـــدني، وكـــذلك فـــأن 

 .3صوریة، ترفع في شكل استرداد الملكیة أمام الحاكم القضائي
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 هـــو طریقـــة اختیاریـــة مجـــردة مـــن الـــشكلیة لنقـــل الملكیـــة، وهـــو لـــیس مـــن نظـــم القـــانون :التـــسلیم 

 .1المدني، بل من نظم قانون الشعوب، ولذلك لم یكن استعماله قاصرا على الرومان 

 أن الطـرق الإجباریـة الناقلـة للمكلیـة فـي القـانون الرومـاني ثلاثـة :الطرق الإجباریـة الناقلـة للملكیـة -

 أو نقـــل الملكیـــة بـــنص القـــانون ونقـــل الملكیـــة بحكـــم القـــضاء ونقـــل الملكیـــة بالتقـــادم :أنـــواع وهـــي

 .مضي المدة

 ن لـه الحـق فیهـا طبقـا قـرر القـانون نقـل الملكیـة ممـن كـا هنـاك حـالات :نقل الملكیة بنص القانون

ومـن ذلـك مـا قررتـه قـوانین جولیـا مـن .  شخص آخر وذلك على سبیل العقوبـةإلىللقواعد العامة 

 أولاد أو وارث آخـر لــه إلـىلاد مـن نــصیبه فـي الإرث، أو مــن لـیس لـه أوحرمـان الـوارث الأعـزب 

 ما قـرره القـانون الـصادر مـن مجلـس الـشیوخ مـن تملیـك الـشریك علـى ًأیضا الخزینة العامة، وإلى

الشیوع نصیب شریكه الذي لم یقم في خـلال أربعـة أشـهر مـن اعـذاره بـدفع نـصیبه فـي مـصاریف 

 مـــــا قررتـــــه الدســـــاتیر ًأیـــــضا مـــــن مالـــــه الخـــــاص، والأولإصـــــلاح المـــــال الـــــشائع والتـــــي تكبـــــدها 

مــیلادي مــن حرمـان المالــك الـذي یــسترد مالـه بــالقوة مــن الإمبراطوریـة الــصادرة فـي القــرن الرابـع ال

 ذلـــك حیـــث كـــان یقـــرر القـــانون مـــنح بعـــض إلـــى القـــضاء، إضـــافة إلـــىیـــد الحـــائز دون الالتجـــاء 

 حـــق الملكیـــة علـــى ســـبیل المكافـــأة ولمـــن كـــان یـــضع یـــده علـــى أرض متروكـــة ویقـــوم الأشـــخاص

 .2باستصلاحها وزراعتها 

 ى وهــي دعــوى قــسمة او  تنتقــل الملكیــة بحكــم القــضاء فــي ثلاثــة دعــ:نقــل الملكیــة بحكــم القــضاء

أحـد الـشركاء علـى الـشیوع فـان أو  الشائعة في حـال اخـتلاف الورثـة الأموالالتركة ودعوى قسمة 

القاضــي هــو الــذي یقــوم بهــذه القــسمة ودعــوى فــصل الحــدود بــین الجیــران فــي حالــة النــزاع بــین 
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 القــضاء للفــصل بینــه وبــین جــاره فــلا یجــد القاضــي حــدا فاصــلا بطریقــة إلــىالجیــران ورفــع الأمــر 

 الجــار إلـىالجـارین واضـحة بـین الجــارین، فیقـوم بتعـدیل الحــدود بنقـل ملكیـة جــزء مـن عقـار أحــد 

 .1الأخر 

  یعـد التقـادم أهـم الطـرق الإجباریـة الناقلـة للملكیـة وأكثرهـا :)التقـادم(اكتساب الملكیة بمضي المـدة 

 وهـــي طریقـــة تكتـــسب بهـــا الملكیـــة بنـــاء علـــى وضـــع الیـــد الـــذي یـــستمر مـــدة معینـــة متـــى .شـــیوعا

 إلـى تحویـل وضـع الیـد الـذي هـو مجـرد سـلطة فعلیـة إلـىیة، أي أنه یؤدي توافرت الشروط القانون

 .     2حق وسلطة قانونیة 

 ثلاثـة أقـسام وهـي حمایـة الملكیـة الرومانیـة إلـى تنقسم طرق حمایة الملكیة :وسائل حمایة الملكیة 

 :لها كما یلياو والملكیة الأجنبیة سنتنالإقلیمیةوحمایة الملكیة القضائیة وحمایة الملكیة 

 أن الملكیــة الرومانیــة هــي الملكیــة التــي یعتــرف بهــا القــانون الرومــاني : حمایــة الملكیــة الرومانیــة

 . عدیدة لحمایتها أهمها دعوى الاسترداد ودعوى الإنكاردعاويووضع القانون الروماني 

یة التــي قررهــا القــانون المــدني الأساســ تعتبــر دعــوى الاســترداد الوســیلة :دعــوى الاســترداد - 1

لحمایـة الملكیــة الرومانیــة، وتفتــرض دعـوى الاســترداد أن المالــك قــد فقـد وضــع یــده علــى 

 حق الملكیة الذي یتمتـع بـه علـى إلىماله وأنه یسعى لاستراده باعتباره مالكا أي استنادا 

 .3الشيء 
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 وذلـك بأنهـا ترفـع  مقررة لحمایة الملكیـة الرومانیـة هي دعوى مدنیة عینیة:دعوى الإنكار - 2

على المالك على شخص لا ینازعـه فـي ملكیتـه، بـل یـدعي أن لـه علـى المـال حقـا عینیـا 

 أویهـا ینكـر المالـك حـق المـدعي  حـق انتفـاع، وفأوآخر غیر حق الملكیـة كحـق ارتقـاق 

 .1ت بدعوى الإنكاریینفي وجوده ولذلك سم

 أن الملكیـــة القـــضائیة لا یحمیهـــا القـــانون المـــدني لأنهـــا لـــم تنـــشأ طبقـــا :حمایـــة الملكیـــة القـــضائیة 

ى اســتمدها مــن الــسلطة القــضائیة اســتنادا لأحكامــه، ولكــن یحمیهــا الحــاكم القــضائي بــدفوع ودعــو

 .العدالة وقانون الشعوبمبادئ  إلى

 هــــي الوســــائل القانونیـــة التــــي یمنحهــــا الحــــاكم القـــضائي لــــصاحب حــــق الملكیــــة :الـــدفوع - 1

ى التـي تقـام علیـه لانتـزاع الـشيء موضـوع حقـه مـن اوالقضائیة والتي تمكنه مـن رد الـدع

 .تحت یده

 وجـــود مثـــل هـــذه إلـــى أن الـــسبب الـــذي دعـــا :الـــدعوى المقـــررة لحمایـــة الملكیـــة القـــضائیة - 2

الــدعوى أن صــاحب حــق الملكیــة القــضائیة حینمــا یكــون واضــعا یــده علــى الــشيء فــأن 

 إلـىهدفه اكتساب الملكیة الرومانیـة بمـضي المـدة، ولـذلك رأى أن حقـه جـدیر بالحمایـة و

ى تــصدر فــي صــورة دعــوى الاســترداد المدنیــة مــع أن یعــاد إلیــه وضــع الیــد، وهــذه الــدعو

 .2افتراض أن المدة اللازمة لاكتساب الملكیة بالتقادم قد تحققت
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  والأجنبیةالإقلیمیةحمایة الملكیة : 

 دعـوى الإقلیمیـة الأراضـي یـرى الـبعض أن حكـام الأقـالیم منحـوا مـلاك :الإقلیمیةالملكیة  - 1

 القــول بأنــه كــان لهــم إلــىالاســترداد المدنیــة بطریــق التوســع، بینمــا یــذهب الــبعض الآخــر 

 الإقلیمیـة الأراضـيدعوى استرداد على غرار دعوى الاسـترداد القـضائیة یفتـرض بهـا أن 

 .أراضي رومانیة

 لم یكن للأجنبي حمایة حقـه عـن طریـق أي دعـوى، ولكـن مـنح الحـاكم :الملكیة الأجنبیة - 2

 دعـــوى اســـترداد الأجانـــبائي للأجانـــب فـــي رومـــا وحكـــام الأقـــالیم كـــانوا یمنحـــون القـــض

 .1خاصة وذلك عن طریق الافتراض والتحایل، أي افتراض أن الأجنبي روماني

  الحقوق العینیة المقررة على مال الغیر 

كمــا أن لهـــذه . هــي حقــوق عینیــة مثـــل حــق الملكیــة، حیـــث أنهــا واقعــة مباشــرة علـــى الــشيء

الحقـوق دعــوى عینیــة تحمیهــا مثــل الــدعوى التــي تحمــي حــق الملكیــة، ویبــرز الفــرق عــن حــق الملكیــة 

 التــصرف أوفـي أنهـا تقــع علـى مـال مملــوك للغیـر وأنهـا لا تعطــي لـصاحبها حـق الاســتغلال بالـشيء 

  .2 صاحبها جزءا من السلطة الممنوحة عادة للمالك على ملكه فیه، فقط تعطي

لم یعرف القانون الروماني في عصر القـانون القـدیم مـن تلـك الحقـوق سـوى حقـوق الارتقـاق، 

 إجـــارةســتقرار و والحكـــر والاثــم ظهــرت فـــي العــصور التالیـــة العدیــد مـــن الحقــوق مثــل الـــرهن الحیــازي

  . الخراجیة والرهن غیر الحیازيالأراضي
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 تعـــد حقـــوق الارتقـــاق مـــن أقـــدم الحقـــوق عهـــدا وأنهـــا وحـــدها مـــن الحقـــوق :حقـــوق الارتقـــاق

 حقــوق ارتقــاق عینیــة وهــي عبــارة عــن تكــالیف مقــررة علــى عقــار إلــىالمدنیــة، وتنقــسم هــذه الحقــوق 

لمنفعـة عقــار آخــر مثـل حــق المــرور وحـق المجــرى، وحقــوق ارتقـاق شخــصیة وهــي عبـارة عــن حقــوق 

مقـــررة لمنفعـــة شـــخص معـــین علـــى مـــال مملـــوك للغیـــر مثـــل حـــق الانتفـــاع وحـــق الاســـتعمال وحــــق 

ق عینیــة تخــول لــصاحبها الانتفــاع بمــال  أن مــن أبــرز خــصائص حقــوق الارتقــاق أنهــا حقــو.الــسكنى

 بأنهــا ًأیــضامملــوك للغیــر یتمتــع بحــق عینــي علــى هــذا المــال یحــتج بــه فــي مواجهــة الكافــة، وتمتــاز 

 أنهـــا قیــــود ًأیـــضاحقـــوق مقـــررة علـــى مـــال الغیــــر حیـــث أنهـــا لا تـــرد إلا علـــى مــــال مملـــوك للغیـــر، و

ل المرتفـق بـه ویحـد مـن سـلطة صـاحب استثنائیة علـى حـق الملكیـة لأنهـا عبـارة عـن عـبء علـى المـا

 المعنویـة فهـي أشـیاء غیـر مادیـة بعكـس حـق الملكیـة الأمـوالٕالمال في استعمال ماله، كما وانهـا مـن 

  .1الذي یختلط بالشيء المادي الذي یرد علیه 

 بالمبـــاني التـــي موجـــودة الأرضنتفـــاع مـــستأجر هـــو حـــق عینـــي یتـــضمن ا: ظـــام الاســـتقرارن

  .علیها بالتفاق مع المالك

لقد نشأ هذا النظام في البدایة لصالح مستأجري أراضي الدولة حیـث جـرى العـرف علـى بفـاء 

حیــث أن حـق الاســتقرار یختلـف عــن . الأراضـيالمبـاني المقامـة علــى أراضـي الدولــة لمـستأجري هــذه 

حق الانتفاع حیث أن حق الانتفاع مرتبط بصاحبه وینتهي بوفاته في حـین أن نظـام الاسـتقرار ینتقـل 

  .2 ورثته إلى غیره وینتقل إلىمن صاحبه 

 أو للمــــــدن أو المملوكــــــة للدولــــــة الأراضــــــي إجــــــارة وجــــــد نظــــــام : الخراجیــــــةالأراضــــــي إجــــــارة

ســسات الدینیــة الــصاحة للزراعــة فــي بدایــة العــصر الإمبراطــوري، بهــدف تــشجیع المــزارعین علــى ؤلمل
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 . لا نهایــة لهــا مقابــل دفــع ضــریبةأو لمـدد طویلــة الأراضــياسـتثمارها بــأجر زهیــد، وهــو اســتئجار هــذه 

كـــان الحـــاكم القـــضائي یتـــدخل  أجر یتمتـــع بمركـــز مختلـــف عـــن المـــستأجر العـــادي، حیـــثكـــان المـــست

 الخراجیـة یتمتـع بحـق الأراضـيأجر الیـد ودعـوى عینیـة، كمـا وكـان مـستامر وضع أوایته ویمنحه لحم

  .1 ورثته بعد وفاته إلىعیني یجوز له التصرف فیه أثناء حیاته وینتقل 

 غیــر الــصالحة الأراضــي هــو نظــام مــستمد مــن التقالیــد الیونانیــة بهــدف إحیــاء :نظــام الحكــر

 لمـدد طویلـة بقـصد غرسـها وزراعتهـا مقابـل مبلـغ یدفعـه الأراضـيللزراعة، حیث كـان یـتم تـأجیر هـذه 

  .المحتكر للمالك

 التــي یملكهــا الإمبراطــور، وعنــدما دعــت الأراضــيكــان هــذا النظــام فــي البدایــة قاصــرا علــى 

 تأجیر أراضـیهم المیتـة للأفـراد لمـدد طویلـة للعمـل علـى استـصلاحها مقابـل أجـرة إلى للأباطرة الحاجة

 أي شـــكل خـــاص وقـــد أختلـــف الفقهـــاء فیمـــا انـــه بیـــع أة إلـــى نـــشأ نظـــام الحكـــر دون الحاجـــة .بـــسیطة

تفـاق ، فقام الإمبراطور زینون قانونا لحسم الخلاف القائم بین الفقهاء حول تحدیـد طبیعـة هـذا الاإجارة

   .2 بل عقدا مستقلا بذاتهإجارة أونص فیه أن الحكر لا یعد بیعا 

كـر وجعـل  الخراجیة في نظـام الحالأراضي إجارة وفي عهد الإمبراطور جستنیان ادمج نظام 

 الغیــر صــالحة الأراضــيلیــه اســم الحكــر، وأصــبح هــذا النظــام یــرد علــى منهمــا نظامــا واحــدا أطلــق ع

  لأحــد الأفــراد، كمــا قــام بإدخــال علیــه بعــض التعــدیلات مثــلأوللزراعــة ســواء كانــت مملوكــة للدولــة 

                                                             
 .344 حسن، أحمد إبراهیم، والمجذوب، طارق، مرجع سابق، ص1
 . 349، ص نفسهمرجع ال 2
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سقوط الحق اذا لم یقم المحتكر بدفع المبلغ المطلوب لمدة ثلاث سـنوات وأن یخطـر المحتكـر المالـك 

  . 1ادق على البیع  یصأو بالثمن المعروض الأرضفي حال رغبته في البیع خلال شهرین أما أخذ 

  .الحقوق المالیة في القوانین القدیمة: الفرع الثاني

  .الحقوق المالیة في مصر القدیمة: لاأو

 نظـام الالتزامـات إلـى نظام الملكیـة فیهـا وإلىسنقسم دراسة الحقوق المالیة في مصر القدیمة 

  .والعقود

 نظام الملكیة في مصر الفرعونیة: 

كانت الطبیعة الإلهیة كما زعم البعض یجعله مصدرا للتشریع فهـو یقـول القـانون ویـنهض بـه 

بــین النــاس بإقامــة العــدل، ومــع هــذه الــسلطة المطلقــة لفرعــون فــي الظــاهر للتــشریع والقــضاء فأنــه لــم 

باطها علـى انـضتكن في الواقـع كـذلك، فكـان قیـد مـن فكـرة الإلهـة الفرعونیـة عنـد المـصریین وضـرورة 

 .2لموضوعیة للحق والعدل  المعاییر

 الأشــیاء التــي أو هــي الأشــیاء التــي یمكــن أن تكــون موضــوعا لحــق ولهــا قیمــة مالیــة الأمــوال

  . وتصلح لتكون موضوعا للملكیة الخاصةللإنسانتجلب المنفعة 

 قیمیــة ومثلیــة ومادیــة ومعنویــة وعقاریــة ومنقولــة وأن إلــى مــن حیــث طبیعتهــا الأمــوال  تقــسم 

  . أموال منقولة وأموال غیر منقولةإلى الأموالمن أهم التقسیمات تقسیم 

                                                             
 .246، عبدالمجید، مرجع سابق، ص الحفناوي 1
 . 138،  مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، العدد الثاني، ص)2( بدر، محمد،  تاریخ القانون الفرعوني 2
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ود وكـل مـا  آخـر دون تلـف، وتـشمل النقـإلـى المنقولة هي التي یمكن نقلها مـن مكـان الأموال

 إلـى العقـارات هـي التـي لا یمكـن نقلهـا مـن مكـان أو الثابتـة الأمـوال و.جرى التعامل بـه كـأداة للمبادلـة

  .1 والبناءالأرضآخر دون تلف ك

لـــى أســـاس طبیعـــة عـــرف القـــانون المـــصري تقـــسیما آخـــر للأمـــوال محـــل الملكیـــة لا یقـــوم ع

الــشيء محــل الملكیــة بــل یقــوم علــى مــدى حــق الملكیــة ونطاقــه فعــرف الملكیــة التامــة وهــي الملكیــة 

الفردیة وهـي التـي تعطـي للمالـك الـسلطة المطلقـة علـى المـال وتعطـي صـاحب الحـق حـق الاسـتعمال 

الانتفـاع فقـط، والاستغلال والتصرف، والملكیـة الناقـصة والتـي یمكـن تعرفیهـا بأنهـا تقتـصر علـى حـق 

  :لها كما یلياووالملكیة المقیدة والمخصصة لغرض معین، سنتن

  الفردیة أوالملكیة المطلقة  -

 الزراعیة، في الوقت الـذي أجمـع فیـه الأراضيأن مصر لم تعرف نظام الملكیة الفردیة على 

ن للفــرد علیهــا ســلطة علمــاء القــانون علــى أن المنقــولات بــصفة عامــة كانــت محــلا لتملــك الأفــراد وكــا

مطلقـــة تـــشمل عناصـــر الملكیـــة المختلفـــة مـــن اســـتعمال واســـتغلال وتـــصرف، لـــم تعـــرف مـــصر نظـــام 

 ملكــا للملــك الـذي كــان یملــك لنفــسه الأراضــي الزراعیــة فقــد كانــت تلـك الأراضـيالملكیـة الفردیــة علــى 

ك علـى جـزء مـن مساحات واسعة یقوم باسـتغلال عـن طریـق المـزارعین الـذین یتقاضـون فـي مقابـل ذلـ

 علـــى الأفـــراد للانتفـــاع بهـــا علـــى ســـبیل المنحـــة مـــع أخـــرىالمحـــصول، وكـــان الملـــك یـــوزع مـــساحات 

  .2 للمعابد الأراضياحتفاظ الملك بملكیة الرقبة، وكان الملك یخصص مساحات من 

                                                             
 .140، صسابقمرجع بدر، محمد،  1
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 الملكیة الناقصة -

 تتمثـــل الملكیـــة الناقـــصة فــــي حـــق الانتفـــاع الــــذي یمكـــن تعریفـــه بأنــــه یخـــول صـــاحبه حــــق 

 مـا یـسمى بملكیـة الرقبـة وهـو حـق مؤقـت أوالاستعمال وحق الاستغلال، ویظل للمالك حق التـصرف 

هـــد مـــرتبط بمـــدة معینـــة، والانتفـــاع  عرفـــه القـــانون المـــصري منـــذ عهـــد الدولـــة القدیمـــة، حیـــث منـــذ ع

الأسـرتین الثالثــة والرابعــة جــرت العــادة علــى أن تمـنح كبــار موظفیهــا الانتفــاع بــبعض أراضــیها كراتــب 

 حــق مؤقــت محــدد بحیــاة إلــىلهــم طــوال فتــرة أدائهــم لمهــام وظیفــتهم،  ثــم بعــد ذلــك تحــول هــذا الحــق 

اعي نتیجـة لزیـادة بعد انهیار الملكیة الفردیة فـي العـصر الإقطـ المنتفع، بدأ حق الانتفاع في الانتشار

 إلـى الورثـة، ممـا أدى إلـى نـوع مـن الملـك وینتقـل مـن المنتفـع إلىالمنح الملكیة، وتحول حق الانتفاع 

اقتراب حق الانتفاع من حق الملكیة ولم یبقى لمالك الرقبة سوى مجرد حق اسـمي وذلـك لان المنتفـع 

 اجتـازت الأسـرة الثالثـة فـي سـبیل هو الذي یمارس من الناحیة الفعلیة حـق الملكیـة علـى العـین، حیـث

  1ها أعمال السلطة المطلقة، اذ تحقق لها توحید النظم الملكیة وإلىتطویر الملكیة 

 الملكیات المقیدة  -

 العقاریة التـي خصـصت لغـرض معـین فخرجـت الأموالعرفت مصر الفرعونیة مجموعة من 

 حائزهـا یملـك حـق الاسـتغلال لا حـق التـصرف وتـشمل أو الأموالبذلك عن دائرة التعامل فمالك هذه 

 المقطعة، حیـث أعتقـد المـصریون القـدامى بالحیـاة الآخـرة بعـد الأموالت والأموال أموال المؤسساتلك 

ٕ ولكــي یــضمنوا تلــك الحیــاة كــان یتعــین علــیهم تقــدیم القــرابین واقامــة الــشعائر الدینیــة لأرواحهــم المــوت

بصفة منتظمة، ولهذا كان یهب الفرد بعض أمواله للكهنة في مقابل قیـامهم بتقـدیم القـرابین بعـد وفاتـه 

                                                             
ــــة الحفنــــاوي1 ــــوم القانونی ــــد، وبــــدر، محمــــد، تــــاریخ القــــانون المــــصري فــــي العــــصر الفرعــــوني،  مجلــــة العل ، عبدالمجی

 . 290، ص الأولوالاقتصادیة، العدد 



 36

 الأمـوالفـي وٕاقامة الشعائر الدینیة لروحه، وكان یشترط الواهـب علـى الموهـوب عـدم جـواز التـصرف 

  .1الموهوبة، وكانت تسمى بحقول الكهنة وهذا ما كان نظام أموال المؤسسات 

 المقطعة في الظهور منذ بدایة الأسرة الخامسة مع تبلـور نظـام الامتیـازات، الأموالبدأ نظام 

 مقابـل التـزام یقـع الأراضـيشخصیات قطعـا كبیـرة مـن فقد كان الملك بمنح أتباعه من الأفراد وكبار ال

علـــیهم، ویكتــــسب المقطـــع حــــق الانتفـــاع الــــذي یعطیـــه ســــلطتي الاســـتعمال والاســــتغلال دون ســــلطة 

  .التصرف التي تظل للملك

  نظام الالتزامات والعقود في مصر الفرعونیة 

وني، ویرجــع  مـن الــصعب الحــدیث عــن نظریــة عامــة للالتزامــات فــي القــانون المــصري الفرعــ

 نــدرة المــصادر التــشریعیة التــي تــضع قواعـد عامــة صــالحة للتطبیــق علــى تلــك التــصرفات إلــىالـسبب 

  .لف فقهي في هذا الصددإلى عدم العثور على أي مؤو

یعد العقد المـصدر الرئیـسي للالتـزام فـي القـانون الفرعـوني فالعقـد كـان تـصرف رضـائیا یكفـي 

 اعتبـار العقـد فـي إلـى، وذهـب الفقـه رادةن الـشكل الـذي تـصاغ فیـه الإلانعقاده أراده المتعاقدین أیـا یكـ

فیــه الالتزامــات علــى عــاتق كــل طــرف علــى  القــانون المــصري تــصرف قــانوني مــن طــرف واحــد تنــشأ

  .حدة

ي للالتزام فأنه لم یكن المصدر الوحیـد فقـد وجـدت مـصادر الأساسمع أن العقد هو المصدر 

 التــزام صــاحب الحیــوان إلــىلــضار وأشــارت لهــا بعــض النــصوص  كانــت ذا أهمیــة مثــل الفعــل اأخــرى

                                                             
 .131، عبدالمجید، مرجع سابق، صالحفناوي 1
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بـــالتعویض عـــن الـــضرر الناشـــىء عـــن فعـــل الحیـــوان حیـــث تلـــزم بتعـــویض المالـــك عمـــا اصـــابه مـــن 

  .1ضرر

عــرف القــانون الفرعــوني العدیــد مــن العقــود الموجــودة فــي الوقــت الحاضــر، وأن تلــك العقــود 

  .شیوعا كان البیع والإیجار لما كان لهما دور بارز في الحیاة الاقتصادیة لمصر القدیمة

وكـان عقـد أخـرى  إلـى وتبادلهـا مـن یـد الأمـوالى لانتقـال الأولـ یعـد عقـد البیـع الوسـیلة :عقـد البیـع -

یــتم باتفــاق طرفیــه علــى الــشي المبیــع والــثمن ویرتــب التزامــات علــى عــاتق البــائع والمــشتري البیــع 

حیــث أن مــصدر التــزام كــل متعاقــد یكمــن فــي إرادتــه المنفــردة ولــیس فــي توافــق الإرادتــین، حیــث 

كـان إذا اسـتحق المبیــع ولـم یكــن البـائع مالكــا لـه كـان للمــشتري الرجـوع علیــه بالـضمان اي بفــسخ 

  .2حصول على التعویض المناسب، وكان البائع ملتزما بضمان العیوب الخفیة العقد وال

لــثمن  دفــع االأصــلوالالتــزام الرئیــسي الــذي یقــع علــى عــاتق المــشتري هــو التزامــه بــأداء الــثمن، وكــان 

فـورا ومـع ذلــك أن عـدم دفــع الـثمن فــي الحـال لا یترتــب علیـه الــبطلان للعقـد لان البیــع المؤجـل جــائز 

  .ل الأجل المتفق علیهیلتزم المشتري بدفع الثمن عند حلووفي هذه الحالة 

تتعلــق   الأشــیاء فكانــتإجــارةى الأولــ جــارةعــرف القــانون المــصري نــوعین مــن الإ: عقــد الإیجــار -

 فكانت تنـصب علـى عمـل الأشخاص إجارة الزراعیة والثانیة الأراضيرات وبالأخص  العقاإجارةب

 لـــدى المـــلاك الكبـــار، وكانـــت عقـــود أوالأفــراد وهـــم عمـــال زراعیـــون یعملـــون فـــي أراضــي الدولـــة 

 التـسجیل وأن لـم تكـن الكتابـة شـرطا جـراءات في ذلك الوقت مدونة في محـرر وتخـضع لإجارةالإ

                                                             
 .244، عبدالمجید، مرجع سابق، صالحفناوي 1
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بـل كانـت لإثباتـه فقـط، حیـث كـان الإیجـار ینعقـد بالإیجـاب والقبـول عــن  صـحته أولانعقـاد العقـد 

  .1المؤجر والمستأجر

 عقـد مؤبـد مـن عقـد محـدد المـدة، فلقـد أصـبحت إلىنقلب عقد الإیجار في عصور الإقطاع أ

 تنعقــد لمــدى حیــاة المــستأجر وحیــاة ورثتــه مــن بعــده فتحــول حــق المــستأجر مــن حــق الأراضــي إجــارة

 ورثتـه، وبعـد انتهـاء إلـى حق عیني لصیق بالعین المؤجرة وقابلا للانتقال مـن المـستأجر إلىشخصي 

ى أي انــه عــاد عقــدا محــدد المــدة یقــوم علـــى الأولــ طبیعتــه إلــىعــصور الإقطــاع عــاد عقــد الإیجــار 

 . طرفیهرابطة شخصیة بین

  الحقوق المالیة في بلاد ما بین النهرین : ثانیا

  .سنقوم بدراسة القواعد الخاصة بالملكیة وتنظیم التعامل بین الأفراد في بلاد ما بین النهرین

 وقواعــد تتناســب مــع إجراءات والعقــارات بــالأراضــي لقــد أحاطــت التــشریعات العراقیــة ملكیــة 

 وهــذه الملكیــة بنوعیهــا العــام والخــاص كانــت معروفــة فــي العهــود المختلفــة مــن الأرضأهمیــة ملكیــة 

  .تاریخ وادي الرافدین

ـــة الواحـــدة إلـــى الملكیـــة الفردیـــة كانـــت هنـــاك ملكیـــة جماعیـــة التـــي تنتمـــي إلـــىإضـــافة   العائل

ع   المعابــد التــي هــي ملكیــة عامــة مــن نــوأو للآلهــة الأراضــي ملكیــة ًأیــضاوملكیــة الدولــة للأراضــي، و

  .خاص

 عن طریق ممارسـة حـق الاسـتغلال للأراضـي التـي الأرضحیث یتصل حق الانتفاع بملكیة 

 الدولــة وأجــازت إلــى مــن یقــدمون خــدمات معینــة إلــىتعــود للملــك، حیــث كــان الملــك یمــنح هــذا الحــق 

                                                             
 .246، عبدالمجید، مرجع سابق،  صالحفناوي 1
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 مــع وضــع قیــود نتقــال حــق الانتفــاع عــن طریــق الدولــة االأراضــيالقواعــد القانونیــة الخاصــة بملكیــة 

كـشف التـرع والقنـوات  (ل كـل مـا یتـصل بالزراعـةاوة لنقل الملكیـة، ووردت تـشریعات مختلفـة تتنـخاص

 فـي بـلاد الرافـدین كانـت منـذ أقـدم الأراضـيحیـث أن )  الزراعیة وتقاسم المیـاهالأراضيوتنظیم شؤون 

  .1العصور صالحة للزراعة بصورة عامة 

 جانـــب الأحكـــام الخاصـــة بـــالقرض والفائـــدة كـــان هنـــاك أحكـــام خاصـــة بالـــشركات ونقـــل إلـــىو

 واســتعمال وســائل النقــل المختلفــة، وأحكــام خاصــة الأمــوال الــصرافة وحفــظ أعمــالالبــضائع، وتنظــیم 

ظــیم تــأجیر وســائل النقــل النهریــة، وتحدیــد مــسؤولیة عامــل رجي والــداخلي، وتني الخــابالتعامــل التجــار

  .2بناء السفینة ومسؤولیة الملاح حین غرق السفینة 

ووجــدت وثــائق علــى شــكل ألــواح ومحــررات كــان موضــوعها توثیــق المعــاملات التجاریــة ومــا 

 معینــة كــان یجــب اســتیفاؤها عنــد كتابــة إجــراءاتأن یتعلــق بهــا كــالعقود والــسندات، ویــستفاد مــن ذلــك 

  .تلك العقود، وأن العقود لا تعتبر ذات قوة قانونیة مازكة ما لم تكن قد حررت بشكل معین مفروض

وكــان هنــاك قواعــد للتعامــل بــین الأفــراد تــنظم العلاقــة بــین رب العمــل ومــن یــستأجره للعمــل، 

ویــستفاد مــن تــشریع حمــورابي أن التــدخل مــن جانــب الدولــة فــي العلاقــة بــین العامــل وصــاحب العمــل 

 ومـن قواعـد التعامـل أحكـام .كـان معروفـا وكـان یأخـذ فـي بعـض الأحیـان صـورة الحـد الأدنـى للأجـور

  .3 أجر الأطباء والبنائین ومسؤولیتهم التقصیریة بتحدید

                                                             
 . 136ى، صالأولالجراح، شفیق، دراسات في تاریخ الحقوق، جامعة دمشق، الطبعة  1
 .137 المرجع نفسه، ص 2
 .139، صنفسهمرجع ال 3
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  الحقوق المالیة في المجتمع الیوناني : ثالثا

   سنقوم بدراسة القواعد الخاصة بالملكیة كما سنقوم بدراسة القواعد الخاصة بالعقود

  الملكیة في القانون الیوناني 

 تقلـــیص إلـــى أدى ذلـــك أخـــرى عوامـــل إلـــىافة الأولاد وبالإضـــبعـــد إقـــرار حـــق الإرث لجمیـــع 

 كانــت حكــرا علــى المــواطنین فقــد الأرض المملوكــة مــن المــواطنین، ومــع أن ملكیــة الأراضــيمــساحة 

ــــى  ـــة خاصــــة بالملكیــــة، فــــأقرت مبــــدأ الاســــتملاك للمنفعــــة العامــــة، وفرضــــت عل أخــــذت الدولــــة سیاسـ

بعــض المنــاطق بهــدف اســتثمار أفــضل، وأنــشأ بعــض المــزارعین زراعــة أنــواع معینــة دون غیرهــا فــي 

المدن الیونانیة سجلا خاصـا لتنظـیم الملكیـة العقاریـة وتـم اقتبـاس مبـدأ التـأمین العقـاري عـن الـشرقیین 

الذي كان له نتائج مزدوجة تعود بالنفع على المزارعین في مجال القروض وتعـود علـیهم بالـضرر اذا 

  .1ادى التوسع في ملكیة المتمولین الكبار والمصارف المقرضة لم یستطیعوا الوفاء بدیونهم، مما 

  العقود في القانون الیوناني 

 الدیموقراطیــة الأثینیــة لمبــدأ الحریــة، فكــان مــن إلــىخــضع التعاقــد فــي ظــل القــانون الیونــاني 

واطنین أن یرتبـــوا علاقــاتهم القانونیـــة كمــا یـــشاؤون شــرط أن یراعـــوا مقتــضى النظـــام والآداب حــق المــ

العامة والأحكام القانونیة، ومبـدأ حریـة التعاقـد لـم یكـن یعنـي غیـاب العقـود المنظمـة، فقـد كانـت هنـاك 

  .2عقود نموذجیة جاهزة في موضوعات الشركات والبیوع والإیجار والقروض وغیرها 

                                                             
 .187 حسن، أحمد إبراهیم، والمجذوب، طارق، مرجع سابق، ص 1
  .189، ص فسهنمرجع ال 2
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  . والفقه القانونيالإسلاميمفهوم الحق في الفقه : المطلب الثاني

ضـــحها أو تعریـــف الحـــق ولعـــل إلـــى تطرقـــت ي      للحـــق مفهـــوم واســـع، وقـــد تعـــددت التعریفـــات التـــ

 ســلطات قانونیـة معینـة یــستأثر أوالقـول بـأن الحـق تقــرر لمـصلحة شـخص معــین بذاتـه یمنحـه سـلطة 

 فــرعین أساســیین إلــىبهــا ویوجــد علــى الكافــة احترامهــا، وعلــى هــذا النحــو ســنتطرق فــي هــذا المطلــب 

 إلــى مــن حیــث تعریفــه تعریفــا مبــسطا والإســلامي عــن فكــرة الحــق فــي الفقــه الأولنتحــدث فــي الفــرع 

اني عن فكرة الحق فـي الفقـه القـانوني ، ونتحدث في الفرع الثالإسلاميانواع الحقوق المالیة في الفقه 

     .وانواع الحقوق المالیة

  .الإسلاميفكرة الحق في الفقه : الأولالفرع 

یـــستدعي البحـــث فـــي الحقـــوق المالیـــة مـــا بـــین إطلاقهـــا ونـــسبیتها النظـــر فـــي تعریـــف الفقـــه 

بیـان ماهیـة هـذا الحـق فقـد جـرى إطـلاق كلمـة الحـق علـى كـل مـا  وتحلیله، وذلك مـن أجـل الإسلامي

  .یخول صاحبه اختصاصا واستئثارا بموضوعه المعین دون سائر الناس كحق الملكیة مثلا

  .تعریف الحق وتحلیله: لاأو

 الثبــوت أو یطلـق الحـق علـى الملـك والمـال والأمـر الموجـود الثابـت، :تعریـف الحـق فـي اللغـة - 1

لقـد حـق القـول علـى أكثـرهم فهـم  " تعـالىء إذا ثبت ووجـب ومنـه قولـه والوجود من حق الشي

 .، وكل ما یورد لكلمة حق یدور معها الثبوت والوجوب"لا یؤمنون 
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 لم یقم الفقهاء بتعریف الحـق بمعنـاه العـام فـي الـشرع بـل :تعریف الحق عند الفقهاء المسلمین - 2

 ذلـــك أنـــه واضـــح مـــن التعریـــف اعتمـــدوا علـــى المعنـــى اللغـــوي لتعریـــف الحـــق، وتبریـــرهم فـــي

 .1 تعریفإلىاللغوي ولا یحتاج 

نـرى أن هـذا التعریـف " مـا یـستحقه الرجـال الحـق " غیر أن صاحب البحر الرائق عرفـه بأنـه 

یكتنفـــه الغمـــوض حیـــث لفـــظ مـــا یـــدل علـــى الغمـــوض، وورد فـــي شـــرح المنـــار أن الحـــق هـــو الـــشيء 

، كمـا وعـرف حـق الملكیـة "الـسحر حـق والعـین حـق " الموجود من كل وجه، ومنه قوله علیـه الـسلام 

لتعریـف یحمـل فـي طیاتـه عـن أهــم ي القدسـي فیمـا نقلـه ابـن نجـیم بأنـه اختـصاص حـاجز وهـذا اأوللحـ

خاصـیة مــن خــصائص الحــق بمعنــاه العــام حیــث أن الاختــصاص جــنس فــي التعریــف وأنــه هــو نفــسه 

 رابطـة بـین شـخص وشـيء تمـنح صـاحبها اسـئثلرا علـى أوالجوهر لكل حق اي أنه عبارة عن علاقـة 

     .2موضوعها، وهذه التعریفات جمیعها حول المعنى اللغوي للحق

وهــو " بــاب المحكــوم بــه "  قــام الأصــولیین بتقــسیم الحــق فــي :تعریــف الحــق عنــد الأصــولیین - 3

"  حـق االله وهـو : قـسمین رئیـسینإلـىفعل المكلف الذي یتعلق به خطاب الشارع، وقد قـسموه 

 االله إلـــىٕن واحــد، واضــافته مــا یتعلــق بــه النفـــع العــام لجمیــع العـــالم فــلا یخــتص بــه واحـــد دو

 .3 لعظیم خطره وشموع نفعه، وحق الفرد وهو ما یتعلق به مصلحة خاصةتعالى

ى معناه اللغـوي فقـالوا الحـق فـي اللغـة عبـارة غیر أنهم لم یتعرضوا لتعریف الحق بما یزید عل

عـن الموجـود مـن كــل وجـه وجـودا لا شــك فیـه ومنـه هــذا الـدین حـق أي موجــود بذاتـه صـوره ومعنــى، 

                                                             
 .36، ص 1945الخفیف، علي،  الحق والذمة، مكتبة وهبة، القاهرة،  1
 .148، ص6م آبن نجیم، البحر الرائق، ج المصري، الاما 2
، 1الــسنهوري، عبــد الــرزاق، مــصادر الحــق فــي الفقــه الإســلامي، منــشورات الحلبــي الحقوقیــة، الطبعــة الثانیــة ، ج  3

 .9ص



 43

ولفــلان حـــق فــي ذمـــة فــلان، أي  شـــيء موجــود مـــن كـــل وجــه فلـــم یخرجــوا فـــي تعریفــه عـــن المعنـــى 

