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جمھوریة إندونیسیا

وزارة الشئون الدینیة
مالك إبراھیم ألاسلامیة الحكومیةـ مالآنق ـ أندونیسیاجامعة مولآنا 

قسم الشریعة والقانون/ كلیة الدرأسات العلیا  

تقریر المشرفین

من البحث المقدمالمرسلین سیدنا محمد وعلى ألھ وصحبھ أجمعین، بعد الآطلاع على 
:الطالب

جابرامحمد شریحة:   سم الأ

13781017:رقم التسجیل 

والقانون المدني المصريسلامي الفقھ الإسیر في لأالحقوق العینیة ل:بحثموضوع ال
2015ـ یوما:  ملانق 

وافقھ

المشرف الآول                                                المشرف الثاني  

منیر العابدین: عون الرفیق                              الدكتور : الدكتور 

رئیس القسم

فضل: دكتور
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جمهــــوریــــة إندونیسیــــــــــــا
وزارة الشؤون الدینیة

جامعة مولانا مالك إبراهیم الإسـلامیــة الحكومیة
القانون والشریعةقسم /كلیة الدراسات العلیا
لجنة المناقشةاعتماد 

التعدیلات  وإبداء ملاحظات لجنة المناقشة المتعلقة  برسالة الماجستیر  التي تم علىالإطلاعبعد 
:م  تحت عنوان 2015/مایو / 08مناقشتها بتاریخ 

بحث تكمیلي    لنیل درجة )المدني المصريسلامي والقانونالفقھ الإسیر في الحقوق العینیة للأ(
.الماجستیر في القانون والشریعة

13781017: رقم التسجیلجابر امحمد مسعود شریحة/ المقدمة من الطالب  

. القانون والشریعة:   قسم

نقیدكم بأن الطالب  المذكور  أعلاه قد قام  بإجراء وإتمام التعدیلات المطلوبة منه من طرف لجنة 
.وتقرر قبول هذا البحث شرطاً لنیل درجة الماجستیر في القانون والشریعةالمناقشة 

:  لجنة المناقشة السادة الأساتذةیعتمد من قبل

:.............التوقیع)001 1 200003 19670928(عون الرفیق  /د:)ومناقشاً ( المشرف الأولـ 1

..........:التوقیع)197204202002121003( منیر العابدین/د: ) ومناقشاً ( الثانيالمشرفـ 2

......................التوقیع) 196104152000031001(سواندي / د:المناقشالرئیسيـ 3

.......................:التوقیع)711211199903100319نور أسناوي / د: الثانيالمناقشـ 4

كلیة الدراسات العلیاعمید :یعتمد

مهیمندكتور / أستاذ
195612111983031005:  رقم التوظیف
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بسم الله الرحمن الرحیم

قاَبِ حَتَّىٰ إذَِا أثَْخَنْتمُُوھُمْ (  فإَذَِا لقَیِتمُُ الَّذِینَ كَفرَُوا فضََرْبَ الرِّ

ا فدَِاءً حَتَّىٰ تضََعَ الْحَرْبُ  ا مَناًّ بعَْدُ وَإمَِّ وا الْوَثاَقَ فإَمَِّ فشَُدُّ

كِنْ لیِبَْلوَُ أوَْزَارَھَا ۚ ُ لاَنْتصََرَ مِنْھُمْ وَلَٰ لكَِ وَلوَْ یشََاءُ اللهَّ ذَٰ

ِ فلَنَْ یضُِلَّ  بعَْضَكُمْ بِبعَْضٍ ۗ وَالَّذِینَ قتُلِوُا فِي سَبیِلِ اللهَّ

.)أعَْمَالھَُمْ 

صدق الله العظیم

)4(سورة محمد الآیة 
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ھداءإ

..اسأل الله العلي القدیر أن یسكنھ فسیح جناتھ...إلى روح والدي الطاھرة 

إلى من لا ،،، إلى التي أتمنى أن لا أخیب أملھا بي،،، إلى التي لولاھا ما وجدت ذاتي 

...  والدتي الحبیبة،،، أستطیع مكافأتھا مھما طال الزمن

...،،، زوجتي إلى الانسانة التي شاركتني التعب

نومنسا و :  لشموع المضیئة وزھور الآمل ومصدر طاقتي المتجددة أولادي الي ا

.أمحمد و تانس وأدم وزكریا وأفرین

.  إلى من شاركني الجھد والتعب في سبیل المعرفة والحقیقة

.إلى كل من ساھم في إخراج ھذا العمل إلى حیز الوجود

.إلیكم جمیعاً أھدى ثمرة جھدي وشكري وإحترامي 

الباحث
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شكر وتقدیر

محمد صلى اللهعلي نعمتھ ووفقني لإتمام ھذا العمل ، والصلاة والسلام على أشرف خلق 

      .

بكل فخر وإعتزاز أتقدم بجزیل الشكر والتقدیر والآمتنان للصرح العلمي الشامخ جامعة 

مولآنا مالك إبراھیم الآسلامیة الحكومیة بمالآنق على إتاحة الفرصة لي لاستكمال دراسة 

والدكتور عون الرفیق،  / وأشكر الأستاذین الفاضلین .  الماجستیر في القانون والشریعة

المشرفین على رسالتي لمتابعتھما وتوجیھاتھما السدیدة حیث كان العابدین  منیر : الدكتور

.لھما الفضل في إنجاز ھذه الرسالة 

سواندي / الدكتور: كما أتقدم بجزیل الشكر والعرفان للسادة أعضاء لجنة المناقشة وھم

جزیل الشكر لقبولھما مناقشة الرسالة، كما لآ یفوتني أن أتقدم بتوتك حمیدة /الدكتورةو

من دعم طیلة لنا رئیس قسم الدراسات العلیا لما قدمھ للآستاذ الدكتور مھیمنوالعرفان 

رئیس قسم الشریعة فاضل  / للدكتورفترة دراستنا بالجامعة، كما أتقدم بالشكر الجزیل  

والقانون ولجمیع أعضاء ھیئة التدریس بالجامعة على ما أولوه من حسن رعایة وتوجیھ 

.                            راستي لنیل درجة الماجستیرأثناء د

الباحث
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إقرار الطالب 

-:أدناه ، وبیاناتي ھي أنا الموقع

.جابرامحمد شریحة: الإســـــم 

.13781017:  رقم التسجیل 

. مؤلانا مالك إبراھیم الإسلامیة الحكومیة مالانج 

:تحت عنوان 

.مدني المصريمي والقانون السلاالفقھ الإسیر في لأالحقوق العینیة ل

.ى رغبتي الخاصة ودون أي ضغوط من أحد الإقرار بناء عل

م             2015مالانج 

-:توقیع صاحب الإقرار

.جابرامحمد شریحة-:الاسم 

13781017-:رقم القید



viii

،  برنامج 13781017: رقم القید،جابرامحمد شریحة:  الاسم 
. الحكومیةمالانجالماجستیرفیالقانونوالشریعةبجامعةمؤلانامالكإبراھیمالإسلامیة

مدني المصريسلامي والقانون الالفقھ الإسیر في لأالحقوق العینیة ل: موضوع البحث 

: ، المشرف الثاني) 196709282000031001(  عون الرفیق، رقم التوظیف /دكتور: المشرف الأول

).003 1 200212 19720420( منیر العابدین، رقم التوظیف /دكتور

البحثملخص

الأسرى من المواضیع التي تھم أولو الأمر والمسئولین على جمیع المستویاتوعموم الناس موضوع

، فلھذا وجب إظھار حقوق الأسرى في الشرائع والاتفاقیاتالدولیة، ومدى تقارب ھذه بكافة شرائحھم

لكن عند البحث والتأمل .الاتفاقیات مع الفقھ الإسلامي الذي صان حق الأسیر في أحسن صوره

مراجعة للأبحاث التي قدمت في ھذا الموضوع ، تبین أن جانبا قد أھمل في دراسة حقوق الأسرى وال

الحقوق ( ، وھذه الحقوق ھي الحقوق الخاصة وھيالإنسان،وھو غیر سیاسي، وغیر مرتبط بحقوق

على اً مقصوركانوموضوعنا ) الأصلیة والتبعیة ( ومن الحقوق المالیة الحقوق العینیة ،)المالیة للأسیر

.للأسیرعینيالجزء من الحق الھذا

:أسئلة البحث

ب التى تضمنھا الفقھ الاسلامي ؟لحراسیرھي الحقوق العینیة لآما-1

؟القانون المدني المصريب التي تضمنتھا لحراسیرھي الحقوق العینیة لآما-2

یما یخص فلقانون المدني المصريواالفقھالاسلامیفي ء بین ما جاق لاتفاف والاختلااجھ أوما -3

ب؟لحراالحقوق العینیة لآسرى 

أریخي الوثائقي التحلیلي المقارنوجاءت ھذه الدراسة باستخدام المنھج الت

:وتوصیات نذكر منھا أھم النتائج

.أن الشریعة الإسلامیة قد سبقت كل النظم والقوانین الدولیة في مراعاة وذكر حقوق الأسرى



ix

بشكلكبیر، ) الحقوق العینیة ( سلامي راعي الأسیر مراعاة عظیمة وحفظ لھ حقوقھ المدنیة فالشارع الإ

.وضمن للأسیر كل التصرفات التي یقوم بھا في حقوقھ العینیة الأصلیة والتبعیة

حق الأسیر في تصرفاتھ المدنیة والتمتعبكامل الأھلیة راع وحفظالقانون المدنیالمصري أن كما

.یحق للدولة الآسرة أن تقیض ھذه الحقوق التي من ضمنھا الحقوقالعینیة الأصلیة والتبعیةالمدنیة، ولا

إظھار فنوصي بإبراز دور الشریعة الإسلامیة في المحافظة على حقوق الأسرى، والاستمرار بالبحثو

.، وتوصیل ھذه البحوث إلى المسئولین عن ملفاتالأسرىحقوق الأسرى الخاصة ونشرھا
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Name :Jaber Emhemed Shariha,NIM:13781017,Master Program In Syariah and Law, Faculty of
Postgraduate, UIN University- Malang.

Topic: The rights in rem of Prisoner of War in Islamic jurisprudence and Egyptian
CivilLaw

Supervisore;Aunur Rofiq, Lc., M.Ag., Ph.D / NIP,196709282000031001, Co-supervisor;
Dr. H. Munirul Abidin, M.Ag/ NIP. 19720420 200212 1 003.

ABSTRACT

The issue of prisoners is of topics of concern to rulers and officials at all levels and all
segments of the general public, hence we shall show the rights of prisoners in the laws and
international conventions, and the closeness of these conventions with Islamic
jurisprudence, which protected the right of the prisoner in the best picture but when
searching, reflection and review of the research presented in this subject, seems that part of
the prisoners’ rights has neglected in the study of, a non-political, and not linked to human
rights, these rights are private rights, namely: (the financial rights of the prisoner), and
financial rights of rights in rem (original and consequential).

1. What are the rights in rem of Prisoner of War Included by Islamic jurisprudence?

2. What the rights in rem are of Prisoner of War included by Egyptian civillaw?

3. What the differences and the agreement between which included in Islamic jurisprudence
and Egyptian civillaw with regard to the rights in rem   of Prisoner?

This study was using the analytical approach, historical comparative study concluded
the findings and recommendations, among them the most important results that Islamic law
was upfront all systems and international laws in taking into account the stated rights of
prisoners.

The Islamic approach took into account the captive and keeping his civil rights (rights
in rem) is a large part of the prisoner and all actions carried out by in-kind indigenous
rights, and subordination. Also the Egyptian civillawtook into account the right of the
prisoner and kept in his actions on civil and enjoy the full civil capacity, is not entitled to
captivity state that restricting these rights, including rights in rem and accessory. We
recommend highlighting the role of Islamic law in preserving the rights of prisoners, and to
continue research and show the special rights of prisoners and be published, and delivery of
such research to those responsible for the files of prisoners.
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Topic:Hak Kepemilikan oleh Tahanan Perang dalam Hukum Islam dan Hukum Sipil
Mesir.

Supervisore;Aunur Rofiq, Lc., M.Ag., Ph.D /  NIP,196709282000031001, Co-supervisor;
Dr. H. Munirul Abidin, M.Ag/ NIP. 19720420 200212 1 003.

ABSTRAK

Topik mengenai tahanan adalah pokok bahasan yang telah menjadi perhantian bagi

pemerintah dan masyarakat. Para tahanan mempunyai hak-hak yang dilimdungi oleh

Hukum dan Konvensi Internasional, yang mempunyai kesamaam dengan Hukum Islam.

Dalam hukum, hak para tahanan telah diatur dengan baik. Namun studi ini mengungkapkan

fakta adanya hak-hak para tahanan yang telah terabaikan, diluar Hak Politis dan Hak Asasi

Manusia. Hak-hak itu tercangkum dalam Hak Pribadi, antara lain Hak Finansial dan Hak

Kepemilikan oleh para tahanan.

Penelitian ini ditulis bedasarkan pendekatan analitis dengan rumusan masalah

sebagai berikut: 1) Hak Kepemilikan apa yang dimiliki oleh Tahanan Perang berdasarkan

Hukum Islam?; 2) Hak Kepemilikan apa yang dimiliki oleh Tahanan Perang berdasarkan

Hukum Sipil Mesir?; 3)APakah persamaan dan perbedaan antara Hukum Islam dan Hukum

SIpil Mesir yang mengatur tentang Hak Kepemilikan oleh tahanan Perang?.

Berdasarkan hasil yang didapatkan oleh studi komparatif, hasil penelitian  yang

paling penting adalah bahwa Hukum Islam telah mencakup semua aspek hak para tahanan

yang terdapat pada semua sistem dan Hukum Internasional. Hukum Islam melindungi Hak

Kepemilikan para tahanan perang dengan seksama. Hukum Sipil Mesir juga mencakup hak

para tahanan yang berkaitan dengan hak kependudukan secara penuh, yang tidak

membatasi hak para tahanan atas kepemilikan harta benda.

Saran yang diberikan oleh studi ini adalah menekankan peran Hukum Islam dalah

menjaga hak-hak para tahanan, dengan mencari dan mempublikasikan Hak Kepemilikan

para tahanan yang akan menjadi dokumen penting bagi para tahanan tersebut.
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الفصل الولل               

الطاار العام للبحث

مقدمة البحث :

الحمد ل رب العالمين والصلة  والسلم  على المبعوث رحمممة للعممالمين، محمممد

صلى ال عليه وسلم وعلممى آلممه وصممحبه ومممن تبعهممم واسممتن بسممنتهم واهتممدى

بهداهم إلى يوم  الدين وبعد:  فموضوع السرى من المواضيع الممتي تهممم عممموم 

المسمملمين، وشممرعنا الكريممم حممض علممى فممك السممير وفممداءه بالمممال وبكممل ممما

فقد قال الرسول صلى ال عليه وسلم " فكوا العمماني يعنممي يستطاع لنيل حريته،

1السير، وأطعموا الجائع وعودوا المريض". 

وأن الشريعة السلمية قد سبقت كل النظم والقوانين الدولية في مراعمماة  وذكممر

حقوق السرى.  فالشارع السلمي راعممي السممير مراعمماة  عظيمممة وحفممظ لممه

حقوقه المدنية  (الحقوق العينية) بشكل كبير،  وضمممن للسممير كممل التصممرفات

الشممريعةفقممد عرفممت الممتي يقمموم  بهمما فممي حقمموقه العينيممة الصمملية والتبعيممة.   

هم،  الجامع الصحيح المختصر، بيروت،لبنان،194أبو عبدال محمد بن إسماعيل البخاري، ت  1

1109، ص 2881 ،ح3ير طس الكف، باب 1987 هم - 1407 .
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  (( الرجممال الحممرار العقلء المقمماتلون أذا أخممذهم: السممرى بممأنهمالسمملمية

.2المسلمون قهراا  بالغلبة ))

ولقد اعتمبر السملم  السمير بمثابمة ممدني اعمزل،  وممن ثمم منمع السملم  قتمل

 ،  وحث كذلك علممى إكممرام 3السرى،  بل أمر بأتباع أكثر الساليب رحمة" بهم 

السير وعدم  النتقام  منه أو تعذيبه،  وكان الرسول (صلى ال عليه وسمملم)

 ، حممتى إن احممد4يوصي بالسرى خيراا وكأنهم في ضيافة وليسوا فممي اسممر 

السرى قمال إن المسملمين يقمدموننا علمى أنفسمهم فكممانوا يؤثروننمما بمالدم 

نن 5ويكتفونهم بممالتمر  ططعِعممممو نومي  وامتممدحهم المم سممبحانه وتعممالى بقمموله ((

عِسيراا))  نونأ نونيعِتيماا  طسعِكيناا  عِم محببعِه  نعنلى  ططنعانم    .6ال

احمد أبو ألوفا ، كتاب العلم  بقواعد القانون الدولي والعلقات الدولية في شريعة السلم  (ج  2

189. ص 2007، دار النهضة العربية ، القاهرة  ،2) ،ط10 .

حسام  علي عبد الخالق الشيخة، المسؤولية والعقاب على جرائم الحرب مع دراسة تطبيقية على جرائم   3

111، ص 2004الحرب في البوسنة والهرسك ،دار الجامعة الجديدة  للنشر ، السكندرية ،  .

 ،1علي احمد جواد، أحكام  السرى في الفقه السلمي والقانون الوضعي : ملحقاا  باتفاقية جنيف ، ط  4

24،  ص2005دار المعرفة،  بيروت،   .

، ص1965، 1علي علي منصور، الشريعة السلمية و القانون الدولي العام ، دار القلم، القاهرة ، ط   5

343. 

)8سورة  النسان ،الية (   6  .  
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نمننا طما    وأما فيما يتعلق بمصير السير فقد بينه ال سبحانه وتعالى بقوله ((نفعِإ

اء)) طما عِفندا نوعِإ طعمد  نب
 فوفق هذا النص القرآني فالمير مخير بين أمرين فهو إما  7

يمن على السير بالحرية ويطلق سراحه وأما يفتدي السرى بمال أو بأسرى

أمثالهم وهذا ما يسمى في لغة القانون الدولي بتبادل السرى وللمير أيضاا  أن

 .8يعامل السرى بمبدأ المعاملة بالمثل 

الدولي راع وحفظ حممق السممير فممي تصممرفاته المدنيممةالوضعي كما أن القانون 

والتمتع  بكامل الهلية المدنية، ول يحق للدولة السرة  أن تقيممض هممذه الحقمموق

 حيممث عممرف القممانونالممتي مممن ضمممنها الحقمموق العينيممة الصمملية والتبعيممة،

الوضعي الدولي  السير هو كل شخص يؤخذ ل لجريمة ارتكبها وأنما لسباب

ويقضي المبدأ العام  في تعريف المقاتل القانوني بأن كل فممرد مممن  9. عسكرية

)4سورة  محمد ، الية (   7  .  

 ، كذلك 250 أحكام  القانون الدولي في الشريعة السلمية، مصدر سابق ، ص انظر د.حامد سلطان، 8

 وما بعدها،  كذلك انظر علي احمد جواد،  مصدر 214انظر د. احمد أبو ألوفا، مصدر سابق ، ص
.  وما بعدها48سابق، ص

، ص1998وهبة الزحيلي،  اثار الحرب في الفقه السلمي ،  دار الفكر ، دمشق الطبعة الثالثة،  9

403.
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ال، وكممل مقاتممل يقممع أفراد القوات المسلحة التابعة لحد أطراف النزاع يعد مقممات

10في قبضة الطرف الخصم يتمتع بوصف أسير الحرب.

 السرى،1949كماعرفت اتفاقية جنيف الثالثة الخاصة بأسرى الحرب لعام    

بأنهم الذين يقعون في قبضة العدو وينضمون إلى طوائف معينة ومنهم : أفراد

القوات  المسلحة وأفراد المقاومة التي تحمل السلح جهراا والشخاص الذين

يرافقونهم  مثل المراسلين الحربيين،  وأفراد الطاقم الملحي وسكان الراضي

 . 11غير المحتلة الذين يقاومون العدو 

أما بخصوص السرى وحالهم ومصيرهم في القانون الدولي العام  فقد نظمتها

التفاقيات الدولية وخاصاة اتفاقية جنيف الخاصة بالسرى،  إذ تضمنت هذه

التفاقية كل ما يتعلق بالسير من وجوب احترام  السرى والحسان إليهم

وعدم  الساءة  لهم أو استخدام  الكراه ضده وتوفير أماكن لئقة لهم وأغذية

مناسبة وعناية صحية وطبية لهم وكذلك تمكينهم من ممارسة شعائرهم الدينية .

، ص1996عبدالواحد محمد الفار،الجرائم الدولية وسلطة العقاب عليها، دارالنهضة عربية القاهرة ، 10

70. 

1949 ) من اتفاقية جنيف الثالثة الخاصة بأسرى الحرب لعام  4انظر المادة  (   11  .
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وفي كل هذا يخضع أسرى الحرب لحكومة الدولة التي أسرتهم ولها أن

تخضعهم للمراقبة أو تعتقلهم في أسوارها وقلعها ومعسكراتها دون أن يصل

إلى حد السجن إل عند الضرورة  القصوى ويجب عليها أن تحتفظ بالسرى في

أماكن بعيدة  عن ساحة القتال كي ل يتعرضوا  للخطر،  ويحرم  على الدولة

القائمة بالسر أن توقع عقوبات جسيمة على السرى أو أن تطبق عليهم

عقوبات جماعية من اجل أعمال فردية . 

والسر كواقع مفروض على السير فأنه ينتهي بطرق عدة  منها إعادة  السير

إلى وطنه بعد انتهاء الحرب وذلك بمبادلته بأقرانه من اسري الدولة التي تأسره

،12ويعد هذا الطريق الطبيعي لنتهاء السر أو ينتهي السر بوفاة  السير

وعلى الرغم مما جاء به القانون الدولي من مبادئ سامية تتعلق بتنظيم حالة

ال الحرب إل أنها لم تطبق من قبل الدول المتحاربة إل في حدود ضيقة فض

عن أن أساس هذه المبادئ السامية قد وجد في الشريعة السلمية ،   فهي قد

سبقت القانون الدولي العام  بقرون عديدة  في تنظيم حالة الحرب ووصلت

قواعدها المنظمة لحالة الحرب إلى إن قال البعض فيها أنها مبادئ أخلقية

  .1949انظر نصوص اتفاقية جنيف الثالثة الخاصة بأسرى الحرب لعام    12
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مثالية يستحيل تطبيقها في الوضع الراهن، غير أن المتتبع لسيرة  الرسول

(صلى ال عليه وسلم ) وصحبه 

الكرام  يجد ان هذه القواعد قد طبقت بحذافيرها دون تلكأ أو تباطؤ مما يؤكد

إنسانية السلم  وعالميته . 

أسئلة البحث: -
تتلخص مشكلة الدراسة في محاولة معرفة المنهج الشرعي السسسليم مسسع أسسسرى

اء بهسا السسلم  فيمسا يتصسل الحسرب، ومحاولسة الكشسف عسن الحككسام  الستى ج

بأسرى الحرب، لسيما أن النبي صلى ال عليه وسسسلم أوصسسى بالحكسسسان إلسسى

السسسرى، حكيسسث أن السسسلم  وضسسع للسسسير حكقوقسساا أوجسسب احكترامهسسا وعسسدم 

إغفالها، وأن يتم التعامل معه بناء على السس السليمة الموضسسحة فسسي الكتسساب

والسنة، مع مقارنة ذلك بماورد في القسسانون السسدولي. والمقصسسود مسسن المقارنسسة

القممانون  الوضممعي الممدوليالتي سنعقدها بين مبادئ الشريعة السلمية  وبيسسن 

(القانون المدني المصري).
ومما سبق يمكن صياغة مشكلة البحث في التساؤلت  التالية:

ما هي الحقوق العينية لسير الحرب التى  تضمنها الفقه السلمي ؟ -1
القانون  الوضعي الدوليما هي الحقوق العينية لسير الحرب التي تضمنها  -2

(القانون المدني المصري).؟
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وسس -3 السلمي  الفقه  في  جاء  ما  بين  والتفاق  الختلف  أوجه  القممانونما 

العينيةالوضعي الدولي (القانون المممدني المصممري) الحقوق  يخص  فيما   

لسرى الحرب؟ 
أهداف البحث: -
 معرفة ( أو تحديد)  الحقوق العينية للسير في الفقه السلمي.  -1
 بيممان وتوضمميح الحقمموق العينيممة للسممير فممي  القممانون  الوضممعي الممدولي-2

(القانون المدني المصري).
اورد فمي القمانون-3  مقارنة  الحقوق العينية للسير في الفقمه السملمي ممع م

الوضعي الدولي (القانون المدني المصري)  بالخصوص.
أهمية البحث :-

تكمن أهمية هذه الدراسة من الناحية العلمية فممي أنهمما توضممح موضمموعاا مهممماا،

وخصوصاا في وقتنا المعاصر الذي كثرت فيممه السمماءة  للسممير وعممدم  احممترام 

المواثيق الدولية، ممن يدعون المحافظة على حقوق النسان ويرفعون شعارات

الحرية والنسانية، وفوق ذلك إبراز تفوق الشممريعة السمملمية وسمبقها القممانون

النساني الدولي في تقرير حقوق وضمانات للسير لم تعرفهمما القمموانين إل فممي

متأخر وبعضها لم يعرف حتى الن. زمن

- الدراسات السابقة :
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هببب ) أسببرى الحببرب فببي1403- (دراسببة العببامري،  محمببد عبببدالرحمن ( 1

السلم(   - ماجستير .

العممالي للقضمماء  قسممم - الجهة : جامعة المام  محمد بن سعود السلمية المعهد

السياسة الشرعية .

ملخص عن الدراسة :

ام  أسمرى الحمرب، وبحمث فمي أقموال الئممة كتب الباحث في رسالته عمن أحك

طصل فيما يفعله المام  بالسرى، ودخممل فممي والحكام  الفقهية وأقوال الفقهاء، وف

تفصيلت دقيقة كالفرار من المعركة ومن يجوز له عقد الذمة، ومعاملة الرقيممق

السلم  ، ومناقشة الشبه التي وجهت للسلم  في إباحته للرق، مع العلممم أن في

 م .1949الرسالة كانت خالية من المقارنة بالقانون الدولي، واتفاقية جنيف عام  

- منهج الدراسة :

سلك الباحث في بحثه طريق الستقاء من كتاب المم،  وسمنة رسموله صملى الم

عليه وسلم، مع إيراد أقوال الئمة العلم ، ويرجح ما يعضده النصوما يشهد له

الدليل عندما تتعارض القوال .
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نتائج الدراسة :-
إبممراز جممانب مممن جمموانب ديننمما السمملمي،  ومممدى اهتمممامه بأسممرى-1

وممما قممدمه لهممم وحممث عليممه مممن الحقمموق النسممانية والقيممم الحممرب،

يعلمو ويسممو علمى كمثير ممن القمموانين الحضارية المتميزة  المتي تجعلمه

ذلممك علممى ألسممنة الوضممعية الممتي تنممادي، وتتبجممح بممأن لهمما السممبق فممي

تلممك مروجيها فيما يسمونه بحقوق النسان  مع أن السلم  قد سممبق كممل

القوانين والنظم بما يزيد على أربعة عشر قرناا قول وتطبيقاا .
  بيان أن السلم  إنما يستبقي السممرى لممديه، ليلمممس فممي قلمموبهم مكممان-2

والرجاء والصلح وليوقظ في فطرتهم أجهزة  السممتقبال والتلقممي الخير

ال، آممما والتأثر والستجابة ل، ل ليستذلهم انتقاماا، ول ليسخرهم اسممتغل

الرومان،  وغيرهم من الجناس والقوام  . كانت تتجه فتوحات
  توضمميح هممدي السمملم ، ل فممي هممذا المجممال فحسممب  بممل فممي جميممع-3

الحياة  العامة والخاصة . مجالت

-أولجه الستفادة :

يسممتفاد مممن هممذه الدراسممة فممي كيفيممة التعامممل مممع السممير، وأنممواع السممرى ،

وهروب السممير مممن السممر،  والستئسممار وحكمممه،  ومشممروعية الحممرب فممي

السلم  .
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هببب ) أحكببام السببرى1412( دراسة التويجري،  صالح بن عبببدالعزيز ( -2

في الفقه السلمي ولالنظام الوضعي ( ماجستير. 

للقضاء . -  الجهة : جامعة المام  محمد بن سعود السلمية المعهد العالي

  ملخص عن الدراسة :-

كتب الباحث عن أحكام  السرى في الفقه السلمي والنظام  الوضعي،  فتطممرق

إلى تعريف الجهاد، والسممر فممي الماضممي، وفممي المموقت الحمالي، وفممي أسممباب

السر، ثم في معاملة السممير، وأنممواع السممرى،  وممما يتعلممق بهممم مممن أحكممام ،

 م  .1949وكانت الرسالة مقارنة بالقانون الوضعي ، خاصة اتفاقية جنيف سنة 

-  نتائج الدراسة :

 مشروعية السر في السلم  ، والنظمة الوضعية .-1
  أن السممرى عنممد المممم السممابقة كممانوا  يعمماملون بوحشممية وقسمموة ،-2

ويشغلون في أعمال شاقة ومهينة. بينما السلم  عامل السرى بإنسممانية

ورحمة لم تتوفر في غيره من القوانين الوضعية .
 أن أحكام  السلم  تتسم بالثبات والشمول،  بينما فممي القمموانين الوضممعية-3

فإنها تتسم بالنقص.  لذا يطرأ عليها التعديل والتبديل، ويتضح ذلك جلياا،

  عاماا وضعت خمس اتفاقيات، أي بمعدل اتفاقيممة واحممدة 164أنه خلل 
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  سنة. بينما قرر السلم  تعاليمه بخصوص أسرى الحممرب منممذ32كل  

 سنة  ولم يطرأ عليها أي تعديل أو تبديل .1412
 السباب المبيحة للسر في السلم  ثلثة :-4

أ - الكفر .  ب - القتال.  ج - أن يكون القتال لعلء كلمة ال .

وأسباب السر في النظام  الوضعي آما ورد في اتفاقية جنيف تنحصر في:

أ -  المقاتلين: على أن يكون هؤلء المقاتلون يقاتلون بصورة  نظامية .

ب-  المعينين لهم: بشرط أن يكون تواجد هؤلء مع القوات المقاتلة

نظاميا على شكل تصريح من هذه القوات بمرافقتها، مصحوبين تواجدا

مثبتة لذلك . ببطاقات شخصية

  أفراد طاقم الطائرات والبواخر التجارية . -ج

د-  الشخاص الذين لهم سابق خدمممة، أو يتبعممون القمموات المعاديممة ولممم

يقاتلوا.

فالنظام  الوضعي أجاز أسر التجممار. بينممما فممي الفقممه السمملمي ل يجيممز

ما لم يناصبوا المسلمين العداء . أسرهم

التفاقيممة أن النظام  الوضعي وضممع قيمموداا علممى المقمماتلين لكممي يتمتعمموا بمزايمما-5

الدوليممة بخصمموص أسممرى الحممرب. وهممذه القيممود يتعممذر تحقيقهمما فممي كممل

الحوال،  كاشتراط حمل المقاتل المعممادي تصممريح المرافقممة،  والمشمماركة
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في القتال . بينما في الفقه السلمي ل يشممترط ذلممك ويكتفممى مممن الشممخص

القوات المعادية،  وأنه في حال الظفر بممه فممإنه يعامممل بمجرد الخروج  من

معاملة أسرى الحرب .وهذا أخف من النظمام  الوضمعي؛ لنمه علمى أحسمن

أحممواله إذا لممم يعتممبرهم أسممرى حممرب، فممإنه سمميعتبرهم مجرمممي حممرب.

وعقوبة هذا الخير كما هي معروفة حسب النظمة الوضعية هممي العممدام 

وحده .
نب الصمموامع ومممن فممي-6 نن وأصحا استثنى الفقه السلمي كما ترجح الكها

حكمهم مممن العجممزة  مممن جريممان أحكممام  السممرى عليهممم ممما لممم يقمماتلوا،

وكذلك فعل النظام  الوضعي .
  أن الرسل، والدبلوماسيين ل يجوز أسرهم في الفقه السلمي والنظممام -7

الوضعي. وقيده الفقه السلمي فيممما إذا لممم يعمممل علممى إلحمماق الضممرر

بالمسلمين من تجسممس وغممدر وخيانممة،  بينممما ل يعبممأ النظممام  الوضممعي

بذلك. 
عجز النظم الوضعية من الحد من إساءة  استخدام  المتيممازات الممنوحممة-8

للرسممل، والدبلوماسمميين،  بينممما وضممع السمملم  حممدا لهممذه التجمماوزات

باستباحة دمه إذا ثبت منه ذلك الفعل .
مساهمة النظم الوضعية في نشر الجريمة ومساهمة السلم  في القضمماء-9

عليها.
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أجمماز الفقممه السمملمي اسممتجواب السممير واسممتخدام  القمموة  ضممده إذا دعممت-10

الحاجة إلى ذلك،  على أن ل يكون على شممكل تعممذيب تمنممع منممه تعمماليم

السلم  ، ومنع ذلك النظام  الوضعي أيضاا .
  أجاز كل من الفقه السلمي والنظم الوضعية تشغيل السير.-11
اجزة  فمي الفقمه السملمي،-12  أن النفقة على السير تلمتزم  بهما الدولمة الح

والنظم الوضعية. 
 وجوب أن يكون مكان السير لئقاا  به من الناحيممة النسممانية فممي الفقممه-13

السلمي ، والنظم الوضعية .
 ملطفة الرسول صلى ال عليه وسلم للسرى وحسن التعامل معهم .-14
  تمييز الفقه السلمي بين السممرى علممى أسمماس الممدين،  بينممما أغفلممت-15

النظم الوضعية هذا الجانب .
السير المسلم بالقتال والمال والمفاداة  بأسرى الكفار.   جواز تخليص-16

أولجه الستفادة :

يستفاد من هذه الدراسة مفهمموم  الجهمماد فممي الفقممه السمملمي،  والسممر عنممد

السممابقة وكيمف كمانت تعامممل السمير،  والسمر فمي المموقت الحمماض، المم

هذه الدراسة في معاملة السير، وأنواع السرى، وبعض ويستفاد أيضاا من

دار الحرب. الحكام  العامة في أسرى
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(2011-  (دراسة راضي،  فخببري ) 3 الحقببوق العينيببة للسببير  فببي الفقببه 

السلمي ول الحقوق العينيببة  للسببير ولفقبباا لمببا جبباء بمعاهببدةجنيف الدولليببة

). 1949لسنة 

ملخص عن الدراسة :

كتب الباحث عن الحقوق العينية للسير  في الفقه السمملمي و الحقمموق العينيممة

، وكانت الرسالة مقارنممة1949للسير وفقاا لما جاء بمعاهدة جنيف الدولية لسنة 

بين الحقوق العينية للسير في الفقه السلمي ومعاهدة  جنيف.

نتائج هذه الدراسة:-
النظم والقوانين الدوليممة فممي مراعمماة  أن الشريعة السلمية قد سبقت كل)1

وذكر حقوق السرى .
أن الشارع السلمي راعي السممير مراعمماة  عظيمممة وحفممظ لممه حقمموقه)2

كبير، وضمن للسممير كممل التصممرفات المدنية ( الحقوق العينية ) بشكل

التي يقوم  في حقوقه العينية الصلية والتبعية.
أن  معاهدة  جنيف  راعت وحفظممت حممق السممير فممي تصممرفاته المدنيممة)3

والتمتع بكامل الهلية المدنية، ول يحممق للدولممة السممرة  أن تقيممض هممذه

الحقوق العينية الصلية والتبعية. الحقوق التي من ضمنها
 

أولجه الستفادة:
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يستفاد من هذه الدراسة معرفمة الحقموق العينيمة للسمير فمي الفقمه السملمي،

وكذلك الحقوق العينية للسير التي تضمنتها معاهدة  جنيف الثالثة الصادرة  سنة

. وكذلك معرفة  كيف كانت التعامل مع السير في السلم  وفي القممانون1949

) وأوجه التفاق والختلف بينهما.1949الدولي ( معاهدة  جنيف الثالثة لسنة 
(دراسة الجمل،  أحمد محمد عبدالعظيم)  (حماية السببرى بيببن  القببانون-3

الدوللي النساني ولالشريعة السلمية).
قاضي بالمحكمة البتدائية- القاهرة / مصر.الجهة : -

ملخص عن الدراسة :

حمماول البمماحث مممن خلل هممذه الدراسممة أن يلقممى الضمموء علممى أهممم المبممادئ

الحاكمة لمعاملة السرى في القانون الدولي والشريعة السلمية، مطبقاا علممى

مشكلة أسترقاق السرى مبيناا المنهج السلمي لحلها.

أهم نتائج الدراسة:

  فممي معركممة1859لممم ينشمما القممانون الممدولي النسمماني كممما قيممل فممي  -1

سولفيرنو وأنما قبل ذلك بكثير.
 انه حتى بفرض هذه النشأة  المتأخرة  فأن تواجد هذه المبادئ السامية في-2

قانون أو أتفاقية ثم نجدها في دين سماوي فالدين هذا أولى بالتباع.
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استخلص النمماس للقواعممد مممن الشممريعة يجعلهممم أكممثر التزاممماا بهمما لن-3

النسان عندما يستمدها يشعر أنه مراقب من ال عممز وجممل كممما يخشممى

عقابه وناره ويأمل في رحمتممه وجنتممه  وهممو مايفتقممده أي تشممريع دولممي

وهو عنصر الجزاء واللممزام  فمهممما تحممدثنا عممن أليممات فعالممة ونشمميطة

للقانون الدولي النسمماني فأنهمما لممن تكممون مثممل ضميرالشممخص المممؤمن

الذي يشعر أنه مراقب من ال عز وجل والذي يدعوه خوفاا وطمعاا طالباا

ومغفرته.
 الشرائع السماوية عامة والسلم  خاصة جاءت بقواعد كلية تطبممق فممي-4

كممل المواقممف فهممي صممالحة لكممل زمممان ومكممان بينممما القممانون الممدولي

النساني بحكم نشأته ليتطممور ال بعممد حمدوث المصمميبة حينممما ليكممون

هناك فائدة  من البكاء . 
أولجه الستفادة:

معرفة أهم المبادئ الحاكمة لمعاملممة السممرى فممي القممانون الممدولي والشممريعة

السلمية، مع محاولة حل مشكلة استرقاق السرى.

   ( حمايبة أسبرى الحبرب  فبي2008/بب 2007( دراسة بلعيش،  فاطامة) -5

القببانون الببدوللي النسبباني) مببذكرة لنيببل شببهادة الماجسببتير فببي القببانون

العام).
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 كليممة العلمموم  القانونيممة والداريممة / جامعممة حسمميبة بممن بممو علممي -الجهببة:-

الشلف-  /الجزائر.
ملخص عن الدراسة :-

الدراسة إزالة اللبس والغموض الممذيحاول الباحث من خلل هذه الدراسة 

يعتري تحديد الشخاص المعتبرين أسرى حممرب وغيممر المعتممبرين، كممذلك

بيان مدى قدرة  قواعد القانون الممدولي النسمماني علممى التخفيممف مممن ويلت

السر وآلمه، والسبل الكفيلة بتنفيذ قواعد القانون الدولي النسمماني لحمايممة

أسرى الحرب.

أهم نتائج الدراسة:-
 مممن الممبروتوكول الضممافي الول، كممي3/مم 96بموجب نص المادة  -1

يتمتع مقاتلو حركات التحرير الوطني بصفة أسير حرب يجب علممى

السمملطة الممثلممة للشممعب تقممديم إعلن إنفممرادي إلممى أمانممة إيممداع

التفاقيات، وهذه المسألة تبدو للوهلة الولى أمممراا سممهل، لكنهمما فممي

حقيقة المر تثير العديد من المشاكل القانونية.
لم توضح قواعد القانون الدولي النساني طبيعة المحكمة التي تتولى-2

الفصل في صفة السير فهل هي محكمة مدنية، عسكرية، أم  إدارية.
- وجممود فممراغ قممانوني حممول مسممألة تصمموير أسممرى الحممرب يحممدد-3

المباح من التصوير من عدمه.
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 لم توضح التفاقية المقصممود بحمايمة أسمرى الحممرب فممي شخصممهم-4

وشرفهم.
لم تتناول اتفاقية جنيف الثالثة ول الملحق الضممافي موضمموع إكممراه-5

السرى على العودة  أو البقاء أو الذهاب إلى طرف ثالث بعد انتهمماء

العمال العدائية، وهي ظاهرة  شهدتها العديد من الدول المتنازعة.
إغفال التفاقية لحالة انتهاء السر عن طريق التبادل، رغم كون هذا-6

الخير من الصور المألوفة الممتي شممهدتها النزاعممات المسمملحة قممديما

وحديثا.
عدم  وضوح عبارة  الفراج الجزئي عن السرى أو الكلي بناء علممى-7

تعهد، وعدم  توضيح شروطها على غرار باقي حالت انتهاء السر.
 ضعف وعجز آليات الشراف على تنفيممذ قواعممد الحمايممة، ويظهممر-8

ذلممك فممي عممدد  مممن النممواحي، فالليممة المتمثلممة فممي الدولممة الحاميممة

والمحايدة  يمكن القممول عنهمما أنهمما آليممات نظريممة أكممثر منهمما عمليممة،

ويرجمع ذلممك لعممدد مممن السمباب مممن بينهمما، أن تنفيممذ أحكمام  حمايمة

أسرى الحرب يقمموم  علممى أسمماس التفمماق بيممن الطممراف المتنازعممة

وهو نادرا ما يحدث، هذا من جهة، ومن جهة ثانية حتى وإن وجدت

دولة محايدة ، إل أن الدول غيممر الطممراف فممي النممزاع ل تحبممذ أداء

هذا الدور بسبب العباء الناتجة عنه.
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ضعف قواعد ترتيب المسؤولية الدولية ويتجلممى ذلممك فممي أن اللجنممة-9

الدولية لتقصي الحقائق التي هممي آليممة لثبممات المخالفممات الجسمميمة،

يثبت عجزها الفعلممي هممو أنهمما لممم تمممارس اختصاصممها بممالرغم مممن

.1990دخول اختصاصها حيز النفاذ منذ سنة 
 :أولجه الستفادة-

يستفاد من هذه الدراسة  بيان مدى قدرة  قواعد القانون الدولي النساني علممى

التخفيف من ويلت السر وآلمه، والسبل الكفيلة بتنفيذ القواعد التي رتبتهمما

قواعد القانون الدولي النساني لحماية أسرى الحرب من تعسف آسريهم.

مناقشة الدراسات السابقة ( مامدى أستفادة الباحث):

تطرقت الدراسات السابقة إلى حقوق أسرى الحممرب  ضمممن جمموانب مختلفممة و

الميممداني منهمما، و إذا كممانت الدراسممة مواضمميع متعممددة  خصوصمماا فممي الجممانب

الحالية تصب في نفس السياق الذي صممبت فيممه الدراسممات السممابقة مممن الناحيممة

إل أنها تختلف عن سابقاتها في أنها تثحدت عن الحقوق العينية لسرى النظرية

الحرب التي تضمنها الفقه السمملمي، والحقمموق العينيممة لسممرى الحممرب الممتي

تضمممنها القممانون المممدني المصممري وأوجممه التفمماق والختلف بينهممما، و قممد

التي توصلوا إليها و المنهممج الممذي اعتمممد عليممه كممل اختلف الباحثون في النتائج

اهم فمي حمايمة أنه أن يس واحد منهم، حيث نجد أن هناك تقارب حول ما ممن ش
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سواء كانت  الحقمموق الخاصممة وهممي ( الحقمموق الماليممة للسممير)،حقوق أسرى الحرب 

ومن الحقوق المالية الحقوق العينية، أو الحقوق السياسية.

ومن هنا ل بد من إبراز أهمية الدراسة الحالية و ذلك من خلل دراسة البمماحث

للحقوق العينية للسير التي تضمنها الفقه السمملمي، والحقمموق العينيممة للسممير

التي تضمنها القانون المدني المصري، و ما يممود البمماحث الشممارة  إليممه هممو أن

المستخلصة من الدراسات السابقة أهمها ما يلي : هناك بعض الفوائد

وضع الطار النظري للدراسة الحالية سواء بالستفادة  المباشممرة  منهمما-1

إليها. أو من خلل بعض المراجع التي استندت
تصميم أداة  الدراسة و مفرداتها.-2
إبراز أهمية الدراسة و ضرورة  إجرائها.-3
تحديد المحاور الرئيسية للدراسة.-4

حدولد البحث  (الحدولد الموضوعية):-

الفقممهسممير فممي أقتصرت  الدراسة على تنمماول موضمموع الحقمموق العينيممة لل

مع الحقوق العينية للسير في القانون المدني المصري.سلمي ومقارنتها ال

مصطلحات البحث : -
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ال : الحقوق العينية :   "استئثار يتقممرر للشممخص علممى شممئ معيممن، يمكنممهأول

القيام  بأعمال معينة بالنسبة لهذا  الشئ،   وذلك تحقيقاا لمصلحة يقرها القانون

". 13

ثانياا السيبر:

اة :)1 طميالسير لغبب مسم مت القتمب ، و نر  السمر الشمد بالقيممد،  ممن قمولهم: أسم

ووز بممه بل مأخوذ ومقيود وإن لم يكن مشممدوداا، ويتجمم السير بذلك ثوم قيل لك

طن يتقوى به. نم 14فيقال أنا أسير نعمتك ، وأسرة  الرجل 

 هم الرجال المقاتلون من الكفممار إذا ظفممر المسمملمونالسير اصطلحاا :)2

  15. بأسرهم أحياء
 هو كل شخص يؤخذ ل لجريمةولالسير في اصطلح  القانون الدوللي :)3

16. ارتكبها وأنما لسباب عسكرية

 د/ 55: ص، 1985د/ على حسن نجيده، المدخل لدراسة القانون، مطبعة جامعة القاهرة  ، القاهرة    13

مطبوعات جامعة  :1 ط. القانونية دراسة مقارنة بالفقه السلمي المدخل للعلوم . جاسم على الشامسي
89 ص،  م  2000 المارات العربية المتحدة  .

  ص ،2006 ، 1الراغب الصفهاني، معجم مفردات ألفاظ القرآن الكريم،  دار الفكر سوريا ، ط  14

13.

8.5910  م  .1999بيروت،  د/  وهبة الزحيلي ، الفقه السلمي وأدلته،   15 /

403وهبة الزحيلي،  مرجع سابق، ص   16 .
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الفصل الثاني

الطاار النظري

 

السليرفي السللم�ول : لا المبحث 

المطلب  الول : السلير لغاة واصطلحااا :

ال: السلير لغاة : سسيممي ا السيير بذلكأو ست القتب ، و  السير الشد بالقيد ، من قولهم : أسيرر

ووز  بته فيقتال أنتتا أسيتير نعمتتك ، لل مأخوذ ومقيود وإن لم يكن مشدوداا ، ويتجت ثوم قيل لك

نن يتقوى به رم 1. وأسيرة الرجل 

وقال ابن منظور:   مأخوذ من يأسيره أسيراا وإسياراة ، أي شده بالسيار وهو ما يشد بتته

والجمع سأسير،  يقال: أسيرت الرجل أسيراا وأسياراا فهو أسيتتير ومأسيتتور والجمتتع أسيتترى

2.  وأسيارى

13   صالراغب الصففهاني ا، مرجع سيابق ،  1 .

1/104، م1956هت )، لسان العرب، دار صفادرللنشر، بيروت- لبنان، 711محمد بن مكرم بن منظور (ت  2 .
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 هم الرجال المقاتلون من الكفار إذا ظفر المستتلمون بأسيتترهمثانياا: السلير اصطلحااا :

  والخلصفة في ا معنى السيتتير أن الصفتتل واحتتد فتتي ا هتتذه المتتادة هتتو الحبتتس3. أحياء

والضبط،  بأن يكون تحت نظره وحكمه وسيلطانه.  وهذا المعنتتى منظتتور فتتي ا جميتتع

سِسيتتيراا }. رورأ روريسِتيماا  نسسِكيناا  سِم سحلبسِه  رعرلى  مطرعارم  رن ال نطسِعسمو 4 موارد اسيتعمالها، قال تعالى {روسي

أي من هو محبوس وواقع تحت سييطرة أو مشدود بقوة ظاهريتتة أو بتعهتتودات عرفيتتة

والتزامات قانونية، فهذه الكلمة تشمل العبد والمسجون والمحبوس. قتتال تعتتالى : {ريتتا

نسيررى ... } رل رن ا لم سكم  رمن سِفي ا رأنيسِدي يي ا سقل لل رها المنسِب رأيي
  جمع أسيير وهم الذين أسيروا وأخذوا5 

وكانوا تحت سيلطان المسلمين .

سِض } نر رل رن سِفي ا ا سِخ رحمتى سينث نسيررى  سه رأ رن رل سكو يي ا رأن ري رن سِلرنسِب ركا  أي ليس من 6قال تعالى : {رما 

ووية . شأن نبي ا أن يأسير أفراداا ويجعلهم ذخيرة دني

8.5910  م .1999بيروت،  د/  وهبة الزحيلي ا ، الفقه السيلمي ا وأدلته،   3 /

)8أية رقم ( النسان   4 . 

. )7 أية رقم (النفال   5

)67أية رقم ( النفال     6 .  
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ال } سهنم رتنبسِدي نمرثارل سِشنئرنا ربمدنلرنا رأ روسِإرذا  سهنم  نسيرر رشردندرنا رأ رو سهنم  رخرلنقرنا سن  نح      أي7 قال تعالى : {رن

شددنا ضبطهم وقودرنا أمور معاشهم في ا الحياة الدنيووية ، فهم تحت سيلطاننا وجبروتنا

ا إل ما شاء ال عوز وجول فالسير ليس بمعنى الخلق، ل يملكون لنفسهم نفعاا ول ضرر

وضبط والجعل تحت السير والحكم،  فهو يتحقق بمعنى ما يؤسير بل بمعنى التقدير وال

وضبط والحكم الدقيق . ويضبط ،  وبمناسيبة الضبط يطلق السير على جميع موارد ال

8

 الحربييتن إذا دخلتوا دار السيتلم بغيتر وقيل أيضاا : هو من يظفر به المستلمون متن

9أمان .

  هو كل شخص يؤخذ ل لجريمة ارتكبهتتاثالثاا: السلير في اصطلح  القانون الدولي:

ويقضي ا المبدأ العام في ا تعريف المقاتل القتتانوني ا بتتأن كتتل  10. وأنما لسيباب عسكرية

)28النسان أية رقم (   7 .

حسن مصطفوي، التحقيق في ا كلمات القرآن الكريم،  الطبعة:  الولى ، الناشر:  مؤسيسة الطباعة والنشر  8
1/92 هت، 1417وز ارة الثقافة والرشاد السيلمي ا، إيران،    .

 ،2 هت، بدائع الصنائع في ا ترتيب الشرائع، بيروت،  دار الكتاب العربي ا، ط 587الكاسياني ا، علء الدين، ت  9

1982 ،7/108  .

3



ال، وكل مقاتل يقع فرد من أفراد القوات المسلحة التابعة لحد أطراف النزاع يعد مقات

 11في ا قبضة الطرف الخصم يتمتع بوصفف أسيير الحرب.

وقد بينت اتفاقية جنيف الثالثة المفهوم الدولي ا المعاصفر لسيتترى الحتترب حيتتث تضتتم

هذه المفتتردة فتتي ا طياتهتتا القتتوات المستتلحة النظاميتتة والمراسيتتلين الحربييتتن والفتتراد

المتدنيين التتذين يتعتتاونون متتع القتوات المستتلحة ويعملتتون علتتى ثبتتاتهم فتتي ا المعتارك

الحربية مثل أطقم البواخر والطائرات المدنيتتة التابعتتة لحتتد الطتتراف المتناز عتتة أو

سيكان القاليم التي ا لم تقع بعد تحت سييطرة العدو،  والذين يحملتتون  الستتلح  بمحتتض

12 . إرادتهم لغرض المقاومة، ومتعهدي تموين الجيش وغير ذلك

:رابعاا : مقارنة بين التعريف الشرعي والقانوني للسرر 

403وهبة الزحيلي ا،  مرجع سيابق، ص  10 .

أسيرى الحرب دراسية فقيهيه وتطبيقية في ا نطاق القانون الدولي ا العام والشريعة عبدالواحد محمد الفار،   11

26، ص 1975السيلمية، عالم الكتب، القاهرة،  .

70 مرجع سيابق ، ص عبد الواحد محمد يوسيف الفار، 12 .
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لتم  أن الفقه السيلمي ا خص الرجال بالسير دون غيرهم وهذا هتو الصفتل، متا-1

يشارك غير الرجال في ا الحرب بأي نوع  كانت تلتتك المشتتاركة،  بينمتتا النظتتام

الوضعي ا أطلق ذلك ولم يقيده بالرجال .
أن الفقه السيلمي ا حصر السير في ا الكفار متتتى ظفتتر بهتتم المستتلمون. بينمتتا  -2

النظام الوضعي ا أطلق ذلك ولم يعتبر الديانة موجبة، أو مانعة من السير

المطلب الثاني : مشروعية السلر 

ال : من الكتاب  أو

سهنم سخسذو رو سهنم  سمو رجديت رو سث  رحني رن  نشسِرسِكي سم سحسرسم رفانقستسلونا انل سر انل نشسه رل رخ ا رسرل قال تعالى : {رفسِإرذا ان

رخيلونا مزركارة رف سونا ال روآرت رلرة  مص سمونا ال رورأرقا رصفدٍد رفسِإن رتاسبونا  نر رم مل  سك سهنم  سعسدونا رل روانق سهنم  سصسرو نح روا

سِحيمم } مر رغسفومر  رول  من ا سهنم سِإ رسيسِبيرل
سهنم )) عبارة عن السير،13.  سخسذو رو   فقوله تعالى (( 

سهنم )) أي سصسرو نح روا والخذ هو السيير، ويدل على جواز  أسيرهم ، وقوله تعالى (( 

)5سيورة التوبة،  أية رقم (   13 .
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   فهي ا تدل على جواز  السير14احبسوهم وقيدوهم وامنعوهم من التصرف في ا البلد.