  .اللغوي

.  الحــق وســببه، لا الحــق فــي ذاتــه حكــم یثبــت مــن أمــر ونهــي، هــو منــشأ:تعریــف الحــق بأنــه

والمــراد بــه هنــا الثابــت حیــث أنــه یــرد علــى عــدة " الحــق الموجــود " غیــر أن الــبعض یقــول فــي تعریفــه 

  :أمور

أنــه ینبــىء عــن منــشأ الحــق، حیــث أن الحــق لا یعتبــر حقــا فــي نظــر الــشرع إلا إذا قــرره الــشارع  -

 . یكون هذا التقریر بحكمًأیضاو

 وضــعا، فــالحق أو تخییــرا أو المتعلــق بأفعــال المكلفــین اقتــضاء خطــاب االلهأن الحكــم، إذا راد بــه  -

ٕلــیس هــو نفــس الخطــاب وانمــا هــو الأثــر الثابــت بالخطــاب، فعلاقــة الحــق بالخطــاب هــي علاقــة 

 .المسبب بالسبب

على أنه لـو أریـد بـالحكم الاثـر الثابـت بالخطـاب مـن الوجـوب والحرمـة والإباحـة كمـا هـو مفهومـه  -

 مـانع لحكـم أوعند الفقهاء، فالتعریف غیـر مـانع لأن الأحكـام الوضـعیة ممـا هـو شـرط لمـشروط، 

 أو ســـبب لمـــسبب، لیـــست حقـــا لاحـــد مـــع أنهـــا حكـــم ثابـــت، فـــأن مـــا ورد علـــى ســـبیل التخییـــر أو

 . إباحةأو اي منهما حقا بل رخصة الندب، ولیس

 أن لكــل حــق إلــىوالخلاصــة فــي ذلــك أن هــذا التعریــف كــان عامــا ویرجــع التبریــر فــي ذلــك 

        .حكم ولكن لیس لكل حكم حق

رد بعــض الفقهــاء المــسلمین المعاصــرین أو :تعریــف الحــق عنــد فقهــاء المــسلمین المعاصــرین - 4

 :ل أهمهااوتعریفات مختارة للحق نتن
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 لكلاهمـا معــا یقررهـا الـشارع الحكـیم، ان مـا یؤخـذ علــى أو المجتمـع أولحة ثابتـة للفـرد الحـق مـص -

 تعریــف الحــق بالغایــة وذلــك أن الحــق بذاتــه لــیس مــصلحة بــل هــو إلــىهــذا التعریــف أنــه تطــرق 

 بـالحق ا مـصلحة، فعنـد تعریـف الحـق بالمـصلحة خطـأ شـائع عنـد الفقهـاء وكـأنهم أرادوإلـىوسیلة 

 .حةما یبتغى من مصل

وهــو الحقــوق بمختلــف أنوعهــا أن " المحكــوم بــه "  ذكــروا فــي بــاب الإســلاميأن علمـاء الفقــه 

 القیـام بـه مـن قبـل الإنـسان أي ما یطلب من – الذي یتعلق به خطاب الشارع الإنسانالحق هو فعل 

ة  كلیهمــا معــا، وهــذا التعریــف یــستدل منــه أن الحــق هــو الغایــأو المجتمــع أوالمــشرع لمــصلحة الفــرد 

  .1 المجتمع حیث أن اللام هنا هي للتعلیلأووذلك من التعریف لمصلحة الفرد 

ونــرى  ویقــصد مــا ثبــت بمقتــضى الــشرع،"  اســتیفاؤه للإنــسانمــا ثبــت " وعــرف بعــضهم أن الحــق  -

 موضــوع الحــق ولا یظهــر بــه جــوهر الحــق ویظهــر ذلــك مــن إلــىمــن هــذا التعریــف أنــه یتطــرق 

 اســتیفاؤه، فلفـــظ مـــا یـــدل علـــى العمـــوم فیـــشمل جمیـــع للإنـــسانخــلال لفـــظ كلمـــة مـــا فـــي مـــا ثبـــت 

 أن هـذا التعریـف یـشمل الرخـصة والإباحـة ًأیـضاالأشیاء والقیم التي یـستأثر بهـا صـاحب الحـق، و

معنى الــدقیق بــین الحــق والرخــصة، كمــا أن اذ هــي ممــا یثبــت اســتیفاؤه شــرعا وهنــاك اخــتلاف بــال

هذا التعریف لا یشمل حقوق الأسرة مثل حق الولي في تأدیب الـصغیر إذ المـصلحة عائـدة علـى 

  .2غیر صاحب الحق 

وعرفهم بعضهم بأن الحق مصلحة مستحقة شرعا وهذا التعریف جعل جوهر الحق مـصلحة فأنـه  -

 .یرد علیه ما یرد على التعریف السابق

                                                             
 .211، ص1958موسى، محمد یوسف، تاریخ الفقه الإسلامي، دار الكتاب العربي،  1
 .213 المرجع نفسه، ص 2
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  بنــاءا علــى التعریفــات الــسابقة یمكــن تعریــف الحــق فــي :تعریــف الحــق فــي المفهــوم الــشرعي - 5

 اقتـــضاء أداء مـــن آخـــر أواختـــصاص یقـــر بـــه الـــشرع ســـلطة علـــى شـــيء " الـــشرع بمـــا یلـــي 

 ".1تحقیقا لمصلحة معینة 

ذا التعریـــف أن الحـــق اختـــصاص أي انفـــراد واســـتئثار وهـــو علاقـــة تقـــوم بـــین ویظهـــر فـــي هـــ

 وهـذه هـي حقـوق تعـالىالمختص والمختص به وقد یكون المختص بموضوع الحـق هـو االله سـبحانه و

 معنویــا كالدولـة وبیــت المـال وجماعــة المــسلمین أو الإنـسان وقــد یكـون شخــصا حقیقیـا وهــو تعـالىاالله 

  .رها من الشخصیات الاعتباریةوالشركات والمؤسسات وغی

غیــر أن قولنــا عــن الحــق أنــه اختــصاص یخــرج الاباحــات والحقــوق العامــة التــي هــي مباحــة 

  .للكافة الانتفاع بموضوعها على سبیل الاشتراك دون استئثار

ل وجــاء فــي التعریــف یقــر بــه الــشارع ســلطة  حیــث أنــه قیــد یخــرج الاختــصاص الــواقعي مثــ

قتــضاء أداء مــن آخــر حیــث أن هــذه الــسلطة تكــون منــصبة لــى شــي االــسارق والغاصــب، وســلطة ع

 تكـــون ســلطة لـــشخص أویــسمى بـــالحق العینــي كحـــق الملكیــة وحـــق الارتقــاق،  علــى شـــيء وهــذا مـــا

منــــصبة علــــى اقتــــضاء أداء مــــن آخــــر فالعلاقــــة هنــــا بــــین شــــخص الــــدائن وشــــخص المــــدین الملتــــزم 

 منفعـــة الأجیـــر وهـــذا هـــو الحـــق الشخـــصي، وأؤجـــل موموضـــوع العلاقـــة أداء التـــزام معـــین كـــالثمن ال

 ســـلبیا كالامتنــاع عـــن عمــل، وتحقیقـــا لمــصلحة معینـــة اي أووالأداء قــد یكـــون ایجابیــا كالقیـــام بعمــل 

  .2تحقیق المصلحة المعینة المطلوب من صاحب الحق العمل على توخیها وتحقیقها شرعا 

                                                             
 .32-30، ص1947الخفیف، علي، احكام المعاملات الشرعیة، الطبعة الثالثة، القاهرة،  1
 . 38 مرجع سابق، ص ، الخفیف، علي، الحق والذمة2
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  : أهم ما یستنتج من هذا التعریف

 .ٕأن هذا التعریف یمیز بین الحق وغایته، وأن الحق لیس هو المصلحة وانما هو وسیلة إلیها -

 الطبیعیـة والاعتباریـة بنوعیهـا العینیـة الأشـخاصأن هذا التعریف جامع یشمل حقـوق االله وحقـوق  -

 .والشخصیة

حة معینـة وتبقـى هـذه المـصلحة محمیـة بین هذا التعریـف مـدى اسـتعمال الحـق وهـو تحقیـق مـصل -

 .ما دامت المصلحة في حدود الاختصاص ولم یخرج التصرف عن الغایة

 مــن تعریــف الحــق، لان المــصلحة هــي غایــة الحــق بینمــا رادةاســتبعد هــذا التعریــف المــصلحة والإ -

 . هي شرط لمباشرة الحق واستعمالهرادةالإ

أن هــــذا التعریــــف شــــمل حقــــوق الأســــرة وحقــــوق المجتمــــع وغیرهــــا مــــن الحقــــوق التــــي لا ترجــــع  -

 . الغیرإلى صاحب الحق بل إلىالمصلحة فیها 

أن هــذا التعریــف لــم یجعــل الحمایــة الــشرعیة للحــق عــصرا فیــه بــل جعلهــا مــن مــستلزمات وجــود  -

 .الحق، كذلك الدعوى لیست من مقومات الحق بل وسیلة تلك الحمایة

 .الإسلاميالحقوق المالیة في الفقه : انیاث

 والمــال التــي تثبــت بالملــك، بینمــا تنتفــي هــذه الإنــسانأقــر الــشرع العلاقــة الاختــصاصیة بــین 

لـــسان  (واء الـــشيء والقـــدرة علـــى الاســـتبداد بـــهالملـــك، والملـــك فـــي اللغـــة معنـــاه احتـــالعلاقـــة بانتفـــاء 

اختــصاص حــاجز شــرعا یــسوغ لــصاحبه " أنــه ، أمــا فــي الاصــطلاح فقــد أجمــع الفقهــاء علــى )العــرب

 المنــافع أو جمیــع أنـواع الملكیــة سـواء مـن ملكیــة الأعیـان یتنـاولوهــذا التعریـف " التـصرف إلا المـانع 
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 بالمـال ومـا فـي حكمـه الإنـسان الدیون، ومن هـذا التعریـف یتـضح أن الملـك هـو عبـارة عـن علاقـة أو

  .1قة وثمرتها وحدودهامن المنافع، فهو التصویر التشریعي لهذه العلا

عــة وهـي إحـراز المباحــات ،  تنحـصر فـي أربالإســلاميأن أسـباب التملـك التــي أقرهـا التـشریع 

، وسنقوم فیمـا یلـي بتوضـیح أسـباب الملكیـة الأربعـة التـي أقرهـا والعقود، والخلفیة، والتولد من المملوك

  :الإسلاميالشرع 

 المبـاح هـو المــال الـذي لـم یـدخل فـي ملــك مكتـسب بحـق شـرعي، ولا یوجــد :إحـراز المباحـات - 1

مانع شرعي من تملكه، كالماء في المنابع، والكلأ فـي منابتـه، والأشـجار فـي البـراري، وصـید 

 .البر والبحر ومثل ذلك

نــستخلص ممــا ســبق أن كــل شــخص یــستطیع الحــصول علــى أي مــن هــذه المباحــات بقــصد 

التملك فهي ملكه وأصـبح لـه دون سـائر النـاس، وعلیـه فملكیـة إحـراز المباحـات تتوقـف علـى شـرطین 

 مبـاح إلـىمـن سـبق "  إحراز المباح شـخص سـابق لان القاعـدة تـنص إلى أن لا یكون قد سبق الأول

نسان ماء المطر في وعاء وتركه فلیس لغیره أن یأخـذه لأنـه قـد خـرج عـن حكـم فلو جمع إ" فقد ملكه 

 بإحرازه وأصبح مملوكا له، بینما الـشرط الثـاني وهـو قـصد التملـك وذلـك وفقـا الأولالإباحة عندما قام 

أي أن تكــون نیــة التملــك عنــد الحــائز ومثــال ذلــك كمــن یبنــي " الأمــور بمقاصــدها " للقاعــدة الــشرعیة 

البریــة ویعــشش فیــه الحمــام فهنــا یقــدر علــى أخــذه مــن غیــر اصــطیاد إذا كــان قــد أعــده لهــذه بــرج فــي 

   .الغایة، فهنا هو ملكه أما غیر ذلك فلا یستطیع

                                                             
، 1968، الطبعــــة التاســــعة، الأولالزرقــــا، مــــصطفى، المــــدخل الفقهــــي العــــام، مطبعــــة الأدیــــب، دمــــشق،  الجــــزء  1

 .241ص
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 ًأیـــضا وهـــي ارتبـــاط الإیجـــاب بـــالقبول علـــى وجـــه مـــشروع یظهـــر أثـــره فـــي المعقـــود، و:العقـــود - 2

 علــى إنهائـه مثــل أو نقلـه  علــىأویمكـن تعریفـه بأنــه اتفـاق شخــصین فـأكثر علــى أنـشاء حـق 

 . والهبة والكفالة والإقالةجارةالبیع والإ

والعقــود هــي مــن أعظــم أســباب الملكیــة وأكثرهــا وقوعــا وأهمهــا شــأنا فــي الاعتبــارات المدنیــة 

ر الاقتـصادي والحقـوقي وكـون اوي فـي المحـالإنـسانوالوزن القانوني، لان بها یتجلى الإدراك والنـشاط 

   .مها في معظم تحركاته ومعاملاته الیومیة تستلزالإنسانحاجات 

ى تكــون فــي العقــود الجبریــة التــي الأولــهنــاك حالتــان تكــون العقــود هــي ســبب الملكیــة الحالــة 

تقوم بإجرائها السلطة القضائیة مباشـرة بالنیابـة عمـن تجـب علـیهم وامتنعـوا عـن إجرائهـا مثـل بیـع مـال 

نیـــة وهـــي التملیـــك الجبـــري تقـــع علـــى صـــورتین تكـــون المـــدین جبـــرا لأجـــل وفـــاء دینـــه، أمـــا الحالـــة الثا

ى فـي الــشفعة وهـي حـق ممنــوح شـرعا للـشریك والخلـیط والجــار الملاصـق فـي أن یتملــك الأولـالـصورة 

 الثانیــــة فــــي الحالــــةالعقــــار المبیــــع جبــــرا علــــى مــــشتریه بمــــا قــــام علیــــه مــــن الــــثمن والنفقــــات، وتكــــون 

رة او المجـالأرض اسـتملاك الإسـلاميد أجـاز الـشرع الاستملاك لأجل المصالح العامة ومثال ذلك فلقـ

  . 1للمسجد جبرا على أصحابها اذا امتنعوا عن بیعها وضاق المسجد بأهله واحتاج إلیها 

 شيء جدیـد محـل قـدیم زال فـي الحقـوق، وتكـون علـى نـوعین أو وهي حلول شخص :الخلفیة - 3

ص وهــــي الإرث، والثانیــــة خلفیــــة شــــيء عــــن شــــيء وهــــي  خلفیــــة شــــخص عــــن شــــخالأول

 . التعویضأوالتضمین 

تركـة " الإرث هو خلفیة یحل بها الوارث محل المتوفى في ملكیة أمواله المخلفـة التـي تـسمى 

 إلـــى حیـــث أن الإرث ســـبیل لتحویـــل نتـــائج جهـــود الـــسلف .وفـــي المـــسؤولیات المالیـــة بتلـــك التركـــة" 
                                                             

 .248 الزرقا، مصطفى، مرجع سابق، ص 1



 49

لك یجعــل حبــل الإنتـاج والفعالیــة الاقتـصادیة متــصلة بنـسبة مــن القــوة الخلـف مــن رأس المـال، فهــو بـذ

  .1 إنشاء وسائل الحیاة والإنتاج من البدایةإلىفلا یحتاج الخلف 

 فقـد، وبهـذا یكــون أو غـصبه منـه فهلـك أو وهـو اذا اتلـف أحـد لآخـر شــیئا :)التعـویض (التـضمین

 تــسبب، فهنــا یجــب علیــه ضــمان مــا أتلفــه وتعــویض الــضرر أوقــد الحــق الــضرر بغیــره ســواء جبایــة 

 سـبب الخلفیـة، حیـث ان هـذا إلـى تـسبب بـه، وعنـدها یملـك المعـوض لـه العـوض ملكـا أوالذي باشـره 

  .2 الأرش أو عضو ومثال ذلك الدیة أو منفعة أوالعوض خلف عما تضرر فیه من مال 

ملـوك، حیـث أن أو ینـشأ مـن المملـوك م مـن القواعـد المقـررة أن مـا یتولـد :التولد من المملوك - 4

لــى بفرعـه فثمــرة الــشجر وولــد الحیــوان وصـوف الغــنم ولبنهــا وأمثــال ذلــك أو هــو الأصــلمالـك 

 .3 الأصلكلها مملوكة لصاحب 

  وهــو ملــك الأول ثلاثــة أنــواع النــوع إلــىوبنــاءا علــى یمكننــا تقــسیم الملــك مــن حیــث المحــل 

 المنقولـــة الأمـــوال مـــا یـــسمى بملـــك الرقبـــة فهـــو أن تكــون ذات الـــشيء ومادتـــه مملوكـــة مثـــل أوالعــین 

 وأمــوال غیــر منقولــة مثــل المتــاع والحیــوان والعقــار، أمــا النــوع الثــاني فهــو ملــك المنفعــة أي أن یملــك

 حــق الاسـتفادة فقــط مــن الـشيء مــع المحافظــة علـى عینــه، أمـا النــوع الثالــث فهـو ملــك الــدین الإنـسان

 بـدل قـرض علـى مقترضـه أوفهو كمثل مبلغ لأحد في ذمة آخـر بـسبب مـا كـثمن مبیـع علـى مـشتریه 

    . قیمة مال متلف على من أتلفه ومثل ذلكأو
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  .فكرة الحق في الفقه القانوني: الفرع الثاني

 تعریــق الحــق فــي الفقــه بوجــود عــدد مــن النظریــات التــي إلــىتعــددت التعریفــات التــي تقــررت 

 النقد مما یلزمنا الحدیث عـن تعریـف الحـق، وحیـث إلىقامت بتعریف الحق وتعرضت هذه النظریات 

 حقــوق مالیــة وحقــوق إلــىأن عدیــدة وذات خــصائص متباینــة وأن التقــسیم الرئیــسي لهــا هــو تقــسیمها 

  تعریـــف الحـــق فـــي الـــشق الأول وســـنقوم بالحـــدیث عـــن ، حیـــث أننـــا ســـنقوم بالحـــدیث عـــنغیـــر مالیـــة

الحقــوق المالیــة فــي الــشق الثــاني مــن هــذا الفــرع والتــي تــشمل الحــق الشخــصي وحــق الملكیــة والحــق 

  .المالي للمؤلف

  . تعریف الحق: لاأو 

ختلفـــة فـــي هـــذا ثـــار بـــشأن تعریـــف الحـــق الكثیـــر مـــن الجـــدل والأقـــوال وتباینـــت النظریـــات الم

  .الشأن سوف نبدأ بعرض النظریات التقلیدیة ثم نبین النظریات الحدیثة في تعریف الحق

 یمكـن أجمـال النظریـات التقلیدیـة فـي تعـر یـف الحـق بـین اتجاهـات ثلاثـة :النظریات التقلیدیة - 1

 .وهي الاتجاه الشخصي والاتجاه الموضوعي والاتجاه المختلط

 المذهب الشخصي  -

 مــذهب ًأیــضایعتبــر المــذهب الشخــصي مــن أقــدم المــذاهب فــي تعریــف الحــق ویطلــق علیــه 

ــــــزعم هــــــذا المــــــذهب الفقیهــــــان الألمانیــــــانرادةالإ  وســــــافیني  WINDSCHEID فیندشــــــاید :، ت

SAVIGNY1.  
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 إلـى الشخصیة علـى اعتبـار أن تعریـف الحـق ینظـر فیـه أوة یمتاز هذا الاتجاه بالنزعة الذاتی

 أو صـاحب الحـق هـي العنـصر الجـوهري الـذي یمیـز الحـق، فـالحق هـو قــدرة إرادةشـخص صـاحبه، فـ

 یعتــرف بهـا القـانون للــشخص فـي نطـاق معلــوم، حیـث یبـرز مــن هـذا التعریـف أن للحــق إرادیـةسـلطة 

  :عنصران

 یـستحق الحـق ویباشـره، إرادة أنه ومن غیر المتـصور وجـود الحـق إلا بوجـود شـخص صـاحب :الأول

  .فالحق صفة تلحق الشخص وتجعله قادرا على القیام بعمل معین

 رادة ویرسـم حـدودها، ولهـذا ینبغـي أن تكـون تلـك الإرادة أن القانون هو الذي یمنح السلطة لـلإ:الثاني

  .1دائما في نطاق القانون وفي حدوده

یتضح من هذا التعریف أن جوهر المذهب الشخصي یكمن في أنه لا یوجـد حـق إلا إذا أراد 

 أي أن هـذا المـذهب یتـصل اتـصالا وثیقـا بالمـذهب الفـردي ومبـدأ .الشخص في حدود القانون ونطاقه

ٕ ســلطة أنــشاء الحقــوق وتغییرهــا وانهائهــا، وذلــك أن یكــون لــصاحب رادة الــذي یقــرر لــلإرادةســلطان الإ

 عـدم اسـتعمال القاعـدة القانونیـة التـي تحـدد سـلوك الـشخص الـذي یثبـت الحـق أوالحق قدرة اسـتعمال 

 إنهـــاء علاقــة قانونیـــة ســابقة كحـــق أو تعــدیل أوفــي مواجهتــه، ویكـــون لــصاحب الحـــق ســلطة أنـــشاء 

 العدیــد مــن إلــىلــدائن فــي إســقاط الــدین، تعــرض هــذا المــذهب المالــك فــي التــصرف فــي ملكــه وحــق ا

 أو إرادةالانتقــادات ومــن أهــم هــذه الانتقــادات أنــه یمكــن أن یثبــت الحــق للــشخص دون أن تكــون لــه 

 فــي اكتــساب الحــق، وأنــه مــن المــسلم بــه أن هنالــك بعــض الحقــوق التــي تثبــت رادةدون تــدخل مــن الإ

 أن هـذا المـذهب یخلـط بـین الحـق ًأیـضا حقیقیـة، وإرادة تتمتع بـللأشخاص المعنویة بالرغم من أنها لا
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 لازمـــة لمباشـــرة الحـــق فـــي الإرادیـــة بـــین جـــوهر الحـــق ووجـــوده وبـــین مباشـــرته، فالقـــدرة أوواســـتعماله 

  .1الغالب ولیس لثبوت الحق إذن هي لیست جوهر الحق فالحق قائم ولو لم یباشر صاحبه سلطاته 

  الموضوعي المذهب -

 ویعتمـد فـي تعریـف الحـق .IHERINGأن صاحب هذا المذهب هـو الفقیـه الألمـاني اهـرنج 

على موضوعه دون شخص صاحبه ویرى أن الحـق هـو مـصلحة یحمیهـا القـانون، ویتـضح أن الحـق 

  .2یتكون من عنصرین أحدهما موضوعي والآخر شكلي

 المـادي بالغایـة الملیـة مـن الحـق، حیـث تعبـر هـذه الغایـة عـن أویتمثل العنـصر الموضـوعي 

 المنفعة التي یحققها الحق لـصاحبها، حیـث یمثـل الحـق مـن الناحیـة الموضـوعیة قیمـة مالیـة أوالمیزة 

 أدبیة، أما من الناحیـة الشخـصیة فهـو یمثـل مـصلحة قـد تكـون مادیـة وقـد تكـون معنویـة كمـصلحة أو

   . في حمایة شرفه وحریته وروابطه الأسریةالإنسان

عن طریق الـدعوى القـضائیة حیـث أن لكـل ویتمثل العنصر الشكلي في حمایة القانون للحق 

  . تحقیقهاإلىحق دعوى تكفل احترام المصلحة التي یهدف 

 فـــصاحب رادةیتــضح مـــن ذلـــك أن جــوهر الحـــق یكـــون فــي الفائـــدة والمـــصلحة ولــیس فـــي الإ

 فــي خدمــة رادة، حیــث أن الإرادة المــصلحة المقــصودة ولا یــدعي الإأوالحــق هــو مــن یــدعي المنفعــة 

 مــن الممكــن أن یكــون صــاحب الحــق شخــصا غیــر الــشخص الــذي یقــوم بممارســته مثــل ًأیــضاالحــق و

 إلـــى الانتقـــاد فـــي أنهــا تعـــرف الحـــق طبقـــا إلـــىالوصــي لنـــاقص الأهلیـــة، وقـــد تعرضـــت هــذه النظریـــة 

 منه دون بیان ماهیته وجوهره، أي أن ینـصب التعریـف علـى ذات الـشيء ة الغایة المقصودأوالهدف 
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 الحمایـــة القانونیـــة لیـــست أو كمـــا وانتقـــدت هـــذه النظریـــة فـــي أن الـــدعوى ولـــیس مجـــرد الهـــدف منـــه،

 اثــر للتــسلیم بوجـوده، فالــدعوى لیـست منــاط وجــود الحـق بــل هــي أوعنـصرا فــي الحـق بــل هــي نتیجـة 

  .1  أنها وسیلة لحمایتهأولاحقة على وجوده 

 المذهب المختلط -

 ظهــر مـــذهب ثالـــث فــي تعریـــف الحـــق یجمــع بـــین الاتجـــاهین الــسابقین، ولهـــذا أطلـــق علیـــه 

 إلــى والمــصلحة بحیــث ینظــر الإرادیــةالمــذهب المخــتلط، حیــث جمــع هــذا المــذهب بــین فكرتــي القــدرة 

 فإنـه فـي ذات إرادیـة قـدرة أوالحق من خلال صاحبه وموضوعه في آن واحد، فالحق إذا كان سلطة 

  .2 ومصلحة في نفس الوقت إرادةحمیة أي الوقت مصلحة م

 أنــــصار هـــذا المـــذهب فیمــــا بیـــنهم بــــصدد تغلیـــب أحـــد العنــــصرین علـــى الآخــــر لقـــد أختلـــف

 لـــشخص یعتــرف بهــا القـــانون إرادیــة علــى المـــصلحة فیعــرف الحــق بأنـــه قــدرة رادةفبعــضهم یغلــب الإ

 فیعــرف الحــق رادةویحمیهــا فــي ســبیل تحقیــق مــصلحة معینــة، ومــنهم یغلــب دور المــصلحة علــى الإ

، لــم یقبــل هــذا الاتجــاه الأشــخاص لــشخص مــن إرادیــةبأنــه مــصلحة یحمیهــا القــانون عــن طریــق قــدرة 

 مـصلحة، لـذا فـإن أو  المذهبین السابقین، فـالحق لـیس قـدرةإلىحیث تعرض لمجموع النقد الذي وجه 

  .3 تحدید جوهر الحق وبیان ماهیته إلىالجمع بینهما في تعریف واحد لا یؤدي 

 الكـشف محاولـة إلـى اتجه الفقه الحدیث في تعریـف الحـق :النظریة الحدیثة في تعریف الحق - 2

 ویتمثـــل الاتجـــاه المعاصـــر فیمـــا ره وبیـــان ذاتیتـــه والخـــصائص الممیـــزةعـــن مـــضمونه وجـــوه

یــسمى بنظریـــة الاســـتئثار والتــسلط، وكـــان صـــاحب هــذه النظریـــة هـــو الفقیــه البلجیكـــي دابـــان 
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Dabin وقـــد قـــام هـــذا الفقیـــه بدراســـة النظریـــات الـــسابقة ونقـــدها ثـــم قـــام بتحلیـــل فكـــرة الحـــق  

 :صـر أربعــةوٕابـراز العناصـر التـي یتكـون منهــا ویتمیـز بهـا، حیـث یــرى أن الحـق یتـضمن عنا

 ثبـوت الحـق فـي مواجهـة : الانتماء والتسلط، وعنصران خارجیـان همـا:عنصران داخلیان هما

 .1الغیر والحمایة القانونیة 

أو  یقـــصد بالاســــتئثار اختــــصاص شــــخص بمــــال :) الاختــــصاص–الانتمــــاء  (عنـــصر الاســــتئثار -

ت للـــشخص علـــى قیمـــة معینـــة علـــى ســـبیل التخـــصیص بقیمـــة معینـــة، فـــالحق هـــو اســـتئثار یثبـــ

 .والانفراد

یحقـــق الاســـتئثار المـــصلحة المقـــصودة ولكنـــه لـــیس المـــصلحة ذاتهـــا، فالمـــصلحة هـــي هـــدف 

 المــصلحة حیــث یــستأثر المالــك بقیمــة الــشيء أوالحــق ولیــست هــي الحــق ذاتــه أي الاســتئثار بالقیمــة 

ن الاســـتئثار كجـــوهر الحـــق وبـــین المزایـــا بهـــدف الحـــصول علـــى مزایـــاه، ومـــن هنـــا یتـــضح الفـــارق بـــی

والمنــافع التــي یــؤدي إلیهــا، ولا تــصبح المــصلحة حقــا إلا إذا ثبتــت للــشخص علــى ســبیل التخــصیص 

 فقــد یثبــت الاســتئثار رادةوالانفــراد أي علــى ســبیل الاســتئثار، لا یوجــد ارتبــاط بــین الاســتئثار وبــین الإ

ر غیـــر الممیـــز یظـــل صـــاحب حـــق بمـــا لـــه مـــن غیأو الـــص فـــالمجنون رادةلـــشخص لا تتـــوافر لدیـــه الإ

 لدیـه، ولا یوجـد ارتبـاط بـین الاسـتئثار بـالحق والانتفـاع رادة ولو انعدمت الإالأشخاصاستئثار ببعض 

لحــق  غیــر صــاحب اأوبــه، أي أن الحــق هــو لــیس الانتفــاع، فقــد ینتفــع بالــشيء شــخص غیــر مالكــه 

علیــه، وفــي ممارســة الاســـتئثار غالبــا مــا یــتم بطریـــق مباشــر دون تــدخل أحــد مـــن النــاس مــن خـــلال 

علاقــة مباشــرة بــین صــاحب الحــق والقیمــة التـــي یــرد علیهــا، فمالــك الــشيء ینتفــع فــي ملكـــه دون أن 

ر فــي هــذه الحالــة یكــون شــیئا معینــا كحــق  تــدخل أحــد، حیــث أن موضــوع الاســتئثایتوقــف ذلــك علــى

                                                             
 .459 منصور، محمد، مرجع سابق، ص 1



 55

 وقد یمارس صـاحب الحـق اسـتئثاره بطریـق غیـر مباشـر حیـث یلـزم .یة وغیره من الحقوق العینیةالملك

 للحـصول علـى منفعـة القیمـة، فـصاحب الحـق الشخـصي لا یخـتص بقیمتـه إلا الأشـخاصتدخل أحد 

عــن طریــق قیــام المــدین بالوفــاء بمــا علیــه، حیــث أن موضــوع الاســتئثار فــي هــذه الحالــة یكــون أداءا 

  .1 امتناعا معینا یلتزم به شخص تجاه صاحب الحق وهو الحق الشخصي أوعملا معینا أي 

 كمـــا هـــو الحـــال لحـــق تعـــالى  أمـــا عـــن أســـباب الاســـتئثار فقـــد ینـــشأ مـــن فعـــل االله ســـبحانه و

شریة عــن طریــق الاتفــاق بــین الأفــراد أنفــسهم كــالحقوق الناشــئة  البــرادةالحیــاة، وقــد ینــشأ عــن فعــل الإ

  . المشرع نفسهإرادةعن العقود، وقد ینشأ عن 

یعتبر عنصر التسلط هو الوجه الآخر للحق على اعتبـار أن الحـق للـشخص هـو :عنصر التسلط -

مـا ، یعتبر التسلط نتیجـة ملازمـة للاسـتئثار، ذلـك أن ثبـوت الحـق للـشخص یـؤدي حتالأولالوجه 

 . التسلط، فطالما أن الشيء مملوك لصاحب الحق فأنه یعطي صاحبه نوع من التسلط علیهإلى

ویقصد بالتسلط هـو مـا یكـون لـصاحب الحـق مـن سـلطة علـى الـشيء والقـدرة علـى التـصرف 

بهذا الشيء موضوع الحق، حیث أن القانون یمـنح لـصاحب الحـق الـسلطة والتـصرف بـه بكـل حریـة، 

 أو القـــانوني فـــي الـــشيء أووتعنـــي حریـــة التـــصرف إمكانیـــة قیـــام صـــاحب الحـــق بالتـــصرف المـــادي 

  .2عماله بعدم استأوباستعماله 

 استعماله، فالتسلط لا یثبت إلا لـصاحب الحـق ولـو وجـد أویختلف التسلط عن مباشرة الحق 

 انعدام التمییز، أما الاستعمال فقـد یـتم بواسـطة شـخص آخـر، كمـا أومانع بینه وبین مباشرته كنقص 

والقـــیم موضـــوع الحـــق، فـــأن التـــسلط یكـــون ویختلــف مـــضمون التـــسلط ومـــداه بحـــسب طبیعـــة الأشـــیاء 
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 فیكـــون لـــه حریـــة اســـتعمالها للإنـــسانكـــاملا فـــي حالـــة الأشـــیاء المادیـــة حیـــث تخـــضع خـــضوعا تامـــا 

واستغلالها والتصرف فیها، ویكون التسلط وسطا بالنسبة للحق الشخـصي الـذي یكـون موضـوعه أداء 

 النـزول أو عـدم المطالبـة بحقـه أو معین یقدمه شخص آخر هو المـدین، حیـث یكـون للـدائن المطالبـة

 حوالته للغیر، ولكن لیس له المـساس بـشخص المـدین وذلـك أن التـسلط یقـع فقـط علـى الأداء أوعنه 

  .1باعتباره قیمة مالیة معینة 

 بـین أخـرى توجد بجانـب علاقـة صـاحب الحـق وموضـوعه علاقـة :ثبوت الحق في مواجهة الغیر -

صاحب الحق والنـاس، حیـث أن عـصري الاسـتئثار والتـسلط یكونـان الحـق فـي مواجهـة صـاحبه، 

أما في مواجهة الغیر فیجـب تـوافر عنـصر ثالـث لقیـام الحـق هـو وجـوب احتـرام كافـة النـاس لهـذا 

الحق وتمكین صاحبه من اقتضاء هذا الاحترام حیث یمتنع جمیع أفراد المجتمع عـن كـل مـا مـن 

 .اس باستئثار صاحب الحق وتسلطه علیهشأنه المس

یقــوم هــذا العنــصر بالنــسبة لكــل أنــواع الحقــوق العینیــة والشخــصیة والذهنیــة، ولكــن یبــدو هــذا 

 أوالعنــصر بــارز فــي الحقــوق الشخــصیة حیــث یكــون المــدین ملتزمــا بــالتزام محــدد هــو القیــام بعمــل 

احتــرام هــذا الحــق، ویعنــي ثبــوت  جانــب المــدین فــي إلــىالامتنــاع عــن عمــل، فــي حــین یكفــل الجمیــع 

 فـي وجـوب احتـرام الغیـر والامتنـاع عـن كـل مـا مـن شـأنه الأولالحق في مواجهـة الحـق أمـران یكـون 

 المــساس بــصاحب الحــق فــي اســتئثاره وتــسلطه، فــي حــین یكــون الثــاني لــصاحب الحــق أوالإضــرار 

سترداده، وهـذا الاقتـضاء لـیس اقتضاء احترامه وعدم الاعتداء علیه فیكون له الحق في الدفاع عنه وا

  .هو مضمون الحق بل هو نتیجة له
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 لا یكتمل الحق إلا إذا قامت الـسلطة العامـة بـضمان حمایتـه وتنظیمـه، :عنصر الحمایة القانونیة -

وذلــك بــأن یخــول صــاحب الحــق دعــوى یـــستطیع بهــا أن یقتــضي احتــرام الغیــر لحقــه، حیـــث أن 

نـــد تحدیـــد الأفـــراد، بـــل أن مهمتهـــا الجوهریـــة هـــي أن مهمـــة النظـــام القـــانوني والدولـــة لا تقـــف ع

 . الدفوع أمام القضاءأو حمایة الحقوق عن طریق الدعوى أوتضمن تلك الحقوق وهذا الضمان 

ــــدعوى والحــــق المحمــــي  ــــین ال ــــذا ینبغــــي التمییــــز ب ــــدعوى، ل ــــة الحــــق هــــي ال أن وســــیلة حمای

 أو، فـــالحق فـــي الـــدعوى لا یتـــوافر إلا بتعـــرض الحـــق المحمـــي للاعتـــداء لاخـــتلاف محـــل كـــل منهمـــا

 فــي الحــق الأصــلالتهدیــد اذ لا دعــوى بــلا مــصلحة والتنــازل عنهــا لا یعــد تنــازل عــن الحــق، كمــا أن 

  .1 عدم استعماله أوفي الدعوى یكون لصاحب الحق نفسه فیكون له سلطة استعماله 

یتــضح مــن الاتجــاه الحــدیث فــي تعریــف الحــق أنــه اســتئثار شــخص بحــق معــین طبقـــا .... 

للقــانون، حیــث یكمــن جــوهر الحــق فــي ثبــوت قیمــة معینــة لــشخص بمقتــضى القــانون، والقیمــة التــي 

 معنویــة كــالحق فــي الحریــة ولا یكــون الاســتئثار إلا أویــستأثر بهــا الــشخص إمــا أن تكــون قیمــة مالیــة 

لتــي تخولــه ة القــانون وتتمثــل تلــك الحمایــة عــن طریــق مــنح الــشخص كافــة الوســائل اإذا تمتــع بحمایــ

لمرجــوة مــن القیمــة موضــوع الحــق، یعنــي الاقتــضاء إلــزام المــدین بــأداء معــین الحــصول علــى المزایــا ا

مــن جهــة وكفالــة احتــرام الكافــة لموضــوع الحــق، فــالحق الشخــصي یعطــي الــدائن القــدرة علــى مطالبــة 

ا التـزم بـه، أمـا التـسلط فمعنـاه سـلطة للـشخص علـى شـيء معـین أي أن القـانون یكفـل المدین بـأداء مـ

  .2للشخص مباشرة السلطات اللازمة لتحقیق الاستئثار بالقیمة المالیة 
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أن الحمایة القانونیة المتمثلة في الاقتـضاء والتـسلط بـالمعنى الـسابق تختلـف عـن وسـیلة هـذه 

ـــدفع، فالـــدعوى مجـــرد وســـیلة لتحقیـــق الحمایـــة القانونیـــة، فهـــي لا تعتبـــر أووهـــي الـــدعوى الحمایـــة   ال

  .عنصرا لوجود الحق بل هي نتیجة لوجوده

ـــ ى الحقـــوق الجـــدیرة بالحمایـــة وهـــي تلـــك الحقـــوق الجـــدیرة ولا یـــضفى القـــانون حمایتـــه إلا عل

القـانون یحـرص علـى تحقیـق بالحمایة وهـي تلـك التـي تتفـق مـع المـصلحة العامـة للجماعـة، حیـث أن 

   . حفظ كیان المجتمع ورقیه واستقرارهإلىمصالح الأفراد وحریاتهم بالقدر الذي یؤدي 

  .الحقوق المالیة في الفقه القانوني: ثانیا

أن الحقــوق التــي تكــون ذات طبیعیــة مالیــة خالــصة لا تخــرج عــن أن تكــون إمــا حقوقــا عینیــة 

  . حقوق المؤلف التي لا تكون حقوق مالیة خالصةإلى حقوق شخصیة أما بالنسبة أو

ومثـــال الحقـــوق العینیـــة حـــق الملكیـــة الـــذي یكـــون لمالـــك الـــشيء علـــى الـــشيء المملـــوك لـــه، 

  .ومثال الحقوق الشخصیة حق البائع في اقتضاء دین الثمن الذي یلتزم به المشتري

 مــدینا بــه حیــث أنــه فــي الواقــع كــل حــق شخــصي یقابلــه التــزام فــي ذمــة شــخص أخــر یكــون

لصاحب الحق الشخصي فیكون صاحب الحـق الشخـصي دائنـا، فمـا هـو المقـصود بـالحق الشخـصي 

؟ وما هو المقصود في الحق العیني ؟ وما هو جانب الحق المالي في حـق المؤلـف ؟ هـذا مـا سـوف 

  :نعرضه فیما یلي

 ).الالتزام (الحق الشخصي  -

نون للـــدائن مطالبـــة المـــدین بـــأداء یكـــون جـــوهر الحـــق الشخـــصي رابطـــة بموجبهـــا یجعـــل القـــا

 أومعین ذي قیمة مالیة، أي بأداء یمكن تقدیر قیمته بالنقود سواء كان هـذا الأداء عبـارة عـن أعطـاء 
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 الحـق الشخـصي مـن الناحیـة الایجابیـة أي مـن ناحیـة إلـىظرنـا أو امتنـاع عـن عمـل، إذا نقیام بعمل 

 مـــن ناحیـــة –ن النظــر إلیـــه مــن الناحیـــة الــسلبیة الــدائن فهـــو حــق الـــدائنین، بینمــا یـــسمى دینــا إذا كـــا

المـــدین، وهكـــذا فـــإن التـــزام المـــشتري بـــدفع الـــثمن للبـــائع فیكـــون دائنـــا بـــه البـــائع الـــذي یكـــون لـــه حـــق 

شخـصي امــام المــشتري الــذي تنــشغل ذمتـه بــدفع الــثمن، فیبــدو الــدین كعنـصر ســلبي فــي ذمــة المــدین 

لـى تنفیـذ التزامـه تنفیـذا عینیـا، دائن أن یجبـر مدینـه عبینما یكـون عنـصر ایجـابي فـي ذمـة الـدائن، وللـ

 إلـىالطرق التي رسمها القانون في حالة إذا كان التنفیذ الجبري ممكن، لأن استحالة التنفیـذ الراجعـة ب

 خطـا الغیـر، أو خطـأ المـدین إلـىالقوة القاهرة التي لا یمكـن توقعهـا ولا یمكـن دفعهـا ولا تكـون راجعـة 

دائن فــي الالتــزام الغیــر منفـــذ أن یقتــضي بالتنفیــذ المقابــل علـــى أمــوال مدینــه مـــن ففــي هــذه الحالــة للـــ

  .1خلال الحجز على أمواله النقدیة 

نــستخلص ممـــا ســـبق أن الذمـــة المالیـــة للـــشخص ضـــامنة لدیونـــه حتـــى أن للـــدائن الحـــق فـــي 

الضمان العام على أموال مدینه، حیث أن لكل شـخص ذمـة مالیـة هـي عبـارة عـن مجمـوع مـا لـه مـن 

 قــد توجـــد فـــي أو قـــد توجـــد فــي المـــستقبل ومـــا علیــه مـــن دیــون موجـــودة فعـــلا أوحقــوق مجـــودة فعــلا 

لشخــصي لا یتـــصور وجـــوده، دون أن یكــون هنـــاك مـــدین یلتــزم بالقیـــام بـــالأداء المــستقبل، إن الحـــق ا

محل الحق الشخصي، أي لا یمكن لصاحب الحق الشخـصي، اي الـدائن اقتـضاء هـذا الأداء، عمـلا 

 الامتنـاع عـن عمـل، وأن الحـق أو امتناعا عن عمل، إلا بوسـاطة المـدین الملتـزم بهـذا العمـل أوكان 

  . على المدینالشخصي یقابله التزام
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 .الحق العیني -

 ســلطات معینـــة جعلهــا القــانون لــصاحب الحــق علــى شـــيء أوهــو عبــارة عــن ســلطة معینــة 

أي أنــه لا یفتــرض وســاطة شــخص غیــر صــاحبه فــي حــصول صــاحبه علــى مــا یخولــه مـــن . معــین

مزایا،أي أن صاحب الحق له سلطة مباشرة یباشرها على الحق دون وساطة مـن أحـد، فمالـك الـشيء 

ة مــن أقــوى الحقــوق العینیــة مــثلا هــو صــاحب حــق عینــي أصــلي هــو حــق الملكیــة ویعــد حــق الملكیــ

  .1یة الذي یعطي السلطة للمالك في الاستعمال والاستغلال والتصرف على شيء معین الأصل

شخص علــى شــيء فإنــه مــن غیــر   وعلیــه فــأن كــل حــق عینــي عبــارة عــن ســلطة مباشــرة لــ

المتصور أن یعطى السلطة المباشرة التي ینطوي علیها الحـق العینـي إلا القـانون ذاتـه، ممـا یعنـي أن 

  .القانون هو وحده الذي ینظم كل حق من الحقوق العینیة

  تبعیاأوالحق العیني إما أن یكون أصلیا :  

 شــيء أخــر تــستند إلیــه، أمــا الحقــوق العینیــة  الأصــلیة قائمــة بــذاتها لا تحتــاج إلــىإن الحقــوق

 حــــق شخــــصي تــــضمن وفائــــه، ولهــــذا ســــمیت قــــوم بــــذاتها، بــــل تــــستند فــــي قیامهــــا إلــــىالتبعیــــة فــــلا ت

بالتأمینـــات العینیـــة، فهـــي حقـــوق مؤقتـــة تـــزول بـــزوال الـــدین الـــذي تكفلـــه، كمـــا أن الـــدیون لا یجـــوز 

  .2تأبیدها
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 .یةالأصلعینیة الحقوق ال - 1

 الـذي تتفـرع عنـه كافـة الحقـوق الأصـلیة هو حق الملكیة وهـو الأصلل الحقوق العینیة أوأن 

 :یة والحقـوق العینیـة التبعیـة، حیـث یتفــرع عـن حـق الملكیـة حقـوق عینیـة أصـلیة خمــسةالأصـلالعینیـة 

  .1حق الانتفاع، وحق الاستعمال، وحق السكنى، وحق المساطحة، وحق الحكر 

قــــضى القــــانون بـــــأن لمالــــك الــــشيء وحـــــده، فــــي حــــدود القـــــانون حــــق اســــتعماله واســـــتغلاله 

" مــن القــانون المــدني فــي أنــه ) 1018(جــاءت المــادة راد بحــق الملكیــة فهــذا هــو المــ. والتــصرف فیــه

، فهـذا "حق الملكیة هو سلطة المالك في أن یتصرف في ملكه تصرفا مطلقا عینیـا ومنفعـة واسـتغلالا

هو المراد بحق الملكیة لمن یملكه یكون له حق استعماله وحق استغلاله وحـق التـصرف فیـه بموجـب 

  .2شيء السلطات التي یعطیها القانون لمالك ال

أمــا حــق الانتفــاع فــیمكن تعریفــه بأنــه حــق عینــي یجعــل لــصاحبه، اســتعمال واســتغلال شــيء 

مملـوك لغیـره دون التــصرف، فللمنتفـع أن یـستعمل الــشيء لـه حـق اســتعماله فیمـا أعـد لــه، كمـا أن لــه 

المحافظة على الشيء وأن یبـذل فـي ذلـك مـن العنایـة كذلك الحصول على ثماره، كما ویلتزم المنتفع ب

مــا یبذلــه الــشخص المعتــاد، كمــا وعلیــه أن یــرد هــذا الــشيء عنــدما ینتهــي حــق الانتفــاع، وینتهــي حــق 

ـــین مـــوت المنتفـــع   أو أو بهـــلاك العـــین المنتفـــع بهـــا انقـــضاء الأجـــل المعـــین أوالانتفـــاع بـــأقرب الأجل

  .3 بحكم المحكمة أوبتنازل المنتفع 
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 وهــو حــق یجعــل .حــق الاســتعمال هــو حــق عینــي یتقــرر لــشخص علــى شــيء مملــوك لغیــره

ــــشيء لنفــــسه وأســــرته،  أي یكــــون حــــق الاســــتعمال محــــدود بحاجــــات صــــاحبه  لــــصاحبه اســــتعمال ال

تحدد حق الاستعمال في وجوه معینة فیكون مقید في بعض حالاتـه إلا بنـاءا الشخصیة وأسرته، وقد ی

  .1على شرط صحیح ومبرر قوي 

أما عن حق السكن الذي یعتبر فرعـا مـن حـق الاسـتعمال، أي أنـه مقـصور علـى نـون معـین 

أن یكـــون محـــل حـــق الـــسكن دارا، مــن الاســـتعمال هـــو الـــسكن وبالتـــالي فـــلا یكـــون مـــن المتـــصور إلا 

  .لاده وأقاربه وخدمهأویسكن فیها صاحب الحق وأسرته، التي تشمل زوجه و

یعطـي "  بأنـه الأردنـيمن ا لقانون المـدني ) 1225(أما عن حق المساطحة ورد في  المادة 

   ." غراس على ارض الغیر أوصاحبه في إقامة بناء 

ي ینــشأ عــن عقــد الحكــر الــذي یكتــسب فیــه  حــق عینــي أصــلًأیــضاأمــا عــن حــق الحكــر فهــو 

 أو باســتعمالها للغــرس أوالمحتكــر حقــا عینیــا علــى ارض موقوفــة، یخولــه الانتفــاع بإقامــة بنــاء علیهــا 

  .لأي غرض أخر، وذلك في مقابل أجرة معینة

ة والــذي یرتــب لــصاحبه حــق عینــي علــى الإســلامی الــشریعة إلــىویعــود هــذا الحــق فــي أصــله 

  . مدة طویلةالأرضارض الغیر، ویراد به الانتفاع بهذه 

 إصـلاح وتعمیـر ثـم یقـوم إلـى المحكرة التي هي في حاجـة الأرضوهكذا فإن المحتكر یستلم 

 الأرض بــالغرس فیهــا، فــي مقابــل دفــع أجــرة المثــل أي الأجــرة التــي تــدفع لمثــل هــذه أوبالبنــاء علیهــا 

 غـراس ملكـا تامـا ولـه أن یتـصرف فیـه علـى حـدة أو مـن بنـاء الأرضك المحتكر ما یقیمه علـى ویتمل

  . مع حقه في الحكرأو
                                                             

  . من القانون نفسه 1223 المادة 1
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 .الحقوق العینیة التبعیة - 2

التوثیــــق العینــــي بــــنص  (هــــي حــــق الــــرهن التــــأمیني وحــــق الــــرهن الحیــــازي وحقــــوق الامتیــــاز

  ).القانون

أمـــا حـــق الـــرهن التـــأمیني فهـــو حـــق عینـــي تبعـــي یترتـــب ضـــمانا لـــدین وبموجـــب عقـــد رســـمي 

یكــسب الــدائن هــذا الحــق العینــي التبعــي المخــصص لوفــاء مــا لــه مــن دیــن، وهــو یكــسبه علــى عقــار 

فیكون له بمقتضى هذا الحق العیني أن یتقدم على الدائنین العادیین، والدائنین التالین لـه فـي المرتبـة 

  .1فاء حقه من ثمن ذلك العقار في اي ید یكون في استی

وأمـا حــق الــرهن الحیــازي فهــو حـق عینــي تبعــي یترتــب ضــمانا لـدین، ویكــون ناشــئا عــن عقــد 

 إلــى أو الــدائن إلــى لغیــره، بــأن یــسلم أوالــرهن الحیــازي والــذي یلتــزم فیــه شــخص ضــمانا لــدین علیــه 

شخص یعینه المعاقدین ویسمى العـدل شـیئا یرتـب علیـه للـدائن حقـا عینیـا یخولـه حـبس الـشيء لحـین 

اســـتیفاء الـــدین، حیـــث أن الـــدائن یتقـــدم علـــى الـــدائنین العـــادیین والـــدائنین التـــالین لـــه فـــي المرتبـــة فـــي 

یمكـن بیعـه اقتضاء حقه من ثمن هذا الشيء في أي ید یكون، ولا یكون محلا للـرهن الحیـازي إلا مـا 

  .2استقلالا بالمزاد العلني من منقول وعقار

أمـــا حـــق الامتیـــاز فهـــو حـــق عینـــي تـــابع یخـــول الـــدائن أســـبقیة اقتـــضاء حقـــه مراعـــاة لـــصفته 

ویتـضح مـن التعریـف أن الحـق هـو الممتـاز ولـیس الـدائن، وذلـك لأن الامتیـاز . ویتقرر بنص القـانون
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عــة الحــق، والقــانون هــو الــذي یتــولى تعیــین الحقــوق التــي تقتــضي طبیعتهــا أن تكــون  طبیإلــىیرجــع 

  .1ممتازة وكما یعین مرتبة هذا الامتیاز

وعلى سبیل المثال فإن المصروفات القضائیة التي أنفقـت لمـصلحة جمیـع الـدائنین فـي حفـظ 

مــن ) 1432( وفقــا لمــا تقــضي بــه المــادة الأمــوالأمــوال المــدین وبیعهــا، لهــا امتیــاز علــى ثمــن هــذه 

  .الأردنيالقانون المدني 

 .      الحق المالي للمؤلف -

 مــن یخلفــه أویتمتــع المؤلــف "  علــى أنــه الأردنــيلــف مــن قــانون حــق المؤ) 9(نــصت المــادة 

ن بــالحقوق المالیــة الاســتئثاریة التالیــة علــى مــصنفه ولا یجــوز للغیــر القیــام بــأي تــصرف ممــا هــو مبــی

  :أدناه دون إذن

 دائمــة بمــا فــي ذلــك أو شــكل ســواء كــان بــصورة مؤقتــة أواستنــساخ المــصنف بــأي طریقــة -أ

 . التسجیل الرقمي الالكترونيأو السینمائي أوالتصویر الفوتوغرافي 

 إجـــراء أي تحـــویر أو توزیعـــه موســـیقیا أو اقتباســـه أو أخـــرى لغـــة إلـــىترجمـــة المـــصنف -ب

 .علیه

 نــسخ منهــا شــریطة ان لا یلحــق ذلــك التــأجیر أووعة مــن المــصنف تــأجیر النــسخة المــشر-ج

  . یحول دون حقه الاستئثاري في الاستنساخأوضررا مادیا بصاحب الحق 

  . أي تصرف اخر ناقل للملكیةأو نسخه عن طریق البیع أو توزیع المصنف -د
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مـــصنف بكمیــات تجاریـــة وان كانـــت هـــذه النــسخ قـــد اعـــدت بموافقـــة  اســتیراد نـــسخ مـــن ال-ه

  .صاحب الحق فیه

 البـث أو التمثیـل أو أو العـرض الالقـاء أوة و الجمهور عن طریق الـتلأإلى نقل المصنف -و

  .  1 أخرى أي وسیلة أو السینمائي أو التلفزیوني أوالإذاعي 

 ولا یجــوز .للمؤلــف وحــده حــق اســتئثار مــصنفه مالیــا وأدبیــا بأیــة طریقــة مــن طــرق الاســتئثار

 ممـن یخلفـه، حیـث جـاء مـضمون نـص أوق دون إذن كتابي سـابق منـه حلغیر المؤلف مباشرة هذا ال

 الجمهــور، ولــه إلــىالقــانون أن للمؤلــف حــق نــشر مــصنفه ونــسخه واختیــار الوســیلة التــي یراهــا لنقلــه 

 وكمــا أن لـه الحــق فـي إبــراز المـصنف فــي أخـرى لغــة إلـى الــسماح للغیـر بنقلــه أو حــق ترجمتـه اًأیـض

 .2 لون آخر إلى الفن أو تحویره من أي لون من ألوان الأدب أوإطار جدید كتعدیله 

  :الحق المالي بعدة خصائص تتمثل في یتمیز

 المــالي الاسـتئثار یجـوز للمؤلــف التنـازل عـن حــق  حیــث أو:الحـق المـالي قابــل للتـصرف فیـه - 1

 الغیــر مثـل أي حــق مـالي آخــر، وقـد یكــون التــصرف إلــىللمـصنف للغیــر، حیـث یمكنــه نقلـه 

 . على جزء منهأوعلى الحق كاملا 

اتـه لأن  حیث أنه لا یجوز الحجز على حـق المؤلـف فـي حی:عدم قابلیة الحق المالي للحجز - 2

الحجـز لا یكـون مجــدیا لأن الاسـتغلال لا یتحقــق إلا بنـشر المـصنف علــى الجمهـور، وحتــى 

أنــه فــي حالــة نــشر المؤلــف لمــصنفه فأنــه یجــوز الحجــز علــى النــسخ الموجــودة منــه ولا یــرد 

 .الحجز على حق الاستغلال، حیث أن لا یرد إلا على أشیاء مادیة ذات قیمة مالیة

                                                             
 . وتعدیلاته1992 لسنة 22لف رقم قانون حمایة حق المؤ 1
 . 113سلیم، عصام، مرجع سابق، ص  2
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 الورثـة بعـد وفـاة المؤلـف طبقـا للقواعـد إلى ینتقل الحق المالي : الورثةلىإانتقال الحق المالي  - 3

 الورثــة، وكمــا وینتقــل الحــق المــالي بالوصــیة حیــث یجــوز إلــىالتــي ینتقــل بهــا أي مــال آخــر 

 .للمؤلف أن یوصي بحق الاستغلال لأشخاص معینین بالذات

ق الأدبــي، عنــد انتهــاء  یتمتــع الحــق المــالي بطبیعــة مؤقتــة بخــلاف الحــ:لــفؤتوقیــت حــق الم - 4

 الملـــك العـــام والغایـــة مـــن ذلـــك أنـــه معـــد للجمهـــور وتقـــضي إلـــىهـــذه المـــدة یـــدخل المـــصنف 

المصلحة العامة بأن یصبح جـزءا مـن الثـروة الفكریـة علـى مـر الأجیـال، حیـث یتمـع المؤلـف 

رع بالحقوق المالیة مدة حیاته ولمدة خمسین سنة تبدأ من تـاریخ وفـاة المؤلـف، كمـا وان المـش

رة، حیث أن الحقـوق المالیـة ذات طبیعـة اوحدد مدة لجمیع الحقوق الواردة على الحقوق المج

 .1مؤقتة تنتهي بانتهاء المدة 

                                                             
 . 284منصور، محمد، مرجع سابق، ص 1
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  . والقانونالإسلاميتقیید الحقوق في الفقه : المبحث الثاني

كــز قانونیــة فقــط، بــل هــي میــزة یتمتــع بهــا ة لا تعتبــر الحقــوق مجــرد مراالإســلامیأن الــشریعة 

الفــرد بمقتــضى حقــه، ومــن ثــم فهــو یمــارس حقــه لمــصلحته الذاتیــة، مقیــدا بالمحافظــة علــى حــق غیــره 

 وظیفـة اجتماعیـة، إلـى المجتمع، حیث وفي أن اعتبار الحق مركزا قانونیا وتحویله بذاتـه أومن الفرد 

 العـام لمقاصـد الـشریعة هـو جلـب النـافع الأصـلن مما یجعل المـصلحة العامـة هـدفا للـشریعة، حیـث أ

ة واقعیـــة فـــي تـــشریعها، لا تتجاهـــل أي مـــن المـــصلحة الإســـلامیوبهـــذا تكـــون الـــشریعة . ودرء المفاســـد

 المـــصلحة الخاصـــة، فـــي حـــین أنهـــا تقـــدم المـــصلحة العامـــة علـــى الخاصـــة، مـــع الاحتفـــاظ أوالعامـــة 

  .بالتعویض للفرد في مقابل حقه

 كقـوة أوم وسیلة للضبط الاجتماعي سواء أكان المقصود القـانون كنـصوص یعتبر القانون أه

للحكـــم الجمـــاعي بمـــا لهـــا مـــن نـــشاط فعـــال فـــي تـــشكیل وضـــبط الـــسلوك فـــي المجتمـــع، فـــي حـــین أن 

 حاجـات الأفـراد إلیـه، وبـدون عوامـل إلـىي بـالنظر الإنـسانالضبط الاجتماعي یعتبر ضرورة للمجتمع 

  .مع البقاءالضبط الاجتماعي یصعب للمجت

ــــضبط أو ــد مــــن القیــــود علــــى الحقــــوق المالیــــة مــــن أجــــل تحقیــــق العدالــــة وال رد المــــشرع العدیــ

الاجتماعي، تتمثل هذه القیود في ما یسمى القیود القانونیة كـون أن القـانون هـو مـن یقـرر هـذه القیـود 

 عقــد وهــي مــا تــسمى بــالقیود أو أن هنــاك قیــود تقــرر بمقتــضى شــرط یــرد فــي وصــیة إلــىبالإضــافة 

  .الإرادیة

، الأول فـي المطلـب الإسـلاميسنقوم في هذا المبحث بالبحث في فكرة تقیید الحـق فـي الفقـه 

    .وسنقوم في المطلب الثاني بالبحث في فكرة تقیید الحق في الفقه القانوني
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   .الإسلاميتقیید فكرة الحق في الفقه : الأولالمطلب 

وهــي غایــات الحقــوق ولــم ) المــصالح (یة ومــا یتبعهــاالأساســلمقاصــد وضــع الــشارع الحكــیم ا

یتـــرك للمجتهـــدین ســـلطة ابتـــداع المـــصالح، بـــل تـــرك لهـــم تقـــصیها والكـــشف عنهـــا عـــن طریـــق الأدلـــة 

 إلـىالموجودة في الـشرع سـواء مـن الكتـاب والـسنة والإجمـاع، والقیـاس، والاسـتدلال الـصحیح المـستند 

  .1روح الشریعة

 فـــي الحقـــوق غایـــة مزدوجـــة تتمثـــل فـــي مـــصلحة الفـــرد والمـــصلحة الإســـلاميأن غایـــة الفقـــه 

العامة، وشرع من القواعد العامـة مـا یكفـل التنـسیق بینهمـا عنـد التعـارض، علـى مقتـضى مـن الحكمـة 

  .المنطق التشریعي السلیموالعدل و

 بالملكیـــة الفردیـــة كدعامـــة أساســـیة فـــي الحیـــاة الاقتـــصادیة الإســـلاميحیـــث اعتـــرف التـــشریع 

 بالملكیــة الجماعیــة فــي حــدود مــا تقتــضیه ًأیــضاوالاجتماعیــة، وكفــل حمایتهــا وصــونها، كمــا واعتــرف 

  .الإسلاميالمصلحة العامة من أجل أبعاد الضرر الأشد عن المجتمع 

 تحیــق الغایــة المرجــوة مــن الحــق، إلــىأن الحــق فــي الــشریعة مجــرد وســیلة لــصاحبها تهــدف 

 الغایة التـي مـن أجلهـا شـرع الحـق ومـنح للأفـراد، حیـث ویقتـصر اسـتعمال صـاحب أووهي المصلحة 

  .الحق لحقه في اقتضاء المصلحة المرجوة من الحق، فلا استعمال للحق في غیر ما شرع له

مــة ومنهــا مقاصــد الــشریعة والنــصوص الخاصــة التــي تعــد التقییــد للحـــق جــاءت القواعــد العا

ة هـي أصـل الحـق لأنـه مقیـد بمـا قیدتـه الـشریعة ولهـذا الإسـلامیووسائل التقیید، ومن هذا أن الشریعة 

  . في الحق التقیید ولیس الإطلاقالأصل
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عیة  فأنـــه یتبـــین أن مـــنح الحـــق هـــي مـــصلحة قـــصد الـــشارع تحقیقهـــا بـــشرالأصـــلوعلــى هـــذا 

 فــي الحــق التقییــد كــون المـصلحة التــي قــصد الــشارع تحقیقهــا بــشرعیة الحــق، الأصــلالحـق، كمــا وان 

 مــصلحة شــرع إلــىفهــذا یرتــب أن تــصرف الفــرد مقیــد بمــا یحقــق تلــك المــصلحة، أي أن الحــق وســیلة 

  .الحق من أجلها

 عـن الأسـس الأول فـرعین أساسـیین نـتكلم فـي الفـرع إلـىولهذا سـنقوم بهـذا المطلـب بـالتطرق 

 وفـــي الفـــرع الثـــاني أثـــار تقییـــد الحـــق فـــي الفقـــه الإســـلاميالتـــي یعتمـــد علیهـــا  تقییـــد الحـــق فـــي الفقـــه 

  .الإسلامي

  .الإسلاميالأسس التي یعتمد علیها تقیید الحق في الفقه : الأولالفرع 

 حیـث جـاءت .1" ومـن فـیهن الأرضولـو اتبـع الحـق أهـواءهم لفـسدت الـسموات و " تعالىقال 

 الكتــــاب والــــسنة :ة مبنیــــة علــــى مــــصالح العبــــاد المــــستمدة مــــنم أدلــــة الــــشرع وهــــيالإســــلامییعة رالــــش

  .والإجماع والقیاس والاستدلال

 هـي المـصلحة والعـدل وقـد عمـدت فـي ذلــك الإسـلاميأن أسـاس الـسیاسة الـشرعیة فـي الفقـه 

 تقتـضي أعمـالریة واسـعة، وتعنـي هـذه الـسلطات التقدیریـة القیـام ب أعطاء ولي الأمر سلطات تقدیإلى

، )أو یــدرأ مفــسدةكــل مــا یجلــب منفعــة  (تنظــیم مرافــق الدولــة وتــدبیر شــئونها ورعایــة المــصالح العامــة

 الــسنة یحــدد هــذه الــسلطات التقدیریــة ولكنهــا تعتبــر روح الــشرعیة أوحیــث لــم یــرد نــص مــن الكتــاب 

"  یقـــول ابـــن القـــیم فــي تعریـــف الـــسیاسة التـــشریعیة نقـــلا عـــن ابـــن عقیـــل ومقاصــدها العامـــة وفـــي هـــذا

 الــصلاح أبعـد عــن الفـساد وأن لــم یـضعه الرســول إلـىالـسیاسة مــا كـان فعــلا یكـون معــه النـاس أقــرب 

  ."ولا نزل فیه الوحي 
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 فـــي تقییـــد الحـــق وهـــذا مـــا الإســـلاميیلزمنـــا الحـــدیث عـــن الأســـس التـــي یعتمـــد علیهـــا الفقـــه 

  :له كما یلياوستن

  .المصلحة غایة الحق: الأول الأساس

" إن وضـع الـشرائع انمـا هـو لـصالح العبـاد فـي العاجـل والآجـل معـا "  یقول الأمام الشاطبي 

یعتمـد فـي ذلـك علـى الاسـتقراء مـن النـصوص التــي جـاءت فـي القـران والـسنة والتـي كانـت دلیـل علــى 

 التــشریعي هــي المقاصــد الأســاس التــي تعتبــر أن الأحكــام شــرعت لمــصالح العبــاد وأن هــذه المــصالح

 حفـظ مقاصـدها فـي إلـىفتكـالیف الـشریعة ترجـع "  ثـلاث مراتـب حیـث قـال إلـىالتي قـسمها الـشاطبي 

  :الخلق وهذه المقاصد ثلاثة أقسام

  . أن تكون ضروریة:الأول

  . أن تكون حاجیة:الثاني

  . أن تكون تحسینیة:الثالث

ــ شریع الأحكــام وأن الــشارع جعــل هــذه المــصالح بــذاتها حیــث ثبــت أن المــصالح معتبــرة فــي ت

 إقامة وتنمیـة المـصالح الاجتماعیـة والاقتـصادیة والخلقیـة، إلىمحلا للتكلیف، ویرجع السبب في ذلك 

  .1وقررت الحقوق كوسائل لتحقیق هذه المصالح

                                                             
 هجــري، 1352، المطبعــة الحــسینیة، القــاهرة، 2بــن عبدالــسلام، عزالــدین،  قواعــد الأحكــام فــي مــصالح الانــام، ج 1
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 تقییــد اســتعمال الحــق، الأصــل تحقیــق الغایـة منــه أي أن إلــىاي أن  اسـتعمال الحــق شــریعة 

یكـون العمـل  تحقیـق مقـصد الـشرع، وكمـا وأنـه لا یجـب أن إلـىا هـأي أنه یجـب أن یكـون القـصد متج

  .مخالفا للشریعة

  .     التضامن الاجتماعي في الإسلام:  الثانيالأساس

التــضامن الاجتمــاعي هــو مــا تقتــضیه ضــرورات العــیش فــي المجتمــع وطبیعــة الاســتمراریة، 

  .اذن فهو ضرورة واقعیة لا یمكن إنكارها

ة لا یقتـصر فقـط علــى سـد حاجـة الأفـراد فــي الإسـلامیأن التـضامن الاجتمـاعي فـي الــشریعة 

المجتمع من حیث الغذاء والكساء والسكن أي لیس فقط ما یلزم لقیام الحیاة فـي صـورتها المادیـة، بـل 

  . في الحیاة من حفظ دینه ونفسه وماله ونسله وعقلهالإنسانیمتد لیشمل كل ما یلزم 

ان أصـل عـام یقـوم علیـه التـشریع حیث أن التضامن الاجتماعي لم یكن نتیجة التـشریع بـل كـ

لهــا الرحمــة، فالرحمــة هــي أســاس  أو، حیــث أن التــضامن الاجتمــاعي بنــي علــى عــدة أمــور الإســلامي

 مـــن الأمـــور التـــي بنـــي علیهـــا التـــضامن ًأیـــضا، و"ومـــا أرســـلناك إلا رحمـــة للعـــالمین " أنـــزال التـــشریع 

المؤمنــــون والمؤمنــــات " التناصــــر ة و، وكــــذلك الولایــــ"إنمــــا المؤمنــــون إخــــوة "الاجتمــــاعي هــــو الأخــــوة 

  .1 على البر والتقوى التعاون، وكذلك المحبة و"لیاء بعض أوم بعضه

یترتــب علــى التــضامن الاجتمــاعي تقییــد الحــق لعــدة أطــراف وهــي تقییــده بالنــسبة للمــصلحة 

  :العامة وكذلك تقییده بالنسبة للمصلحة الخاصة كما یلي

                                                             
 .295-294الدریني، فتحي، مرجع سابق، ص  1



 72

ة   وقاعـــد2"الـــضرر یـــزال"  وقاعــدة  1"الــضرر یـــدفع بقـــدر الإمكـــان " جــاءت القواعـــد التالیـــة 

ـــة " 4یتحمـــل الـــضرر الخـــاص لـــدفع ضـــرر عـــام "  وقاعـــدة 3"الـــضرر الأشـــد یـــزال بـــالأخف  فـــي مجل

    .الأحكام العدلیة

  :ة العامةلحالتضامن الاجتماعي سبب لتقیید الحق بالنسبة للمص

حیـث " یتحمـل  الـضرر الخـاص لـدفع ضـرر عـام " إذا كان الضرر عـام تطبـق علیـه قاعـدة 

 درء مفــــسدة ونــــشأ عــــن هــــذا أومفــــاد هــــذه المــــادة أنــــه إذا قــــام الفــــرد بتــــصرف مــــشروع لجلــــب منفعــــة 

 فـي قطـر مـن أقطارهـا، فهنـا أوالتصرف الفردي المـشروع بأصـله ضـرر عـام یلحـق بالمـسلمین عامـة 

 المــصلحة العامـة، فأنــه إذا غلــب أو التعــاونلتعــویض العــادل بـسبب إخلالــه بمبـدأ یترتـب علــى الفـرد ا

  .5على وقوع التصرف ضرر للعامة فأنه یمنع من هذا التصرف وخلاف ذلك یلتزم بالتعویض 

 الموازنـة بـین المـصلحة التـي التـي شـرع التـصرف لأجلهـا وبـین مـا إلىیعود سبب هذا التقیید 

رضـــه مـــع قـــصد  التـــصرف غیـــر مـــشروع لتعا راجحـــة، فهنـــا أصـــبحأویة اویلــزم عنهـــا مـــن مفـــسدة مـــس

 مـــشروع، حیــث أن القیـــد یجعـــل للحـــق معنــى اجتمـــاعي یتمثـــل فـــي الأصـــلالــشارع مـــع أنـــه كــان فـــي 

 التعـاونصـاحب الحـق الفـردي مـرتبط بـالمجتمع برابطـة  المصلحة العامة، كما وأنـه یجعـل أو التعاون

  .والمصلحة العامة

 ممنــوع، الأصــلحیــث أن المنــع فــي " كــالمنع مــن تلقــي الركبــان " ومثــال ذلــك قــول الــشاطبي 

، الا أنـه مــن )أهـل الــسوق (والمقـصود فیـه منــع الارتقـاق وأن أصــله مـن الــضروریات مـن أجـل العامــة
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 ولـه العدیـد مـن النظـائر، فبهـذا ًأیـضاأهـل الـسوق وتـضمین الـصناع  هنا أقوى مـن أجـل التعاونجهة 

  . هو الأهم من أجل القیام بمصالح المسلمینالتعاونیكون 

  :ومن الأحكام التي قیدت الحق الفردي من أجل المصلحة العامة

علــى الــسفیه، وذلــك حرصــا علــى مــصلحته ومــصلحة دائنیــه وأســرته ومــصلحة أمــوال الحجــر  - 1

 .1لاده عالة على بیت المالأوأن یصبح هو والأمة خوفا من 

 .2 فیهم الأمانةالأصلاتفاق المسلمین على تضمین الصناع مع أن  - 2

 .بیع مال المدین المحبوس لقضاء دینه وذلك لدفع الضرر عن الدائنون الغرماء - 3

 . بیع الحاضر للبادي إذا كان ذلك ضارا بأهل البلدأون تلقي السلع النهي ع - 4

بیع بضائع المحتكر جبرا عنـه عنـد الحاجـة فـي حـال امتناعـه مـن البیـع، وذلـك دفعـا للـضرر  - 5

 .عدي أصحاب البضائع في البیع بغبن فاحشر عند تًأیضا وجوب التسعیالعام، وكما 

  :التضامن الاجتماعي سبب لتقیید الحق بالنسبة للمصلحة الخاصة

تتعــدد القیــود التــي یفرضــها مبــدأ التــضامن الأجتمــاعي علــى المــصلحة الخاصــة حیــث تتمثــل 

  :لها كما یلياوفي قیود تفرض على حق الملكیة وقیود تفرض على حق الدائنیة سنتن

 :القیود التي یفرضها مبدأ التضامن الاجتماعي على حق الملكیة -

 تقییــد حــق الملكیـــة فــي حالـــة تمخــض قــصد الإضـــرار بــالغیر، اي فـــي إلـــىذهبــت المــذاهب 

 حتــى لــو كــان ًأیــضاحالــة ان یكــون غــرض المالــك فقــط الإضــرار بــالغیر مــن خــلال اســتعمال حقــه، و
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لاســـتعمال الطریقــــة المعتـــادة ولكـــن مـــن خــــلال ریقـــة انـــت طاســـتعمال المالـــك اســـتعمالا صــــحیحا وكا

  .1الاستعمال لحق الغیر ضرر جراء هذا الاستعمال 

 ایجابیـة وهـي قیامـه بأفعـال تـضر الأولوهذا الاستعمال من المتصور وقوعـه علـى صـورتان 

بغیره ویكون القید علیها بعدم القیـام بالفعـل الایجـابي، وتكـون الثانیـة سـلبیة وذلـك عـن طریـق امتناعـه 

   .عن القیام بفعل ویكون القید علیها القیام بفعل

  :ومن الحالات المتصورة في ذلك

الیه المالـك مـن اسـتعمال استعمال الحق بقصد الإضرار بالغیر، اي ان الغرض الذي یهدف  - 1

 .حقه هو الإضرار بالغیر

 الفعـل فیمـا اذا كـان إلىاذا اجتمع قصد الإضرار بالغیر وغرض المالك الصحیح فأنه ینظر  - 2

 ولــم أخــرى لتحقیقــه، فــأن كــان طریقــة أخــرى اذا كــان طریقــة أولازمــا وملائمــا لــذلك الغــرض 

 . في استعمال الحقیتجه الیها المالك مع علمه بوجود الضرر یعتبر متعسفا

إجبــار المالــك علــى الآذن لغیــره بالارتقــاق علــى ملكــه مــع عــدم وجــود ضــرر یلحــق بالمالــك،  - 3

 .2في حال امتناع المالك في هذه الحالة یعتبر متعسفا في استعمال حقه 

 :القیود التي یفرضها مبدأ التضامن الاجتماعي على حق الدائنیة -

نظـار المعـسر، حیـث ن الاجتمـاعي علـى حـق الدائنیـة هـو أان القید الذي فرضه نبدأ التضام

أن حــق الدائنیـــة یعطـــي صـــاحبه ســـلطة علـــى الاقتـــضاء بدینـــه مـــن المـــدین، وهـــذه الـــسلطة فـــي نظـــر 
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ة تعــد غیــر مــشروعة اذا زان المــدین معــسر فــلا تحــل مطالبتــه، ویعــود الــسبب فــي الإســلامیالــشریعة 

ذلــك أن اســـتعمال الحـــق اذا علـــم صــاحبه أنـــه لا یحقـــق مقـــصوده كــان محـــلا للتعـــسف فـــي اســـتعمال 

  .الحق

ة قیـــدت حـــق الـــدائن فـــي المطالبـــة والاقتـــضاء للحـــق، ففـــي حالـــة الإســـلامینـــرى أن الـــشریعة 

  .ة والاقتضاء من المدین المعسر تعد تعسفا في استعمال الحقبمطالإعسار المدین یعتبر حق ال

 مـــصلحة ولا یكـــون هنـــاك قـــصد إلـــىأي أنـــه لا یجـــوز اســـتعمال الحـــق الا إذا كـــان یفـــضي 

كـل تـصرف تقاعـد عـن  " : ثمـرة ویقـول الأمـام العـزأوالأضرار أي عدم اسـتعمال الحـق الا لمـصلحة 

  .ومثال ذلك حبس المدین مع العلم بإعساره" تحصیل مقصوده باطل 

  .الأرضیة في الإنسانالخلافة :  الثالثالأساس

الخلافة تعني التقییـد بالأحكـام والحـدود التـي رسـمها الـشرع فـي الالتزامـات الایجابیـة والـسلبیة  

قیود عند قیـام والتـزام الفـرد بتوجیـه قـصده فـي العمـل ، وتكون هذه الخلافة قید من الالأموالوالحقوق و

  .1الأرض موافقة قصد االله في التشریع المنبثق عن أساس خلافته في لىإ

 المحافظة على الضروریات مـن الحاجیـات والتحـسینات كونـه تعالىلقد أمر الشارع سبحانه و

دع فـي أوهو الذي یباشر الحقوق فیتوجب علیه مباشرتها بالطرق التـي رسـمها االله تعـال فـي الـشرائع و

 الخاصـة  أن یكـون قائمـا مقـام  مـن أو أي فرد من أفراد الولایـة العامـة لعقود إدراكها، فالمطلوب منا

  .مقاصد مجاریهااستخلفه یجري أحكامه و
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  .الوسطیة في التصرف:  الرابعالأساس

 هذه القاعدة في المراعـاة فـي التـصرفات حتـى المباحـات، فلـم تـبح الإفـراط إلىدعت الشریعة 

ولا "تعـــالى  التفـــریط حیـــث یعتبـــر كلیهمـــا تطـــرف علـــى روح الـــشرعیة ومـــن الأدلـــة علـــى ذلـــك قولـــه أو