15للمقاتلين الحربيين من الكفار.  

رق رورثا سشيدوا انل سهنم رف سمو رخنست رحمتى سِإرذا رأنث سِب  لررقا رب ال نر رض سروا رف ركرف رن  وقال تعالى: {رفسِإذا رلسِقيستسم املسِذي

سهنم سِمنن رصرر  سمل رلنرت سء ا رشا نو ري رورل رك  رها رذسِل رر رز ا نو سب رأ نر رح رضرع انل رحمتى رت مما سِفرداء  روسِإ نعسد  رمنرا رب مما  رفسِإ

سهنم}.  نعرمارل سِضمل رأ سِمل رفرلن سي سِل ا رسيسِبي رن سقسِتسلوا سِفي ا  رواملسِذي دٍض  نع رضسكم سِبرب نع روا رب سِكن للرينبسل 16رورل

فقوله تعالى : ((فشدوا الوثاق)) فأسيروهم واحفظوهم والوثاق في ا الصفل مصدر

كالخلص ، وأريد به هاهنا ما يوثق به وقرئ ((الوثاق)) بالكسر وهو اسيم لذلك ،

ويجي اء فعال اسيم آلة كالحزام والركاب نادر على خلف القياس وظاهر كلم البعض

،  مؤسيستتة التاريتتخ العربتتي ا،  دار إحيتتاء2ط، أثير الدين محمد بن يوسيف بن حيان،  تفسير البحتتر المحيتتط  14
م.1990هت ت 1411التراث العربي ا،  بيروت ت لبنان، 

أبو محمد عبد الحق بن غالب بن عبد الرحمن بن تمام أبن عطية الندلسي ا المحاربي ا (المتوفى: 15

6/384 ، 1،1981مؤسيسة دار العلوم، قطر، ط، المحرر الوجيز في ا تفسير الكتاب العزيز ،هت(542  .

).4سيورة محمد  أية رقم (   16
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،  والمراد هو السير فمن لم يقتل من 17 ان كل من المفتوح  المكسور اسيم لما يوثق به

18المقاتلين الكفار في ا الحرب سأخذ أسييراا حتى تتحقق الغلبة والنتصار على العداء .

رحمتى نسيررى  سه رأ رن رل سكو يي ا رأن ري رن سِلرنسِب ركا وهذه الية الكريمة ل تتناقض مع قوله تعالى : {رما 

رض اليدننريا}  رعرر رن  سِريسدو سِض ست نر رل رن سِفي ا ا سِخ  لن هذه الية ليس فيها المنع من السير19سينث

مطلقاا،  وانما جاءت في ا الحث على القتال، و ما كان ينبغي ا ان يكون للمسلمين أسيرى

20قبل الثخان في ا صفف الكفار.

ثانياا : من السنة :

وردت الروايات المتعددة في ا ثبوت السير كأسيلوب ردع للمشركين في ا ز من النبي ا

صفلى ال عليه وآله وسيلم فقد سأسير مجموعة من المشركين في ا غزوة بدر وتم فداؤهم

8/5910د/  وهبة الزحيلي ا، مرجع سيابق،   17  .

6/384أبن عطية، المرجع السابق،    18  .

)67النفال،  أية رقم ( سيورة  19 .

هت ، دار إحياء التراث 671، الجامع لحكام القرآن (تفسير القرطبي ا) تأبو عبدال محمد بن أحمد القرطبي ا  20

8/47، 1965العربي ا، بيروت  .
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بأربعين أوقية إل العباس حيث كان فداؤه مائة أوقية والوقية أربعون درهماا من

 وقد أمر رسيول ال (ص) بإجلء بني ا قريظة الذين غدروا بالمسلمين21الفضة . 

22 . وحوكم فيهم سيعد بن معاذ فأسير الرجال وقتلهم

المطلب الثالث : التعامل مع السلير 

بعد ان تضع الحرب أوز ارها غالباا ما يكون هناك أسيرى بين فريقي ا القتال ، وبل

شك ان السيلم يوصفي ا خيراا في ا  معاملة السيرى ويعتبر السيلم السيير  من

رن نطسِعسمو الشرائح الضعيفة التي ا لها حق الرعاية والشفقة لذلك يقول ال تعالى {روسي

سِسييراا }.  رورأ روريسِتيماا  نسسِكيناا  سِم سحلبسِه  رعرلى  مطرعارم    ثم يأمر ال تعالى النبي ا (ص) بمخاطبة23ال

رمن سِفي ا يي ا سقل لل رها المنسِب السيرى بما يلين قلوبهم ويستميلهم للدين فيقول ال تعالى  {ريا رأيي

هت ، تحقيق د/ مصطفى ديب السبغا ، دار 256صفحيح البخاري لبي ا عبد ال محمد بن اسيماعيل البخاري ت  21

5/50م . 1987ابن كثير ، بيروت  .

هت)، تحقيق: محمد فؤاد عبدالباقي ا، نشر 261صفحيح مسلم: أبو الحسين مسلم بن الحجاج النيسابوري (ت  22

1389 /3 ،  1954دار إحياء التراث ت بيروت،   .

)8سيورة النسان أية رقم (    23 .
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سكنم نر رل نغسِف روري سكنم  سِمن سِخرذ  لممما سأ رخنيراا   سكنم  نؤسِت رخنيراا سي سكنم  سول سِفي ا سقسلوسِب نعرلسِم ا نسيررى سِإن ري رل رن ا لم سكم  رأنيسِدي

سِحيمم } . مر رغسفومر  سول  24روا

في ا حين كانت المم الخرى تتفنن في ا تعذيب السيرى وتقديمهم كقرابين لللهة وهي ا

أمومر معهودمة عند العرب في ا الجاهلية والفرس وغيرهم .  ثم من تمام رعاية السيلم

للسيير فانه يكسوه إذا كان بحاجة إلى الملبس،  فقد ورد أنه في ا معركة بدر سأتي ا

بأسيرى وأتي ا بالعباس ولم يكن عليه ثوب فنظر النبي ا (ص) له قميصاا فوجد قميص

25. (عبد ال بن سأبي ا) يقدر عليه فكساه النبي ا الكريم (ص) إياه

وروي ان ابنة حاتم الطائي ا وقعت في ا أيدي المسلمين وأنزلت بمكان يمر به النبي ا

(ص) فتعرضت له وقالت : هلك الوالد وغاب الرافد " تعني ا أخاها عدياا " فأمنن

دٍج حتى تجدي من من ال عليك .. !  فقال (ص) : قد فعلت فل تعجلي ا بخرو علي ا م

قومك من يكون لك ثقة حتى يبلغك إلى بلدك وأقامت حتى قدوم رهط من قومها

)70سيورة النفال أية رقم (   24 .

هت) صفححه واشرف على طبعه مجد 852ابن حجر العسقلني ا،  فتح الباري شرح  صفحيح البخاري (ت  25

6/108الدين الخطيب ، دار المعرفة ، بيروت، .
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  أما ما ورد في ا قوله26فكساها رسيول ال (ص) وحملها وأعطاها نفقة فخرجت معه. 

تعالى " فشدوا الوثاق " وما ورد من السنة النبوية الشريفة من آثار تدل على تقييد

السيير فهي ا أمور ليس المراد منها مجرد التقييد والشد بل هي ا وسييلة لمنع الهرب فقد

ورد ان النبي ا (ص) قويد ثمامة بن اثال سييد أهل اليمامة في ا أحد سيواري المسجد

27. النبوي الشريف

وقد حدث ان هرب مراة أحد السيرى من حجرة عائشة فجاء النبي ا (ص) فسألها عنه

فقالت يا رسيول ال : نسوة كن عندي فلهييني ا عنه فذهب فأرسيل رسيول ال (ص) في ا

.   ومن المتتبع لسيرة المسلمين يجد انهم قد امتاز وا28 أثره العيون حتى عثروا عليه

كثيراا عن المم التي ا سيبقتهم من حيث معاملة السيير مراعين فيه الجانب النساني ا

هت .1353هت )، مكتبة القدس ، القاهرة ، 807نور الدين علي ا بن أبي ا بكر الهيثمي ا،  مجمع الزوائد (ت  26
5/334 . 

3/76 . سينن أبي ا داود 12/88شرح  المام النووي على صفحيح مسلم   27  .

أحمد بن الحسين بن علي ا بن موسيى أبو بكر البيهقي ا، سينن البيهقي ا الكبري، حقيق : محمد عبد القادر عطا،   28

9/88 . 1994 - 1414الناشر : مكتبة دار الباز  - مكة المكرمة ،   .
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مع عدم الغفلة عن الخطر الذي قد يحدث من جراء التساهل في ا معاملة هؤلء

المحاربين .

المطلب الرابع : الحاكام� المتعلقة بالموقف من السلرى 

ال : رأي المذهب الحنفي في السلرى  أو

ور عندهم بين قتل السيرى أو اسيترقاقهم أو تركهم ذمة ان المام " ولي ا المر " مخي

 ول يجوز ون مفادات30  أي تأخذ منهم الجزية ومن أرضهم الخراج29للمسلمين 

السيير الكافر بالسيير المسلم عندهم لن المسلم إذا وقع في ا السير فهو في ا بلدٍء من

31ال تعالى غير مضافاا الينا (كما يقولون) وإعانتهم بدفع السيير إليهم مضافاا إلينا .

وخالف بذلك الصاحبان أبو يوسيف النصاري ومحمد بن الحسن الشيباني ا فأجاز ا

مفاداة السيير المسلم بالكافر.  وهو ما عليه الشافعية حيث قالوا تخليص المسلم أولى

ابي ا بكر بن عبد ال بن محمود بن مودود الموصفلي ا الحنفي ا، الختيار لتعليل المختار،  دار المعرفة الطبعة  29

2/125 ،1975الثانية ،   .

المام إبراهيم بن محمد الحلبي ا الحنفي ا،  مجمع النهر بشرح  ملتقى البحر (في ا الفقه الحنفي ا المقارن)،    30

2330هت . ص1319مطبعة السعادة العامرة   .

2/125مرجع سيابق، ابي ا بكر بن عبد ال بن محمود بن مودود الموصفلي ا الحنفي ا،   31  .
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   ول يجوز  المن على السيير32من قتل الكافر أو النتفاع به " يعني ا اسيترقاقه " .

من عليهم تبعاا لراضيهم كي ا ل يشتغل الفاتحون الكافر عند جمهور الحنفية ال إذا م

 ويستثنى عندهم من هذا التفصيل33بالزراعة عن الجهاد في ا سيبيل ال تعالى .

المشركون العرب والمرتدون فل يقبل منهم إما السيلم أو القتل .

ثانياا : المذهب المامي 

عند المامية ل أسير إل بعد الثخان وهو كسر شوكة العدو وإضعافه فعند ذلك يجوز 

أسير العدو،  فإذا تم أسيره بعد الثخان ل يجوز  قتل السيير،  وكذلك يسقط قتل السيير

إذا أسيلم.  ول يفرق المامية بين كفار العرب وغيرهم كما هو الحال عند بعض

المذاهب وحكم السيير عندهم يدور بين السيترقاق والفداء والمن .  وقد قال العلمة

الخوئي ا : المعروف عند الشيعة المامية ان الكافر المقاتل يجب قتله ما لم يسلم ،  ول

يسقط قتله بالسير قبل ان يثخن المسلمون الكافرين،  ويعجز الكافرون عن القتال

ابن همام الحنفي ا،  فتح القدير شرح  كتاب الهداية ، الطبعة الولى ، دار الكتب العلمية ، بيروت - لبنان،  32

2003،  4/ 304  .

27هت ،الخراج،  دار المعرفة بيروت- لبنان، ص183القاضي ا أبي ا يوسيف صفاحب المام أبي ا حنيفة ،ت  33  
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لكثرة القتل فيهم، وإذا أسيلم أرتفع موضوع القتل، وهو الكفر.  وأما السير بعد

نت الثخان غاية  لوجوب ضرب الرقاب . رجرعل 34الثخان فيسقط فيه القتل،  فألية قد 

سِسيرر بعد وقد خالف المامية الجمهور في ا مسألة قتل السيير فعندهم ل يقتل إذا سأ

سِب لررقا رب ال نر رض سروا رف ركرف رن  الثخان " كما تقدم " مستدلين بقوله تعالى {رفسِإذا رلسِقيستسم املسِذي

مما سِفرداء } روسِإ نعسد  رمنرا رب مما  رق رفسِإ رورثا سشيدوا انل سهنم رف سمو رخنست  ونقل الخوئي ا عن الشيخ35رحمتى سِإرذا رأنث

الطوسيي ا كما في ا كتابه المبسوط:  كل أسيير يؤخذ بعد ان تضع الحرب أوز ارها فأنه

يكون المام مخير فيه بين ان يمن عليه فيطلق، وبين ان يسترقه وبين ان يفاديه

  وقد نقل العلمة السبزواري الجماع على36  وليس له قتله على ما رواه أصفحابنا.

37ذلك. 

ثالثاا : رأي المذاهب الخررى

385، ص1989الخوئي ا، أبي ا القاسيم الموسيوي، البيان في ا تفسير القرآن، مطبعة العمال المركزية، بغداد،   34 .  

)4سيورة محمد أية رقم (  35 .

385لخوئي ا، مرجع سيابق، ص ا  36  .

هت) ،المهذب في ا الفقه الشافعي ا ، ط476أبي ا إسيحاق إبراهيم بن علي ا بن يوسيف الفيروز اباذي الشيراز ي (ت    37

71 /15 ، 1958،  مطبعة مصطفى البابي ا الحلبي ا، القاهرة، 3  .
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عند المالكية المام يختار بما هو الصفلح للمسلمين في ا السيرى قبل القسمة، بين أحد

ومن أو الفداء أو ضرب الجزية عليهم. أمور خمسة هي ا:  القتل أو السيترقاق أو ال

38وعندهم يسترق العرب إذا سيبوا كالعجم وهذا كان في ا الماضي ا معاملة بالمثل. 

مما روسِإ نعسد  رمنرا رب مما  أما فداء السيرى فالمالكية يجوز ون فداء السيرى لقوله تعالى { رفسِإ

. وعند40   وقد فدى رسيول ال (ص) بالسييرين في ا سيرية عبد ال بن جحش39سِفرداء } 

الشافعية ل يسترق وثني ا كما ل يجوز  تقريره بالجزية ، ورد بأن من جاز  أن يمن

عليه ويفادى جاز  ان يسترق كالكتابي ا.  وكذا العربي ا ول يجوز  اسيترقاقه  في ا القول

القديم "للشافعي ا" لحديث فيه ورد والحديث وادٍه ، وقد سيبى الرسيول (ص) بني ا

41المصطلق وهواز ن وقبائل من العرب وأجرى عليهم الرق.

2/702، 2005ه -1426, ط:الثالثة: 2دار الكلم الطيب، المجلد:وهبة الزحيلي ا،  الفقه المالكي ا الميسر،   38 . 

)4سيورة محمد أية رقم (  39 .

2/702وهبة الزحيلي ا، مرجع سيابق،    40  .

3131/3132رواه البخاري كتاب فرض الخمس برقم  41  .
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ونص الحنابلة والباضية على ان للمام قبول الجزية من السيرى دون ان يزول

التخيير الثابت فيهم عن رسيول ال (ص) فيفهم من هذا انه ل يجب عليه قبول عقد

   فالمام أو نائبه يتصفح أحوال السيرى ويجتهد فيهم برأيه فمن علم منه42 الذمة.

قوة بأس وشدة نكاية ويئس من إسيلمه وعلم ما في ا قتله من وهن قومه قتله صفبراا من

غير مثلة ومن رآه منهم مرجو السيلم أو مطاعاا في ا قومه ورجا بالمن عليه إما

من عليه وأطلقه ومن وجد منهم ذا مال وكان بالمسلمين خلة رم إسيلمه أو تأليف قومه 

وحاجة فاداه على ماله وجعله عدة للسيلم وقوة للمسلمين وان كان في ا أسيرى

عشيرته أحد من المسلمين من رجال أو نساء فاداه على إطلقهم فيكون خياره في ا

الربعة على وجه الحوط الصفلح ويكون المال المأخوذ في ا الفداء غنيمة تضاف إلى

الغنائم ول يخص بها من اسير من المسلمين فأن رسيول ال صفلى ال عليه وسيلم   دفع

فداء السيرى من أهل بدر إلى من أسيرهم قبل نزول قسم الغنيمة  في ا الغانمين ومن

ون عليه أباح  المام دمه من المشركين لعظم نكايته وشدة أذيته ثم سأسير جاز  له الم

43والعفو عنه . 

-4/68، هت طبعة دار الكتب – مصر 360المام أبي ا عبد ال محمدبن ادريس الشافعي ا الصففهاني ا، الم. ت 42

176 .

117الحكام السلطانية، ص ، المارودي  43  .
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وقد روى النحاس عن قتادة ومجاهد أنه ل يجوز  في ا السيارى من المشركين إل القتل

مما روسِإ نعسد  رمنرا رب مما  ول يجوز  ان يؤخذ منهم الفداء ول يمن عليهم، وجعلوا قوله تعالى{ رفسِإ

سهنم } 44 سِفرداء } سمو رجديت رو سث  رحني رن  نشسِرسِكي سم  وعليه فالقتل45 منسوخاا بقوله تعالى { رفانقستسلونا انل

  وقد فصل ابن العربي ا الختلف في ا آية محمد هل هي ا46.   هو الحكم الوحيد فيهم

منسوخة أو ل وذكر أقوال أهل العلم ثم قال : والصحيح انها محكمة في ا المر بالقتال

.47   

المطلب الخامس :  الحفاظ على السلرى وحامايتهم

)4سيورة محمد،  أية رقم (  44 .

)5سيورة الثوبة أية رقم (  45 .

، المكتبة العلمية3 ط الناسيخ والمنسوخ في ا القران الكريم ، ،أبو جعفر أحمد بن محمد بن إسيماعيل النحاس  46
 .221،  ص1983، - مصر

 هت، احكام القران الكريم ، تحقيق عبد الرز اق المهدي، دار 543أبو محمد بن عبد ال (ابن العربي ا) ت   47

4/129،  هت1428، بيروت، لبنان، طبعة  الكتاب العربي ا  .
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  يعرف السيير بأنه (( كل شخص يقع في ا يد العدو بسبب عسكري، ل بسبب جريمة

48ارتكبها )) . 

 السيرى1949  في ا حين عرفت اتفاقية جنيف الثالثة الخاصفة بأسيرى الحرب لعام 

بأنهم الذين يقعون في ا قبضة العدو وينضمون إلى طوائف معينة ومنهم : أفراد

القوات المسلحة وأفراد المقاومة التي ا تحمل السلح  جهراا  والشخاص الذين

يرافقون القوات المسلحة ((مثل المراسيلين الحربيين )) وأفراد الطاقم الملحي ا

. 49وسيكان الراضي ا غير المحتلة الذين يقاومون العدو 

  أما في ا الشريعة السيلمية فقد عرف السيرى بأنهم  (( الرجال الحرار العقلء

.   لقد اعتبر السيلم السيير بمثابة50المقاتلون أذا أخذهم المسلمون قهرا" بالغلبة )) 

 بل أمر بأتباع أكثر السياليب مدني ا اعزل ، ومن ثم منع السيلم قتل السيرى،

 ،دار1علي ا احمد جواد ، أحكام السيرى في ا الفقه السيلمي ا والقانون الوضعي ا : ملحقا" باتفاقية جنيف ، ط  48

  .19 ، ص2005المعرفة ، بيروت ،

1949 ) من اتفاقية جنيف الثالثة الخاصفة بأسيرى الحرب لعام 4انظر المادة (  49  .

800، هامش 189د. احمد أبو ألوفا ، مصدر سيابق / ص   50  .
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 ، وحث كذلك على إكرام السيير وعدم النتقام منه أو تعذيبه ، وكان51 رحمة" بهم

حتى إن ،  52الرسيول (ص) يوصفي ا بالسيرى خيراا وكأنهم في ا ضيافة وليسوا في ا اسير

احد السيرى قال إن المسلمين يقدموننا على أنفسهم فكانوا يؤثروننا بالدم ويكتفونهم

نسسِكيانا    53  بالتمر، سِم سحلبسِه  رعرلى  مطرعارم  رن ال نطسِعسمو روسي وامتدحهم ال سيبحانه وتعالى بقوله (( 

ارا )) سِسيي رورأ اما  .54  روريسِتي

مما روسِإ نعسد  رمرنا رب مما    وأما فيما يتعلق بمصير السيير فقد بينه ال سيبحانه وتعالى بقوله ((رفسِإ

اء)) فوفق هذا النص القرآني ا فالمير مخير بين أمرين فهو أما يمن على السيير   55  سِفردا

بالحرية ويطلق سيراحه وأما يفتدي السيرى بمال أو بأسيرى أمثالهم وهذا ما يسمى

111انظر د. حسام علي ا عبد الخالق الشيخة ، مصدر سيابق ، ص  51  .

24انظر علي ا احمد جواد ، مصدر سيابق ،ص  52  .

343انظر علي ا علي ا منصو،  مصدر سيابق ، ص  53  . 

)8سيورة النسان ،الية (  54  .  

)4سيورة محمد ، الية (  55  .  
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في ا لغة القانون الدولي ا بتبادل السيرى وللمير أيضاا أن يعامل السيرى بمبدأ المعاملة

 .56 بالمثل

  أما بخصوص السيرى وحالهم ومصيرهم في ا القانون الدولي ا العام فقد نظمتها

التفاقيات الدولية وخاصفاة اتفاقية جنيف الخاصفة بالسيرى،  إذ تضمنت هذه التفاقية

كل ما يتعلق بالسيير من وجوب احترام السيرى والحسان إليهم وعدم السياءة لهم

أو اسيتخدام الكراه ضده وتوفير أماكن لئقة لهم وأغذية مناسيبة وعناية صفحية

وطبية لهم وكذلك تمكينهم من ممارسية شعائرهم الدينية . وفي ا كل هذا يخضع أسيرى

الحرب لحكومة الدولة التي ا أسيرتهم ولها أن تخضعهم للمراقبة أو تعتقلهم في ا

أسيوارها وقلعها ومعسكراتها دون أن يصل إلى حد السجن إل عند الضرورة

القصوى ويجب عليها أن تحتفظ بالسيرى في ا أماكن بعيدة عن سياحة القتال كي ا ل

يتعرضوا  للخطر،  ويحرم على الدولة القائمة بالسير أن توقع عقوبات جسيمة على

السيرى أو أن تطبق عليهم عقوبات جماعية من اجل أعمال فردية . 

،214 ، كذلك انظر د. احمد أبو ألوفا ، مصدر سيابق، ص250انظر د.حامد سيلطان ، مرجع سيابق ، ص  56
 وما بعدها. 48علي ا احمد جواد ، مصدر سيابق ، ص
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  والسير كواقع مفروض على السيير فأنه ينتهي ا بطرق عدة منها إعادة السيير إلى

وطنه بعد انتهاء الحرب وذلك بمبادلته بأقرانه من اسيري الدولة التي ا تأسيره ويعد هذا

، وعلى الرغم مما57 الطريق الطبيعي ا لنتهاء السير أو ينتهي ا السير بوفاة السيير

جاء به القانون الدولي ا من مبادئ سيامية تتعلق بتنظيم حالة الحرب إل أنها لم تطبق

ال عن أن أسياس هذه المبادئ السامية من قبل الدول المتحاربة إل في ا حدود ضيقة فض

قد وجد في ا الشريعة السيلمية،  فهي ا قد سيبقت القانون الدولي ا العام بقرون عديدة في ا

تنظيم حالة الحرب ووصفلت قواعدها المنظمة لحالة الحرب إلى إن قال البعض فيها

أنها مبادئ أخلقية مثالية يستحيل تطبيقها في ا الوضع الراهن، غير أن المتتبع لسيرة

الرسيول (ص) وصفحبه الكرام يجد ان هذه القواعد قد طبقت بحذافيرها دون تلكأ أو

تباطؤ مما يؤكد إنسانية السيلم وعالميته .

المبحث الثاني:  الحقوق العينية للسلير 

وفيه عدة فروع: المطلب الول: التعريف بالحقوق العينية  للسلير وأنواعها:  

الفرع الول: تعريف الحقوق العينية: 

1949انظر نصوص اتفاقية جنيف الثالثة الخاصفة بأسيرى الحرب لعام   57  .
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الحق العيني ا هو "اسيتئثار يتقرر للشخص على شئ معين، يمكنه القيام بأعمتال معينتة

58. بالنسبة لهذا  الشئ، وذلك تحقيقا لمصلحة يقرها القانون " 

فالمصلحة في ا الحق العيني ا بين الشخص صفاحب الحق والشتتئ التتذي يتترد عليتته حقتته

صفلة مباشرة، تجعل اسيتفادته من هذا الشئ غير متوقفة على تدخل شخص آختتر، أي

59أن صفاحب الحق يباشر حقه دون واسيطة أحد  . 

الفرع الثاني: أنواع الحقوق العينية، وهي تنقسم إلى قسمين: 

 :القسم الول:  الحقوق العينية الصلية

وهي ا الحقوق التي ا تقوم بنفسها مستقلة عن غيرها، ول تستتتند فتتي ا وجودهتتا إلتتى حتتق

 وتخول هذه الحقوق أصفحابها سيلطة السيتعمال والسيتغلل والتصرف،60آخر تتبعه.

لتحصل على منافع الشئ محل الحق، فحيث تتجمع هذه السلطات معاا في ا يد صفتتاحب

جاسيم  د. 55: ص، 1985د/ على حسن نجيده، المدخل لدراسية القانون ،  مطبعة جامعة القاهرة ، القاهرة    58
مطبوعات جامعة المارات العربية  :1 ط. القانونية دراسية مقارنة بالفقه السيلمي ا المدخل للعلوم. على الشامسي ا

89 ص،  م 2000 المتحدة . 

.نفس المرجعان السابقان ، نفس الصفحة  59

:ص م. 1971 ، منشأة المعارف للنشر، السيكندرية - مصر، 5 ، المدخل إلى القانون، ط حسن كيره/ د  60

د/ خالد الرويس، د/ رز ق بن مقبول الريس، المدخل لدراسية العلوم القانونية، مكتبة الشقري للنشر :  460
212   ص،  م. 2002هت- 1423والتوز يع – المملكة السعودية،   .
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الحق، يسمى الحق (حق ملكية)، وحيث تتوز ع هذه السلطات تتفرع عن حتق الملكيتة

حقوق أخرى تعتبر اقتطاعا منه، ولهذا فإن الحقوق العينية الصفلية تتفرع لعدة فروع

تبعا لجتماع أو تفرد هذه السلطات الثلث، إلى حتتق الملكيتتة، وحتتق النتفتتاع، وحتتق

61 السيتعمال، وحق الحكر، وحق الرتفاق .

القسم الثاني:  الحقوق العينية التبعية: 

يقصد بها الحقوق العينية التي ا توجد لضمان أو لتأمين الوفاء بحق شخصي ا، أي بحتتق

دائنيه ضماناا خاصفاا، وهي ا تابعة لهذا الحق المضمون فتتي ا صفتتحته وبطلنتته ووجتتوده

وانقضائه، ومن هذه التبعية جاءت تسميتها. 

وهذه الحقوق تؤمن أصفحابها ضتد مخاطرإعستار المتتدين وتجنبهتم مزاحمتتة التتدائنين

العاديين أو الدائنين التالين لهم في ا المرتبة، وما قتتد يتعرضتتون لتته متتن اقتستتام أمتتوال

62المدين قسمة غرماء، أي بنسبة دين كل منهم  .

وتتنوع هذه الحقوق بحسب مصدرها أنواعا ثلثة: حق الرهتتن، وحتتق الختصتتاص،

وحق المتياز . 

212د/ خالد الرويس، مرجع سيابق،ص/ 460، مرجع سيابق، ص حسن كيره/ د   61 .

219 ص 217المرجعان السابقان ، ص:    62 . 
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المطلب الثاني:  الحقوق العينية الصلية في الفقه السللمي والقانون المصري: 

كما ذكر سيتابقا فتي ا تعريتتف الحقتوق العينيتة الصفتلية، أنهتا تتفترع لعتدة فتروع تبعتاا

لجتمتتاع أو تفتترد هتتذه الستتلطات الثلث، إلتتى حتتق الملكيتتة، وحتتق النتفتتاع، وحتتق

السيتعمال، وحق الحكر، وحق الرتفاق. 

: المدني المصريالفرع الول:  حاق الملكية في الفقه السللمي والقانون

أول : حاق الملكية في الفقه السللمي: 

يعبر الفقهاء المحدثون بلفظ الملكية عن الملك، لكن الفقهاء قبلهم يعبرون بلفظ الملك،

وفيه عدة أمور :

تعريف الملك لغة واصطلحااا: )1
:  بفتح الميم وكستترها و ضتتمها: هتتو احتتتواء الشتتي اء والقتتدرة علتتىالملك لغةأ)

السيتبداد به . والتصرف بانفراد، و ملكه الشتتي اء  تمليكتتاا جعلته ملكتاا لتته يقتال

 63ملكه المال والملك فهو مملك . 
 الملك هو "حكم شرعي ا مقدر في ا العين أو المنفعة، يقتضي ا : وفي الصطلح ب)

يضاف إليتته متتن انتفتتاعه بتتالمملوك والعتتوض عنتته متتن حيتتث هتتو تمكن من 

دار - بيروت. لسان العرب ولب لباب العرب)،  711 ت،  (محمد بن مكرم بن منظور الفريقي ا المصري  63

مختار الصحاح . ه721 ت. محمد بن أبي ا بكر بن عبدالقادر الراز ي، مادة ملك 492 ، ص 10 ج ، 1 ط،  صفادر
264 ص 1ج . محمود خاطر: تحقيق. م 1995 - هت- 1415 طبعة جديدة،،  مكتبة لبنان ناشرون،  بيروت .

364/ص 3. ج 1القرافي ا، أحمد بن إدريس ، الفروق مع هوامشه ، بيروت ، دار الكتب العلمية . ط   64 .
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أقسام� الملك: )2
والملك التتتام: هتتو ملتتك.  ينقسم الملك باعتبار حقيقته إلى ملك تام وملك ناقص

الرقبة والمنفعة. 
والملك الناقص: هو ملك الرقبة فقط، أو المنفعة فقط، أو النتفاع فقط. 

 عرف الفقهاء الملك التام بأنه "عبارة عما كان بيده، لم يتعلق فيه الملك التام�:أ)

65غيره يتصرف فيه على حسب اختياره  . 

ويقول ابن تيمية :" الملك التام يملك فيه التصرف في ا  الرقبة بالبيع والهبتتة، ويتتورث

66عنه،   ويملك التصرف في ا منافعه بالعارة والجارة والنتفاع وغير ذلك ".

67: عبر بعض الفقهاء بالملك الضعيف بدل النتتاقص، يقتتول الزركشتتي االملك الناقصب)
.

والملك قسمان:  تام وضعيف، فالتام يستتبع جميع التصرفات، والضعيف بخلفه،

الملتتك إلتتى  68ثم أسيتعمل مصطلح الناقص أيضتتاا. وقتتد قستتم ابتتن رجتتب الحنبلتتي ا 

المكتب السيلمي ا. بيروت. المبدع في ا شرح  المقنع. ه 884 ت. أبو إسيحاق إبراهيم بن محمد بن عبد ال   65
. كشاف القناع عن متن. ه 1051 ت. منصور بن يونس بن إدريس البهوتي ا ، 295 ص / 2 ج ت ،ه 1400

170 ص / 2 دار الفكر ج. بيروت. القناع .

178 /ص 29.ج 2 هت)، مجموع الفتاوى  مكتبة ابن تيمية ، ط 728أحمد عبد الحليم بن تيمية( ت     66 .

وشرح   ومن تصانيفه تكملة شرح  المنهاج السينوي،  بالقرب45أبو عبد ال المصري الزركشي ا مولده سينة    67
/أبو بكر بن أحمد بن محمد بن  794جمع الجوامع للسبكي ا في ا مجلدين وتخريج أحاديث الرافعي ا توفي ا سينة 

1ط . عالم الكتب. بيروت، 167 ص / 3ج . ه1407 طبقات الشافعية 851 ت. قاضي ا شهبة .
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أربعة أنواع: ملك عيتتن ومنفعتتة، وملتتك عيتتن بل منفعتتة، وملتتك منفعتتة بل عيتتن،

وملك انتفاع من غير ملك المنفعة، ثم قال : 
:  فهتتو عامتتة الملك التتواردة علتتى العيتتان المملوكتتة بالسيتتبابأما النوع الول

69. المقتضية لها، من بيع وهبة وإرث وغير ذلك

 ملك العين بدون منفعة.النوع الثاني:  

 ملك المنفعة بدون عين وهو ثابت بالتفاق، وهو ضربان: النوع الثالث: 

  ملتتك مؤبتتد، وينتتدرج تحتتته صفتتور: منهتتا الوصفتتية بالمنتتافع، ومنهتتاالضضضرب الول:

الوقف، فإن منافعه وثمراته مملوكة للموقوف عليه، ومنها الرض الخراجية. 

  ملك غير مؤبد، فمنه الجارة، ومنه منافع البيع المستثناة في ا العقتتدوالضرب الثاني:

مدة معلومة. 

 ملك النتفاع المجرد، وله صفتتور متعتتددة: منهتتا ملتتك المستتتعير، فتتإنهالنوع الرابع :

يملك النتفاع  ل المنفعة، ومنها:  المنتفع بملك جاره من وضع خشب، وممر في ا دار

)عبد الرحمن بن أحمد بن رجب البغدادي ثم الدمشقي ا الحنبلي ا المام الحافظ الحجة والفقيه العمدة أحد العلماء  68

المحاسين محمد بن علي ا بن الحسن بن حمزة   الزهاد والئمة العباد مفيد المحدثين توفي ا سينة خمس وتسعين أبو
180 ص 1: ج ،  دار الكتب العلمية، بيروت. ذيل تذكرة الحفاظ، الحسيني ا الدمشقي ا .

هت)،  القواعد الفقهية، مكتبتتة795ز ين الدين عبد الرحمن بن أحمد بن رجب بن الحسن الحنبلي ا (المتوفى:   69
.221/ص 1 ج2النهضة الحديثة- مكة ، ط
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ونحوه، وإن كان بعقد  صفلح فهتتو إجتتارة، ومنهتتا: إقطتتاع الرفتتاق كمقاعتتد السيتتواق

ونحوها، ومنها:  الطعام في ا دار الحرب قبل حياز ته يملك القائمون النتفتتاع بتته بقتتدر

الحاجة، وقياسيه الكل من الضحية والثمر المعلق ونحوه، ومنها أكل الضيف لطعتتام

 70 المضيف فإنه إباحة  محضة. 

 أمتا ملتتك النتفتتاع: فقتتد ذكتره جمهتتور الفقهتتاء "المالكيتتة والشتتافعية والحنابلتة" وإن

   71 اختلفوا في ا تفصيل أحكامه.

: المدني المصري ثانيا:  حاق الملكية للسلير في القانون

يعتبر حق الملكية من أقوى الحقوق العينية الصفلية وأوسيعها مضتتموناا وسيتتلطات، إذ

لصاحبها كل السلطات المتصورة على شئ مادي من اسيتعمال واسيتتتغلل وتصتترف،

.223/ص 1 المرجع السابق ج    70

 ،205 ص / 2 .ج1ط . دار الكتب العلمية. بيروت،  شرح  ميارة،  أبو عبد ال محمد بن أحمد المالكي ا   71
2ج . م 1996،   2ط . عالم الكتب. بيروت. هت. شرح  منتهى اليرادات 1051 ت. البهوتي ا. منصور بن يونس 

النصاف في ا معرفة الراجح من الخلف على . ه 885 ت. سيليمان المرداوي. أبو الحسن علي ا بن ،293 ص /
268 ص / 5 ج. إحياء التراث العربي ا دار. بيروت. مذهب المام أحمد بن حنبل ..
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فحق الملكية هو: "سيلطة مباشرة لشتتخص علتتى شتتئ متتادي معيتتن بالتتذات تختتوله أن

  72 يستأثر باسيتعمال هذا الشئ واسيتغلله والتصرف فيه " . 

73: ومن هذا يتبين أن حق الملكية يخول صاحبه أمورا ثةلثةة 

   أي اسيتتتخدامه  فيمتا هتو قابتتل أو صفتتالح   لتته  متن   أوجتهاسلتعمال الشضضئ:)1

السيتتتخدام، كستتكن التتبيت أو ز راعتتة أرض، فالسيتتتعمال يختتول صفتتاحبه

74 . السيتفادة من منافع الشئ بنفسه

 أي الحصتتول علتتى متتا يتولتتد أو ينتتتج عنتته، أو تخويتتل حتتقاسلضضتغلل الشضضئ:)2

اسيتعماله للغير سيواء بمقابل كاليجار أو يهب النتفاع لغيره، فاسيتغلل الشتتئ

75أوسيع نطاقا من السيتعمال. 

216 د/ محمد مطر الصفول العامة للقانون ص:489د/ توفيق حسن فرج،مرجع سيابق،  ص:   72 .

القانون من القانون المدني ا المصري الكتتتتتتتتاب الثالث - الباب الول / حق الملكية  ) من802المادة (   73

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادرفي ا  .

216 د/ محمد مطر ، مرجع سيابق ، ص:489د/ توفيق حسن فرج، المدخل لعلوم القانونية،  ص:   74 ..

.د/ توفيق حسن فرج ، د/ محمد مطر ،  نفس المرجعان السابقان ونفس الصفحتان  75
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 أي يستخدمه اسيتخداما يستهلكه ماديا بالقضتتاء عليتته، أوالتصرف في الشئ: )3

بتغييتره تغييترا جوهريتا بقلتب وظيفتته، أو قانونيتا بتالنزول عتن ملكيتته إلتى

الغير، وهو بهذا يكون أوسيع نطاقاا  من اسيتعمال واسيتغلل الشئ. 
وهذه السلطات الثلث التي ا يخولها حق الملكية للمالك، وإذا ما اجتمعت في ا يد

شخص واحد، قيل له:  إن الملكية تامة، وقد يتناز ل المالك عن حق السيتعمال

والسيتغلل لشخص آخر، ويبقي ا حق التصرف له، فيقال لتته فتتي ا هتتذه الحالتتة:

76.  مالك الرقبة

  هتتذه الحقتوق التتي ا تقتطتع بعتضالحقوق المتفرعة عن حاق الملكية:: الفرع الثاني

سيلطات الملكية لحساب شخص آخر غير المالك وفيها عدة أمور: 

ال: حاق النتفاع في الفقه السللمي والقانون المدني المصري: أو

حاق النتفاع في الفقه السللمي:)1
تعريف حاق النتفاع لغة واصطلحاا:أ)

  النتفاع مصدر انتفع من النفع، وهو ضد الضر، وهو ما يتوصفل بتتهلغة:-1

النسان إلى مطلوبة فالنتفاع: إلى الوصفول المنفعتتة، يقتتال انتفتتع بالشتتي اء:

77. إذا وصفل به إلى منفعة  

21 4د/ خالد الرويس،  مرجع سيابق،  ص ،  58د/على نجيده ، مرجع سيابق،  ص     76 .

.  ، مادة نفع280 ص 1 ، مختار الصحاح  ج 359 ص 8لسان العرب ج    77
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  ول يخرج اسيتعمال الفقهاء في ا المعنتتى الصفتتطلحي ا لهتتذا اللفتتظاصطلحااا:-2

 واسيتعمل هذا اللفظ غالبا مع كلمة حق فيقال: 78عن المعنى اللغوي 

79         حق النتفاع  ويراد به الحق الخاص  بالمنتفع غير القابل للنتقال للغير.

 مقارنة بين حاق النتفاع وملك المنفعة:-3
يفرق الفقهتتاء بيتتن حتتق النتفتتاع وملتتك المنفعتتة متتن ناحيتتة المنشتتأ والمفهتتوم

والثار. وخلصفة ما قيل في ا الفرق بينهما وجهان: 
سيبب حق النتفاع أعم من سيبب ملك المنفعة، لنتته كمتتا يثبتتتالوجه الول:  

ببعتتض العقتتود كالجتتارة  والعتتارة مثل، كتتذلك يثبتتت بالباحتتة الصفتتلية،

كالنتفاع من الطرق العامة والمساجد ومواقع النسك، ويثبت أيضا بالذن من

كما لو أباح   شخص لخر أكل طعام مملتتوك لتته،  أو اسيتتتعمال،  مالك خاص

بعض  ما  يملك.   أما المنفعة فل تملتتك إل بأسيتتباب خاصفتتة،  وهتتي ا الجتتارة

والعارة والوصفية بالمنفعة والوقتتف،  وعلتتى ذلتتك، فكتتل متتن يملتتك المنفعتتة

128/ ص 5الموسيوعة الفقهية الكويتية اللكترونية ج      78 .

216/ص 1ز ين الدين عبد الرحمن بن أحمد بن رجب بن الحسن الحنبلي ا، القواعد ج   79 .
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يسوغ له النتفاع، ولعكس، فليس كل من له النتفاع يملك المنفعة،  كما فتتي ا

80الباحة مثل. 

 أن النتفاع المحض حتتق ضتتعيف بالنستتبة لملتتك المنفعتتة، لنالوجه الثاني:

صفاحب المنفعة يملكها  ويتصرف فيها تصرف الملك في ا الحدود الشتترعية،

81  بخلف حتتق النتفتتاع المجتترد، لنتته رخصتتة، ل يتجتتاوز  شتتخص المنتفتتع

وعلى هذا فمن ملك منفعة شي اء يملتتك أن يتصتترف فيتته بنفستته، أو أن ينقلهتتا

إلى غيره، ومن ملك النتفاع بالشتتي اء ل يملتك أن ينقلتته إلتتى غيتتره. فالمنفعتة

أعم أثرا من النتفاع.

 حاق النتفاع  في القانون المدني المصري:)2

هو عبارة عن سيلطة مقررة لشخص على شئ مملتتوك لغيتتره، تختتوله اسيتتتعمال

وعلى المنتفع أن يستعمل الشتتي اء بحتتالته التتتى تستتلمه  82ذلك الشئ واسيتغلله. 

 هت، تحقيق: 684القرافي ا، أبو العباس أحمد بن إدريس، الفروق مع هوامشه،  ت  ، 224/ص 1القواعد ج   80

331/ص 1ج  هت.  1418 ،  1خليل منصور،  دار الكتب العلمية، بيروت، ط  .

. المرجعان السابقان، نفس الصفحة  81

الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا )  995 – 985المواد (  82

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .
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بها ويحسب ما أعد له وأن يتتديره إدارة حستتنه . وللمالتتك أن يعتتترض علتتى أى

اسيتعمال غير مشروع أو غير متفق مع طبيعة الشي اء ، فإذا أثبت أن حقوقه فى

خطر جاز  له أن يطالب بتقتديم تأمينتات ، فتإن لتم يقتدمها المنتفتع أو ظتل علتى

الرغم من اعتراض المالك يستعمل العين اسيتعمال غير مشروع أو غيتتر متفتتق

مع طبيعتها . فللقاضي ا أن ينزع هذه العين من تحت يتتده وأن يستتلمها إلتتى آختتر

يتولى إدارتها ، بل له تبعا لخطورة الحتتال أن يحكتتم بانتهتتاء حتتق النتفتتاع دون

  وتكون ثمار الشي اء المنتفع به متتن حتتق المنتفتتع بنستتبة83إخلل بحقوق الغير. 

.  993مدة انتفاعه مع مراعاة أحكام الفقرة الثانية من المادة 

 وحق النتفاع بكسب بعمل قانونى أو بالتقادم. ويجوز  أن يوصفى بحق النتفتتاع

لشخاص متعاقبين إذا كانوا موجودين على قيد الحياة وقت الوصفية، كما يجوز 

  84للحمل المستكن .

الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا  )  988المادة (  83

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عتن حتق الملكيتتة متتن القتانون المتتدني ا )  985المادة  (  84
.1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر 
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فحق النتفاع  يخول للمنتفع سيلطة اسيتعمال واسيتتغلل شتئ مملتتوك للغيتر دون

التصرف فيه، إذ تظل سيلطة التصرف باقية في ا يد المالك، لنه متتاز ال محتفظتتا

بملكية الرقبة، وعلى المنتفع أن يبذل من العنايتتة فتتي ا المحافظتتة علتتى الشتتئ متتا

يبذله الشخص المعتاد، وأن يتترده عنتتد انتهتتاء حتتق النتفتتاع، وهتتو حتتق متتؤقت

ينتهي ا بانقضاء الجل المعين، سيواء أكان اتفاقا أو وصفية، فإن لم يحدد له أجل،

85ينتهي ا على أي حال بالموت .

 ثانياا: حاق السلتعمال وحاق السكنى في الفقه السللمي والقانون المصري:

حاق السلتعمال وحاق السكنى في الفقه السللمي:)1
 : عند الفقهاء هو نفسه حق النتفاع،  فل ذكر له عندهم لنهأ)  حاق السلتعمال

وشي اء معيدخل تحت تعريف  حق النتفاع.  و يحصل النتفاع غالباا باسيتعمال ال

ون المستتتعير ينتفتتع بالمستتتعار باسيتتتعماله بقاء عينه، وذلك كما فتتي ا العارويتتة، فتتإ

والسيتفادة منه، ول يجوز  له أن ينتفع باسيتغلله  أو اسيتهلكه، لون من شروط

86العاروية إمكان النتفاع بها مع بقاء عينها.

: ب)حاق السكنى

217 ، .د/ محمد مطر ، مرجع سيابق،  ص 60د/ على نجيدة، مرجع سيابق،  ص    85 .

الموسوعة الفقهية : وزارة الوقاف والشؤون السلمية، الكويت، مطبعة الموسوعة الفقهية   86
305الجزء السادس ،  وجوه النتفاع - ص  م .1986، الطبعة الثالثة ،   . 
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: تعريف حاق السكنى لغة واصطلحاااأ)
 السكنى اسيم مصدر من السكن، وهو القرار فتتي ا المكتتان المعتتد لتتذلك، والمستتكنلغة:-1

بفتح  الكاف وكسرها، المنتزل أو التتبيت، والجمتتع مستاكن، والستكون ضتد الحركتة،

87يقال: سيكن (بمعنى هدأ وسيكت )  . 

 88 هي ا المكث في ا مكان على سيبيل السيتقرار والدوام. اصطلحااا :-2
 من المسلم به بين الفقهاء أن السكنى منفعة من المنتتافع،طابيعة حاق السكنى:ب)

وأنها منفعة عرضية قائمة بتتالعين متعلقتتة بهتتا، وأن الستتكنى لهتتا وجتتود وإن

كان ل يستمر ز منا طويل.  
وعلى ذلك فحق السكنى - لكونه حق منفعة - أعم وأشمل متن حتق النتفتاع،

وأن الملك في ا حق السكنى ينشأ عن عقد مملك، كالوقف والجتتارة والعتتارة

والوصفية بالمنافع، فهو حق يمكن صفاحبه من مباشترته والنتفتاع بنفسته، أو

تمكين غيره من النتفاع بعوض.  بخلف حق النتفاع، فإنه ينشأ عتتن عقتتد،

.  ، مادة سيكن129 ص 1 ، مختار الصحاح  ج 212 ص 13لسان العرب ج    87

عبد ،370 ص / 2 بيروت .ج. ه 730 ت. كشف السيرار. علء الدين بن عبد العزيز بن أحمد البخاري  88
:تحقيتتق. ه 1416 دار الكتتتب العلميتتة. بيتتروت. التوضيح في ا حل غوامض التنقيح. المحبوبي ا  ال بن مسعود

.260 ص -   / 1 ز كريا عمريات ج
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كهبة الدار للسكنى، أو إذن وإباحة فقط من المالك، فل يصح لصتتاحبه أن يتتم

89كن أحدا غيره من النتفاع به.

 90حاق السلتعمال وحاق السكنى في القانون المدني المصري:)2
نطاق حق السيتعمال وحق السكنى يتحدد بمقدار ما تحتاج إليته صفتاحب الحتتق

لخاصفة أنفسهم ، وذلك دون إخلل بما يقرره السند المنشئ للحق  هو وأسيرته 

  ل يجوز  النزول للغير عن حق السيتعمال أو عتتن حتتق الستتكنى91 من أحكام .

 فيما عدا الحكام المتقدمتتة تستترى92إل بناء على شرط صفريح أو مبرر قوى .

الحكام الخاصفة بحق النتفاع على حق السيتعمال وحق السكنى متى كتتانت ل

  حيث أن حق السيتتتعمال هتتو حتتق عينتتي ا93تتعارض مع طبيعة هذين الحقين .

332/ص 1 ، مرجع سيابق ،  ج القرافي ا، أبو العباس أحمد بن إدريس   89 .

)  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا 998- 996المواد(   90

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري. الصادر  .

91   ( 996المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا    (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

92  ( 997المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا المصري  (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  . 

الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا  )998(المادة   93
.1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر 
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يخول لصاحبه اسيتعمال الشئ الذي يقع عليتته، وذلتتك بالقتتدر اللز م لمتا يحتتاج

إليه صفاحب الحق هو وأسيرته لخاصفة أنفسهم،  فليس لصاحب الحق اسيتتتعماله

إل في ا الحدود المتفق عليه، فمن تقرر له اسيتتتعمال الدابتتة أو الستتيارة، كتتان لتته

  94الحق أن يستعملها لخدمته في ا الركوب أو الحمل. 
أما حق السكنى فهو أضيق نطاقا من حق السيتتتعمال، لنتته ل يختتول لصتتاحبه

إل نوعا من السيتعمال وهو السكنى فقط، أي ليس لصاحب الحتتق أن يستتتعمل

المنزل  ال في ا السكنى فقط، فليس له أن يأجره إلى غيره أو يفتتتح فيتته متجتترا،

إل بناء على أتفاق صفريح في ا ذلك. 
فحق السيتعمال هو حق عيني ا يخول لصاحبه اسيتعمال الشتتئ التتذي يقتتع عليتته،

وذلك بالقدر اللز م لما يحتاج إليه صفاحب الحق هو وأسيتترته لخاصفتتة أنفستتهم،

فليتتس لصتتاحب الحتتق اسيتتتعماله إل فتتي ا الحتتدود المتفتتق عليتته، فمتتن تقتترر لتته

اسيتعمال الدابة أو السيارة، كان له الحق أن يستتتعملها لختتدمته فتتي ا الركتتوب أو

95الحمل. 

411-410دار الجامعة الجديدة ص. الوجيز في الحقوق العينية الصلية ، القاهرة،  رمضان أبو السعود. د  94

118 المدخل للعلوم القانونية ، ص،   الشامسي جاسم د/،   .

118 مرجع سيابق ، ص،   الشامسي ا جاسيم د/ ،  410مرجع سيابق ، ص،  رمضان أبو السعود. د  95 .
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 أما حق السكنى فهو أضيق نطاقا من حق السيتعمال، لنتته ل يختتول لصتتاحبه

إل نوعاا من السيتعمال وهو السكنى فقط، أي ليس لصاحب الحتتق أن يستتتعمل

المنزل  ال في ا السكنى فقط، فليس له أن يأجره إلى غيره أو يفتتتح فيتته متجتترا،

96إل بناء على أتفاق صفريح. 

ثالثاا: حاق الحكر في الفقه السللمي والقانون المدني المصري:
  حاق الحكر في الفقه السللمي:)1

ويعرف هذا الحق في ا الفقه السيلمي ا بإحياء الموات. 
 :تعريف الحاياء لغة وإصلحاااأ)

   والمتتوات: الرض التتتي ا خلتتت متتن العمتتارة97الحياء في ا اللغة جعل الشتتي اء حيتتاا، 

والسكان. وهي ا تسمية بالمصدر وقيل: المتوات الرض التتي ا ل مالتك لهتا، ول ينتفتع

وإحيتتاء المتوات فتتي ا الصفتطلح  اختلتف العلمتاء فتي ا تعريفتته إلتتى عتتدة  98  بهتا أحتتد.

تعريفات: 

 .نفس المرجعان السابقان، ونفس الصفحة  96

، مادة حيا214 ، ص 14لسان العرب، ج    97  .

، مادة موت93 ، ص 2لسان العرب،  ج    98  .
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 التسبب للحياة النامية ببناء أو غتترس أو كتترب (حراثتتة)الحنفية عرفوه بأنه:

99 . أو سيقي ا

الرض بمتتا يقتضتتي ا عتتدم   100 "بتتأنه لقتتب لتعميتتر داثتتروالمالكيضضة عرفضضوه

  .101 انصراف المعمر عن انتفاعه بها ".