  ." عنقك، ولا تبسطها كل البسط، فتقعد ملوما محسورا إلىتجعل یدك مغلولة 

 الاعتـدال أویتبین من هذه القاعدة أنهـا أسـاس یؤیـد فكـرة تقییـد الحـق، أي أن فكـرة الاقتـصاد 

 الاســـتعمال المـــذموم وحیـــث أن أصـــل أو الاكتـــساب إلـــىفـــي التـــصرف ینـــتج عنهـــا نتیجـــة لا تفـــضي 

  .1الفعل مباحا 

  .الإسلاميأثار تقیید الحق في الفقه : الفرع الثاني

یة تجعــل القــیم العلیــا او فقــه تقــویمي یعتمــد فــي قواعــده علــى مــصادر ســمالإســلاميأن الفقــه 

 فــي تــشریعها، حیــث نراهــا تجمــع بــین قواعــد الخلــق والتــشریع ویكــون الجمــع واضــح فــي الأولالمقــام 

 إلــــىقتــــضاء والتــــسامح، والمقاصـــة والعفــــو، ویــــدعو تـــشریعاتها، فیجمــــع بــــین العـــدل والإحــــسان ، والا

  . على البر واجتناب الإثم والعدوانالتعاون

، وقـد شـرع 2أن الهدف الرئیسي من تقییـد الحـق المحافظـة علـى المقاصـد الـضروریة الخمـسة

هذا التقیید من أجل حمایة حقوق الغیر، وتدعیم التكافل الاجتماعي فـي نفـس الوقـت وحفـظ المقاصـد 

  .یة في التشریع ورعایة الصالح العامالأساس

تساهم القیم الخلقیة بجزء كبیر في تقیید الحق وحمایته من أجل تحقیـق التكافـل الاجتماعیـة، 

جــل حمایــة غیــره ذلــك أن الــشریعة تــأمر بالامتنــاع فأنــه لا یوجــد تقییــد لأي حــق لــشخص مــا إلا مــن أ
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، ففــي تحریمهـا لهــذا التـصرف تأكیــدا لحـق الغیــر ًأیـضاعـن الإضـرار وتحرمــه حیـث أنــه واجـب خلقــي 

یة الخمـسة، فـأن أي نهـي خلقـي الأساسـفـي حفـظ مالـه وعرضـه ونفـسه، أي المحافظـة علـى المقاصـد 

 النهــي، بــل المقــصود فیــه حمایــة حــق أومــر یقیــد ســلوك الأفــراد فــي ظــرف معــین لــم یــشرع لمجــرد الأ

  .1الغیر 

 مما سبق أن كل حق للفرد یشمله حق االله وهـو المحافظـة علـى حـق الغیـر، كمـا وأن نستنتج

 مــستوى القواعــد الــشرعیة الملزمــة ســواء أكــان فــي قــضاء الدولــة المــدعوم إلــىالقواعــد الخلقیــة ارتقــت 

یة فــي المجتمــع الإنــسان الدولــة التــي تكفــل قیــام الجــزاء الــدنیوي، وذلــك مــن أجــل حمایــة القــیم بــسلطان

  .یة للشریعة، وحمایة حق الغیرالأساسودعما للتكافل، وتحقیقا للمقاصد 

حیــــث أن القواعــــد الــــشرعیة مثــــل قاعــــدة نفــــي الــــضرر وقاعــــدة نفــــي الحــــرج وقاعــــدة الأمــــور 

یة فـــي الإنـــسان، وأصـــبحت قواعـــد شـــرعیة لحمایـــة قـــیم الأصـــلبمقاصـــدها، جمیعهـــا قواعـــد خلقیـــة فـــي 

 العـام الأصـل خلقیة وذلك مـن تأكیـد أو یتمسك بكل قاعدة فقهیة كانت الإسلاميالمجتمع، وأن الفقه 

  .2الذي قامت علیه الشریعة، وهو جلب المصالح ودرء المفاسد

امــر والنــواهي و الحقــوق والواجبــات، وأن الأئ هــي منــشالإســلاميامــر والنــواهي فــي الفقــه والأ

تــشمل القواعــد الخلقیــة والقواعــد الــشرعیة، فهــي فــي نفــس المرتبــة مــن حیــث وجــوب الامتثــال والتنفیــذ، 

ومـــن هنـــا تقیـــد الحـــق بهمـــا فـــي الـــشریعة ویترتـــب نفـــس الأثـــر، أي إن تقییـــد الحـــق بكـــل مـــن القواعـــد 

  .هما وقوتهما الإلزامیة، ولهما نفس الأثر في التقیید والتحدیدالخلقیة والقواعد الشرعیة لوحدة مصدر
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" ومن القواعد الخلقیة التي انعكـست أثارهـا علـى الحقـوق والمعـاملات تحدیـدا وتقییـدا، قاعـدة 

  "نوا على الإثم والعدوان اونوا على البر والتقوى ولا تعاووتع " تعالىكقوله  " التعاونوجوب 

وقاعـدة تحـریم " لا ضرر ولا ضـرار " في قوله علیه الصلاة والسلام " نفي الضرر " وقاعدة 

" وقاعـدة انظـار المعــسر  " ویـؤثرون علــى أنفـسهم ولـو كـان بهــم خـصاصة " الغـرر والغـش والتـدلیس 

  .1"  میسرة إلىوان كان ذو عسرة فنظرة 

نستخلص من ذلك أن عملیة مـزج القواعـد الخلقیـة مـع القواعـد الـشرعیة كـان ذا أثـر فـي بنـاء 

  . بین الأفراد والمجتمع والدولةأخرىالتكافل الاجتماعي بین الأفراد بعضهم قبل بعض ومن جهة 

یؤكــد المعنــى الاجتمــاعي للحــق فــي الــشریعة فــي ضــوء القــیم الخلقیــة المبثوثــة فیــه، أنهــا لا 

ــــة بوجــــه عــــام فــــي المعاملــــة بالمثــــل ترغــــب فــــي  المعادلــــة فــــي أو نطــــاق المعــــاملات والحقــــوق الفردی

 الفـــضل والإحـــسان والتـــسامح كمـــا وأنهـــا تـــأمر الـــدائن إلـــى العـــدل تجـــاوزالاقتـــضاء، بـــل تحـــث علـــى 

 مقابلــة الإســاءة إلــى إبرائــه منــه، كمــا أنهــا تحــث أو التــصدق علیــه بالــدین إلــىبانظــار المعــسر وتحثــه 

  .بالإحسان

اعي یبعــد مــوعلــى هــذا فــأن فكــرة المــزج مــا بــین القواعــد الخلقیــة والقواعــد لبنــاء التكافــل الاجت

 نــشوء التــضارب مــا بــین مــصلحة الفــرد والمجتمــع، إلــىفكــرة الحــق عــن الــسلطة المطلقــة التــي تــودي 

حیـث نــستخلص مــن تعــالیم الــشریعة فیمــا یتعلــق بالمعــاملات واقتــضاء الحقــوق أن المعاملــة فــي نظــر 

القرآن الكریم تقوم على أسـاس العفـو والإیثـار والفـضل، وعلیـه أن الـشریعة رغبـت فـي التـسامح وحثـت 
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 الفــضل فــي المعــاملات والتــصدق بــالحقوق، فهــي جعلــت الحــق مقیــد بمــا لا إلــى العــدل تجــاوزعلــى 

  .1یضر بحقوق الغیر 

ة، ولا یتناســب مــع روحهــا وقواعــدها الإســلامیاذن فــالحق المطلــق لا وجــود لــه فــي الــشریعة 

  .ها، فلا یوجد مكان للأنانیة الفردیة في استعمال الحقوقأهدافو

 معتبــرة بمــصالح العبــاد ذلــك هــو أصــل المــشروعیة، لان المــصالح مقــصود عمــالكمــا أن الأ

لمـــا ثبــت أن الأحكـــام شــرعت لمـــصالح العبـــاد " بقولــه  ًأیـــضاالــشرع وهـــذا مــا یؤكـــده الأمــام الـــشاطبي 

 معتبرة بذلك، لأنـه مقـصود الـشارع فیهـا كمـا تبـین، فـإذا كـان الأمـر فـي ظـاهره وباطنـه عمالكانت الأ

ٕعلـى أصـل المـشروعیة فـلا إشـكال، وان كـان الظـاهر موافقـا والمـصلحة مخالفـة فالعمـل غیـر صـحیح 

  .وغیر مشروع

حة التـي شـرع العمـل مـن أجلهـا، بـل لا بـد فیهـا مـن نیـة امتثـال اي أنه لا یكفي توخي المـصل

أمــر االله، أي أن العمــل الــذي هــو وســیلة تنفیــذ الحــق إذا كــان تعبــدیا، أي یقــصد بــه امتثــال أمــر االله 

  .واجتناب نهیه، فأن المصلحة هنا تعبدیة

لعامــة،  الخلقیــة كمــا تقیــد الحــق بمنــع الأضــرار تــصون وترعــى المــصلحة االمبــادئوعلیــه أن 

وتقضي على التحایل على قواعد الشریعة، كما أنها نتیجة لذلك تساهم فـي بنـاء التكافـل الاجتمـاعي، 

  .2وتحقق مقاصد التشریع 
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  .فكرة تقیید الحق في الفقه القانوني : المطلب الثاني

الاسـتقرار أو  تحقیق النظام الاجتماعي كونـه الـذي یحقـق الـسكینة إلىیسعى النظام القانوني 

 تحقیقهـــا كــــل إلـــىیة التـــي تهـــدف الأساســـالقـــانوني، حیـــث أن الاســـتقرار القـــانوني یعـــد مـــن الغایــــات 

 تحقیـق الـسكینة الاجتماعیـة والیقـین والثبـات فـي إلـىالأنظمة القانونیة، وأن الاسـتقرار القـانوني یـودي 

   . إحلال النظام محل الفوضىإلىة، ووجود الاستقرار القانوني یودي بالنتیجة المراكز القانونی

 تحقیقهـــا، فالارتبـــاط وثیـــق مـــا بـــین إلـــىیة التـــي یـــسعى القـــانون الأساســـتعتبـــر العدالـــة الغایـــة 

العدالـة والقــانون، حیــث أن القاعـدة القانونیــة التــي لا تحقـق العــدل لا تــصلح بـأن تكــون قاعــدة قانونیــة 

 الاسـتقرار أهـدافها مـع أهداف قاعدة غیر مشروعة، ومن هذا نجد أن العدالة تتفق في ًأیضابل وتعد 

ه لا بــد لــه مــن التوفیــق بینهمــا حیــث وجــود احــدهما أهدافــالقــانوني وحتــى یــتمكن القــانون مــن تحقیــق 

  .ي شيءاودون الآخر لا یس

فـل وجـودهم، وعمـد  في المجتمع ویكالأشخاصتعد فكرة الحق وطبیعته من أهم ما یتمتع به 

 مــن هــذه الحقــوق وحمایتهــا لهــم، ومــع ذلــك راعــى المــشرع بــین تمكــین الأشــخاص تمكــین إلــىالقــانون 

 إلـــىأصـــحاب الحقـــوق مـــن حقـــوقهم وبـــین تحقیـــق العدالـــة والاســـتقرار القـــانوني، حیـــث ذهـــب المـــشرع 

   .التوازن بین مصالح الفرد والمجتمع

طـاق الحمایـة التـي یوفرهـا القـانون لهـا، ممـا یلزمنـا  البحـث فـي نإلـىأن عملیة التوازن تحتـاج 

 الحمایـــة فــي نطــاق العقـــد وفــي الفـــرع الأول البحــث فـــي فــرعین أساســین نـــتكلم فــي إلـــىفــي المطلــب 

  .الثاني عن الحمایة في نطاق حق الملكیة
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  .الحمایة في نطاق العقد: الأولالفرع 

العقـــد هـــو ارتبـــاط الإیجـــاب " نـــه  علـــى أالأردنـــيمـــن القـــانون المـــدني ) 87(جـــاء فـــي المـــادة 

الــصادر مــن أحــد المتعاقــدین بقبــول الآخــر وتوافقهمــا علــى وجــه یثبــت أثــره فــي المعقــود علیــه ویرتــب 

  ."علیه التزام كل منهما بما وجب علیه للآخر 

 لا، أوحیـث أن الفــرد حــر فــي التعاقـد، حیــث أن إرادتــه هــو نفـسه التــي تــتحكم فــي ان یتعاقــد 

 فهــو حــر فـــي أن : عنـــد تكــوین العقــد یكـــون للمتعاقــد حریــة مزدوجـــةرادةاي أنــه بمقتــضى ســلطان الإ

یتعاقد وفي أن لا یتعاقد، وفي حال أن تعاقد یكون حر في تحدید شروط عقـده ثـم إنـه یكـون حـرا فـي 

  .إنهاء عقده

عقــد، وهــل كفــل ولكــن هــل كفــل المــشرع حمایــة الفــرد فــي نطــاق العقــد أم أنــه اكتفــى بتكــوین ال

  :المشرع حمایة الجماعة في نطاق العقد، هذا ما سنقوم ببیانه

  .حمایة الفرد في نطاق العقد: لاأو

ــــه مــــن القــــانون المــــدني ) 90(نــــصت المــــادة  ــــاط "الأردنــــي علــــى أن ینعقــــد العقــــد بمجــــرد ارتب

وبدلـه بمجـرد یثبت حكم العقد في المعقـود علیـه "  على أنه 199/1ونصت المادة " الإیجاب بالقبول 

، كمــا - مــا لــم یــنص القــانون علــى غیــر ذلــك - أي شــيء آخــر أونعقــاده دون توقــف علــى القــبض 

 فـي العقـد رضـا المتعاقـدین ومـا التزمـاه فـي الأصـل"  مـن نفـس القـانون علـى أنـه 213ونصت المادة 

  ."التعاقد 

 لــم یقــم فــي حمایــة الفــرد فــي نطــاق العقــد، بــل قــام بفــسخ المجــال الأردنــيأن القــانون المــدني 

 90 حــسب مــا جــاء فــي المــادة رادةللحریــة الفردیــة، فقــام بإظهــار الحمایــة فــي إعــلان مبــدأ ســلطان الإ
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 المــذكورة أعـــلاه، اي أن للعقــد وجـــود اعتبــاري بمجـــرد تراضــي الطـــرفین الأردنـــيمــن القـــانون المــدني 

"  مـن القـانون ذاتـه نـصت علــى 93 علـى قـوة إرادتهمـا، كمـا أن المـادة لالأصـویقـوم هـذا الوجـود فـي 

 یكـون بـاللفظ وبالكتابـة وبالإشـارة المعهـودة عرفـا ولـو مـن غیـر الأخـرس وبالمبادلـة رادةالتعبیر عن الإ

الفعلیة الدالة على التراضي وباتخـاذ أي مـسلك لا تـدع ظـروف الحـال شـكا فـي دلالتـه علـى التراضـي 

  .یة لقیام العقدالأساساضح والصریح من النص أن التراضي هو الشریطة حیث ان الو" 

 لـم یقـم بحمایـة الفـرد فـي نطـاق العقـد بـل أنـه قـام بحمایتـه فـي الأردنـيأي بمعنى أن المـشرع 

مبدأ سلطان إرادته، فقام بترك حریة انعقاد العقد مبنیة على حریة الأطـراف حـسب مـا تتجـه إرادتهمـا، 

العبـــرة فـــي العقـــود للمقاصـــد "  علـــى أنـــه الأردنـــي مـــن القـــانون المـــدني 214/1حیـــث نـــصت المـــادة 

أمــا "  مـن نفــس القـانون التــي نـصت علــى أنـه 239/2 المــادة ًأیـضا، و"والمعـاني لا للألفـاظ والمبــاني 

إذا كــان هنــاك محــل لتفــسیر العقــد فیجــب البحــث عــن النیــة المــشتركة للمتعاقــدین دون الوقــوف عنــد 

، مــن خــلال اســتقراء هـذه النــصوص یتــضح لــدینا أن المــشرع شــرع فــي .....".لفــاظالمعنـى الحرفــي للأ

  . الإطراف في ذلكإرادة وان العقد یعتمد على رادةإعلان مبدأ سلطان الإ

إذا كـان العقـد صـحیحا لازمـا، فـلا یجــوز "  مـن القـانون المـدني علـى أنــه 241نـصت المـادة 

 بمقتـــضى نـــص فـــي أو التقاضـــي أوسخه إلا بالتراضـــي لأحـــد العاقـــدین الرجـــوع فیـــه ولا تعدیلـــه ولا فـــ

 بعـد قیــام العقـد، حیــث أن لكـل متعاقــد رادة مبـدأ ســلطان الإ تأكیــدحیــث أن هـذا الــنص یعلـن" القـانون 

أن یتمسك بالعقـد وأن یـرفض تـدخل الـسلطة العامـة كـون أن المتعاقـد الآخـر لـم یـدعوها، ولـذلك لـیس 

 العـام بعیـدا الأصـلیس لأحـد أن یعـدل فـي أحكامـه وهـذا هـو لأحد ان یعید النظر فـي العقـد وكـذلك لـ
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 حتـى بعـد قیـام رادة إعـلان مبـدأ سـلطان الإالأصـلعـن أن هنـاك اسـتثناءات جـاء بهـا المـشرع، فیبقـى 

  .1العقد

 لـم یقـم بحمایـة الفـرد فـي مجـال العقـد بـل أنـه أعطـى الأردنـينستخلص مما سبق أن المشرع 

 فــي رادة، أي أن الأفــراد یتمتعــون بمبــدأ ســلطان الإرادةٕالأفــراد حریــة التعاقــد واعلانــه لمبــدأ ســلطان الإ

تعاقـد مـا دام أن العقـد قـد قـام العقود، حیث أن المشرع ابـرز حمـایتهم بإعطـائهم حریـة الاختیـار فـي ال

  . الطرفینإرادةعلى تراضي وقوة 

  .حمایة الجماعة في نطاق العقد: ثانیا

لقــد أعطــى المــشرع الأفــراد شــأن فــي التعاقــد وقــد عــلأ بمنــزلتهم وصــان ســلطان إرادتهــم فــي 

ــه لـــم یغفـــل فـــي ذات الوقـــت عـــن شـــأن المجتمـــع والتأكیـــد علـــى المـــصلحة العامـــة  مجـــال التعاقـــد، فأنـ

  . الجماعیة أحكامه المثبوتة في نطاق العقدفع العام، وأن ما یؤكد هذه النزعةوتحقیق الن

 فــي الأول التعاقدیـة فـي مجـالین یتمثـل رادة قیـود علـى مبـدأ سـلطان الإالأردنـي رد المـشرعأو 

  . الظاهرة، والثاني في اشتراط المشرع مطابقة العقد للمقتضیات الاجتماعیةرادة الإأعمال

ترتكــز نظریــة العمــل القــانوني فــي هــذا القــانون " یة یــضاح   جــاء فــي المــذكرة الإ: الظــاهرةرادةالإ -

، لا علـى الباطنـة، فالعقـد لا  یـتم بمجـرد توافـق رادةلظاهرة، أي على التعبیر عن الإ ارادةعلى الإ

فــالعبرة فــي الفقــه  " ًأیــضاكمــا تقــول " الإرادتــین ولكــن عنــد تبــادل التعبیــر عــن إرادتــین متطــابقتین 

 نظریـــة إلـــى الأردنـــيوهـــذا مـــا یؤكـــد انحیـــاز القـــانون المـــدني ......" . الظـــاهرةرادة بـــالإالإســـلامي

 . الظاهرةرادةلإا
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 رادة الظـــاهرة فـــي تكــــوین العقـــد وفـــي آثـــاره، حیــــث أن الإرادة بـــالإالأردنــــيلقـــد أخـــذ المـــشرع 

 مـن القـانون 368/1 وابـرز مثـال علـى ذلـك نـص المـادة رادةالظاهرة تشكل قیدا على مبدأ سـلطان الإ

قد صوري فلـدائني المتعاقـدین وللخلـف الخـاص متـى كـانوا إذا ابرم ع"  حیث جاء بها الأردنيالمدني 

حـــسني النیـــة أن یتمـــسكوا بالعقـــد الـــصوري، كمـــا أن لهـــم أن یتمـــسكوا بالعقـــد المـــستتر ویثبتـــوا بجمیـــع 

 فــي أن المــشرع رادة، یبــرز هــذا القیــد علــى مبــدأ ســلطان الإ"الوســائل صــوریة العقــد الــذي أضــر بهــم 

 الظـاهرة قیـدا علـى رادةر ولـیس فـي العقـد المـستتر، ممـا یجعـل الإجعل للغیر التمسك في العقد الظاه

  . 1 رادةمبدأ سلطان الإ

  أن المقتـضیات الاجتماعیـة تـشكل قیـدا علـى مبـدأ سـلطان:مطابقة العقـد للمقتـضیات الإجتماعیـة -

 ت تطـابق العقــد مـع المقتــضیارادة تحــد مـن ســلطان الإ، وكـان الهـدف مــن هـذه القیــود التـيةالإراد

الاجتماعیة سواء من لیاقة، ونزاهة، وعـدل، ونفـع، فـإذا خـلا منهـا العقـد كـان مخالفـا للنظـام العـام 

 . یمسه الظلمأو مشوبا بالغرر أو

أن العقد لیس مجرد أداة فردیة فقط، بل هو أداة إجتماعیة، حیـث أن للمجتمـع أن یتـدخل بـه 

  .ل الشرائط التي یفرضها على العقد من الخارجعن طریقة مباشرة من خلا

 مــن 166 -163 یــرتبط هــذا الــشرط بالنظــام العــام والآداب فقــد جــاءت المــواد :اللیاقــة التعاقدیــة 

القــانون المــدني وهــي التــي تلــزم فــي أن لا یخــالف محــل العقــد وســببه النظــام العــام والآداب، ممــا 

 مـن 163/2 الحریة التعاقدیة، حیث نصت المـادة یجعل من النظام العام والآداب قیدا على مبدأ

 كــان مخالفــا للنظــام أوفــإن منــع الــشارع التعامــل فــي شــيء "  علــى أنــه الأردنــيالقــانون المــدني 

 ." للآداب كان العقد باطلا أوالعام 
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 بأمثلــة للنظــام العــام والآداب حیــث نــصت 163/3 فــي المــادة الأردنــيوجــاء القــانون المــدني 

ویعتبـــر مـــن النظــام بوجـــه خــاص الأحكـــام المتعلقـــة بــالأحوال الشخـــصیة كالأهلیـــة " المــادة علـــى أنــه 

 اللازمـة للتـصرف فـي الوقـف وفـي العقـار والتـصرف جـراءاتوالمیراث والأحكام المتعلقة بالانتقال والإ

ومــال الدولــة وقــوانین التــسعیر الجبــري وســائر القــوانین التــي تــصدر فــي مــال المحجــور ومــال الوقــف 

 علـى وجـوب اقتـران العقـد 164/1وكمـا وأكـدت المـادة " لحاجة المستهلكین فـي الظـروف الاسـتثنائیة 

 جرى بـه العـرف والعـادة، كمـا یجـوز أن یقتـرن بـشرط فیـه نفـع لأحـد أو یلائمه أوبشرط یؤكد مقتضاه 

 أوتــرن تحقیــق هــذا الــشرط بــشرط أخــر وهــو أن یكــون النفــع لــم یمنعــه الــشارع  للغیــر واقأوالعاقــدین 

 مـــن 165 بطـــلان العقـــد، وجـــاء مـــضمون المـــادة إلـــىیخـــالف النظـــام العـــام والآداب والا فأنـــه یـــودي 

 الغایــة المقــصودة مــن العقــد ویجــب أن یكــون الــسبب أوالقــانون المــدني فــي أن الــسبب هــو الغــرض 

  .1العام والآداب مباح وغیر مخالف للنظام 

 أن لیاقة العقد لم تكن هي القید الوحیـد علـى الحریـة التعاقدیـة بـل أن القـانون المـدني :نزاهة العقد 

 تـــابع فـــي الأردنـــي اشـــترط مبـــدأ نزاهـــة العقـــد الـــذي یعـــد قیــدا علیهـــا، حیـــث كـــان المـــشرع الأردنــي

 . التي تخشى الغرر وتبتعد عنه في أحكامهاالإسلاميأحكامه نهج أحكام الفقه 

ضـــات اویجـــوز أن یكـــون محـــلا للمع"  مـــن القـــانون المـــدني علـــى أنـــه 160/1نـــصت المـــادة 

وعلى سبیل النقیض في هذه المادة انـه إذا وجـد الغـرر فـي " المالیة الشيء المستقبل إذا انتفى الغرر 

مـن نفـس القـانون والتـي تـنص علـى أن 259 العقد فیقع باطل في وجوده، وهذا مـا أكـدت علیـه المـادة

حیــــث أنـــه وجــــب الـــضمان علــــى " ّإذا غـــر أحـــد آخــــر ضـــمن الــــضرر المترتـــب علــــى ذلـــك الغـــرر " 

الشخص الذي غرر وذلك لانتفاء النزاهـة، ووجـود النزاهـة العقدیـة شـرط خلـوه مـن الغـرر، وخصـصت 
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یــشترط فــي عقــود " أنــه ضــات المالیــة حیــث نــصت علــى او مــن القــانون المــدني المع161/1المــادة 

 مكانــه إلـى أوضـات المالیـة أن یكــون المحـل معیننــا تعیینـا نافیــا للجهالـة الفاحــشة بالإشـارة إلیــه اوالمع

صـــاف الممیـــزة لـــه مـــع ذكـــر مقـــداره إن كـــان مـــن و ببیـــان الأأوالخـــاص إن كـــان موجـــودا وقـــت العقـــد 

هــذه المــادة وجبــت انتفــاء الجهالــة حیــث أن "  بنحــو ذلــك ممــا تنتفــي بــه الجهالــة الفاحــشة أوالمقــدرات 

  .الفاحشة في تعیین المحل وذلك لتحقیق النزاهة العقدیة وتلافي الجهالة

 لا یــصح العقــد إذا لــم -1"  علـى أنــه الأردنــيمـن القــانون المــدني 166 نــصت المــادة :نفـع العقــد 

عة مـا لـم   ویفتـرض فـي العقـود وجـود هـذه المنفعـة المـشرو-2 .تكن فیـه منفعـة مـشروعة لعاقدیـه

 ".یقم الدلیل على غیر ذلك 

 فأنــه ینبغـــي لوجــوده شـــرطا فــي العقـــد أن الأردنـــيأن وجــود هــذا الـــنص فــي القـــانون المــدني 

یكــون مفیــدا وبانتهــاء الفائــدة تجعــل علــى غیــر صــحیح، حیــث أن شــرط النفــع یعــد قیــدا علــى الحریــة 

التعاقدیة بین المتعاقدین، حیث لا بد من أن یعود من العقد الفائدة لطرفـي التعاقـد وبالتـالي المجتمـع، 

نــسبة للمتعاقــدین والمجتمــع، لأن الفائــدة تعــم علــى كافــة أي أنــه هنــاك علاقــة طردیــة فــي نفــع العقــد بال

  .لفائدة والنفع للأفراد والمجتمعالشرط لصحة العقد تكمن في وجود اأرجاء المجتمع، حیث أن 

  حـرص علـى النزعـة الأردنـي احترام عدل العقد، مما یـشهد أن المـشرع إلى الأردنيسعى المشرع 

لـم وذلـك بالوسـائل التـي تمكنـه مـن ظالذي وقع ضحیة الالجماعیة، وتصدي الدولة لحمایة العاقد 

 .التخلص من العقد المتضمن الغبن

 الأردنــي مــن القــانون المــدني 205ومــن الأمثلــة التــي وضــعها المــشرع للمتعاقــد نــص المــادة 

إذا طــرأت حــوادث اســتثنائیة عامــة لــم یكــن فــي الوســع توقعهــا وترتــب علــى " حیــث نــصت علــى أنــه 

ٕلالتزام التعاقـدي وان لـم یـصبح مـستحیلا، صـار مرهقـا للمـدین بحیـث یهـدده بخـسارة حدوثها أن تنفیذ ا



 87

 إلـىفادحـة جـاز للمحكمـة تبعـا للظـروف وبعـد الموازنـة بـین مـصلحة الطـرفین أن تـرد الالتـزام المرهـق 

 أن المـشرع ًأیـضاو" ویقـع بـاطلا كـل اتفـاق علـى خـلاف ذلـك . الحد المعقول إن اقتـضت العدالـة ذلـك

  . تحقیق العدل بین أرجاء المجتمعإلىفي عدد من المواد قد عمد 

  .الحمایة في نطاق الملكیة: الفرع الثاني

 حــق الملكیــة هــو ســلطة المالــك -1 " الأردنــيمــن القــانون المــدني ) 1018(جــاء فــي المــادة 

ع  ولمالــك الـشيء وحـده أن ینتفــ-2. ً ومنفعـة واسـتغلالاً عینــاً مطلقـاًفـي أن یتـصرف فـي ملكــه تـصرفا

  ".بالعین المملوكة وبغلتها وثمارها ونتاجها ویتصرف في عینها بجمیع التصرفات الجائزة شرعا 

للمالـــك أن یتـــصرف فـــي "  علـــى أنـــه الأردنـــيمـــن القـــانون المـــدني ) 1021(ونـــصت المـــادة 

 مخالفـا للقـوانین المتعلقـة بالمـصلحة أوتصرفه مضرا بـالغیر ضـررا فاحـشا یكن ملكه كیف شاء ما لم 

  ." المصلحة الخاصة أوالعامة 

 أن المــشرع قــد مــنح المالــك ســلطة مطلقــة فــي أن یتــصرف فــي ملكــه الأولنــرى فــي الــنص 

 فهـــل وازن المـــشرع فـــي أو اســـتغلال أو اســـتعمال، وفـــي الـــنص قیـــده بـــأكثر مـــن أمـــر،ســـواء منفعـــة 

  .قوم ببیانه في هذا الفرعمصلحة الفرد ومصلحة الجماعة ؟ وهذا ما سن

  .حمایة الفرد في نطاق حق الملكیة: لاأو

یعتبر حق الملكیة من أهم الحقوق العینیـة التـي یكتـسبها الـشخص، ویمـنح صـاحبها سـلطات 

 حق الملكیـة بأنـه سـلطة المالـك فـي الأردنيواسعة على الشيء المملوك، حیث عرف القانون المدني 

 عینـا ومنفعـة واسـتغلالا، وأن ابـرز خـصائص هـذا الحـق أنـه حـق أن یتصرف في ملكه تصرفا مطلقا
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جـــامع حیـــث یعطـــي صـــاحبه ســــلطة الاســـتعمال والاســـتغلال والتـــصرف، كمــــا أنـــه حـــق مـــانع كونــــه 

  .1مقصور على صاحبه دون غیره ولا یشاركه فیه أحد، كما أن حق الملكیة حق دائم 

 مـــن القـــانون المـــدني والتـــي ســـبق ذكرهـــا أعطـــاء 1018 فـــي المـــادة الأردنـــيوجـــاء المـــشرع 

 اســتغلال،  أو منفعــة أوالمالــك ســلطة التــصرف المطلــق فــي المملــوك ســواء كــان هــذا التــصرف عینــا 

هم السلطات التي یخولها حق الملكیـة للمالـك وهـي التـي تمیـز هـذا الحـق عـن وأن هذا التصرف من أ

 تـصرف مـادي إلـى كحق الارتقـاق والانتفـاع والـسكنى، وینقـسم التـصرف خرىباقي الحقوق العینیة الأ

 التـي مـن عمـالالتصرف الذي یـشمل كـل الأ" وتصرف قانوني، ویمكن تعریف التصرف المادي بأنه 

 كقطـع الأشـجار، أو التغییـر فیـه مثـل هـدم المنـزل أو إعدامه أوستهلاك الشيء  اإلىشأنها أن تودي 

، أمــا التــصرف القــانوني فهــو یــشمل كــل "وقــد یكــون التــصرف المــادي جزئــي كهــدم غرفــة مــن المنــزل

 جزئیــا ســواء كانــت بتــصرف أو زوال الحــق مــن صــاحبه كلیــا إلــى التــي مــن شــأنها أن تــودي عمــالالأ

الــصالح الغیــر كحــق ب أحــد الحقــوق العینیــة علــى الــشيء  بترتیــأو الهبــة أوع ناقــل للملكیــة مثــل البیــ

 السكنى وفي هذه الحالـة انفـصلت ملكیـة الرقبـة عـن ملكیـة المنفعـة أي الـزوال أو الارتقاق أوالانتفاع 

 رهـــن حیـــازي أو بترتیـــب أحـــد الحقـــوق العینیـــة التبعیــة علـــى الـــشيء كـــرهن تـــأمیني أوالجزئــي للحـــق، 

  .2كیة الشيء للمالك ولكنها تكون مقیدة بحق الرهن حیث تبقى مل

ٕ بحمایـة المالـك واعطائـه سـلطة التـصرف وتمكینـه مـن هـذا التـصرف الأردنـيلقد قام المـشرع 

ٕ فــي اســتغلاله، واعطائــه الحــق المــانع لــه وحــده فــي الانتفــاع أو فــي منفعتــه أوســواء فــي العــین ذاتــه 

  .بالعین المملوكة في غلتها وثمارها ونتاجها

                                                             
ــــة  1 ــــة، دار المــــسیرة للنــــشر والتوزیــــع، عمــــان، الطبعــــة الأصــــلعبیــــدات، یوســــف،  الحقــــوق العینی ــــیة والتبعی ى، الأول

 .25-24،ص 2011
 .128سوار، محمد وحید الدین، الاتجاهات العامة، مرجع سابق، ص  2
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 لا ینــزع ملــك أحــد بــلا -1"  علــى أنــه الأردنــيمــن القــانون المــدني ) 1020(نــصت المــادة 

 ولا یــستملك ملــك أحــد إلا للمنفعــة العامــة وفــي مقابــل تعــویض عــادل حــسبما یعــین -2 .ســبب شــرعي

لا یــستملك "  وقــد جــاء فیهــا الأردنــيمــن الدســتور ) 11(، ویتفــق هــذا الــنص مــع المــادة "فــي القــانون 

كمـا ونـصت المـادة " ملك أحد الا للمنفعة العامة وفي مقابل تعویض عادل حـسبما یعـین فـي القـانون 

كمـا  " لا یجوز لأحد ان یأخـذ مـال أحـد بـلا سـبب شـرعي" من مجلة الأحكام العدلیة على أنه ) 97(

لدى الحاجة یؤخـذ ملـك كـائن مـن كـان بـأمر الـسلطان ویلحـق " على أنه ) 1216(ونصت في المادة 

  ."بالطریق لكن لا یؤخذ من یده ما لم یؤد ثمنه 

عند استعراض النصوص السابقة جمیعها نجـد أنـه مـن غیـر الممكـن أن ینـزع مـن أحـد ملكـه 

 للحــد مــن اســتغلاله أوكــه وعــدم تعرضــه للنــزع بــلا ســبب شــرعي، وبهــذا حمایــة القــانون للفــرد فــي مل

 مــا لــم یقــم هنــاك ســبب شــرعي، وقــد اســتثنى مــن ذلــك المنفعــة العامــة ولكــن اقترنــت ةللعــین المملوكــ

بالتعویض العادل، حیـث أنـه حتـى لـو أسـتملك العـین مـن صـاحبه للمنفعـة العامـة اسـتوجب التعـویض 

  .العادل للمالك

لا یجـوز اسـتملاك أي عقـار إلا لمـشروع یحقـق  ": أنـهعلـى، ةالأردنیـوقضت محكمة التمییـز 

ًنفعا عاما ولقاء تعویض عادل ً"...1.  

ومــا هــذا إلا حمایــة للمالــك فــي ملكــه وتمكینــه منــه، وضــمان حمایــة الملــك بموجــب نــصوص 

 الاســـتغلال أو الاســـتعمال أو فـــي ملكـــه ســـواء كـــان ذلـــك فـــي المنفعـــة ویـــستأثرالقـــانون لینفـــرد المالـــك 

للعــین المملوكــة وفــي غلــة هــذه العــین وثمارهــا ونتاجهــا، ویكــون لــه جمیــع التــصرفات فــي هــذه العــین 

    .المملوكة ما دامت هذه التصرفات جائزة شرعا
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  .حمایة الجماعة في نطاق حق الملكیة: ثانیا

الفــرد فــي نطــاق حــق الملكیــة، وكیــف مكــن المــشرع الفــرد مــن تكلمنــا فــي الــسابق عــن حمایــة 

مـن القـانون المـدني بـأن سـلطة المالـك سـلطة ) 1018(حـق الملكیـة، ولقـد وصـف المـشرع فـي المـادة 

ردهـا المـشرع علـى حـق الملكیـة، أومطلقة، وأن هذه الـسلطة المطلقـة لا تتفـق مـع القیـود العدیـدة التـي 

الملكیـــة كونـــه حـــق ذا وظیفـــة اجتماعیـــة، وبالتـــالي أن النتیجـــة كـــون أن هـــذه القیـــود وردت علـــى حـــق 

  .المحتمة من هذه القیود تصب في مصلحة الجماعة

  الأفـــرادإرادة تـــتم بـــإرادیـــة قیـــود قانونیـــة نـــص علیهـــا المـــشرع وقیـــود إلـــىوتنقـــسم هـــذه القیـــود 

، وبالنـــسبة للقیـــود القانونیـــة منهـــا مـــا یتعلـــق بالمـــصلحة العامـــة كنـــزع )الـــشرط المـــانع مـــن التـــصرف(

الملكیة الخاصة لتحقیق المنفعـة العامـة وغیرهـا مـن القیـود المتعلقـة بـالأمن والنظـام العـام، وهنـاك مـن 

 الجــوار والمتعلقــة بــالمرور والمتعلقــة إلــىالقیــود مــا یتعلــق بالمــصلحة الخاصــة مثــل القیــود التــي ترجــع 

   .صق في الجواربالتلا

  .الأردنيمما یستوجب علینا ذكر هذه القیود حسب ما جاء بها المشرع 

 الشرط المانع من التصرف. 

لــیس للمالــك أن یــشترط فــي "  علــى أنــه الأردنــيمــن القــانون المــدني ) 1028(نــصت المــادة 

وعة صــیة شــروطا تقیــد حقــوق المتــصرف إلیــه إلا إذا كانــت هــذه الــشروط مــشرأوتــصرفه عقــدا كــان 

، ونــصت " الغیــر لمــدة محــددة أو المتــصرف إلیــه أووقــصد بهــا حمایــة مــصلحة مــشروعة للمتــصرف 

یقـع بـاطلا كـل شـرط یمنـع المتـصرف إلیـه مـن التـصرف " من القانون ذاته علـى أنـه ) 1029(المادة 

 ."ما لم تتوفر فیه أحكام المادة السابقة 
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مـشروعا، ویكــون كــذلك إذا كــان حیـث لا بــد مــن أن یكـون الباعــث فــي الـشرط مــن التــصرف 

 الغیــر، وأن نطــاق التــصرفات أو المتــصرف ألیــه أوالهـدف منــه تحقیــق مــصلحة مــشروعة للمتــصرف 

ضـات والتبرعـات، أي او الوصـیة أي تـشمل المعأوالتي تضمن شرط المنع من التصرف تشمل العقـد 

 التـــصرف، بـــل أعطـــى  جعلهـــا مطلقـــة، ولـــم یقـــم المـــشرع بتحدیـــد مـــدة المنـــع مـــنالأردنـــيأن المـــشرع 

  .1للأفراد حریة تحدید المدة مع إلزامهم بتحدید المدة 

 وهـي حریــة المالــك فــي الأصــلیعتبـر الــشرط المــانع مـن التــصرف مــن الــشروط التـي تخــالف 

 وهــو الــسبب القــانوني حیــث أن هــذا الأول ســببین یتمثــل الــسبب إلــىالتــصرف فــي ملكــه ویعــود ذلــك 

الـــشرط یحـــرم المالـــك أهـــم ســـلطة مـــن الـــسلطات التـــي یمنحهـــا حـــق الملكیـــة والتـــي تتمثـــل فـــي ســـلطة 

التصرف حتى ولو كانت بشكل مؤقت، أما السبب الثـاني وهـو الـسبب الاقتـصادي حیـث یترتـب علـى 

ل ممــــا یــــضر بالحیــــاة واحرمــــان المالــــك مــــن التــــصرف فــــي ملكــــه حــــبس الــــشيء المملــــوك عــــن التــــد

  .2الاقتصادیة 

ًللمالك سلطة التصرف في ملكه تـصرفا مطلقـا: "قضت محكمة التمییز على أنه ومـع ذلـك ...ً

ًلا یجــوز لــه أن یــشترط فــي تـــصرفه شــروطا تقیــد حقــوق المتـــصرف إلیــه إلا إذا كانــت هــذه الـــشروط 

  .3..".مشروعة وقصد بها حمایة مصلحة مشروعة

 منع الضرر الفاحش. 

للمالـك أن یتـصرف فـي ملكـه "  علـى أنـه الأردنـيمن القانون المـدني ) 1021(نصت المادة 

 مخالفـــا للقـــوانین المتعلقـــة بالمـــصلحة أوكیـــف شـــاء مـــا لـــم یكـــن تـــصرفه مـــضرا بـــالغیر ضـــررا فاحـــشا 
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 .8-7یة والتبعیة، بحث منشور على الانترنت صالأصلالحقوق العینیة  2
 .منشورات عدالة، هیئة خماسیة، 449/2005رقم ، حقوق/تمییز 3



 92

 علــى -1" مـن ذات القـانون علــى أنـه ) 1027(، وكمـا نـصت المــادة " المـصلحة الخاصــة أوالعامـة 

 ولـیس للجــار أن یرجـع علـى جــاره -2. حـد یـضر بملــك الجـارإلــىالمالـك ألا یغلـو فــي اسـتعمال حقـه 

ت تجــاوزٕفـي مــضار الجـوار المألوفــة التـي لا یمكــن تجنبهــا وانمـا لــه أن یطلـب إزالــة هـذه المــضار إذا 

 الآخـر إلـىلوف على أن یراعى في ذلك العرف وطبیعة العقارات وموقـع كـل منهمـا بالنـسبة الحد المأ

والغرض الـذي خصـصت لـه ولا یحـول التـرخیص الـصادر مـن الجهـات المختـصة دون اسـتعمال هـذا 

   ."الحق 

 یتــضح مــن المــواد الــسابقة أن المــشرع راد أن یحمــي جــار المالــك فــي حالــة الــضرر الفــاحش

وبالتــالي تقییــد حــق المالــك فــي اســتعمال حقــه، ولكــن نــوه المــشرع علــى أن ) مــألوفالــضرر غیــر ال(

طلـب  هذا الـضرر، وفـي ذات الوقـت لـم یتیكون الضرر فاحش حتى یتمكن الجار من المطالبة بإزالة

 ســـوء النیـــة أوالمـــشرع أن یكـــون الـــضرر نتیجـــة عـــن الاســـتعمال الخـــاطئ لحـــق الملكیـــة مـــن المالـــك 

  .ما نتجت عن الاستعمال لحق الملكیة من قبل المالكٕللإضرار بالجار وان

ل عن الضرر أن یكون هناك غلو فـي اسـتعمال حـق وؤقد اشترط المشرع لیكون المالك مسو

الملكیة، ویمكن تعریف الغلو بأنه كل عمل یحـدث ضـررا غیـر مـألوف للجـار، وعلیـه فـأن الاسـتعمال 

 الإضـرار إلـى أن یـودي هـذا الغلـو ًأیـضا واشـترط العادي لحق الملكیة لا یوجب مسؤولیة المالك، كما

بالجــــار، فــــشرط الــــضرر هــــو الــــذي یرتــــب المــــسؤولیة ویــــشترط فــــي الــــضرر أن یكــــون غیــــر مــــألوف 

 یمنـع الحـوائج أو هدمـه أووالضرر غیـر المـألوف هـو الـضرر الفـاحش الـذي یكـون سـببا لـوهن البنـاء 

ن الحـد الـذي لا یمكـن تحملـه مـن قبـل الجـار، یة أي المنافع المقصودة من البناء والذي یزید عالأصل
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مألوفــة الــروائح الكریهــة التــي تخـرج مــن المــصانع، والإزعــاج الــذي ومـن الأمثلــة علــى المــضار غیـر ال

  .1الخ ......یصدر عن المسارح ودور السینما والمستشفیات

تقــاس بمعیــار موضــوعي ولــیس بالمعیــار الشخــصي  أن معیــار قیــاس الــضرر غیــر المــألوف

أي بمعیار الرجل المعتاد الذي یزعجه ما یزعج الناس ویتحمل ما جرى العرف علـى تحملـه فیمـا بـین 

  .الجیران

   : غیر مألوف ما یليأوهذا الضرر مألوف بذا كان ومن الاعتبارات التي تؤخذ لبیان إ

الـبعض فـي بعـض الأضـرار فـلا یجـوز للجـار  جـرى العـرف بـأن یتحمـل الجیـران بعـضهم :العرف -

المطالبة بإزالتها باعتبارها إضرارا مألوفـة بحكـم العـادة والعـرف ومثـال ذلـك أن یتعـود أحـد المـلاك 

 مـا جـرى ًأیـضاالخروج مبكرا مستعملا سیارته وما یصدر عنها من صوت قـد یـزعج جـاره النـائم و

 .فلات الحأو المآتم أوعلیه العرف في مناسبات الأفراح 

 فنـدق فأنـه یتحمـل أو مقهـى أو ومثال ذلك إذا كان یقام على العقار محـلا عامـا :طبیعة العقارات -

 .من الضوضاء والإزعاج أكثر من ما یتحمله المسكن الهادئ وقیاس ذلك

ر خطــوط الـــسكك او ومثــال ذلــك صـــاحب العقــار الــذي یجـــ: الآخـــرإلــىموقــع كــل عقـــار بالنــسبة  -

 مـــا لا یتحملـــه صـــاحب العقـــارات البعیـــدة عـــن الـــسكك الحدیدیـــة، الحدیـــدة یتحمـــل مـــن الأضـــرار

 .وصاحب الأسفل یتحمل ما أكثر ما یتحمله صاحب العلو
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 أي أن مـا یعتبـر مألوفـا فـي ناحیـة مكتظـة بالمـصانع والمقـاهي :الغرض الذي خصص لـه العقـار -

 .1مة یعتبر ضررا غیر مألوف في ناحیة هادئة خصصت للسكن دون غیره والمحلات العا

ویجب أن یكون الضرر الفاحش ضرر فعلي لا ضرر احتمـالي، فقـد قـضت محكمـة التمییـز 

الفتحــــات والــــشبابیك الموجــــودة فــــي الطــــابق الثالــــث للمــــدعى علیــــه التــــي تكــــشف ســــطح بنــــاء " بــــأن 

 علــى جــزء منــه لا تثبــت أون قــد تلحــق ضــررا بهمــا فــي حالــة قیامهمــا بالبنــاء علــى الــسطح المــدعیی

  .2"الضرر لأنه مبني على الاحتمال 

 نـــستخلص ممـــا ســـبق هنـــاك قیـــد علـــى المالـــك فـــي حـــق الملكیـــة وهـــو منـــع الـــضرر الفـــاحش

ویصب هذا القیـد فـي مـصلحة الجـار، حیـث یمنـع المالـك مـن الحـاق الـضرر ) الضرر غیر المألوف(

  .على جاره من خلال استعماله لحقه

 القیود المتعلقة بالمرور. 

ب العقـار الـذي لا  لـصاح-1" الأردنـي علـى أنـه من القانون المـدني ) 1290(نصت المادة 

 الأرض مــشقة كبیــرة حــق المــرور فــي أوبنفقــة باهــضة  أن وصــوله إلیــه یــتم أویتــصل بــالطریق العــام 

 یقــوم إلا فــي موضــع یتحقــق  علــى أن هــذا الحــق لا-2 .رة بالقــدر المــألوف لقــاء مقابــل عــادلاوالمجــ

  " . ویقل ضررهفیه نفعه
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 المحبوســة عــن الطریــق العــام بــالمرور فــي أرض الأرضأن حــق المــرور هــو حــق صــاحب 

 المحبوســة، ولهــذا یعــد قیــدا الأرضثبــت بحكــم القــانون لمالــك  هــذا الطریــق فهــو یإلــىالغیــر للوصــول 

  .1 المحاذیة للطریق العام الأراضيمن القیود على ملكیة 

یتبین من النص السابق أن حق المرور یعد من القیود القانونیة على حـق الملكیـة، فهـو یحـد 

مـن سـلطة المالــك علـى ملكـه عنــد تقریـر حــق المـرور، وبالتـالي فهــو حمایـة للغیـر الــذي یـستحق حــق 

  .المرور 

أعطـت المــادة : "تهـا حیــث جـاء فیـه أنــهاوقـد أكـدت محكمــة التمییـز علــى ذلـك فـي إحــدى قرار

 أن وصـــوله إلیـــه یـــتم أو مـــن القـــانون المـــدني الحـــق لمـــن لا یتـــصل عقـــاره بـــالطریق العـــام 1/ 1290

رة إلا أن هــذا الحــق مقیــد بمــا تــضمنته او المجــالأرض مــشقة كبیــرة حــق المــرور فــي أوبنفقــه باهظــة 

 تقــضي بعــدم جــواز طلــب الممیــز إذا كــان المنــع عــن الطریــق العــام بــسبب التــي مــدني 1291المــادة 

  .2"العقار إلا في أجزاء هذا العقارتجزئة 

 القیود المتعلقة بالملكیة الشائعة. 

ــــى أنــــه الأردنــــيمــــن القــــانون المــــدني ) 1034(نــــصت المــــادة   یكــــون رأي أغلبیــــة -1"  عل

 فــإن لــم یتفــق الـــشركاء -2 .الــشركاء فــي إدارة المــال ملزمــا للجمیــع وتعتبــر الأغلبیــة بقیمــة الأنــصبة

جــاز لهــم أن یختــاروا مــدیرا وأن یــضعوا لإدارة المــال والانتفــاع بــه نظامــا یــسري علــى الــشركاء وعلــى 

 أحـدهم مـن المحكمـة أن تتخـذ مـا یلـزم لحفـظ  أن یطلـبأوخلفائهم سواء أكان الخلف عاما أم خاصـا 

  ."المال وأن تعین مدیرا للمال الشائع 
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حیــث أن الملكیـــة الــشائعة صـــورة مــن صـــور الملكیــة یكـــون فیهــا الـــشيء مملوكــا لأكثـــر مـــن 

ٕشـخص دون أن یـتم تعیـین لكـل مـنهم نـصیب مـادي محــدد، وانمـا یكـون لكـل مـنهم حـصة شـائعة فیــه 

یة مـــا لــم یقـــم او أن هــذه الحـــصص متــسالأصـــلنــصف والثلـــث والربــع، ویرمــز لهـــا بنــسبة حـــسابیة كال

  .1الدلیل على غیر ذلك 

 النزعـــة الجماعیـــة فـــي إدارة المـــال الـــشائع إلـــىیتـــضح مـــن الـــنص الـــسابق أن المـــشرع ســـعى 

  .وتكریس التضامن بین الجماعة، مما جعل من هذا النص قیدا على المالك الفرد

وســار المــشرع علــى نهجــه فیمـــا یتعلــق فــي ملكیــة الأســرة وفـــي ملكیــة الطبقــات وفــي معیـــار 

   .توزیع النفقات المشتركة بین الشركاء تكریسا لمبدأ التضامن

 راولقة بالمطلات والمنالقیود المتع. 

حجـب الـضوء عـن الجـار یعـد "  على أنه الأردنيمن القانون المدني ) 1025(نصت المادة 

ضررا فاحشا فلا یسوغ لأحد أن یحدث بناء یسد به نوافذ بیـت جـاره سـدا یمنـع الـضوء عنـه والا جـاز 

  ."للجار أن یطلب رفع البناء دفعا للضرر 

ى حق المالك فـي ملكـه عنـد منعـه مـن أحـداث بنـاء یـسد یتضح من النص أنه یشكل قیدا عل

ویحجــب الـــضوء عــن جـــاره، ممــا یـــشكل قیــدا علـــى المالــك فـــي ملكــه، ممـــا یــشكل حمایـــة للجــار مـــن 

  . 2المالك في استعمال ملكه بصورة تلحق الضرر به 
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 والترمیمات لمنع سقوط العلو عمالالقیود المتعلقة بالأ . 

 علـى صـاحب الـسفل أن -1"  علـى أنـه الأردنـيمـن القـانون المـدني ) 1072(نصت المادة 

 فـــإذا امتنـــع عـــن القیـــام بهـــذه الترمیمـــات -2 . والترمیمـــات اللازمـــة لمنـــع ســـقوط العلـــوعمـــالیقـــوم بالأ

لازمـــة وللمتـــضرر الرجـــوع علـــى فللمحكمـــة بنـــاء علـــى طلـــب المتـــضرر أن تـــأمر بـــإجراء الترمیمـــات ال

   ."صاحب السفل بما یصیبه من النفقات 

یتــضح مــن الــنص أن المــشرع قــد الــزم مالــك الــسفل بــأجراء الترمیمــات اللازمــة لمنــع ســقوط 

العلــو، حیــث یــشكل هــذا الإلــزام قیــدا علــى المالــك بــأجراء الترمیمــات اللازمــة، ویــصب هــذا القیــد فــي 

لة الاجتماعیة، كما أنه في حالة امتنـاع صـاحب العلـو عـن أجـراء مصلحة صاحب العلو تحقیقا للعدا

هذه الترمیمات یحـق للمحكمـة بنـاءا علـى طلـب المتـضرر بـأجراء الازم، ومـن ثـم یعـود بالنفقـات علـى 

 قیـــدا علـــى حریـــة المالـــك فـــي ملكـــه، ًأیـــضاصـــاحب الـــسفل، فهنـــا إلـــزام صـــاحب الـــسفل بالنفقـــات یعـــد 

  .1 في مصلحة صاحب العلوًأیضاویصب هذا القید 

ة المالـــك فـــي أن لط حـــق الملكیـــة بأنـــه ســـالأردنـــيلقـــد عـــرف القـــانون المـــدني ... . الخلاصــة

 بأنـه الأردنـيیتصرف في ملكه تصرفا مطلقـا عینـا ومنفعـة واسـتغلالا، وأنـه مـن المآخـذ علـى المـشرع 

ه قـــام بوضـــع العدیـــد مـــن القیـــود التـــي تحـــد مـــن ســـلطة وصـــف الـــسلطة بالتـــصرف المطلـــق، وذلـــك أنـــ

المالـك فــي اسـتعمال ملكــه، وأن هــذه القیـود تــصب فــي مـصلحة الغیــر ممــا یحقـق العدالــة الاجتماعیــة 

  .بین الأفراد
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  .الأردنيتطبیقات على تقیید الحقوق المالیة في القانون : الفصل الثاني

 أن خاصــیة الإطــلاق فــي الحقــوق لــم تــنعكس أثارهــا علــى الأحكــام التفــصیلیة لهــذه الحقــوق، 

حیـث أن الأحكــام تظهــر النزعــة الجماعیــة للمــشرع، ینــتج عنهــا تقییــد الحقــوق، وتوظیــف هــذه الحقــوق 

لخدمة الجماعة، فلا إطلاق للحق وتسخیره من أجـل مـصلحة الفـرد، ویقـول الأسـتاذ حامـد مـصطفى، 

إن شــراح القــانون المــدني یكــادون یجمعــون الیــوم علــى أن مفهــوم حــق الملكیــة قــد " الــصدد، فــي هــذا 

  ." مفهوم الوظیفة الاجتماعیة لذلك الحق إلىتطور، فانتقل من حالة القصر والإطلاق 

جــاء فــي القــانون المــدني العدیــد مــن القیــود التــي تــرد علــى الحقــوق المالیــة، وكــان النــصیب 

الأكبــر یقــع علــى عــاتق حــق الملكیــة، فــي حــین أن القیــود علــى الحقــوق الشخــصیة كانــت محــصورة 

 بین المتعاقدین، ولكن هـذا لـم یمنـع رادة إعلان المشرع لمبدأ سلطان الإإلىوقلیلة، ویرجع تبریر ذلك 

ة ومــا فــي ذلـك مــن تــدخل  موازنــة إعـلان مبــدأ سـلطان الإرادمـشرع مــن إضـفاء القیــود علــى ذلـك مــعال

  . موضوع اللیاقة التعاقیة وقد سبق الحدیث عنها فیما سبقأو الظاهرة رادةالمشرع في موضوع الإ

أما فیما یتعلق عن القیود التـي وردت علـى حـق الملكیـة فهـي عدیـدة، حتـى أنـه یمكننـا القـول 

 فـي مـا أوه لیس هنـاك حـق مطلـق، سـواء كـان فـي القیـود التـي جـاءات صـریحة فـي نـص القـانون بأن

  .یمكن وضعه تحت موضوع التعسف في استعمال الحق

أن القیـــود لـــم تـــاتي محـــصورة فقـــط فـــي القـــانون المـــدني، حیـــث أن المـــشرع جـــاء بالعدیـــد مـــن 

اءت بقیــود علــى حقــوق منحهــا القیــود فــي القــوانین الخاصــة، حتــى أن بعــض التــشریعات الخاصــة جــ

  .المشرع في القانون المدني

  : مبحثینإلىسنقوم بتقسیم هذا الفصل 

  .الأردني تطبیقات على القیود في القانون المدني :الأولالمبحث 

  . تطبیقات على القیود في التشریعات الخاصة:المبحث  الثاني
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  .الأردنيتطبیقات على القیود في القانون المدني : الأولالمبحث 

منح القانون المدني للأشخاص العدید مـن الحقـوق للأفـراد، حیـث قـسم القـانون المـدني الحـق 

 الحق الشخصي وهو رابطـة قانونیـة بـین دائـن ومـدین یطالـب بمقتـضاها الـدائن : ثلاثة أنواع وهيإلى

، والحق العیني وهـو سـلطة مباشـرة علـى 1 الامتناع عن عملأو القیام بعمل أومدینه بنقل حق عیني 

، والحـق المعنـوي 2 تبعیـاأوشيء معـین یعطیهـا القـانون لـشخص معـین، ویكـون هـذا الحـق أمـا أصـلیا 

  .3وهو الحق الذي یرد على شيء غیر مادي مثل حقوق المؤلف والمخترع

 فـــي مجـــال التعاقـــد، رادةلقـــد أعطـــى المـــشرع الأفـــراد الحریـــة فـــي التعاقـــد، وصـــان ســـلطان الإ

 في مجال العقود، وذلك بإعطائهم حریة الاختیـار فـي التعاقـد، كمـا أنـه لـم رادةأعلانا لمبدأ سلطان الإ

رد قیـــودا علـــى مبـــدأ ســـلطان أولنفـــع العـــام، حیـــث یغفـــل فـــي التأكیـــد علـــى المـــصلحة العامـــة لتحقیـــق ا

 الظــاهرة، ومطابقــة العقــد للمقتــضیات الاجتماعیــة وقــد رادة التعاقدیــة، تتمثــل هــذه القیــود فــي الإرادةالإ

  .سبق الحدیث عنها فیما سبق

جــب ی" مــن القــانون المــدني والتــي تــنص علــى أنــه ) 66( فــي المــادة الأردنــيوجــاء المــشرع 

، حیــث أن المــشرع أطلــق اســتعمال الحــق "الــضمان علــى مــن اســتعمل حقــه اســتعمالا غیــر مــشروع 

لصاحبه في بعض النصوص، ولكنه جعل في النص السابق قیـدا علـى هـذا الإطـلاق، فهـل ینحـصر 

  .هذا القید، وما معیار الاستعمال الغیر المشروع

                                                             
 .الأردنيمدني  من القانون ال68 المادة 1
 .الأردني من القانون المدني 69 المادة 2
 .الأردني من القانون المدني 71 المادة 3
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ــــك بالــــسلطة مــــن القــــانون المــــدني ) 1018(وصــــف المــــشرع فــــي نــــص المــــادة  ســــلطة المال

المطلقــة، مـــع أنــه قـــام بوضــع العدیـــد مــن القیـــود فــي النـــصوص، حیــث لـــم یجعــل بهـــذه القیــود مكـــان 

  . التصرفأو الاستغلال أولإطلاق سلطة المالك سواء كان ذلك في الاستعمال 

 عـن الأول مطلبین أساسـیین نـتكلم فـي المطلـب إلىعلى ما سبق سنقوم بتقسیم هذا المبحث 

القـــانون، ونـــتكلم فـــي المطلـــب الثـــاني عـــن القیـــود الإســـلامي و فـــي اســـتعمال الحـــق فـــي الفقـــه التعـــسف

  .الواردة على سلطات المالك

  .التعسف في استعمال الحق: الأولالمطلب 

حیــث أن القــانون الرومــاني القــدیم " مــن اســتعمل حقــه لــم یــضر أحــدا " قــال قــدیما الرومــان 

بـــالغیر، وفـــي حالـــة الأضـــرار لا یعـــد هـــذا الفعـــل اســـتعمال اقتــرن اســـتعمال الحـــق فـــي عـــدم الأضـــرار 

  .للحق

قــد اســتخدمت لوصــف الفعــل الخــاطئ الــذي ســیأتي فــي " إســاءة اســتعمال الحــق " أن عبــارة 

 مـــسؤولیة الفاعـــل عـــن الفعـــل الـــضار، لأنـــه فـــي جمیـــع إلـــىدي ؤعملیـــة اســـتعمال الحـــق، والـــذي ســـی

  .شروعالحالات لا یمكن أن تكون ممارسة الحق فعل غیر م

أن یمـارس الـشخص فعـلا مـشروعا " ف في اسـتعمال الحـق بأنـه عس التالإسلاميعرف الفقه 

 بمقتــضى إباحــة مــأذون أو – بغیــر عــوض أو بعــوض -، بمقتــضى حــق شــرعي ثبــت لــه الأصــلفــي 

  . یخالف حكمة المشروعیة التي هي مقصد الشارعأوفیها شرعا، على وجه یلحق بغیره الأضرار، 
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حیــث أن مــا تخــول الحقــوق والإباحــات مــن أفعــال مــشروعة لمباشــرتها، تكــون مجــرد وســائل 

لتحقیـق المـصالح التـي شـرعت مـن أجلهـا، ممـا یـشكل قیـدا عامـا علـى الحقـوق فـي اسـتعمالها لتحقیــق 

   .المصلحة المرجوة منها

یجـــب الـــضمان علـــى مـــن "  علـــى أنـــه الأردنـــيمـــن القـــانون المـــدني ) 66/1(جـــاءت المـــادة 

حیث الـزم المـشرع الـضمان فـي حالـة الاسـتعمال غیـر المـشروع " استعمل حقه استعمالا غیر مشروع 

  .مما یدخل القید على استعمال الحق وذلك بصورة الزام مباشر الحق في استعماله استعمال مشروع

 الإســلاميوسـنقوم فــي هــذا المطلـب فــي الحــدیث عــن التعـسف فــي اســتعمال الحـق فــي الفقــه 

 عـــن الأول، وبیـــان دوره فـــي تقییـــد الحقـــوق وذلـــك فـــي فـــرعین مـــستقلین ســـنتكلم فـــي الأردنـــيوالقـــانون 

، وفـي الفـرع الثـاني عـن التعـسف فـي اسـتعمال الحـق الإسـلاميالتعسف في استعمال الحـق فـي الفقـه 

  .الأردنيفي القانون المدني 

  .الإسلاميالتعسف في استعمال الحق في الفقه : الأولالفرع 

 الحــق نظــرة اجتماعیــة، فقــام بتقییــد الحــق إلــى قــد نظــر الإســلاميثنا أن الفقــه لقــد ســبق وتحــد

 الغیـر، وكـان الهــدف مـن هـذه القیـود هــو المحافظـة علـى مقــصود إلـى صـاحبه وبالنــسبة إإلـىبالنـسبة 

  .الشرع، والمحافظة على حقوق الغیر

 :ذا كــان مأذونــا فیــه علــى ضــربین‘ دفــع المفــسدة أووجلــب المنفعــة " وقــال الإمــام الــشاطبي 

 أن : أحـدهما: أن یلـزم عنـه ذلـك، وهـذا الثـاني ضـربان:أحدهما أن لا یلزم عنه إضـرار الغیـر، والثـاني

 أن لا یقــصد : ذلــك الإضــرار، والثــاني– الإباحــة أو وهــو صــاحب الحــق – النــافع أویقــصد الجالــب 
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 أوالحـــق الشخـــصي مـــن حیـــث الباعـــث ، أن مفـــاد هـــذا الـــنص یفیـــد بـــأن تقییـــد "بأحـــد إضـــرارا بأحـــد 

  . 1القصد، بالمحافظة على مقصود الشریعة وبالمحافظة على حق الغیر

 ىإلــ الفــرد كوحــدة مــستقلة عــن المجتمــع، ولــم ینظــر إلــى لــم ینظــر الإســلاميحیــث أن الفقــه 

حقـــه علـــى أنـــه غایـــة فـــي ذاتـــه، بـــل اعتبـــر الفـــرد وحـــدة إنـــسانیة تعـــیش فـــي إطـــار اجتمـــاعي، یـــرتبط 

بمصالح متبادلة، وهدف مشترك، أي تنتفي الصفة المطلقة للفرد على حقـه وتقیـدیها مـن أجـل تحقیـق 

  . على إبقاء الصفة المزدوجة للحقالإسلاميالمعنى الاجتماعي، حیث حرص الفقه 

 أن قاعـدة التعـسف لـم تقتـصر فقـط علـى اسـتعمال حـق الملكیـة، حتـى لـو كـان إلىوتجدر بنا الإشارة 

  .سعها مجالا لتطبیق هذه القاعدة، بل أنها شملت كل الحقوق والمباحاتأوأظهر الحقوق و

  . 2 أخذ الشيء على غیر طریقته :والتعسف في اللغة

  .3 استعمال الحق على وجه غیر مشروع أووعند القانونیین انحراف بالحق عن غایته 

 فـي حقــه الإنـسان فقـد عرفـه بعـض الفقهـاء المعاصـرین بأنـه تـصرف الإسـلاميأمـا فـي الفقـه 

  .4تصرفا غیر معتاد شرعا 

ســنتكلم فــي هــذا الفــرع بدایــة عــن التكییــف الفقهــي للتعــسف فــي اســتعمال الحــق وتأصــیله ثــم 

  . في الفرع الثانيالإسلاميسنتكلم عن قواعد التعسف في الفقه 

                                                             
 . 34، ص1998الدریني، فتحي، التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي، دار البشیر، عمان،  1
 .496، 1995مؤید، الریاض، الطبعة الثانیة، المصلح، عبداالله، قیود الملكیة الخاصة، دار ال 2
 .496المرجع نفسه، ص 3
 .496المرجع نفسه، ص 4
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  .التكییف الفقهي للتعسف في استعمال الحق: لاأو

فــي اســتعمال الحــق، " إســاءة  " أو" تعــسف " لــم یــرد علــى لــسان الأصــولیین والفقهــاء كلمــة 

" وٕانما هو تعبیـر وافـد إلینـا مـن فقهـاء القـانون فـي الغـرب، ولكنـه ورد فـي بعـض كتـب الأصـول كلمـة 

"  كلمــــة ًأیــــضا الإســــاءة فــــي اســـتعمال الحــــق، ووردت أوتعبیــــرا عـــن التعــــسف " الاســـتعمال المــــذموم 

  .1زیة، التي تفید نفس المعني في كتاب الطرق الحكمیة، لابن قیم الجو" المضارة في الحقوق 

 أن التعــسف فــي اســتعمال إلــى – كــالإم الــشاطبي فــي موافقاتــه –یــذهب بعــض الأصــولیین 

یبـرز ذلـك مـن تأصـیله للمـسؤولیة فـي التعـسف وأن مبناهـا " التعـدي بطریـق التـسبب " الحق من باب 

  .له لحالات الضرر الذي یترتب على استعمال الحقویظهر هذا في تفصی" التعدي " هو 

حیـث فـرض أن اســتعمال الحـق بقــصد الإضـرار بــالغیر، أي لمجـرد هــذا القـصد، وأن حكمهــا 

وجــاء " لا ضــرر ولا ضــرار فــي الإســلام "  أســاس الحــق عمــلا بقولــه ص إلــىهــو المنــع مــع الإشــارة 

 ضرر غیـره معـا، ولـیس فـي القـضیة إلى نفسه وإلىمن الصور التي فرضها أن یقصد فیها الفرد نفع 

 الإضـرار مـن حیـث هـو إضـرار، إلـىفلا إشـكال فـي منـع القـصد " نفع عام، ولا فساد عام، فقال فیها 

لكــن یبقـى النظــر فــي هــذا العمــل الــذي اجتمــع فیــه " لا ضــرر ولا ضــرار فــي الإســلام " لثبـوت الــدلیل 

یر غیـر مـأذون فیـه، ویكـون علیـه إثـم مــا قـصد نفـع الـنفس وقـصد إضـرار الغیـر، فأنـه یمنـع منــه فیـص

  .قصد

بطریـق التـسبب، ولا یلتـزم فـي ذلـك ضـابط " تعـدي " أن الإمام الشاطبي یكیف التعسف بأنـه 

  :التعدي عند الأقدمین من الفقهاء، وأن عناصر التعدي عند الإمام الشاطبي هي

  .الأول تمخض قصد الإضرار بالفعل، وهو یعتبر تعدیا من الطراز  - 1
                                                             

 .44، ص سابقالمصلح، عبداالله، مرجع  1
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 .التي تستفاد من القرائن، والمظنات  قصد الإضرارمظنة - 2

  .الإهمال للمعنى الاجتماعي الذي أمر به الإسلام - 3

 إلـــىحیـــث جعـــل الإمـــام الـــشاطبي معیـــار التعـــدي ذاتیـــا قوامـــه عناصـــر نفـــسیة مـــن القـــصد 

  .1 الإهمال والتقصیرأو المظنته، أوالإضرار، 

 فلـم تعـد تعتمـد علـى المعیـار الموضـوعي الإسـلامي بعد ذلك تطورت فكرة التعدي فـي الفقـه 

وهــو مجــرد ارتكــاب الفعــل الخــارج عــن حــدود الحــق، بــل شــملت عناصــر نفــسیة، مثــل عــدم التبــصر 

ملة للإســــاءة فـــي اســـتعمال الحــــق، حیـــث یقیـــد ســــلطات والإهمـــال، كمـــا جعلهـــا الإمــــام الـــشاطبي شـــا

صاحب الحق بواجبات تفـرض علیـه عنـد اسـتعمال سـلطاته مثـل التبـصر والحـرص والاحتیـاط، وذلـك 

في سبیل عدم التسبب فـي إیقـاع الـضرر بـالغیر، فیكـون وجـوب تجنـب قـصد الإضـرار عنـد اسـتعمال 

  . 2الحقوق 

 التقــصیر فــي الاحتیــاط تعــدیا حیــث أوولقــد جــاء فــي الفقــه الحنبلــي مــا یؤیــد اعتبــار الإهمــال 

 " :ویقــول صــاحب المغنــى فــي تعلیــل ذلــك" لا ضــمان علــى الراعــي إذا لــم یتعــدى " :جــاء فــي المغنــى

، جـارةولنا أنه مؤتمن على حفظها، فلم یضمن من غیـر تعـد، كـالمودع، ولأنهـا عـین قبـضها بحكـم الإ

 أن  تلــف بتعدیـه فیــضمنه بــلا خــلاف، مثــلأجرة، فأمــا مــاتفلـم یــضمنها مــن غیــر تعــدي، مـالعین المــس

مــا یعــد م...... تغیــب عــن نظــره وحفظــهأو یتركهــا تتباعــد منــه، أو یغفــل عنهــا، أوینــام عــن الــسائمة، 

  .3تفریطا وتعدیا 

                                                             
 .57-56الدریني، فتحي، التعسف في استعمال الحق، مرجع سابق،ص  1
 .109، ص 2/، مجلدالأوللجدید، الجزء مصطفى، الفقه الإسلامي في ثوبه ا الزرقا، 2
لــى، مطبعــة المنــار، القــاهرة، أوالمقدســي، موفــق الــدین عبــداالله بــن أحمــد بــن قدامــة، المغنــي، الجــزء الخــامس، ط  3

 . 496هجري، ص1348
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، بمقتــضى الأصــلوجــاء تعریــف التعــسف بأنــه هــو أن یمــارس الــشخص فعــلا مــشروعا فــي 

 بمقتـضى إباحـة مـأذون فیهـا شـرعا، علـى وجـه یلحـق أو بغیـر عـوض أوحق شرعي ثبـت لـه بعـوض 

  . یخالف حكمة المشروعیة التي هي مقصد الشارعأوبغیره الأضرار، 

 قیــام شـخص بإقامــة ببنـاء فــي أرضـه وضـمن حــدودها، حائطـا عالیــا، فـسد علــى :ومثـال ذلـك

جـه المعتـاد، جاره منافذ الـضوء والهـواء، حتـى أصـبح مـن المتعـذر علـى جـاره الانتفـاع بملكـه علـى الو

، تعطلت المنـافع المقـصودة مـن الملـك، وهـو مـا یـسمى بالـضرر الفـاحش والـذي سـبق أخرى بعبارة أو

  .وان تحدثنا عنه، فهذا المالك یعتبر متعسفا في استعمال حقه

تحایــل علــى بلــوغ غــرض لــم یــشرع الحــق " ولقــد عــرف الأصــولیین التعــسف بأنــه عبــارة عــن 

كــد علــى أنــه قیــد علــى الحقــوق  ممــا یؤةالإســلامیرمــا فــي الــشریعة  ولهــذا فــأن التعــسف مح."لأجلــه 

  .، وذلك بتحریمه للتعسفالإسلاميوبهذا لا یكون حقوق مطلقة في ظل الفقه 

  .الإسلاميقواعد التعسف في الفقه : ثانیا

 أن للتعـــسف قواعـــد وفـــق منظـــور فقهـــاء الـــشریعة أخـــذ بهـــا جمهـــور الفقهـــاء ویمكـــن إیجازهـــا 

  :بالقواعد الخمسة التالیة

 . حقه بقصد الإضرار بالغیرالإنسانأن یستعمل  - 1

 لحقــه بقــصد الإضــرار بــالغیر دون أن تكــون لــه الإنــسانوتقــضي هــذه القاعــدة ان اســتعمال 

  .مصلحة في ذلك
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 ســـوء إلـــىضـــح حـــال مـــن حــالات التعـــسف بـــل أنهــا تـــشیر أوأن قــصد الإضـــرار بـــالغیر هــو 

الخلق والتصرف لان القصد العام في الحقوق هـو تحقیـق مـصالح العبـاد لا الإضـرار بالنـاس، وبـذلك 

 مفــسدة یجــب ردعهــا فـــلا ًأیــضایكــون الفاعــل قــد نــاقض هــدف الــشارع مــن إیجــاد الحــق، والإضــرار 

فیمــا یلــزم عنــه .......(لإســلام، كمــا قــال الأمــام الــشاطبي فــي أحــوال التعــسف ضــرر ولا ضــرار فــي ا

 الــدافع ذلــك الإضــرار فــلا أشــكال فــي منــع أو احــدهما ان یقــصد الجالــب – ضــربان -إضــرار الغیــر 

  .  1)  الإضرار لثبوت الدلیل على ان لا ضرر ولا ضرار في الإسلامإلىالقصد 

وفــــي هــــذه القاعــــدة تكمــــن ســــبب وأهمیــــة القیــــد علــــى الحــــق، لكــــي لا یتعــــسف صــــاحبه فــــي 

  .استعماله بقصد الإضرار بالغیر تحت ذریعة أنه صاحب الحق

  .ق غرض غیر مشروع مغایر للغرض الذي وضعه الشرعأن یستعمل حقه المشروع بقصد تحقی - 2

الأمــور " ة أحكامهــا حــسب مقاصــد الفــاعلین، انطلاقــا مــن القاعــدة الإســلامیتؤســس الــشریعة 

، فالواجب أن تكون تلك المقاصد موافقة لمقاصد الشریعة، لان الـشریعة لهـا مقـصد عـام، "بمقاصدها 

 وغیـر الأصـلصرفات، وهـذه المقاصـد هـي وهو حفظ المـصالح الـضروریة، ومقـصد خـاص وضـع للتـ

  .الجائز أن یكون قصد الفاعل مناقضا لقصد الشریعة

حیــــث أن قــــصد الــــشارع هــــو المحافظــــة علــــى الــــضروریات ومــــا رجــــع إلیهــــا مــــن الحاجیــــات 

، وهي عین مـا كلـف بـه العبـد فـلا بـد ان یكـون الأولوالتحسینات والتي سبق وتحدثنا عنا في الفصل 

  .2 لإقامة هذه المصالح الأرض ذلك لأنه خلیفة االله في إلىمطلوبا بالقصد 

                                                             
، 1974ى، الموصـل، الأولـ في استعمال الحق، منشورات بـسام، الطبعـة العمري، إسماعیل، الحق ونظریة التعسف 1

 .136ص
 .140المرجع نفسه، ص 2
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 دفـــع ضـــرر فیرتـــب علیـــه ضـــرر أو حقـــه المـــشروع بقـــصد تحقیـــق مـــصلحة الإنـــسانأن یـــستعمل  - 3

 .1یة لها او مسأو مفسدة أعظم أوبالغیر أعظم من المصلحة المجلوبة والضرر المدفوع 

، وعلیـه فــأن " لا ضـرر ولا ضــرر "  فــي هـذه القاعــدة قـول صــلى االله علیـه وســلم الأصـلأن 

 خــاص أوالتعــسف فــي اســتعمال الحــق یتحقــق إذا ترتــب علــى هــذا الاســتعمال ضــرر عــام بالجماعــة 

 مـن الـضرر اللاحـق بـه إذا أوستعمل حقـه  أفراد، ولكنه اكبر من مصلحة صاحب الحق اذا اأوبفرد 

  :لم یستعمل حقه فالضرر هنا على نوعان

 . جماعةأو أي قطر من أقطارها أوكل ضرر یلحق ببلاد المسلمین   وهو:ضرر عام -

 حیـث إذا ترتـب علـى اسـتعمال الحـق ضـرر :الضرر الخاص الأكبر من مـصلحة صـاحب الحـق -

لاحق بفرد من أفراد الجماهیر وكـان هـذا الـضرر اكبـر مـن المـصلحة التـي یرجوهـا مـن اسـتعمال 

 .حقه كان هذا الاستعمال تعسفا یمنع عنه

ان الــضرر الأشــد یــدفع بالــضرر الأخــف، فــي " حیــث أن جمهــور الفقهــاء اتفقــوا علــى قاعــدة 