 بأنه عمارة الرض الخربة التي ا ل مالتتك لهتتا،  ول ينتفتتعوعرفه الشافعية:  

102  .بها أحد

  بأنه عمارة متتا لتتم يجرعليتته ملتتك لحتتد،  ولتتم يوجتتد فيتتهو الحنابلة عرفوه:

.103 أثرعمارة
  حاق الحكر في القانون المدني المصري:)2

،بيروت، حاشية رد المحتار على الدر المختار شرح  تنوير البصار هت)،  1252ت( محمد أمين بن عابدين  99
431 ص  / 2- ط6ج. هت 1386،  دار الفكر .

مادة دثر 276 ص ، 4  هنا الهالك النائم لسان العرب ج الداثر:  100 .

. بيروت،  مواهب الجليل لشرح  مختصر خليلهت)، 954  ت( أبو عبد ال محمد بن عبد الرحمن المغربي ا   101
72ص  8: هت ، ج1398، 2ط ، دار الفكر . 

أبو الطيب صفديق حسن خان الحسيني ا القنوجي ا . السراج الوهاج من كشف مطالب صفحيح مسلم بن    102
297،ص 1الحجاج،  ج 

المكتب . بيروت. دليل الطالب على مذهب المام المبجل أحمد بن حنبل. مرعي ا بن يوسيف الحنبلي ا   103
158 ص   / 1 .ج 1389 . 2 ط. السيلمي ا .
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يتتتم هتتذا الحتتق علتتى الرض الموقوفتتة، ويختتول لصتتاحبه ويستتمى  بتتالمحتكر

اسيتعمالها بالغراس فيها أو البنتتاء عليهتتا، وهتتو يملتتك متتا يحتتدث فيهتتا متتن بنتتاء أو

غراس أو غيره، ملكا تاما، وله أن يتصرف فيه.   وحق الحكر حق متتؤقت ينتهتتي ا

ولكنتته علتتى خلف حتتق النتفتتاع وحتتق السيتتتعمال  بحلتتول الجتتل المعيتتن لتته،

والسكنى، إذ ل ينقضي ا بموت المحتكر إذا كان  موته قبل حلول الجل وبعد بنتتائه

حيث ل يجوز  التحكير لمدة تزيتتد علتتى سيتتتين سيتتنة فتتإذا عينتتت متتدة 104 .أو غراسيه

 . 105أطول أو أغفل تعيين المدة أعتبر الحكر معقوداا  لمدة سيتين سينة
ول يجوز  التحكير إل لضرورة أو مصلحة وبإذن من المحكمة البتدائية الشتترعية

التى تقع فى دائرتها الرض كلها أو أكثرها قيمة ، ويجب أن يصدر به عقتتد علتتى

يد رئيس المحكمة أو من يحليه عليه من القضاء أو الموثقين ، ويجب شتتهره وفقتتاا

 . كما يحق للمحتكتتر أن يتصتترف فتتى حقتته106لحكام قانون تنظيم الشهر العقاري

215 ص مرجع سيابق، خالد الرويس،  ، د/ )493- )492 ص  ، مرجع سيابق ، توفيق فرج/  د    104  .

105  ( 999المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

106  ( 1000المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .
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  ويملك المحتكتتر متتا أحتتدثه متتن بنتاء أو غتتراس أو107وينتقل هذا الحق بالميراث.

 . 108غيره ملكاا تاماا.  وله يتصرف فيه وحده مقترناا بحق الحكر
وتكتتون الجتترة مستتتحقة على المحتكر أن يؤدى الجرة المتفق عليها إلتتى المحكتتر .

 .  وعلتتى المحتكتتر109الدفع فى نهاية كل سينة ما لم ينص عقد التحكير على غير ذلتتك

أن يتخذ متتن الوسيتتائل متتا يلتتزم لجعتتل الرض صفتتالحة للسيتتتغلل مراعيتتاا فتتى ذلتتك

الشروط المتفق عليها، وطبيعة الرض، والغرض الذى أعتتدت لتته ، ومتتا يقضتتى بتته

 . 110عرف الجهة
و ينتهي ا هذا الحق قبل حلول الجل إذا مات المحتكر قبل أن يبني ا أو يغرس إذا طلتتب

وينتهي ا حق الحكر أيضاا قبل حلول الجل إذا ز التتت صفتتفة جميع الورثة بقاء الحكر .

الوقف عن الرض المحكرة،  إل إذا كان ز وال هذه الصفة بسبب رجوع الواقف فتتى

107  ( 1001المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

108  ( 1002المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

109  ( 1003المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في ا  .

110  ( 1007المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في ا  .
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يجوز  للمحتكر ووقفه أو إنقاصفه لمدته ، ففي ا هذه الحالة يبقى الحكر إلى انتهاء مدته .

 .  ويلتتتزم المستتتأجر111إذا لم تدفع له الجرة ثلث سينين متوالية أن يطلب فسخ العقد

بمقتضى هذا العقد أن يجعل العين صفالحة للسيتعمال. وبحتتق للوقتتف أن يفستتخ العقتتد

فى أى وقت بعد التنبيه فى الميعاد القانونى طبقاا للقواعد الخاصفة بعقتتد الجتتارة علتتى

112) .179شرط أن يفوض الوقف المستأجر عن النفقات طبقاا لحكام المادة (

 :رابعاا: حاق الرتفاق في الفقه السللمي والقانون المدني المصري

حاق الرتفاق في الفقه السللمي: )1
تعريف حق الرتفاق لغة واصفطلحاا. 

113.    الرتفاق بالشي اء لغة النتفاع به، رفقت به أي انتفعت بهلغة:أ)

111  ( 1009المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في ا  .

112  ( 1014المادة  الكتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني ا   (

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في ا  .

.  مادة رفق119 ص 10 ، لسان العرب ج 105 ص 1مختار الصحاح ،  ج    113
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 وهو في ا الصفطلح  ل يخرج -  في ا الجملة - عن المعنتتى اللغتتوي.أصطلحااا:ب)

114

فحق الرتفاق عبارة عن حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر مملوك لغيتتر

مالك العقار الول،  وتشمل حقوق الرتفاق عند الفقهاء:  حق الشترب، وحتق

المجرى، وحق المسيل، وحق المرور،  وحق التعلي ا، وحق الجتتوار. وحقتتوق

الرتفاق ليست بمفردهتتا متال عنتتد الحنفيتتة، لنهتا أمتتور ل يمكتتن  حوز هتتا و

أدخارها، ولذلك قالوا بعتتدم جتواز  بيعهتا وإجارتهتتا وهبتهتا اسيتتتقلل، ولكنهتتم

يعتبرونها حقوقاا مالية لتعلقها بأعيان مالية، ومن هنا أجاز وا بيعها تبعا للعقتتار

 115الذي ثبتت لمنفعته.  
أما جمهور الفقهاء من المالكية والشتتافعية والحنابلتتة فقتتد اعتبروهتتا متتن قبيتتل

ال.    ول خلف بيتتن116الموال، وأجاز وا - في ا الجملتتة- بيعهتتا وهبتهتتا اسيتتتقل

الفقهاء في ا أن هذه الحقوق ل تسقط بموت صفاحب الحق، بل تنتقل إلى ورثتتته

تبعا للعقار الذي ثبتت لمصلحته، لنها حقوق مالية، فيهتتا معنتتى المتتال، وهتتي ا

159/، ص 2الموسيوعة الفقهية الكويتية اللكترونية، ج    114 .

183، ص 1علي ا حيدر،  درر الحكام شرح  مجلة الحكام ، بيروت،  دار الكتب،  ج    115 .

241/، ص 4 ، عبد الحميد الشرواني ا، حواشي ا تحفة المنهاج بشرح  المنهاج، ج186/ص6الذخيرة ج   116 .
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متعلقة بأعيان مالية،  ولهذا فل تأثير للموت عليها، سيواء قيل إنها أموال ذاتها

117. أو حقوق متعلقة بأعيان مالية

 حاق الرتفاق في القانوني المدني المصري:)2
هو حق يحد من منفعة عقار لفائدة عقار غيره يملكه شخص آخر، فلبتتد متتن وجتتود

تكليتتف علتتى عقتتار لمصتتلحة عقتتار آختتر، ويكتتون العقتتاران مملتتوكين لشخصتتين

مختلفين، والعقار الذي يتقرر لصالحه الرتفاق، يسمى بالعقار المخدوم، أما العقتتار

الذي يقع عليه التكليف يسمى بالعقار الخادم، ومثال ذلك: التفاق بالمرور بمقتضتتاه

  فالرتفتاق حتق118. يكون لصاحب العقار المخدوم حق المرور عبر العقتار الختادم

يحد من منفعة عقار لفائدة عقار غيره يملكه شخص آخر ويجوز  أن يتتترتب التفتتاق

  119على مال عام إن كان ل يتعارض مع السيتعمال الذى خصص له هذا المال. 
فحق الرتفاق  يكسب بعمل قانونى أو بالميراث.  ول يكسب بالتقادم إل الرتفاقتتات

 . لمالك العقار المرتفق أن يجرى من العمال ما هتتو120الظاهرة بما فيها حق المرور

ضروري لسيتعمال حقه فى الرتفاق، وما يلزم للمحافظة عليه، وأن يستعمل هتتذا

.نفس المرجعان اسيابقان ونفس  الصفحة   117

216، د. على حسن نجيدة ، مرجع سيابق ، ص: 219- 218د. محمد مطر ، مرجع سيابق ص:   118 .

 ) الكتتتتتتتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث1015المادة رقم (    119

1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني ا المصري الصادر  .
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الحق على الوجه الذى ل ينشأ عنه إل أقل ضرر ممكن . ول يجوز  أن يترتب علتتى

   ول يلزم مالتتك121ما يجد من حاجات العقار المرتفق أى ز يادة فى عبء الرتفاق.

العقار المرتفق به أن يقتوم بتأي عمتتل لمصتتلحة العتاقر المرتفتق إل أن يكتتون عمل

إضافياا يقتضيه اسيتعمال الرتفاق على الوجه المألوف ما لم يشترط غير ذلك .  فإذا

كان مالك العاقر المرتفق به هو المكلف بأن يقوم بتلك العمال على نفقته،  كتتان لتته

دائماا أن يتخلص من هذا التكليف بالتخلي ا عن العقار المرتفق به كله أو بعضه لمالك

  122العقار المرتفق . 
ول يجوز  لمالك العاقر المرتفق به أن يعمل شيئاا يؤدى إلى النتقاص متتن اسيتتتعمال

حق التفاق أو جعله أكثر مشقة ول يجوز  له بوجه خاص أن يغير من الوضع القائم

أو أن يبذل بالموضع المعين أصفل لسيتعمال حق الرتفاق موضعاا أخر .ومتتع ذلتتك

إذا كان الموضع الذى عين أصفل قد أصفبح من شأنه أن يزيتتد فتتى عبتتء الرتفتتاق،

 ) الكتتتتتتتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث1016المادة رقم (    120

1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني ا المصري الصادر  .

 ) الكتتتتتتتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث1020المادة رقم (    121

1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني ا المصري الصادر  .

 ) الكتتتتتتتتاب الثالث - الباب الثاني ا - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث1021المادة رقم (    122

1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني ا المصري الصادر  .
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أو أصفبح الرتفاق مانعاا من إحداث تحسينات فى العقار المرتفتتق بتته،   فلمالتتك هتتذا

123العقار أن يطلب نقل الرتفاق.

 المطلب الثالث: الحقوق العينية التبعية للسلير،  وفيه عدة فروع:

أن الحقوق العينية التبعية تتنوع بحسب مصدرها  أنواعاا  ثلثة:  حتتق الرهتتن، وحتتق

الختصاص، وحق المتياز . 

الفرع الول:  حاق الرهن في الفقه السللمي والقانون المدني المصري :

ال:  حاق الرهن في الفقه السللمي: أو

تعريف الرهن لغة وشرعاا: )1
: الثبوت والدوام، يقال:  متتاء راهتن: أي راكتتد ودائتتم، ونعمتتةالرهن في اللغةأ)

دٍس 124راهنة أي: ثابتة  دائمة.  ويأتي ا بمعنى الحبس  يل رننف   كقول ال تعالى: "سك

. ، مادة رهن109 ص 1 ، مختار الصحاح  ج 189 ص 13لسان العرب ج   124
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:جعتتل عيتتن ماليتتة وثيقتتة بتتدين يستتتوفى منهتتا أومتتن ثمنهتتا إذاوشضضرعاا  ب)

 127تعذرالوفاء . 
:تأتي ا مشروعية الرهن من الكتاب والسنة والجماعمشروعية الرهن: ت)

من القرآن الكريم:) 1
ركاسِتابا سِجسدوا  نم رت رورل دٍر  رسيرف رعرلى  سكننستنم  نن  روسِإ الصفل في ا مشروعية الرهن قوله تعالى:  ( 

رضمة ) رمنقسبو من  رها سِر رف
.  تشير الية الكريمتتة بوضتتوح  علتتى الرهتتن وقبضتته فتتي ا128

حال خاف الدائن عدم اسيتيفاء دينه من   المدين. 
من السنة:)2

)38سيورة المدثر أية رقم (   125 .

)21سيورة الطور أية رقم (  126 .

. الفقهاء  أنيس الفقهاء في ا تعريفات اللفاظ المتداولة بين ) 978 ت(قاسيم بن عبد ال بن أمير علي ا القونوي  127
376 ص / 1 التعاريف ج ،289 ص / 1ج . 1 ط. دار الوفاء. جدة  .

).283سيورة البقرة (   128
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عن عائشة رضي ا ال عنها أن  النبي ا صفلى التت عليتته وسيتتلم" اشتتترى طعامتتاا

رهتتن النتتبي ا ص درعتته،  129 .من يهودي  إلى أجل ورهنه  درعتتا متتن حديتتد"

دللة واضحة على جواز  الرهن ليشتري النسان ما يريده من حاجاته.  

 الجماع. )3
أجمعت المة على مشروعية الرهن، وتعاملت به من لدن عهتتد النتتبي ا صفتتلى

130. ال عليه وسيلم إلى يومنا هذا، ولم ينكره أحد

 ل خلف بين الفقهاء في ا أنه يجوز  رهن كتتل متمتتول يمكتتنشروط المرهون:ث)

أخذ الدين منه، أو من ثمنه عند تعذر وفاء الدين من ذمتتة الراهتتن. ثتتم اختلفتتوا

في ا بعض التفاصفيل. 
فاشترط الحنفية في ا المرهون ما يلي ا: 

أن يكون محوز اا أي مقسوماا ، فل يجوز  رهن المشاع. -1
وأن يكون مفرغا عن ملك الراهن، فل يجوز  رهن مشغول بحق الراهن، كدار-2

فيها متاعه. 

261 ت. أبو الحسين مسلم بن الحجاج. القشيري ،729 ص / 2ج  1962 رواه البخاري في ا صفحيحه ح    129
1226 ص / 3ج  1603 ح . دار إحياء التراث العربي ا. بيروت .. صفحيح مسلم.هت  .

دار الكتب . بيروت. مراتب الجماعت،  ه 456 ت. أبو محمد علي ا بن أحمد بن سيعيد بن حزم الظاهري  130

96 ص / 1ج  . العلمية  .
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وأن يكون مميزاا ، فل يجوز  رهن المتصتتل بغيتتره اتصتتال خلقتتة كتالثمر علتتى-3

الشتتجر بتتدون ال شتتجر، لن المرهتتون متصتتل بغيتتر المرهتتون خلقتتة فصتتار

131كالشائع  .

 يجوز  رهن ما فيه غرر يسير، كبعير شارد، وثمر لم يبد صفتتلحه،وقال المالكية:

لن للمرتهن دفع ماله بغير وثيقة، فساغ أخذه بما فيه غرر، لنه شي اء فتتي ا الجملتتة

132وهو خير من ل شي اء، بخلف ما فيه غرر شديد كالجنين، وز رع لم يخلق  .

  إن كل عين جاز  بيعها جاز  رهنهتتا، لن المقصتتود متتنوقال الشافعية والحنابلة:

الرهن أن يباع ويستوفى الحق منه إذا تعذر اسيتيفاؤه من ذمة الراهن، وهذا يتحقق

في ا كل عين جاز  بيعها، ولن ما كان محل للبيع كان محل لحكمة الرهتتن، فيصتتح

عندهم بيع المشاع سيواء رهن عند شريكه أم عند غيتتره قبتتل القستتمة أم لتتم يقبلهتتا،

وما ل يصح بيعته ل يصتح رهنته، فل يصتح رهتن المستلم، أو ارتهتانه كلبتاا ، أو

133خنزيراا ،  أو خمراا. 

اسلتحقاق بيع المرهون: ج)

ج هـ،1406 دار المعرفة، ،  بيروت،  المبسوط،  هـ) 449 ت(أبو بكر محمد بن أبي سهل السرخسي   131

132 ص،  4ج ،  المكتبة السلمية،  بيروت،  ، الهداية شرح بداية المبتدي72 ص  ، 21  .   

178المالكي ا، أبو عبد ال محمد أحمد، مرجع سيابق،  ص    132 .

1ط ، عالم الكتب، بيروت،  التنبيه، )ـه476 ت( أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي 133 ،

100 ص  ، 1 هـ،  ج 1403  .
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إذا حل الدين لزم الراهن بطلب المرتهن إيفاء الدين لنه دين حال فلزم إيفتتاؤه

كالتتذي ل رهتتن بتته، فتتإن وفتتى التتدين جميعتته فتتي ا متتاله غيتتر المرهتتون انفتتك

المرهون، فإن لم يوف كل الدين أو بعضه، وجب عليه بيع المرهون بنفسه أو

بوكيله بإذن المرتهن؛ لن له حقا فيه، ويقتتدم فتتي ا (ثمنتته المرتهتتن علتتى سيتتائر

134.  الغرماء، وهذا محل اتفاق بين الفقهاء

واختلف الفقهاء في ا حال امتنع المدين من وفاء الدين وبيع المرهتتون إلتتى عتتدة أراء. 

  ذهب الحنفية إلى أن للمرتهن مطالبة الراهن بدينه، وإن كتتانالرأي الول: الحنفية:

الرهن بيده، وأن يطالب بحبسه لدينه لن حقه باق بعد الرهن، والرهن لزيادة التوثيق

والصيانة فل تمتنتع بتته المطالبتة، والحبتتس جتتزاء الظلتم، وحبسته القاضتتي ا إن ظهتر

مطله، ول يبيع القاضي ا المرهون لنه نتتوع حجتتر، وفتتي ا (الحجتتر إهتتدار أهليتتته، فل

135. يجوز ، ولكنه يديم الحبس عليه حتى يبيعه دفعا للظلم  

134

 هت)، البحر الرائق شرح  كنز الدقائق، بيروت، دار 970ز ين بن إبراهيم بن محمد بن محمد بن بكر( ت   

)،  المدونة الكبرى، بيروت دار صفادر179،- أبو عبدال مالك بن أنس الصفبحي ا( ت 298 ، ص 8المعرفة، ج 
 هت ج1415.- محمد الخطيب الشربيني ا. القناع في ا حل ألفاظ أبي ا شجاع. بيروت. دار الفكر. 299 / ص 14ج 

144 / ص 5، النصاف للمرداوي ج 299 / ص 2 . 

135
 هت)،  بدائع الصنائع في ا ترتيب الشرائع،  587.. (ت 295 / ص 8علء الدين الكاسياني ا،  البحر الرائق ج    

153 / ص 6. ج 2بيروت  دار الكتاب العربي ا- بيروت،  ط   .
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  ذهتتب المالكيتتة إلتتى أن المتتدين ل يضتترب، ول يحبتتس، ولالرأي الثاني: المالكية:

136. يهدد بهما، بل يقتصر الحاكم على  بيع المرهون وأداء الدين من ثمنه

الرأي الثالث: الشافعية والحنابلة 

ذهب الشافعية والحنابلة. إلى أنه إذا امتنع المدين عن وفاء الدين وبيع المرهون لداء

الدين من ثمنه، أمره الحاكم بوفاء الدين من ماله، أو بيع المرهون، وأدائه متتن ثمنتته،

فإن أصفر على المتنتتاع متتن كل المريتتن عتتزره الحتتاكم بتتالحبس أو الضتترب ليتتبيع

المرهون، فإن لم يفعل باع الحاكم المرهون، وقضى الدين من ثمنه لنه تعيتتن طريقتتا

137.  لداء الواجب

: الترجيضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضضح

يتبين للباحث من الراء السابقة، أن رأي المالكية هتتو أسيتترع فتتي ا أداء الحتتق وقضتتاء

الدين،  بدون اللجوء إلى الحبس والضرب، ولن الرهن وضع في ا مقابل الدين، فيباع

ويقضى الدين. 

136
 هت)، مواهب الجليل لشرح  مختصر خليتتل، بيتتروت، دار954أبو عبد ال محمد بن عبد الرحمن المغربي ا (ت   

. 254 ،  ص 5 ، ج 2الفكر،  ط 

137

 / 3ج   هت)، الوسييط في ا المذهب، القاهرة،  دار السلم،505أبو حامد محمد بن محمد بن محمد الغزالي ا( ت   

520 ص .
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  :المدني المصريثانياا  :حق الرهن في القانون 
الرهن عند أهل القانون المدني ا المصري نوعان: 

 عقد به يكسب التتدائن علتتى عقتتار مخصتتص لوفتتاء دينتته حقتتااالرهن الرسلمي:أ)

عينياا ، يكون له بمقتضاه أن يتقدم على الدائنين العاديين والدائنين التالين له فى

138المرتبة فى اسيتيفاء حقه من ثمن ذلك العاقر فى أى يد يكون . 

ل يجوز  أن يرد الرهن الرسيمى إل على عقار ما لتتم يوجتتد نتص يقضتتى بغيتتر

ذلك. ويجب أن يكون العقار المرهون ممتتا يصتتح التعامتتل فيتته وبيعتته بتتالمزاد

العلني ا ، وأن يكون معينا بالذات تعييناا دقيقاا متتن حيتتث طتتبيعته ومتتوقعه ، وأن

يرد هذا التعيين أما فى عقد الرهن ذاته أو فتتى عقتتد رسيتتمى لحتتق ، وإل وقتتع

 ويشمل الرهن ملحقتتات العقتتار المرهتتون التتتى تعتتتبر عقتتاراا139الرهن باطل. 

ويشتتمل بتتوجه ختتاص حقتتوق الرتفتتاق والعقتتارات بالتخصتتيص والتحستتينات

والنشاءات التى تعود بمنفعة على المالك ، ما لم يتفق على غير ذلك، مع عدم

138

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الول - الرهن الرسيمى، من القانون المدني ا المصري    )1030(  المادةرقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

139

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الول - الرهن الرسيمى، من القانون المدني ا المصري    )1035(  المادةرقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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الخلل بامتيتتتاز  المبتتتالغ المستتتتحقة للمقتتتاولين أو المهندسيتتتين المعمتتتاريين

 . 140) 1148المنصوص عليه فى المادة (
ويجوز  ان يترتب الرهن ضمانا لدين معلق على شرط  أو دين مستقبل أو ديتتن

احتمالي ا،  كما يجوز  أن يتتترتب ضتتمانا لعتمتتاد مفتتتوح  أو لفتتتح حستتاب جتار

على أن يتحدد فى عقد الرهتتن مبلتتغ التتدين المضتتمون أو الحتتد القصتتى التتذى

 ويجوز  للراهن أن يتصرف فى العقار المرهتتون وأي141ينتهي ا إليه هذا الدين. 

 وللراهتتن الحتتق فتتى142تصرف بصدر منه ل يؤثر فى حتتق التتدائن المرتهتتن. 

  إذا هلك143إدارة العقار المرهون وفى قبض ثماره إلى وقت التحاقها بالعقار. 

العقار المرهون أو تلف لي سيبب كان،  انتقل الرهن بمرتبته إلى الحتتق التتذى

140

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الول - الرهن الرسيمى، من القانون المدني ا المصري    )1036(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

141

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الول - الرهن الرسيمى، من القانون المدني ا المصري    )1040(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

142

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الول - الرهن الرسيمى، من القانون المدني ا المصري    )1043(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

143

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الول - الرهن الرسيمى، من القانون المدني ا المصري    )1044(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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يترتب على ذلك كالتعويض أو مبلغ التأمين أو الثمتتن التتذى يقتترر مقابتتل نتتزع

 144ملكيته للمنفعة العامة. 

الرهن الحياز ى عقد به يلتزم شخص ، ضمانا الدين عليه أو  ب) الرهن الحيازي:

على غيره ، أن يسلم إلى الدائن أو إلتتى أجنتتبى يعينتته المتعاقتتدان ، شتتيئا يرتتتب

عليه للتدائن حقتا عينيتا يختوله حبتس الشتي اء لحيتن اسيتتيفاء التدين ، وأن يتقتدم

الدائنين العاديين والدائنين التالين له فى المرتبة فى اقتضتاء حقته متن ثمتن هتذا

و ينقضتتي ا حتتق الرهتتن الحيتتاز ى بانقضتتاء التتدين  . 145الشي اء فى أى يتتد يكتتون

المضتتمون ويعتتود معتته إذا ز ال الستتبب التتذى انقضتتى بتته التتدين دون إخلل

بالحقوق التى يكون الغير حسن النية قد كسبها قانونا فى الفترة متتا بيتتن انقضتتاء

 . كما ينقضي ا أيضا الرهن الحياز ى بأحد السيباب التية :146الحق وعودته

144

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الول - الرهن الرسيمى، من القانون المدني ا المصري    )1049(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

145

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثالث - الرهن الحياز ي، من القانون المدني ا المصري    )1096(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

146

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثالث - الرهن الحياز ي، من القانون المدني ا المصري    )1112(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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أ) إذا نزل الدائن المرتهن عن هذا الحق وكان ذا أهلية فى إبتتراء ذمتتة المتتدين متتن

التتدين ويجتتوز  أن يستتتفاد التنتتاز ل ضتتمنا متتن تخلتتى التتدائن باختيتتاره عتتن الشتتي اء

المرهون أو من موافقته على التصرف فيه دون تحفتتظ، علتتى أنتته إذا كتتان الرهتتن

مثقل بحق تقرر لمصلحة الغير ، فإن تناز ل الدائن ل ينفذ فى حق هذا الغير إل إذا

أقره .

ب) إذا اجتمع حق الرهن الحياز ى مع حق الملكية فى يد شخص واحد .

 . 147إذا هلك الشي اء أو انقضى الحق المرهونت) 

ل يكون محل للرهن الحياز ى إل ما يمكن بيعه اسيتتتقلل بتتالمزاد العلنتتى متتن منقتتول

)   وأحكتتام المتتواد1033تسرى على الرهن الحياز ى أحكام المادة (و  148وعقار .

 كما تسرى علتتى الرهتتن149)  المتعلقة بالرهن الرسيمى .1042)  إلى (1040من (

147

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثالث - الرهن الحياز ي، من القانون المدني ا المصري    )1113(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

148

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثالث - الرهن الحياز ي، من القانون المدني ا المصري    )1097(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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)  المتعلقة بهلك الشي اء المرهتتون رهنتتاا1049) و (1048الحياز ى أحكام المادتين (

 150رسيمياا  أو تلفه،  وبانتقال حق الدائن من الشي اء المرهون إلى ما حل من حقوق.

يضمن الراهن سيلمة الرهن ونفاذه، وليس له أن يأتي ا عمل ينقص متتن قيمتتة الشتتي اء

المرهون أو يحول دون اسيتعمال الدائن لحقوقه المستمدة من العقد،  وللدائن المرتهتتن

فى حالة السيتعجال أن يتخذ على نفقة الراهن كل الوسيائل التى تلتتزم للمحافظتتة علتتى

هو حتتق عينتتي ا تبعتتي ا يتترد علتتى منقتتول، كمتتافالرهن الحياز ى    151الشي اء المرهون . 

يرد على عقار، يخول صفاحبه اسيتيفاء دينه بالولوية على غيتتره متتن التتدائنين، وأن

يتبع العين محل حقه في ا أي يد كانت، فهو  يخول صفاحبه ميزتي ا التقدم والتتبتتع  .

152 

149

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثالث - الرهن الحياز ي، من القانون المدني ا المصري    )1098(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

150

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثالث - الرهن الحياز ي، من القانون المدني ا المصري    )1102(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

151

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثالث - الرهن الحياز ي، من القانون المدني ا المصري    )1102(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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ويشترك الرهن الحياز ي مع الرهن الرسيمي ا في ا أن كل منهما من التأمينتتات التفاقيتتة

التي ا تنشأ عن طريق العقد، كمتتا أن الرهتتن الحيتتاز ي ملتتزم للجتتانبين، بخلف الرهتتن

الرسيتتمي ا التتذي هتتو عقتتد ملتتزم لجتتانب واحتتد. ويختلتتف الرهتتن الرسيتتمي ا متتع الرهتتن

الحياز ي في ا أنه يستلزم نقتل الحيتتاز ة إلتتى التتدائن المرتهتن، كمتا أن الرهتتن الحيتاز ي

يمكن أن يرد علتتى منقتتول أو عقتتار، بخلف الرهتتن الرسيتتمي ا التتذي ل يتترد إل علتتى

153عقار. 

 حاق الخرتصاص في الفقه السللمي والقانون المدني المصري: الفرع الثاني:

ال:  حاق الخرتصاص في الفقه السللمي: أو

) تعريف الخرتصاص لغة واصطلحااا: 1

 من خصه بالشي اء يخصه خصتاا وخصوصفتاا و خصوصفتيةالخرتصاص لغة:أ) 

154واختصه.  (أفرده به دون غيره )  . 

152

122، د/ جاسيم الشامسي ا،  مرجع سيابق ، ص: 218خالد الرويس ، مرجع سيابق ، ص:    .

153
.نفس المرجعان  السابقان ، ونفس الصفحتان   

154
، مادة خصص24 ص 7لسان العرب،  مرجع سيابق ، ج    .

55



هتتو عنايتتة تعيتتن المختتتص لمرتبتتة ينفتترد بهتتا دونالخرتصاص اصطلحااا: ب) 

155غيره.

: هتتو عبتتارة عمتتا يختتتص مستتتحقه بالنتفتتاع بتته، ول يملتتك أحتتدفحضضق الخرتصضضاص

156مزاحمته فيه وهو غير قابل للشمول والمعاوضات  .

 بقوله : ( عبارة عن وضع اليد على اشياء بنحو يخصته ولوعرفه الشيخ النصاري

يتعدى إلى غيره كما في ا وضع اليد على المالية له ....فل يحق للغير وضع اليد عليه

157ال  بأذنه).  

155
42 ص / 1 التعاريف ج   .

156
217 / ص 1م،  ج 1999 2الحنبلي ا، ابن رجب، القواعد،  الناشر مكتبة نزار مصطفى الباز ، مكة، ط   .

157

مرتضى بن محمد امين النصاري ، كتاب المكاسيب ، تحقيق : لجنة تحقيق تراث العظم ، مطبعة الباقري ، ط  

14، ص  هت1415، قم- إيران ، 1 .
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بانه : (حق للشخص بالنسبة إلى شتي اء لتم يعتترف الشتارعوعرفه السيد السيستاني 

 وهذا يعني ا جواز  اسيتخدام العين والسيتفادة منهتتا متتادامت158بملكيته له  أو بماليته ) .

159تحت يده ، ويحرم على الغير مزاحمته فيها. 

والختصتتاص بالمنتتافع علتتى انتتواع منهتتا: الختصتتاص باحيتتاء المتتوات بتتالتحجير

والقطاع، والختصاص بالستتبق إلتتى بعتتض المباحتتاث، والختصتتاص بالستتبق إلتتى

مقاعد السيواق، والختصتتاص بمقاعتد المستتاجد للصتتلة والعتكتتاف،والختصتتاص

بالسبق إلى الوقاف، والختصاص بمواقع النستتك، والختصتتاص بالخانتتات المستتبلة

 ويلحتتظ ان جمهتتور160في ا الطرقات، والختصاص ببعض العيتتان النجستته لفائتتدة . 

الفقهاء من اماميه ومالكيه وشافعيه وحنبلية ومالكية يستعملون لفظ (اختصاص ) او

158

www.sistani.orgالموقع اللكتروني ا للسيد السستاني ا ، السيئلة والجوبة، .   

159

164 ، ص 1995، مطابع المدخول ، الدمام ، 1د/ احمد فتح ال ، معجم الفاظ الفقه الجعفري ، ط    .

160

،1 عز الدين عبد العزيز عبد السلم السلمي ا ، قواعتد الحكتتام فتي ا مصتالح النتام ، مؤسيستة الريتان ، ط   
.250 هت،  بيروت ، ص 1410- 1990
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( حق الختصاص ) في ا معرض كلمهم عتتن متتوارده، امتتا الحنفيتتة  والزيديتتة فتتانهم

161يستعملون لفظ ( حق ) في ا الغالب. 

ويثبت الختصاص عند جمهور الفقهاء عندما يكون للشخص وجه من وجوه النتفاع

ال   ؛  لن عنصر الختصاص علقتتة تشتتمل متتن الحقتتوق ماليتتا ، ومتتا162بالشي اء ولو ما

ماليتتاا.   وهتتذا الختصتتاص يقتضتتي ا نستتبة الحتتق إلتتى المختتتص، إذ ل معنتتى ليتتس

بدون وجود ميزة ممنوحة لصاحبه وممنوعة عتتن غيتتره ،  فقتتد يكتتون للختصاص

شخصاا حقيقاا وهو النسان، او معنوياا كالدولة والوقف وبيت المال والمؤسيسات وغيرهتتا

 163من الشخصيات العتبارية . 

   في  القانون المدني المصري: ثانياا: حاق الخرتصاص 

161

د/ العبادي، عبد السلم داود، الملكية في الشريعة  -  وللتفصيل راجع 195: / 6الكاسياني ا ، بدائع الضائع    

السلمية طبيعتها و وظيفتها وقيودها دراسة مقارنة بالقوانين والنظم الوضعية، مكتبة القصى، مطابع وزارة 
1/ 165  م.، 1977 هـ، 1397،عمان – الردن ، 1الوقاف والشؤون السلمية ،ط  .

162

167/ .1د/ العبادي، مرجع سيابق،      

163

10-3.13ظ: الزرقا ، المدخل الفقهي ا العام       /  

58



حق الختصاص هو عبارة عما يختص مستحقه بالنتفاع به، ول يملك أحد مزاحمته

حيث  يجوز  لكل دائن بيده حكم واجتتب  164فيه وهو غير قابل للشمول والمعاوضات.

التنفيذ صفادر فى موضوع الدعوى يلزم المدين بشي اء معيتتن أن يحصتتل ، متتتى كتتان

حستتن النيتتة ، علتتى حتتق اختصتتاص بعقتتارات مدينتتة ضتتمانا لصفتتل التتدين والفوائتتد

والمصروفات.

كما أنه  165ول يجوز  للدائن بعد موت المدين أخذ اختصاص على عقار فى التركة . 

ل يجوز  الحصول على حق اختصاص بناء على حكم صفادر من محكمة أجنبيتتة ، أو

166على قرار صفادر من محكمتين إل إذا أصفبح الحكم أو القرار واجب التنفيذ . 

يجوز  الحصول على حق اختصتتاص بنتتاء علتتى حكتتم يثبتتت صفتتلحا أو اتفاقتتا تتتم بيتتن

الخصوم . ولكن ل يجوز  الحصول على حق اختصاص بناء على حكم صفادر بصحة

164
217الحنبلي ا، ابن رجب، القواعد، مرجع سيابق،  ص    .

165

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثاني ا – حق  الختصاص، من القانون المدني ا المصري    )1085(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

166

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثاني ا – حق  الختصاص، من القانون المدني ا المصري    )1086(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

59



ل يجوز  أخذ حق الختصاص إل على عقار أو عقارات معينة مملوكة و 167التوقيع. 

 وعلتتى التتدائن التتذى يريتتد168للمدين وقت قيد هذا الحق وجائز بيعها بالمزاد العلنتتى .

أختتذ اختصتتاص علتتى عقتتارات مدينتتة أن يقتتدم عريضتتة بتتذلك إلتتى رئيتتس المحكمتتة

و يجتتوز  لكتتل 169البتدائية  إلى تقع فى دائرتها العقارات التى يريد الختصاص بها. 

ذى مصلحة أن يطلب إنقاص الختصاص إلى الحد المناسيب إذا كتانت العيتتان التتتى

ا يكفتى لضتمان التدين .ويكتون إنقتاص رتتب عليهتا هتذا الحتق تزيتد قيمتهتا علتى م

الختصاص إما بقصره على جزء من العقار أو العقارات التى رتب عليهتتا، أو بنقلتته

  170إلى عقار أخر تكون قيمته كافية لضمان الدين. 

167

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثاني ا – حق  الختصاص، من القانون المدني ا المصري    )1087(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

168

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثاني ا – حق  الختصاص، من القانون المدني ا المصري    )1088(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

169

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثاني ا – حق  الختصاص، من القانون المدني ا المصري    )1089(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

170

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثاني ا – حق  الختصاص، من القانون المدني ا المصري    )1094(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

60



ويكون للدائن الذى حصتتل علتتى حتتق الختصتتاص نفتتس الحقتتوق التتتى للتتدائن التتذى

حصل على رهن رسيمى، ويسرى على الختصاص ما يسرى على الرهتتن الرسيتتمى

من أحكام وبخاصفة ما يتعلق وتجديده ومحوه وعتتدم تجزئتتة الحتتق وأثتتره وانقضتتائه،

171وذلك كله مع عدم الخلل بما ورد من أحكام خاصفة . 

الختصاص في ا القانون هو حق عيني ا تبعي ا يتقترر للتدائن علتى عقتار أو أكتثر متنو

عقارات المدين، بمقتضى حكم واجب التنفيذ صفتتادرا بتتإلزام المتتدين بالتتدين، ويختتول

الدائن التقدم على الدائنين العاديين والدائنين التالين له في ا المرتبة في ا اسيتيفاء حقه فتتي ا

المقابل النقدي لذلك العقار في ا أي يد يكون.

فحق الختصاص في ا القانون هو حق عيني ا تبعي ا يتقرر للدائن على عقار أو أكثر من

عقارات المدين، بمقتضى حكم واجب التنفيذ صفتتادرا بتتإلزام المتتدين بالتتدين، ويختتول

الدائن التقدم على الدائنين العاديين والدائنين التالين له في ا المرتبة في ا اسيتيفاء حقه فتتي ا

172المقابل النقدي لذلك العقار في ا أي يد يكون.

171

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الثاني ا – حق  الختصاص، من القانون المدني ا المصري    )1095(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

172

221. د. محمد مطر، مرجع سيابق، ص 66د. على نجيدة،  مرجع سيابق، ص    .
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الفرع الثالث: حاق المتياز في الفقه السللمي والقانون المدني المصري :

أول: حاق المتياز في الفقه السللمي  :

  وامتيتاز  أحتد173 حق المتياز  يقابله في ا الفقتته السيتلمي ا حتق الغرمتتاء بمتال المفلتس

الغرماء بأحقية عين ماله.  ل خلف بين الفقهاء في ا أن المشتري إذا حجر عليه لفلس

قبل أداء الثمن الحال والمتتبيع بيتتد البتتائع - فتتإن للبتتائع أن يحبستته عتتن المشتتتري،

174ويكون أحق به من سيائر الغرماء. 

أما إذا كان المشتري قد قبض المبيع، ولم يدفع الثمن، ثم حجتتر عليتته لفلتتس، ووجتتد 

البائع عين ماله الذي باعه للمفلس، فاختلف فيه الفقهاء إلى رأيين: 

 الرأي الول: المالكية والشافعية والحنابلة:

ذهبوا إلى أن البائع يكتتون أحتتق بتتالمبيع متتن سيتتائر الغرمتتاء، ول يستتقط حقتته بقبتتض

المشتري للمبيع، لحديث أبي ا هريرة مرفوعاا،  قال رسيول ال ص  من أدرك ماله

173

 هتتت)، المغنتتي ا فتتي ا فقتته المتتام أحمتتد بتتن620 هت. ت 1405أبو محمد عبد ال بن أحمد بن قدامة المقدسيي ا(   
.265 / ص 4 -ج 1حنبل، بيروت،  دار الفكر،  ط 

174
310أبو محمد عبد ال بن أحمد بن قدامة المقدسيي ا ، مرجع سيابق ، ص      .
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   فتتإن شتتاء البتتائع اسيتتترده متتن المشتتتري وفستتخ175 عند إنسان أفلس فهو أحق بتته،  

176البيع،  وإن شاء تركه،  وحاص باقي ا الغرماء بثمنه. 

الرأي الثاني: الحنفية: 

ذهب الحنفية إلى أن حق البائع في ا المبيع يسقط بقبتتض المشتتتري لتته بتتإذنه، ويصتتير

أسيوة بالغرماء،  فيباع ويقسم ثمنه بالحصص؛  لن ملك البائع قد ز ال عن المبيع، 

وخرج من ضتتمانه إلتتى ملتتك المشتتتري وضتتمانه، فستتاوى بتتاقي ا الغرمتتاء فتتي ا سيتتبب

177.  السيتحقاق

  حاق المتياز في القانون المدني المصري:  ثانيا: 

المتياز  أولوية يقررهتتا القتتانون لحتتق معيتتن مراعتتاة منتته لصتتفته . ول يكتتون للحتتق

 . ومرتبة المتياز  يحددها القانون ، فإذا لتتم178امتياز  إل بمقتضى نص فى القانون

ينص صفراحة فتتى حتتق ممتتتاز  علتتى مرتبتتة امتيتتاز ه، كتتان هتتذا الحتتق متتتأخرا فتتى

175
1193 ص،3 ج: 1559، ومسلم في ا صفحيحه ح  846ص: 2 ج: 2272رواه البخاري في ا صفحيحه ح               

176
219 / ص 9، المغني ا ج 158 / ص 2، مغني ا المحتاج ج 180 / ص 8الذخيرة ج     ).

177

564ابن عابدين، محمد أمين، مرجع سيابق،  ص     .
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المرتبة عن كل امتياز  ورد فى هذا البتتاب . وإذا كتتانت الحقتتوق الممتتتاز ة فتتى مرتبتتة

 وترد179واحدة ، فاتها تستوفى بنسبة قيمة كل منها ما لم يوجد نص يقضى بغير ذلك.

حقوق المتياز  العامة على جميع أموال المدين من منقول وعقار. أما حقوق المتيتتاز 

 .180الخاصفة فتكون مقصورة على منقول أو عقار معين

 ل يحتج بحق المتياز  على من حاز  المنقول بحسن نية . ويعتبر حائزا فى حكتتم هتتذه

المادة مؤجر العقار بالنسبة إلى المنقولت الموجودة فتتى العيتتن المتتؤجرة ، وصفتتاحب

الفندق بالنسبة إلى المتعة التى يودعها النزلء فى فندقه . وإذا خشي ا التتدائن لسيتتباب

معقولة، تبديد المنقول المثقل بحق امتياز  لمصلحته جتتاز  لتته أن يطلتتب وضتتعه تحتتت

  181الحراسية. 

178

)1130(    المادة رقم  الكتتتتاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز ، متن القتانون المتتدني ا المصتري   
.1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر 

179

الكتتتتاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز ، من القانون المدني ا المصري الصادر   )1131(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16 .

180

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز ، من القانون المدني ا المصري    )1132(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

181

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز ، من القانون المدني ا المصري    )1133(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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تسرى على حقوق المتياز  الواقعة على عقار، أحكام الرهن الرسيمى بالقتتدر التتذى ل

تتعارض فيه مع طبيعتة الحقتتوق. وتستترى بنتتوع ختاص أحكتام التطهيتتر والقيتتد ومتتا

يترتب على القيد من آثار ومتا يتصتل بته متن تجديتد ومحتو.  ومتع ذلتك فتإن حقتوق

المتياز  العامة ولو كان محلها عقارا ل يجب فيها الشهر ول يثبتتت فيهتتا حتتق التتبتتع،

ول حاجة للشهر أيضا فى حقوق المتياز  العقارية الضتتامنة لمبتتالغ مستتحقة للخزانتتة

182العامة. 

وهذه الحقوق الممتاز ة جميعاا تكون أسيتتبق فتتى المرتبتة علتى أى حتق امتيتتاز  عقتتاري

آخر أو أى حق رهن رسيمى مهما كان تاريخ قيده، أما فيما بينهتا، فالمتيتاز  الضتامن

 . 183للمبالغ المستحقة للخزانة بتقدم على حقوق المتياز  العامة

ويسرى على المتياز  ما يسرى على الرهن الرسيمى من أحكام متعلقتة بهلك الشتي اء

 وينقضي ا حق المتياز  بنفس الطرق التى ينقضي ا بها حق الرهتتن الرسيتتمى184أو تلفه .

182

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز ، من القانون المدني ا المصري    )1134(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

183

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز ، من القانون المدني ا المصري    )1134(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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وحق الرهن الحياز ة ووفقا لحكام انقضاء هذين الحقيتتن ، متتا لتتم يوجتتد نتتص ختتاص

  .يقضى بغير ذلك

ويكون حق المتياز  بحق القانون ل بأمر القاضي ا، كما أنه يتقرر علتتى جميتتع أمتتوال

المدين،  ويخول هذا الحق صفاحب المتياز  تقدمه على الدائنين الخرين التالين له في ا

المرتبة في ا اسيتيفاء حقه من جميع أموال المدين.  وهذا الحق إما عام يرد علتتى جميتتع

أموال المدين من منقول وعقار، ومن أمثلة ذلك: 

خاص، كمن أجر عقارا، فيكون لصاحب العقار تقدم الدائنين ديون النفقة، وإما امتياز 

.185في ا اسيتيفاء الجرة من ثمن منقولت المستأجر الموجودة في ا العين المؤجرة

184

الكتتتتتتتاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز ، من القانون المدني ا المصري    )1135(  المادة رقم   

1949 أكتوبر سينة 15/ والمعمول به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

185

219،  د. خالد الرويس مرجع سيابق ، ص: 503-502د. توفيق فرج، مرجع سيابق ،  ص:     .
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المبحث  الثالث  : القانون الدولي النساني  وحاماية أسلرى الحرب:

المطلب الول : الحماية المقررة في القانون الدولي النساني:

يشير البعض الى حقيقة مخيفة وهي ا "أن الصفل في ا العلقتتات الدوليتتة علتتى متا يبتتدو

.  ول شك انه على الرغم بشاعة186هو الحروب والختصام وليس الوئام والسلم" 

الحروب فان البشرية لم تخل وعلى مر العصور من دعاة لسلم وصفالحين ومفكرين

كانوا ينادون ليس فقط بتخفيف معاناة الضحايا بل كتتانوا ينتتادون بوقتتف الحتتروب

وويلتها ومع هذا فالحرب لم تتوقف، ول يمر قرن من الزمان حتتتى نشتتاهد حرائتتق

الحروب وويلتيها شاخصة كجزء من الطبيعة البشرية، ولهذا واذا كان ايقاف الحروب

بشتتكل مطلتتق حلتتم يصتتعب تحقيقتته فتتانه متتن غيتتر الممكتتن ان تتتترك هتتذه المتتور

المأسياوية على عواهنها ودون منطق ودون تنظيم او قيتتد. ولهتتذا كتتان دائمتتاا هنتتاك متتن

ينادي بضرورة تنظيم الحروب للحد من ويلتها او على القل التخفيف منها.

186

د. محمد عزيز شكري، تاريخ القانون الدولي ا النساني ا وطبيعته، دراسيات في ا القانون الدولي ا النساني ا، دار المستقبل   

11العربي ا من منشورات اللجنة الدولية للصليب الحمر الدولي ا، دون بيان مكان الطبع ول ز مانه، ص .
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 ، قتتد نتتادوا187فنجتتد ان مفكتتري عصتتر النهضتتة كجتان جتاك رسيتتو وروفائيتتل ولتتك 

عاوق لوح  يكيرمال غالبل لعلو ،بورحل تاليو يف فيفختلب حل د يربل بر عل ة ما

رمال نا ريغ .برحل روما ميظنتل ثيدحل رصفعل يف ةبوتكمل قئاثول لوأ نم 1863

ع يف فلتخا نع 1864 ما با د يقافتا مار ينج ة سحتب ف حا ني جرح  لو حل ى ث بر م

جن ذا 1859 ماع رمحال بيلصل ةركف ةدالوب نماما د ميظنت ،ا يلود اا مامتهاو اا اا

تائيزج ىلع بصنت تناك برحل نوناقل ىلوأل تاميظنتل نا ريغ برحل روماب اامظنم

يربل برحل يف ىحرجلو ىضرمل فاعسال ركذل فنا 1864 فينج ةيقافتاك ةنيعم ة

سرطب ناس نالعا وا س كروب يرحتب 1868 ةن عب م نا ض صفرل عاو ك وا صفا تنا

صفاخ تانينقت ىلع بصنت يغ وا ة مزلم ر عبل ة عاوق ض ينقتك هد سكا ن س دروف ةن

مجمل 1880 قل ع ل نونا شم وا يلود سكورب نالعا عور س ل قو  .188 1874 ةن د

طت مال رو عب ر قعنا د م دا صل تارمتؤ ل حل قع يت ف تد نلوه ي ع اد 1899 يما

و  والتي ا اثمرة عن اتفاقيات سيميت قانون لهاي والتتتي ا ركتزت علتى الوسيتائل1907

187

، 4سيلم اللغماني ا، مفهوم حقوق النسان، نشأته وتطوره من منشورات المعهد العربي ا لحقوق النسان، دراسيات   
24ص .

188

 بين المس والغد، ورقة عمل قدمت الى المؤتمر القليمي ا العربي ا الذي انعقد 1949جورج ابي ا صفعب، اتفاقيات جنيف   

)1999 – 1949 بمناسيبة الحتفال بالبديل الذهبي ا لتفاقيات جفيف (1999 نوفمبر 16 – 14في ا القاهرة للفترة من  .
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.  غير ان اهم حدث في ا تاريخ البشرية كان189السموح  بها في ا اثناء العمليات الحربية 

 والتتبرتوكولين الملحقيتتن بهتتذه1949ابتترام اتفاقيتتات حنيتتف الربتتع المبرمتتة فتتي ا 

التفاقيات. اذ جتترى بمتتوجب هتتذه التفاقيتتات تحديتتد الطتتار العتتام للتنظيتتم القتتانوني ا

لقانون الحرب ولول مرة تتستتع الحمايتتة لتشتتمل تنظيتتم اوضتتاع المتتدنيين فتتي ا ز متتن

الحرب.  وتعد التفاقيات الخيرة مع قانون لهاي السياس الذي يتكتتون منتته القتتانون

النساني ا الذي عرفتته البعتتض: هتتو مجموعتتة المبتتادئ والقواعتتد المتفتتق عليهتتا دوليتتاا

والتي ا تهدف الى الحد من اسيتخدام العنتتف فتتي ا وقتت النزاعتات المستلحة عتتن طريتتق

حماية الفراد المشتركين في ا العلميات الحربية او الذين توقفتتوا عتتن المشتتاركة فيهتتا.

والمرضى والمصتتابين والسيتترى والمتتدنيين، وكتتذلك عتتن طريتتق جعتتل العنتتف فتتي ا

المعتتتارك العستتتكرية مقتصتتتراا علتتتى تلتتتك العمتتتال الضتتترورية لتحقيتتتق الهتتتدف

190العسكري.

189

د. محمد نور فرحان، تاريخ القانون الدولي ا النساني ا والقانون الدولي ا لحقوق النسان، جوانب الوحدة والتمييز، دراسيات   

84في ا القانون الدولي ا النساني ا، دار المستقبل، ص .

190

84د. محمد نور فرحان، نفس مرجع سيابق ، ص   .
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ولهذا نجد ان جل اهتمام واضعي ا التفاقية الخاصفة باحترام قوانين واعتتراف الحتترب

ا قتد1907 اكتتوبر/ تشترين الول 18البرية التي ا ابرمتت فتي ا   واللئحتة الملحقتة به

انصتتب علتتى تعريتتف المحتتاربين ومعالجتتة موضتتوع اسيتترى الحتترب وموضتتوع

المرضى والجرحى والجواسييس والمفاوضون واتفاقيات السيتسلم واتفاقيات الهدنتتة

ولكن مع هذا فان هذه التفاقية قد اشارت التتى المتتدنيين متتن سيتتكان المنتتاطق المحتلتتة

 منعتتت علتتى23فهي ا في ا القسم الثاني ا في ا موضوع العمليات العدوانية غير ان المتتادة 

وجه النصوص في ا الفقتترة (ب) قتتتل او جتترح  افتتراد متتن الدولتتة المعاديتتة او الجيتتش

المعتتادي للجتتوء التتى الغتتدر وكتتذلك منعتتت الفقتترة (ج) العلن عتتن نقتتض حقتتوق

ودعتتاوي متتواطني ا الدولتتة المعاديتتة او تعليقهتتا او عتتدم قبولهتتا ويمنتتع علتتى الطتترف

المتحارب ايضا اكراه مواطني ا الطرف المعادي على الشتراك فتتي ا عمليتات الحترب

ضد بلدهم حتى ولو كانوا في ا خدمة طرف النزاع قبتتل انتتدلع الحتترب.  والحقيقتتة ان

القسم الثالث من اللئحة المتعلقة بقوانين واعراف الحتترب البريتتة هتتو الهتتم بالنستتبة

لحقوق النسان ولحقوق المدنيين على درجة الخصوص اذ انصتتب ذلتتك القستتم علتتى

 علتتى43كيفية ادارة اراضتتي ا العتتدو متتن قبتتل الستلطة العستكرية. اذ فرضتت المتادة 

السلطة العسكرية للدولة المحتلة تحقيتتق المتتن والنظتتام العتتام وضتتمانه، متتع احتتترام

 اجبتتار سيتتكان الراضتتي ا45 و44القتتوانين الستتارية فتتي ا البلد وحظتترت المتتادتين 
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47المحتلة على الدلء بمعلومات او تقديم الولء للقوة المعادية كمتتا حظتترت المتتادة 

 علتتى حمايتتة حقتتوق النستتان عنتتدما اوجبتتت "احتتترام46السلب.  وقد نصت المتتادة 

شتترف السيتترة، وحيتتاة الشتتخاص والملكيتتة الخاصفتتة، وكتتذلك المعتقتتدات والشتتعائر

191الدينية، ول تجوز  مصادرة الملكية الخاصفة". 