درء المفاســد " یة فلقــد اتفــق الفقهــاء علــى قاعــدة اوفــي شــأن المفــسدة المــسشــأن المفــسدة الأعظــم، أمــا 

  .     2" مقدم على جلب المنافع 

 . بعقد استعمالا غیر متعارف علیه بین الناسأو حقه الثابت في ملكه الإنسانأن یستعمل  - 4

                                                             
 .37 الدریني، فتحي، نظریة التعسف، مرجع سابق، ص1
 .146العمري، إسماعیل، مرجع سابق، ص 2
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مــن ســقى زرعــه بطریقــة غیــر معتــاد علیهــا الــزراع فــاتلف بــذلك زرع جــاره لكثــرة : ومثــال ذلــك

المعتــاد أمــا غیــر المعتــاد فهــو غیــر مــأذون بــه لــذلك " المــاء، فهنــا یــضمن، لان الحكــم فــي الحــق هــو 

  .1 غیر معتاد أویضمن، والمعول علیه هو العرف في الاستعمال معتادا كان 

 حقــه الـذي یكــون بطبیعتـه عرضــه لترتـب الــضرر علیـه عنــد عـدم الاحتــراس الإنـسانأن یـستعمل  - 5

  . 2 الإضرار بالغیر إلىلكنه یستعمله دون احتراس فیما یمكن فیه الاحتراس فیقضي هذا 

كـد روح صلحة اجتماعیة لا فردیـة خالـصة، تؤوالخلاصة في ذلك أن الشارع قد قرر للحق م

  .التضامن والتكافل الاجتماعي، مما جعل منها قیدا على سلطات الفرد في التصرف بحقوقه

  .الأردنيالتعسف في استعمال الحق في القانون المدني : الفرع الثاني

 یجـب الـضمان علـى مـن -1"  علـى أنـه الأردنـيمـن القـانون المـدني ) 66/1(نـصت المـادة 

 إذا تـــوافر قـــصد . أ: ویكـــون اســتعمال الحـــق غیـــر مـــشروع-2 .اســـتعمالا غیـــر مـــشروعاســتعمل حقـــه 

 إذا كانـــت المنفعـــة منـــه لا .ج.  إذا كانـــت المـــصلحة المرجـــوة مـــن الفعـــل غیـــر مـــشروعة.ب. التعـــدي

  . ما جرى علیه العرف والعادةتجاوز إذا .د. ب الغیر من الضررتتناسب مع ما یصی

 قد الزم الضمان علـى مـن اسـتعمل حقـه اسـتعمالا الأردنيیتضح من نص المادة أن المشرع 

 مناقـضة قـصد الـشارع فـي تـصرف مـأذون :غیر مشروع، ویعرف هذا الاستعمال الغیـر المـشروع بأنـه

  .3 الأصلفیه شرعا بحسب 

                                                             
 .39لتعسف، مرجع سابق، ص الدریني، فتحي، نظریة ا 1
 .150العمري، إسماعیل، مرجع سابق، ص 2
یــة للنـــشر والتوزیــع، عمـــان، الطبعـــة سف فــي اســـتعمال الحــق، الـــدار العلمأبــو حجیـــر، مجیــد محمـــود، نظریــة التعـــ 3

 .18، ص2002ى، الأول



 109

ـــــسابق  ـــــا فـــــي ال ـــــىوكمـــــا ذكرن  هـــــداف أن الحقـــــوق یجـــــب ألا یتعـــــارض اســـــتعمالها مـــــع الأإل

ءة اسـتعمال الحـق،  المشرع، وأن أبرز صور معارضتها هـي إسـاأخذ بهاوالإغراض الاجتماعیة التي 

حیــث نــص المــشرع علــى الحــالات التــي یكــون فیهــا اســتعمال الحــق غیــر مــشروع، وهــي عنــد تــوافر 

 إذا كانــت المنفعــة منــه لا أوٕقــصد التعــدي، واذا كانــت المــصلحة المرجــوة مــن الفعــل غیــر مــشروعة، 

العـــرف للحـــق مـــا جـــرى علیـــه  الاســـتعمال تجــاوز أذا أوتتناســب مـــع مـــا یـــصیب الغیـــر مـــن الـــضرر، 

 أي أن المشرع حصر صور الاستعمال الغیر مشروع للحق فـي هـذه الـصور، وجعلهـا معیـار والعادة،

  .له في هذا الفرعاو ما سنتنااستعمال الحق استعمالا غیر مشروع وهذ

  .توافر نیة الإضرار لدى صاحب الحق: لاأو

ــتعمال الحـــق یكـــون غیـــر مـــشروع، إذا كــــان القـــصد منـــه الإضـــرار بـــالغیر، حیــــث أن  أن اسـ

 نیــة صــاحب الحــق فــي اســتعماله، فــأن إلــى شخــصیا بمعنــى أنــه ینظــر أوالمــشرع یعتمــد معیــارا ذاتیــا 

مال كـــان كـــان لا یقـــصد بهـــذا الاســـتعمال إلا أن یـــضر بغیـــره، دون أن تعـــود علیـــه فائـــدة مـــن الاســـتع

  .1 الاستعمالمتعسفا في هذا

أي أنه إذا قصد من استعمال حقه نیة الإضـرار بـالغیر فیعتبـر فعلـه إسـاءة لاسـتعماله لحقـه، 

  :ویجبر على دفع التعویض جبرا للضرر ومن الأمثلة على ذلك

 بجـوار جــدار جـاره، وفــي هــذه الحالـة لا یكــون الهـدف الا لانهیــار هــذا الأرضأن یحفـر صــاحب  -

أصــم، لا یكــون الهــدف منــه إلا حجــب الهــواء عــن ملــك  یقــیم فــوق بنائــه جــدارا عالیــا أوالجــدار، 

 .جاره

                                                             
ى، الأولــٕي التعــسف واسـاءة اســتعمال الحـق، منـشورات الحلبــي الحقوقیـة، بیــروت، الطبعـة أوشـكولو، نزیـه نعــیم، دعـ 1

 .120، ص2006
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 أن یحفـــر فـــي أوان یقـــوم المالـــك بإقامـــة مدخنـــة بـــسطح منزلـــه تواجـــه نافـــذة جـــاره بقـــصد إیذائـــه،  -

 أن یقــوم المالــك بتــرك كلبــه طلیقــا فــي حدیقــة أو أرض جــاره، إلــىأرضــه قاصــدا منــع ورود المیــاه 

 .1منزله غیر المسور بغیر ما یستوجبه الأمر 

ل یتضح من الأمثلة السابقة جمیعها توافر نیة الأضرار لدى المالـك، حیـث أن نتیجـة اسـتعما

 لــیس ملزمــا  اســتعماله أم لا، أي أنــه لا اعتبــار للنیــة لأن الغیــرالحــق هــي التــي تبــین فیمــا إذا أســيء

 إهمــال المالــك ومــا یترتــب أوي أن الأضــرار الــذي یحــصل ســواء بخطــأ بتحمــل ضــرر مباشــر الحــق أ

علیــه مــن ضــرر یكــون ســببه مباشــرة فعــل غیــر مــشروع ولــیس بــسبب ســوء اســتعمال الحــق، ویكــون 

  .ك ملوما بالتعویضالمال

 أوومــن الأمثلــة علــى ذلـــك صــاحب المــصنع الــذي یتـــصاعد منــه الــدخان المــضر بالـــصحة 

  .2الغازات الكریهة نتیجة إهماله وتقصیره باتخاذ الاحتیاطات اللازمة، وحیث أن بإمكانه تجنبها 

حیــث أن خلاصــة ذلــك فــي أنــه إذا كــان الحــق للمالــك فــي التــصرف فــي ملكــه كیفمــا شــاء، 

ٕفلـــیس لـــه أن یتعـــسف فـــي اســـتعمال هـــذا الحـــق بغیـــر منفعـــة شخـــصیة مـــشروعه لـــه، والا أنـــه ســـوف 

  .یضمن ما یقع من ضرر نتیجة الفعل الغیر المشروع

 الإضــرار بــالغیر إلــىالمؤدیــة  الایجابیــة عمــاللیة علــى القیــام بالأوؤس مثلمــا تترتــب المــًأیــضاو

 إلــىفــإن الامتنــاع الــسلبي كــذلك لــه نفــس الحكــم إذا كــان مجــرد قیامــه بــصورة الامتنــاع الــذي یــؤدي 

 إلــىالإضــرار بــالغیر، ومثــال ذلــك فــي عــدم قیــام مالــك البنــاء بــصیانة عقــاره ویهملــه فیتــصدع ویــؤدي 

  .إتلاف عقار جاره
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 الــشخص نفـسه، فـلا بـد مــن تـوافر نیـة الإضــرار إلـى فیـه إلـىأن هـذا المعیـار ذاتـي إذ ینظــر 

  .  1بالغیر، وأن القضاء هو من یقدر ذلك 

  .عدم مشروعیة المصلحة المقصود تحقیقها من الفعل: ثانیا

 العـام الـذي ري أن یـتلائم اسـتعمالها مـع النظـام للحقوق غایة إجتماعیـة تجعـل مـن الـضروأن

یقــوم علیــة كیــان المجتمــع، ومــع مــا یلــزم هــذا المجتمــع مــن أخلاقیــات لــضمان اســتقراره، وعلیــه فــإن 

اســتعمال الحــق یكــون غیــر مــشروع، باعتبــاره اســتعمالا تعــسفیا، اذا كانــت المــصالح المرجــوة تحقیقهــا 

 من یدیر مـسكنه كمنـزل للـدعارة، :الفعل غیر مشروعة، تخالف النظام العام والآداب، ومثال ذلكمن 

ّرة لنــادي الطیـران بأعمــدة عالیـة تعلوهــا أسـیاخ مدببــة او كمــن یحـیط أرضــه المجـأو لتزییـف العملـة، أو

  .2لیجبر إدارة النادي على شراء أرضه بسعر مرتفع 

 تحقیــــق مــــصلحة غیــــر مــــشروعة مــــن جــــراء إلــــىاي ان هــــذه الحالــــة تجعــــل المالــــك یــــسعى 

استعماله لملكه، فیكون بذلك متعسفا في استعمال حقه، كمـن یقـوم باسـتقبال المـشتبه بهـم والمجرمـون 

  . 3ویجعل منزله ملتقى لهم 

 خاصـة، اي أووخلاصة ذلك أن الحقوق شرعت لتحقیق غایات نبیلـة ومـصالح عامـة كانـت 

ٕ لقــصد الإفــساد والحــاق الأذى بــالغیر، فینبغــي أن یــستعمل الحــق فــي الغایــات أوانهــا لــم تــشرع عبثــا، 

فـــي غیـــر مـــا شـــرع مـــن أجلـــه، فأنـــه یكـــون  المـــشروعة التـــي مـــنح مـــن أجلهـــا، فـــإذا اســـتعمل الحـــق لا

  . مشروعا، ویكون صورة من صور التعسفاستعمالا غیر
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  .عدم تناسب المصلحة مع الضرر الحاصل: ثالثا

 انعــدام التناســـب بـــین أووهــذا المعیـــار یقـــصد بــه الاخـــتلال فـــي تــوازن المـــصالح المتعارضـــة 

مــصلحة صــاحب الحــق والــضرر الــذي یلحــق بــالغیر، حیــث یكــون المالــك هنــا متعــسفا فــي اســتعمال 

  حقه بسب عدم تناسب المصلحة مع 

الضرر الـذي یلحـق بـالغیر، حیـث انـه لا یكفـي لانعـدام سـوء اسـتعمال الحـق أن یترتـب علـى 

صلحة متناسـبة مـع الأضـرار التـي تـنجم عـن الفعل مصلحة ما ولو تافهة، بل لا بـد مـن أن تكـون المـ

  .1هذا الفعل، فیكون الاستعمال من قبیل التعسف، لما یترتب علیه من مفاسد وأضرار لاحقة بالغیر

أن هــذه الحالــة لا تعنــي فــي المطلـــق أن مالــك الحــق قــد قـــصد محــض الإضــرار بجــاره مـــن 

 تحقیقها قلیلة الأهمیـة بحیـث لا تتناسـب إلىق، وانما تكون المصلحة التي یهدف خلال استعماله للح

هـذه المنفعــة مـع مــا قـد یــصیب الغیـر مــن أضـرار بــسببها، اي أنـه لا یبــالي بمـا قــد یـصیب الغیــر مــن 

  .2 قد تكون لیست بذات أهمیة أوأضرار تحت ذریعة المصلحة الغیر جدیة، 

حیــث أن صــاحب الحــق یكــون متعــسفا فــي اســتعماله، ولــو كــان یقــصد مــن هــذا الاســتعمال 

تحقیـــق مـــصلحة شخـــصیة لـــه، مـــا دام أن هـــذه المـــصلحة لا تتناســـب علـــى الإطـــلاق مـــع مـــا یـــصیب 

 أن تكـون المـصالح أوت شاسـعا، اوالغیر من ضرر مـن جـراء هـذا الاسـتعمال، شـریطة أن یكـون التفـ

سـتعماله قلیلــة الأهمیـة بحیــث لا تتناسـب مـع مــا قـد یــصیب حب الحـق با تحقیقهـا صــاإلــىالتـي یرمـي 

   .الغیر من ضرر بسببها
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  . في استعمال حقه ما جرى علیه العرف والعادةالإنسان تجاوز: رابعا

ى بـشيء الأولـة لـضوابط عـدم المـشروعیة الـثلاث الأردنیـحیة یـضاعندما تعرضت المذكرة الإ

 أن هـذا المعیـار لا وجـود لـه فـي القـانون المـدني ًأیضاح، ولم تتعرض للرابع بشيء منه، ویضامن الإ

المـــصري والمـــدونات المـــستمدة منـــه، ویـــرى بعـــض الـــشراح أن هـــذا المعیـــار ینطـــوي علـــى خلـــط بـــین 

ز مــا جــرى اوفمــا جــ " : حــدود الحــق وبــین التعــسف ضــمن حــدود الحــق، إذ یقــول الــشیخ الزرقــاتجــاوز

  ".یس بحق من أصله، بل هو تعد، فیخرج عن موضوع التعسف ونطاقه علیه العرف ل

 النقـــد، وذلــك بـــسبب فــي أنـــه یخلــط بـــین مــضمون الحـــق ومحلــه علـــى مـــا إلــىوتعــرض هـــذا 

بینهما من فارق، ومضمون الحق هو السلطات التي یعطیها الحق أمـا محـل الحـق فهـو مـا یقـع علیـه 

  .1 فعل أوالحق من شيء 

أي  (ز مــستعمل الحــق مــضمون الحــق عرفــااولا یجــ" أن المقــصود فــي هــذا المعیــار هــو أن 

 تجــــاوزلا محلـــه، أي أن مـــستعمل الحــــق فـــي حـــال ) الـــسلطات التـــي یقرهــــا العـــرف لمـــستعمل الحــــق

  .2د متعسفا في استعماله السلطات التي جرى العرف على تخویلها له، یع

 و 1024 و 121 و 66 و 61یـستفاد مــن أحكـام المــواد : "وقـد قـضت محكمــة التمییـز بأنــه

ردهــا أو مــن القــانون المــدني أن المــشرع قــد بــین نطــاق اســتعمال الحــق والقیــود التــي 256 و 1027

ًاســتعمالا غیــر مــشروع بتــوافر علــى تــصرف المالــك فــي ملكــه حیــث أن اســتعمال صــاحب الحــق حقــه 
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 المنفعـة منـه لا تتناسـب مـع مـا أوقصد التعدي لدیه إذا كانـت المـصلحة المرجـوة منـه غیـر مـشروعة 

  . 1..."  العادةأو ما جرى علیه العرف تجاوز إذا أویصیب الغیر من ضرر 

 محـل حقـه، لا یبقـى محـل للحـق لإضـفاء الإنـسان یتجاوزوأننا نتفق مع هذا الرأي لأنه حین 

  .صفة التعسف على فعله، لأنه خرج عن حدود حقه

أن إســاءة اســـتعمال الحـــق صـــورة مـــن أهـــم صـــور تقییـــد صـــاحب الحـــق فـــي حقـــه، لأنهـــا ... 

قیقهــا، مــن خــلال الموازنــة  تحإلــى والأغــراض الاجتماعیــة التــي ســعى المــشرع هــدافتتعــارض مــع الأ

بینهـا وبـین اســتعمال أصـحاب الحقــوق لهـذه الحقـوق، حیــث بینـا فــي هـذا المطلـب القواعــد التـي اســتند 

 فــي الأردنـي فـي التعـسف اسـتعمال الحـق، والمعـاییر التـي اعتمـد علیهـا المـشرع الإسـلاميالیهـا الفقـه 

  .الإسلامي من الفقه هذوعها مأخاعتبار ما اذا استعمال الحق غیر مشروع، وهذه المعاییر جمی

 على تحقیق العدل المطلق، وهذا العدل فـلا یمكـن تحقیقـه الا مـن الإسلاميلقد حرص الفقه 

خــلال عـــدم إســـاءة اســـتعمال الحــق، ولـــو كانـــت هـــذه تـــشكل قیــد علـــى اســـتعمال الحقـــوق، لان الغایـــة 

ن، حتــى ولــو كانــت فـــي المــراد تحقیقهــا اجتماعیــة، تعــود علــى المجتمــع ككــل، ولــیس علــى فــرد معــی

  .صور منها یكون المستفید شخص واحد

، ولقـد الإسـلامي معاییر كون استعمال الحق غیر مشروع من الفقـه الأردنياستسقى المشرع 

حــرص علــى التــوازن الاجتمــاعي فــي المجتمــع، مــن خــلال منــع صــاحب الحــق الإضــرار بغیــره تحــت 

ساءة استعماله لحقه، مما یـشكل قیـد علـى صـاحب ٕذریعة استعماله لحقه، والزامه بالضمان في حالة إ

  .الحق في سبیل عدم الأضرار بغیره
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  . القیود القانونیة الواردة على سلطات المالك:المطلب الثاني

مــن القــانون المــدني حــق الملكیــة بأنــه ســلطة ) 1018/1( فــي المــادة الأردنــيعــرف المــشرع 

  .ینا ومنفعة واستغلالاالمالك في أن یتصرف في ملكه تصرفا مطلقا ع

 الاستغلال هـي سـلطة أو الاستعمال أویستفاد من هذا النص أن سلطة المالك في التصرف 

  .مطلقة، وكما أن المطلق یجري على إطلاقه

 مالــك الــشيء یملــك كــل -1"  علــى أنــه الأردنــيمــن القــانون المــدني ) 1019(نــصت المــادة 

 -2.  یتغیـرأو یتلـف أوله عن غیـره دون أن یهلـك ما یعد من عناصره الجوهریة بحیث لا یمكن فص

 الحد المفید فـي التمتـع بهـا علـوا وعمقـا إلا إذا نـص إلىوكل من ملك أرضا ملك ما فوقها وما تحتها 

  ." قضى الاتفاق بغیر ذلك أوالقانون 

یتضح من النص السابق أن ملكیة الشيء تشمل الـشيء وعناصـره الجوهریـة، وكـل مـا یتفـرع 

  .ٕشيء، واذا كان هذا الشيء المملوك عبارة عن أرض فأنه یشمل ما فوقها وما تحتهاعن هذا ال

أن وجـود هـذین النـصین لــم یمنـع المـشرع مـن تقییــد سـلطة المالـك علـى ملكــه ومـا یتفـرع عــن 

هـــذا الملـــك، حیـــث أن حـــق الملكیـــة لـــم یعـــد حـــق مطلـــق، بـــل أنـــه مقیـــد بالعدیـــد مـــن القیـــود لا یمكـــن 

قییــــد كــــون حــــق الملكیــــة هـــو الوحیــــد الــــذي یعطــــي صــــاحبه كــــل الــــسلطات حـــصرها، ویرجــــع هــــذا الت

 أن حــق الملكیــة لــیس میــزة ًأیـضاالمتـصورة علــى الــشيء المملــوك، فــلا بـد مــن تقییــد هــذه الــسلطات، و

  .1للمالك وحده، بل أنه ذا وظیفة اجتماعیة، فلا بد من تقییده لتحقیق هذه الوظیفة
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یمنح حـق الملكیـة صـاحبه حـق الاسـتعمال وحـق الاسـتغلال وحـق التـصرف، ممـا یـدفعنا فـي 

ة المالــك فــي اســتعمال ملكــه فــي الفــرع لط دراســة القیــود القانونیــة التــي تــرد علــى ســإلــىهــذا المطلــب 

، وفي الفرع الثاني عن القیود القانونیـة التـي تـرد علـى سـلطة المالـك فـي اسـتغلال ملكـه، وأخیـرا الأول

  .في الفرع الثالث عن القیود القانونیة التي ترد على المالك في التصرف في ملكه

  . القیود القانونیة التي ترد على سلطة المالك في استعمال ملكه: الأولالفرع 

تتمثل القیود التي تـرد علـى سـلطة المالـك فـي اسـتعمال حقـه، واجـب المالـك فـي عـدم مـضار 

  :الجوار غیر المألوفة، وقیود ناشئة عن التلاصق في الجوار، وسیتم بیانها كالتالي

  .مضار الجوار غیر المألوفة: لاأو

تـصرف فـي لا یمنـع أحـد مـن ال" من مجلة الأحكـام العدلیـة علـى أنـه ) 1197 (نصت المادة

كـل مـا " الـضرر الفـاحش بأنـه ) 1199(وعرفـت المـادة ". ملكه أبدا، الا إذا كان ضرره لغیـره فاحـشا 

 یـضر بالبنـاء، أي أویة المقـصودة مـن البنـاء، كالـسكنى، الأصـلیة، یعني المنفعة الأصلیمنع الحوائج 

عــن الأضــرار غیــر بأمثلــة عدیــدة ) 2000( ثــم جــاءت المــادة ."یجلــب لــه وهنــا ویكــون ســبب انهدامــه

  ".یدفع الضرر الفاحش بأي وجه كان " المألوفة الواجب إزالتها، فقالت 

 أو طــاحون، وكــان مــن طــرق الحدیــد أو  لــو اتخــذ فــي اتــصال دار دكــان حــداد :ومثــال ذلــك

 معـصرة، فتـأذى صـاحب الـدار مـن أو أحداث فـي جانبهـا فـرن أودوران الطاحون یحصل وهن للبناء 

عرصـة متـصلة أرض ة المعصرة، حتى تعذرت علیه السكنى، وكذا لو كـان لرجـل دخان الفرن، ورائح

 اتخــذ واحــد فــي أســاس أو طاحونــة، وجــري المــاء یــوهن جــدار الــدار، إلــىبــدار آخــر، فــشق فیهــا نهــرا 

الجــدار، وكــذا لــو أحــدث رجــل بیــدرا فــي قــرب دار لآخــر،  ٕجــدار جــاره مزبلــة، والقــاء القمامــة یــضرب

أذى صــاحب الــدار، حتــى لا یطیــق الإقامــة فیهــا، وكــذا لــو احــدث رجــل بنــاء وبمجــيء الغبــار منــه یتــ
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مرتفـــع فـــي قـــرب بیـــدر لآخـــر، وســـد مهـــب ریحـــه، ففـــي جمیـــع هـــذه الأحـــوال أقـــرت المجلـــة للمتـــضرر 

  .  1تكلیف جاره رفع الضرر 

نـصوص القــانون المـدني التــي تقیــد سـلطة المالــك فــي اسـتعمال حقــه مــن جانـب عــدم مــضار 

  .الجوار غیر المألوفة

  والتـــي تتحـــدث عـــن الـــضرر الأولوقـــد ســـبق الحـــدیث عنهـــا فـــي الفـــصل ) 1021(نــص المـــادة ،

 أو هدمــه أوهــو مــا یكـون ســببا لــوهن البنــاء " بأنــه ) 1024(الفـاحش، والــذي عرفتــه نــص المـادة 

 ."یة أي المنافع المقصودة من البناء الأصل الحوائج یمنع

  إذا تعلــــق حــــق الغیــــر بالملــــك فلــــیس للمالــــك أن " التــــي تــــنص علــــى أنــــه ) 1023(نــــص المــــادة

 نستنتج من النص السابق أنـه هنـاك قیـد فـي ."یتصرف فیه تصرفا ضارا إلا بإذن صاحب الحق 

منـــه طلـــب الإذن فـــي حـــال كـــان تـــصرف المالـــك فـــي ملكـــه، إذا تعلـــق بـــه حـــق للغیـــر یـــستوجب 

 .التصرف ضارا

  والتــي تتعلــق بحجــب الــضوء الأولوقــد ســبق الحــدیث عنهــا فــي الفــصل ) 1025(نــص المــادة ،

 .عن الجار، كونه تصرف یعد ضررا فاحشا

  إذا كــان لأحــد ملــك یتــصرف فیــه تــصرفا مــشروعا " التــي تــنص علــى أنــه ) 1026(نــص المــادة

فأحدث غیره بناء تضرر من الوضع القدیم فلیس للمحدث أن یدعي التضرر مـن ذلـك وعلیـه أن 

شـخص منـزلا للـسكنى بجـوار مـصنع قـائم مـن  إذا بنـا : مثـال للتوضـیح ."یدفع الضرر عن نفسه 

رتــه، بالأضــرار او مجإلــىع، وهــو الــذي ســعى یرجــع علــى صــاحب المــصنقبــل، فهــل یحــق لــه أن 

                                                             
 .74سوار، محمد وحید الدین، حق الملكیة في ذاته، مرجع سابق، ص 1



 118

التي تلحق به، بـسب وجـود المـصنع، كالأضـرار الناجمـة عمـا یحدثـه المـصنع مـن ضوضـاء ومـا 

 .یتصاعد منه من دخان

اختلـــف الفقـــه فـــي ذلـــك، فمـــنهم مـــا أقـــام معیـــار التفرقـــة بـــین مـــا إذا كانـــت اســـبقیة الاســـتغلال 

ا كانت أسبقیة الاستغلال جماعیة، كما لو لـو قـدم الجـار الحـدیث، ووجـد الحـي جماعیة أم فردیة، فإذ

كلـه ملیئـا بالمـصانع والمحــال المقلقـة للراحـة، علـى نحــو أصـبح فیـه الـضرر غیــر المـألوف علـى وجــه 

ـــه أن یرجـــع بـــالتعویض علـــى  فـــردي، مألوفـــا علـــى وجـــه جمـــاعي فـــي هـــذا الحـــي، فعندئـــذ لا یحـــق ل

 الأضـرار التـي تلحـق بـه بـسبب هـذا الجـوار، بعـد أن أقـدم علیـه طائعـا ر عـناوصاحب المصنع المج

مختــارا، أمــا إذا كانــت أســبقیة الاســتغلال فردیــة، فعندئــذ لا یجــوز للمالــك القــدیم، علــى أي حــال، أن 

یدعي أنه كسب لمجـرد أسـبقیته، حقـا فـي أن یتحمـل منـه جیرانـه، ولـو اسـتجدوا، ضـررا غیـر مـألوف، 

  .  1دون أي تعویض 

أننــا نــرى فـــي أنــه لا داعــي لأســـبقیة الاســتغلال ســواء كانـــت فردیــة أم جماعیــة، لان المالـــك 

الجدیـد فـي جمیـع الأحــوال لا یحـق لـه المطالبـة بــالتعویض، كـون نـص المـادة جــاء واضـحا ولـم یمیــز 

حول أسبقیة الاستغلال فردیـة كانـت أم جماعیـة، فـلا یوجـد سـبب لتحمیـل الـنص أكثـر ممـا جـاء فیـه، 

  .ن على المالك الجدید أن یدفع الضرر عن نفسهحیث أ

  والــذي یتحــدث عــن مــضار الأولوالــذي ســبق الحــدیث عنــه فــي الفــصل ) 1027(نــص المــادة ،

 .الجوار غیر المألوفة
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  .القیود الناشئة عن التلاصق في الجوار: ثانیا

  :جاءت هذه القیود في النصوص التالیة

  علــى مالــك العقــار أن یهیــىء ســطحه بــصورة -1" والتــي تــنص علــى أنــه ) 1308(نــص المــادة 

 فــــي الطریـــق العامـــة، مــــع مراعـــاة القـــوانین والأنظمــــة أوتـــسیل معهـــا میـــاه الأمطــــار فـــي أرضـــه 

 ".رةاو المجالأرض ولا یجوز إسالة هذه المیاه في -2.الخاصة

 سطح منزلـه، مـن اجـل عـدم مـسیل میـاه نستنج من النص، أنه یجب على مالك العقار تهیئه

  . في الطریق العامأوالإمطار على عقار غیره، فعلیه أن مستعد لمسیلها أما في أرضه 

  لا یجـــوز للجـــار أن یجبــر جـــاره علـــى إقامـــة -1" والتـــي تـــنص علــى أنـــه ) 1279(نــص المـــادة 

 القـائم علیهـا ضالأر مـن أو غیره على حدود ملكه ولا یجوز النزول عن جزء من حـائط أوحائط 

 ولیس لمالك الحائط أن یهدمه دون عذر قوي إن كان هذا یضر بالجار الـذي یـستتر -2.الحائط

 ."ملكه بالحائط 

 مالـك الحـائط فـي عـدم هدمـه، ان ما یهمنا من النص هي الفقرة الثانیة، التي تشكل قید على

  .ما دام الهدم مضر بالجار الذي یستتر ملكه بالحائط، إلا إذا كان هناك عذر قوي لمالك الحائط

  والتـي تتعلــق بحجـب الــضوء الأولوالتــي سـبق الحــدیث عنهـا فـي الفــصل ) 1025(نـص المـادة ،

 .عن الجار

تي، فیمـــا یتعلـــق بـــالقیود  علـــى أن یتبـــع نهـــج المـــشرع الإمـــاراالأردنـــينوصـــي علـــى المـــشرع 

مـــن القـــانون ) 1141 (الناشـــئة عـــن غـــرس الأشـــجار بـــالقرب مـــن حـــدود الجـــار حیـــث نـــصت المـــادة

 منفعتـــه الـــذي امتـــدت فیـــه أغـــصان شـــجرة غیـــره أو لمالـــك الهـــواء -1" المـــدني الإمـــاراتي علـــى أنـــه 
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ضــمن مــا تلــف  هوائــه، ولــو لــم یترتــب علــى ذلــك ضــرر لــه، فــإن إبــى، إلــىمطالبتــه بإزالــة مــا امتــد 

 ملكــه، ولــو بــالقطع، إذا لــم یمكــن إزالــة إلــى حكــم القــضاء، إزالــة مــا امتــد إلــىبــسببه، ولــه بــلا حاجــة 

  . أن یورد نص یعالج هذه الإشكالیةالأردنينتمنى على المشرع " الضرر إلا به، ولا شيء علیه 

  .كهالقیود القانونیة التي ترد على سلطة المالك في استغلال مل: الفرع الثاني

 الأرضإذا انقـضت مـدة إیجـار "  علـى أنـه الأردنـيمن القانون المدني ) 717(نصت المادة 

، ونـصت "قبل أن یدرك الزرع لسبب لا ید للمستأجر فیه ترك بـأجر المثـل حتـى یـتم إدراكـه وحـصاده 

 أن ینتهـي عقـد المزارعـة بانقـضاء مـدتها فـإذا انقـضت قبـل" من القانون ذاتـه علـى أنـه ) 733(المادة 

ــــزرع  ــــزرع فللمــــزارع اســــتبقاء ال  بقــــدر حــــصته مــــن الأرض أن یــــدرك وعلیــــه أجــــر مثــــل إلــــىیــــدرك ال

 والـزارع بقـدر الأرضالمحصول عن المـدة اللاحقـة وتكـون نفقـة مـا یلـزم للـزرع علـى كـل مـن صـاحب 

   ."حصصهما 

 العــام ان المالــك حــر فــي اســتغلال ملكــه، ســواء أكــان یــستغله ام لا یــستغله، وأن الأصــلأن 

 إسـقاط حقـه فـي الاسـتغلال، ولـه كامـل الحـق فـي إلـىعدم قیام المالك بعدم استغلال ملكه، لا یـؤدي 

  .1أن یستغله على الشكل الذي یشاء 

 العـام لحـق المالـك فـي اسـتغلال ملكـه، فلـم یمنـع المـشرع مـن أن الأصـل ولكن إذا كـان هـذا 

 منـــع المالـــك مـــن اســـتثمار ملكـــه كمـــا رأینـــا فـــي إلـــىیـــورد علیـــه بعـــض القیـــود، حیـــث عمـــد المـــشرع 

  . حتى تنضج الغلةالأرض الزراعیة على إبقاء مستأجر الأرضالنصوص أعلاه، التي تجبر مؤجر 

إذا انقــــضى الأجــــل " علــــى أنـــه الأردنـــيمــــن القـــانون المــــدني ) 1216(ادة كمـــا ونــــصت المـــ

 الأرض المنتفـع بهـا مـشغولة بزرعـه تركـت الأرض مات المنتفع فـي أثنائـه وكانـت أوالمحدد للانتفاع 
                                                             

 . 91سوار، محمد وحید الدین، حق الملكیة في ذاته، مرجع سابق، ص  1



 121

، حیـث " ورثته بأجر المثل حتى یدرك الـزرع ویحـصد مـا لـم یـنص القـانون علـى غیـر ذلـك أوللمنتفع 

 الأرض إجبــار مالــك الرقبــة علــى إبقــاء المنتفــع فــي إلــى ان المــشرع قــد عمــد یــستفاد مــن نــص المــادة

  .المنتفع بها حتى ینضج الزرع ویحصد

  .القیود التي ترد على سلطة المالك في التصرف في ملكه: الفرع الثالث

 العــام ان المالــك حــر فــي التــصرف فــي ملكــه، ولــه كامــل الحــق فــي أن یتــصرف الأصــلأن 

فیه على الشكل الذي یشاء، على أن هذه الحریـة قـد تتقیـد بقیـود عنـدما یتقـرر للغیـر مـن حقـوق علـى 

  .الشيء المراد التصرف فیه، وان هذا التقیید یكون بصورة مؤقتة بمقضتى الاتفاق والقانون

"  والتـي تــنص الأردنــيمـن القــانون المـدني ) 1312(ك نـص المــادة ومـن التطبیقــات علـى ذلــ

 أولا یجــوز لــصاحب العقــار الخــادم أن یـــأتي بعمــل مــن شــأنه التـــأثیر علــى اســتعمال الحــق المجـــرد 

 كــان أوتغییـر وضـعه إلا إذا كـان الانتفـاع فـي المكـان القــدیم أصـبح أشـد إرهاقـا لمالـك العقـار الخـادم 

 موضــع إلــىحات المفیــدة، وحینئــذ لمالــك هــذا العقــار أن یطلــب نقــل الحــق الإصــلایمنعــه عــن القیــام ب

، حیــث یعتبــر هــذا الــنص مــن حــالات التقییــد "یــتمكن فیــه مــن اســتعمال حقــه بــسهولة الموضــع القــدیم 

أن یـأتي بعمـل مـن شـأنه التـأثیر علـى اسـتعمال حـق ورة منع صاحب العقار المرتفق به بـالاتفاقي بص

  .ه تغییر وضعأوالارتقاق 

حالـة أن یتـضمن العقـد  (كما ویعتبر الشرط المـانع مـن التـصرف مـن حـالات التقییـد الاتفـاقي

وقـــد ) اردنـــي/1029وم 1028م ( الوصـــیة، شـــرطا یقـــضي بمنـــع المالـــك مـــن التـــصرف فـــي ملكـــه أو

  .الأولسبق الحدیث عنها في الفصل 
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لـك أحـد بـلا سـبب  لا ینـزع م-1" من القانون المـدني علـى أنـه ) 1020(كما ونصت المادة 

 ولا یــستملك ملــك أحــد إلا للمنفعــة العامــة وفــي مقابــل تعــویض عــادل حــسبما یعــین فــي -2. شــرعي

  ".القانون

 لحـق أحـد بـلا سـبب شـرعي، ویعـد هـذا صـیانةیتضح من نص المـادة أن لا یجـوز نـزع ملـك 

  .الملكیة، وأن عملیة الاستملاك تكون فقط للمنفعة العامة ومقابل تعویض عادل

بــر موضــوع نــزع ملكیــة العقــار قیــدا علــى حــق التملــك، وهــو موضــوع فــي غایــة الأهمیــة، یعت

 الآثار التي ترتب على نزع الملكیة الخاصـة الثابتـة للأفـراد، حیـث أن المـشرع إلىوتعود هذه الأهمیة 

  .كفل حمایة حقوق الأفراد في الدستور

 أن المـصلحة :الأول أساسـین وبرر المشرع موضوع نزع الملكیـة للمنفعـة العامـة، فـي مبـدأین

 أخــرى، وفــي حــال تعارضــت المــصلحة العامــة مــع أي مــصلحة أخــرىالعامــة تعلــو علــى أي مــصلحة 

 هـــو حمایـــة حقـــوق الأفـــراد، فـــلا یجـــوز التــــضحیة :یـــتم تغلیـــب المـــصلحة العامـــة، أمـــا المبـــدأ الثـــاني

ة العامة إلا في حدود ضیقة، فأنه عند قیام المـشرع بنـزع بالمصلحة الخاصة حتى في سبیل المصلح

ه مــن أهدافـ إجرائیـة لتحقیــق أخـرى وضـع قواعـد موضــوعیة وإلــىالملكیـة للمنفعـة العامــة یلجـأ المـشرع 

  .1التمكین للإدارة من ممارسة هذا القید وضمان حمایة حقوق الأفراد في نفس الوقت 

مــع أن المــشرع جعــل قیــد نــزع الملكیــة للمنفعــة العامــة، الا أنــه لــم یجعلــه مقیــدا بــل أنــه قیــده 

ض الـشروط التـي یجـب تواجـدها، حتـى یـتم نـزع الملكیـة للمـصلحة العامـة ویكـون هـذا النـزع  ببعًأیضا

  :موافق للقانون وهذه الشروط هي

                                                             
الملكیــة للمــصلحة العامــة فــي الفقــه الإســلامي والقــانون الوضــعي، دار خــلاف، وفــاء، رســالة دكتــوراه بعنــوان قیــود  1

 .219النهضة العربیة، ص
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 .عدم جواز نزع الملكیة إلا إذا كان ذلك تحقیقا لمصلحة عامة - 1

أن یكون هناك نص في القانون یجیز نزع الملكیـة الخاصـة فـلا یكفـي أن یـصدر قـرار إداري  - 2

 . علا بل لا بد من تدخل المشرعأوملكیة مهما كان القرار بجواز نزع ال

 .وجوب تعویض المالك الذي تم نزع ملكه للمصلحة العامة تعویضا عادلا - 3

لا ینزع ملك أحد بـلا سـبب شـرعي ولا یـستملك إلا : "كما وقضت محكمة التمییز الموقرة بأنه

 .1..."لمشروع یحقق منفعة عامة ومقابل تعویض عادل

أي أنه لا یجوز للإدارة أن تنزع الملكیة من أي فـرد لـصالح المنفعـة العامـة، إلا بعـد اسـتیفاء 

  .2الشروط السابق ذكرها 

ى یـتم النـزع للمنفعـة العامـة، وهــذه الواضـح فـي الـنص الـسابق أن المـشرع جعـل ضـمانات حتـ

  :الضمانات هي

 : تقریر المنفعة العامة - 1

أن تغلیــب المــصلحة العامــة علــى المــصلحة الخاصــة أمــرا مــسلما بــه، حیــث جــاء مـــضمون 