وهذه الحماية التي ا تقررها هذه المادة تتطابق مع الحماية المقررة في ا العلن العالمي ا

). علتتى3 في ا العديد من المتتواد اذ نصتتت المتتادة (1948لحقوق النسان الصادر عام 

) علتتى16ان "لكل فرد الحق في ا الحياة والحرية وسيلمة شخص" . ونصتتت المتتادة (

ان "السيرة هي ا الوحدة الطبيعية السياسيية للمجتمع ولها حق التمتتتع بحمايتتة المجتمتتع

- لكل شتتخص حتتق التملتتك بمفتترده او1 على التي ا: "17والدولة"، كما نصت المادة 

-ل يجوز  تجريد احد من ملكه تعسفاا".2بالشتراك مع غيره. 

) على حرية المعتقدات الدينية بقولها "لكتتل شتتخص الحتتق فتي ا18كما نصت المادة  (

حرية التفكير والضمير والدين ويشمل هذا الحق حرية تغيير ديانته او عقيدته وحرية

العتتراب عنهمتتا بتتالتعليم والممارسيتتة ومراعاتهتتا سيتتواء اكتتان ذلتتك سيتتراا ام متتع

191

نفس المرجع السابق  
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 وقد صفدرت العديد من التفاقيات لتنظيتتم شتتؤون المناز عتتات المستتلحة192الجماعة". 

كان من ابرز ها اتفاقية منح البادة الجماعية واتفاقيتتات جنيتتف الربتتع.  ففيمتتا يتعلتتق

باتفاقية منع جريمة البتتادة الجماعيتتة والمعاقبتتة عليهتتا والتتتي ا اقتترت بقتترار الجمعيتتة

1948/كانون الول/ ديستتمبر/ 9.)، في ا 3 الف (د.260العامة للمم المتحدة (المرقم 

 و تعني ا البادة الجماعية بنظر المتتادة1951 / يناير/ 12واصفبحت نافذة المفعول في ا 

) من تلك التفاقية أي الفعال التية:2(

 قتل اعضاء من الجماعة.أ)

الحاق اذى جسدي او روحي ا خطير باعضاء من الجماعة.ب)

 اخضاع الجماعة عمداا لظتتروف معيشتتية يتتراد بهتتا تتتدميرها المتتادي كليتتاا اوت)

جزئياا.

فرض تدابير تستهدف الحؤول دون انجاب الطفال داخل الجماعة.ث)

نقل اطفال من الجماعة عنوة الى جماعة اخرى.ج)

وقد نصت المادة الثالثة من تلك التفاقية على ان يعاقب على الفعال التالية:

192

 اصفدارات المم المتحدة لعام2كراس: حقوق النسان الشرعة الدولية لحقوق النسان صفحيفة الوقائع رقم   

2003.
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 البادة الجماعية.أ)

التأمر على ارتكاب البادة الجماعية.ب)

التحريض المباشر والعلني ا على ارتكاب البادة الجماعية.ت)

 محاولة ارتكاب البادة الجماعية.ث)

الشتراك في ا البادة الجماعية.ج)

ومن الملفت للنظر ان هذه التفاقية قد اعدت للسريان في ا وقت الستتلم وز متتن الحتترب

) فتتي ا التفاقيتتة "تصتتادق الطتتراف المتعاقتتدة علتتى البتتادة1حيتتث نصتتت المتتادة (

الجماعية، سيواء ارتكبت في ا ايام السلم واثناء الحتترب هتتي ا جريمتتة بمقتضتتى القتتانون

الدولي ا وتتعهد بمنعها والمعاقبة عليهتتا.  ممتتا تعتتد متتن التفاقيتتات التتتي ا تتتدخل ضتتمن

الميدان المشترك للقانون الدولي ا النساني ا، وقانون حقوق النسان وهي ا تقرر العقوبتتة

ليس فقط على الفراد بل وحتى على حكتام الدسيتتوريين والمتوظفين العتامين (المتادة

)  كما ان تلك التفاقية ل تعد جرائم البادة الجماعية من الجرائتتم السياسيتتية (المتتادة4

) من التفاقية وهذا يسمح بتسليم الى ممن ارتكب تلك الجرائم اذا طلب ذلك. 7
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.1949/اغستتطس/اب/ 12واذا انتقلنا الى اتفاقيات جنيف الربع، وكلها مؤرختتة فتتي ا 

فانها قد اوردت تنظيمات شاملة لفترات الحرب. ولعل اهم متا يلفتت النتبتاه فتي ا هتذه

التفاقيات هو اصفرارها جميعاا على حماية حقوق النسان مما حدا بها لوضتتع المتتادة

) المشتركة في ا جميتتع هتتذه التفاقيتتات لحمايتتة الشتتخاص التتدين ل يشتتتركون فتتي ا3(

العمال العدائية او الذين ل يشتركون مباشرة في ا العمال العدائية بمتتن فيهتتم "افتتراد

القوات المسلحة الذين القوا عنهم السلح ، والشتتخاص العتتاجزون عتتن القتتتال بستتبب

المرض او الجرح  او الحتجاز  او لي سيبب اخر، يعاملون في ا جميع الحوال معامل

انسانية، دون أي تمييز ضار يقوم على العدو او اللون، او الدين او المعتقد او الجنس

او المولد او الثروة او أي معيار اختر". وقتد حظترت التفاقيتات بالنستبة للشتخاص

الذين ل يشتركون مباشرة في ا النشاطات العدائية، العمال التالية وتبقى محظورة فتي ا

جميع الوقات والماكن:

العتداء على الحياة والسلمة المدنية، وخاصفة القتل بجميع اشتتكاله والتشتتويةأ)

والمعاملة القاسيية والتعذيب.

 اخذ الرهائن.ب)
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 العتتتداءات علتتى الكرامتتة الشخصتتية، وعلتتى الختتص المعاملتتة المهينتتةت)

والحاطة بالكرامة.

اصفدار الحكام وتنفيذ العقوبات دون اجراء محاكمة سيابقة امام محكمة مشكلةث)

ال قانونياا وتكفل جميع الضتتمانات القضتتائية اللز متتة فتتي ا نظتتر الشتتعوب تشكي

المتمدنة.

وهذه النصوص تتطابق مع الحكام المقررة في ا العلم العالمي ا لحقوق النستتان فتتي ا

 متتن العلن11العديد من موارده فحماية الحياه والسلمة البدنية مقتتررة فتتي ا المتتادة 

) متتن العلن التتتي ا نصتتت علتتى5كما رأينا، ومنع التعذيب مقرر ايضا فتتي ا المتتادة (

التي ا: ل يعرض أي اسينان للتعذيب ول للعقوبات او المعاملت القاسيتتية او الوحشتتية

او الحاطة بالكرامة" كما ان العراف بالكرامة الشخصية، مقرر في ا العلن العتتالي ا

لحقوق النسان اذ جاء في ا الديباجة ما يأتي ا "لما كتتان العتتتراف بالكرامتتة المتأصفتتلة

في ا جميتع اعضتاء السيترة البشترية وبحقتوقهم المتستاوية الثابتتة هتو اسيتاس الحريتة

والعدل والسلم.

اما ما يتعلق بالمحاكمة العادلة فهو الخر قد نص عليه العلن العتالمي ا فتي ا المتادة (

) التي ا نصت على انه "لكل انسان الحق على قدم المستتاواة متتع الخريتتن، فتتي ا ان10
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ال علنيتتاا للفصتتل فتتي ا حقتتوقه تنظتتر قضتتيته امتتام محكمتتة مستتتقلة نزيهتتة نظتتراا عتتاد

والتزاماته، واية تهمة جنائية توفق اليه، ولو رجعنا للتفاقيات جفيتتف الربتتع لوجتتدنا

ان اتفاقية جفيف الولتتى انصتتبت علتتى موضتتوع تحستتين حتال الجرحتتى والمرضتتى

بالقوات المسلحة في ا الميدان.

) فهي ا قد عالجت موضوع1949 أغسطس 12اما اتفاقية جنيف الثانية (المؤرخة في ا 

) متتن12جرحى ومرضى وغرقى القوات المسلحة فتتي ا البحتتار. وقتتد نصتتت المتتادة (

التفاقية على التي ا "يجب في ا جميتتع الحتتوال احتتترام وحمايتتة الجرحتتى والمرضتتى

والغرقى ممن يكونون في ا البحتتر متتن افتتراد القتتوات المستتلحة وغيرهتتم". وقتتد عتتدت

التفاقيتتة مخالفتتات جستتيمة الفعتتال التيتتة: اذا اقتتترفت ضتتد اشتتخاص محمييتتن او

ممتلكات محمية بالتفاقية: القتل العمد التعذيب او المعاملتتة اللنستتانية، بمتتا فتتي ا ذلتتك

 شديدة او الضرار الخطيرة بالستتلمة التجارب الخاصفة بعلم الحياة تعمد احداث الم

البدنية او بالصحة تدمير الممتلكات او السيتتتيلء عليهتتا علتتى نطتتاق واسيتتع ل تتتبرره

الضرورات الحربية وبطريقة غير مشروعة وتعسفية.

اما جنيف الثالثة فقد انصبت علتتى معاملتتة اسيتترى الحتترب وقتتد جتتاءت المتتادة الثالثتتة

بالحكام السابقة بشأن حماية حقوق النسان لغير المشتركين فتتي ا العمتتال العستتكرية
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) من التفاقية معاملة اسيرى الحرب "معاملة انسانية في ا جميع13وقد اوجبت المادة (

الوقات، ويحضر ان تقترن الدولة الحتتائزة أي فعتتل او اهمتتال غيتتر مشتتروع يستتبب

موت اسيير في ا عهدتها، ويعتبر انتهاكاا جسيما لهذه التفاقية، وعلى الخص ل يجتتوز 

تعريض أي اسيير حرب للتشويه البتدني ا او التجتارب الطبيتة او العلميتة متن أي نتوع

كان مما ل تبرره المعالجة الطبية للسيير المعني ا او ل يكتتون فتتي ا مصتتلحته. وبالمثتتل

يجب حماية اسيرى الحرب في ا جميع الوقات وعلى الخص ضد جميع اعمال العنف

) علتتى ان "لسيتترى4او التهديد وضد السباب وفضول الجماهير" وقد اكدت المتتادة (

الحرب حق في ا احترام اشخاصفهم وشرفهم في ا جميع الحوال ويجب ان تعامل النساء

السييرات بكل العتبار الواجب لجنسيهن ويجتتب علتتى أي حتتال ان يلقيتتن معاملتتة ل

تقل ملئمة عن المعاملة التي ا يلقاها الرجتتال ويحتفتتظ اسيتترى الحتترب بكامتتل اهليتهتتم

المهنيتتة التتتي ا كتتانت لهتتم عنتتد وقتتوعهم فتتي ا السيتتر ول يجتتوز  للدولتتة الحتتاجزة تقييتتد

ممارسية الحقوق التي ا تكفلها هذه الهلية سيوى في ا اقليمها او ختتارجه ال بالقتتدر التتذي

) علتتى الدولتتة التتتي ا تحتجتتر اسيتترى الحتترب ان15يقتضية السير" واوجبتتت المتتادة (

تتكفل بانعاشتهم دون مقابل وتقديم الرعاية الطبية التي ا تتطلبها حالتهم الصحية مجاناا.

واحكام هذه المادة تتفق والحكام المقررة في ا العلن العالمي ا لحقوق النسان وعلتتى

) التي ا نصت على ان كل انسان اينما وجد الحق في ا ان يعترف فتتي ا6الخص المادة (
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شخصتتيته القانونيتتة. امتتا التفاقيتتة الرابعتتة فهتتي ا الهتتم علتتى الطلق لنهتتا عتتالجت

ال عتتن موضوعاا مهماا هو موضوع حماية الشخاص المدنيين في ا وقت الحرب ففضتت

ال3الحكم الوارد في ا المادة ( ) المشتركة فقد اوردت تلك التفاقية نصوصفاا توفر اشتتكا

متعددة متن الحمايتة للمتدنيين فالمتادة الخامستة تتوجب معاملتة الشتخاص المحمييتتن

بنسانية حتى ولو كانوا قد اتهموا بالجاسيوسيتتية او التخريتتب او بنشتتاطات تضتتر بتتامن

) اوجبت16دولة الحتلل.  كما اوجبت ضمان حقهم بمحاكمة عادلة. كما ان المادة (

توفير حماية واحترام خاصفين للجرحى والمرضى والغرقتى والحوامتل والمعرضتين

 الهجتوم علتى18لخطر كبير وحمايتهم من الستلب وسيتوء المعاملتة وحرمتت المتادة 

) اتخاذ التتتدابير الضتترورية لضتتمان عتتدم24المستشفيات المدنية كما اوجبت المادة (

 من العمر الذين افترقوا عن عوائلهم بسبب الحتترب15اهمال الطفال منمن هم دون 

وقد خصصت التفاقية الرابعة الباب الثالث من القسم الول للقرار بحقوق المحميين

 المشتتتركة ممتتا3بل ان بعض مواد هذا القسم تعد مجرد تكتترار لمتتا جتتاء فتتي ا المتتادة 

)27يوحي ا بان المقصود هو التأكيد واعطاء تفصيل بماهية الحماية فقد نصت المادة (

على ان: "للشخاص المحميين في ا جميع الحوال حق الحترام لشخاصفهم وشتترفهم

وحقوقهم العائلية وعقائتتدهم الدينيتتة وعتتاداتهم وتقاليتتدهم ويجتتب معتتاملتهم فتتي ا جميتتع

الوقات معاملة انسانية وحمايتهم بشكل خاص ضد جميتتع اعمتتالهم او التهديتتد وضتتد
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السباب وفضول الجماهير ويجب حماية النساء بصتتفة خاصفتتة ضتتد أي اعتتتداء علتتى

شرفهن ول سييما ضد الغتصاب والكراه على الدعاره او هتك عرضتهن.  ونصتت

)على حظر ممارسية أي اكراه بدني ا او معنتتوي از اء الشتتخاص المحمييتتن31المادة (

32خصوصفاا بهدف الحصول علتتى معلومتتات منهتتم او متتن غيرهتتم. وتحظتتر المتادة 

"جميع التدابير التي ا من شأنها ان تستتبب معانتتاة بدنيتتة او ابتتاذة للشتتخاص المحمييتتن

الموجودين تحت سيلطتها ول يقتصر هذا الحظر على القتتتل او التعتتذيب او العقوبتتات

البدنيتتة او التشتتوية والتجتتارب الطبيتتة والعلميتتة التتتي ا ل تقتضتتيها المعالجتتة الطبيتتة

للشخص المحمي ا وحسب ولكنه يشمل ايضاا أي اعمال وحشية اختترى سيتتواء قتتام بهتتا

وكلء مدنيون او وكلء عسكريون.

 بانه: "ل يجوز  معاقبة أي شخص محمي ا عتتن مخالفتتة لتتم يقترفهتتا37وقررت المادة 

شخصياا وتحظر العقوبات الجماعية وبالمثل جميع تدابير التهديد او الرهاب والسلب

محظور وتحظر تدابير القتصاص من الشخاص المحمييتتن وممتلكتتاتهم وقتتد اكتتدت

 علتتى حتتق التنقتتل وهتتو متتن حقتتوق المقتتررة فتتي ا العلن العتتالمي ا لحقتتوق35المادة 

193 منه والتي ا تنص على:13النسان في ا المادة 

193

1949 أغسطس 12اتفاقية جنيف الثانية (المؤرخة في ا    .

79



 لكل فرد حرية التنقل واختيار محل اقامته داخل حدود كل دولة.1 (

)  يحق لكل فرد ان يغادر اية بلد فيما ذلك بلده كما يحق له العودة اليه .  واكتتدت2 

 على حقوق الجانب وعلى الخص مفي ا الحصتتول علتتى امتتدادات الغاثتتة38المادة 

والعلج الطتتبي ا والستتماح  لهتتم بممارسيتتة عقائتتدهم الدينيتتة والحصتتول علتتى المعاونتتة

الروحية من رجال دينهم والهم في ا هتتذه المتتادة انهتتا اقتترت بمعاملتتة تفضتتيلية لتتذوي

) علتتى الحتتق بالعمتتل ولكنتته ختتاص39.  وقد نصت المتتادة (194الحتياجات الخاصفة 

بالشخاص المحميين الذين فقدوا بسبب الحرب عملهم الذي يتكسبون منه في ا حيتتن ان

 من العلن العالمي ا لحقوق النسان قد نصت على هتتذا الحتتق بشتتكل مطلتتق اذ23المادة 

نصت الفقرة الولى من تلك المادة على ما يأتي ا "لكل شتخص الحتق فتتي ا العمتل ولته

حرية اختياره بشروط عادلة مرضية كما ان له حق الحماية من البطالة" وقد نظمتتت

) امر تدابير المراقبة او فرض القامتتة الجبريتتة او العتقتتال كمتتا41،43المواد ( 

 النقل الجبري الجماعي ا او الفردي للشخاص المحميين او نفيهم متتن)49(حظرت المادة 

الراضي ا المحتلة الى اراضي ا دولة الحتلل او الى اراضتي ا أي دولتة اخترى كمتا منعتت

) ارغام الشخاص المحميين على الخدمة في ا يالقوات المسلحة فتتي ا دولتتة51المادة (

194

 عشر من العمر والحوامل والمهات والطفال 15 "يجب ان ينتفع الطفال دون 5 فقرة 38فقد نصت المادة   

." من العمر بمعاملة تفضيلية يعامل بها رعاية الدولة المعنية7دون 
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الحتلل ونظمت المادة نفسها موضوع عدم جواز  ارغام الشخاص المحمييتتن علتتى

 تدمير أي ممتلكات خاصفة ثابتة او منقولة تتعلتتق بتتافراد53العمل كما حظرت المادة 

او جماعات او بالسلطات العامة او المنظمتتات الجتماعيتتة او التعاونيتتة ال اذا كتتانت

العمليات الحربية تقتضي ا حتما هذا التدبير.  ويجري التأكيد علتتى ان القتتانون التتدولي ا

النساني ا هو قانون نشأ على مبادئ اسياسيية اهمها مبدأ الفروسيتتية التتذي يمنتتع المقاتتتل

من الجهاز  على جريح او اسيير او مهاجمة الممتلكات الخاصفتة للشتخاص المتدنيين

غير المشاركين في ا العمليتات القتاليتة وعلتى مبتدأ الضترورة التذي يقتوم علتى فكترة

قوامها ان اسيتعمال اسياليب العنف والقستتوة والختتداع والعمتتال العدائيتتة فتتي ا الحتترب

ضد الطرف الخر والتحلى بمبدأ النسانية الذي يدعو " خاصفة اذا كان اسيتعمال هذه

   195السياليب ل يجدي في ا تحقيق الهدف من الحرب". 

تطبيق قانون حاقوق النسان في ظروف الحرب: : المطلب الثاني

 المور المسلم بها ان حالة الحرب والنزاعات المسلحة تعد متتن المتور الطارئتتة من

وهي ا بهذا الوصفف تدخل ضمن حالت الطوارئ التي ا يجوز  بهتتا الدولتتة تقييتتد بعتتض

195
دكتور اسيماعيل عبد الرحمن السيس الولية للقانون النساني ا الدولي ا، من منشورات اللجنة الدولية للصليب   

33 صففحة 2003الحمر بعثة القاهرة دار المستقبل العربي ا سينة  .
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  وبمعنتتى اختتر ان حالتتة الحتترب تعتتد196حقوق النسان اسيتناداا لحالة الطوارئ هذه. 

ظرفاا طارئاا تستطيع به الدول ان تتحلل من بعتتض الحقتتوق المنصتتوص عليهتتا فتتي ا

 اما بقيت الحقتتوق المصتتانة والسياسيتتية فل يجتتوز  المستتاس197قانون حقوق النسان. 

بها في ا فترة الحروب والنزاعات المسلحة وفي ا فترة الطوارئ لنها من الحقوق غير

القابلة للتقييد او السقوط لذلك يمكن القول ان حقوق النسان المصانة والتي ا ل يجتتوز 

المساس بها والمقررة في ا حقوق النسان تسري هي ا ايضاا في ا وقتتت الحتترب جنبتتاا التتى

اني ا وتعتد مكملتة وداعمتة ومعتزز ة للقتانون النستاني ا جنب مع احكام قانون الدولي ا النس

وهذه الحقوق هي ا الحق في ا الحيتتاة.   وحظتتر اعمتتال التعتتذيب والعقوبتتات ال انستتانية او

المهينة وعدم جواز  تطبيق القوانين الجنائية بتتأثر رجعتتي ا وتحريتتم التترق والعبوديتتة

واعمال السخرة وحظر اخضاع أي انسان دون رضائه الحر للتجارب الطبية او العلمية

وعدم جواز  سيجن الشخص بسبب عدم قدرته على الوفتتاء بتتالتزامه التعاقتتدي وحريتتة

196
89د. محمد نور فرحان، مصدر سيابق، صففحة    .

197

 والذي اعتمد بموجب قرار الجمعية1948قانون حقوق النسان يشمل العلن العالمي ا لحقوق النسان الصادر   

   والعهد الدولي ا الخاص بحقوق1948 كانون الول ديسمبر 10) في ا 3 الف (د.217العامة للمم المتحدة رقم 
) 21 الف (د. 220القتصادية والجتماعية والثقافية الذي اعتمد بموجب قرار الجمعية العامة للمم المتحدة رقم 

 وكذلك العهد الدولي ا الخاص بالحقوق المدنية والسياسيية الذي 1966 كانون الول/ ديسمبر/ 16المؤرخ في ا 
1966/كانون الول/ ديسمبر/ 16) في ا 21 الف (د.2200اعتمد بموجب قرار الجمعية العامة رقم   .
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 ان التفاقيتتة المريكيتتة لحقتتوق198الفكر والضتتمير والمعتقتتد التتديني ا ويتترى البعتتض 

النسان قد اضافة الى هذه الحقوق ذات الحصانة حقوقاا اخرى ل يجوز  المستتاس بهتتا

في ا ظروف الطوارئ والظروف السيتثنائية وهي ا الحتتق فتتي ا السيتتم وحقتتوق السيتترى

وحقوق الطفل والحتتق فتتي ا الجنستتية والحقتتوق السياسيتتية امتتا الحقتتوق غيتتر السياسيتتية

فيجري تقييدها اسيتناداا الى حالة الطوارئ والى ظروف الحرب.

ومن المناسيب الشارة التتى ان القواعتتد المقتتررة فتتي ا بعتتض المواثيتتق الدوليتتة وعلتتى

الخص حقوق الطفل وحقوق المراة يجب ان تبقى سيارية في ا ز من الحتترب بوصفتتفهم

من اصفحاب الحتياجات الخاصفة ممن يتوجب تقرير الحماية لهم بشتتكل اقتتوى واشتتد

  لذلك فيفترض ان تبقى الضمانات المقتتررة لهتتم سيتتارية ز متتن199في ا ز من الحرب 

الحرب اسيتناداا الى مبدأ التطبيق من باب أولتتى، ذلتتك انتته اذا كنتتا نتتوجب تطتتبيق تلتتك

القواعد في ا شأنهم ز من الستلم فتان تطبيقهتا يكتون اوجتب فتي ا ز متن الحترب وز متن

المناز عات المستلحة ولتذلك فيمكتن تقريتر مبتدأ يقتوم علتى اسيتاس ان قواعتد حقتوق

النسان تكون واجبة التطبيق في ا ز من الحرب كلمتتا كنتتا از اء اشتتخاص لهتتم احتياجتتات

198

90-89د. عماد عمر، مصدر سيابق، ص     .

199

70، صففحة 2003د/ جعفر عبد السلم القانون الدولي ا النساني ا في ا السيلم، القاهرة،    .

83



خاصفة، وهذه المشاركة والتأز ر بين القانون الدولي ا النساني ا وقانون حقتتوق النستتان

مسألة طبيعية لنها تعود الى حقيقة يتفق عليها الجميع وهي ا: "ان حماية النستتان متتن

ويلت الحروب وشرورها هي ا الغاية العظمة للقانون الدولي ا النساني ا كمتا ان حمايتتة

النسان ذاته من بطش وتعستتف الستتلطة هتتو الغايتتة العظمتتة للقتتانون التتدولي ا لحقتتوق

النسان ومن هنا فان نقطتتة اللتقتتاء الوليتتة بيتتن القتتاننين تكمتتن فتتي ا ان النستتان هتتو

  وبتتالنظر لتتتداخل200محور الحماية ومحلها فكلهما مكرس لتحقيتتق هتتذه الغايتتة". 

مجتتال التطتتبيق للقتتانونين فقتتد وصفتتل المتتر بتتالبعض التتى المنتتاداة بالدمتتج بيتتن

  يذهب "الى اهمية النظتتر التتى القتتانون التتدولي ا النستتاني ا201القانونيين فجان بيكتيه 

نظرة شمولية عريضة بحيث يمكن القول ان هذا القتتانون يشتتتمل علتتى فرعتتي ا قتتانون

الحرب وحقوق النسان وبهذا يمكن القول بان القانون التتدولي ا النستتاني ا يتكتتون متتن كافتتة

الحكام القانونية الدولية سيواء في ا التشريعات او القوانين العامة التي ا تكفتتل احتتترام

الفرد وتعزز  از دهاره وذلك في ا محاولتة منته ليجتاد علقتة ترابتط بيتن القتانونيين

بحيث يمكن اعطاءها تسمية افضل ويطلق عليها اسيم مشترك هو (القانون النستتاني ا)

200

20د/ اسيماعيل عبد الرحمن، مرجع سيابق، صففحة    .

201

20هوجان بيكتيه مشار اليه في ا: اسيماعيل عبد الرحمن، مصدر سيابق، صففحة    .
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بمعنى العريض لهذه المشكلة". ولكن المشكلة التي ا تواجه البشرية اليوم هي ا مشكلت

النزاعات المسلحة غير الدولية فمع انحسار الحروب بانتهاء الحتترب العالميتتة الثانيتتة

  202تفجرت العديد من النزاعات القليمة والداخلية في ا بؤر مختلفة من العالم. 

وعلى الرغم من ان هذه النزاعات مشمولة باحكام القانون الدولي ا النساني ا ال ان تلك

الحكام يجري تجاوز ها بشكل مستمر والسبب في ا ذلك يعود الى انه كثيراا ما يصعب

تشخيص الجهة التي ا خرقت القانون الدولي ا لنها قد تكتتون ميلشتتيات سيتترية ل يعتترف

احد حقيقتهتتا ول امتتاكن تواجتتدها كمتتا قتتد ترتكتتب متتن افتتراد او مجموعتتات صفتتغيرة

يصعب كشفها وتشخيصتتها وقتتد كشتتفت احتتداث راونتتدا ويوغستتلفيا الستتابقة التتى ان

القائمين بها ينتمون الى مجموعات عرقية او طائفية توفر لهم الحماية والملجتتأ المتتن

وان الجنات قد يتوارون بين الجماهير المؤيد لهم بشكل يصتتعب لهتتم الوصفتتول اليهتتم

لنهم ل عنوان لهم ول مناصفب وظيفية معلومة ولهذا فقد حصلت مجاز ر ل مثيل لها

في ا التاريخ دون ان يعاقب مرتكبوها جميعاا فقد ابيدت جماعات عرقيتتة كاملتتة وشتترد

المليين واغتصبت نسوه ودفن البعض احياء ويكفي ا ان نشتتير التتى بشتتاعة متتا حتتدث

ضد المسلمين في ا البوسينة والهرسيك والتي ا وصفلت الى حد ان بعض المنتتاطق غطتتت

202

209، صففحة 2003حاز م محمد عدلم، قانون النزاعات المسلحة غير الدولية، القاهرة    .

85



    وبأمكان قانون حقوق النسان المساهمة في ا203 متراا.  70 – 50جثث القتلة مسافة 

التخفيف من السراعات العرقية والطائفية ول سيتتيما الداخليتتة وينطلقتتون فتتي ا توضتتيح

هذه الفكرة من حقيقة ان انتهاكات الداخلية لحقوق النسان والتي ا تقتتع علتتى الشتتعوب متتن

قبل السلطات الحاكمة ذات النظمة الشمولية والسيتبدادية هتتي ا ارضتتية الخصتتبة لثتتارة

النعرات الطائفية والعنصرية وكثيراا ما تتشكل جماعات متطرفة نتيجة لمعاناتهتتا متتن

التهميش في ا بلدها ومن الفقر والهمتتال وتعتتبر عتتن احتجاجاتهتتا عتتن الواقتتع متتن خلل

 ،  فاذا ما طبقتتت مبتتادء ديمقراطيتتة204اعمال عنفاا عشوائية تستهدف الضحايا البرياء 

وحقوق النسان والمساواة بين ابناء البلد الواحد بمختلف مكوناته واعراقتته وديانتتاته

وتمت المساواة فتتي ا توز يتتع التتثروات القوميتتة والقضتتاء علتتى الفستتاد امكتتن معالجتتة

الز مات وامكن حلول دون اثارة الصراعات الداخلية.           وهذه الحلول المبنيتتة علتتى

معالجة اسيباب الز مات والصراعات الداخلية يمكتن ان تكتون اجتدى متن تطتبيق احكتام

القتتانون التتدولي ا النستتاني ا التتتي ا تطبتتق احكامهتتا بعتتد نشتتوء الصتتراعات والعمليتتات

 من البروتوكلو الثاني ا توجب على قادة3العسكرية ذلك لنه على الرغم من ان المادة 

203

، صففحة2003د. احمد ابو الوفا، الفئات المشمولة بحماية القانون الدولي ا النساني ا، دار المستقبل العربي ا،   

149.

204
154عمر عماد عمر، مصدر سيابق، صففحة    .
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القوات المشقة التزام اعمال الحظر وقمع النتهاكات التي ا يرتكبها افراد منظمتتاتهم ان

. ال ان من الصعوبة بمكتتان تنفيتتذ المواثيتتق الدوليتتة بحتتق هتتذه الجماعتتات205حدثت 

لصعوبة رصفد مرتكبيها وامكانية تواريهم بين الهالي ا المدنيين.  وعلتتى الرغتتم متتن

نقاط التلقي ا والتفاق بين القانون الدولي ا النساني ا وقانون حقوق النسان وان احدهما يكمل

ويعزز  الخر ال ان ذلك ل يمنع من وجود بعض الختلفات ذات الطبيعتتة الفنيتتة فتتي ا

الغالب اذ يختلف مضمون القانون التتدولي ا النستتاني ا عتتن مضتتمون القتتانون التتدولي ا لحقتتوق

النسان فتتي ا ان الول يعنتتى بصتتفة اسياسيتتية بحمايتتة الفتترد والممتلكتتات المدنيتتة متتن

الضرار التي ا قد تنجم عن العمليات العسكرية في ا حين ان قانون حقوق النسان يعنتتى

بصفة اسياسيية بالفرد لضمان حقوقه اتجاه سيلطة دولتتته والقتتانون التتدولي ا النستتاني ا

انما يعالج ارتباط حقوق المواطنين في ا دولة هي ا طرف في ا نتتزاع مستتلح فتتي ا مواجهتتة

.             كمتا تختلتف اليتات206القوات المسلحة لدولة اخرى طترف فتي ا ذات النتزاع 

تنفيذ القانون الدولي ا النساني ا عن اليات قانون حقوق النسان فاليات تطبيق القانون الدولي ا

النستاني ا انمتا تعتمتد علتى دور اللجنتة الدوليتة للصتليب الحمتر وعلتى دور الدولتة

205

386هانز بييتر غاسير، حظر العمال الرهابية في ا القانون الدولي ا، دار المستقبل العربي ا، صففحة    .

206

22د. اسيماعيل عبد الرحمن، مصدر سيابق، صففحة    .
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الحامية كما ان هناك دوراا جنائيا في ا تطبيق ذلتتك القتتانون علتتى المستتتوى التتوطني ا اذ

توجب اتفاقيات جنيتتف الربتتع وتقتترر وجتتوب اعمتتال قاعتتدة الختصتتاص الجزائتتي ا

207العالمي ا أي ان على كل طرف متعاقد ملحقة مجرمتتي ا حتترب لمحتتاكمتهم امتتام القضتتاء

وعلى المستوى الدولي ا فقد جرى اسيتحداث محاكم خاصفة لمحاكمة مجرمي ا حتترب عقتتب

الحرب العالمية وهتتي ا محتتاكم نورتنبتتورغ المشتتهور وكتتذلك المحتتاكم الخاصفتتة التتتي ا

اسيتتتحدثت لمحاكمتتة مجرمتتي ا الحتترب فتتي ا راونتتدا ويوغستتلفيا ويمكتتن ان يشتتار التتى ان

تطور الية تطبيق القانون الدولي ا النساني ا وصفل الى مداه بتشكيل المحكمة الجنائيتتة

ال في ا هذا المجال.   208الدولية التي ا اعتبرت نظاماا قضائياا متكام

بشخص السلرى:     كفالة الدولة السلرة للحقوق المتعلقةالمطلب الثالث: 

207

د. عامر الزمالي ا، اليات تنفيذ قانون الدولي ا النساني ا، منشورات اللجنة الدولية للصليب الحمر، القاهرة،  

264، صففحة 2003 .

208

13، صففحة 2003المستشار شريف علتم، المحكمة الجنائية الدولية المواءمات الدسيتورية والتشريعية،     .
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يقصد بهتتذه الحقتتوق أن تكفتتل الدولتتة السيتترة حتتق السيتترى فتتي ا التصتتال بالختتارج،

فتتي ا الكستتاء والرعايتتة الطبيتتة، وكتتذا حقهتتم فتتي ا ممارسيتتة الشتتعائر الدينيتتة وحقهتتم

              209والبدنية، هذا إضافة إلى الحقوق المالية.  والنشاطات الفكرية

 :   أول: حاق السلرى في التصال بالخارج  

 من اتفاقية جنيف الثالثة حق أسيرى الحرب فتتي ا إقامتتة77 إلى 70تضمنت المواد من 

علقات بالخارج، فبالرغم من وجودهم فتي ا أمتاكن وظتروف خاصفتة نتيجتة أوضتاع

السير، فإنهم على اتصال بالخارج وخاصفة بأهلهم وذويهم وبعتض الجهتات الخترى

210كالمنظمات النسانية. 

وعليته بمجترد وقتوعه فتي ا السيتر خلل متدة ل تزيتد عتن أسيتبوع واحتد متن تاريتخ

للمعسكر،  وكذلك في ا حال مرضه أو نقله إلى مستشفى أو إلى معسكر آختتر، وصفوله

في ا أن يكتب إلى عائلته من جهة، وإلى الوكالة المركزية لسيرى لسيير الحرب الحق

209

46علي ا بن أحمد، المرجع السابق، ص    .

210

48عامر الزمالي ا، مدخل إلى القانون الدولي ا النساني ا، المرجع السابق، ص     .

89



 ،211أخرى، ببطاقة توافق بقدر المكتتان للنمتتوذج الملحتتق بالتفاقيتتة الحرب من جهة

وبعنوانه وحالته الصحية، وترسيل هذه البطاقة بأسيرع ما لبلغهم بوقوعه في ا السير

  212من الحوال.  يمكن وعدم  تأخيرها بأي حال

كذلك يسمح لسيتتير الحتترب باسيتتتلم الخطابتتات، فتتإذا رأت الدولتتة الحتتاجزة أنتته متتن

تحديد عدد الخطابات التي ا يرسيلها فإنها تحدد، وفي ا هذه الحالة يجب أن ل الضروري

عن اثنين، والبطاقات بواقع أربع بطاقات كل شهر، وعلى الدولتتة يقل عدد الخطابات

الذين لم تصتتل أخبتتار عتتائلتهم متتن متتدة طويلتتة بإرسيتتال الحاجزة أن تسمح للسيرى

، ول213التصال بهم عتتن طريتتق البريتتد العتتادي  برقيات على حسابهم في ا حال تعذر

الدولتتة الحاميتتة لمصتتلحة السيتترى تفرض على هذه الرسيائل قيود إل متتا تقتتترحه

منظمتتة إنستتانية أختترى أنفسهم، أو ما تقترحه اللجنة الدولية للصليب الحمر، أو أية

211

1949 الملحق باتفاقية جنيف الثالثة 03راجع النموذج رقم     .

212

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 70راجع المادة     .

213

130محمد فهاد الشللدة، المرجع السابق، ص     .
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علتتى النقتتل تساعد السيرى وذلك فيما يتعلق برسيائلهم فقتتط بستتبب ضتتغوط اسيتتتثنائية

  214والمواصفلت. 

) هتتو الحتتق72ومن الحقوق الخرى المكفولة لسيرى الحرب بمقتضى نص المتتادة (

في ا اسيتلم طتترود فرديتتة أو جماعيتة، إمتتا عتن طريتق البريتد، أو أي طريقتتة أختترى

على الخص مواد غذائية، أو ملبس، أو إمدادات طبية، أو نشرات دينيتتة، أو تحوي

أو ترفيهية، بما في ا ذلك المواد العلمية وأوراق المتحانات واللت الموسييقية تعليمية

الرياضية والمواد التي ا تتيح للسيرى مواصفتتلة الدراسيتتة أو ممارسيتتة نشتتاط والدوات

وتعفى طرود الغاثة المرسيلة للسيرى من جميع الرسيوم البريديتتة سيتتواء  كتتان  فني ا.

، فتإذا متا تعتتذر علتتى الدولتتة 215المرسيتتلة أو الدولتة المرسيتتل إليهتا هذا في ا الدولتتة

فيمكن أن تتكفل بذلك الدولتة الحاميتة أو اللجنتة المختصة ضمان نقل تلك الطرود

يعتتترف بهتتا أطتتراف النتتزاع، وعلتتى الدوليتتة للصتتليب الحمتتر أو أي منظمتتة أختترى

214

1949) من اتفاقية جنيف الثالثة / 72راجع المادة (   .

215

1949) من اتفاقية جنيف الثالثة / 74راجع المادة (   .
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وسيائل النقل اللز متتة لتتذلك، الطراف السامية المتعاقدة في ا اتفاقية جنيف الثالثة تقديم

  216ومنحها تصريحا بالمرور في ا إقليمها. 

للتلتتف، ويجب أن تتم المراقبة البريدية وفحتتص الطتترود بكيفيتتة ل تعتترض محتواهتتا

وأن يجتتري الفحتتص بحضتتور المرسيتتل إليتته، أو ز ميتتل مفتتوض لتته، إل فتتي ا حالتتة

المكتوبة أو المطبوعتتة، ول يجتتوز  بتتأي حتتال متتن الحتتوال تتتأخير تستتليم المحررات

ا تتم حظتر الطرود الفردية أو الجماعيتة للسيترى بحجتة صفتعوبات المراقبتة، وإذا م

المراسيلت لسيباب قد تكون سيياسيية أو حربية فيجب أن يكون ذلك بصفة مؤقتة وفي ا

217أقصر مدة ممكنة. 

أو ويقع لزاما على الدولة الحاجزة تقديم كافة التسهيلت لنقتتل الوراق أو المستتتندات

الدوات المرسيلة من السيرى أو المرسيلة إليهم، وبالخصتتوص التتتوكيلت والرسيتتائل

وذلتك عتن طريتق الدولتة الحاميتة، أو الوكالتة المركزيتة لسيترى الحترب القضتتائية

) ، ويقع أيضا لزاما عليها في ا جميع الحالت تقديم123في ا المادة ( المنصوص عليها

216

 1949) من اتفاقية جنيف الثالثة 75 من المادة  (03-02-01راجع الفقرات   

217

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة  76راجع المادة    .
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في ا إعداد هذه المستندات والسماح  لهم باسيتشارة المحتتامين التسهيلت لسيرى الحرب

218على توقيعهم.  واتخاذ الجراءات اللز مة للتصديق

ثانيا: الحق في الغذاء والكساء والرعاية الطبية والصحية:

ات الطعتام السياسيتية بالنسبة للحتق فتي ا الغتذاء قتررت اتفاقيتة جنيتف الثالثتة أن وجب

اليومية ينبغي ا أن تكون كافية في ا كميتها ونوعيتها وتنوعها، بحيث تكفل سيلمة الحالة

للسيرى ول تعرضهم لنقص الوز ن أو تفشتتي ا المتتراض الناشتتئة عتتن سيتتوء الصحية

أن تكون الطعمة من نفس النوع الذي اعتتتاد عليتته السيتترى فتتي ا التغذية، كما يراعى

219 بلدهم.

 ،  حيث أن هذه الخيتترة1929وتجدر الشارة في ا هذا الطار إلى اتفاقية جنيف لعام

تنص على ضرورة حصول السيرى على طعام من نفتتس النتتوع التتذي تتنتتاوله كانت

السيرة، إل أن هذا المر تغير عندما وقع كثير من أسيرى الحتترب متتن التتدول القوات

الوربية والوليات المتحتدة المريكيتة إبتان الحترب العالميتة الثانيتة فتي ا يتد القتوات

كثيرا بسبب عدم تحملهم الحياة نتيجة تناول الطعام الياباني ا، ومن ثتتم اليابانية، وعانوا

218

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 77راجع المادة     .

219

1949) من اتفاقية جنيف الثالثة26راجع المادة  (   .
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الثالثتتة، لتنتتص علتتى مراعتتاة تقتتديم الطعمتتة التتتي ا اعتتتاد عليهتتا جاءت اتفاقية جنيف

علوة على ذلك يجب تزويد أسيتترى الحتترب بكميتتة كافيتتة متتن في ا بلدهم .  السيرى

لهم باسيتعمال التبغ، كما يجب تخصيص مكتتان لتنتتاول الطعتتام، الماء، ويجب السماح 

أن يقتطع شي اء من غتتذائهم كجتتزاء تتتأديبي ا يصتتيبهم ول يجوز  بأي حال من الحوال

 220جميعا. 

ويجتتب أن يستتمح للسيتترى بقتتدر المكتتان الشتتتراك فتتي ا إعتتداد طعتتامهم ويمكتتن

لهذا الغرض في ا المطابخ، كما يجب السماح  لهم بتنتتاول وإعتتداد الطعمتتة اسيتخدامهم

التي ا تكون في ا حوز تهم، كما يتعين إقامة مطتتاعم داختتل جميتتع المعستتكرات، تقتتدم متتا

السيرى متتن طعتتام وغيتتره، كمتتا يجتتب مراعتتاة السيتترى التتذين يعملتتون فتتي ا يحتاجه

الشاقة، إذ يجب أن يحصلوا على كميات إضافية من الغذاء حتى يتمكنوا متتن الشغال

221بهذا العمل، دون أن يتعرضوا للخطر أو الضعف أو سيوء التغذية.  القيام

 من اتفاقيتتة جنيتتف27أما بالنسبة لحق السيرى في ا الكساء فإنه وبمقتضى نص المادة 

الثالثة، على سيلطات الدولة الحاجزة تزويدهم بكميتتات كافيتتة متتن الملبتتس والحذيتتة

220

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 26من المادة 06،  03راجع الفقرتان   . 

221

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة  26 ، من المادة 05  ،04 ،02راجع الفقرات      .
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المنطقة المقيمين فيها، وإذا ما اسيتولت الدولة الحاجزة على كميتتات متتن الملئمة لجو

مناسيبة للمناخ وجب عليها أن تزود بها السيتترى، وعلتتى الدولتتة ملبس العدو وكانت

وتصليح ملبس أسيرى الحرب بانتظتتام، وأن تصتترف لمتتن الحاجزة مراعاة اسيتبدال

للعمل الذي يقوم به. يقوم بعمل منهم الملبس المناسيبة

وبخصتتوص الرعايتتة الطبيتتة والصتتحية فتتإنه علتتى الدولتتة الحتتاجزة اتختتاذ التتتدابير

اللز مة لتأمين نظافة معستتكرات السيتترى وملءمتهتتا للصتتحة والوقايتتة متن الصحية

والمراض، كما يجتتب عليهتتا أن تتتوفر مرافتق صفتحية تتتوافر فيهتتا الشتروط الوبئة

الصحية ويحتفظ دائما بها في ا حالة نظيفة، وكذا تزويد أسيرى الحتترب بكميتتات كافيتتة

) متن التفاقيتة الثالثتة لمعاهتدة جنيتف30وتنتص المتادة  (  222من المتاء والصتابون. 

يحصل فيهتتا السيتترى الدولية على ضرورة أن تتوفر في ا كل معسكر عيادة مناسيبة

نفتتس على ما قد يحتاجون إليه متتن الرعايتتة الطبيتتة والعلج المناسيتتب،  كمتتا تؤكتتد

أو المادة على ضرورة إعداد أمكنة إذا دعت الحاجة لعزل المصابين بأمراض معدية

عقلية، فإذا كانت حالة السيرى وظروفهم الصحية خطيرة فتتإنه يجتتب نقلهتتم إلتتى

سيواء كانت مدنية أو عستكرية، ويفضتل دائمتاا  أن يعهتد بالعنايتتة الطبيتتة المستشفيات

التابعة للدولة التي ا يتبعها السيتترى إن وجتتدوا، ول يجتتوز  إلى أفراد الهيئات الطبية

222

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 29راجع المادة     .
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علتتى الهيئتتات الطبيتتة لفحصتتهم، وتتحمتتل الدولتتة امتناع السيرى عن عرض أنفستتهم

  بما في ا ذلك الجهزة اللز مة لصحتهم. الحاجزة كافة مصاريف علج السيرى

السيتترى، وتضطلع الدولة الحاجزة بتتإجراء تفتتتيش دوري كتتل شتتهر لمراقبتتة صفتتحة

وعلتتى الدولتتة الحتتاجزة أن تقتتوم  223وذلك للتأكد من خلوهم من المراض المعديتتة.

وإعطتتائهم شتتهادة رسيتتمية تتتبين بعرض السيرى على الستتلطات الطبيتتة لفحصتتهم

صفورة من هذه الشهادة إلى طبيعة مرضهم أو إصفابتهم ومدة العلج ونوعه، وترسيل

 224الوكالة المركزية لسيرى الحرب. 

ثالثا: الحق في ممارسلة الشعائر الدينية والنشاطاات الفكرية والبدنية:

: هذه الحقوق تناولتها عدد من المواد في ا التفاقية الثالثة نتطرق إليها من خلل

  الحق في ممارسلة الشعائر الدينية:)1

قررت اتفاقية جنيف الثالثة أن لسيرى الحرب حرية كاملة في ا ممارسية شعائرهم 

223

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 31راجع المادة    .

224

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 30راجع المادة    .
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الخاصفتتة بعقيتتدتهم، شتترط مراعتتاة الجتتراءات النظاميتتة المحتتددة متتن قبتتل الدينيتتة

،225الحربية، وعلى هذه الخيرة أن تعد أماكن مناسيبة لقامة هذه الشتتعائر السلطات

لرجال الدين الذين يتتتم احتجتتاز هم لمستتاعدة أسيتترى الحتترب ويتعين منح نفس الحق

إقامتتة هتتذه الشتتعائر بيتتن أسيتترى الحتترب علتتى ممارسيتتة دينهتتم،  حيتتث يباشتترون

بها أسيرى يتبعتتون نفتتس بتوز يعهم على مختلف المعسكرات وفرق العمل التي ا يوجد

فتتي ا هتتذا القوات، ويتكلمون نفس اللغة،  ويعتقدون نفس العقيدة، ويجب أن يستتتفيدوا

الطار من التسهيلت اللز مة بما في ا ذلك وسيائل النقل لزيارة السيرى الموجتتودين

 ويترك لسيتترى الحتترب التتذين يكونتتون متتن التتدينين دون أن، 226خارج معسكرهم 

كرجال دين في ا قواتهم المسلحة، الحريتتة الكاملتتة فتتي ا إقامتتة الشتتعائر يكونوا معينين

227عقيدتهم.   الدينية مع أفراد

225

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 34راجع المادة     ).

226

توفيق علي ا وهبة، الجهاد في ا السيلم (دراسية مقارنة بأحكام القانون الدولي ا العام، الطبعة الرابعة، دار اللواء،   

191 ، ص 1981الرياض، السعودية،  .

227

.1949 من اتفاقية جنيف الثالثة لسنة 36راجع المادة   
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فإذا لم يتوفر لسيرى الحرب أحد رجتتال التتدين متتن المحجتتوز ين أو أحتتد التتدينين متتن

الحرب من نفس عقيدتهم،  يعين أحد رجال الدين المنتمي ا لمذاهب السيتترى أو أسيرى

مشابه، فإذا لم يوجد فأحتتد العلمتتانيين المتتؤهلين بنتتاء علتتى طلتتب السيتترى من مذهب

بهذا الواجب، وهذا التعيين يجب أن يخضع لموافقتتة الدولتتة الحتتاجزة، بالتفتتاق ليقوم

المعنييتتن، وعلتتى هتتذا الشتتخص التتذي يعيتتن بهتتذه الكيفيتتة مراعتتاة مع طائفة السيرى

 228التعليمات المفروضة بواسيطة الدولة  الحاجزة لمصلحة النظام والمن الحربي ا.

) الحق في ممارسلة النشاطاات الفكرية والبدنية:2

)  من اتفاقية جنيف الثالثة على أنه مع مراعاة الفضليات الشخصية38تنص المادة (

أسيير، تشجع الدولة الحاجزة السيرى على ممارسية النشتتطة الذهنيتتة والتعليميتتة لكل

والرياضتتية، وتتختتذ التتتدابير الكفيلتتة بضتتمان ممارسيتتتها بتتتوفير المتتاكن والترفيهيتتة

اللز مة، وتوفر لسيرى الحرب فرص القيام بالتمتتارين الرياضتتية الملئمة والدوات

والخروج إلى الهتتواء الطلتتق، وتخصتتيص مستتاحات بما في ا ذلك اللعاب والمسابقات

) تتضتتمن التزامتتا38إن المتتادة  ( المعستتكرات. فضاء كافية لهذا الغتترض فتتي ا جميتتع

الهتمامتتات الفرديتتة للسيتترى مؤداه أنه يقع على عاتق الدولة السيرة وجوب احترام

هتتذا وحستتب، بتتل بشأن أوجه النشاط الذهني ا والتعليمي ا والترفيهي ا والرياضتتي ا، ليتتس

228

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة لسنة 34راجع المادة    .
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المتتاكن تشجيعهم على ممارسيتها وذلك باتخاذ الجراءات الكفيلة بممارسيتتتها بتتتوفير

الملئمة والدوات اللز مة لذلك.

رابعا: الحقوق المالية لسلرى الحرب

تناول القسم الرابع من الباب الثاني ا من اتفاقية جنيف الثالثة الحقوق الماليتتة لسيتترى

ويمكن إجمالها فيما يلي ا: الحرب

حق السيرى في ا الحتفاظ بمبلغ كاف من المتتال متتع وضتتع متتا تعتتتبره الدولتتة)1

على الحد في ا حساب خاص يفتح لهم. السيرة ز يادة
إيداع المبالغ النقدية التي ا سيحبت من أسيرى الحرب عند بداية أسيرهم فتي ا حستاب)2

من نفس عملة الدولة الحاجزة. كل أسيير
ل يجوز  للدولة السيرة اسيتبدال العملة التي ا توضع في ا حساب السيتتير إلتتى عملتتة)3

أخرى إل بموافقته.
اضطلع الدولة السيرة بتوز يع ما يصل من نقود إلتتى السيتترى متتن قبتتل دولهتتم)4

كرواتب إضافية.
الحق في ا حصول السيرى على أجور مقابل أعمالهم.)5
يحق لسيرى الحرب تسديد ديونهم في ا الخارج شريطة مراعاة النظام المحدد)6

  من قبل سيلطات الدولة الحاجزة.
 يجب أن تنقل إلى أسيرى الحرب حساباتهم الشخصية فتي ا حتال تنقلهتتم متتن معستكر)7

أو في ا حال تنقلهم من دولة حاجزة إلى أخرى. إلى آخر
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 لسيرى الحرب الحق في ا طلب تعويض من الدولة الحاجزة عما أصفابهم من ضرر)8

229أدى إلى عجز أو أي إصفابة أخرى. 

229

1949 من اتفاقية جنيف الثالثة 58 ،68راجع المواد    .
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الفصل الثالث

منهجية البحث 

منهج البحث: أ-

التحليلسسي المقسسارن  الوثسسائقي التسسأريخي، المنهسسجبحسسثهسسذا ال فسسي البسساحث لقسسد أسسستخدم

المصسسادر عتلسسى المستطاع والعتتمسساد حسب العصر بقضايا الموضوع وربط (مكتبي)،

بالمقارنسسة البسساحث متعددة. ثم قسسام ورسائل وبحوث كتب من المختلفة بأنواعتها المكتوبة

القسانونفي ورد مسا ذكر ثم،  أول سلميالفقه السير في الحقوق العينية لل بماورد حول

بينهما. المقارنة تتم ذلك ، وبعدالدولي الوضعي( القانون المدني المصري)

ب- مصادر البيانات:

تمثل عتملية جمع البيانات والحصول عتلى المعلومات محور البحث العلمي وأساسه،   

لنه بدون الحصول عتلى البيانات والمعلومات ل يمكن أن تتم إجسسراءات البحسسث العلمسسي

وخطواته الخرى؛  لذا فإن جمع البيانات لبد لهسسا مسسن أدوات محسسددة تختلسسف بسساختلف 

مناهج البحث التي اعتتمدها الباحث.