 بأنـــه لا یجـــوز نـــزع ملـــك أحـــد بـــلا ســـبب شـــرعي، ولا الأردنـــيمـــن القـــانون المـــدني ) 1020(المـــادة 

یستملك ملـك أحـد الا للمنفعـة العامـة، ومقابـل تعـویض عـادل، حیـث ان التـشریع یكفـل حمایـة الملكیـة 

 هـــذه إلـــىالخاصـــة وفـــي ذات الوقـــت، هنـــاك اســـتثناء للدولـــة بنـــزع ملكیـــة العقـــارات مـــا دامـــت تحتـــاج 

منفعـــة العامـــة، حیـــث أن المنفعـــة العامـــة هـــي الـــركن العقــارات، ولكـــن یجـــب أن تكـــون هـــذه الحاجـــة لل

                                                             
 .منشورات عدالة، هیئة خماسیة، 2523/2008، حقوق/تمییز 1
 .632-617 ص 8 جمرجع سابق،السنهوري، عبدالرزاق،  2
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ي الذي ترتكز علیه الدولة في إباحة نزع الملكیة الخاصة، وأنـه بـدون تـوافر المنفعـة العامـة لا الأساس

  .یكون لقرار نزع الملكیة أي سند قانوني

 نــزع الملكیــة مــن أجــل التحــسین، حیــث أن ًأیــضاتــشمل " المنفعــة العامــة " أن معنــى عبــارة 

 تــرى أخــرىي أیــة عقــارات الأصــلالمــشرع جــاز نــزع الملكیــة إضــافة عــن العقــارات اللازمــة للمــشروع 

 أنهـا لازمـة لتحقیـق الغـرض مـن المـشروع، أي أن مـع بقائهـا بحالتهـا مـن عمالالجهة القائمة على الأ

  .1 المساحة لا یتفق مع التحسین المطلوب أوحیث الشكل 

تشمل المنفعة العامة كل ما یتعلق في حمایـة المجتمـع وحفـظ كیانـه ضـد الأخطـار الخارجیـة 

 حمایـــة المجتمـــع ضـــد الأخطـــار التـــي تهــــدده أو عـــدوان خــــارجي ، أوالمتمثلـــة فـــي صـــد أي هجـــوم 

 اي عمــل تقــوم بــه الدولــة مــن أجــل تقــدم المجتمــع ورقیــه، فــأي عمــل تقــوم بــه أوكــالكوارث الطبیعیــة، 

 أواقتـــصادیا ون الحیـــاة، ســـواء كـــان هـــذا التقـــدم ن الهـــدف منـــه الازدهـــار والتقـــدم فـــي شـــؤالدولـــة یكـــو

  . 2 ثقافیا، كما تشمل المنفعة العامة تنظیم وضمان أداء المرافق العامة لوظائفها أواجتماعیا 

علـــى الملكیـــة  علـــى ذلـــك فأننـــا نـــرى، أن فكـــرة نـــزع الملكیـــة للمنفعـــة العامـــة، مـــع أنهـــا قیـــد 

  .الخاصة، الا أنها واسعة، حیث تتضمن كل ما یشمل النفع العام

                                                             
 .229خلاف، وفاء، مرجع سابق، ص  1
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 . قانونإلىعدم جواز نزع الملكیة إلا استنادا  - 2

یتمحـــور هـــذا الـــشرط، فـــي أنـــه لا یجـــوز نـــزع الملكیـــة بقـــرارات إداریـــة، الا إذا اســـتندت هـــذه 

 قـــانون، لا یكتفـــي إتبـــاع إلـــى قـــانون، حیـــث أنـــه لكـــي یتحقـــق شـــرط اســـتناد نـــزع الملكیـــة إلـــىالقـــرارات 

  .1 قانون إلىٕالشروط الموضوعیة التي تجیز نزع الملكیة وانما یجب علیها تستند 

 اســـتثنائیة وذلـــك بخروجهـــا عـــن حـــق أساســـي إجـــراءات نـــزع الملكیـــة هـــي إجـــراءاتحیـــث أن 

ه والتعـویض عنـه، وكمـا هـو إجراءاتـ نـص قـانوني یـنظم إلىمقرر في الدستور، ولهذا یجب أن تستند 

 . معروف أن نزع الملكیة هو قانون خاص یقید القواعد العامة

 :التعویض العادل - 3

وجوب تعویض المالك المنزوع ملكیته تعویض عادل، والتعـویض العـادل یجـب أن یـشمل مـا 

  2.یلحق المالك من خسارة وما یفوته من كسب من جراء استملاك حقه

 حیــث أن المــشرع علــى الــرغم مــن احترامــه لمبــدأ المــصلحة إلا أنــه ضــمن التعــویض العــادل 

للفـــرد المنزوعـــة ملكیتـــه، حیـــث أنـــه لـــم یتـــرك الملكیـــة الخاصـــة تنـــزع لأغـــراض یـــدعى أنهـــا للمـــصلحة 

 تحقیـق العدالـة إلـىى المـشرع  أن یبخس قیمـة العقـار المنـزوع ملكیتـه، حیـث سـعًأیضاالعامة ولا یرید 

ــــة بــــین المــــصلحة العامــــة والمــــصلحة الخاصــــة، مــــن جهــــة تغلیــــب المــــصلحة العامــــة علــــى  والموازن

  . ضمن التعویض العادل للفرد المنزوعة ملكیتهأخرىالمصلحة الخاصة، ومن جهة 

                                                             
 .617 صمرجع سابق،السنهوري، عبدالرزاق،  1
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ومــن هنــا نــرى كیفیــة نــزع الملكیــة الخاصــة للمنفعــة العامــة كیــف كانــت قیــدا علــى المالــك فــي 

صلحة مـالتصرف في ملكه، وكیف وازن المشرع بین حمایة الفرد فـي ملكیتـه الخاصـة، وفـي تغلیـب ال

  .العامة على المصلحة الخاصة

الـــشفعة هـــي حـــق تملـــك "  علـــى أنـــه الأردنـــيمـــن القـــانون المـــدني ) 1150( نـــصت المـــادة 

كمـا وبـین المـشرع " ات  بعضه ولو جبرا على المشتري بما قام علیـه مـن الـثمن والنفقـأوالعقار المبیع 

مـن القـانون ذاتـه وهـم الـشریك فـي نفـس ) 1151( الذین یثبـت لهـم حـق الـشفعة فـي المـادة الأشخاص

المبیــع، وللخلــیط فــي حــق المبیــع، وللجــار الملاصــق، ثــم قــام المــشرع بتقییــد حــق الــشفعة لیثبــت فقــط 

وتقییــد الحــق فــي الــشفعة قیــد مــن أجــل المــصلحة الاقتــصادیة ریك فــي نفــس المبیــع، وكــان هــذا التللــش

ممــا یجعــل الاســتقرار فــي المعــاملات الاقتــصادیة، ممــا یوســع التعامــل الاقتــصادي وضــمان التخفیــف 

  .من استعمال حق الشفعة

 حق الشفعة من جانب آخر، لوجـدنا أنـه كحـق یـشكل قیـد علـى الملكیـة، إلى أننا لو رأینا كما

 المــشتري لوجــدنا أنــه أصــبح مالــك، وللمالــك الحــق فــي التــصرف فــي ملكــه إلــىحیــث أنــه عنــد النظــر 

 مخالفا للقوانین، فعنـدما یـأتي حـق الـشفعة علـى أوكیفما یشاء طالما أن تصرفه لم یكن مضرا بالغیر 

  المالك الجدید ویجبره على نزع ملكیته منه مما یشكل قیدا على المالك في التصرف في ملكه، 

الجدیــد ینــشىء حقــا للــشریك فــي نفــس المبیــع الا وهــو حــق الــشفعة، ممــا أي أن تملـك المالــك 

  .یشكل قیدا على هذا المالك

مــن خــلال اســتعراض بعــض مــن القیــود الموجــودة فــي القــانون المــدني الـــواردة ... الخلاصــة

، وأن الإســلامي قــد استــسقى غالبیــة أحكامــه مــن الفقــه الأردنــيعلــى حــق الملكیــة، نــرى أن المــشرع 

 ضــرورة الجمــع بــین المــذهب الفــردي والمــذهب الجمــاعي، إلــى قــد ذهــب فــي مذهبــه ســلاميالإالفقــه 
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حیــث أنــه مــن الملاحــظ، أن كــلا مــن المــذهبین متطــرف فــي حــال لــو أخــذ كــل منهمــا لوحــده، حیــث 

 تحكم الدولة واسـتبدادها وتحكمهـا إلىینتهي المذهب الجماعي بتقدیس الجماعة وصالحها مما یؤدي 

 ممـا ینـتج عنهـا هـدر الـصالح العـام والقـضاء علـى الـدافع الشخـصي للأفـراد، وینتهـي بحریات الأفـراد،

المذهب الفـردي بتقـدیس الفـرد وحریتـه ممـا ینـتج عنـه، تحكـم فریـق مـن الأفـراد فـي فریـق، حیـث تكـون 

 ضــرورة الجمـع بــین إلـى الإسـلامي، ولهـذا ذهـب الفقــه 1الـسلطة لمـن لهــم غلبـة اقتـصادیة واجتماعیــة 

 الفردیــة، وطبیعتـــه الإنــسانالمــذهب الفــردي والجمــاعي، وذلــك مــن أجــل تحقیـــق التــوازن بــین طبیعــة 

 إتاحــة صـالح الفـرد دون إهــدار صـالح الجماعــة، حیـث ســار إلـىالإجتماعیـة، ممـا یــؤدي فـي النتیجــة 

  .الإسلامي باستسقاء أحكامه من الفقه الأردني عالمشر بهذا النهج، وتبعه الإسلاميالفقه 

                                                             
 .112 سوار، محمد وحید الدین، الاتجاهات العامة، مرجع سابق، ص 1
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  .تطبیقات على القیود في التشریعات الخاصة: المبحث الثاني

تنوعــت وتعــددت القیـــود التــي فرضــها المـــشرع علــي الحقـــوق المالیــة، منهــا مـــا ضــیق ســـلطة 

  .المالك في استعماله لحقه، ومنها ما الغى بعض الحقوق في حالات معینة

ـــم یكـــن المقـــصود مـــن المـــشرع بتقییـــد ســـلطة صـــاحب الحـــق فـــي اســـتعمال   أو اســـتغلال أول

 أو تحقیـــق المـــصالح الاقتــــصادیة إلـــىالتـــصرف فـــي حقـــه، بـــل كـــان المـــشرع یـــسعى بفرضـــه القیـــود 

الاجتماعیــة، حیــث أن المــشرع عنــد فرضــه القیــود یأخــذ بعــین الاعتبــار المــصلحة العامــة والمــصلحة 

  . بینهماالخاصة وطرق الموازنة

جاءت التشریعات الخاصة بالعدید من القیود علـى الحقـوق المالیـة، كانـت جمعیهـا فـي سـبیل 

تحقیق المنفعة العامة والمنفعـة الخاصـة، وأن مـن أبـرز التـشریعات التـي جـاء فیهـا قیـود قـانون حمایـة 

 علـــى رة، حیـــث وردت فیـــه اســـتثناءات وتـــراخیص إجباریـــة تـــشكل قیـــوداوحـــق المؤلـــف والحقـــوق المجـــ

المؤلـف تحـد مــن اسـتغلاله لحقــه المـالي فـي مــصنفه، وتـشكل هــذه القیـود أهمیـة بالغــة، حیـث أن هــذه 

 علـى أو  الخاصـة المـصلحةأوالقیود تصب في صـالح المجتمـع سـواء أكانـت واردة للمـصلحة العامـة 

  .شكل تراخیص إجباریة

نون المــدني، حیــث قــام ردهــا علــى حــق الملكیــة فــي القــاأوأن المــشرع لــم یكتفــي بــالقیود التــي 

بتقییـد هـذا الحـق فـي التـشریعات الخاصـة ومــن هـذه التـشریعات، قـانون التنفیـذ وقـانون معـدل للأحكــام 

  . غیر المنقولةالأموالالمتعلقة ب
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 القیــود الــواردة الأول مطلبــین نبحــث فــي المطلــب إلــىم هــذا المبحــث یعلــى ذلــك ســنقوم بتقــس

ل قیـود علـى حـق الملكیـة فــي اورة، وفـي المطلـب الثـاني سـنتناوفـي قـانون حـق المؤلـف والحقـوق المجـ

    .القوانین الخاصة

  .رةاوالقیود الواردة في قانون حمایة حق المؤلف والحقوق المج: الأولالمطلب 

أن حــق المؤلــف ذا طبیعــة مزدوجــة، حیــث یمــنح حــق المؤلــف نــوعین مــن الــسلطة لــصاحبه، 

  .حق مالي وحق معنوي

أن الحـــق المـــادي یـــرتبط مباشـــرة بالمـــصنف المحمـــي، بینمـــا یـــرتبط الحـــق المعنـــوي بـــشخص 

المؤلــف، وأن الحــق المعنــوي یعمــل علــى حمایــة الرابطــة التــي تجمــع كــل مؤلــف بمــصنفه، فــإن هــذا 

الحـــق حـــق مطلـــق للمؤلـــف ویـــسمو علـــى الحـــق المـــادي للمؤلـــف، كونـــه یـــشكل العمـــود الفقـــري لحـــق 

الحـــق المعنـــوي علـــى الحـــق المـــادي للمؤلـــف، أن الحـــق المـــادي یمـــنح المؤلـــف، ویعـــود ســـبب ســـمو 

للمؤلــف حــق اســتغلال مــصنفه، بــأي شــكل مــن أشــكال الاســتغلال، ولكــن فــي الحــدود التــي یرســمها 

  .القانون

 الوجود، أي في حالـة تكـون مظهـر إلىوینشأ حق الاستغلال المالي بمجرد ظهور المصنف 

ي ولیـــد العقـــل البـــشري، وبـــذلك یكـــون شـــيء مـــادي غیـــر مـــادي للمـــصنف، والمـــصنف هـــو إنتـــاج فكـــر

 حیـز الوجـود، یـصبح إلـىل الجمهـور أي بإخراجـه اوملموس، ولـك عنـد قیـام المؤلـف بوضـعه فـي متنـ
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الحــق للمؤلــف فــي أن ینتفــع منــه مادیــا، والحــق المــالي هــو حــق یمــنح للمؤلــف ســلطة علــى مــصنفه 

  .1 وذلك بالتصرف بكافة التصرفات المعترف فیها قانونا

كمــا مــنح المــشرع المؤلــف حــق الاســتغلال للمــصنف فــي الحــدود التــي یرســمها القــانون، فــإن 

رد تـــراخیص إجباریـــة تعتبـــر اســـتثناء علـــى المـــصنفات المحمیـــة یـــستوجب أن یكـــون هنـــاك أوالمـــشرع 

 أومـــصنف واجـــب الحمایـــة، غیـــر أن المـــصلحة العامـــة تـــستوجب الاســـتفادة مـــن هـــذا المـــصنف كلـــه 

  .بعضه

حیــث أن المــشرع قیــد ســلطة المؤلـــف فــي التــصرفات، ممــا یلزمنـــا الحــدیث عــن القیــود التـــي 

 الأول فــرعین، نــتكلم فــي الفــرع إلــىمؤلــف، فــسنقوم بتقــسیم هــذا المطلــب وضــعها المــشرع علــى حــق ال

عــن الاســتثناءات الــواردة علــى حــق المؤلــف، وفــي الفــرع الثــاني عــن التــراخیص الإجباریــة علــى حــق 

   .المؤلف

  .الاستثناءات الواردة على حق المؤلف: الأولالفرع 

 إلـــىیمكــن تقـــسیم الاســـتثناءات الـــواردة علـــى مـــا یتمتـــع بــه المؤلـــف مـــن حقـــوق علـــى مـــصنه 

  :قسمین

  . الاستثناءات الواردة على المصنف لأغراض تتعلق بالمصلحة العامة:الأول

  . الاستثناءات الواردة على المصنف لأغراض شخصیة:الثاني

                                                             
، مجلــة مؤتــه للبحــوث والدراســات، 1992لــسنه ) 22( رقــم الأردنــيخــاطر، نــوري، قــراءة فــي قــانون حــق المؤلــف  1

 .380، ص1997، )1(، العدد )12(جامعة مؤته، مجلد 
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   :وسنعرض فیما یلي لهذه الاستثناءات في ما یلي

  .لاستثناءات الواردة على المصنف لأغراض تتعلق بالمصلحة العامةا: لاأو

لا " رة وتعدیلاتـه علـى أنـه اومـن قـانون حمایـة حـق المؤلـف والحقـوق المجـ) 7(نصت المادة 

تــشمل الحمایــة المنــصوص علیهــا فــي هــذا القــانون المــصنفات التالیــة إلا إذا تمیــزت مجموعــات هــذه 

  : الترتیبأوالمصنفات بجهد شخصي ینطوي على الابتكار 

القــوانین والأنظمــة والأحكــام القـــضائیة وقــرارات الهیئــات الإداریـــة والاتفاقیــات الدولیــة وســـائر   ) أ

 . لأي جزء منهاأوالرسمیة والترجمات الرسمیة لهذه المصنفات الوثائق 

 . المبلغة بصورة علنیةأو المذاعة أوالأنباء المنشورة   ) ب

  . الملكیة العامةإلىالمصنفات التي آلت ) ج

ـــــاهیم الریاضـــــیة و) د  والاكتـــــشافات والبیانـــــات المبـــــادئالأفكـــــار والأســـــالیب وطـــــرق العمـــــل والمف

   .المجردة

  .میة الوثائق الرس-

ارات الهیئــــات  لا تـــشمل الحمایــــة لحـــق المؤلــــف القـــوانین والأنظمــــة والأحكـــام القــــضائیة وقـــر

 لأي جـزء أوت الدولیة وسائر الوثـائق الرسـمیة والترجمـات الرسـمیة لهـذه المـصنفات الإداریة والاتفاقیا

  .منها

حیـــث تعتبـــر ملكـــا للمجتمـــع ولهـــم الاطـــلاع علیهـــا فـــي أي وقـــت ومعرفـــة مـــضمونها وتـــشمل 

القــوانین والاتفاقیــات الدولیــة والأحكــام القــضائیة وغیرهــا ممــا یــصدر عــن الجهــات الرســمیة، وحیــث لا 
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تتمتع هـذه الوثـائق بالحمایـة لانتفـاء عنـصر الابتكـار حتـى ولـم قـام شـخص بوضـعها فـي كتـاب حیـث 

  .مة شخصیة علیهالم یضف بص

أما إذا قام بوضعها بطریقة مختلفـة ممـا أضـفى علیهـا نوعـا مـن الابتكـار والجهـد الشخـصي، 

  . 1 الجهة التي أصدرته أوفأنها تتمتع بالحمایة، كما لو رتب الأحكام القضائیة حسب نوع الحكم 

 الملك العـام بمجـرد نـشرها ولا یمكـن أن تـدعي إلىحیث أن الوثائق الرسمیة تعتبر مما یؤول 

نـشرها بطریقـة مغـایرة  بتجمیعهـا والأشـخاصالسلطة العامة حق المؤلف علیها، وبـذلك یحـق أن یقـوم 

للــصورة التــي صــدرت بهــا عــن الجهــة الرســمیة، فــإذا كــان هنالــك جدیــة وابتكــار تــم إضــفائه علــى هــذه 

  .2الوثائق تخضع للحمایة وذلك لتغیر صورتها، وبذلك تخرج عن القیود الواردة على حق المؤلف 

 .أخبار الحوادث والوقائع الجاریة -

 حیــث تــتكلم عــن أخــرى أي وســیلة اتــصال أووهــي عبــارة عــن معلومــات تنــشر فــي الــصحافة 

 دوریة، إلا أن هنالـك أسـلوب وابتكـار یعـود أوالوقائع حدیثة العهد من أخبار یومیة سواء كانت مجلة 

 إضــهار شخــصیة الــصحفي فــي كیفیــة تقــدیم التغطیــة لهــذه الأحــداث وأســلوب عرضــها ممــا یعنــي إلــى

 الكـوارث الطبیعیـة فـإن فـي ذلـك أوأن هناك ابتكار، حیث أن الصحفي عنـدما یقـوم بتغطیـة الحـروب 

نـوع مـن المغـامرة والمخـاطرة، ممـا یعنـي ضـرورة أن یكــون هنالـك نـوع مـن الحمایـة لهـذا الجهـد، فكــان 

ك القــانون الخــاص بــردع المنافــسة الغیــر مــشروعة الــذي یمكــن الاســتناد إلیــه فــي دفــع مثــل تلــك هنالــ

                                                             
، ص 2011، "4"، مجلــة الحقــوق، العــدد "دراســة مقارنــة"عبــداللطیف، عبــدالرزاق، الحمایــة الجنائیــة لحــق المؤلــف  1

406. 
-173دار المــریخ للنــشر، الــسعودیة، ص النجــار، عبــداالله، الحــق الأدبــي فــي الفقــه الإســلامي والقــانون المقــارن،  2

174. 
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 وقـائع فإنهـا تبـرز بعـد ذلـك أو حـوادث أوالاعتداءات، ونلاحظ ذلك إذا قدمت محطـة فـضائیة أخبـارا 

  .    1بأن الحقوق محفوظة للقناة، ومثل ذلك 

كمــا أن الأخبــار فــي الغالــب تتــسم فــي نــشرها دون اهتمــام بالكیفیــة التــي تقــدم فیــه ممــا یعنــي 

غیــاب الخــصوصیة والإبــداع فــي طریقــة الأداء ممــا یعنــي غیــاب الحمایــة عنهــا، ممــا یجعــل منهــا قیــد 

  .2على حق المؤلف

حیــث أن الأخبـــار الــصحفیة وكـــذلك مــا تنـــشره القنــوات التلفزیونیـــة والإذاعیــة لا تعـــدو إلا أن 

 غیـر ذلـك ولا تنطـوي علـى أي أو اقتـصادیة أوتكون سرد لأحداث ووقائع جاریة سواء كانت سیاسیة 

والابتكـار كـالتحقیق الـصحفي  مجهود ذهني للـصحفي، أمـا إذا كـان هنالـك نـوع مـن الإبـداع أوابتكار 

والمقــالات حیــث یظهــر فیهــا الإبــداع والابتكــار والجهــد ممــا یعنــي تــوافر الحمایــة لهــا وبالتــالي خرجهــا 

  .3عن القیود الواردة عن حق المؤلف 

 .المصنفات التي آلت الملك العام -

في هذه الحالة تكون قد أنقضت مدة الحمایة المقررة لمثـل هـذه المـصنفات ولا یوجـد أي حـق 

لأحــد علیهــا مــع عــدم المــساس بــسلامتها والحــق الخــاص بــاحترام المؤلــف وذكــر أســمه علیهــا وعــدم 

  .4إحداث تغییر جوهري علیها 

                                                             
، ص 2009لــف ووســـائل حمایتــه، دار الثقافــة، عمـــان،كنعــان، نــواف، حـــق المؤلــف النمــاذج المعاصـــرة لحــق المؤ 1

269-270. 
 .156-155 مرجع سابق، صالنجار، عبداالله 2
 .407-407عبداللطیف، عبدالرزاق، مرجع سابق، ص 3
 .265كنعان، نواف، مرجع سابق، ص  4
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مـن الأمـلاك العامـة یعنـي لـیس لأحـد علیهـا حـق وأصبحت فهي قد أصبحت مشاعة للجمیع 

 خلفـه، وهنـا لـو قـام شـخص بنـشر هـذا أوي الأصـلخاص به، ویجوز نشره دون أخذ إذن من المؤلف 

المصنف فإنه لیس لـه أن یمنـع أحـدا غیـره مـن نـشره مـرة ثانیـة، أي أن القـانون لا یـسبغ حمایتـه علـى 

ق منه، وبالتالي مما یجعـل منـه قیـد علـى حـق  أي مصنف مشتأو الحق العام إلىالمصنف الذي آل 

  .1 الملك العام إلىالمؤلف عندما یؤول 

  .الأفكار والأسالیب وطرق العمل والمفاهیم الریاضیة -

 حیـز الوجـود إلـى في حین أنه لا یمكن تصور الحمایة للفكرة في ذهن صاحبها ما لم تخرج 

 حیــز الوجــود علــى إلــىبكــل محــسوس، حیــث أن الفكــرة التــي مــا زالــت فــي ذهــن صــاحبها ولــم تبــرز 

، حیــث أن الأفكــار لا یــستأثر بهــا أحــد، بــل هــي ملــك 2شــكل مــادي محــسوس، لا تتــوفر لهــا الحمایــة

لا علـــى الفكـــرة إلا أن هـــذا الـــرأي منـــتقص .... .للجمیـــع ممـــا یعنـــي أن الحمایـــة تنـــصب علـــى الـــشكل

 الوجــود المحــسوس ورفــع القــانون والفقــه والقــضاء الحمایــة عنهــا إلــىوذلــك كــون هنــاك أفكــار ظهــرت 

  .3 الملك العام إلىكالمصنفات التي آلت 

أي أنه مجرد الفكرة لیـست ملكـا لأحـد ولا حكـرا علـى أحـد، فـإذا نقـل شخـصا الفكـرة عـن أخـر 

 وذلــك لعــدم ظهورهــا الأولوقـام بــصیاغتها بــشكل مـصنف فإنــه یتمتــع بالحمایـة ولــیس صــاحب الفكـرة 

ٕ الوجود المحسوس، أي أنه بقیام الشخص الآخر الذي قام بإعـادة الـصیاغة واخراجهـا علـى شـكل لىإ

وبذلك یتمتع بالحمایة لحقه وبذلك یمكن استغلاله لهـذا الحـق بكافـة طـرق الاسـتغلال، بینمـا مصنف، 

 حیــز الوجــود، فــلا یمكــن إضــفاء إلــى لا یتمتــع بالحمایــة لفكرتــه كونهــا لــم تخــرج الأولصــاحب الفكــرة 

                                                             
 .173-172النجار، عبداالله، مرجع سابق، ص  1
 .206كنعان، نواف،  مرجع سابق، ص  2
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ــ د الحمایــة علیهــا، وعلیــه لا یمكــن لــصاحب الفكــرة اســتغلالها بكافــة طــرق الاســتغلال، ممــا یــشكل كقی

  .على صاحب الفكرة بعدم إضفاء الحمایة علیها

 الأفكــار بـشكل عــام یـسري علــى كـل مــا جـاء فــي الفقــرة أوأن مـا یــسري علـى صــاحب الفكـرة 

الأفكـــــار " رة والتـــــي تــــشمل اومـــــن قــــانون حمایـــــة حــــق المؤلــــف والحقـــــوق المجــــ) 7(مــــن المــــادة ) د(

  ."شافات والبیانات المجردة  والاكتالمبادئوالأسالیب وطرق العمل والمفاهیم الریاضیة و

 أو أبـــاح للأشــــخاص ســـواء أكــــان شخـــصا طبیعیــــا الأردنــــيأن المـــشرع ..... .خلاصـــة ذلــــك

 مـــن أواعتباریــا التمتــع بالمــصنفات المحمیــة دون اشــتراط الحـــصول علــى إذن مــن مؤلــف المــصنف 

خلـــف المؤلـــف بعـــد وفاتـــه، وذلـــك یعتبـــر قیـــد بخروجـــه عـــن القاعـــدة العامـــة، التـــي تقتـــضي الحمایـــة 

، أي أنـه بهـذا 1 للمـصنفات- الحـر–القانونیة لهذه المصنفات وهذا مـا یطلـق علیـه الاسـتعمال المبـاح 

 أویكون إمكانیة استعمال المصنف المحمي مجانـا ودون أي تـصریح مـن المؤلـف فیمـا یتعلـق بكیفیـة 

مــدى الاســتعمال، وذلــك مــع الاحتفــاظ علــى الحقــوق المعنویــة للمؤلــف، ویعــود تبریــر ذلــك أن الباعــث 

 أو هـــــداف وأغـــــراض للمجتمـــــع، وهـــــذه الأأهـــــدافات، تحقیـــــق ي للاســـــتعمال الحـــــر للمـــــصنفالأساســـــ

الاغراض لا تتعارض مع الاستغلال العادي للمـصنف، ولا تـضر بالمـصالح المـشروعة للمؤلـف، مـن 

 التعلیـق وغیـر ذلـك أو النقـد أو عرض الأحداث الجاریة، أو التدریس أو التدریب أوأمثلة ذلك البحث 

  . إعلاميأو غرض تربوي من الأغراض التي تكون في الغالب ذات

                                                             
، "الأردنـينون القیود والاستثناءات الواردة على حـق المؤلـف فـي القـا"أبرار دیاب، رسالة ماجستیر بعنوان  أبو حمد، 1

 .19، ص 2011جامعة الیرموك، 
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  .الاستثناءات الواردة على المصنف لأغراض شخصیة: ثانیا

 علـى الأردنـيرة وتعدیلاته اومن قانون حمایة حق المؤلف والحقوق المج) 17(نصت المادة 

ـــــشورة دون إذن المؤلـــــف شـــــریطة أن لا یتعـــــارض ذلـــــك مـــــع " أنـــــه  ــتعمال المـــــصنفات المن یجـــــوز اســـ

مــصالح المــشروعة لــصاحب الحــق فــي صنف ولا یــسبب  ضــررا غیــر مبــرر بالالاســتغلال العــادي للمــ

  :أي من الحالات التالیة

 إیقاعــــه إذا حــــصل فــــي اجتمــــاع عــــائلي أو تمثیلــــه أو القــــاؤه أو عرضــــه أوتقــــدیم المــــصنف   -  أ

ــــة أوخــــاص  ــــة أو فــــي مؤســــسة تعلیمی ــــى ســــبیل التوضــــیح للأغــــراض أو ثقافی  اجتماعیــــة عل

یقیة التابعــة للدولــة إیقــاع المــصنفات الموســیقیة، ویــشترط فــي التعلیمیــة ویجــوز للفــرق الموســ

 .ذلك كله أن لا یتأتى عنه مردود مالي، وأن یتم ذكر المصدر واسم المؤلف

الاســتعانة بالمــصنف للاســتعمال الشخــصي الخــاص وذلــك بعمــل نــسخة واحــدة منــه بواســطة   - ب

 . التوزیع الموسیقيأو الترجمة أو التصویر أو التسجیل أوالاستنساخ 

ــــــضاح اســــــتعمال المــــــصنف وســــــیلة -     ج  ــــــیم بواســــــطة المطبوعــــــات إی ــــــرامج أو فــــــي التعل                 أو الب

 للتـــدریب المهنـــي أو دینیـــة أو تثقیفیـــة أو تربویـــة هـــداف الـــسمعیة البـــصریة لأأوالتـــسجیلات الـــصوتیة 

یقــصد مــن اســتعمال المــصنف فــي  شــریطة أن هــدافوذلـك فــي الحــدود التــي یقتــضیها تحقیــق تلــك الأ

هـــذه الحالـــة تحقیـــق أي ربـــح مـــادي وأن یـــذكر المـــصدر واســـم مؤلفـــه علـــى أن لا یتـــضمن ذلـــك نـــسخ 

  . أجزاء رئیسیة منهأو استعماله كاملا أوالمصنف 

 أو المناقـشة أو الـشرح أو یـضاح الإستشهاد بفقرات من المصنف في مصنف آخر بهدف الإ-     د

الاختبـــار وذلـــك بالقـــدر الـــذي یبـــرره هـــذا الهـــدف علـــى أن یـــذكر المـــصدر واســـم                                                                                                                                                                                                أو التثقیـــف أوالنقـــد 

  .مؤلفه
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  : القیود یمكن حصرها فيأووهذه الاستثناءات 

 .الاقتباس من مصنف سبق نشره -

 فنیـة أو سـطر مـن مـصنفات أدبیـة أو نبـذ أوأن المقصود بهذا الاسـتثناء أنـه یجـوز نقـل فقـرة 

 شـرحها أ الاستـشهاد أومتمتعة ومـشمولة بحمایـة حـق المؤلـف، ویكـون الهـدف منهـا توضـیح فكـرة مـا 

 عمل تقریـر عـن المـصنف المحمـي أو إضفاء المزید من القوة علیها أو مناقضتها أو مناقشتها أوبها 

 . 1وهذا ما یسمى بالاقتباس 

 أدبـي ویكـون ذلـك بــصورة أوحیـث أن الاقتبـاس یكـون بطریقــة التلخـیص مـن مـصنف علمــي 

 الجمهــــور، الا أن الملخــــص أضــــفى إلــــىي إیــــصاله الأصــــلصــــحیحة عمــــا أراد صــــاحب المــــصنف 

لملخــص بــإجراء التلخــیص علیــه مــا زال یتمتــع شخــصیته وبــذل جهــدا، فــإذا كــان المــصنف الــذي قــام ا

 خلفــه فــإذا حــصل علــى أوبالحمایــة مــن قبــل المؤلــف فإنــه یجــب أن یحــصل علــى إذن مــن المؤلــف 

ي هـــو الأصـــلالإذن فأنـــه یـــصبح مؤلفـــا للملخـــص ولـــه علیـــه حقـــوق المؤلـــف، وأن صـــاحب المـــصنف 

  .2مؤلف هذا المصنف وله علیه حقوق المؤلف 

ؤلـف، ولكـن بـشرط أن لا یغیـر ممع أن الاقتباس من مـصنف یعـد قیـدا علـى الحمایـة لحـق ال

في عملیة الاقتباس من الهـدف المنـشود مـن المـصنف، وأن تكـون عملیـة الاقتبـاس بالقـدر الـضروري 

س منـه واسـم المؤلــف للمـصنف المقتــبس  أصــل المـصنف المقتــبإلـىللغایـة المـراد تحقیقهــا، وأن یـشیر 

 الـــذي یـــسمح الأولمنـــه وذلـــك حمایـــة للحقـــوق الأدبیـــة للمؤلـــف، أي أن هـــذا یـــشكل قیـــدا علـــى القیـــد 

  .بالاقتباس من أي مصنف، ولكن یجب أن لا یحدث فیه أي تغییر عند عملیة الاقتباس

                                                             
 .35 أبو حمد، أبرار دیاب، مرجع سابق، ص1
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 إلـــىلأســـاءه  الـــشخص الهـــدف الحــسن مـــن الاقتبـــاس، كــأن یقـــوم باتجــاوزوفــي حالـــة مـــا إذا 

 كانــت عملیــة الاقتبــاس غیــر مــشروعة، فــأن الــشخص هنــا یكــون قــد أوالمــصالح المــشروعة للمؤلــف 

ارتكب جرم یسأل عنه قانونا، حیث أن الاقتباس یتم بنیة حسنة وفقا للعرف السلیم فـي حـدود مـا یلـزم 

 عنــدما  فــإن قاضــي الموضــوع هــو الــذي یقــدر ذلــكتجــاوز فكــرة معینــة، كــل ذلــك إذا حــصل یــضاحلإ

  .1یعرض النزاع على القضاء

مــن قــانون حمایــة حــق المؤلــف والحقــوق ) 17(مــن نــص المــادة ) د(وهــذا مــا جــاء فــي الفقــرة 

 الـشرح أو یـضاحالاستشهاد بفقرات من المـصنف فـي مـصنف آخـر بهـدف الإ" رة حیث نصت اوالمج

 الاختبـــار وذلـــك بالقـــدر الـــذي یبـــرره هـــذا الهـــدف علـــى أن یـــذكر أو التثقیـــف أو النقـــد أو المناقـــشة أو

   .المصدر واسم مؤلفه

  . نسخ المصنفات -

  : ثلاثة أقسامإلىوینقسم نسخ المصنفات 

 . خاصأوي من عملیة النسخ هو التعلیم فقط حكومي الأساسیكون الهدف  - 1

بــشأن عــدم  اتفاقیــة بــرن اعــاة مــا تــنص علیــهفــي أي مرحلــة یكــون علیهــا المــصنف، یجــب مر

تعارض هذا الاسـتعمال مـع الاسـتغلال الطبیعـي العـادي للمـصنف، وذلـك مـن أجـل أن لا یـسبب هـذا 

رارا للمــــصالح المــــشروعة للمؤلــــف، ویجــــب أن یكــــون الاســــتعمال فــــي حــــدود الهــــدف ضــــالاســــتعمال إ

 البرنـامج أوع المشروع متفق مع العرف الـسلیم وأن یـذكر اسـم مؤلـف المـصنف المـستخدم فـي المطبـو

                                                             
 .413-411عبداللطیف، عبدالرزاق، مرجع سابق، ص  1
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 التـــسجیل الـــصوتي وأن یكـــون هـــذا المطبـــوع قـــد أنـــتج لغایـــات تعلیمیـــة بحتـــه، ســـواء كـــان أوالإذاعــي 

  .    1 بصیرا أوسمعیا 

إن الـــصعوبة فـــي تحدیـــد الحـــدود التـــي یجـــب اســـتعمال هـــذا الاســـتثناء بحـــدودها كـــان محـــل 

اهتمــام جهــات عـــدة مــن مـــؤلفي ومنتجــي المـــواد التعلیمیــة والمنظمـــات المعینــة بحقـــوق المــؤلفین لیـــتم 

  .2ل طرف على آخر ّ حلول، یتم فیها التوازن بین حقوق الفریقین، مما یعني عدم تغوإلىصل والت

مـــن قـــانون حمایـــة حـــق المؤلـــف ) 17(مـــن نـــص المـــادة ) ج(وهـــذا مـــا نـــصت علیـــه الفقـــرة 

 أو فــي التعلــیم بواســطة المطبوعــات إیــضاحاســتعمال المــصنف وسـیلة  "  وتعدیلاتــهرةاووالحقـوق المجــ

 أو دینیـــــة أو  تثقیفیـــــةأو تربویـــــة هـــــداف الـــــسمعیة أ البـــــصریة لأأو التـــــسجیلات الـــــصوتیة أوالبـــــرامج 

  ..."..للتدریب

 المذاعـة عــن موضــوعات سیاســیة أو الــدوریات أواستنـساخ المقــالات المنــشورة فـي الــصحف  - 2

 . دینیة من موضوعات الساعةأو اقتصادیة أو

حیـــث تتمیـــز المقـــالات الـــصحفیة بالإبـــداع وهـــي مـــشمولة بالحمایـــة، وأن الاســـتثناء بالـــسماح 

 أذیعــت بوســائل الإعـلام المختلفــة، وأن تكــون أوبالاستنـساخ هــذا أن یـسبق مــا تــم نـشره فــي الـصحف 

 الحـصریة إلـى اقتـصادیة، ولـم یـتم الإشـارة أو سیاسیة أومدار البحث لدى المجتمع سواء كانت دینیة 

  .  3 المصدر إلىیها وأن تم نشرها الإشارة ف

                                                             
 .415-414عبداللطیف، عبدالرزاق، مرجع سابق، ص  1
 .276واف، مرجع سابق، صكنعان، ن 2
 .177-276، ص نفسهمرجع ال 3
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رة وتعدیلاتـه رقـم اومـن قـانون حمایـة حـق المؤلـف والحقـوق المجـ) 18(وقد جاء نـص المـادة 

 خــرىیجـوز للــصحف أن تنقـل مـا ینـشر فـي الـصحف الأ........" بـالنص علـى أنـه 1992 لـسنة 22

من المقالات ذات الطابع الإخباري السیاسي والاقتصادي والدیني التـي تـشغل الـرأي العـام إلا إذا ورد 