وتنقسم مصادر جمع البيانات  إلى قسمين:

1



:مصادر أولية / ومن أهم هذه المصادر

15/ والمعمسسول بسسه مسسن تاريسسخ 1948 يوليسسو 16القانون المدني المصري الصسسادر -

.1949أكتوبر سنة 

 بشأن السررى.1949جنيف الدولية لسنة كتب الفقه ومعاهدة -
 :مصادر ثانوية /  و من أهم هذه المصادر
الكتب و الدوريات و المنشورات الرسمية و المجل ت و الرسائل الجامعية. -
الدراسات السابقة ذات العلقة بموضوع الدراسة. -
شبكة النترنيت.-

ج- أدوات  البحث و خطوات تصميمه: 

أستخدم الباحث في جمع البيانات لكتابة هذا البحث الدوات التية :

الوثائق : )1

وطريقة الوثائق في هذا البحث تتضمن الكتب التي بحث فيها بتعمسسق ولهسسا أثسسر فسسي حسسل

 ، حيث يقوم هذا البحث عتلسسى1مشكلة هذا البحث،  لما  لها  صلة مباشرة بموضوع البحث

حسسب العصسر بقضسايا الموضسسوع وربسسط التحليلسسي المقسارن،  الوثائقي التأريخيالمنهج

المختلفة. المصادر المكتوبة بأنواعتها عتلى والعتتماد المستطاع

المنهج التاريخي:أ)

.25، 1999 ، المملكة العربية السعودية ، 2عتبدالرحم بن عتبدال الواصل ، البحث العلمي ومناهجه، ط  1

2



مسسا مسسن شسسك فسسي أهميسسة المنهسسج التسساريخي فسسي إطسسار الدراسسسات القانونيسسة وغيرهسسا مسسن

الدراسات الجتماعتية والنسانية. ويسسستمد هسسذا المنهسسج أهميتسسه مسسن أهميسسة عتلسسم التاريسسخ

نفسه، فالتاريخ سلسلة متصلة الحلقات، كما أن تاريخ النسانية يصل ماضيها بحاضرها

لل عتن أن ملحظة الماضي تساعتد عتلى فهم الحاضر،  واستشراف  آفسساق ومستقبلها. فض

المستقبل.

والمنهج التاريخي قد يكون دراسة وصفية لنظام قانوني معين، كدراسة القانون الجنسسائي

لل، وفسسي هسسذا النطسساق ل تخسسرج الدراسسسة عتسسن الحاطسسة بالنظسسام في مصر الفرعتونيسسة مث

القانوني في فترة من فترات التاريسسخ.  وقسسد يكسسون المنهسسج التسساريخي تحليليسسلا، ل يقتصسسر

الباحث فيه عتلى وصف الظواهر والنظم، وتعداد خصائصسها، والعوامسل المسسؤثرة فيهسسا،

بل يمتد إلى النظر والتحقيق والتعليل الدقيق للظواهر والنظم، تمهيدلا لدراسسسة الوضسساع

والنظم المعاصرة. فالفهم الكامل لهذه الوضاع والنظم وما تؤديه من وظائف في الوقت

 بمعسسزل الحاضر ل يتحقق إل بعد معرفة نشأتها وتطورهسسا.   والنظسسر إلسسى نظسسام معيسسن

. )2(عتن تاريخه، يماثل تماملا عتزل هذا النظام عتن بقية النظم الخرى التي يرتبط معها 

، دار النهضة العربية، القاهرة،1د. أحمد عتبد الكريم سلمة، الصول المنهجية لعتداد البحوث العلمية، ط   141 2

1999.
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 وتزخر البحوث القانونيسسة بمبسساحث تمهيديسسة عتسسن الصسسول التاريخيسسة للموضسسوع محسسل

البحث. فالباحث في موضوع " الوكالة " كأحد عتقود القانون المدني، يصدر بحثه بنشسسأة

فكرة الوكالة في النظم القانونية القديمة عتنسسد الغريسسق  ويسسرى البعسسض وبحسسق أنسسه حيسسن

تبني المنهج التاريخي في البحث، فيجب مراعتاة عتدة أمور أهمها: 

أن تكون الظاهرة محل البحث ممتدة زمنيلا، أي نجدها في الماضي والحاضر)1

لل. والمستقبل، كظاهرة إجرام الحداث مث
يجب أن تكون هناك أهمية عتملية من جراء الدراسة ذات المنهج التاريخي،)2

لن دراسة الصول التاريخية لموضوع معين يساعتد عتلى فهمه بشكل عتلمي

صحيح ، وبالتالي وضع الحلول الملئمة للمشاكل المتمخضة عتنه.
يجب أن تتوافر المصادر اللزمة لجراء الدراسة من خلل هذا المنهج،)3

وأهمها الوثائق التي يجب التأكد من صحة ما تحويه من معلومات وبيانات.

 وهكذا يساعتد المنهج التاريخي، إلى جانب المنهج التأصيلي أو التحليلي،) 3(

عتلى فهم مشكلة تغير القانون وثباته، والتدليل عتلى أن كثيرلا من القواعتد

القانونية، تظهر في الوقت الذي تفقد فيه غيرها من القواعتد القانونية

القائمة، تأثيرها وفعاليتها.
المنهج المقارنب)

1999د. صلح  الدين فوزي، المنهجية في إعتداد الرسائل والبحاث القانونية، دار النهضة العربية، القاهرة،    142 3

43، ص 1997، مكتبة النهضة المصرية، القاهرة، 24. و د. أحمد شلبي كيف تكتب بحثلا أو رسالة، ط 2000س  .
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يمثل المنهج المقارن في الدراسات القانونية أهمية كبيرة، إذ عتسسن طريقسسه يطلسسع البسساحث

عتلى التجارب القانونية  للدول الخرى، ومقارنتهسسا بسسالنظم القانونيسسة الوطنيسسة وبيسسان مسسا

بينهما من أوجه اتفاق أو اختلف . والموازنة بين هذا وذاك، للتوصل إلسسى نتائسسج محسسددة

تكون قابلة للتحقيق.  وإعتمال المنهج المقارن قسسد يكسسون عتلسسى المسسستوى الفقسسي أو عتلسسى

.)4(المستوى الرأسي

يمكن إجراء المقارنة بين نظامين قانونيين أو أكثر بصسسدد تنظيسسم فعلى المستوى الفقي:

مسألة معينسسة، ومسسن الناحيسسة المنهجيسسة تتمثسسل المقارنسسة الفقيسسة فسسي قيسسام البسساحث بتنسساول

المسألة التي يبحثها في كل نظام عتلى حدة، فإذا انتهى منه، تناولهسسا فسسي النظسسام المقسسارن

الثاني، أو الثالث.

فسسإن المسسر يختلسسف، حيسسث يلسستزم البسساحث بسسإجراء المنهسسج أما عتلسسى المسسستوى الرأسسسي:

المقارن في كل جزئية من جزئيات المسألة التي يعرض لها في مختلف النظمسسة فسسي آن

واحد، ول يعرض لموقف كل قانون عتلى حدة.  

فف  أن منهسسج المقارنسسة الرأسسسية أفضسسل كسسثيرلا وأدق مسسن مسسثيله عتلسسى المسسستوى  وغير خا

الفقي، ومرد ذلك إلى:

43د. أحمد عتبد الكريم سلمة، مرجع سبق ذكره، ص     (143) 4 .
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لل - أن المقارنة الفقية تؤدي إلى تكرار الفكار وتشتتها،  فما يقال هنا يعاد هنسساك، فضسس

عتن أن المر في نهايته ل يخسسرج عتسسن كسسونه دراسسستين منفصسسلتين لموضسسوع واحسسد فسسي

نظامين مختلفين.

أما المقارنة الرأسية فهي تؤدي إلى حسن إدراك أوجه التفاق والختلف  في النظمة- 

لل عتن منع تكرار الفكار، وهو ما يؤدي في نهاية المر أن يكسسون البحسسث المقارنة، فض

 عتلسسى زيسسادة إيضسساح  الحلسسول و يسسساعتد المنهسسج المقسسارن عتظيم الفائدة للقارئ والبسساحث.

الواردة في القانون الوضعي، مما يقدم عتونلا لمن يهمه التعرف  عتلى أحكام قسسوانين البلد

المختلفة. 

وحتى يؤتي المنهج المقارن ثمسساره فسسي المجسسال القسسانوني، يلسسزم البسساحث التحديسسد السسدقيق

لموضوع المقارنة، والقوانين التي ستتم المقارنة بينهسسا. كمسسا يلزمسسه أن يكسسون عتلسسى عتلسسم

كمسسا يجسسب أن يختسسار عتسسددلا محسسددلا منهسسا حسستى تسسأتي   ومعرفة كافية بلغة تلسسك القسسوانين.

المقارنة دقيقة وفعالسسة، وأن تكسسون المراجسسع المتعلقسسة بموضسسوع المقارنسسة متسسوافرة لسسدى

الباحث، بشكل يمكنه من إجراء الدراسة المقارنة، ويستحسن أن يكون النموذج المقسسارن

)    5(المختار أكثر تقدملا من النظام الصلي وذلك لتعظيم الفائدة من الدراسة المقارنة . 

التحليل:)4

5 
144

.139د. صلح  الدين فوزي، مرجع سبق ذكره، ص   
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ويظهر في كل مرحلة من مسسن مراحسسل البحسث، حيسسث يتمكسسن البسساحث مسن فهسسم القسوال

وإدراك المعاني إدراكلا سليملا،  لمعرفة المقصود منها، لكي يتمكن الباحث من الوصسسول

إلى نتائج البحث المرجوة.

هـ- هيكل البحث 

   الفصل الول :  الطاار العام للبحث

- مقدمة البحث .

- أسئلة  البحث.

-  أهداف  البحث.

- أهمية البحث.

- الدراسات السابقة .

- حدود البحث .

- مصطلحات البحث.

الفصل الثانى الطاار النظري
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السيرفي السلمالمبحث الول : -
المطلب  الول : السير لغة واصطلحلا :-

لل: السير لغلة : - أو
ثانيلا: السير اصطلحلا : -
ثالثلا: السير في اصطلح  القانون الدولي:  -
:رابعاا: مقارنة بين التعريف الشرعي والقانوني للسرر -
المطلب الثاني : مشروعتية السر -
المطلب الثالث : التعامل مع السير -
المطلب الرابع : الحكام المتعلقة بالموقف من السرى -
المطلب الخامس :  الحفاظ عتلى السرى وحمايتهم-
المبحث الثاني الحقوق العينية للسير -
المطلب الول: التعريف بالحقوق العينية  للسير وأنواعتها:  وفيه عتدة فروع: -
الفرع الول: تعريف الحقوق العينية: -
الفرع الثاني: أنواع الحقوق العينية، وهي تنقسم إلى قسمين: -
القسم الول:  الحقوق العينية الصلية :-
القسم الثاني:  الحقوق العينية التبعية: -
المطلب الثاني:  الحقوق العينية الصلية في الفقه السلمي والقانون المصري: -
: المدني المصريالفرع الول:  حق الملكية في الفقه السلمي والقانون-
أول : حق الملكية في الفقه السلمي: -
: المدني المصري ثانيا:  حق الملكية للسير في القانون-
الفرع الثاني: الحقوق المتفرعتة عتن حق الملكية:  -
لل: حق النتفاع في الفقه السلمي والقانون المدني المصري:- أو

حق النتفاع في الفقه السلمي:)1
حق النتفاع  في القانون المدني المصري: )2
ثانيلا: حق الستعمال وحق السكنى في الفقه السلمي والقانون المصري: -
حق الستعمال وحق السكنى في الفقه السلمي: )1
حق الستعمال وحق السكنى في القانون المدني المصري: )2
ثالثلا: حق الحكر في الفقه السلمي والقانون المدني المصري:-
حق الحكر في الفقه السلمي:  )1
حق الحكر في القانون المدني النصري: )2

رابعلا: حق الرتفاق في الفقه السلمي والقانون المدني المصري :-
حق الرتفاق في الفقه السلمي: )1
حق الرتفاق في القانوني المدني المصري:)2
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المطلب الثالث: الحقوق العينية التبعية للسير،  وفيه عتدة فروع: -
الفرع الول:  حق الرهن في الفقه السلمي والقانون المدني المصري :-
لل:  حق الرهن في الفقه السلمي:- أو
 :المدني المصريثانياا :حق الرهن في القانون -
الفرع الثاني: حق الختصاص في الفقه السلمي والقانون المدني المصري: -
لل:  حق الختصاص في الفقه السلمي:- أو
في  القانون المدني المصري:    ثانيلا: حق الختصاص -
الفرع الثالث: حق المتياز في الفقه السلمي والقانون المدني المصري :-
أول: حق المتياز في الفقه السلمي  :-
  حق المتياز في القانون المدني المصري:  ثانيا: -
المبحث  الثالث  : القانون الدولي النساني  وحماية أسرى الحرب:-
المطلب الول : الحماية المقررة في القانون الدولي النساني.-
المطلب الثاني : تطبيق قانون حقوق النسان في ظروف  الحرب. -
المطلب الثالث: كفالة الدولة السرة للحقوق المتعلقة بشخص السرى.-

الفصل الثالث : منهجية البحث :

-  منهج البحث.

- مصادر البيانات.

-  أدوات البحث  و خطوات تصميمه.

- هيكل البحث.

الفصل الرابع : عرض البيانات وتحليلها ومناقشتها

عترض البيانات.-
تحليلها  البيانات ومناقشتها.-
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نتائج البحث التوصيات والمقترحاتالفصل الخامس: 

نتائج البحث.-
التوصيات والمقترحات.-
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الفصل الرابع

عرض البيانات وتحليلها ومناقشتها

عرض وتحليل البيانات:

تم تخصيص هذا الفصل لمعالجة موضححوع البحححث.  ولتحليححل بيانححات البحححث

الكتب والوثائق والمراجع المتعلقة بموضححوع المقارنححة الححتي التي تم جمعها من خلل 

، فان الباحث قام بعرض نتائج البحث  من خلل  المحاور التالية:بحث فيها بتعمق

لل:   ميا هي الحقوق العينية لسلير الحرب التى  تضمنها الفقه السللميي :أو

الحق العيني هو سلطة مباشرة لشخص على شيء مححادي، فهححو يخححول  صححاحبه مكنححةة

مباشرة دون حاجة إلى وساطة شخص آخر. فصاحب الحق العينححي يمكنححه السححتئثار

مباشرة بالقيمة القتصححادية للشححيء الححذي يححرد عليححه حقححه، ودون حاجححة إلححى مطالبححة

بب مباشححرة علححى الشححيء. وهححو فححي ذلححك شخص آخر بتمكينه من ذلك، لن حقه ينص

يختلف عحن الححق الشخصحي الحذي ل يمكحن لصحاحبه مباشحرته إل بواسحطة المحدين.

فالحق العيني يتحلل إذن إلى عنصرين فقط همححا صححاحب الحححق، والشححيء الححذي يححرد

عليه الحق. هذا وتنقسم الحقحوق العينيحة إلحى نحوعين: حقحوق عينيحة أصحلية، وحقحوق

عينية تبعية. فالحقوق العينية الصلية هي الحقوق التي تقوم بححذاتها مسححتقلة فل تسححتند
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في وجودها إلى حق آخر تتبعه. ويعتبر حق الملكية من أهم الحقوق العينية الصححلية،

فهو أوسع الحقوق العينية نطاقةا، حيث يخول  صاحبه كافة السلطات المتصححورة علححى

الشيء، حيث يكون له استعماله واستقلله والتصرف فيه. والحقحوق العينيححة الصححلية

الخرى هي، فححي الواقحع، حقححوق متفرعححة عححن ححق الملكيحة، وهحي تخححول  صحاحبها

سلطات محددة على شيء مملوك للغير. وتشححمل الحقححوق العينيححة الصححلية المتفرعححة

عن حق الملكية: حق النتفاع، وحق الستعمال ، وحق السكنى، وحقوق الرتفاق.

أما الحقوق العينية التبعية، فهي حقوق ل توجد مستقلة بذاتها وإنما تستند في وجودها

إلى حق شخصي لضمان الوفاء به، فهي تكون تابعة لهذا الحق، وتسمى هذه الحقححوق

بالتأمينات العينية. وتشمل الحقوق العينية التبعية الرهن الرسمي، وحق الختصاص،

والرهن الحيازي، وحقوق المتياز. 

 و تنقسم إلى قسمين: أنواع الحقوق العينية للسلير في الفقه السللمي:  

القسم الول:  الحقوق العينية الصللية : 

الحقوق العينية الصلية في الفقه السلمي تتفرع لعدة فححروع تبعححةا لجتمححاع أو تفححرد

هححذه السححلطات الثلث،، إلححى حححق الملكيححة، وحححق النتفححاع، وحححق السححتعمال ، وحححق

 الحكر، وحق الرتفاق .
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 حق الملكية للسلير في الفقه السللمي:  )1

حق الملكية يعتبر أكمل وأوسع الحقوق العينيحة الصحلية، وذلحك محن حيحث السحلطات

التي يمنحها للمالك على الشيء الذي يملكه.  كما يعتبر موضححوع الملكيححة بححوجه عححام

في الشريعة السلمية والفقه السلمي من المواضيع المهمححة والحبيويححة الححتي نصححت

عليها أدلة الحكام الشرعية. وتبدو خطورته أيضةا في أنهححا تتعلححق بمصححلحة كححل مححن

الفرد والمجتمع معةا حتى أن كثيرةا من الحروب والنزاعات بين الفراد أو المجتمعات

يعود سببها إلى موضوع الملك أو التملك.

والملك قسم إلححى قسححمين فححي السححلم، تححام ونححاقص، والملححك التححام هححو ملكيححة الرقبححة

والمنفعة معةا، والملك الناقص ينصب على ملك المنفعة وحدها حيث تكون العين ملك

غيره، أو ملك العين ل النفع، كما أن النوع الثاني من الملك على أنواع متعددة.

كما تدق التفرقة بين المال  والملك، حيث يقصد بالمال  من الناحية اللغوية كل ما ملكته

من جميع الشياء، إذ أن كل ما يقبل الملك فهو مال  سواء أكان عينةا أم منفعححة، ويححراد

بالمال  في اصطلح  الفقهاء ما يميل إليه الطبع ويمكححن ادخححاره لححوقت الحاجححة أو هححو

كل ما يجري فيه البذل  والمنع أو هو اسم لغير الدمي خلححق لمصححالح الدمححي وأمكححن

إحرازه والتصرف فيه على وجه الختيار. بينما يقصححد بالملححك هححو "تمكيححن النسححان

شرعةا بنفسه أو بنيابة عنه مححن النتفححاع بححالعين، ومححتى أخححذ العححوض، أو تمكنححه مححن

النتفاع خاصة".
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وعلى الرغم من سعة ودقة مضمون هذا البحث الذي ينصب على الملكيححة ووظيفتهححا

الجتماعية في الشريعة السلمية، إل انه من الممكن بيان أهححم السححس الححتي تخححص

الملكية في السلم بما يححبرز الححوجه المشححرق لهححذه العقيححدة والشححريعة السححمحاء الححتي

استوعبت التطورات الجتماعية والقتصادية الجديدة، ل سححيما الموقححف فححي الملكيححة

التي تبدو على أربعة أنواع رئيسة:

 أولها، ما يقتصر على الجماعة وححدها، وثانيهحا، محا ينحصحر تملكحه بفحرد أو أكحثر،

وثالثها، الموال  المملوكة للدولة والتي تضاف ملكيتها أو حق التصرف بها عادة إلى

ولي المر أو من يمثله كالراضي الموات. أما رابعها فهو محا يخحص ملكيححة الشححياء

المعنوية.

الملكية تسحقط بعحدم السحتعمال : لحم يتفحق الفقهحاء علحى رأى موححد فحي هحذه المسحألة

وتعبت آراؤهم. إل أن من الممكن حصرها في اتجاهين رئيسين، يتردد بينهمححا فريححق

من الفقهاء لم يقطع بالمر ولم يحدد موقفه.

التجاه الول : يرى فريق من الفقهاء أن الملكية حق ل يمكن سقوطه بعدم السححتعمال 

لنه دائم بدوام الشيء المملوك، ولم يرد نص يقضححي بزوالححه بسححبب عححدم اسححتعماله،

وإنما نص على سقوط الحقوق العينية المتفرعححة عححن حححق الملكيححة (النتفححاع الحكححر،

السكنى) لنها محددة بفترات زمنية تسقط بعدم استعمالها. ولهذا يكون المالك حرةا في

اسححتعمال  ملكححه أو عححدم اسححتعماله، ول يححزول  حححق الملكيححة مهمححا طححالت مححدة عححدم
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الستعمال . يترتب على ذلك أن دعوى الستحقاق الحتي تحمحي ححق الملكيحة ل تسحقط

بالتقادم وإنما يجوز للغير اكتسابها بمرور الزمن المكسب.

التجاه الثاني: وذهب فريحق آخحر إلحى القحول  أن الملكيحة تسحقط بعحدم السحتعمال  لمحا

ةل، ولن عدم سقوط الملكية بالتقادم ل يرجع إلححى جححوهر تقتضيه مصلحة الجماعة أو

حق الملكية وإنما إلى فكحرة اعتنقهحا المشحرع تحأثرةا منحه بالتجحاه الفحردي الحذي كحان

يقدس حق الملكية في الماضي. أما وقد سلم بما للملكية من وظيفحة اجتماعيحة تمحارس

لصالح الهيئححة الجتماعيححة بتححأثير مححن سححيادة النزعححة الجتماعيححة فل يوجححد مححا يمنححع

المشرع من أن يقرر زوال  حق الملكيححة بعححدم السححتعمال  تمشححيةا مححع النظححرة الجديححدة

لحق الملكية.

لقد شرع الحق كوسيلة حافزة على العمل المنتج. وفححي إهمححاله أو عححدم اسححتعماله أذى

للمجتمع يبرر تدخل المشرع الذي يمثله بإصدار تشريع يسححقط بححه الملكيححة عنححد عححدم

استعمالها. وفي تقرير هذا السقوط خير جزاء يفححرض علححى المالححك المهمححل الححذي لححم

يؤيد وظيفة الملكية الجتماعية، تطبيقةا للقاعدة القائلة بأن من يقعححد عححن مزاولححة حقححه

يكون غير جديرةا بالتمتع به فيفقده.  ثم أن الملكية تكتسب بالتقححادم المسححقط والمكسححب

ةل أو يجححب أن معةا، لن القانون ل يقر الملكية إل لمن يستحقها. وإذا كانت الملكية عم

ةل فل مانع من إسقاط حق المالك الذي ل يقوم باستثمار ملكه. لنه، إذا جاز تكون عم
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له أن يفبوت على نفسه خيرات حقه، فل يحق له أن يفوق على الجماعححة خيححرات هححذا

.الحق

  الحقوق المتفرعة عن حق الملكية:: الفرع الثاني

أول: حق النتفاع للسلير في الفقه السللمي:

هناك أسباب خمسة لملحك المنفعحة: وهححي العححارة والجحارة، والوقحف والوصححية،

والباحة.

أما العارة: فهححي عنححد جمهححور الحنفيححة والمالكيححة: تمليححك المنفعححة بغيححر عححوض.

فللمستعير أن ينتفع بنفسه، وله إعارة الشيء لغيره، لكن ليس له إجارته؛ لن العارة

عقد غير لزم -يجوز الرجوع عنه في أي وقت- والجحارة عقحد لزم، والضحعيف ل

يتحمل القوى منه، وفي إجارة المستعار إضرار بالمالك الصلي.

وعنححد الشححافعية والحنابلححة: هححي إباحححة المنفعححة بل عححوض، فليححس للمسححتعير إعححارة

المستعار إلى غيره.

وأما الجارة: فهي تمليك المنفعة بعوض. وللمستأجر استيفاء المنفعة بنفسه، أو بغيره

مجاةنا أو بعوض إذا لم تختلف المنفعححة بححاختلف المنتفعيححن، حححتى لحو شحرط المححؤجر

على المستأجر النتفاع بنفسه. فححإن اختلححف نححوع المنفعححة كححان ل بححد مححن إذن المالححك

المؤجر.

6



وأما الوقف: فهو حبححس العيححن عححن تمليكهححا لحححد مححن النححاس وصححرف منفعتهححا إلححى

الموقوف عليه. فالوقف يفيد تمليك المنفعة للموقوف عليه، وله استيفاء المنفعة بنفسه،

أو بغيره إن أجححاز لححه الواقححف السححتثمار، فححإن نححص علححى عححدم السححتغلل  أو منعححه

العرف من ذلك، فليس له الستغلل .

وأما الوصية بالمنفعحة: فهحي تفيحد ملحك المنفعحة فقحط فحي الموصحى بحه، ولحه اسحتيفاء

المنفعة بنفسه، أو بغيره بعوض أو بغير عوض إن أجاز له الموصي الستغلل .

وأما الباحة: فهي الذن باسححتهلك الشححيء أو باسححتعماله، كححالذن بتنححاول  الطعححام أو

الثمار، والذن العام بالنتفاع بالمنافع العامححة كححالمرور فححي الطرقححات والجلححوس فححي

الحدائق ودخول  المدارس والمشحافي. والذن الخحاص باسححتعمال  ملحك شحخص معيحن

كركوب سيارته، أو السكن في داره.

وسححواء أكححانت الباحححة مفيححدة ملححك النتفححاع بالشححيء بالفعححل أو بححإحرازه كمححا يححرى

الحنفية، أو مجرد النتفاع الشخصي كما يرى المالكية، فإن الفقهاء متفقححون علححى أنححه

ليس للمنتفع إنابة غيره في النتفاع بالمباح  له، ل بالعارة ول بالباحة لغيره.

والفرق بين الباحة والملك: هو أن الملك يكسب صححاحبه حححق التصححرف فححي الشححيء

المملوك ما لم يوجد محانع. أمححا الباححة: فهححي ححق النسححان بحأن ينتفححع بنفسححه بشحيء

بموجب إذن. والذن قد يكون من المالك كركححوب سححيارته، أو مححن الشححرع كالنتفححاع
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بالمرافق العامة، من طرقات وأنهار ومراعي ونحو ذلك. فالمباح  له الشيء ل يملكححه

ول يملك منفعته، بعكس المملوك.

خصائص حق النتفاع الشخصي:

يتميز الملك الناقص أو حق المنفعة الشخصي بخصائص أهمها ما يأتي:

يقبل الملك الناقص التقييد بالزمان والمكان والصفة عنححد إنشححائه، بعكححس الملححك-1

التام، فيجوز لمن يعيحر سحيارته لغيححره أو يوصححي بمنفعححة داره أن يقيحد المنتفحع

بمدة معينة كشهر مثةل، وبمكان معين كالركوب فححي المدينححة ل فححي الصحححراء،

وأن يركبها بنفسه ل بغيره.
عدم قبول  التوارث، عند الحنفية خلةفا لجمهور الفقهاء: فل تححورث، المنفعححة عنححد-2

الحنفية؛ لن الرث، يكححون للمححال  الموجحود عنحد المحوت، والمنححافع ل تعحد مححاةل

عندهم كما تبين.
أما عند غير الحنفية فتورث، المنافع في المدة الباقية؛ لن المنافع عنححدهم أمححوال 

كما ذكرت، فتورث، كغيرها من الموال ، فمن أوصححى لغيححره بسححكنى داره مححدة

معلومة، ثم مات قبل انتهاء هذه المدة، فلححورثته الحححق بسححكنى الححدار إلححى نهايححة

المدة.
ةرا عن مالكها. ومتى تسلمها-3 لصاحب حق المنفعة تسلم العين المنتفع بها ولو جب

تكون أمانة في يده، فيحافظ عليها كما يحافظ على ملكه الخاص، وإذا هلكححت أو
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تعيبت ل يضمنها إل بالتعدي أو بالتقصير في حفظها. وما عححدا ذلححك ل ضححمان

عليه.
على المنتفع ما تحتاجه العين مححن نفقححات إذا كححان انتفححاعه بهححا مجاةنححا، كمححا فححي-4

العارة، فإن كان النتفاع بعوض كما في الجارة فعلى مالك العين نفقاتها.
علحى المنتفحع بعحد اسحتيفاء منفعتحه تسحليم العيحن إلحى مالكهحا محتى طلبهحا إل إذا-5

تضرر المنتفع. كمححا إذا لححم يحححن وقححت حصححاد الححزرع فححي أرض مسححتأجرة أو

مستعارة، فله إبقاء الرض بيده حتى موسححم الحصححاد، ولكححن بشححرط دفححع أجححر

المثل.

:انتهاء حق المنفعة

حق المنفعة حق مؤقت كما عرفنا، فينتهي بأحد المور التالية:

انتهاء مدة النتفاع المحددة.-1
هلك العين المنتفع بها أو تعيبها بعيب ل يمكن معه استيفاء المنفعححة، كانهححدام-2

دار السححكنى أو صححيرورة أرض الزراعححة سححبخة أو ملحححة. فححإن حصححل ذلححك

بتعدي مالك العين ضمن عيةنا أخرى، كالموصححي بركححوب سححيارة ثحم عطلهحا،

فعليه تقديم سيارة أخرى.
وفاة المنتفع عند الحنفية؛ لن المنافع ل تورث، عندهم.-3
وفاة مالك العين إذا كانت المنفعة من طريق العارة أو الجارة؛ لن العححارة-4

عقد تبرع، وهو ينتهي بموت المتبرع، ولن ملكية المأجور تنتقححل إلححى ورثححة

المؤجر.
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وهذا عند الحنفية، وقال  الشافعية والحنابلة: العححارة عقححد غيححر لزم، فيجححوز

للمعير أو لورثته الرجوع عنها، سواء أكانت مطلقة أم مؤقتة. وقححال  المالكيححة:

العارة المؤقتة عقد لزم، فمن أعار دابة إلى موضع كذا، لم يجححز لححه أخححذها

قبل ذلك، وإل لزمه إبقاؤها قدر ما ينتفححع بالمسححتعار النتفححاع المعتححاد. وبححذلك

يتبين أن الجمهور يقولون: إن العارة ل تنتهححي بمححوت المعيححر أو المسححتعير،

  وكذلك الجارة ل تنتهي بموت أحد العاقدين؛ لنها عقد لزم كالبيع.
أما إذا كانت المنفعة مححن طريححق الوصححية أو الوقححف، فل ينتهححي حححق المنفعححة

بموت الموصي؛ لن الوصية تبدأ بعد موته، ول بمححوت الواقححف؛ لن الوقححف

إما مؤبد، أو مؤقت فيتقيد بانتهاء مدته.
بشافعبية بين ملك المنفعة كالمستأجر, وملك النتفاع كالمستعير , وقالوا برق ال وف

: من ملك المنفعة فله الجارة والعارة , ومن ملك النتفاع فليس لححه الجححارة

قطعةا , ول العارة في الصبح .
وقد اختلف الفقهحاء ححول  بعحض المسحائل ابلحتي تحدخل عنحد بعضحهم فحي ملحك

النتفححاع ول تححدخل فيححه عنححد الخريححن , بححل تححدخل فححي ملححك المنفعححة , مثححل

بي والمالكبية والحنابلة في رأي إلححى العارية ، حيث ذهب الحنفبية ما عدا الكرخ

بن العارية تمليك للمنفعة بغير عوض , ولذلك أجازوا للمستعير إعححارة العيححن أ

المستعارة بالقيود ابلتي وضعها الفقهاء .
الفروق الجوهربية بين الملك البتابم والملك البناقص:
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بن العححارة تمليححك-5 بصحححيح مححن المححذهب, إلححى أ بشافعبية, والحنابلة فححي ال ذهب ال

للنتفاع .
وتوجد فروق جوهربية بين الملك البتابم والملحك البنحاقص, يمكحن تلخيصحها فيمحا

يأتي :
بق في إنشاء جميع البتصرفات المشروعة من عقودأ) بن لصاحب الملك البتابم الح  إ

بشححرع, ناقلة للملك البتابم, أو البناقص, فهو حر البتصرف في حدود عدم مخالفة ال

بل البتصرفات, وإبنما هو مقبيد في بما صاحب الملك البناقص فليس له الحق في ك أ

برقبة والمنفعة معةا . حدود النتفاع بالمنفعة فقط, لبنه ل يملك ال
بن الملك البتابم دائم ومستمر ل ينتهي إبل بسببب) تأبيد الملك البتابم : والمقصود به أ

مشروع قاطع, وكذلك ل يجوز تححأقيته, ولححذلك ل يجححوز تححأقيت العقححود البناقلححة

للملك البتابم كالبيع ونحوه,  فل يجوز أن يقال  : بعت لك هذه البدار بححألف دينححار

بن العحبرة فحي لمبدة سحنة, إبل إذا قصحد بهحا الجحارة فيحمحل عليهحا محن بحاب : إ

العقود بالمقاصد والمعاني ل باللفاظ والمباني .
بما الملك البناقص فالعقود الواردة على المنافع فيها ل ببد من تأقيتها مثل الجارة وأ

بزمان والمكان ونوع النتفاع.  والعارة ونحوها , فهي تقبل البتقييد بال

:ثانيلا:  حق السلتعمال وحق السكنى  للسلير في الفقه السللمي

 :حق السلتعمالأ)
حق الستعمال  عند الفقهاء هو نفسه حق النتفاع، فل ذكر له عنححدهم لنححه يححدخل

بشححيء مححع بقححاءتحت تعريف  حق النتفاع.   و يحصل النتفاع غالبةا باسححتعمال  ال
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بن المستعير ينتفع بالمستعار باستعماله والسححتفادة عينه، وذلك كما في العاربية، فإ

منه، ول يجححوز لححه أن ينتفححع باسححتغلله (تحصححيل غبلتححه) أو اسححتهلكه، لبن مححن

شروط العاربية إمكان النتفاع بها مع بقاء عينها. والمستعير يملححك المنححافع بغيححر

ضض. ضض، فل يصبح أن يستغبلها ويملكها غيره بعو عو
بجرها بن مالك المنفعة بالستعارة له أن يؤ هذا عند الجمهور، وذهب المالكبية إلى أ

وكححذلك الجححارة فيمححا يختلححف بححاختلف المسححتعمل أو إذا  خلل  مححبدة العححارة.

اشترط المالك على المستأجر النتفاع بنفسه. فالنتفاع في هذه الحالة قاصر على

شخص المستأجر، ول يجوز له أن يستهلك المححأجور أو يسححتغبله بإجححارته للغيححر،

لبن عقد الجارة يقتضي النتفاع بالمأجور مع بقاء العين. وليس له إيجارها فيما

يختلف باختلف المستعمل.
ل شك أن ال تعالى خلق الكائنححات وهيححأ لهححا سححبل عيشححها ومححن:  حق السكنى ب)

بينها ومن ضرورات الحياة وجححود سحكن يعيححش فيححه النسحان يقيحه قحارس الحبرد

ولفح الحر ونلحظ أن النسان بحكم ما ركب فيه من عقل وميزة به عححن سححائر

المخلوقات قد استفاد من هذه النعمة فأوجد له سكنا ملئمةا بحسب وضححعه وبيئتححه

فإنسان الصحراء وضع له خيمة أو نحوها وساكن الغابة وضع له عريشححةا أو مححا

في حكمه وساكن المدن بنا له البيوت الفخمة وزينها بما يتيسححر لححه مححن إمكانححات

قد وردت لفظححة السححكن فححي القححرآن الكريححم دالححة علححىو وما يتوفر له من مواد . 

كؤككمم نونأمبننححا كؤككمم  نن آنبححا نكححا من  مل إإ المعنى ذاته وعلى الستعمال  نفسه . قال  تعالى : (( كق
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نها نسحاند نك نن  مو نشحح مخ نرةة نت نجحا نوإت نهححا  كمو نرمفكت ةل  امقنت نوا ممحح نونأ ككمم  نركت إشحي نع نو مم  كجككح مزنوا نونأ ككمم  نواكن مخحح نوإإ

نحتتحى كصحوا  نرتب إه نفنت نسحإبيإل إجنهاضد إفحي  نو إه  كسوإل نر نو إتل  نن ا إم ككمم  تب إإنلمي نح نها نأ نضمونن مر كن نت إك نسا نونم

نن)) إسححإقي مونم املنفا مهححإدي املنقحح كتلحح ل ني نوا إرإه  مم كتل إبححنأ ني ا أإت
ككححمم)1(نيم مر نل مغإفحح  . وقححال  تعححالى : (( ني

ضن نعححمد إت  نجتنححا ةة إفحي  نطيينبحح نن  إك نسححا نونم كر  نها نملمن نها ا محإت من نت إم مجإري  ضت نت نجتنا ككمم  إخمل نوكيمد ككمم  كذكنونب

إظيكم)) نع كز امل مو نك املنف كخكلوا كبكيوتحةا)2 (نذإل من نتحمد ةح  نأ كجننحا مم  ككحح نعنلمي نس   . كما قال  تعححالى : (( نلميحح

نن)) و كم مككت نونمحا نت نن  نما كتمبحكدو معنلكم  كتل ني نوا ككمم  ةع نل نمنتا نها  مسككوننضة إفي نم نر  د ورد فحي)3 (نغمي  . فق

الية الكريمححة السححابقة ذكححر الححبيوت وهححي اللفظححة المححراد للمسححكن وكححذلك كلمححة

مسكونة بمعنى مستخدمة للسكنى .. 
أهمية المسكن في السلم حرص السلم على ضححمان الحاجححات الساسححية لكححل

فرد من أفراد الدولة المسلمة –ومححن ذلححك- المأكححل والمشححرب والملبححس والتعليححم

والطب والمن والمسكن ، ذلك أن المسكن أو المنزل  من المور الساسححية الححتي

تساعد المسلم على عبادة ربه حيث يجد في المنزل  راحته النفسية والجسمية . 
ومن هنححا أوجححب السححلم علححى الححزوج تححأمين السححكن لزوجتححه قححال  الحح سححبحانه

تن إهحح نعنلمي نضححييكقوا  تن إلكت كه ررو نضا نول كت ككمم  مجإد كو من  إم نسنكمنكتمم  كث  نحمي من  إم تن  كه مسإككنو تعالى : (( نأ

24سورة التوبة آية  ()1

12سورة الصف آية  ()2  

29سورة النور آية  ()3  

13



كهتن ككمم نفححآتكتو نن نل نضمع مر من نأ تن نفإإ كه ممنل نح نن  نضمع نحتتى ني تن  إه نعنلمي ضل نفنأمنإفكقوا  مم نح إت  أول
تن ك كك من  نوإإ

مخنرى)) كه كأ إضكع نل مر نسكت مركتمم نف نس نعا من نت نوإإ ضف  كرو مع نم ككمم إب كروا نبمينن إم أنت
نوم تن  كه نر كجو  . )4 (كأ

ولذا نجد أن السلم يعتبر وجود المسكن أو المنزل  للنسان كنز عظيم وسعادة ،

وليس لبن آدم حق في سوى هححذه الخصححال  بيححت يسححكنه وثححوب يححواري عححورته

وجلف الخبز والماء.  فبالسكن  يستطيع المسلم – أن يلتقي مع زوجته على كتاب

الحح وسححنة رسححوله صححلى الحح عليححه وسححلم . ويسححتطيع أن يأخححذ راحتححه بححالنوم

ةل والستجمام ويستطيع أن يستقبل ضيوفه ويسححتطيع أن يبنححي لنفسححه كيانححةا مسححتق

وبالتالي فالمنزل  وسيلة قوية يتقوى بها المسلم على عبادة ال تعالى.  ولهححذا نجححد

الشريعة السلمية تطالب القححادر علححى بنححاء مسححكنه أن يتححولى ذلححك بنفسححه. وإن

عجز عن هذا البناء – وهو من عمال  الدولة السلمية- فهي المكلفة بسحكنى هحذا

النسان حتى ل يبقى يسكن الشوارع والميادين العامة. 
عن المستورد بن شداد قال  سمعت رسول  ال صلى ال عليححه وسححلم يقححول  " مححن

ةل فليكتسب زوجه فإن لم يكن له خادمةا فليكتسب خادمةا فإن لم يكن له كان لنا عام

 . )5(مسكنةا فليكتسب مسكنةا "

6الطلق  آية  ()4

. وفي شرح السنة / 406 والحاكم ط ص11090، وفي كنز العمال 2370ذكره ابن خزيمة  5
 ماراجعة ماحمد ماحيي الدين عبد الحميد2945. ورواه أبو داود – الماارة رقم 86 ص 10البغوي جـ 

. 
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قال  صلى ال عليه وسلم فيما يرويه إسماعيل بن محمد بن سعد بححن أبححي وقححاص عححن

أبيه عن جده " من سعادة ابن آدم ثلثة المرأة الصالحة والمسححكن الصححالح والمركححب

 .)6(الصالح ومن شقوة ابن آدم ثلثة المرأة السوء والمسكن السوء والمركب السوء "

ثم بين صلى ال عليه وسلم أن السكن حق لبن آدم في هذه الدنيا العححابرة فقححال  صححلى

ال عليه وسلم : " ليس لبن آدم حق فيما سوى هذه الخصال  – بيت يسححكنه – وثححوب

.  فالشاهد من هححذه الدلححة أن السححلم يعتححبر7 يواري عورته – وجلف الخبز والماء"

السكن أمرةا ضروريةا ولبد منه في حياة المسلم في أي زمان أو مكان . 

برف يكححون القصححد منححه مصححلحة العبححد، بل تصحح بسكنى فيتمبثل في ك بق النسان  في ال فح

برفات متتفقاحح مححع بسكنى أو بيعها أو إجارتها، ويجب أن يكون جريان هذه البتصحح كهبة ال

بل تعالى. بق من حقوق ا بظمة لها، لبن تنظيم هذه البتصبرفات ح بشرعبية المن القواعد ال

و من المسلم به بين الفقهاء أن السكنى منفعة من المنافع، وأنها منفعة عرضححية قائمححة

بالعين متعلقة بها، وأن السكنى لها وجود وإن كان ل يستمر زمنا طويل.  وعلى ذلك

فحق السكنى - لكونه حق منفعة - أعم وأشمل من حق النتفححاع، وأن الملححك فححي حححق

السكنى ينشأ عن عقد مملك، كالوقف والجارة والعارة والوصية بالمنافع،  فهو حق

يمكن صاحبه من مباشرته والنتفححاع بنفسححه، أو تمكيححن غيححره مححن النتفححاع بعححوض.

272 ص4، وفي المجمع جـ407 ص3 وح168 ص1يراجع ماسند الماام أحمد ح  6  . 

 5186 وذكره في مشكاة المصابيح /379 ص5رواه الترمذي وأشار المناوي إلى صحته في فيض القدير ج 7
164 ص4وفي الترغيب /جح

15



بخلف حق النتفاع، فإنه ينشأ عن عقد، كهبة الدار للسكنى، أو إذن وإباحة فقححط مححن

8المالك، فل يصح لصاحبه أن يمكن أحدا غيره من النتفاع به.

  ثالثلا: حق الحكر للسلير في الفقه السللمي:

حق الحكر  إحدى قضايا الوقاف المهمة التي أفرزتها تطورات الوضاع، وبخاصة

فيما يتعلق برعاية الراضي  والعقارات الوقفيححة إذا آل  حالهححا إلحى خحراب، ولححم تجححد

لدى المتولين لها، من أفراد ومؤسسات، ما يفححي باحتياجححات إعمارهححا، فكححان اللجححوء

ةجحا لهحذا المحأزق وذلحك بتحأجير الرض الوقفيححة إجحارة إلى تحكير هذه الراضي عل

طويلة يكون للمستأجر فيها حق الولوية في النتفاع بهححا وفةقححا لشححروط محححددة تكفححل

منع الخرين من منافسته في حق القرار في الرض والنتفاع بها.

تححأجير أراض وقفيححة إجححارة طويلححة،  فالحكر، وفةقا لمعناه الشائع ، عقححد يتححم بمححوجبه

ةرا لبححد مححن بيححانه وهذه الجارة لبد من بيان مدتها علححى أي حححال . غيححر أن ههنححا أمحح

ذلك ان الفقهاء بحثوا في موضوع الجارة الطويلة ولم تتجه عبححاراتهم دائمححةا  ابتداء؛

إلى موضوعنا الذي نريد، وهو الحكححر، ذلححك ان الجححارة الطويلححة قححد تنصححرف إلححى

الرض الوقفية وإلى غيرها من دور وكروم وأشححياء أخححرى،  وهكححذا يظهححر أن بيححن

 هح،  تحقيق: خليل منصور،  دار الكتب684القرافي، أبو العباس أحمد بن إدريس، الفروق مع هوامشه،  ت    8
332/ص 1ج  هح،  1418 . 1العلمية، بيروت، ط  .
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ةصححا، فححالحكر أخححص كححونه الجارة الطويلة لدى الفقهاء وبين الحكححر عموةمححا وخصو

ةصا من الجارات الطويلة. ةطا خا نم

والذي اتجه إليه الفقه الحنفي في باب الجارة، أنه ل يجوز أن تؤجر الدور أكححثر مححن

سنة، لن المدة إذا طالت تؤدي إلى إبطال  الوقحف، فحإن مححن رآه يتصحرف فيهحا علححى

ةكا. أما في الرض، فإن كانت تححزرع فححي كححل سححنة ل يؤجرهححا طول  الزمان يظنه مال

ضث، مرة جاز لححه أن يؤجرهححا مححدة أكثر من سنة. وإن كانت تزرع في كل سنتين أو ثل

يتمكن المسححتأجر محن زراعتهحا. ويظهحر محن هحذا أن الحنفيحة يححرون إبطححال  الجحارة

الطويلة إل لضرورة. 

تبين لدينا أن بين حق الحكر وحق الملكية صلة، فالمحتكر يملك ما فححوق الرض مححن

ةرا مححن القححوة فححي التعامححل يفححوق حححق النتفححاع، ةرا كححبي بناء وغراس، وهذا يكسححبه قححد

ويظهر ذلك في عدد من الحقوق أهمها:

 حححق القحرار بالبنحاء والغححراس: "يثبحت للمسحتحكر ححق القححرار فححي الرض)حح 1

المحتكرة ببناء الساس فيها، أو بغرس شجره بها، ويلزم بأجر مثل الرض مححا

ةما فيها، ول تنزع منه حيث يدفع أجر المثل". دام أس بنائه وغراسه قائ

ةهحا أن محن بنحى فحي أرض2 ) حق تملك ما أحدثه من بناء وغراس من المقحرر فق

غيره بأمره فالبناء لمالكها، وإن بنى لنفسه بل أمححره فهححو لححه، ولححه رفعححه إل أن
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يضر بالرض.  ولكن ما يبنيه المحتكر أو يغرسه في الرض الموقوفححة يكححون

ةكححا لححه دون حاجححة إلححى النححص علححى ذلححك أو التفححاق بشححأنه، وهححذا بخلف مل

المستأجر إذا بنى أو غرس في العيحن المحؤجرة فحإن محا يبنيحه أو يغرسحه يكحون

ةكا للمؤجر ما لم ينص على خلف ذلك. مل

) حق التصرف في البناء والغراس بما أن البناء والغراس ملك للمحتكر فإن لحه3

ةرا أن يتصرف في ملكه بالبيع وسائر وجوه التصرف الخرى، باعتبار ذلححك أثحح

من آثار الملكية، سواء تم الحبيع لجنحبي أو للشحريك فحي الحكححر، لن المشححتري

يحل محل البائع في تحكير الرض وفي نصيبه من البناء.  ويسري هححذا الحكححم

كذلك على هبة البناء أو رهنه، أو الوصية به، حتى ان المحتكر إذا مححات انتقححل

البناء والغراس تركة للورثة، كما ان للمحتكر وقفه، وهححذا مححا أخححذ بححه جمهححور

الفقهاء .

ةضححا يقوم على المنححع والسححتبداد بالشححيء والسححتقلل  بححه، فمححن احتكححر الحكر أر

بها، فله أولوية على مححن بالقرار الطويل فيها يأمن منافسة الخرين من النتفاع

عقد إيجار يعطي للمحتكر حق البقاء والقرار عداه، ومن هنا عرفه بعضهم بأنه

المحكورة ما دام يحدفع أجحرة المثحل.   ( ويقصححد بححأجر المثححل هححو على الرض

ينتخححب قدرها أهل الخبرة السالمون عن الغرض". وكيفية ذلححك أن الجرة التي
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ةل من أهل الخبرة الخالين عن الغححرض، لتقححدير الجححرة الححتي يسححتحقها اثنان مث

مع المدة التي استؤجر فيها.( مثل هذا المال  أو ذلك الرجل في عمله

النتفاع بمايلى:ومما سبق نرى أن حق الحكر يختلف عن حق 

الذي يرتبط بأعيان حق الحكر يختص بالرض الوقفية، خلةفا لحق النتفاع)1

أو وصححية أو مححرور الزمححان وبمححوجبه أخرى يمكن أن ينتفع بها نتيجة لعقد

استعمال  شيء مملوك للغير واستغلله، والمحافظححة عليححه يتمكن المنتفع من

إلى حين رده إلى صاحبه.
المحتكحر بعحد وفحاته يستمر حق الحكر حتى بعد وفاة المحتكر، ويملك ورثة)2

حين انتهاء أجله، خلةفا لحق النتفححاع الستمرار في النتفاع بهذا الحق إلى

صاحبه. الذي ينتهي بوفاة
النتفححاع؛ ذلححك ان مبححدأ مدة سريان الحكر غالةبا تكون أطححول  مححن مححدة حححق)3

الححتي تتفححاوت التشححريعات فححي ضححبطها، التحكير يقوم على الجارة المديححدة

ةما ومنها بتسعة وتسعين، ومنها بين ذلك، فمنها ما حددها وليس  بخمسين عا

كذلك حق النتفاع.

رتابعلا:  حق الرتتفاق للسلير في الفقه السللمي: 
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حق الرتفاق: هو حق عيني فحي عقححار لمنفعحة عقحار آخححر لغيحره كحإجراء المحاء مححع

أرض الجار، أو المرور في أرض الغير ونحو ذلك، ويجب أل يححؤدي اسححتعمال  حححق

الرتفاق إلى الضرار بالغير، فل يجوز للمار بأرض غيره إلحاق الذى به.

وحقوق الرتفاق نوعان: الملك العامة كالنهار، والطرق، والجسور ونحوهححا ممححا

الملك الخاصة بفرد ل يثبححت ول يختص به أحد، فحق الرتفاق ثابت للناس جميعةا.

حق الرتفاق عليها إل بإذن المالك.

أنواع حقوق الرتتفاق:

الرتفاق متعددة، ومتجددة، ومما ذكره الفقهاء قديمةا: حقوق

حق الشرب: هو نوبة النتفاع بالمححاء لسححقيا الححزرع والحيوانححات، أو الجححراء-1

الماء من عقار إلى آخر.
حححق المسححيل: هححو إسححالة المححاء الفححائض عححن الحاجححة، أو غيححر الصححالح، مححن-2

الرض المرتفعة إلى الرض المرتفق بها، أو مرورةا بها إلى مصرف عام.
حق المحرور: هحو محا يثبحت لرض محن ححق، فحي المحرور إليهحا علحى أرض-3

أخرى مجاورة لها.
حق التعلي أو العلو: هو حق الجزء العلى من البناء الذي يتكون من بنححاءين،-4

أو من أبنية متعددة مترادفححة فححوق بعضححها، فححي أن يعلححو ويسححتقر علححى البنححاء

السفل منه، والمملوك لغيره.
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ويجب على المام النفاق على المرافق العامة من خزانة الدولة، تحقيقةا

لمصلحة الناس، ودفعةا للضرر عنهم.
فإن لم يكن في بيت المال  ما كيصلح به ما فسد منها أجبر المام الناس على

إصلحها؛ دفعةا للضرر، على القادرين النفقة، وعلى غير القادرين العمل

بأنفسهم، ونفقتهم على الغنياء.
وتجب نفقات إصلح  المسيل والمجرى على المنتفع به إذا كان في ملكه أو

ملك غيره، فإن كان في أرض عامة فإصلحه من بيت المال .
والمجحرى مكحان جلحب المحاء الصحالح، والمسحيل مكحان تصحريف المحاء غيحر

الصالح.
و تنشأ حقوق الرتفاق بالسباب التالية:

إذن المالك، في الموال  الخاصة، إما بطريق المعاوضة، أو التبرع.-1
الضرورة.-2
إحياء الموات.-3
الجوار والملك المشتركة.-4

كب تنشئ حقوق ارتفاق حديثة، تكون معتبرة شرعةا، ما-5 يمكن أن تحدث، أسبا

لم تخالف نصوص الشريعة وقواعدها العامة، مثل تمديححد أسححلك الكهربححاء

وأقنية وأنابيب الصرف الصحي.
الحكام:

القاعدة الكلية لحقوق الرتفاق أن الصححل فححي المنححافع الحححل، وفححي المضححار-1

أما المياه الخاصححة المحححرزة، فل تسححتحق إل عنححد الضححرورة،  التحريم.

وبثمن المثل.
حححق الرتفحاق بالشححرب أو بححالجراء وبالمسحيل ثحابت للعقححار والمححزارع-2

ونحوها، بما يقتضيه جريان العرف والعادة.
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ومن ذلك: الرتفاق بإجراء النابيب بغرض تشححغيل المصححانع والمعامححل

أو الصرف الصحي، مقيدةا ذلك كله بعدم الضرار.
حق التعلي ثابت لصاحبه وله التصرف فيححه بعححوض وبححدونه بحسححب مححا-3

تقتضيه الحكام المنظمة له.
مما استقر العحرف المعاصحر علحى جعلحه محن حقحوق الرتفاقات المعاصرة:

الرتفححاق إمححرار وسححائل الخححدمات العامححة، كوسححائل التصححال ، والكهربححاء،

والماء، والغاز، والصرف الصحي، والتكييف المركزي.
مواقححف السححيارات إذا كححانت مواقححف خاصححة أحكححام الرتفاقححات المعاصححرة:

كالبنايات والسواق والمحال  التجارية تتبع العين التي كأبيح الوقوف من أجلها.

   القسم الثاني: الحقوق العينية التبعية للسلير في الفقه السللمي: 

الحقوق العينيححة التبعيححة للسححير تتنححوع بحسححب مصححدرها  أنواعححةا  ثلثححة هححي:  حححق

الرهن، وحق الختصاص، وحق المتياز. 

الفرع الول: حق الرهن للسلير في الفقه السللمي: 

شرع السلم الرهن تيسيرةا للمعاملت، وسدةا للحاجححات، وتوثيقححةا لصحححاب الحقححوق

حتى يستوفوها من الرهن، حينما يعجححز أصحححاب الرهححن عححن الوفححاء، أو يتقاعسححون

عنه، والدائن حينما يأخذ الرهححن يصححبح فحي مححأمن محن هلك دينحه، بجحححده محن قبححل

الراهححن المححدين، أو إفلسححه، فيسححتوفي حقححه مححن العيححن المرهونححة، ول يصححير أسححوة
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الغرماء فيما إذا كثر الدائنون؛ لن الرهن يجعل له الحقية على غيره فححي السححتيفاء،

وكل شيء يتضمن مصلحة بدون مفسدة راجحة، فإن القياس يقتضي حلححه وجححوازه ؛

لن أصل الشريعة مبني على المصالح الخالصة أو الراجحة.  

فالرهن شأنه عظيم في باب المعاملت المالية ، حيث كتسهل به عملية القرض، والبيع

، وغيرهما ، وقد انتشر التوثيق بالرهن العقاري في هذا الزمن، إن لم يكن هو الرهن

المتداول  فحسب ، حتى اعتبر الضمان الكيد للمقرض.

ويتضح لنا من خلل  ما سبق من تعاريف الفقهاء رحمهم ال للرهن : بأنها تكاد تكون

متقاربة في معناها ومضححمونها ، وإن اختلفححت فححي ألفاظهححا وظاهرهححا ، وممححا يجمححع

بينها من معان أنها دلت على أن عقد الرهن : هو عقد من أجل توثيق الححدين أو الحححق

ولكحن الفقهحاء اختلفحوا فحي  بعين يستوفى من ثمنها إن تعذر استيفاؤه ممن هو عليحه .

بعض شروط الرهن وأحكامه.

ونص فقهاء الحنفية  والشافعية  والحنابلة  على أن عقد الرهن عقد تبرع. أما المالكية

فالظاهر من كلمهم أن الرهن إذا كان مشروطةا في العقد فليس تبرعةا بل معاوضححة ،

وإن كان بعد العقد وثبوت الحق فهو تبرع .  والذي يظهححر والحح أعلححم أن الرهححن مححن

أنواع القسم الثالث، فالراهن عند ابتداء عقد الرهححن يعتححبر متبرعححةا بهححذا العقححد ، لكنححه

حينما يعجز عن سداد دين المرتهن، ويتفق معه على سداد الدين من العيححن المرهونححة

عقد الرهن وإن كان من عقود المعاوضات انتهاء ، لكنححهفيؤول  العقد إلى المعاوضة. 
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ليس من عقود المعاوضات المالية ؛ لن المقصود عند إنشائه التوثيق وليس العححوض

  المالي والربح ، فل يشترط فيه ما يشترط في عقود المعاوضات .

وذهب فقهاء الشافعية إلى أن أركان عقد الرهن أربعة: عاقد - وصححيغة - ومرهححون -

وذهب الحنفية إلى أن ركححن عقححد الرهححن الصححيغة فقححط، ومححا تبقححى مححن ومرهون به.

الركان فإنما هو شرائط لهذا الركن.

ةل: في العاقد: وهما الراهن والمرتهن، ويشترط في كل منهما ما يلي: أو

ةل، فل يصححح الرهححن والرتهححان مححن)1 أن يكون مكلفةا وذلك بأن يكون بالغةا عاق

ةل، كما ل يصح ذلحك محن مجنحون. وذهحب صبي غير بالغ ولو كان مميزةا عاق

ةل الحنفية إلى أنه ل يشترط البلوغ في عقد الرهن، بححل يكتفححي بححأن يكححون عححاق

مأذونةا، وهذا الذن يكون من وليه.
أن يكون مختارةا: فل يصح الرهححن والرتهححان مححن المكححره، لن عقححد المكححره)2

غير صحيح.
أن يكون من أهل التبرع: فل يصح أن يرهن الولي مححال  مححن هححو ولححي عليححه،)3

ةل للتححبرع من صبي أو مجنون أو سفيه،ول يصح أن يرتهن لهم، لنه ليححس أه

من أموالهم.
أما المنع من الرهن لهم فلنه يمنع من التصرف في المرهون، فهو حبس لما لهم مححن

وأما المنع من الرتهان، فلن الولي في حال  الختيار، ل يبيع إل بحال  غير عوض.
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مقبوض قبل التسليم فل ارتهان.   وقححد اسححتثنى الفقهححاء: مححن أهليححة التححبرع مسححألتين:

يصح فيهما للولي أن يرهن وأن يرتهن:

المسألة الولى: أن يكون الرهححن والرتهححان للضححرورة، وذلححك كححأن يرهححن علححى مححا

بحححل أجلححه، أو مححن يقترض لحاجة المؤنة والنفقة، ليوفي من غلة منتظرة أو دين لهم ي

ةل لضححرورة متاع كاسد يرجى نفاقه.  وكححأن يرتهححن علححى مححا يقرضححه أو يححبيعه مححؤج

خوف نهب أو نحوه.

 المسألة الثانية: أن يكون في الرهن والرتهان غبطة ظححاهرة، وذلححك كححأن يرهححن مححا

ةل. ويشححترط فححي ححال  يساوي مائة على ما اشتراه بمائة نسيئة وهو يساوي مححائتين مث

الرهن أن يكون الرهن عند أمين موسر، وأن يشهد بححذلك، وأن يكححون الجححل قصححيرةا

عرفةا، فإن فقد شرط من ذلك لم يصح الرهن.

وهي اليجاب والقبول ، كأن يقول  الراهن: ول يشترط في الصححيغة ثانيةا: في الصيغة:

أن تكون باللفاظ، بل يقوم مقامها كل لفظ يدل  عليها.

وذهب بعض الصح عند الشافعية أنه ل ينعقد الرهن بالمعاطاة.  - الرهن بالمعاطاة:

الحنيفححة إلححى أن الركححن اليجححاب فقححط، لن الرهححن عقححد تححبرع كالهبححة وغيرهححا مححن

التبرعات فل يلزم فيه القبول . بل القبول  شرط لتمام العقد.  وذهب البعض الخر إلحى
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إجازة الرهن بالتعاطي. وذهب جمهور الفقهحاء محن أنحه لبحبد فحي الرهحن محن إيجحاب

وقبول  بلفظ يدل  على الرهن والرتهان.

وقححد اشححترط الفقهححاء فححي الشححيء الححذي يصححح أن يكححون رهنححةا  ثالثةا:  فححي المرهححون:

شروطةا منها:

الشرط الول : أن يكون عينةا: فل يصححح رهححن المنفعححة، كححأن يرهححن سححكنى دار، لن

المنفعة تتلف بمرور الزمن، فل يحصل بها استيثاق، ول يصح أيضةا رهن الدين لنه

غير قادر على تسليمه.

ةل للبيع، وذلك بأن يكون موجحودةا وقحت العقحد، وأن يكحون الشرط الثاني: أن يكون قاب

ةل متقومةا قد وقع عليه التملححك مقححدورةا علححى تسححليمه.  وعلححى هححذا فل يجححوز رهححن ما

المعدود عند العقد، كما إذا رهن ما يثمر نخيله العام، أو مححا تلححد أغنححامه السححنة ونحححو

ذلك.

-ول يصح رهن الميتحة والحدم والخنزيححر والخمحر لنعحدام محاليته، ومحن الميتحة صحيد

الحرم والحرام، فإنهما ليسا بمال  بالنسبة إلى الصائد.

-وأجاز الحنفية رهن الخمر والخنزير وارتهانهما فيما بين أهل الذمححة، لن ذلححك مححال 

بالنسبة لهم، وأما في حق المسلم راهنةا أو مرتهنةا فل يصح.
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ول يصح رهن ما لم يقع عليه التملك كالحطب والحشيش والصيد من المباحات.- 

ول يصح رهن الطير بالهواء، والموال  الغارقة في البحر لنه غيححر مقححدور علححى-حح 

تسليمها.

ول يشترط في العين المرهونة أن تكون مملوكة للراهن، بل يصح أن يرهححن عينححةا-حح 

مملوكة للغير إذا أذن المالك له برهنها.

الشرط الثالث: أن يكحون مفرغحةا وهحذا شحرط الحنفيحة بخلف الجمهحور بمعنحى أن ل

ةل بما ليس بمرهون ممححا يملكححه الراهححن، فححإن رهنححه دارةا فيهححا متححاعه لححم يكون مشغو

فلححو كححان يصح، والعبرة بالتفريغ وقت القبض ل وقت العقد، لن المححانع هححو الشححغل.

ةل ملححك الراهححن، بححأن رهنحه المتحاع الححذي فححي المر على العكس بأن كان الرهن شاغ

الدار فإنه يصح.

 الشححرط الرابححع: أن يكححون محححوزةا : وهححذا شححرط عنححد الحنفيححة بخلف الجمهححور أي

مجموعةا ل متفرقةا، فل يصح رهن الثمر على الشجر.

الشرط الخامس: أن يكون مميححزةا: وهححذا شححرط عنححد الحنفيححة بخلف الجمهححور أي ل

ولم يشترط  يكون مشاعةا كنصف دار على الشيوع، أو نصف سيارة أو ما أشبه ذلك.

جمهور الفقهاء التميز، بل أجازوا رهن المشاع.
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وقد اشترط فقهاء الشافعية في المرهون به شروطةا هي:  رابعةا:  في المرهون به:

 الشرط الول : أن يكون دينةا مهما كان سببه، سواء أكان بيعةا أم قرضححةا أم إتلفححةا، فل

يصح الرهن بالعين مضمونة كانت كالمغصوب، أو أمانة كالوديعة والعارية، لن ال

سبحانه ذكر الرهحن فحي المداينحة فل يثبحت فحي غيرهحا، ولنهحا ل تسحتوفى محن ثمحن

أما الحنفية فقححد قسححموا العيححن إلححى  المرهون، وذلك مخالف لغرض الرهن عند البيع.

ثلثة أقسام:

ةل، وهححي كالوديعححة والعاريححة ومححال  الشححركة  القسم الول : عيححن غيححر مضححمونة أصحح

والمضاربة، فهذه ل يجوز الرهن بها بالتفاق.

القسم الثاني: عين مضمونة بغيرها، وتلك كالمبيع في يد البححائع فححإنه مضححمون بغيححره

وهو الثمن ل بنفسه، فلو هلك المبيع في يححد البححائع سححقط الثمححن عححن المشححتري، وهححذا

أيضةا ل يصح الرهن به.

 القسم الثالث: عين مضمونة بنفسها، وهي التي يجب مثلها عنححد الهلك، إن كححان لهححا

مثل، أو قيمتها إن لم يكن لها مثل.

وذهب الحنابلة إلى أنه يجوز الرهن بالعين المضمونة، لن الرهن شرعةا: "هو توثقة

دين غير سلم ودين كتابة لعدم لزومه، أو توثقة عين مضمونة كعارية ومقبوض على

وجه سوم بعين.."
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 الشرط الثاني: ذهب الشافعية والحنابلة أن يكون هححذا الححدين ثابتححةا، فل يصححح الرهححن

بغير الدين الثابت. وذهب الحنفية إلى جواز الرهححن "بالححدين الموعححود"،  فهححذا رهححن

بدين على وشك الثبوت، وقد أجاز ذلك الحنفية نظرةا للحاجة.

ةل إلى اللححزوم: وذلححك كححدين القححرض وثمححن الشرط الثالث: أن يكون الدين لزمةا أو آي

المبيع نسيئة والجرة والصداق وعوض الخلع ومال  الصححلح وأرش الجنايححة، وكثمححن

المبيع في زمن الخيار إذا كان الخيار للمشتري، لنه آيل إلى اللزوم، والثمن فيه ملك

للبائع فيصح الرهن به، وأما إذا كان الخيار للبائع وحححده فحإن ملحك المحبيع لحه والثمحن

للمشتري فل رهن.  

وعلى هذا فل يصح الرهن بجعل الجعالة قبل الفراغ، لنه ل لزوم فيهححا، إذ لكححل مححن

الطرفين فسخها متى شاء.

 الشرط الرابع: أن يكون الدين معلومةا للعاقدين قدرةا وصححفة: فل يصححح الرهححن بححدين

مجهول  لهما أو لحدهما.

ذهححب الحنفيححة إلححى أن المرهححون يجححب أن يكححون مميححزةا،   خامسةا: في رهن المشاع:

ةل للقسححمة أم غيححر قابححل لهححا. وعلى هذا فل يصح عندهم رهن المشاع، سواء أكان قاب

وذهب جمهور الفقهاء من شافعية وحنابلة ومالكية إلى جححواز رهححن المشححاع، لن مححا

  جاز بيعه عندهم جاز رهنه.
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ةها ويتضح من كل ما سبق أن حق الرهن مححن الحقححوق العينيححة التبعيححة، ويشححتبه اشححتبا

ةرا بين الفقهين السلمي والغربي. فكونه حتقا عينتيا يححبين أنححه ل يتعلححق إل بأعيححان كبي

الشياء، وكونه تبعتيا يعني بأنه ل يقوم وحده، بل ل يححترتب إل إذا سححبقه حححق أصححلي

يأتي هو ليعطيه ميزة تخوله السبقية عن جميع الديون التي ليسححت مضححمونة برهححن،

كما يخول  التتبع وحق التقدم، ويرى السنهوري أن حق التتبع فححي الرهححن عنححد فقهححاء

السلم أقوى منه في الفقه الغربي، ذلك أن الراهن ل يستطيع أن يتصرف في العيححن

المرهونة دون إذن المرتهححن فححإن لححم يححأذن وتصححرف الراهححن ل ينفححذ، أمححا فححي الفقححه

الغربي، فتصرف الراهن ينفححذ ولكححن المرتهححن يحتححج بحححق الرهححن فححي مواجهححة مححن

تصرف له الراهن، وينفذ البيع بإذن من المرتهن.

والحكمة من تشريع الرهن: الحكمة الولى: هي أن السلم دين التعاون، وكححثير مححن

الناس من يرغب في مساعدة الخرين والتنفيس عن كربتهم، إل أنححه ليححس عنححده مححن

الوثوق بمن يساعده ما يشجعه على دفع ماله له أو التعامل معه دون أن يحصل علححى

وثيقة يضمن بها حقه وتطمئنه على ماله، فشححرع السححلم الرهححن تيسححيرةا للمعححاملت

وسدةا للحاجات، وتوثيقةا لصحاب الحقوق حححتى يسححتوفوها مححن الرهححن حينمححا يعجححز

أصحاب الرهن عن الوفاء أو يتقاعسون عنه.
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الحكمة الثانية: وهي أن الدائن حينما يأخذ الرهححن يصححبح فححي مححأمن مححن هلك دينححه،

بجحده من قبل الراهن المدين، أو إفلسححه، فيسححتوفي حقححه مححن العيححن المرهونححة، ول

يصير أسوة الغرماء فيما إذا كثر الدائنون، لن الرهن يجعل لححه الحقيححة علححى غيححره

في الستيفاء.

حق الختصاص للسلير في الفقه السللمي : الفرع الثاني:

 الراء الفقهية للمذاهب السلمية الححتي تطرقنححا إليهححا فححي الفصححل الثححاني من خلل 

والختصاص من خلل  مأيلي : ( الطار النظري) ، يتضح انهم يميزون بين الملك

 المامية :-1
فححرق الماميححة بيححن حححق الختصححاص والملححك ، فقححد بينححوا ان اقطححاع المححام

اختصاص مانعةا من المزاحمة فل يصححح دفححع هححذا الختصححاص للرض يفيد

الختصاص مبني على عدم تملك الموات بغير الحياء ، ولكن بالحياء، فهذا

فيه منع واضح ان لم يكن اجماعةا ، وحينئذ فل بد من تنزيل القطاع المححذكور

على جهة الختصاص والحقية،  وبينوا ايضةا ان التحجيححر يفيححد الولوليححة ل

ملك الرقبة، وان ملك به التصرف، حتى لوهجم عليه من يححروم الحيححاء كححان

له منعه، ولو قاهره فاحياء لم يملكححه،    فالواضححح ان الملححك فححي الرض مثل

يحصل بالحياء، بينما الختصاص يحصححل فححي  الشححروع فححي الحيححاء وهححو
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التحجير، على ان هناك اتجاهات تؤكد ان الحيححاء يفيححد حححق  الختصححاص ل

الملك أيضةا.
الحنفية :-2

ل يستعمل الحنفية والزيدية لفظ حق الختصاص ،  انما يستعملون لفظ حق،

ويفرقون بينه وبين الملك.  حيث يقولون  لو حجر الرض ل يملكها بالجماع

لن الموات يملك بالحياء ، لكن صار احق بها من غيره ، حتى لم يكن لغيره

ان يزعجه . لن سبقت يده اليه، واذا نزل  بارض مباحة او رباط ، صار احق

بها، ولم يكن لمن بعده ان يزعجه عنها.
ةل لكنهححا ل تملححك بححل تفيححد كمححا انهححم اعتححبروا بعححض العيححان النجسححة مححا

الختصاص مثحل كلحب الحراسحة والصحطياد فقحالوا الحدليل علحى انحه صحباح 

النتفاع به شرعةا على الطلق ان النتفححاع بحه بجهححود الحراسحة والصححطياد

مطلق شرعةا. لن شرعه يقع سببةا ووسيلة للختصاص القاطع للمنازعة.
المالكية:-3

حصححر المالكيححة حححق الختصححاص بالمنححافع، كاقطححاع المححام ارضححةا مححن

موات،والسبق إلى المباحاث،، ومقاعد السواق والمساجد وما إلى ذلك.  كذلك

اعتححبروا ان المححام ل يقطححع معمححور الرض ول عقارهححا ملكححةا، بححل يقطعهححا

انتفاعا مدة من الزمن.
  :الشافعية-4
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اعتبر الشافعية ان الملك يتعلق بالعيان والمنافع، وحق الختصححاص انمححالقد 

يكون في المنافع ، وذلك ناشيء من قولهم من ان حق الختصاص اوسححع مححن

الملك وفقا لشواهد التية :
  ان حق الختصاص يثبت فيما ل يملححك مححن النجاسححات ، كححالكلب ، والزيححتأ)

النجس،وجلد الميتة ونحوه .
 من قصد بنا مسجد او شارع فانه ل يزعج عنححه. واعتححبروا ان قححول  الرسححول ب)

العظم صلى ال عليه وسلم : من سبق إلى مالم يسبق اليه مسلم فهو لححه، مححن

قبيل حق الختصاص ل الملك، فقححالوا : مححن شححرع فححي عمححل احيححاء لححم يتمححه

كحفر الساس، او علم علححى بقعححة بنصححب احجححار، او غححرز خشححبةا، او جمححع

ترابةا او خط خطوطا،  فمتحجر عليه، أي مانع لغيره منه بما فعلححه ... وحينئححذ

هو احق به من غيره اختصاصةا ل ملكةا،  والمراد ثبوت اصل الحقيقة لححه ، إذ

ل حق لغيره فيه . 
 الحنابلة :-5

لقد ذهب الحنابلة إلى ان حق الختصحاص يثبححت فححي الكلحب لمحن يصحطاد بحه

ويثبت مرافق السواق المتسعة التي يجححوز فيهححا الححبيع والشححراء ، كالححدكاكين

المباحة ونحوها، فالسابق اليها احق بها، وهل ينتهي حقححه بانتهححاء النهححار ، أو

يمتد إلى ان ينتقل بضاعته عنها ؟ على وجهين :
 الوجه الول  بجريان العادة بانتفاء الزيادة عليه، ولنه لححو كححان احححق بححه ابححدا

لخرج من حكم الباحة إلى حد الملححك. وعلححى الثححاني لححو اطححال  الجلححوس فهححل
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يصرف ام ل ؟ على وجهتين لنه يفضي إلى الختصاص بححالحق المشححترك .

كذلك يثبت حق الختصاص في القطاع الذي هو على قسمين: 
القسم الول : اقطاع ارفححاق ، كاقطححاع مقاعححد السححوق ورحححاب المسححاجد فهححذه

يجوز للمام اقطاعها ول يملكها المقطع . 
القسم الثاني:  واقطاع موات من الرض لمححن يحيهححا، ول يملكححه، بححل يصححير

احق بها.
وبعد بيان اراء المذاهب السحلمية فحي تميحز ححق الختصحاص عحن الملحك ،

يتضح للباحث ان الذي دعا للتفريق او التميز بين هذين المصححطلحين هححو انححه

قد تقوم علقحة بيحن انسحان وشحيء معيحن بحيحث يختحص بهحذا الشحيء، ولكحن

اختصاصه به ل يطلق له حرية التصرف والنتفاع كمحا هحو فحي الملحك فسحما

بعض الفقهاء (حقةا) ابقاءةا لححه علححى اصححل تسححميته ، لنححه حححق مححن الحقححوق ،

وسماه اخححرون ( اختصاصححةا) تميححزةا لححه عححن غيححره مححن الحقححوق،  فمححا سححمي

اختصاصا يميزه عن الملك ان صححاحبه ل يتصححرف فيمححا اختححص بححه تصححرفا

كامل ، لن الفقهاء يكاد ينعقد اجماعهم على عدم جواز بيع مححا يسححمى حقححا او

اختصاصا في حين انه يجوز ذلك الملك.  والذي يميل اليه الباحث تسميه هححذا

الحق بالختصاص تميزةا لححه فححي الدرجححة عححن غيححره مححن الحقححوق الخححرى ،

والتي يمكن ان تتداخل ومع اقسام المتعددة للحق .
ويبدو للباحث أيضةا ان جوهر الختلف بين الملك وحق لحتصححاص حاصححل

في الموضوع، وفي الثار المترتبة على كل منها، فالملححك موضححوعه ومحلححه
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كل ما اجححاز الشححارع النتفححاع بححه،  بحيححث يححترتب عليححه التصححرف والنتفححاع

التامين، بينمححا حححق الختصححاص فموضححوعه ومحلححه المنححافع ، والمتمثلححة فححي

المؤسسات : كالسواق او الطرق ... الخ ، ولذلك يكححون فيمححا حرمححه الشححارع

ابتداء واجاز النتفاع به فححي ضححروف وحححدود معينححة، كالنتفححاع بجلححد الميتححة

وكلب الصححيد والحراسححة، وكححذلك الححدم للغححراض الطبيححة، علححى خلف بيححن

الفقهاء في هذه الفروع، وجوهر حق الختصاص هو النتفاع ل التصرف .
مما تقدم يتححبين لنححا: ان حححق الختصححاص يححرد علححى المنححافع ال انححه ل يكححون

بالتعاقد انما على منافع عامة ،ويتبين أيضا ان بينهما علقة نسححبة بيححن السححعة

والضيق في الموارد وفي التصرفات .

الفرع الثالث: حق المتياز للسلير في الفقه السللمي :

لقححد عححرف الفقححه السححلمي مضححمون حححق المتيححاز مححن خلل  بيححان أحكححامه

ووتقرير أسسه   وقواعده، ولكنه لم يسمه بذلك السم، فحق المتياز مصطلح قانوني

يعححبر عنححه الفقهححاء القححدامى بالولويححة أو حححق التقححديم أو التقححدم، و يعححبر عنححه بعححض

المعاصرين بحق الرجحان، أو حق التوثيق الشححرعي.  ول مشححاحة فححي الصححطلح ،

العبرة بحالمعنى وليححس بحاللفظ والمسحمى، فقحد احتحوى الفقحه السحلمي مصحطلحات ف

متقاربة المعنى للمتياز، وثيقة الصلة به، كما أن هناك فروعا كثيرة مدونة في كتححب
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الفقه لها حق الولوية على غيرها من الحقوق عند التزاحم، هي نظححائر لهححذا الحححق ،

وليس أدل  على ذلك.

ولم يفرد الفقهاء لموضوع المتياز بابةا خاصةا كغيره من المسائل الفقهية، وإنما عالج

أحكامه في فروع وجزئيات متعددة في مختلف البواب الفقهية تتناول  غالبا أبواب

التالية:

باب الحجر، بصدد قسمة مال  المدين المحجور علححى بسححبب الفلس، أو بعححد-

موته عند تزاحم الديون على المدين المفلس.
باب التركات، عند ترتيب الحقوق المتعلقة بالتركة، إذ تتعلق بهححا حقوقححةا يقححدم-

بعضها على بعض.

ورغم أن الفقهاء بينوا أحكام حق المتياز بالتفصيل في مواضيع متفرقة من البححواب

الفقهية، إل أني لم أقف تعريفا جامعا يصححور مححاهيته، ولعححل مححن أسححباب عححدم وضححع

تعريف له:

- أن حقوق المتياز حقوق متفرعة و مختلفة النواع باختلف المحل الذي ترد عليححه

ضع تعريف جامع لخصائصها. مما يصعب و

أو لوضوح  فكرة حق المتياز عندهم حيث لم يضعوا لها تعريفا، بححل اكتفححوا ببيححان-حح 

إل ما قد ورد من تعريفيححن فححي معنححى المتيححاز  الفروع الفقهية المختلفة. أحكامها في
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غيره في استيفاء دينه من مححال  عند بعض الفقهاء: بأنها حق يثبت للدائن أسبقيته على

المدين. أو هي حق الدائن في استيفاء دينه قبل غيره من الغرماء.

فالتعريف أبرز ما يتضمنه حق المتياز من مزيححة السححبقية الححتي يوفرهححا هححذا الحححق

حقححه، متقححدما علححى غيححره مححن الغرمححاء، إل أنهححا اقتصححرت علححى للدائن فححي اسححتيفاء

الحقوق الموثقة برهن .

وقد رأيت أن أضع تعريفا للمتياز باعتبار المعنى العام و المعنى الخاص على ضوء

أحكححام حححق المتيححاز، لن المتيححاز لفححظ يطلححق علححى نطححاق واسححع ما استخلصته من

ص الدللة في الفقه السلمي، فهو يشتمل الحقوق المالية وغيحر الماليحة وبعضحها أخ

من بعض.  وبالمقارنة بين التعريف الفقهي و القانوني لحححق المتيححاز، نجححد أن هنححاك

وجه اتفاق ووجه اختلف بين كل الفقهين يمكن إبرازها على النحو التالي:

فكل الفقهين يتفقان على تقرير فكرة حق المتياز، ويختلفان فيما يلي :

- ففي الفقه القانوني يعرف حق المتياز باعتباره حق عيني، أما الفقه السلمي

يعرفه كميزة يتقدم فيها الدائن على غيره من الدائنين العاديين، في اقتضاء حقه.

-  اقتصار حقوق المتياز في القانون المدني على الديون خاصة، أما في الفقه

السلمي فهي شاملة الحقوق المالية وغير المالية. وترجع أسباب ذلك إلى:
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- أن الفقه القانوني يقتصر على اسحتعمال  الحححق فحي مجحال  اللححتزام حيحث يتنححاول  إل

الحقوق الثابتة للناس بعضهم على بعض بمقتضى القانون، أي ذات قيمة مالية يجححوز

التصرف فيه بنقله إلى شخص آخر مما يدل  على اعتباره مال اصححطلحا منححه، بينمححا

الفقه السلمي اعتمد في استعماله لفظ الحححق وضححعه اللغححوي ودللتححه العامححة، فكححان

مفهوم الفقه السلمي للحق أعم منه في القانون الوضعي.

و لم تكن حقوق المتياز غريبة عن الفقه السلمي، فإننا نجد فيه أنواعا مححن الحقحوق

الممتازة في مواضيع مختلفة، مما يؤكد القول  بأن نظام المتياز كان معروفا في الفقه

السلمي. ويظهر ذلحك جليحا فحي تفاصحيل الحكحام الحتي قررتهحا نصحوص الشحريعة

ودونتهححا أحكححام الفقهححاء اسححتنباطا واجتهححادا فححي تقريححر حححق المتيححاز، إذ تعتححبر هححذه

النصوص خير دليل على تطبيقاته.   ونحن نجد فيها بعحض الححديون الممتحازة مبعحثرة

في مواضيع مختلفة ومن هذه الديون:

دين الزكاة، فقد جاء في كتاب الم أنه " إذا مات الرجل، وقد وجبت فححي مححاله-1

زكاة وعليححه ديححن، وقحد أوصحى بوصحايا، أخححذت الزكححاة مححن محاله قبححل الحدين

والميراث، والوصايا.
نفقة تجهيز الميت، إذ تقدم النفقة الكافية للشخص وزوجته وعياله على قضححاء-2

ديونه بقدر الضرورة.
نفقة تجهيز الميت، إذ تقدم على قضاء ديونه.-3
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فقد عرف الفقه السلمي أنواعا مختلفة من الديون الممتازة كرد الحقححوق أو إدراكهححا

بعينها كما في قوله صلى ال عليه وسلم " من أدرك ماله بعينححه عنححد رجححل قححد أفلححس

فهو أحق به من غيره ". مما يعنححي اختصححاص الححدائن   بعيححن مححاله -دون غيححره مححن

الغرماء - متقدما على سائر الدائنين عند التزاحم. كما دلت بعض الفروع الفقهية على

منح امتيازات خاصة كإحياء أراضي ل مالك لها أو تحجيرها أو منح إقطححاع التنقيححب

عن المعادن الباطنية واستغللها مثل الذهب والفضة والحديححد والنحححاس، أو المعححادن

الظاهرة كالنفط والكبريت والماء.

وهي مصطلحات فقهية تدل  على منح أولوية وأسبقية للممنحوح  لحه. وهحو حححق امتيحاز

في  الفقه السلمي بمعناه العام.  وهذا ما يدفعنا إلى القول  بأن الفقه السلمي عححرف

حقوق المتياز وبين أحكامها وأرسى قواعدها، بمححا ل يخححرج ول يقصححر عححن تنظيححم

هده الحقوق في القانون الوضعي في عصره الحديث .

لم يعتمد الفقه السلمي التقسيمات القانونية لحقوق المتياز مححن تقسححيمها إلححى حقححوق

امتياز عامة وأخرى خاصة بالعقار وثالثة خاصة بالمنقول . فإن محل حقوق المتيححاز

في الفقه السلمي قد ترد على أموال  المدين كلهححا، سححواء كححان هححذا المححال  منقححول أم

عقارا، دون التفرقححة بينهمححا فححي توثيححق الححديون بححأموال  المححدين. و مححن خلل  ماسححبق

توصلت إلى:
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لم يعرف حق المتياز في الفقه السلمي كحححق عينححي كمححا هححو معححروف فححي-

الفقه القانوني، و لكنه يعرفه كميزة يتقدم الححدائن علححى غيححره مححن الححدائنين فححي

اقتضاء حقه .
ليس كحل الحقحوق الممتحازة فحي الفقحه السحلمي مححل اتفحاق بيحن الفقهحاء بحل-

بعضها محل خلف ينهم،
مصدر حق المتياز في الفقه السلمي يستند على الكتاب والسنة والجماع.-
حق المتياز ففي الفقه السححلمي ،فهححو حححق شححامل لكححل مححن الحقححوق الماليححة-

وغير المالية.
حقوق المتياز في الفقه السلمي قد ترد على أموال  المدين كلها، سواء كان-

هذا المال  منقول أم عقارا، دون التفرقة بينهما في توثيق الديون بأموال 

المدين.
إن تقريححر حححق المتيححاز فححي الفقححه السححلمي هححو لعتبححارات خاصححة بححالحق-

المضمون ورعاية المصالح المعتبرة شرعا.
امتياز حق البائع الذي لم يقبض شيئا من ثمن المبيع في اسححترداده عنححد إفلس-

المشتري، سواء كان حيا أم ميتا، أما إذا قبض البائع بعض الثمن فإنه ل يثبت

له حق المتياز في عين ماله، وإنما هو أسوة الغرماء.
امتياز حق المرتهن في استيفاء دينه من ثمن المال  المرهون، وهو حححق ثححابت-

باتفاق الفقهاء.
يتناول  امتياز البائع في استرداد عيححن مححاله ،غيححره مححن المعاوضححات كامتيححاز-

القرض ورأس مال  السلم، فللمقرض وللمسلم حق امتياز بححالرجوع فححي الححدين

مفضل على بقية الغرماء .
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امتياز حق مؤجر الرض الزراعية في حبس ما نتج من المحصول  لسححتيفاء-

المستأجر بعد زرعها . حقه إذا أفلس
ل خلف بين الفقهاء فححي تقححديم الوصححايا علححى الرث، ،وأن لهححا امتيححازا علححى-

وسع المال  جميع الوصايا، وإل قدم الكد فالكد. حقوق الورثة، إن

 الححتي تضححمنهاللســير ومن خلل  التحليل السابق يستنبط الباحث بأن  الحقوق العينية

الفقه السلمي،  تنقسم إلى قسمين: 

:  ثةلثةةإلىتتفرع   و القسم الول: الحقوق العينية الصللية

: حق الملكية للسلير في الفقه السللميي-1

: الملك إلى أربعة أنواع  9 ولقد قسم ابن رجب الحنبلي

، ث،)ومالك مانفعة بل عين،  ت) ومالك عين بل مانفعة،  ب) مالك عين ومانفعةأ)

.ومالك انتفاع مان غير مالك المنفعة

: ومان هذا يتبين أن حق الملكية يخول صاحبه أماورا ثةلثةة

  .التصرف في الشئ) 3، استغلل الشئ) 2 ، استعمال الشئ)1

: هذه الحقوق   فيها عدة أماور  الحقوق المتفرعة عن حق الملكية:و

حق الرتفاق .) 4)حق الحكر،3حق الستعمال  و السكنى، ) 2حق النتفاع، 

:الحقوق العينية التبعية للسلير في الفقه السللمييالقسم الثاني : 

180 ص عبد الرحمن بن أحمد بن رجب البغدادي الدماشقي الحنبلي، مارجع سابق،   9 .
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: أنواعاا  ثةلثةة  تتنوع  الحقوق  العينية التبعية للسير بحسب ماصدرها حيث 

)  حق المتياز.3حق الختصاص، ) 2حق الرهن، )1

 الواردة في القانون الدولي الوضعي (القققانونللسليرثانياا: ميا هي الحقوق العينية 

المدني المصري).

لقد بذل  المشرع  المصري جهدا كبيرا لتنظيم الحقوق العينية بصفة عامة ( أصلية أو

تبعية) لما لها من أهمية قصوى لستقرار المعاملت, وضمان إنتقال  وتداول  الموال 

بين أفراد المجتمع دون منازعات والوفاء بالحقوق,  وقد ضححمنها المشححرع المصححري

 م,1948 يوليححو سححنة 16فى القسم الثانى من القانون المدنى المصححرى الصححادر فححى 

 م, بعحد زوال  المتيحازات الجنبيحة1949 أكتحوبر سحنة 15والمعمول  بحه إبتحداء محن 

وعودة السيادة القانونية والقضائية للمشرع الوطنى على كامل القليم .

و تنقسم الحقوق العينية إلى حقوق عينية أصلية وحقححوق عينيححة تبعيححة, فححالولى تنشححأ

مقصورة فى ذاتها ولذاتها لما تحققه من الحصول  على منافع الشححياء , وتنشححأ إبتححداء

وقائمة بذاتها وليس تبعةا لحق آخر, لجل ذلك سميت (أصلية).

أما النوع الثانى فهى الحقوق العينية التبعية , فهى تتفق مع الصلية فى أنها ترد على

( عين ) معينة , أى شئ محدد بذاته,  وتمنح صاحبها سلطة مباشرة له على  الشيئ ,

وتخوله حق التقدم  ( على غيححره ) وحححق التتبححع للمححال  فححى أى يححد كححانت والحتجححاج
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 ولكححن الحقححوق العينيححة التبعيححة ل تنشححأ10بالحق على الكافة مادام مسححتوفيا للشححروط. 

لذاتها بل تنشأ تبعةا لوجود حق آخر هو المديونية,  فهى تبعية وليست أصححلية , وتححأتى

لضمان الوفاء بهذا الحق وتتبعه وجودةا وعدمةا, فهى ليست مقصودة لذاتها. 

أما النوع الول  فقد نظمه المشرع فى ستة صور أو حقوق عينية أصلية   المحواد محن

 ) , وهى حق الملكية , وحححق النتفححاع , وحححق السححتعمال  , وحححق1029 إلى 802( 

السكنى, وحق الحكر, وحق الرتفاق , وتمنح كل من هذه الحقوق لصححاحبها سححلطات

على الشيئ , ولكن حق الملكية هوالوحيد من بين تلك الحقوق الذى يمنح صاحبه كححل

السلطات علححى محلححه محن السححتعمال  والسححتغلل  والتصحرف, أمحا الحقححوق الخمسححة

الخرى فتمنح صاحبها واحد أو إثنين من السححلطات الثلث، السححابقة , لححذلك يعححد حححق

ةل, والجامع المانع, أما الحقوق الخححرى فأقححل الملكية هو الكبر والوسع سلطة ومجا

  منه ومشتقة منه , وتسمى إصطلحةا " الحقوق المتفرعة عن حق الملكية " .

القانون المدني المصري إلى قسمين: في  و تنقسم  الحقوق العينية للسير

: الحقوق العينية الصللية للسلير في القانون المدني المصريالقسم الول:  

:  في القانون المدني المصري للسليرالملكية حق )1
نطاقه ووسلائل حمايته:أ)

 – ص2001د/ نبيل إبراهيم سعد – الحقوق العينية الصلية – أحكامها ومصادرها ،  منشأة المعارف –   10

13 .
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لمالك الشيء وحده، فى حدود القححانون، حححق اسححتعماله واسححتغلله والتصححرف

 مالك الشيء يملك كل ما يعد مححن عناصححره الجوهريححة بحيححث ل يمكححن11فيه. 

فصله عنه دون أن يهلك أو يتلف أو يتغير . وملكيححة الرض تشححمل مححا فوقهححا

وما تحتها إلى الحد المفيد فححى التمتححع بهححا، علححوةا أو عمقححةا.  ويجححوز بمقتضححى

القانون أو التفاق أن تكون ملكية سطح الرض منفصلة عن ملكيححة مححا فوقهححا

 .  ولمالك الشيء الحق فى كل ثماره ومنتجححاته وملحقححاته مححا لححم12أو ما تحتها

 . ل يجححوز أن يحححرم أحححد مححن ملكححه إل فححى13يوجد نص أو اتفاق يخالف ذلك

الحوال  التى يقررها القانون ، وبالطريقة التى يرسمها ، يكون ذلك فى مقابححل

 وأن يراعى فى اسححتعمال 14تعويض عادل  . القيود التى ترد على حق الملكية. 

حقه ما تقضى به القوانين والمراسححيم واللوائححح المتعلقححة بالمصححلحة العامححة أو

) على المالححك1  وعليه أيضا مراعاة الحكام التية :  (15بالمصلحة الخاصة .

) وليححس للجححار أن2أل يغلو فى استعمال  حقححه إلححى حححد يضححر بملححك الجححار . 

11  ( 802المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

12  ( 803المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

13  ( 804المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

14  ( 805المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

15  ( 806المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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يرجع على جاره فى مضار الجوار المألوفة التى ل يمكححن تجنبهححا ، وإنمححا لححه

أن يطلب إزالة هذه المضار إذا تجاوزت الحد المألوف ، على أن يراعححى فححى

ذلححك العححرف ، وطبيعححة العقححارات وموقححع كححل منهححا بالنسححبة إلححى الخححر ،

والغححرض الححذى خصصححت لححه . ول يحححول  الححترخيص الصححادر مححن الجهححات

  16المختصة دون استعمال  هذا الحق. 
ويجححب علححى مالححك الرض أن يسححمح بححأن تمححر بأرضححه الميححاه الكافيححة لححري

الراضي البعيدة عن مورد المياه ، وكذلك مياه الصرف التية محن الراضححي

المجاورة لتصب فححى أقححرب مصححرف عمححومي، بشححرط ان يعححوض عححن ذلححك

  وإذا أصححاب الرض ضححرر مححن مسححقاة أو مصححرف يمححر17تعويضا عححادل. 

بها ، سواء كان ذلك ناشئا عن عدم التطهير أم عن سوء حالححة الجسححور ، فححإن

 وإذا لححم يتفححق18لمالك الرض أن يطلب تعويضا كافيا عما أصابه من ضرر .

المنتفعححون بمسححقاة أو مصححرف علححى القيححام بالصححلحات الضححرورية ، جححاز

19إلزامهم بالشتراك فيها بناء على طلب أى واحد منهم  .

16  ( 807المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

17  ( 809المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

18  ( 810المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

19  ( 811المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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مالك الرض المحبوسة عن الطريححق العححام، أو الححتى ل يصححلها بهححذا الطريححق

ممر كاف إذا كان ل يتيسر له الوصول  إلى ذلححك الطريححق أل بنفقححة باهظححة أو

مشقة كبيرة، له حق المرور فى الراضي المجححاورة بالقححدر اللزم لسححتغلل 

أرضه واستعمالها على الوجه المألوف،  مححادامت هححذه الرض محبوسححة عححن

الطريق العام ، وذلك فى نظير تعويض فيححه أخححف ضححررا وفححى موضححع منححه

يتحقق فيه ذلك . على أنه إذا كان الحبس عن الطريق العام ناشححئا عححن تجزئححة

عقار تمت بناء على تصرف قانوني ، وكان من المسححتطاع إيجححاد ممححر كححاف

فى أجزاء هذا العقار،  فل تجوز المطالبة بحق المرور إل فححى هححذه الجححزاء.

20

ولكل مالك أن يجبر جاره علحى وضحع ححدود لملكهمححا المتلصححقة، وتكححون

 ولمالححك الحححائط المشححترك أن يسححتعمله بحسححب21نفقات التجديد شركة بينهما. 

الغرض الذى أعد له، وأن يضع فوقه عححوارض ليسححند عليهححا السححقف دون ان

يحمل الحائط فوق طاقته . فإذا لم يعد الحائط المشترك صححالحا للغححرض الححذى

خصص له عادة ، فنفقة إصلحه أو تجديده على الشركاء ، كل بنسبة حصححته

22فيه .

20  ( 812المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

21  ( 813المادة  .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

) الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري814المادة   22 . 
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للمالك إذا كانت له مصلحة جدية فى تعلية الحائط المشترك أن يعليححه ، بشححرط

أل يلحق بشريكه ضررا بليغا ، وعليححه وحححده أن ينفححق علححى التعليححة وصححيانة

الجزء المعلى، وعمل ما يلزم لجعل الحائط يتحمل زيحادة العبحء الناشحئ عحن

التعلية دون أن يفقد شيئا مححن متححانته . فححإذا لححم يكححن الحححائط المشححترك صححالحا

لتحمل التعلية ، فعلى من يرغب فيها مححن الشححركاء أن يعيححد بنححاء الحححائط كلححه

ا زاد محن سحمكه فحى نحاحيته هحو بقحدر السحتطاعة ، على نفقته ، بحيث يقع م

ويظل الحائط المجدد فى غيححر الجححزء المعلححى مشححتركا، دون أن يكحون للجحار

 للجححار الححذى لححم يسححاهم فححى نفقححات23الذى أحدث، التعلية حق فححى التعححويض . 

التعلية أن يصبح شريكا فى الجزء المعلححى إذا هحو دفححع نصحف محا اتفححق عليحه

24وقيمة نصف الرض التى تقوم عليها زيادة السمك إن كححانت هنححاك زيححادة .

ةل بيحن بنحائين يعحد مشحتركةا ححتى الححائط الحذى يكحون فحى وقحت إنشحائه فاصح

 فليس لجار أن يجبر جححاره علححى25 مفرقهما، ما لم يقم دليل على عكس ذلك.  

تحويط ملكه ول على النزول  عن جزء من حححائط أو مححن الرض الححتى عليهححا

 ).  ومححع ذلححك فليححس لمالححك816الحائط إل فى الحالححة المححذكورة فححى المححادة (

815المادة  )  23 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

816المادة  )  24 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

817المادة  )  25 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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الحائط أن يهدمه مختارا دون عذر قوى أن كان هذا يضر الجححار الححذى يسححتر

 فل يجوز للجار أن يكون له علححى جححاره مطححل مححواجه علححى26ملكه بالحائط .

مسافة تقل عن متر ، وتقاس المسافة من ظهححر الحححائط الححذى فيححه المطححل ، أو

من حافة المشربة أو الخارجة . وإذا كسب أحد بالتقادم الحق فى مطل مححواجه

لملك الجار على مسافة تقل عن متر ، فل يحق لهذا الجار أن يبنححى علححى أقححل

من متر يقاس بالطريقة السابق بيانها ، وذلك على طول  البنححاء الححذى فتححح فيححه

27المطل .

كما ل يجوز أن يكون للجار على جاره مطل منحححرف علححى مسححافة تقححل عححن

خمسين سنتيمترا من حرف المطل. ولكن يرتفححع هححذا الحظححر إذا كححان المطححل

المنحرف علححى العقححار المجححاور هححو فححى الححوقت ذاتححه مطححل مححواجه للطريححق

 ول تشترط أية مسافة لفتحح المنحاور ، وهحى الحتى تعلحو قاعحدتها عحن28العام .

قامة النسان المعتادة ، ول يقصد بها إل مرور الهواء ونفححاذ النححور ، دون أن

 إذا كححان شححرط المنححع مححن29يسححتطاع الطلل  منهححا علححى العقححار المجححاور . 

818المادة  )  26 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

819المادة  )  27 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

820المادة  )  28 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

821المادة  )  29 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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التصرف الوارد فى العقد أو الوصحية صححيحا طبقحا لحكحام المحادة السحابقة ،

 . 30فكل تصرف مخالف له يقع باطل.
الملكية الشائعة:ب)

أحكام الشيوع : إذا ملك اثنان أو أكثر شيئا غير مفرزة حصة كل منهم فيه

، فهم شركاء على الشيوع ، وتحسب الحصححص متسححاوية إذا لححم يقححم دليححل

  كل شريك فى الشيوع يملك حصته ملكا تامححا ، ولححه أن31على غير ذلك .

يتصححرف فيهححا وأن يسححتولي علححى ثمارهححا وأن يسححتعملها بحيححث ل يلحححق

الضرر بحقوق سححائر الشححركاء . وإذا كححان التصححرف منصححبا علححى جححزء

مفححرز مححن المححال  الشححائع ولححم يقححع هححذا الجححزء عنححد القسححمة فححى نصححيب

المتصرف ، انتقل حق المتصرف إليه من وقت التصرف إلى الجزء الذى

إلححى المتصححرف بطريححق القسححمة وللمتصححرف إليححه ، إذا كححان يجهححل أن

المتصححرف ل يملححك العيححن المتصححرف فيهححا مفححرزة ، الحححق فححى أبطححال 

 للشركاء الذين يملكون على القل ثلثة أرباع المال  الشائع ،32التصرف .

أن يقرروا ، فى سبيل تحسين النتفاع بهذا المال  من التغييححرات الساسححية

والتعديل فى الغرض الذى أعد له ما يخرج عححن حححدود الدارة المعتححادة ،

824المادة  )  30 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

825المادة  )  31 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

826المادة  )  32 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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على أن يعلنوا قراراتهم إلى باقي الشركاء . ولمن خالف مححن هححؤلء حححق

 .33الرجوع إلى المحكمة خلل  شهرين من وقت العلن .
لكل شريك فى الشيوع الحق فى أن يتخذ من الوسائل ما يلزم لحفظ الشيء

 . للشركاء الذين يملكون علححى34، ولو كان ذلك بغير موافقة باقي الشركاء

القل ثلثة أرباع المال  الشائع ، أن يقرروا التصرف فيححه إذا اسححتندوا فححى

 .35ذلك إلححى أسححباب قويححة علححى أن يعلنححوا قراراتهححم إلححى بححاقى الشححركاء 

للشححريك فححى المنقححول  الشححائع أو فححى المجمححوع مححن المححال  أن يسححترد قبححل

القسححمة الحصححة الشححائعة الححتى باعهححا شححريك غيححره لجنححبي بطريححق

الممارسة ، وذلك خلل  ثلثين يوما من تاريخ علمححه بححالبيع أو مححن تاريححخ

لكل شريك أن يطالب بقسمة المال  الشائع ما لم يكن مجححبرةا و36إعلنه به .

على البقاء فى الشيوع بمقتضى نص أو اتفاق، ول يجوز بمقتضى التفاق

أن تمنع القسمة إلى أجل يجاوز خمس سنين ، فححإذا كححان الجححل ل يجححاوز

 للشححركاء إذا37هذه المدة نفذ التفاق فى حق الشريك وفى حق من يخلفححه.

829المادة  )  33 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

830المادة  )  34 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

832المادة  )  35 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

833المادة  )   36 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

834المادة  )  37 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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انعقد إجماعهم ، أن يقتسموا المال  الشائع بالطريقة التى يرونها . فإذا كححان

بينهم مححن هححو نححاقص الهليححة وجبححت مراعححاة الجححراءات الححتى يفرضححها

وإذا أختلحف الشحركاء فحى أقسحام المحال  الشحائع فعلحى محن يريحد38القانون .

الخححروج مححن الشححيوع أن يكلححف بححاقى الشححركاء الحضححور أمححام المحكمححة

الجزئية . وتندب المحكمة إن رأت وجها لذلك خبيرا أو أكثر لتقحويم المحال 

الشائع وقسمته حصصححا إن كححان المححال  يقبححل القسححمة عينححا دون أن يلحقححه

  وليس للشححركاء فححى مححال  شححائع أن يطلبححوا قسححمته إذا39نقص فى قسمته. 

تبين من الغرض الذى أعد له هححذا المححال ، أنححه يجححب أن يبقححى دائمححا علححى

 40الشيوع. 
 :ملكيات الطبقاتت)

إذا تعدد ملك طبقات الححدار أو شححققها المختلفححة فححأنهم يعححدون شححركاء فححى

ملكي الرض وملكية أجزاء البناء المعدة للستعمال  المشترك بين الجميححع

، وبوجه خاص الساس والجدران الرئيسية والمداخل والفنيححة والسححطح

والصاعد والممرات والدهاليز وقواعد الرضيات وكل أنواع النححابيب إل

ما كان منها داخل الطبقة أو الشقة ، كل هذا ما لم يوجد فى سححندات الملححك

835المادة  )  38 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

836المادة  )  39 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

850المادة  )  40 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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ما يخالفه . وهححذه الجححزاء المشححتركة مححن الححدار ل تقبححل القسححمة، ويكححون

نصيب كل مالك فيها بنسبة قيمة الجزء الذى له فى الدار ، وليس لمالك أن

يتصرف فى نصيبه هذا مستقل عن الجزء الذى يملكه  والحواجز الفاصلة

 . 41بين شقتين تكون ملكيتها مشتركة بين أصحاب هاتين الشقتين. 
 كل مالك فححى سححبيل النتفححاع بححالجزء الححذى يملكححه فححى الححدار حححر فححى أن

يستعمل الجزاء المشتركة فيما أعدت لححه، علححى أل يحححول  دون اسححتعمال 

بححاقى الشححركاء لحقححوقهم . ول يجححوز إحححداث، أى تعححديل فححى الجححزاء

المشتركة بغير موافقة جميع الملك حتى تجديد البناء، إل إذا كان التعححديل

الذى يقوم به أحد الملك على نفقته الخاصة ، من شأنه أن يسهل اسححتعمال 

تلححك الجححزاء، دون أن يغيححر مححن تخصيصححها أو يلحححق الضححرر بححالملك

علححى كححل مالححك أن يشححترك فححى تكححاليف حفححظ الجححزاء و42الخريححن.  

المشتركة وصيانتها وأدارتها وتجديدها ، ويكون نصيبه فى هحذه التكححاليف

بنسبة قيمة الجزء الذى له فى الدار ما لم يوجد اتفاق على غيححر ذلححك.  ول

يحق لمالححك أن يتخلححى عححن نصححيبه فححى الجححزاء المشححتركة للتخلححص مححن

 وعلححى صححاحب السححفل أن يقححوم43الشتراك فى التكاليف المتقدمححة الححذكر. 

856المادة  )  41 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

857المادة  )  42 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

858المادة  )  43 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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بالعمال  والترميمات اللزمة لمنع سححقوط العلححو.   فححإذا امتنححع عححن القيححام

بهذه الترميمات، جاز للقاضى أن يأمر يبيع السحفل. ويجحوز فححى كحل ححال 

 وإذا انهححدم44لقاضى المر المتعجلة أن يأمر بإجراء الترميمححات العاجلححة. 