فــي الــصحیفة التــي نــشرت فیهــا تلــك المقــالات مــا یحظــر نقلهــا صــراحة، ویــشترط فــي جمیــع الحــالات 

  ." المصدر الذي نقلت عنه إلىالإشارة 

 نقـل مـا خـرىیة، الا أنه یجوز للصحف الأخلاصة ذلك أنه رغم أن المقالات مشمولة بالحما

 سیاســـیة، ولكـــن بـــشرط أن لا أو أجتماعیـــة أو دینیـــة أوجـــاء فیهـــا مـــن أخبـــار ســـوا أكانـــت اقتـــصادیة 

تكــون هــذه الأخبــار تتمتــع بالحــصریة، وهنــا قیــد علــى قیــد، أي أنــه فــي حــال ورود مــا یحظــر نــشرها 

 المــصدر الــذي نقلـــت إلــى یجــب الإشـــارة ونقلهــا صــراحة، فأنــه لا یجــوز نقلهـــا، وفــي جمیــع الحــالات

  .عنه

 .نسخ المصنف للاستعمال الشخصي - 3

 علـى نـسخة واحـدة مـن  الاستعمال الشخصي یكون باستعمال أي مصنف منشور بالحصول

 بــأي شــكل أو التحــویر أو التعـدیل أو الاقتبــاس أو الترجمــة أوكــان ذلـك بالاستنــساخ المـصنف ســواء أ

 أو البحـث أوآخر، وذلك بهدف اسـتعماله لأغـراض شخـصیة بحتـه فـي بعـض الحـالات مثـل الدراسـة 

  .1الترفیه

أن الاســتعمال الشخــصي مــن الأمــور المتفــق علیهــا حیــث أنــه لا یعنــي الاســتعمال الجمــاعي 

للمـصنف بــل أنــه یتعــارض معــه، كمـا أنــه یفتــرض فــي هــذا الاسـتعمال انعــدام نیــة الــربح ومــن الأمثلــة 

                                                             
 .41أبو حمد، أبرار دیاب، مرجع سابق، ص 1
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الـــشائعة للاســـتعمال الخـــاص للمـــصنف المنـــشور المتمتـــع بالحمایـــة، الطالـــب الـــذي یستنـــسخ بعـــض 

  .1 دراساته أوجاز بعض بحوثه نصوص مصنف لإن

 لقـــد قـــصرت بعـــض التـــشریعات هـــذا الاســـتثناء بالـــشخص الطبیعـــي دون المعنـــوي بحیـــث لا 

ي المتمتــــع الأصــــل المــــصورة مــــن المــــصنف أویعتبــــر الاســــتعمال للنــــسخة الواحــــدة ســــواء المنــــسوخة 

  .2 أي شخص معنوي آخر، استعمالا شخصیا خاصا أوبالحمایة ضمن شركة 

 مطلقا، وحیث أن المطلق یجـري علـى إطلاقـه، بحیـث 3 جاء في بالنص الأردنيأن المشرع 

 المعنــوي الحــق فــي عمــل نــسخة واحــدة مــن المــصنف دون إذن المؤلــف أویكــون للــشخص الطبیعــي 

لغایــات الاســتعمال الشخــصي، ولكنــه قیــد هــذا النــسخ بــشرط عــدم معارضــته مــع الاســتغلال العــادي 

  .للمصنف، وأن لا یسبب ضررا غیر مبرر بالمصالح المشروعة لصاحب الحق

قـــوق المؤلـــف الأدبیـــة، أي أن الاســـتعمال الشخـــصي للمـــصنف لا یـــشكل أي اعتـــداء علـــى ح

 أوكـان ذلـك بعمـل نـسخة منــه خــصي، سـواء أوذلـك لأنـه یرغـب بالاسـتعانة بالمـصنف للاسـتعمال الش

 النــسخ یكــون للنــسخة كمــا هــي دون إدخــال أي تغییــر علیهــا ومــع أوتــصویر نــسخة، وهــذا التــصویر 

 المعنـوي بعمـل أویعـي بقائها منسوبة لمؤلفها، ولكن هذا الاستثناء الممنوح للغیـر سـواء الـشخص الطب

نــسخة واحــدة مــن المــصنف للاســتعمال الشخــصي ســیلحق ضــررا بحقــوق المؤلــف المالیــة، حیــث أن 

                                                             
ى، الأولـالطبعـة .نواف، النماذج المعاصرة لحق المؤلف ووسائل حمایته، دار الثقافـة للنـشر والتوزیـع، عمـان  كنعان،1

 . 280، ص2004
 .41 أبو حمد، أبرار دیاب، مرجع سابق، ص 2
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 في المجتمـع سـیقومون بعمـل النـسخة المجـازة لهـم، وذلـك دون أن یـتمكن الأشخاصهناك العدید من 

  .1المؤلف الاعتراض على ذلك 

 الأردنــيرة فــي القــانون اووهــذه هــي القیــود التــي تــرد علــى حمایــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــ

 هنـــاك ًأیـــضا مـــن أجـــل تحقیـــق أغـــراض شخـــصیة، وأوســـواء أكانـــت مـــن أجـــل تحقیـــق منفعـــة عامـــة، 

  .له في الفرع الثانياو وهذا ما سنتنأخرىتراخیص ترد على حمایة حق المؤلف تشكل قیودا 

  .قید حق الترخیص على حق المؤلف: الفرع الثاني

) المــــرخص (ؤلــــفم صــــاحب حــــق الأویعــــرف التــــرخیص بأنــــه الإذن الــــذي یمنحــــه المؤلــــف 

والـشروط المتفـق علیهـا بینهمـا فـي مـن أجـل اسـتعماله بالطریقـة ) المرخص له (للمستفید من المصنف

  .2العقد الذي یسمى عادة اتفاق الترخیص 

 تـراخیص اختیاریــة وهـي التــي یمنحهـا المؤلــف للمــرخص الأولهنـاك نــوعین مـن التــراخیص، 

ــــتم هــــذه  ــــة مقابــــل مكافــــأة محــــددة، وت لــــه لاســــتعمال مــــصنف محمــــي بطریقــــة محــــددة وبــــشروط معین

 أوق للمؤلـف أن یــرخص للغیــر إمـا تــراخیص حــصریة ، ویحــ3التـراخیص برضــا صــاحب حـق المؤلــف

تراخیص غیر حصریة، ویتمثل الفرق بینهما أن المؤلـف فـي التـرخیص الحـصري یتعهـد بعـدم إعطـاء 

أي رخـــصة فــــي ذات الحـــق المــــرخص لـــه بــــه لأي شــــخص آخـــر، والتــــراخیص الحـــصریة قــــد تكــــون 

    .قهاحصریة بمنطقة جغرافیة معینة، وقد تكون تراخیص حصریة على إطلا

                                                             
، دار الثقافــة للنــشر والتوزیــع، عمــان، الأردنــيف فــي التــشریع هــارون، جمــال، الحمایــة المدنیــة للحــق الأدبــي للمؤلــ 1

 .159، ص2006ى، الأولالطبعة 
 . 182، ص 2009ى، الأولسلطان، ناصر محمد، حقوق الملكیة الفكریة، دار إثراء للنشر، عمان، الطبعة  2
 .الأردني وتعدیلاته 1992 لسنة 22رة رقم او، من قانون حمایة حق المؤلف والحقوق المج9أنظر نص المادة  3
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أما النـوع الثـاني، فهـو التـراخیص الإجباریـة وهـي التـي تهمنـا فـي هـذا الموضـوع كونهـا تـشكل 

قیــد علــى حمایــة حــق المؤلــف، وتعــرف التــراخیص الإجباریــة بأنهــا التــصریح الــذي تمنحــه الــسلطات 

 شـركات إدارة حقـوق المـؤلفین بـشروط محـددة ولاسـتعمال أو یتم منحه بواسـطة منظمـات أوالمختصة 

د لــه حقــوق المؤلــف  لمــن تعــوأوالمــصنفات فــي أغــراض معینــه مقابــل دفــع مكافــأة منــصفة للمؤلــف 

  .1ن الوطنیة وتحدده القوانی

إن الحــصول علــى التــراخیص الإجباریــة أمــرا اســتثنائیا لا یلجــأ إلیــه إلا عنــد وجــود صــعوبات 

لا یمكــن التغلــب علیهــا للحــصول علــى تــرخیص رضــائي ومــن هــذه الــصعوبات امتنــاع المــؤلفین عــن 

نشر مصنفاتهم والمغالاة في أثمانهـا، ممـا یـستلزم مـنح حـق التـرخیص وبالتـالي فـإن هـذا الحـق یـشكل 

  .رةاوى حق المؤلف والحقوق المجقیدا عل

لا فــــي شــــروط مــــنح التــــراخیص الإجباریــــة، وثانیــــا أو وعلیــــه ســــنقوم فــــي هــــذا الفــــرع بالبحــــث 

  :التحدث عن أنواع التراخیص الإجباریة

  .شروط منح التراخیص الإجباریة: لاأو

مــن قــانون ) 11(یتطلــب الحــصول علــى التــراخیص الإجباریــة تــوافر عــدة جــاءت فــي المــادة 

  :رة، ومن أبرزهااوالمؤلف والحقوق المجحق 

 . نسخه محمیاأوأن یكون المصنف المراد ترجمته  - 1

 علـــى المـــصنفات الأردنـــيرة او مـــن قـــانون حـــق المؤلـــف والحقـــوق المجـــ2دلـــت المـــادة الثالثـــة

المحمیـــة، حیـــث تتطلـــب هـــذه المـــصنفات صـــیاغة الأفكـــار فـــي شـــكل مـــادي معـــد للنـــشر، وأن یكـــون 

                                                             
 .الأردني وتعدیلاته 1992 لسنة 22رة رقم او، من قانون حمایة حق المؤلف والحقوق المج11أنظر نص المادة  1
 .الأردني وتعدیلاته 1992 لسنة 22رة رقم او، من قانون حمایة حق المؤلف والحقوق المج)3(أنظر نص المادة  2
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ة لهمــا  النــسخ بانتهــاء المــدة المحــددأوالمؤلــف انطــوى علــى شــيء مــن الابتكــار، وعلیــه فــإن الترجمــة 

  .1 النسخ أوي وله منع الغیر من الترجمة الأصلستئثاري یعود للمؤلف فإن الحق الإ

 .أن یقدم طالب الترخیص أنه استنفذ الطرق الودیة للحصول على الترخیص - 2

ي الأصـلالمؤلـف (یجب على طالب الترخیص أن یقدم ما یثبت أنه طلب من صاحب الحـق 

 أن طالـب التـرخیص أو خلفـه بـرفض الطلـب، أوالتصریح بالعمل بالمـصنف، وقـام المؤلـف )  خلفهأو

  . خلفهأو المؤلف إلىتعذر الوصول 

 .أن تكون هناك مصلحة - 3

، وتبعــا لــذلك فإنــه یجــب أن حیــث یجــب أن تتــوافر لــدى طالــب التــرخیص مــصلحة مــشروعة

تكــون مــدة ونطــاق التــرخیص الإجبــاري محــدودتین، بحــدود خدمــة الغــرض الــذي أجیــز لأجلــه وذلــك 

لأغــراض التعلــیم والبحــوث، ولا یجــوز أن تكــون لأغــراض تجاریــة، حیــث كــان هــدف المــشرع وغایتــه، 

المـــصنفات حــصول تـــوازن بـــین مـــصلحة المؤلـــف ومـــصلحة المجتمــع مـــن خـــلال الاســـتفادة مـــن هـــذه 

  .المفیدة

  .ستئثاریاأن لا یكون الترخیص الإجباري إ - 4

رة اومن قـانون حمایـة حـق المؤلـف والحقـوق المجـ) أ/11(ویظهر ذلك من خلال نص المادة 

، حیـث ....".یحق لأي مواطن أردني، أن یحصل على رخـصة غیـر حـصریة" حیث نصت على أنه 

ــــ ــــذلك أن مــــنح تــــرخیص إجبــــاري لا یحــــول دون قی ــــف باســــتغلال مــــصنفه بنفــــسه یقــــصد ب  أوام المؤل

                                                             
 دراسـة مقارنـة بـین القـانون الوضـعي والفقـه الإسـلامي، مكتبـة الوفـاء -خلیل، سید عبداالله محمد، الحق فـي الترجمـة 1

 . 224، ص2012ى، الأولالقانونیة، الاسكندریة، الطبعة 
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بالترخیص للغیر باستغلاله على الرغم من قیام المـرخص لـه باسـتغلاله، كمـا یجـوز للدولـة مـنح أكثـر 

  .من ترخیص إجباري لاستغلال المصنف

 .لا یجوز لمن رخص له باستغلال المصنف ترخیصا إجباریا التنازل عنه للغیر - 5

رة اومن قـانون حمایـة حـق المؤلـف والحقـوق المجـ) أ/11(ویظهر ذلك من خلال نص المادة 

یحق لأي مـواطن أردنـي، أن یحـصل علـى رخـصة غیـر حـصریة وغیـر قابلـة " حیث نصت على أنه 

  .ومفادها أنه لا یجوز التنازل عن حق الترخیص المعطى له للغیر...." . الغیرإلىللتنازل 

 .لف المالیةأن یكون هناك تعویض عادل متناسب مع معاییر حقوق المؤ - 6

مـــن قـــانون حمایـــة حـــق المؤلـــف والحقـــوق ) د/11(  ویظهـــر ذلـــك مـــن خـــلال نـــص المـــادة 

یـستحق تعویـضا عـادلا متناسـب مـع معـاییر حقـوق المؤلـف ....... ."رة حیث نـصت علـى أنـه اوالمج

المالیـة المتعــارف علیهـا فــي عقـود الــرخص الإختیاریــة بـین أشــخاص فـي المملكــة وبـین أشــخاص فــي 

 مـن أوویقصد بها هنا المقابـل المـالي الـذي یدفعـه المـرخص لـه لـصاحب حـق المؤلـف " دولة المؤلف

  .یخلفه

ــــضرإلــــىأن لا تــــؤدي  - 7 ــــف  إلحــــاق ال  المــــساس بالإســــتغلال أور بالمــــصالح المــــشروعة للمؤل

 .العادي للمصنف

حیــث یجــب علــى الــوزارة أن تمتنــع عــن إصــدار التــرخیص إذا كــان هــذا التــرخیص مــن شــأنه 

إلحـــاق ضـــرر بمـــصالح المؤلـــف، مـــثلا بـــأن یكـــون الهـــدف مـــن الحـــصول علـــى التـــرخیص لأغـــراض 

ء للحكـم بإلغـاء التـرخیص إذا كانـت هنـاك إسـاءة  القـضاإلـىتجاریة، ویكون الحق للمؤلف فـي اللجـوء 

  .في استعماله من قبل المرخص له
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 .انقضاء مدة محددة - 8

ل نــشر لهــذا أویــشترط لمــنح التــرخیص، انقــضاء مــدة معینــة وهــي ثــلاث ســنوات علــى تــاریخ 

 سـبعة سـنوات وذلـك أو خمـسة أو اللغة العربیة، أما فـي النـسخ ثلاثـة إلىالمصنف وذلك في الترجمة 

  .1حسب نوع المؤلف 

  .أنواع التراخیص الإجباریة: ثانیا

مــن قــانون حمایــة ) 11(غلــى أنــواع التــراخیص الإجباریــة فــي المــادة  الأردنــي نــص المــشرع 

  : نوعینإلىرة، حیث تنقسم هذه التراخیص اوحق المؤلف والحقوق المج

 .تراخیص الترجمة - 1

یقــصد بهــذه التــراخیص إعطــاء الحــق لكــل مــواطن مــن مــواطني الــدول النامیــة فــي الحــصول 

ــــیم المدرســــي   أو الجــــامعي أوعلــــى تــــرخیص لترجمــــة مــــصنف بإحــــدى اللغــــات، وذلــــك لغایــــات التعل

 أي شــكل مــشابه، ویــتم ذلــك بطلــب أو مستنــسخ أوالبحــوث، ونــشر هــذه الترجمــة علــى شــكل مطبــوع 

  .3 في الدولة المتقدمة المراد ترجمة المصنف فیها وذلك بعد انقضاء مدة معینة2من الجهة المختصة

ومــن الأمثلــة الأكثــر شــیوعا علــى هــذا النــوع مــن التــراخیص، التــراخیص الممنوحــة للناشــرین 

یة، وكـــذلك التـــراخیص الممنوحـــة لهیئـــات الأصـــل بلغتـــه أولغایـــات توزیـــع نـــسخ مـــن مـــصنف مترجمـــا 

                                                             
 1992 لـــسنة 22رة رقـــم او، مـــن قـــانون حمایـــة حـــق المؤلـــف والحقـــوق المجـــ)أ،ب(فقـــرة ) 11(أنظـــر نـــص المـــادة  1

 .الأردنيوتعدیلاته 
، الـوزیر الأردنـيرة اومـن قـانون حمایـة حـق المؤلـف والحقـوق المجـ) 11(تعتبر الجهة المختصة وفقا لأحكام المـادة  2
 .بوزیر الثقافة: یر من یفوضه، وحددت المادة الثانیة من القانون ذاته الوزأو
أنظــر كنعــان، نــواف، النمــاذج المعاصــرة لحــق المؤلــف ووســائل حمایتــه، دار . 61أبــو حمــد، أبــرار، مرجــع ســابق،  3

 .298، ص 2009ى، الأولالثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الطبعة 
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 بـصریة أو سـمعیة أو مـسجلة فـي شـكل تـسجیلات صـوتیة عة والتلفزیون لغایات ترجمة نصوصالإذا

  .لیمیةنشرت لأغراض تع

 .تراخیص الاستنساخ - 2

ویقـصد بهــذه التـراخیص إعطــاء الحــق لكـل مــواطن مـن مــواطني الــدول النامیـة فــي الحــصول 

 الجــامعي، علـى شــكل مطبــوع أوعلـى تــرخیص الاستنــساخ للمـصنف ونــشره لغایــات التعلـیم المدرســي 

 إلـــى ســـوف توجـــد مـــستقبلا وتـــسمح بعمـــل نـــسخ منـــه وتعمـــل علـــى إیـــصاله أووبـــأي وســـیلة موجـــودة 

 أشـــرطة أو النـــسخ أو التــسجیل أو الرســـم أول الجمهـــور، كـــأن یــتم النـــسخ عـــن طریــق الطباعـــة أومتنــ

  .1 مرئیة، ویتم ذلك بطلب من الجهة المختصة أومسموعة 

مــن ) ب(رد اســتثناء علــى هــذا النــوع مــن التــراخیص فــي الفقــرة أو قــد الأردنــيإلا أن المــشرع 

، حیــــث أجــــاز استنــــساخ الأردنــــيرة اومــــن قــــانون حمایــــة حــــق المؤلــــف والحقــــوق المجــــ) 17(لمــــادة ا

 الحــصول إلــىالمــصنفات المحمیــة لغایــات الاســتعمال الشخــصي بنــسخة واحــدة فقــط، ودون الحاجــة 

علــــى تــــرخیص لــــذلك، ولكــــن بــــشرط أن لا یخــــل عمــــل النــــسخة الشخــــصیة فــــي الاســــتغلال العــــادي 

  .2للمؤلف  للمصنف، وأن لا یترتب على ذلك أي ضرر یصیب المصالح المشروعة

 حرمـــان المؤلـــف مـــن إلـــىث أنـــه لـــو أجـــاز المـــشرع الاستنـــساخ بـــشكل مطلـــق لأدى ذلـــك حیـــ

الكــسب المــالي العائــد علیــه مــن اســتغلال المــصنف، حیــث مــن الممكــن لأي شــخص الحــصول علــى 

  .المصنف تحت مسمى النسخة الشخصیة

                                                             
 .68أبو حمد، أبرار، مرجع سابق، ص 1.
 وتعدیلاتــه 1992 لــسنة 22رة رقــم او، مــن قــانون حمایــة حــق المؤلــف والحقــوق المجــ)ب/17(أنظــر نــص المــادة  2

 .الأردني
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رة فــي القــانون اوتتمثــل القیــود الــواردة علــى حمایــة حــق المؤلــف وأصــحاب الحقــوق المجــ... 

 استثناءات واردة علـى المـصنف لأغـراض تتعلـق بالمـصلحة إلى، في الاستثاءات التي تنقسم الأردني

العامـــة، واســـتثناءات واردة علـــى المـــصنف لأغـــراض تتعلـــق بالمـــصلحة الشخـــصیة، وفـــي التـــراخیص 

أثیر علـى الحـق  خلفـه دون التـأوالإجباریة، وجمیع هذه القیـود تـصب فـي تقییـد الحـق المـالي للمؤلـف 

  .المعنوي للمؤلف

  .قیود على حق الملكیة في القوانین الخاصة: المطلب الثاني

 تقییــد الحقــوق بمــا یتــوازن مــع العدالــة الاجتماعیــة فــي المجتمــع، إلــى الأردنــيســعى المــشرع 

 الجمع بـین النزعـة الجماعیـة والنزعـة الفردیـة، وذلـك بمـا یحقـق العدالـة المجتمعیـة إلىحیث أنه ذهب 

  .وتحقیق المصلحة العامة، مع ضمان حمایة حقوق الفرد

رد المــشرع العدیــد مــن القیــود علــى ســلطة المالــك فــي ملكــه، ســواء فــي حقــه فــي اســتغلال أو

ك لـم یكتفـي المـشرع بـالقیود التـي فرضـها  اسـتغلاله فـي القـانون المـدني، ومـع ذلـأو اسـتعماله أوملكـه 

له فـي هـذا اورد العدیـد مـن القیـود فـي التـشریعات الخاصـة، وهـذا مـا سـنتنأوفي القانون المدني، حیـث 

، الأولالمطلب، حیث سنتكلم عن قیود فرضها المشرع على حق الملكیة فـي قـانون التنفیـذ فـي الفـرع 

 غیـر المنقولـة فـي الفـرع الأموالن الأحكـام المتعلقـة بـوقیود فرضها المشرع على حق الملكیة فـي قـانو

   .الثاني

  . قیود على الملكیة في قانون التنفیذ: الأولالفرع 

لا یجـوز "  علـى أنـه الأردنـي 2007 لـسنة 25من قانون التنفیـذ رقـم ) أ/104(نصت المادة 

 الهبــة أو الــرهن أ المبادلــة أولمــن أحیــل علیــه المــال غیــر المنقــول أن یتــصرف فــي ذلــك المــال بــالبیع 
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 الإفراز خلال سنة من تاریخ تسجیل المال باسمه إذ یحق خـلال هـذه المـدة اسـترداد هـذا المـال إذا أو

  ." ورثته بدفع بدل المزایدة مع الرسوم والنفقات أوقام المدین 

یتـضح مـن نـص المـادة أن المـشرع قـد قیـد تـصرف المـشتري بالعقـار المحـال خـلال سـنة مــن 

ـــة القطعیـــة، فـــلا تـــار  أو الـــرهن أو أن یتـــصرف فـــي ذلـــك العقـــار بـــالبیع یجـــوزیخ تـــسجیل قـــرار الإحال

 الإفراز خلال سنة من تاریخ تسجیل المال باسمه، وأعطى المـشرع الحـق للمـدین أو الهبة أوالمبادلة 

 مثـل  ورثته بـدفع بـدل المزایـدة مـع الرسـوم والنفقـات، فـي حـین أنـه ابقـى للمـشتري بعـض التـصرفاتأو

 حیــث أنــه حــصر التــصرفات التــي لا یجــوز للمــشتري القیــام بهــا خــرىحــق تــأجیر العقــار والحقــوق الأ

  . 1وهي الب یع والإفراز والهبة والرهن والمبادلة 

علــق بــالبیوع التــي تــتم بالمزایــدة العلنیــة للأمــوال غیــر المنقولــة التــي تــتم جــاء هــذا القیــد فیمــا یت

عــن طریــق دائــرة التنفیــذ، وحــسب أحكــام هــذا القــانون فــأن مــن تــتم علیــه قــرار الإحالــة القطعیــة ویقــوم 

 التـسجیل یعتبـر مالكـا لهـذا العقـار، وفـي نـص المـادة الـسابقة قـام المـشرع بتقییـد إجـراءاتبدفع الثمن و

ري الــذي أصـــبح مالكــا بـــبعض التــصرفات وهـــي البیــع والهبـــة والمبادلــة والإفـــراز والــرهن، وهـــذه المــشت

التصرفات تعد من التصرفات الجوهریة للمالك مما شكل قیدا قویا على سلطة المالـك الـذي صـدر لـه 

 قــرار الإحالــة، وذلــك اعتبــارا مــن تــاریخ تــسجیل العقــار باســمه ولغایــة ســنة، وخــلال هــذه الــسنة فأنـــه

ســع ممــا أو ورثتـه اســترجاع العقـار عنــد دفـع الــثمن والنفقـات مــا یجعـل القیــد بـشكل أویـستطیع المــدین 

  .یجعل من عدم استقرار عملیة البیوع التي تتم عن طریق المزایدة العلنیة في دائرة التنفیذ

                                                             
ى، الأولـشوشاري، صلاح الدین، التنفیـذ الجبـري فـي المـواد المدنیـة والتجاریـة والـشرعیة، عمـان، دار الثقافة،الطبعـة  1

ى، الأولـــأنظــر العبـــودي، عبــاس، شـــرح أحكــام قـــانون التنفیــذ، عمـــان، دار الثقافــة، الطبعـــة .264-263، ص2009
و الكیلاني، محمود محمد، موسوعة القـضاء المـدني، قواعـد الاثبـات وأحكـام التنفیـذ، عمـان، دار .139، ص 2006

 .299، ص 2010ى، الأولالثقافة، الطبعة 
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  . غیر المنقولةالأموالقیود على الملكیة في قانون الأحكام المتعلقة ب: الفرع الثاني

 غیـر المنقولـة الأموالمن قانون معـدل للأحكـام المتعلقـة بـ) 2(نصت الفقرة الثالثة من المادة 

   : الشفعة إذاأوویة الأوللا یمارس حق "  على أنه 1958لسنة 

 . رسمها القانونجراءات الفراغ بالمزاد العلني وفقا لإأوحصل البیع   -  أ

 بــین الأقــارب لغایــة الدرجــة أووجین  بــین الــزأو الفــراغ بــین الأصــول والفــروع أوحــصل البیــع   - ب

 . بین الأصهار لغایة الدرجة الثانیةأوالرابعة 

  . لیلحق بمحل عبادةأو أفرغ لیجعل منه محل عبادة أو كان العقار قد بیع -    ج 

  . حصل التفویض من جانب الدولة-    د

 مــن أو أحـد المنتفعــین مـن مــشاریعها، إلــىسـسة الإســكان الفـراغ مــن مؤ أو اذا حـصل البیــع -    ه 

 أفــراد أو أحـد ضـباط إلـى مـن الجمعیـة الخیریـة للقـوات المـسلحة أو أحـد أعـضائها إلـىجمعیـة إسـكان 

  .القوات المسلحة

 عمالیــــة لغایــــات اســــتخدامها لإقامــــة أو حــــصل البیــــع بموافقــــة مجلــــس الــــوزراء لنقابــــة مهنیــــة -   و 

  .منتسبیهامشروع سكني لمنفعة 
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  :هذه القیود على نوعین من الحقوق وهماجاءت 

 بعـضه ولـو جبـرا علـى المـشتري بمـا قـام علیـه أو وهـي حـق تملـك العقـار المبیـع :حق الشفعة

من الثمن والنفقات، ویثبـت هـذا الحـق بموجـب القـانون المـدني للـشریك فـي نفـس المبیـع، وللخلـیط فـي 

  .1حق المبیع، وللجار الملاصق 

 الأمیریــة التــي جــرى فراغهــا ویكــون ببــدل المثــل عنــد الأراضــي هــو الحــق فــي :ویــةالأولحــق 

 ثـم للخلـیط ثـم للمحتـاج مـن أهـل القریـة التـي تقـع الأرضلا للـشریك فـي أوالطلب على الترتیب الاتي، 

  . 2 الأرضفي نطاقها 

 غیــر المنقولــة بتقییــد هــذا الــنص لیــصبح الحــق فــي الأموالبعــد ذلــك جــاء قــانون الأحكــام المتعلقــة بــ

  .  3للشریك في المال غیر المنقول الأولویة فقط، الشفعة و

ویـة الأول أووفي القانون ذاته قام المشرع بتقیید الشریك في المـال غیـر المنقـول بحـق الـشفعة 

فـــي بعـــض الحـــالات التـــي نـــصت علیهـــا الفقـــرة الثالثـــة مـــن المـــادة الثانیـــة مـــن قـــانون معـــدل للأحكـــام 

  .4 غیر المنقولة الأموالالمتعلقة ب

                                                             
 .1976 لسنة 43 رقم الأردني، من القانون المدني )1151(و)1150(أنظر المادة  1
 .، من القانون ذاته)1168( أنظر المادة 2
 .1958 غیر المنقولة لسنة الأموال، من قانون معدل للأحكام المتعلقة ب)أ/2/1(أنظر المادة  3
 .، من القانون ذاته)2/3(المادة    أنظر 4
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  الخاتمة

بینـــت هـــذه الدراســـة مـــدى اســـتئثار وتـــسلط أصـــحاب الحقـــوق المالیـــة علـــى حقـــوقهم فـــي ظـــل 

 علــى أصــحاب هــذه الحقــوق بوجــه عــام، وقــد كــان المــشرع فــي الأردنــيالقیــود التــي فرضــها المــشرع 

ان موفـق فـي صـیاغة نـصوص اغلب القیود التي فرضها یـسلك الـنهج الـسلیم والـصحیح، حیـث أنـه كـ

 فــي المــزج مــا الإســلاميالقــانون التــي فرضــت القیــود علــى الحقــوق المالیــة، وذلــك بإتباعــه نهــج الفقــه 

بـین النزعـة الفردیـة والنزعـة الجماعیــة فـي سـبیل تحقیـق العدالـة والاســتقرار وتحقیـق الـصالح العـام مــع 

 مجموعــة إلـى مــن هـذه الدراسـة توصــل عـدم الإخـلال بمــصالح الفـرد المـشروعة، وبعــد انتهـاء الباحـث

  :من النتائج والتوصیات یمكن عرضها كما یلي

  :النتائج 

ف الحقـــوق المطلقـــة القدیمـــة، وأنـــه منـــذ نـــشأتها لـــم تعـــرنـــشأت الحقـــوق المالیـــة منـــذ العـــصور  .1

بــشكل كامــل ومــع تــدرج العــصور وتطــور التــشریعات القانونیــة اتــسع نطــاق القیــود التــي تحــد 

 .اد لحقوقهممن استئثار الأفر

 فــي مــنح الحقــوق للأفــراد الإســلامي اتبــع نهــج الفقــه الأردنــيأن المــشرع فــي القــانون المــدني  .2

 كـــان الإســـلاميواســتئثارهم فیهـــا، وســار نهجـــه فــي القیـــود التـــي تفــرض علـــیهم، الا أن الفقــه 

ة، ولا الإســلامیســع فــي فــرض القیــود حیــث أن لا وجــود للحــق المطلــق فــي الــشریعة أونطاقـه 

 .هاأهدافیتناسب مع روحها وقواعدها و

ة مــن وســائل الــضبط الاجتمــاعي، لمــا لهــا مــن یل تعامــل مــع القیــود كوســالإســلاميأن الفقــه  .3

نــشاط فعــال فــي تــشكیل وضــبط الــسلوك فــي المجتمــع، حیــث أن الــضبط الاجتمــاعي یعتبــر 
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ط الاجتمـــاعي  حاجـــات الأفــراد وبــدون عوامــل الــضبإلــىي بــالنظر الإنــسانضــرورة للمجتمــع 

 .یصعب للمجتمع البقاء

 تحقیـق النظــام الاجتمــاعي كونــه هــو إلــىأن النظـام القــانوني یــسعى مــن خـلال فرضــه القیــود  .4

یة الأساســالــذي یحقــق الــسكینة والاســتقرار القــانوني، حیــث أن الاســتقرار القــانوني یعــد الغایــة 

ســتقرار هــي العدالــة التــي  تحقیقــه كــل الأنظمــة القانونیــة، وأن نتیجــة هــذا الاإلــىالتــي تهــدف 

إحــدى وســائلها منــع أصــحاب الحقــوق مــن الاســتئثار بحقــوقهم بــشكل مطلــق ممــا ینــتج عنــا 

 .الأضرار بمصالح الآخرین

سـع یقـع علـى ووضع المشرع العدید من القیود في القانون المدني وكـان النـصیب الأكبـر والأ .5

مـشرع إلا أن یقیـده بالعدیـد مـن عاتق حـق الملكیـة لعمومیـة هـذا الحـق وشـمولیته، ممـا كـان لل

القیــود لــضمان عــدم تعــسف وتعــدي أصــحاب حــق الملكیــة علــى الآخــرین، وأن بعــض القیــود 

 فـلا أخـرى حقوق ترتكز علـى حقـوق ًأیضافرضت من أجل المصلحة العامة، كما وأن هناك 

 .بد من فرض القیود لضمان عدم تعسف أحدهما على الأخر

رة، فمنهـا مـا كـان فـي اوق المؤلف وأصحاب الحقوق المجـتعددت القیود التي فرضت على ح .6

ســبیل تحقیــق المــصلحة العامــة ومنهــا مــا كــان فــي ســبیل المــصلحة الخاصــة ومنهــا مــا كــان 

علـــى شـــكل تـــراخیص إجباریـــة، حیـــث كـــان الهـــدف مـــن كـــل هـــذه القیـــود تحقیـــق النفـــع العـــام 

ي بنــاء مجتمــع یتمتــع والاســتفادة مــن المــصنفات المحمیــة بعــدة أشــكال مــن أجــل المــساهمة فــ

 .بما لدیه من مصنفات محمیة

أنــه حــسب مــا جــاء فــي قــانون التنفیــذ یمنــع المالــك الــذي أصــبح مالكــا عبــر تملكــه فــي المــزاد  .7

ـــة  العلنـــي فـــي دائـــرة التنفیـــذ مـــن تـــصرفات جوهریـــة تتمثـــل فـــي البیـــع والهبـــة والإفـــراز والمبادل
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 أو) المالـك الـسابق (ء الحـق للمـدینوالرهن وتشكل هذه القیود قیود واسعة وذلك بهـدف إعطـا

ورثتـــه مـــن إرجـــاع العقـــار المبیـــع عبـــر المـــزاد العلنـــي، وذلـــك خـــلال ســـنة مـــن تـــاریخ تـــسجیل 

 .العقار باسم المشتري

 تقییـد حـق الـشفعة وذلـك إلىتساهم القیود في تحقیق المصالح الاقتصادیة، فقد عمد المشرع  .8

حقیــق الاســتقرار الاقتــصادي مــن خــلال بجعلــه فقــط للــشریك فــي نفــس العقــار، وذلــك بهــدف ت

 . الذین یحق لهم حق الشفعةالأشخاصتقلیل 

  :التوصیات

مـن القـانون المـدني حیـث ورد عبـارة أن )1018( تعـدیل المـادة الأردنـينوصي على المـشرع  .1

المالك یتصرف تصرفا مطلقا عینا ومنفعة واستغلال وأن هذه العبارة لا تنسجم مـع مـا ینـدرج 

تحتهــا مــن أحكــام، وأنــه لا وجــود لهــذا التــصرف المطلــق مــع مــا یوجــد مــن أحكــام تتعلــق فــي 

 .ف المطلقحق الملكیة من خلال القیود التي تنفي التصر

 أن یتبع نهـج المـشرع الإمـاراتي فیمـا یتعلـق بـالقیود الناشـئة عـن الأردنينوصي على المشرع  .2

مـن القـانون الإمـاراتي ) 1141(غرس الأشجار بالقرب من حـدود الجـار حیـث نـصت المـادة 

 منفعتـه الـذي امتـدت فیـه أغـصان شـجرة غیـره مطالبتـه بإزالـة أو لمالك الهـواء -1" على أنه 

 أن الأردنـينتمنـى علـى المـشرع ..." . هوائـه، ولـو لـم یترتـب علـى ذلـك ضـرر لـهإلـىتـد ما ام

 .یورد نص یعالج هذه الإشكالیة

 بتوضـــیح الحـــدود فـــي قـــانون حمایـــة حـــق المؤلـــف والحقـــوق الأردنـــينوصـــي علـــى المـــشرع  .3

 فــي یـضاحرة فیمـا یتعلـق بإجازتـه بخـصوص الاعتمـاد علـى المـصنف المحمـي فـي الإاوالمجـ
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 للتـــــدریب المهنـــــي، حیـــــث أن الـــــنص جـــــاء أو دینیـــــة أو تثقیفیـــــة أو تربویـــــة هـــــدافم لأالتعلـــــی

فـضفاضا، ومـن هنـا تثـور الـصعوبة مـن الناحیـة العملیـة فـي معرفـة الحـدود المـصرح بهـا فــي 

 . بهدف التوضیح فقطأو أجزاء منه بحریة لأغراض تعلیمیة أواستخدام المصنف المحمي 

مــن قــانون التنفیــذ وذلــك ) 14/1(م بإلغــاء نــص المــادة  أن یقــوالأردنــينوصــي علــى المــشرع  .4

لــــى أومـــن أجـــل ضـــمان الاســـتقرار الاقتـــصادي للمعـــاملات وتـــشجیع التجـــارة، وأن المقـــصر 

بالخـسارة فـلا یوجـد سـبب یـستحق أعطـاء المـدین حـق إرجـاع المـال غیـر المنقـول الـذي تمـت 

صول في قـانون التنفیـذ وأنـه عملیة بیعه عن طریق المزاد العلني وكون البیع قد تم حسب الأ

 ورثتــه القــدرة المالیــة فأنــه بإمكــانهم شــراء عقــارات جدیــدة مــن دون أوحتـى لــو اســتعاد المــدین 

أن یــتم تقییـــد التـــصرف فـــي العقـــارات المباعـــة عبـــر المـــزاد العلنـــي فـــي دائـــرة التنفیـــذ وبالتـــالي 

     .تجمید حركة العقارات مما یعیق الاقتصاد المحلي
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Abstract  

The Financial Rights Between Absolute and Restriction  

This study examines the issue of Absolute and Restriction of the financial 

rights in the Jordanian civil law and other related special laws. This issue 

raises a legal concern in whether these restrictions affect the financial rights 

in the light of whether the individuals can practice the ownership on these 

rights. These financial rights are embodied in the personal rights, property 

rights and intellectual property rights. Therefore, this resemble an 

importance to these kind of rights especially in examining whether 

legislature can restrict these rights and the rationale behind such restriction. 

The role of the legislature in striking a balance between the individual 

desire and the public interest may achieve justice at the society level. 

Therefore this study aims to analysis this issue in the light of the provisions 

of the civil law and other related laws through: 

Examining the issue of Absolute and Restriction of the financial rights in 

two chapters. In the first chapter, an examination of the idea of the right 

and its relation with the issue of restriction and non-restriction will be 

introduced. This chapter will be divided into two sections. The first one 

will examine the source of the right and its legal concept and in the Islamic 

fiqeh while in the second an examination of the restriction of rights in the 

Islamic and legal literature.  

While the second chapter this study will examine some cases in restricting 

the financial rights in two sections. The first one examines the application 

of this concept in the Jordanian civil law while the second section examines 

some cases of restriction these rights in other  related special laws.  