البناء وجب على صاحب السفل أن يعيد بناء سفله فإذا امتنع جاز للقاضححى

أن يأمر ببيع السفل إل إذا طلب صاحب العلو أن يعيد هو بناء السفل علححى

نفقة صاحبه . ويجوز له أيضا أن يحصححل علححى إذن فححى إيجححار السححفل أو

 ل يجوزله أن يزيد فححى ارتفححاع بنححائه بحيححث يضححر45سكناه استيفاء لحقه. 

46بالسفل .

هذه الحقوق  التي تقتطع بعــض  الحقوق المتفرعة عن حق الملكية:: الفرع الثاني

:  الملكية لحساب شخص آخر غير المالك وفيها عدة أماور سلطات

  القانون المدني المصري:حق النتفاع للسلير في )1

ويجوز أن يوصححى بحححق النتفححاع  حق النتفاع يكسب بعمل قانونى أو بالتقادم.

لشخاص متعاقبين إذا كانوا موجححودين علححى قيححد الحيححاة وقححت الوصححية، كمححا يجححوز

859المادة  )  44 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

860المادة  )  45 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (

861المادة  )  46 .الكتاب الثالث - الباب الول  - حق الملكية  / حق الملكية ، القانون المدني المصري (
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يراعى فى حقوق المنتفع والتزاماته السند الذى انشأ حق النتفححاع و47للحمل المستكن.

تكون ثمار الشيء المنتفححع بححه مححن حححق  48وكذلك الحكام المقررة فى المواد التية : 

 49). 993المنتفع بنسبة مدة انتفاعه مع مراعاة أحكام الفقرة الثانية من المادة(

على المنتفع أن يستعمل الشيء بحالته التى تسلمه بها ويحسب ما أعد له وأن يححديرهو

إدارة حسنه وللمالك أن يعترض على أى اسححتعمال  غيححر مشححروع أو غيححر متفححق مححع

طبيعة الشيء، فإذا أثبت أن حقوقه فى خطر جاز له أن يطالب بتقديم تأمينات، فإن لم

يقدمها المنتفع أو ظل على الرغم من اعتراض المالك يسححتعمل العيححن اسححتعمال غيححر

مشروع أو غير متفق مع طبيعتها . فللقاضي أن ينزع هذه العيححن مححن تحححت يححده وأن

يسلمها إلى آخر يتححولى إدارتهححا، بححل لححه تبعححةا لخطححورة الحححال  أن يحكححم بانتهححاء حححق

 المنتفع ملزم أثناء انتفاعه بكل ما يفرض على50النتفاع دون إخلل  بحقوق الغير . 

العيححن المنتفححع بهححا مححن التكححاليف المعتححادة ، وبكححل النفقححات الححتى تقتضححيها أعمححال 

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )985(المادة   47

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )986(المادة   48

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )987(المادة    49

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )988(المادة   50

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .
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أما التكاليف غير المعتادة والصلحات الجسححيمة الححتى لححم تنشححأ عححن خطححأ الصيانة .

المنتفع فأنها تكون على المالك، ويلتزم المنتفع بححأن يححؤدى لمالححك فوائححد مححا أنفقححه فححى

ذلك.  فإن كان المنتفع هو الذى قام بأنفاق كان له استرداد رأس المال  عند انتهاء حححق

 . على المنتفع أن يبذل  من العناية فى حفظ الشيء ما يبذله الشخص المعتححاد51النتفاع

وهو مسئول  عن هلك الشححيء ولححو بسححبب أجنححبى إذا كححان قححد تححأخر عححن رده إلححى .

 52صاحبة بعد انتهاء حق النتفاع . 

فإذا هلك الشيء أو تلف أو احتاج إلى إصلحات جسححيمة ممححا يجححب علححى المالححك أن

يتحمل نفقاته، أو إلى اتخاذ إجراء يقيه من خطر لما يكححن منظححورا، فعلححى المنتفححع أن

يبادر بإخطار المالك وعليه إخطاره أيضا إذا استمسك أجنبى بحق يدعيه على الشيء

 . إذا كان المال  المقرر عليه ححق النتفححاع منقحول، وجحب جححرده ولحزم المنتفححع53نفسه

تقديم كفالة به.  فإن لم يقدمها بيع المال  المذكور ووظف ثمنه فححى شححراء

سندات عامة يستولي المنتفع على أرباحها .وللمنتفححع الححذى قححدم الكفالححة أن يسححتعمل

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )989(المادة   51

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )990(المادة   52

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )991(المادة   53

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .
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الشياء القابلة للستهلك، وإنما عليه أن يرد بدلها عند انتهاء حقه فححى النتفححاع، ولححه

ينتهححي   و 54نتاج المواشي بعد أن يعوض منها ما نفق مححن الصححل بحححادث، مفححاجئ. 

حق النتفاع بانقضاء الجل المعين، فإن لم يعين لححه أجححل عححد مقححررا لحيححاة المنتفححع،

وإذا كححانت وهو ينتهي على أى حال  بموت المنتفع حتى قبل انقضاء الجححل المعيححن .

الرض المنتفع بها مشغولة عند انقضاء الجل أو موت المنتفححع بححزرع قححائم، تركححت

الرض للمنتفع أو لورثته إلى حين إدراك الزرع ، على أن يدفعوا أجرة الرض عن

ينتهي حححق النتفححاع بهلك الشححيء، إل أنححه ينتقححل مححن هححذا  55هذه الفترة من الزمن .

وإذا لححم يكححن الهلك راجعححا إلححى خطححأ الشيء إلححى مححا قححد يقححوم مقححامه مححن عححوض .

المالك ، فل يجبر على إعادة الشيء لصله ولكنه إذا أعاده رجع للمنتفع حق النتفاع

ينتهي حق 56 الفقرة الثانية . 989إذا لم يكن الهلك بسببه، وفى هذه الحالة تطبق المادة 

57النتفاع بعدم الستعمال  مدة خمس عشرة سنة. 

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )992(المادة   54

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )993(المادة   55

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )994(المادة   56

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .

الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الول  – حق  )995(المادة   57

1949 أكتوبر 15/ والمعمول  به من 1948 يوليو 16 القانون المدني المصري. الصادر النتفاع،  .
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النتفاع هو الغرض الرئيس من حق الملكية.  وهو جماع حقيححن: حححق السححتعمال ، و

 و936حيث  جاء القانون المدني فاعتمححد هحذا التنظيحم ( مححن المحادة  حق الستغلل  .

كما أن قانون الحوال  الشخصية قد أفرد للوصية بالمنافع أحكامححةا ).959حتى المادة 

خاصة .

ويتميز  حق النتفاع يتميز بالخصائص التالية: 

هو حق عيني : و بالتالي يولي صححاحبه مزيححة التقححدم و مزيححة التتبححع ، و بهححذاأ)

يختلف عن الحق الشخصي الناشئ لمصلحة المستأجر من عقد اليجار .
يحولي صحاحبه اسححتعمال  شحيء يخححص الغيحر و اسحتغلله : فللمنتفححع اسححتعمال ب)

 الشيء ، كأن يسكن الدار , و له الحق في جميع ما ينتج من ثمار .
لكن حق النتفاع ل يححولي صححاحبه التصححرف بالشححيء ، لن مزيححة التصححرف

و بذلك يتجزأ حق الملكية عند نشوء حق النتفاع إلى جزءين : تبقى للمالك .

ح جزء يختص به المنتفع ، و يضم الستعمال  و الستغلل  .

ح و جزء آخر يظل لمالك الشيء المنتفع به، و يقتصر عل حق التصرف .

و على هذا يجوز لصاحب حححق فحق المنتفع إذةا مستقل عن حق مالك الرقبة .

النتفاع النححزول  عحن هححذا الحححق أو التصححرف بحه . كمححا يجحوز لمالححك الشححيء

هححذا و ليسححت الصححلة بيححن حححق التعاقد على الرقبة وحدها دون حق النتفححاع .

المنتفع و حق مالححك الرقبححة قائمححة علححى أسححاس الشححيوع ، و مححن ثححم ل يسححوغ
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لحححدهما المطالبححة بقسححمة الشحيء المنتفحع بحه ، و ل بيعحه إذا كحان غيححر قابحل

للقسمة .

هو حق مؤقت : حيث أنه محدود بحياة المنتفع ، بمعنى أنه ينقضي حتمةا بوفاةت)

المنتفع .إل أنه يجوز إنشاء حق النتفاع لمدة معينة ينتهي بانتهائهححا ، شححريطة

أن تنتهي هذه المدة قبل وفاة المنتفع .

إذةا : حق النتفاع هو حق مؤقت ، و بهذا يفترق هذا الحق عن حق التصححرف فححي

الراضححي الميريححة الححذي يعححد فححي الصححل حقححةا دائمححةا، إذ هححو ينتقححل بعححد وفححاة

المتصرف إلى ورثته من أصحاب حق النتقال  .

ح موازنة بين حق المنتفع و حق المستأجر :

ةل منهمحا ينتفحع بشحيء ل يملكحه و يلتقي حق المنتفع و حق المسحتأجر محن حيحث أن ك

و لكنهما يفترقان في عدة أمور نلخصها فيما يلي : لمدة معينة .

لل :  إن حق المنتفع هو حق عيني، في حين أن حق المستأجر هو حق شخصي. أو

و يترتب على هذا الفارق الساسي في الطبيعة القانونية نتائج مهمة ، نورد فيمححا يلححي

أهمها :
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يستطيع المنتفع أن يباشر سحلطة مباشرة على الشيء المنتفع به ، دون وساطة)1

مالك الرقبة ، فكل ما يطلب من مالك الرقبة هو أن يترك المنتفححع يباشححر حقححه

في حين أن المستأجر ح بسححبب دون أن يلتزم في مواجهته بأي التزام إيجابي .

أن حقه يتعلق بذمة المؤجر ح ل يستطيع أن يباشر حقه على العين المؤجرة إل

عن طريق المؤجر .
فالمؤجر ملزم بمقتضى عقد اليجار بححالتزام إيجححابي هححو أن يمكححن المسححتأجر

من النتفاع بالعين المؤجرة .
و تبعةا لححذلك يلححتزم المححؤجر بتسححليم العيححن المححؤجرة إلححى المسححتأجر فححي حالححة

صالحة للنتفاع ، و أن يقوم بواجب صيانتها طوال  مدة اليجار .
ةل عقاريةا .)2 أما حق المستأجر فهو مال  منقول  ، إن حق النتفاع العقاري يعد ما

ولو كان واردةا على عقار .
إن حق النتفححاع العقححاري ل ينشححأ فيمححا بيححن المتعاقححدين و بالنسححبة للغيححر ، إل)3

ق المسحتأجر ل يلحزم شحهره إل بالتسجيل في السجل العقاري . في حيحن أن ح

استثناء .

و توضيح ذلك أن حق المستأجر إذا ورد على عقار ينشححأ فيمححا بيححن العاقححدين بمجححرد

إبرام عقد اليجار , مهما تكن مدة العقد ، إل أن أثره ل يسري في حق الغير فيمححا إذا

تجاوزت مدته ثلث، سنوات إل من تاريخ تسجيله في السجل العقاري .
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 ينقضي حق المنتفححع بمححوت المنتفححع ، فححي حيححن أن حححق المسححتأجر ل ينقضححيثانيلا :

بموت المستأجر إل استثناء .

: يكتسب حق المنتفع بأي سبب كان من أسباب كسب الحقححوق العينيححة فيمححا عححداثالثلا 

الميراث، ، في حين أن حق المستأجر ل يكتسب إل بالعقد .

: قد يكون حححق المنتفححع بعححوض و قححد يكححون بغيححر عححوض ، فححي حيححن أن حححقرتابعلا 

المستأجر هو دائمةا بعوض .

الشياء التي يجوز أن يرتب عليها حق النتفاع ) (:وعاء حق النتفاع

يجحوز فحي المحور العقاريحة إنشحاء ححق النتفحاع علحى  على أنححه :938تنص المادة 

الحقوق التالية :

) الجحححارة5الجحححارتين، )ححح 4  ) السحححطحية، 3 ) التصحححرف ، 2 الملكيحححة ، )1

الطويلة.

و أمام هذا النص اختلف الشحراح  فحي تحديححد الوعحاء الحذي يجححوز أن يحرد عليححه حححق

يسع و مضييق : النتفاع ، وهم بين مو

 فحالبعض يححذهب إلححى تضححييق هححذا الوعححاء ، و قصححره علححى الحقححوق العينيححةأ)

 . و يستند هذا النظر إلى أن التعححداد938العقارية المنصوص عليها في المادة 
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و تبعةا لذلك ل يجوز إنشاء حححق الوارد في هذه المادة هو على سبيل الحصر .

النتفاع على الموال  المنقولة ، ول على الحقوق العينية العقارية التي لم يححرد

لها ذكر في النص المذكور . و عليه ل يجوز للمنتفححع أن ينشححئ علححى انتفححاعه

حق انتفاع لمصلحة شخص آخر .
و يذهب البعض الخر إلى توسيع هذا الوعاء ، بحيححث يشححمل النتفححاع جميححعب)

الحقوق العينيححة ، سححواء أكححانت عقاريححة أم منقولححة . و يسححتند هححذا النظححر إلححى

الحجج الثلث، التية :
 قححد عرفححت حححق النتفححاع علححى أنححه حححق عينححي936الحجة الولى: إن المادة 

يتعلق باستعمال  شيء واستغلله.  وقححد وردت عبححارة أو كلمححة شححيء مطلقححة،

المر الذي يستفاد منه أن النتفاع يرد على العقار والمنقول  على حد سواء. 
 ، و كححانت أحكححامه3339 قد نقلححت عححن القححرار 938الحجة الثانية: إن المادة 

مقصورة على العقارات.  و لذا لم ترد أية إشارة إلى حق النتفاع في المنقححول 

.
 لم يرد بطريق الحصر .938الحجة الثالثة: إن التعداد الوارد في المادة 

و تبعةا لهذا الرأي :
يمكن إنشاء حق انتفاع على غير الحقوق الححواردة فححي التعححداد ، كحححق الرهححن-

ةل ، بحيث يستطيع المرتهححن أن ينشححئ علححى الشححيء المرهححون حححق انتفححاع مث

لمصلحة شخص ثالث ، بشرط أن ل تتجاوز مدة النتفاع مدة أجل الدين .
كما يجوز إنشاء حق النتفاع على حق انتفححاع آخحر، بشححرط أل تتجحاوز محدته-

مدة النتفاع الول  .
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كما يصح أن ينشأ حق النتفاع علححى أي منقحول ، ماديححةا كحان أم معنويححةا.  فمححن-

الجائز تقرير حق النتفاع على حق المؤلف، وعلى الوراق المالية، كالسححهم

و السندات التجارية. و على هذا يكون إنشاء حق النتفححاع صحححيحةا،  فيمححا إذا

خححول  مالححك السححهم التجاريححة المنتفححع حقححةا باسححتيفاء أرباحهححا خلل  سححنوات

معينة ، أو إذا خول  الدائن المنتفع استيفاء الفائدة التي تترتب في ذمة المدين .
ةل يقوم على التمييححزت) و يتوسط النظرين السابقين نظر ( رأي ) ثالث ، يعتمد ح

بين المنقول  و غير المنقول  :
ففيما يتعلق بغير المنقول  يححرى هحذا النظحر وجحوب التقيحد بحالنص الحوارد فححي-

، و بالتالي وجوب حصر إنشححاء النتفححاع علححى الحقححوق المححذكورة938المادة 

في هذا النص دون سواها .
أما فيما يتعلق بالمنقول ، فيرى هذا النظر إطلق إنشاء حق النتفاع علححى كححل-

ما يمكن أن تتولد منفعة من التمتححع بححه ، سححواء كححان مححن الشححياء أم كححان مححن

الموال  ، بناء على أن المشرع قد أقر مبدأ حرية التعاقححد فححي حححدود الداب و

 ق.م .136النظام العام المنصوص عليه في المادة 
و الرأي الراجح هو الرأي الثاني .-

ح أيجوز إنشاء النتفاع على الشياء الستهلكية ؟

إن الشياء القابلة للستهلك، كالحبوب و النقود،  تنفر في طبيعتها عن أن تكححون

ةل لحححق النتفححاع ، ذلححك لن المنتفححع ل يسححتطيع النتفححاع بهححا إل عححن طريححق مح
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استهلكها ، المر الذي يحول  دون ردها إلى مالك الرقبة عند انتهاء أجل النتفاع

.

:أسلباب كسب حق النتفاع

 على أن حق النتفححاع ينشححأ بالقححانون و بمجححرد إرادة النسححان .937تنص المادة 

و   كسب الحقوق العينية بالتقادم المكسححب .918 و 917 و 826كما تجيز المواد 

ل يصلح الميراث، لكسب حق النتفاع ، لنه ينتهي بموت صاحبه .

و كذا الستيلء و اللتصاق فهما ل يصححلحان لكسححب حححق النتفححاع، لن طححبيعته

تنفر منهما .

ششئ  حق النتفاع : ممن

ةل يجب أن يكون منشئ حق النتفحاع مالكحةا للشحيء الحذي يحرد عليحه النتفحاع ، أه

و قد يكون بغير بدل ، كما و قد يكون النتفاع ببدل  ، كما في البيع . للتصرف به .

في الهبة. و في هذه الحالة يجب أن يكون العقد محررةا بسحححند رسححمي، و إل وقححع

ةل . باط

اج فحي هحذا الصحدد لبيحان  ح الشخص الذي يراد إنشاء حق النتفاع لصالحه : يحت

الحالت التالية :
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إن حيححاة الشححخص  حححق النتفححاع المقححرر لمصححلحة الشححخص العتبححاري :)1

ةل يمتد لعدة أجيال ، فصححونةا لحححق مالححك الرقبححة العتباري قد تستمر زمنةا طوي

من الضرار التي تلحق به، و درءةا لتلشي قيمة ملححك الرقبححة نتيجححة تحمليهححا

بحق انتفاع مؤبد للغير، و حتى ل تحبس الموال  عن التداول  بإنشاء محا يشحبه

الوقف عن غير طريق الوقف، فقد منع القححانون المححدني السححوري إنشححاء حححق

انتفاع لمصلحة الشخص العتباري .
و قد تأيد هذا المنع أيضةا بمنع الوقف الذري فيما بعد، لن هححذا الوقحف يحبحس

بدوره المال  الموقوف عححن التححداول ، شححأنه فحي ذلححك شحأن المححال  المثقحل بححق

انتفاع لمصلحة الشحخص العتباري.
قححد يكححون النتفححاع لمصححلحة النتفححاع المقححرر لمصححلحة أشححخاص متعححاقبين :)2

شخص واحد، أو لمصلحة أشخاص متعددين، سواء أكان ذلك بطريق الشيوع

أم بطريححق الفححراز، إل أنححه يحححدث، أحيانححةا أن يقححرر حححق النتفححاع لمصححلحة

أشخاص متعددين على التعاقب، أي لواحد بعد الخر .
ففححي هححذه الحالححة يتعيححن أن يكححون المنتفعححون جميعححةا أحيححاء يححوم إنشححاء حححق

النتفاع، و تحدد مدة النتفاع حينئضذ من حيث المآتل  بحيححاة آخحر منتفحع .أمححا إذا

كان بعض هؤلء المنتفعين غير موجححود عنححد إنشحححاء حححق النتفححاع، فل ينفححذ

العقد في حقه، لن نفاذه حينئضذ ينشئ ما يشبه الوقف الذري، و هذا ل يجوز .
يجحوز إنححشاء ححق النتفحاع ح النتفاع المقيحد بشحرط أو المضحاف إلحى أجحل :

منجزةا، أو مقترنةا بشرط واقف أو فاسخ، أو مضافةا إلى أجل واقف أو فاسححخ .
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فإذا كان العقد المولد لحق النتفححاع منجححزةا، أنتححج أثححره فححي الحححال ، و اسححتحق

أمححا إذا كححان معلقححةا علححى  المنتفع منافع الشيء من تاريخ إنشاء حق النتفححاع .

شرط أو مضافةا إلى أجل، فإن انتفاع المنتفع ل يبححدأ إل عنححد تحقححق الشححرط أو

و يلححظ أن حق النتفاع هو دائمحةا مضحاف إلحى أجحل فاسححخ، حلول  الجل .

لنه حق مؤقت ينتهي بحلول  أجله. 
يحتاج في صدد اكتساب حق النتفححاع ثانيا : التقادم سببةا لكسب حق النتفاع :

بالتقادم إلى التمييز بين المنقولت و العقارات :
 ففيما يتعلق بالعقارات: ينحصر اكتساب حق النتفاع بالتقادم بالعقارات الححتيأ)

إجإر عليها معاملت التحديد و التحرير، و في تلححك الححتي لححم يمنححع المشححرع لم ت

 سححنة .15ومدة التقادم في الراضححي المملوكححة:  تملكها بالتقادم بنص خاص .

 سححنوات فححي الراضححي الملححك إذا5 سححنوات .و 10وفي الراضححي الميريححة 

كانت الحيازة بحسن نية، و سبب صحيح .
أما بالنسبة للمنقول  : فيجححوز كسححب حححق النتفححاع عليححه ، بمجححرد حيححازته إذاب)

ةل بقاعححدة ( الحيححازة فححي كانت الحيازة مقترنة بحسن نية و سبب صحيح ، عم

انت الحيحازة غيحر مقترنحة بحسحن نيحة و سحبب  المنقول  سند حائز). أمحا إذا ك

صحيح ، فيجوز كسب حق النتفاع على المنقول  بمرور خمس عشرة سنة .
58حق السلتعمال وحق السكنى للسلير في القانون المدني المصري: )4

من خلل  ماسبق نستنتج أن:

)  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني 998- 996المواد(   58

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري. الصادر  .
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 نطاق محححدود حيححث أن هما صورتان للنتفاع علىحق الستعمال وحق السكنى 

صاحبهم ل يتمتع بحق الستغلل . وبالتالي فل يجوز النزول  عححن ححق السححتعمال 

 يبيح ذلك، حيححث أن هححذا والسكنى للغير إل بناء على شرط صحيح أو مبرر قوى

الحق ل يتعدى سوى صاحبه وأسرته وليس للغير.
حق الستعمال  وحححق السححكنى هححو حححق عينححي يخححول  لصححاحبه اسححتعمال  أو سححكن

الشيء المملوك للغير بالقدر اللزم لحاجة صاحب الحق وأسرته في السححتعمالت

ةل إذا وقع هذا الحق علححى حديقححة فليححس العادية للشيء وبما ل يتجاوز الحتياج فمث

لصاحب حق الستعمال  سوى الحصول  على ما يكفيه هو وأسرته فقط،  وإن كححان

سكن فله أن يسكن فيححه هححو وأسححرته فقححط وليححس لححه أن يسححتخدم المسححكن اسححتخدام

تجاري أو أن يؤجره.
فحق الستعمال  وحق السكنى مؤقتان كحق النتفاع فينتهححي الحححق بمححوت صححاحبه

ةء علححى شححرط صححريح في جميع الحححالت ول يجححوز التنححازل  عنهمححا للغيححر إل بنححا

ولضرورة قصوىكما لو نقل عمل صاحب حق السكن لمدينة بعيدة.
فحق الستعمال  يخول لصاحبه سلطة واحدة هى ســلطة إســتعمال الشــىء وعلــى

ذلك إذا كان الشيء أرضاا زراعية فإن حــق الســتعمال يحــول لصــاحبه أن يقــوم

بزراعتها بنفسه ولكنــه ل يســتطيع أن يقــوم بتأجيرهــا للغيــر لن ليــس لــه ســلطة

الستغلل. 
و حق السكنى: أنه فى الواقع يتفرغ عن حق الستعمال, وفى نفــس الــوقت يجــب

أن يرد على المااكن المعدة للسكنى أى العقارات المبنية , فمن له حق الســتعمال

66



على مانزل ماملوك للغير, فمعنى ذلك أنه له الحق فى سكنى هذا المنزل  فقـد دون

تأجيره أو التصرف فيه. وينتهى حق الستعمال وحق السكنى وفقاا لما يتم التفاق 

عليه أو بإنتهاء حياة المنتج بأيهما .  
فحق السكنى  هو صــورة مـاـن صــور حـق الســتعمال لن النتفــاع ماقيــد بســكنى

و أن الستعمال قد يرد على عقاراا أو على مانقول، أماا حق المنتفع وأسرته فقط .

السكنى فأنهه يرد إل على عقار وبالــذات دار الســكنى . حيــث أن حــق الســتعمال

وحق السكنى يتحدد بمقدار ماا يحتاج إليه صـاحب الحـق وأسـرته خاصـة ، بينمـا

 59لصاحب حق المنفعة أن ينتفع بالشيء بنفسه أو أن يؤجره أو يعيره . 
ويتحدد نطاق حق الستعمال  وحق السكنى بمقدار ما تحتاج إليه صاحب الحق هو

لخاصة أنفسهم، وذلحك دون إخلل  بمحا يقحرره السحند المنشحئ للححق محن  وأسرته 

  ل يجوز النزول  للغير عن حق الستعمال  أو عن حححق السححكنى إل بنححاء60 أحكام .

 فيمححا عححدا الحكححام المتقدمححة تسححرى61على شححرط صححريح أو مححبرر قححوى .

59  ( 1262المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني    (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

60   ( 996المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني    (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني  )997(المادة   61
 .1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر 
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الحكام الخاصة بحق النتفاع على حححق السححتعمال  وحححق السححكنى مححتى كححانت ل

  62تتعارض مع طبيعة هذين الحقين .
حيث أن حق الستعمال  هو حق عينحي يخحول  لصحاحبه اسحتعمال  الشحئ الحذي يقحع

عليححه، وذلححك بالقححدر اللزم لمححا يحتححاج إليححه صححاحب الحححق هححو وأسححرته لخاصححة

أنفسهم،  فليس لصاحب الحق استعماله إل في الحدود المتفق عليه، فمححن تقححرر لححه

اسحتعمال  الدابحة أو السحيارة، كحان لحه الححق أن يسحتعملها لخحدمته فحي الركحوب أو

الحمل. 

أما حق السكنى فهو أضيق نطاقا من حححق السححتعمال ، لنححه ل يخححول  لصححاحبه إل

نوعا من الستعمال  وهو السكنى فقط، أي ليس لصاحب الحق أن يستعمل المنححزل 

ال في السكنى فقط، فليس له أن يأجره إلى غيره أو يفتح فيه متجرا،  إل بناء على

63أتفاق صريح في ذلك. 

أحكام حق السلتعمال و حق السكنى :

الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني  )998(المادة   62
.1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر 

118 مارجع سابق ، ص،  الشاماسي جاسم د/، 411-410مارجع سابق، ص،  رماضان أبو السعود/ د   63 . 
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) مـاـن1263التنازل عــن حــق الســتعمال وحــق الســكنى : بمــوجب المــادة ()1

القانون المدني المصري، يفهم أن كل مان حق الستعمال وحق الســكنى حــق

هه للغيــر قاصــر علــى صــاحبه هــو وأســرته ول يجــوز لصــاحبه التنــازل عنــ

بعوض أو بدون عوض أو أن يــؤجره مـاـا لــم يوجــد شــرط صــريح أو مـاـبرر

قوي يقضي بخلف ذلك، وأن هذا ماتروك لقاضي الموضوع .
إصلح الدار المقرر عليها حــق الســكنى : إذا احتــاجت الــدار المقــرر عليهــا)2

حق السكنى إلى إصلح بسبب الستعمال التزم صاحب حق السكنى بإجراءه

وإذا أماتنع صاحب حق السكنى عن قيام بالصلح المطلوب وكان مـاـن شــأن

هذا الماتناع أن يؤدي إلى إضرار بالدار فاللمحكمة بناءا علــى طلــب المالــك

بأن تؤجرها لشخص آخر يقوم بإصـلحها علـى أن يسـتوفي ماـن الجـرة مـاـا

أنفقهه في إصلحها .
سريان الحكام المتعلقة بحق المنفعة: تسري الحكــام المتعلقــة بحــق المنفعــة)3

64على حق الستعمال وحق السكنى ماا عدا ماا تقدم مان احكام .

  حق الحكر للسلير في القانون المدني المصري:)5

من ماسبق يتبين لنا:

64  ( 998المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني المصري  (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .
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حـق الحكـر اسـتمده المشــرع المصــري ماـن الشـريعة الســلماية ويــرد علـى أرض

ماوقوفة ويتقرر بموجبه لصاحب حق الحكر النتفاع بها وإقاماة بناء أو غرس عليهــا

ماع تملك المبانى أو الغرس ماقابل أجرة المثل.

و أن حق الحكر  هو حق عيني أصلى عقحارى ويقصحد بحه أنححه عقححد يعطحى لصحاحبه

(المحتكر) حق البقاء والقحرار علحى أرض معينحه (الرض المحكحورة ) محا دام يحدفع

أجرة المثل, وذلك بما ل يزيد عن ستين سنه, وحق الحكر من الحقوق التى إستعارها

 حــتى999وقد تضمنت المواد مـاـن القانون الوضعي من أحكام الشريعة السلمية.  

همنظمة للحكر.1014  مان القانون المدني المصري الحكام ال

ل يجوز التحكير لمدة تزيد على ستين سنة فحإذا عينحت محدة أطحول  أو أغفحل تعييحنو 

كما ل يجوز التحكير إل لضرورة   65المدة أعتبر الحكر معقودةا  لمدة ستين سنة. 

أو مصلحة وبإذن من المحكمة البتدائية الشرعية التى تقع فى دائرتها الرض كلها

أو أكثرها قيمة،  ويجب أن يصدر به عقد على يد رئيس المحكمة أو من يحليه عليه

66من القضاء أو الموثقين،  ويجب شهره وفقةا لحكام قانون تنظيححم الشححهر العقححاري

65  ( 999المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني المصري  (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

66  ( 1000المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .
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  ويملححك المحتكححر67و يحق للمحتكر أن يتصرف فى حقه وينتقل هذا الحق بححالميراث،.

ما أحدثه من بناء أو غراس أو غيره ملكةا تامححةا.  ولححه يتصححرف فيححه وحححده مقترنححةا

وتكححون على المحتكر أن يؤدى الجرة المتفق عليها إلى المحكححر .  و68بحق الحكر

الجرة مستحقة الدفع فى نهاية كل سنة ما لم ينص عقد التحكير علححى غيححر ذلححك.

وتزيححد هححذه الجححرة أو تنقححص كلمححا  ل يجوز التحكير بأقل من أجرة المثححل .  و69

بلغ التغيير فى أجرة المثل حدا يجوز الخمس زيادة أو نقصةا، على أن يكون قححد

 يرجع فى تقدير الزيادة أو النقص إلححى70مضى ثماني سنوات على أخر تقدير.

ما للرض من قيمة إيجاريه وقت التقححدير، ويراعححى فححى ذلححك صححقع الرض ورغبححات

ا محن بنحاء أو غحرس،  ودون اعتبحار لمحا الناس فيها بغض النظر عما يوجحد فيه

أحدثه المحتكر فيها من تحسين أو إتلف فى ذات الرض أو فى صقع الجهة ، ودون

67  ( 1001المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

68  ( 1002المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر  .

69  ( 1003المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .

70  ( 1004المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .
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 . ل يسحرى التقحدير الجديحد إل محن71تأثر بما للمحتكر على الرض محن ححق القحرار

على المحتكححر أنو  .  72الوقت الذى يتفق الطرفان عليه ، وإل فمن يوم رفع الدعوى

يتخذ من الوسائل ما يلزم لجعل الرض صالحة للستغلل  مراعيةا فى ذلححك الشححروط

المتفق عليها ، وطبيعة الرض، والغححرض الححذى أعححدت لححه، ومححا يقضححى بححه عححرف

ومع ذلك ينتهححي هححذا الحححق قبححل  وينتهي حق الحكر بحلول  الجل المعين .73الجهة.  

حلول  الجل إذا مات المحتكححر قبححل أن يبنحي أو يغححرس إذا طلحب جميححع الورثححة بقححاء

وينتهي حق الحكر أيضةا قبل حلول  الجل إذا زالت صفة الوقف عن الرض الحكر .

المحكرة، إل إذا كان زوال  هححذه الصححفة بسححبب رجحوع الواقحف فحى وقفححه أو إنقاصححه

يجوز للمحتكر إذا لم تححدفع لححهو . 74لمدته، ففي هذه الحالة يبقى الحكر إلى انتهاء مدته

 عنحد فسحخ العقحد أو انتهحائه يكحون75الجرة ثلث، سنين متوالية أن يطلب فسخ العقد .

71  ( 1005المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .

72   ( 1006المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .

73  ( 1007المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .

74  ( 1008المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .

75  ( 1009المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .
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للمحكر أن يطلب إما إزالححة البنححاء والغححراس أو اسححتبقائهما مقابححل دفححع أقححل قيمتيهمححا

وللمحكمححة أن مستحقي الزالة أو البقاء، وهذا كله ما لم يوجححد اتفححاق يقضححى بغيححره .

تمهل المحكر فى الدفع إذا كانت هنححاك ظححروف اسححتثنائية تححبرر المهححال ، وفححى هححذه

  76الحالة يقدم المحكر كفالة لضمان الوفاء بما يستحق فى ذمته.

ينتهي حق الحكر بعدم استعماله مدة خمس عشر سنة، إل إذا كان حق الحكر موقوفةا 

من وقت العمل بهذا القانون ل يجححوز   .77فينتهي بعدم استعماله مدة ثلث، ثلثين سنة

ترتيب حق حكر علححى أرض غيححر موقوفححة ، وذلححك مححع عححدم الخلل  بحكححم المححادة  (

والحكار القائمة على أرض غير موقوفححة وقححت العمححل بهححذا ) الفقرة الثالثة . 1008

 78القانون تسرى فى شأنها الحكام المبينة فى المواد السابقة. 

بعض أنواع الحكر :

76   ( 1010المادة   .الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانونالمصري  (

77  ( 1011المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .

78  ( 1012المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .
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عقد اليجاريتين هو أن يحكر الوقححف أرضححةا عليهححا بنححاء فححى حالححة الصححلح -

مقابل مبلغ من المال  مساوي القيمة هذا البناء، وأجرة سنوية للرض مسححاوية

 لجر المثل .
79وتسرى عليه أحكام الحكر إل فيما نصت عليه الفقرة السابقة . 

خلو النتفاع عقد يؤجر به الوقححف عينححا ولححو بغيححر إذن القاضححى مقابححل أجححرة-

ثابتة لزمن غير معين. ويلتزم المستأجر بمقتضححى هححذا العقححد أن يجعححل العيححن

صالحة للستعمال . وبحق للوقف أن يفسخ العقد فى أى وقححت بعححد التنححبيه فححى

الميعاد القانونى طبقةا للقواعححد الخاصححة بعقححد الجححارة علححى شححرط أن يفححوض

وتسحرى عليحه ).ح 179الوقف المسحتأجر عحن النفقحات طبقحةا لحكحام المحادة (

الحكححام الخاصححة بإيجححار العقححارات الموقوفححة دون إخلل  بمححا نصححت عليححه

 80الفقرتان السابقتان .
وقد شرع عقد الحكر أساسةا بهدف تعمير أرض الوقف الححتي خربححت ولححم يعححد ريعهححا

كافيةا لصلحها أو تعميرها ولم يرغححب أحححد فححي اسححتبدالها فيلجححأ نححاظر الوقححف إلححى

تحكيرها.
كمتقدم، كيمثل قيدةا خطيرةا علححى الملكيححة ممححا يجعححل أمححر ولما كان الحكر، على النحو ال

كمحكرة من المور غير الميسورة، بححل أن البعححض الستغلل  أو التصرف في العين ال

79  ( 1013المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .

80  ( 1014المادة  الكتحاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية من القانون المدني   (

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16المصري الصادر في  .
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وصف الحكار بأنها ملكية فوق الملكية الصلية تتداخل معها وتعطلها. ونظرةا لتغير

الظروف القتصادية التي أصبح معها تعميحر العيحن المحكحورة أو اسحتبدالها ميسحورةا

في مدة أقصر من المدة التي كان يقتضيها تحقيق هذين الغرضين في الماضي، لححذلك

بدأ المشرع في وضع سياسة تهدف إلى الحد من انتشاره والتضييق منه.
ونظرةا لن في بقاء هححذه الحكححار - بمححا كتمثلححه مححن قيححد علححى ملكيححة الوقححف الخيححري

كمحكرة – ما يحول  بين الوقف وبين استغلل  تلك العيان الستغلل  المثل للعيان ال

الذي يعود بالفائححدة علححى مجححالت الخيححر الواسححعة الححتي تححوجه إليهححا أمححوال  الوقححاف

كمتعاقبة بقصحد النتهحاء محن تصحفية ححق الخيرية، لذلك فقد توالى صدور عدة قوانين 

 ثحم القحانون رقحم1953 لسنة 649الحكر على العيان الموقوفة بدءةا من القانون رقم 

.1960 لسنة 92 ثم القانون رقم 1954 لسنة 295
كمتعاقبححة كلهححا تتححوخى تصححفية كمشرع المصري بإصدار تلك القوانين ال وكانت عناية ال

كمعين، ولكححن الخفححاق حالفهححا دائمححةا بسححبب تعححدد الحكار الموجودة وذلك خلل  أجل 

اللجان التي تتولى عمليه إنهاء الحكار ومنها لجنة التثمين ثم لجنة الحكار ثم اللجنححة

كمشرع على دمجها جميعةا في لجنححة واحححدة العليا للحكار ثم لجنة القسمة، مما حمل ال

فقط هي "اللجنة القضائية للحكار" المنصوص عليهححا بالمححادة الخامسححة مححن القححانون

 بشأن إنهاء الحكار على العيان الموقوفة والتي تنص علححى أن1982 لسنة 43رقم 

تختص هذه اللجنة دون غيرها بما يأتي:

75



كمنتفع الظاهر للراضي الذي انتقل إليححه حححق الحكححر مححن)1 كمحتكر أو ال تحديد ال

كمحتكر أو خلفه.  ال
 تقدير ثمن الرض.)2
إغححراس وفقحةا لمحا تقضححي بحه المححادة)3  تقدير ثمن ما علحى الرض محن بنحاء أو 

 لسححنة43 من القانون المدني"، ولقد حرص هذا القانون الخيححر (رقححم 1010

) علححى تخويححل تلححك اللجنححة القضححائية الوحيححدة كافححة الختصاصححات1982

كمنازعححات الناشححئة عححن هححذا القححانون بالضححافة إلححى بالفصححل فححي جميححع ال

كمحتكححر وهيئححة كمقدمححة مححن ال كمسححتندات ال اختصاصححها دون غيرهححا بفحححص ال

الوقاف المصرية وبتحديد حقوق كل من الطرفين بصححفة كاملححة، مححع جححواز

الطعن في قراراتها أمام المحكمة البتدائية التي يقع في دائرتها العقححار محححل

ةل علححى النزاع. وهو ما كيؤكد حقيقححة أن الحكححار بطبيعتهححا تتمخححض عبئححةا ثقي

كمشححرع حححرص علححى التخلححص منهححا مححن خلل  تنظيححم خححاص، الملكية وأن ال

كمتعلقححة بهححا، كميسححرة إرتأهححا كافيححة للفصححل فححي الحقححوق ال وعلى ضوء قواعد 

وتسويتها بصفة نهائية.
أسلباب إنهاء الحكر:

نص التقنين المدني المصري على انتهاء الحكر بأحد أسباب خمسة هي:
همعين له. )1 انقضاء الجل ال
همحتكر قبل أن يبني أو يغرس. )2 ماوت ال
همحكرة.)3  زوال صفة الوقف عن الرض ال
 الفسخ بسبب عدم دفع الجرة ثةلث  سنين ماتوالية.)4
  عدم استعماله مادة طويلة.)5

76



ويجوز أن ينقضي الحكر بأسباب أخرى ماثل:

ـة.أ) ـاد الذمـا ـرة. ب) اتحـ همحكـ ـة الرض ال ـزع مالكيـ ـبب إخلل ت) نـ ـخ بسـ الفسـ

همحكرة. المحتكر بإلتزاماه بتحسين الرض ال

  كانت المحاكم الشرعية تقضي بأن لها ماــتىإنهاء الحكر بقرار مين وزير الوقاف:

تبينت أن عقد الحكر مان شأنه الضرار بالوقف أن تحكم هي فــي أي وقــت بإنهــائه.

 الــذي حــل1952 لســنة 180وقد رأى المشرع بعد صدور المرســوم بقــانون رقــم 

الوقــاف الهليــة ولــم يبــق إل الوقــاف الخيريــة. وبعــد أن أصــبح ماعظــم الحكــار

همشــرع مانحصراا في الوقاف الخيريــة وأغلبهــا فــي نظــارة وزارة الوقــاف، رأي ال

تمكيناا لهذه الوزارة مان النهوض بالعيان الموقوفة وتمشياا ماع النهج الذي سار عليه

عند وضع التقنين المدني الحالي مان التضييق مان الحكــر والحــد مـاـن مـاـدته وتســهيل

همشــرع إنهائه أن هيجيز إنهاء الحكــر كلمــا اقتضــت ماصــلحة الوقــف ذلــك. فأصــدر ال

 الصــادر1982 لســنة 43العديد مان القوانين بهذا الشأن وكان آخرها القــانون رقــم 

ـد1982 يونيو سنة 13بتاريخ  ـة،  وقـ  في شأن إنهاء الحكار على العيان الموقوفـ

فرق  هذا القانون الخير بيــن الحكـر فـي العيـان الموقوفــة الخاليــة مـاـن أي بنــاء أو

غراس عند العمل بهذا القــانون، وبيــن الحكــر فــي العيــان الموقوفــة المشــغولة فــي

تاريخ بدء العمل بهذا القانون ببناء أو غراس.
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أماا الول: فقد نصت المادة الولى مان القانون المــذكور علــى أن هيعتــبر مانتهيــاا دون

تعويض، وتعتبر الرض مالكاا خالصاا لجهة الوقف ول هيعتد بأي بناء أو غراس تقــام

في الرض الفضاء المحكرة بعد العمل بهــذا القــانون، ويتــم ذلــك كلــه بقــوة القــانون

.1982 لسنة 43 تاريخ بدء العمل بالقانون 1982 يونيو 18ابتداء مان 

وأماا الثاني: وهو الحكر في العيان الموقوفة المشــغولة بغــراس أو بنــاء فــي تاريــخ

 فقد نصت المادة الثانية مان القانون على أن ينتهي بقــرار يصــدره1982 يونيو 18

وزير الوقاف ويختــص ماالــك الرقبــة بثلثـةـة أربــاع ثةمــن الرض والمحتكــر ببــاقي

ثةمنها، وذلك بالضــافة إلــى القــل مـاـن ثةمــن البنــاء أو الغــراس ماســتحقي الزالــة أو

البقاء.

الف1982 لسـنة 43وقد نصت المواد مان الثالثة إلى الرابعة عشر ماـن القـانون   س

الذكر على الجراءات التي تتبع في حالــة إنهــاء الحكــر بقــرار مـاـن وزيــر الوقــاف

ـانون ـوة القـ ـر بقـ ـاء الحكـ ـة إنهـ ـر حالـ ـي غيـ ـانون أي فـ ـن القـ ـة مـا ـادة الثامانـ ال بالمـ عم

المنصوص عليها في المادة الولى. وأول هـذه الجـراءات (بعـد صـدور قـرار ماـن

وزير الوقاف بإنهاء الحكر) هي وجوب نشر قرار وزير الوقــاف الصــادر بإنهــاء

الحكر في الوقائع المصرية وفي جريدتين يومايتين ولصقها لمدة أسبوع علـى العقـار

وإعلنه إلى المحتكر أو واضع اليد الظاهر، ووجوب تضــمين العلن اســم الوقــف
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ماالك الرقبــة والمحتكــر طبقــاا لمــا هــو ثةـابت فــي سـجلت الوقــاف، أو واضــع اليــد

الظاهر، ماع بيان العقار وماساحته ومانطقة الوقاف التابع لها، وإخطار ماكتب الشهر

اص (المـادة الثالثـة جل خ العقاري المختص بصورة مان القرار المذكور لقيده في س

مان القانون). 

 مان القانون المدني على أنه: 1004  تنص المادة تصقيع الرض المحكرة:

ل يجوز التحكير بأقل مان أجرة المثل. )1
اوز)2 وتزيد هذه الجـرة أو تنقـص كلمـا بلـغ التغييـر فـي أجـرة المثـل حـداا ج

هخمس زيادة أو نقصاا، على أن يكــون قــد ماضــى ثةمــاني ســنوات علــى آخــر ال

تقدير".

 مان القانون المدني على أنــه: "يرجــع فــي تقــدير الزيــادة أو1005كما تنص المادة 

النقص إلى مـاـا للرض مـاـن قيمــة ايجاريــة وقــت التقــدير، ويراعــى فــي ذلــك صــقع

الرض ورغبات الناس فيها بغض النظر عما يوجد فيها مان بناء أو غــراس، ودون

اعتبــار لمــا أحــدثةه المحتكــر فيهــا مـاـن تحســين أو إتلف فــي ذات الرض أو صــقع

كمــا تنــص المــادة الجهة، ودون تأثةر بما للمحتكــر علــى الرض مـاـن حــق القــرار".

 مان القانون المدني على أنه: "ل يسري التقـدير الجديـد إل ماـن الـوقت الـذي1006

يتفق الطرفان عليه، وإل فمن يوم رفع الدعوى".
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فالقانون المدني نظم الحكر، وأقر بالتصقيع فيه (زيادة أو نقصــان) بشــرط أن تكــون

الجرة قد (زادت أو نقصت) بما يجاوز الخمــس، مـاـع قواعــد التقــدير الــذي حــددتها

 سالفة الذكر، وبشرط أن يكــون قــد مـاـرت ثةمــاني ســنوات علــى القــل1005المادة 

على آخر تقدير أو تصقيع للعين المحكرة، ولكن هيشترط اتفــاق  الطرفيــن علــى قيمــة

ـي الزيادة أو النقصان فالعملية تتم باتفاق  الطرفين وليس بالرادة المنفردة ليهما. وفـ

حالة عدم التفاق  يتم رفع المار إلى القضاء للفصل فيه وتقــدير الزيــادة أو النقصــان

وإلزام الطرفين بها.

وإذا كان عقد التحكير الخاضع للقانون المــدني قــد اتفــق فيــه الطرفــان علــى شــروط

ال قد اتفقـا وتراضـيا علـى أن يكـون للمالـك المــؤجرة الحـق فـي أخرى بأن يكونا ماث

تصقيع الجرة كل فترة زمانية ماحددة (تزيد أو تنقص عن الفترة التي حددها القـانون

المدني) وبقبول المحتكر لتلك الزيادة بدون ماناقشــة أو ماعارضــة أو اعــتراض مانــه،

ففي هذه الحالة يكون مان حق المؤجر المحكر أن يصقع العين المؤجرة المحكرة كل

فترة وبالقدر الذي اتفقا عليه في عقد الحكر،  وإل فتطبق القواعد سالفة الذكر.

 :  حق الرتفاق للسلير في القانون المدني المصري)6
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هي حقوق تحد من منفعة عقار لمصلحة عقار آخر مملوك لغير مالك العقححار الول ,

ومثالها الحق الذي لصاحب عقار غير متصل بالطريق العام، في أن يمر في العقار

المجاور الذي يوصله إلى الطريق العام.
والرتفاق يفترض وجود أمور أربعة:

أن يوجححد عقححاران، يتقححرر التكليححف علححى أحححدهما ويسححمى بالعقححار الخححادم أو-1

المرتفق به، والخر هو المقرر له الرتفاق وهو العقار المخدوم أو المرتفق.
أن يكون العقاران مملوكين لشخصين مختلفيححن، فالرتفححاق ل يتقححرر إل علححى-2

ملك الغير. فإذا كان العقاران مملوكين لشخص واحد فل يقوم حق الرتفحاق إذ

أن لمالكها حق الملكية، فهو ليس بحاجة إلى الرتفاق.
أن يكون التكليف على العقار ل على شخص المالك، فالرتفاق عبء وتكليححف-3

على العقار.
وأخيححرةا يجححب أن تكححون المنفعححة مقححررة لخدمححة العقححار، ل لخدمححة مححالكه، أي-4

لحسن استعماله، كحق المجرى والري والصرف والمطححل وكححل هححذه الحقححوق

مقررة لخدمة الرض أو البناء لتيسير استعماله.
  أنواع حقوق الرتفاق :أ)
 الرتفاقات اليجابية والسلبية:)1

فالرتفاق اليجابي هو الذي يعطي مالك العقار المخدوم سححلطة القيححام ببعححض

أعمال  إيجابية على العقار الخادم، كحق المرور وحق المجرى.
أمححا الرتفححاق السححلبي فهححو الححذي يحححد مححن سححلطة مالححك العقححار الخححادم فقححط،

كالرتفاق المقرر على أرض بعدم البناء أو عدم التعلية عن ارتفاع معين.
الرتفاقات الظاهرة وغير الظاهرة :)2
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والرتفاق الظاهر هو الذي له علمحة ماديحة تحدل  عليحه بمجحرد النظحر. كححق 

المجرى وحق المرور في طريق مخصص للمرور وحق المطل. 
والرتفاق غير الظاهر هو الذي ل توجد علمة مادية تدل  عليه كالرتفاق بعدم

البناء.
تنقسم الرتفاقات إلى ارتفاقات مستمرة وغير مستمرة:)3

فالرتفاق المستمر هو الذي يستمر استعماله بمجرد وجححوده دون حاجححة إلححى

تدخل النسان حق المطل على ملك الغير.
والرتفاق غير المستمر هو الذي يحتاج في استعماله إلححى تححدخل مححن جححانب

النسان كحق المرور.
ب) خصائص حقوق الرتفاق:

)  أنه حق نابع، فهو يتبع العقار الخادم.1
) وأنه غير قابل للتجزئة، فل يمكن أن يفصل جزء من العقار لكححي يسححتفيد2

من حق الرتفاق مع حرمان الجزء الباني.
) وأنه ل يرد إل على العقارات، فهو ل يححترتب علححى المنقححولت وهححذا مححا3

يفرق بينه وبين حق النتفاع.
)  أنه حق دائم، ذلك أن هححذا الحححق يتقححرر لمنفعححة عقححار معيححن.ويجححوز أن4

يترتب التفاق على مححال  عححام إن كححان ل يتعححارض مححع السححتعمال  الححذى

   81خصص له هذا المال . 

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث1015المادة رقم (    81
 أكتوبر15. / والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر 

.1949سنة 
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فحق الرتفاق   يكسحب بعمححل قحانونى أو بحالميراث، . ول يكسححب بالتقححادم إل

 . 82الرتفاقات الظاهرة بما فيها حق المرور
و لمالك العقار المرتفق أن يجرى من العمال  ما هو ضروري لستعمال  حقه فححى

الرتفاق ، وما يلزم للمحافظة عليه ، وأن يستعمل هذا الحق علححى الححوجه الححذى ل

ينشأ عنه إل أقل ضرر ممكححن . ول يجححوز أن يححترتب علححى مححا يجححد مححن حاجححات

 .  83العقار المرتفق أى زيادة فى عبء الرتفاق
ول يلزم مالك العقار المرتفق به أن يقوم بأي عمل لمصلحة العاقر المرتفق إل أن

يكون عمل إضافيةا يقتضيه استعمال  الرتفاق على الوجه المححألوف مححا لححم يشححترط

غير ذلك .  فإذا كان مالك العاقر المرتفق به هو المكلف بححأن يقححوم بتلححك العمححال 

على نفقته،  كان له دائمةا أن يتخلص من هذا التكليف بالتخلي عن العقححار المرتفححق

  84به كله أو بعضه لمالك العقار المرتفق . 
ول يجوز لمالك العاقر المرتفق به أن يعمل شيئةا يؤدى إلى النتقاص من استعمال 

حق التفاق أو جعله أكثر مشقة ول يجوز لححه بححوجه خححاص أن يغيححر مححن الوضححع

القائم أو أن يبذل  بالموضع المعين أصل لستعمال  حححق الرتفححاق موضححعةا أخححر .

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث 1016المادة رقم (    82

 أكتوبر 15. / والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر 
1949سنة  .

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث 1020المادة رقم (    83

 أكتوبر 15. / والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر 
1949سنة  .

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث 1021المادة رقم (    84

1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر  .
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ومع ذلك إذا كان الموضع الذى عين أصل قد أصبح من شأنه أن يزيححد فححى عبحء

الرتفاق،   أوأصبح الرتفاق مانعةا من إحداث، تحسينات فححى العقححار المرتفححق بححه،

فلمالك هذا العقار أن يطلب نقل الرتفححاق إلححى موضححع أخححر مححن العقححار،  أو إلححى

عقار أخر يملكه هو أو يملكححه أجنححبى إذا قبححل الجنححبى ذلححك.  كححل هححذا مححتى كححان

 تنتهححي و85استعمال  الرتفاق فى وضعه الجديححد ميسححورةا لمالححك العقححار المرتفححق.

حقوق الرتفاق بعدم استعمالها مدة خمس عشرة سححنة، فححإن كححان الرتفححاق مقححررةا

لمصلحة عين موقوفة كححانت المححدة ثلثححا وثلثيححن سححنة.  وكمححا يسححقط التقححادم ححق

الرتفاق يجوز كذلك بالطريقة ذاتها أن يعدل  مححن الكيفيححة الححتى يسححتعمل بهححا .

وإذا ملك العقار المرتفق عححدة شححركاء علححى الشححيوع فانتفححاع أحححدهم بالرتفححاق

يقطع التقادم لمصلحة الباقين، كما أن وقف التقادم لمصلحة أحد هححؤلء الشححركاء

 . 86يجعله موقوفةا لمصلحة سائرهم
وينتهي حق الرتفاق إذا تغير وضع الشياء بحيث تصبح فى حالححة ل يمكححن فيهححا

استعمال  هحذا الححق . ويعحدو إذا عحادت الشحياء إلحى وضحع يمكحن معحه اسحتعمال 

ـد مـاـن . 87الحق، إل أن يكون قد أنتهي بعدم الستعمال  أي أن حق الرتفاق  هو حق يحـ

فلبد مان وجود تكليــف علــى، مانفعة عقار لفائدة عقار غيره يملكه شخص آخر

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث 1023المادة رقم (    85
1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر  .

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث 1027المادة رقم (    86
1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر  .
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ـار، ويكون العقاران ماملوكين لشخصين ماختلفين، عقار لمصلحة عقار آخر والعقـ

ـه، يسمى بالعقار المخدوم، لصالحه الرتفاق  الذي يتقرر ـع عليـ أماا العقار الذي يقـ

.الخادم التكليف يسمى بالعقار
ولمالك العاقر المرتفق به أن يتحرر من الرتفاق كلححه أو بعضححه إذا فقححد الرتفححاق

كل منفعة للعقار ، أو لم تبحق لحه غيحر فائحدة مححدودة ل تناسحب البتحة محع العبحاء

88الواقعة على العقار المرتفق به . 

:  أنواعاا  ثةلثةة  تتنوع بحسب ماصدرها:  والحقوق العينية التبعيةالقسم الثاني: 

 : المدني المصريحق الرهن للسلير في القانون)1

من خلل  ماسبق نستنتج:  وفقةا للقانون المدني المصري ينقسم الرهن إلى :

لل: الرهن الرسلمي: أو

و ينشأ بمجرد العقد و القيد لزم لنفححاذه فححي موجهححة الغيححر و هححو مظهححر نفححاذ الرهححن

الرسمي في حق الدائن في التقدم ( الفضلية) و حقه في التتبع و دراسححة آثححار الرهححن

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث 1028المادة رقم (    87

1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر  . 

 ) الكتحححححححاب الثالث - الباب الثاني - الحقوق المتفرعة عن حق الملكية، الفصل الثالث 1029المادة رقم (    88

 أكتوبر سنة15. والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16– حق الرتفاق، من القانون المدني المصري الصادر 
1949.
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بالنسبة للغير ( كل صححاحب حححق يضححر مححن وجححود الرهححن الرسححمي)   تقضححي منهححا

الفضلية ثم التتبع على أن هذا يحدد مفهوم الغير في نطاق الرهن الرسمي . 

و بهذا المعنى يشمل الغير كل دائن مرتهن آخر سواء مرتهنا رهنةا رسميةا حيازيةا كححل

حق تخصيص أو حق امتياز عقاري و كذلك كل دائن عادي و لححو انححه ليححس صححاحب

حق على العقار إل انه يضر من وجود الححدائن المرتهححن .و بعححد تحديححد مفهححوم الغيححر

يمكن إثارة التساؤل  التالي:

 آثـــارت الرهـــن الرسلمـــي بالنسبــة للغيــر :)1
قيد الرهن وحق الفضلية:أ)

قيد الرهححن : و هححو إجححراء يتححم فححي المحافظححة العقاريححة الواقححع فححي دائححرة-1

اختصاصها العقار المرهون و هو بمثابة شهر الرهن و يتم ذلححك بالتأشححير

) من القانون905على البطاقة الخاصة بالعقار المرهون و تقضي المادة (

المدني على أنه يسري قانون الشهر العقاري على كل الجراءات الخاصة

) مححن القححانون المححدني906بالقيد من تجديد و شححطب , و تضححيف المححادة (

المصري بأن مصاريف القيد على عححاتق الراهححن مححالم يتفححق علححى خلف

ذلك .

و ما يهمنا هو ليس إجراءات القيد و إنما ما يترتب على إجراء القيححد أو عححدم إجرائححه

فالقيد هو الذي ينشأ حق التقدم وتحسب مرتبة الرهن الرسمي من وقحت القيحد فحالعبرة
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إذن بوقت القيد و ليس بوقت نشأة الدين و مرتبة الرهن تحسب مححن وقتححه حححتى و لححو

كان الدين لم ينشأ بعد كأن يكون احتماليا أو معلق على شرط و هذا ما قررته المادة (

) من القانون المدني المصري تحسب مرتبة الرهن مححن وقححت تقييححده حححتى ولححو908

إذا  وكان الدين المضمون بالرهن معلقا على شرط أو كان دينا مستقبل أو احتماليححا .

تأخر إجراء القيد فححي بعححض الحححالت فلححن يسححتفيد مححن إجححراء القيححد بعححد هححذا و هححذه

الحالت يتعطل فيها اثر القيد و هي توقف أثره غير نافذا في مواجهة الغيححر و نجعححل

الرهن غير كامل الثر و هذه الوقائع هي :

شهر إفلس المدين.-
تسجيل التنبيه بنزع الملكية.-
 المقصود بها  حق الدائن المرتهن في التقدم في أيستفاء حقححه مححنالفضلية: وب)

العقححار المرهححون علححى الححدائنين المرتهنيححن التححاليين لححه فححي الرتبححة و الححدائنين

)  محن القححانون المححدني : إن يتقححدم882العادين و هذا ما نصححت عليحه المححادة (

على الدائنين التالين في المرتبة له في استيفاء حقه من ثمححن ذلححك العقححار. كمححا

) مححن القححانون المححدني بححان الححدائنين المرتهنيححن يسححتوفون907تقححرر المححادة (

حقوقهم قبل الدائنين العاديين من ثمن العقار أو المال  الذي حححل محلححه بحسححب

وطالمححا جعححل المشححرع مرتبة كل منهم و لو كانوا أجروا القيد في يوم واحححد .

الفضلية تترتب أو تنشا علحى القيحد فلبحد علينحا دراسحة هحذه الواقعحة المنشحأة
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للفضححلية أل و هححي القيححد.  والفضححلية  هححي الحقححوق إلححى يسححتوفيها الححدائن

بطريقة الفضلية و هي أصل الدين والفوائد و المصروفات :

 حق التتبع وانقضاء الرهن الرسلمي:)2
المقصود به إذا انتقلت ملكية العقار المرهون إلى الغير بححأي حـق التتبـــع .: أ)

سبب من السبا ب فللدائن المرتهن أن يستعمل الميزة التي يخولها له الرهححن،

وهي تتبع العقار في أي يد يكون لينفذ عليه أو بعبارة أخرى يقصد بالتتبع حق

الدائن المرتهن للتنفيذ على العقار تحت يد كل من انتقلححت إليححه الملكيححة حسححب

 ) من القانون المدني المصري .1-911نص المادة (
صاحب الحق في التتبع: و التتبع حق لكل دائن مرتهححن مهمححا كححان حححتى ولححو-

)911كان متأخرا و ل يستفيد مححن بيحع العقحار و هحذا مسححتخلص مححن المححادة (

 من القانون من المدني التي جاءت مطلقححة و لححو يقيححد هححذا الحححق بتقححدم1فقرة 

الدائن المرتهن في المرتبة (يجوز للدائن المرتهن) .و حق الدائن المرتهن فححي

التتبع مرتبط بحق الراهن في التصحرف اذ ل تتبحع فحي حالحة بقحاء العقحار فحي

ملكية الراهن اذ في هذه الحالة يكون التنفيذ في المواجهة الراهن. 
الحائححححححز: و التتبع يمارس في مواجهة حائز العقار المرهححون و الحححائز كمححا-

 من القانون المدني هو كححل مححن ملكيححة إليححه بححأي2)  فقرة 911عرفته المادة (

سبب من السباب ملكية العقححار المرهححون أو حححق عيححي أخححر للرهححن دون إن
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يكون مسؤول مسؤولية شخصية عن الدين المضمون بالرهن .و لعتبححار محن

انتقلت إليه الملكية حائزا يجب :
 أل يكون مسؤول عن الححدين ملكيححة العقححار أو أي حححق عينححي قابححل للرهححن-1

كالنتفححاع قبححل أن يسححجل الكفيححل الشخصححي وهححذا مححا نصححت عليححه المححادة

المذكورة.
 أن يكون قد اكتسب ملكية العقار المرهون أو حححق عينححي قابححل للرهححن . و-2

دراسة حق التتبع تقتضي البحث:  
 شروط مباشرته ثم الجراءات المتبعة في ذلك -
نبين الثار المترتبة على مباشرة حق التتبع .-
انقضاء الرهن الرسلمي :ب)
) من القانون المححدني علححى مححا933تنص المادة ( انقضاء الرهن بصفة تبعية :)1

يلي ينقضي حق الرهن الرسمي بانقضاء الدين المضمون و يعود معه إذا زال 

السبب الذي انقضى به الححدين ,دون إخلل  بححالحقوق الححتي يكححون الغيححر حسححن

النية كسبها في الفترة ما بين انقضاء الحق و عودته.
انقضاء الرهن بصفة أصلية : يقصد بانقضححاء الرهححن الرسححمي بصححفة أصححلية)2

انقضاء الرهن الرسمي و بقاء الدين قائما في ذمة المدين لن النقضاء يرجححع

إلى سبب يتعلححق بححالرهن ذاتححه .و أسححباب انقضححاء الرهححن بهححذه الطريقححة هححي

تطهيححر الحححائز للعقححار المرهححون بيححع العقححار المرهححون بححالمزاد العنححي نححزول 

المرتهن عن الرهن الرسمي و كذلك هلك العقار المرهون .
 مححن القححانون المححدني934 تطهيححر الحححائز للعقححار المرهححون: تنححص المححادة : -

المصري على مايلي : 
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إذا تمت إجراءات التطهير انقضى حق الرهن نهائيا.  و على هذا فححانه إذا قححام

الحائز بتطهير العقححار المرهححون أي قححام بححالجراءات المنصححوص عليهححا فححي

 ) من القانون المدني المصري  فان الرهن ينقضححي و917 و 916المادتين: (

يصبح العقار محرر من الرهون التي كانت تنقله .
) من القانون المدني على ما يلي:  إذا936 البيع بالمزاد العني : تنص المادة (-

بيع العقار المرهون بيعةا جبريةا بححالمزاد العلنححي سححواء كححان ذلححك فححي مواجهححة

مالك العقار الحائز الحححارس الححذي سححلم إليححه العقححار عنححد التخليححة فححان حقححوق

الرهن على هذا العقار تنقضي بإيداع الثمن الذي رسا به المزاد أو بححدفعه إلححى

. الدائنين المقيدين الذي تسمح مرتبهم باستيفاء حقوقهم من هذا الثمن .
و النححزول  عححن الرهححن يعنححي أن الححدائن المرتهححن نزول  المرتهن عن الرهن :-

تنازل  عن الرهن وحححده دون الححدين فبعححد نزولححه عححن الرهححن يبقححى دينححه دينححا

و يلحظ في هذا الصدد أن المشححرع لححو ينححص شخصيا غير مضمون برهن .

على النزول  عن الرهن كسبب من أسباب انقضاء الرهن الرسمي مع انه نص

 )من القانون المدني المصري. 965عليه بصدد الرهن الحيازي (المادة 
لححم ينححص عليححه المشححرع كسححبب لنقضححاء الرهححن  هلك العقححار المرهححون :-

الرسمي رغححم انححه نحص عليححه بشححان الرهحن الحيحازي يجححب فححي هحذا الصححدد

التذكير بأنه يجب أن يهلك العقار هلكا كليةا لنقضاء الرهن الرسححمي لنححه إذا

كان الهلك جزئيةا فان المتبقي من العقار يبقى ضامنا للدين عمل بقاعدة عححدم
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تجزئة الرهن.  كما قد يكون هلكا قانونيةا أي هلك حق الرهن مع بقاء العقار

مثل حالة نزع الملكية للمنفعة العامة و قد يكون الهلك بفعل الراهن ( المواد:

 من القانون المدني المصري).900 ,899 ,898
خلصة القول  أم الرهحن الرسحمي ل يحرد علحى العقحار فحإذا هلحك فحان الرهحن-

ينقضي و لكن الدين يبقى قائمةا. و نجد ان الرهن الرسمي اذا كححان مقيححدا لححدى

موظححف عمححومي او موثقححا تمتححد اثححاره لتشححمل الغيححر حيححث وجححدنا ان الرهححن

الرسمي يخول  للدائن المرتهن متابعة العقار المرهون في أي يد هححو فيهححا مححن

اجل استيفاء حقه وفقا لخاصية حق التتبع وانححه يعطيححه الفضححلية فححي اسححتيفاء

حقه ايضا أي ان له افضلية علحى الحدائنين العحاديين الخريحن وهحذه اهحم اثحار

الرهن الرسمي بالنسبة للغير.

هو حق عيني تبعححي يححرد علححى منقححول ، كمححا الرهن الحيازى ثانيلا: الرهن الحيازي: 

يرد على عقار، يخول  صاحبه استيفاء دينه بالولوية علححى غيححره مححن الححدائنين،  وأن

89يتبع العين محل حقه في أي يد كانت، فهو  يخول  صاحبه ميزتي التقدم والتتبع. 

يتميز عقد الرهن الحيازي بأنه عقد رضائي  : خصائص عقد الرهن الحيازي)1

من ناحية، وملزم للجانبين من ناحية أخرى.

122، د/ جاسم الشامسي،  مرجع سابق ، ص: 218خالد الرويس ، مرجع سابق ، ص:   89 .
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الرهن الحيححازي عقححد رضححائي: كححان الرهححن الحيححازي، فححي ظححل القححانونأ)

المدني الملغي، عقدةا عينيةا، يعتبر التسليم ركنةا فيه، بحيححث ل يكفححي لقيححامه

تراضي العاقدين، بل يجب، إلى جانب ذلححك، تسححليم العيححن المرهونححة إلححى

الدائن المرتهن أو إلى العدل  فتنتقل، بهذا التسليم، حيازة العين إلححى الححدائن

المرتهن أو العدل ،  ول يوجد قبل هححذا التسححليم سححوى وعححد بححالرهن يلححتزم

 الراهن بمقتضاه بتسليم العين إلى الدائن المرتهن ليقوم عقد الرهن.
كان الرهن الحيازي، في ظل القانون الرهن الحيازي عقد ملزم للجانبين :ب)

المدني الملغي، عقدةا ملزمةا لجانب واحد، حيث تنشأ عنه في ذمة المرتهححن

التزامات بالمحافظة على العين المرهونة واستغللها وردها عنححد انقضححاء

الرهححن. أمححا الراهححن فل يححترتب فححي ذمتححه الححتزام مححا، لن تسححليم العيححن

المرهونة كان، كما قدمنا، ركنةا في العقد وليس التزامةا ناشئةا عنه.
يتميز حححق الرهححن الحيححازي بححأنه حححق عينححي :خصائص حق الرهن الحيازي)2

تبعي من ناحية، وحق غير قابل للتجزئة من ناحية أخرى.
فالحق الذي ينشأ من العقححد هححو، بنححص  الرهن الحيازي حق عيني تبعي :أ)

القانون، حق عيني يخول  صاحبه ميزتي التقدم والتتبع شأنه في ذلك شححأن

حق الرهن الرسمي، كما أن هذا الحق يترتب ضمانةا لدين على الراهححن أو

علححى غيححره. يضححاف إلححى ذلححك أن المشححرع أحححال ، بشححأن تنظيححم الرهححن

 ) مححن القححانون المححدني المصححري الححتي1042/1الحيححازي، إلححى المححادة ( 
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تقضي بأن «ل ينفصل الرهن عن الححدين، بححل يكححون الرهححن تابعححةا لححه فححي

صحته وفي انقضائه، ما لم ينص القانون على غير ذلك»، كما أحال  أيضةا

) من القانون المدني المصححري  الححتي تجيححز أن يححترتب1040إلى المادة ( 

الرهن ضمانةا لدين معلق على شرط أو دين مستقبل أو دين احتمال . 
فالرهن الحيازي يتفق مححع الرهححن الرهن الحيازي حق ل يقبل التجزئة : ب)

الرسمي في أنه حق ل يقبل التجزئة ل من حيث العقار المرهححون ول مححن

حيححث الححدين المضححمون - ولححذلك فقححد أحححال  المشححرع،  بمقتضححى المححادة

 مححدني الححتي تقضححي -1041، في شأن الرهن الحيازي إلححى المححادة 1098

في خصوص الرهن الرسمي – بححأن «كححل جححزء مححن العقححار أو العقححارات

المرهونة ضححامن لكححل الححدين وكححل جححزء مححن الححدين مضححمون بالعقححار أو

العقارات المرهونححة كلهححا، مححا لححم ينححص القححانون أو يقضححي التفححاق بغيححر

ذلك».

    في  القانون المدني المصري:للسليرحق الختصاص )2
 هححوفي  القانون المدني المصريمن خلل  ماسبق يتبين لنا ان حق الختصاص 

حق عينى تبعى يخول  صاحبه سلطة مباشرة على عقححار مملححوك لمدينححة فل يححرد

حق الختصاص إل على العقارات ول يمكن أن يرد على المنقول  هححذا ول ينشححأ

حق الختصاص عن عقد وغنمةا يصدر من القضاء بناء على طلب يقدمه الححدائن

الحالى بل على سند واجب التنفيذ.
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وينص القانون المدني المصرى على سلطة القاضى فححى تقريححر حححق اختصححاص

للدائن بعقار أو أكثر من عقارات مدينححة بحيححث يرتححب هححذا الحححق لصححاحبه نفححس

حقوق الدائن المرتهن رهنا رسميا وبالتالى فإن صاحب حق اختصاص يكون لححه

حححق الفضححلية وحححق التتبححع فححور اكتسححابه هححذا الحححق. هححذا ول يقتضححى حححق

الختصاص نقل حيازة العين إلى الدائن.
ولكن لكي يحصل الدائن على ححق اختصححاص فلبححد أم يكححون بيححده حكحم واجححب

التنفيذ ضد المدين يتقدم به إلى رئيس المحكمة البتدائية التى تقع بدائرتها العقححار

المطلوب الختصاص بشأنه.
فإذا ما توافرت الشروط السابقة أصدر رئيس المحكمة البتدائية المختصححة أمححرةا

بالختصاص يتم تدوينه فى ذيل العريضة التى يتقدم بها الدائن مراعيححةا فححى ذلححك

التناسب بين مقدار الدين وقيمة العقارات التى يتقرر عليها حق الختصاص فححإذا

ما تقرر الحق على النحو السابق وجب قيده فى مكتب الشهر العقارى حتى يمكن

الحتجاج به على الغير.
و يجوز لكل دائن بيححده حكححم واجححب التنفيححذ صححادر فححى موضححوع الححدعوى يلححزم

المدين بشيء معين أن يحصحل ، محتى كححان حسحن النيححة ، علححى حححق اختصحاص

بعقارات مدينة ضمانا لصل الدين والفوائد والمصروفات . ول يجوز للدائن بعد

  90موت المدين أخذ اختصاص على عقار فى التركة . 
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ول يجوز الحصححول  علححى حححق اختصححاص بنححاء علححى حكححم صححادر مححن محكمححة

أجنبية، أو على قرار صادر من محكمتين إل إذا أصبح الحكححم أو القححرار واجححب

 يجوز الحصول  على حق اختصاص بنححاء علححى حكححم يثبححت صححلحا أو91التنفيذ . 

اتفاقا تم بين الخصوم.  ولكن ل يجوز الحصول  على حححق اختصححاص بنححاء علححى

ل يجوز أخذ حق الختصاص إل على عقحار أو و 92حكم صادر بصحة التوقيع. 

عقححارات معينححة مملوكححة  للمححدين وقححت قيححد هححذا الحححق  وجححائز بيعهححا بححالمزاد

 وعلى الدائن الذى يريد أخححذ اختصححاص علححى عقححارات مدينححة أن يقححدم93العلنى .

عريضة بذلك إلى رئيس المحكمة البتدائية إلححى تقححع فححى دائرتهححا العقححارات

الححتى يريححد الختصححاص بهححا.  وهححذه العريضححة يجححب أن يكححون مصحححوبة

بصورة رسمية من الحكم أو بشهادة من قلم الكتاب مدون فيها منطوق الحكححم ،

وأن تشتمل على البيانات التية :
أسم الدائن ولقبه وصناعته وموطنه الصححلى والمححوطن المختححار الححذى يعنيححهأ)

فى البلدة التى يقع فيها مقر المحكمة .
أسم المدين ولقبه وصناعته وموطنه .ب)
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تاريخ الحكم وبيان المحكمة التى أصدرته .ت)
 مقدار الدين، فإذا كان الدين المذكور فححى الحكححم غيححر محححدد المقححدار، تححولىث،)

رئيس المحكمة تقديره مؤقتا وعين المبلغ الذى يؤخذ به حق الختصاص. 
 تعيين العقححارات تعيينححا دقيقححا وبيححان موقعهححا مححع تقححديم الوراق الدالححة علححىج)

94قيمتها. 

و يجوز لكل ذى مصلحة أن يطلب إنقححاص الختصححاص إلححى الحححد المناسححب إذا

كانت العيان التى رتححب عليهححا هحذا الححق تزيححد قيمتهححا علحى محا يكفحى لضحمان

الدين .ويكون إنقاص الختصاص إما بقصره على جزء من العقححار أو العقححارات

95التى رتب عليها، أو بنقله إلححى عقححار أخححر تكححون قيمتححه كافيححة لضححمان الححدين. 

ويكون للدائن الذى حصل على حق الختصاص نفس الحقوق الححتى للححدائن الححذى

حصل على رهححن رسححمى، ويسححرى علححى الختصححاص مححا يسححرى علححى الرهححن

الرسمى من أحكام وبخاصة ما يتعلق وتجديده ومحوه وعدم تجزئة الحححق وأثححره

 96وانقضائه،  وذلك كله مع عدم الخلل   بما ورد من أحكام خاصة . 
   :  القانون المدني المصري حق المتياز للسلير في )3
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مماسبق نستنتج أن حق المتياز هو حق عينى تبعى يتقرر بنص القانون يخول  الدائن

أسبقية فى اقتضاء حقه مراعاة لصفته حيث يعطى أولوية بنححص القححانون لبعححض مححن

الحقوق مراعاة لصفتها، ويترتب على ذلك تخويححل صححاحبها ميححزة اسححتيفاء حقححه مححن

أموال  المدين كلها أو بعضها متقدمةا بذلك على الدائنين الخرين. هذا وقححد يكححون حححق

المتياز عامةا يقع على كل أموال  المدين، كما قحد يكححون خاصحةا فيححرد علحى منقحول  أو

عقار معين.

فإذا كان حق المتياز عاما كما هو الحال  على سبيل المثال  فى حححق المتيححاز المقححرر

وضمانا للمبالغ المستحقة للخزانة العامة، فل يلزم شهر الحق سواء تقرر علحى عقحار

أو على منقول  ويلحظ أن سلطة الححدائن بحححق ممتححاز تتحححدد فححى هححذه الحالححة بسححلطة

الفضلية دون أن يكون له حق تتبع المال  فى يد مالكه الجديد..

أما إذا كان حق المتياز حقا خاصا كما هو الحال  فى امتياز بححائع المنقححول  علححى ذات

المنقول  ضمانا لوفاء المشترى بالثمن وملحقاته فإنه ل يحححق لصححاحب الحححق الممتححاز

أن يحتج بحقه فى مواجهة الحائز حسن النية الححذى انتقلححت إليححه حيححازة المنقححول  وهححو

لكن إذا ورد حححق المتيححاز الخححاص علححى عقححار كمححا هححو يجهل بوجود حق المتياز.

الحال  فى امتياز بائع العقار على العقححار المححبيع ضححمانا لوفححاء المشححترى بححالثمن فححإنه

يلزم قيد حق المتياز حتى يمكن لصاحب هذا الحق الحتجاج به على الغير.

97



حق المتيازمن الحقوق العينية التبعيححة ونححوع مححن أنححواع التأمينححات العينيححة الححتي يتححم

ةصا للوفححاء بموجبها تخصيص مال  معين للوفاء بالتزام معين، وليظل هذا المال  مخص

ةل بالتأمين،  حتى لو تصرف فيه المدين.وتمنح هذه التأمينات الدائن حححق باللتزام مثق

تتبع المال  في أي يد كان والتنفيذ عليه، كما تمنححه ححق التقححدم فححي اسحتيفاء دينححه مححن

المال  المؤمن قبل غيره من الدائنين العاديين.

: فالمشرع عندما يعطي المتياز لححدين معيححن إنمححاالمتياز حق يتقررت لصفة في الدين

ةما علححى ينظر إلى صفة في هذا الدين تكون جديرة بأفضلية تكفل للدائن اسححتيفاءه مقححد

غيره من الدائنين حتى على أصحححاب التأمينححات.  والقححانون فححي تقححديره لصححفة الححدين

ينطلق من عدة اعتبارات مختلفة:

  المصلحة العامة، كما هي الحال  في امتياز الديون المستحقة للخزانة العامة.أ)
  اعتبارات إنسانية، كما هي الحال  في امتياز المبالغ المستحقة للخححدم والكتبححةب)

والعمال ، حيححث تقضححيالرحمة بححأن يححؤثر الجيححر فححي اسححتيفاء ديححونه اللزمححة

لمعيشته على غيره من الدائنين.
  العدالة، كما هي الحال  في امتياز البححائع حيححث يقضححي العححدل  بتمكيححن البححائعت)

الذي أدخل مال في ملك المشتري من استيفاء الدين من ثمن المبيع قبححل غيححره

من الدائنين. الرهن الضمني، كما هي الحال  في امتياز دين المؤجر وصححاحب
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الفندق، اللذين يتمتعان بامتياز على أمتعة المستأجر أو النزيل، الموجححودة فححي

المأجور أو الفندق.
تصنف حقوق المتياز من حيث الموال  التي ترد عليهححا ومححن حيححث وجححوب

شهرها في السجل العقاري كالتي: 
من حيث الموال  التي ترد عليها وتنقسم إلى ثلثة أنواع: -1
حقوق المتياز العامة: وهي التي تقع على جميع أموال  المدين من منقححولت-

وعقارات. 
حقوق المتياز الخاصة على منقول : وهي التي تقع على منقول  معين. -
.حقوق المتياز الخاصة على عقار: وهي التي تقع على عقار معين-

  يجوز لكل دائن بيده حكم واجب التنفيذ صححادر فححى موضححوع الححدعوى يلححزم المححدين

بشيء معين أن يحصل، متى كان حسن النية، علحى ححق اختصحاص بعقححارات مدينححة

ضمانةا لصل الدين والفوائد والمصروفات. ول يجوز للدائن بعححد مححوت المححدين أخححذ

  ل يجححوز الحصححول  علححى حححق اختصححاص بنححاء97اختصاص على عقار فى التركة.

على حكم صادر من محكمة أجنبية، أو على قرار صححادر محن محكمحتين إل إذا أصححبح

 . يجححوز الحصححول  علححى ححق اختصححاص بنححاء علححى98الحكم أو القرار واجب التنفيذ

حكم يثبت صلحا أو اتفاقا تم بيححن الخصححوم . ولكححن ل يجححوز الحصححول  علححى حححق
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ل يجوز أخذ حق الختصححاص إل 99اختصاص بناء على حكم صادر بصحة التوقيع.

على عقار أو عقارات معينة مملوكة للمدين وقت قيد هذا الحق وجائز بيعهححا بححالمزاد

 . علححى الححدائن الححذى يريححد أخححذ اختصححاص علححى عقححارات مدينححة أن يقححدم100العلنححى

عريضة بذلك إلى رئيس المحكمة البتدائية إلى تقع فى دائرتها العقححارات الححتى يريححد

 يجوز لكل ذى مصلحة أن يطلب إنقاص الختصاص إلححى الحححد101الختصاص بها. 

المناسب إذا كانت العيان الحتى رتحب عليهحا هحذا الحححق تزيحد قيمتهحا علححى مححا يكفحى

لضحمان الحدين .ويكحون إنقحاص الختصحاص إمحا بقصحره علحى جحزء محن العقحار أو

العقارات التى رتب عليهحا،  أو بنقلحه إلحى عقحار أخحر تكحون قيمتحه كافيحة لضححمان

يكون للدائن الذى حصل على حق الختصححاص نفححس الحقححوق الححتى للححدائن   102الدين .

الذى حصل علححى رهححن رسححمى ، ويسححرى علحى الختصحاص مححا يسحرى علححى الرهححن

الرسمى من أحكام وبخاصححة مححا يتعلححق وتجديححده ومحححوه وعححدم تجزئححة الحححق وأثححره
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المتيححاز  . 103وانقضائه،  وذلك كلححه مححع عححدم الخلل  بمححا ورد مححن أحكححام خاصححة 

أولوية يقررها القانون لحق معيححن مراعححاة منححه لصححفته . ول يكححون للحححق امتيححاز إل

 . ومرتبححة المتيححاز يحححددها القححانون،  فححإذا لححم ينححص104بمقتضححى نححص فححى القححانون

صراحة فى حق ممتاز على مرتبة امتيازه،  كان هذا الحق متححأخرا فححى المرتبححة عححن

كل امتياز ورد فى هذا الباب . وإذا كانت الحقوق الممتازة فححى مرتبححة واحححدة،  فاتهححا

 ترد حقوق المتياز105تستوفى بنسبة قيمة كل منها ما لم يوجد نص يقضى بغير ذلك.

العامة على جميححع أمحوال  المححدين مححن منقحول  وعقحار.  أمحا حقحوق المتيحاز الخاصححة

 . 106فتكون مقصورة على منقول  أو عقار معين 

ل يحتج بحق المتياز على من حاز المنقول  بحسن نية . ويعتبر حائزا فححى حكححم هححذه

المادة مؤجر العقار بالنسبة إلى المنقولت الموجودة فححى العيححن المححؤجرة ، وصححاحب

الفندق بالنسبة إلى المتعة التى يودعها النزلء فى فندقه . وإذا خشي الححدائن لسححباب
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معقولة ، تبديد المنقول  المثقل بحق امتياز لمصلحته جاز لححه أن يطلححب وضححعه تحححت

  107الحراسة. 

تسرى على حقوق المتياز الواقعة على عقار ، أحكام الرهن الرسمى بالقدر الححذى ل

تتعارض فيه مع طبيعة الحقوق . وتسححرى بنححوع خححاص أحكححام التطهيححر والقيححد ومححا

يترتب على القيد من آثار ومحا يتصحل بحه محن تجديحد ومححو.  ومحع ذلحك فحإن حقحوق

المتياز العامة ولو كان محلها عقارا ل يجب فيها الشهر ول يثبححت فيهححا حححق التتبححع،

ول حاجة للشهر أيضا فى حقوق المتياز العقارية الضححامنة لمبححالغ مسحتحقة للخزانححة

العامة. وهذه الحقوق الممتازة جميعا تكححون أسححبق فححى المرتبححة علححى أى حححق امتيححاز

عقاري آخر أو أى حق رهن رسمى مهما كان تاريخ قيده ، أما فيما بينها ، فالمتيححاز

 . ويسرى علححى108الضامن للمبالغ المستحقة للخزانة بتقدم على حقوق المتياز العامة

109المتياز ما يسرى على الرهن الرسمى من أحكام متعلقة بهلك الشححيء أو تلفححه  .

ينقضي حق المتياز بنفس الطرق التى ينقضي بها حق الرهحن الرسحمى وححق الرهححن

الكتححححححاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز، من القانون المدني المصري    )1133(  المادة رقم   107

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

الكتححححححاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز، من القانون المدني المصري    )1134(  المادة رقم   108

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

الكتححححححاب الرابع - الباب الرابع – حق  المتياز، من القانون المدني المصري    )1135(  المادة رقم   109

1949 أكتوبر سنة 15/ والمعمول  به من تاريخ 1948 يوليو 16الصادر  .

102



الحيازة ووفقا لحكام انقضاء هذين الحقين ، محا لحم يوجحد نحص خحاص يقضححى بغيححر

  .ذلك

تسحتند حقحوق المتيحاز فحي تقريرهحا إلحى إححدىسـلـاس حقــوق المتيــاز و مبناهـا:  أ

العتبارات الربعة التالية:

كما هي عليه الحال  بالنسبة لمتياز بائع المنقول  أو بائع العقار, حيث العدالة :)1

تقتضي العدالة أن يتمكن البائع الذي أوجد المال  في ذمة المشتري من استيفاء

وينطبححق نفححس حقه من ثمن هذا المال  المبيع قبل غيره مححن دائنححي المشححتري .

الحكم بالنسبة لمتياز المقححاولين والمهندسححين المعمححاريين . كححذلك يأخححذ نفححس

الحكم امتياز المصروفات القضائية, لن من أنفق هذه المصروفات يكححون قححد

قدم خدمة لمصلحة جميع الدائنين .
كما هي عليه الحال  بالنسبة لمتيححاز المبححالغ المسححتحقة العتبارات النسانية :)2

للعمال  والخدم في المنازل  والكتبة , حيث تقتضي الرحمة أن يميز هححؤلء فححي

استيفاء ديونهم اللزمة لمعيشتهم عححن غيرهححم مححن الححدائنين , وهححم غالبححةا مححن

الطبقة الفقيرة .
المصححلحة العامححة : كمححا هححي عليححه الحححال  بالنسححبة لمتيححاز المبححالغ المسححتحقة)3

للخزانححة العامححة, حيححث أن واردات الدولححة كالضححرائب والرسححوم وغيححر ذلححك
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تعتمد بشكل أساسي على استيفاء هذه المبالغ, ولول هححذه الححواردات لمححا أمكححن

للدولة أن تقوم بالعباء الملقاة على عاتقها .
الرهن الضمني:  كما هي عليه الحال  بالنسبة لمتياز دين مؤجر العقار, ودين)4

صاحب الفندق علحى أمتعحة المسحتأجر والنزيحل.  فحالمؤجر و صحاحب الفنحدق

يعتمدون في ضمان حقححوقهم علححى وجححود منقححولت المسححتأجر أو النزيححل فححي

حوزتهم.

طبيعة حق المتيححاز : يعححترف بعححض فقهححاء  القححانون لحححق المتيححاز بالصححفة العينيححة

بصورة مطلقة . ومنهم من ينكر عليه هذه الصفة , بحجححة أن حقححوق المتيححاز العامححة

ليست سوى أوصاف تلحق ببعض الديون . وهناك اتجحاه ثحالث معتحدل  بيحن الطرفيحن

يرمي إلى التفصيل, حيث يقول  أصحابه بأن طبيعة حقوق المتياز تتنوع وفقححةا لتنححوع

وعاء هذه الحقوق. وحسب رأيهححم فححإن حقححوق المتيححاز العامححة تعتححبر أوصححافةا تلحححق

بعض الديون, فتكفل لها أفضلية في الستيفاء على غيرهححا مححن الححديون, بينمححا حقححوق

المتياز الخاصة هي حقوق عينية كونها ترد على شيء معين بالذات .

خصائص حق المتياز:

ل يكون للحق امتياز إل بمقتضححى نححص حق المتياز مصدره إرادة المشرع :-1

في القانون, سواء أكححان القححانون المححدني أو قححانون الحححوال  الشخصححية أو أي

104



وقححد أيححدت محكمححة النقححض مبححدأ اعتبححار القححانون وحححده مصححدرةا قانون آخر .

ويترتب على ذلك نتيجتان : لحق .
 ل يجوز للفححراد ول للقاضححي اعتبححار حححق مححا ممتححازةا إل إذا قضححى القححانونأ)

باعتباره ممتازةا. 
ةء من الصححل القاضححي بالمسححاواة بيححنب) إقرار المتياز لبعض الديون يعد استثنا

الدائنين , فيجب تفسححير النصححوص المقححررة لحقححوق المتيححاز تفسححيرةا ضححيقةا ,

فالستثناء ل يجوز التوسع في تفسيره. 
كما في الرهن الحيازي والتححأمين العقححاري فححإن حق المتياز حق عيني تابع :-2

والمتياز حق المتياز يوجد دائمةا لضمان الوفاء بالتزام معين أو بدين معين .

ةل وانقضاء , ويمنح صاحبه مزيتي التتبححع يلزم الدين المضمون نشوءةا وانتقا

والتقدم, بشكل خاص عندما يكون محله عقارةا .
كما في الرهن والتححأمين العقححاري يبقححى حححق حق المتياز غير قابل للتجزئة :-3

المتياز على كامححل المححال  المثقححل بححه,  إلححى أن ينقضححي الححدين بشححكل كامححل .

فانقضاء جزء من الدين الذي يضمنه المتياز ل يؤدي إلى تحرير جزء مقابل

لكححن هححذه القاعححدة ليسححت مححن النظححام العححام, من المال  المثقححل بالمتيححاز منححه .

فيجوز للطححراف التفححاق علححى مخالفتهححا, ويمكححن للححدائن الممتححاز أن يتنححازل 

صراحة أو ضمنةا عن الستفادة من أحكامها.
ةل حق المتياز يرد على جميع أنواع الموال  :-4 سواء أكانت هذه المححوال  أمححو

منقولة أو غيحر منقولحة , وسحواء أكحانت ماديحة أو معنويحة.  ويسحتثنى بطبيعحة
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الحال  الشياء التي تخرج عن دائرة التعامححل المححالي, والشححياء الححتي ل يمكححن

بيعها بالمزاد العلني بشكل مستقل .
الولويححة الححتي يمنحهححا المتياز حق قرره المشرع مراعاة منه لصححفة الححدين :-5

ويترتب على مراعححاة صححفة المتياز تقدر بجدارة الدين و ليس بمكانة الدائن .

الدين في حق المتياز أن المتياز يبقى ولحو تغيحر شححخص الححدائن, فحإن ححول 

الدائن حقه الممتاز لشخص آخر كان للدائن الجديد أن يفيد من المتياز .

 بأن  الحقوق العينية للسير التي تضححمنهاومن خلل التحليل السابق يستنبط الباحث

القانون المدني المصري تنقسم  إلى قسمين: 

 المدني المصري: الحقوق العينية الصللية للسلير في القانونالقسم الول: 

و يخــول صــاحبه أمـاـورا  المــدني المصــري:الملكية للسلققير فققي القققانونحق )1

.التصرف في الشئ ت) ، استغلل الشئب)  ،استعمال الشئ هي: أ) ثةلثةة

 وهي  الحقوق المتفرعة عن حق الملكية:: الفرع الثاني

) حق الرتفاق . 4 ) حق الحكر، 3حق الستعمال ، ) 2 حق النتفاع، )1

ـوق  المدني المصري: في القانون الحقوق العينية التبعية للسلير القسم الثاني: الحقـ

:  أنواعاا  ثةلثةة  العينية التبعية تتنوع بحسب ماصدرها

حق الرهن : الرهن عند أهل القانون نوعان:)1
 الرهن الرسمي، ب) الرهن الحيازي. أ)
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) حق المتياز في القانون.3حق الختصاص . )2
 مقارتنة الحقوق العينية لسلير الحرب في الفقه السللمي مع الحقوق العينيــةثالثلا: 

 .الدولي (القانون المدني المصري)  للقانون الوضعي للسلير وفقلا 
القانون بعد المقارنة بين الحقوق العينية لسير الحرب مع الحقوق العينية للسير في 

، اتضح مايلي:  الوضعي الدولي (القانون المدني المصري) 

 للقححانون الوضححعيتوافق ماورد في الفقه السلمي مع الحقوق العينيححة للسححير وفقححةا 

،  ال أن :الدولي ( القانون المدني المصري)

) السلم سبق هذه النظم والحضارات في بيان حقوق السححرى (المعتقليححن)1

زمن الحرب, فوضع القواعد والحقوق التي تضححمن حفححظ كرامتهححم النسححانية

التي كرمها ال سبحانه وتعالى وأيضةا معاملتهم معاملة إنسانية لئقححة, كمححا أن

هذه القواعححد جححاءت لتححبين مححدى حححرص السححلم علححى تقييححد رغبححة النسححان

الجامحة إلى النتقام من البشر خاصة في ظل هذه المواضع,  فالسححلم بححذلك

سبق جميع النظم الوضعية الحديثة في بيحان هحذه الحقحوق، و إذا كحان القحانون

الدولي النساني قد توصل إليه المجتمع الدولي منذ عدة سححنوات،  إل أنححه فححي

الحقيقة يمثل بعض ما جاء بححه السححلم مححن أحكححام تنظححم حالححة الحححرب بكافححة

جوانبها منذ أكثر من أربعة عشر قرنةا من الزمححان،  فجححاء السححلم بأنظمححة و

بضوابط للحرب تميزت بالسبق و بالريادة،  فححالمر الثححابت أن المبححادئ الححتي

أتى بها القانون الدولي النساني بعد معاناة طويلة ل تختلف في مضمونها عن
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 الشححريعة السححلمية قائمححة)2المبادئ التي جاء بها السلم في هححذا المجححال  .

بذاتها ل تمت إلى القانون الروماني أو إلححى أي شححريعة أخححرى.  و قححد أفححاض

فقهاء الشريعة السلمية في كتب السير وكتب الجهاد، في شرح  وبيان قواعد

وأحكام القانون الدولي النساني الواردة في القرآن الكريم والحححاديث النبويححة

الشريفة والسيرة النبويححة وسححيرة الخلفححاء الراشححدون ومححن تبعهححم وسححار علححى

الــذي وضــعه الســنهوري ماســتمد مـاـن  بينما القانون المدني المصري نهجهم.

عند لجوء المشححرع المصححري)3   القانون الفرنسي وبعض القوانين الجنبية.

إلى استقبال  القوانين الجنبية، والخذ منها لتطوير القانون الوطني، لم يراعي

خصوصححية الواقححع الجتمححاعي وأن ينقححل منهححا مححن النظححم القانونيححة ، الححتي

تتنححاقض مححع ظححروف المجتمححع،  حححتى يبححدو التشححريع الجديححد  غيححر موافححق

لظححروف المجتمححع.  ومححن أمثلححة النقححل دون وعححي عححن قححوانين أجنبيححة، حالححة

م  والححذي تضححمن تنظيمححةا مستفيضححةا1883القانون المدني الهلححي فححي مصححر 

ةل عن القانون الفرنسي، ونظم باقتضاب حق الملكيححة. مححع إنححه لحق النتفاع نق

في مصر تطبيقات حق النتفاع ضئيلة جدةا وهححو اقححل الحقححوق العينيححة خطححرةا

 وما يؤكد ذلك، إن المشرع لم يطلع جيدةا علححى ظححروف110وأضيقها انتشارةا. 

المجتمع وغير مدرك بها،  فنقل نظم أجنبية ل يحتاج إليها المجتمححع،  وأهمححل

دكتور: السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسيحط في شرح  القانون المدني المصري الجديد ، -الجزء الول -  110
5ص ، 1952نظرية اللتزام بوجه عام، مصادر التزام دار النشر للجامعات المصرية-طبعة  .
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تنظيم نظم قانونية موجودة فى المجتمع، فأحدث، فجححوة بيححن نصححوص القححانون

 ل يوجد اختلف كبير بشأن معاملة السححرى واحححترام)4والواقع الجتماعي.

إنسححانيتهم، ومراعححاة حقححوقهم الطبيعيححة،  بيححن مححا عرضححنا إليححه فححي الفقححه

السلمي.  وبين ما جححاء فححي قواعححد القححانون الوضححعي فكلهمححا ينححص علححى

المعاملة النسانية للسرى وتوفير سبل الحياة اللئقة بالنسان وعححدم تعححذيبهم

أو قتلهم وتمكينهم من التصال  بذويهم وعدم امتهان آدميتهم وكرامتهم وتقححديم

الرعاية الكافية لهم، وتوفير المأوى المناسب. وان كان السلم في هذا الشححأن

وغيره مما ل يرقى إليه أي نظام من النظم، فشتان بين ما هو عنحد الح، وبيحن

ما هو من صنع النسان العاجز المحدود المتنححاقص المتححأثر بالبيئححة والمنفعححل

مع الهواء والرغبات. ومححا كححانت البشححرية لتصححل إلححى مححا وصححلت إليححه مححن

قواعد في هذا المجال  النساني لول تأثرها بالسلم ومحاكححاته، ومححع ذلححك لححم

تزل  القوانين الدولية النسحانية يعتريهححا النقححص فحي الجححانب النظححري، وتلقححى

التعثر في التطبيق العملي، خاصة بالنسبة للسحرى المعتقليحن فحي غوانتانحامو

العسكرية فوق جزيرة كوبا، والسرى الفلسطينيين في السححجون السححرائيلية،

فهم ل يتمتعون بأي من الحقححوق الححتي تنححص عليهححا معاهححدة جنيححف، ويكتنححف

مصححيرهم الغمححوض.  وتكححاد الجححراءات المتخححذة بحححق هححؤلء السححرى أن

تنسيهم إنسانيتهم على أيدي أنظمة تدعي التقدم والتحضر والدفاع عححن حقححوق
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النسان،  وحمايححة المستضححعفين مححن ضحححايا الحححروب كالسححرى والشححعوب

) تمتححاز حقححوق السححرى فححي الشححريعة السححلمية بوجححود عنصححر5الفقيححرة.  

اللزام التي تفتقر إليه النظرية في القانون الدولي الوضعي، فهي في الشححريعة

السلمية عبادة يتقرب بها المسلم إلححي ربححه، أنمححا فححي القححانون الححدولي آليححات

المتابعة والمراقبة ضعيفة ل تكاد تشعر بها لنها بيد الحدول  ول يلزمهحا سحوي

أخلقيححات ورضححاء الححدول  وهححو منعححدم فححي العديححد مححن الحححالت، ممححا جعححل

النظرية في القانون الوضعي ورقية أو نظرية أكثر منها عمليحة بينمحا الوضحع

) جعل التشريع السححلمي الحقححوق6عكس ذلك تمامةا في الشريعة السلمية. 

للسرى وأقعةا عمليةا وليس حبرةا على ورق كما هو الحال  في القححانون الححدولي

ووجود دول  ل تعحترف بالتفاقيحات الحدوليه ولحم توقحع عليهحا وخاصحة الحدول 

ان القوانين الدولية النسانية كانت نشأتها بسبب الكوارث، الناشئة) 7الكبرى. 

الطاغوتية، وتستند في بنائها على العدالة الطبيعية، وفي تطبيقها عن الحروب

الستعماري، ومن هنا اتخذت القوانين النسحانية فححي كحثير على النفوذ الدولي

لتركيز نفوذ الدول  الكبرى المهيمنة على الموقححف من الحيان ذريعة ومبررةا 

)8 المم، أم هذه اليام في عهد المححم المتحححدة. الدولي، سواء في عهد عصبة

ما تم وضعه من قوانين ملزمة لجميع المسلمين حكححام ومحكححومين قححادة للجنححد

وافراد فل يخالف فيه احد خلفا لما هححو الححال  فححي القححانون الححدولي النسححاني
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أن الفقححه السححلمي أسححهم بشححكل كححبير فححي إرسححاء)حح 9ليس له صفة اللزام.  

قواعد المعاملت بين الشخاص فححي شححتى المسححائل و فححي السححلم أو الحححرب.

و عححدم سححفك والتسححامح   حيث جعل من هذا الخير الستثناء وفضل الصلح 

حيححث تكمححن أهميححة الموضححوع فححي كححون أن الححدماء و العلقححة الحميمححة ..

المعاهححدات الدوليححة بشححأن السححرى هححي نتححاج لجملححة مححن القواعححد القانونيححة

الوضححعية كححانت قححد وضححعتها الشححريعة السححلمية ممححا أضححفى عليهححا طححابع

)10التطابق والنسححجام بححالرغم مححن الختلفحات العديححدة والمختلفححة بينهمححا.  

قواعححد أصححول  الفقححه السححلمي،  وهححى اكححثر انضححباطةا مححن قواعححد التفسححير

الوضعية،  فضل عن إنها تمثل خطوة هامة  للستفادة من قواعد أصول  الفقه

السححلمي، فححى مجححال  تطححبيق النصححوص القانونيححة الوضححعية، حيححث إن علححم

اصول  الفقه السلمي،  من العلوم السلمية الخالصة، ولم ل يوجد لها نظير

) ممحا سحبق يتحبين محدى العجححاز العلمححي11فى النظم القانونيححة الوضحعية.   

والتقدم التشححريعي للشحريعة السحلمية محن حيححث الصححياغة, فتتميححز الشححريعة

السلمية عن التشريع الوضعي في كل من الشكل (الجراءات) والموضححوع

(المضمون), أما القواعد الواردة فحي القحانون الحدولي المعاصحر فقاصحرة محن

) لقححد أسححهم الفقححه السححلمي فححي الحمايححة12حيححث المضححمون والجححراءات. 

المقررة للسرى منذ أربعة عشر قرن  و ظهورها في معاهدات منذ عقود في
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حظححر إعححدام السححرى دون محاكمححة وتعرضححهم للهلك أو تعححرض صحححتهم

للخطر و يجب تحويلهم إلى أمححاكن تكحون بعيحدة عحن منطقحة الحححرب، كمححا ل

يجوز تعذيبهم بأي نوع من أنواع التعذيب  ول إكراههم بححأي نححوع مححن أنححواع

الكححراه،  و أنححه يجححب معاملححة السححرى معاملححة إنسححانية و سححلمية فححي جميححع

ظروف و الحالت بدون أي تمييز على أساس الجنسية أو العقيدة أو اللححون أو

الجهة أو ما شابه ذلك  فيجب أن يتمتعوا بحق صون كرامتهم و غير ذلححك،  و

يجب أن يتوفر للسرى الغحذاء و الكسحوة و الرعايحة الطبيحة اللزمحة لححالتهم

الصحية و أماكن اليواء و يجب أن يخصص للنسحاء أمحاكن خاصحة بهحم إلحى

) صلحية الفقه السححلمي لجميححع الزمنححة والمكنححة، حيححث أن13غير ذلك. 

أحكام السلم تتسم بالثبات والشمول ،  بينما في القوانين الوضعية فإنهححا تتسححم

164بالنقص.  لذا يطرأ عليها التعديل والتبديل، ويتضح ذلك جليةا،  أنه خلل  

  سححنة. بينمححا32عامةا وضعت خمس اتفاقيات، أي بمعدل  اتفاقيححة واحححدة كححل  

 سنة  ولححم1400قرر السلم تعاليمه بخصوص أسرى الحرب منذ  اكثر من 

أن النظام الوضححعي وضححع قيححودةا علححى)حح 14يطرأ عليها أي تعديل أو تبديل . 

المقاتلين لكي يتمتعوا بمزايا التفاقية الدولية بخصوص أسرى الحرب.  وهذه

القيححود يتعححذر تحقيقهححا فححي كححل الحححوال ،  كاشححتراط حمححل المقاتححل المعححادي

تصريح المرافقة، والمشاركة في القتال .  بينما في الفقححه السححلمي ل يشححترط
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ذلك ويكتفى من الشخص بمجرد الخروج من القوات المعادية،  وأنه في حححال 

الظفر به فإنه يعامل معاملة أسرى الحرب.  وهذا أخف مححن النظححام الوضححعي

الذي إذا لم يعتبرهم أسرى حرب، فإنه سيعتبرهم مجرمي حححرب،  وعقححوبتهم

لقححد وضححع السححلم منهاجحةا فحي معاملححة السحرى جحوهره)حح 15هي العحدام. 

التكريم والمحافظة على كرامة السير والمحافظة على حياته, فقال  تعالى ( كثتم

مم إهحح نعنلمي نن  نهكرو نظححا إهمم نت إر من إدنيححا إم ككمم  إممن إريةقا  نن نف كجو مخإر نوكت نسككمم  نن نأمنكف كؤنلإء نتمقكتكلو هههنأمنكتمم 

كجكهححمم   مخنرا مم إإ ككحح نعنلمي ترةم  نححح كم نو  كهحح نو كهمم  نر كتنفححاكدو نسا أ
من نيمأكتوككمم ك نوإإ إن  كعمدنوا نوامل ثإم 

إملم          هى إبا

مم إإتل ككحح إممن نك  إلحح كل  نعحح من نيمف نمحح كء  نجنزا نما  ضض   نف مع نن إبنب كرو مككف نونت إب  إكنتا إض امل مع نن إبنب مؤإمكنو ههذنأنفكت           

ضل نغاإفحح كتلحح إب نونمححا ا إب    نعححنذا نشححيد امل نن إإنل نأ نرردو نمإة كي مونم املإقنيا نوني نحنياإة الردمننيا    ةي إفي امل مز هى إخ                    

نن ) سورة البقرة أية ( نمكلو مع نن نلححكه85نعتما نت ككححو يي نأن ني نن إلننإب نكا نما  ), و قال  تعالى (

كتلحح نوا نرنة   إخحح مل إريحكد ا كتلحح كي نوا نض الردمننيا  نعنر نن  إريكدو إض كت مر ل
نم نن إفي ا إخ نحتت كيمث مسنر  هىنأ هى

إظيححةم) سححورة نع ةب  نعححنذا نخمذكتمم  نما نأ تسككمم إفي نم نق نل نسنب إتل  نن ا يم ةب  إكنتا مونل  نحإكيةم ، تل ةز  نعإزي

نن68- 67النفال : اليتين  ( إم ككمم  من إفي نأميإدي نم مل إل ري كق نها التنإب ), و قال  أيضةا ( نيا نأري

ككححمم مر نل مغإفحح نوني مم  ككحح إممن إخححنذ  إمتمححا كأ ةرا  نخميحح ككمم  مؤإت ةرا كيحح نخمي ككمم  كتل إفي كقكلوإب معنلإم ا من ني مسنر إإ ل
نم هىا

كتلحح نوا كهمم  إممن نن  ممنك كل نفنأ من نقمب إم نتل  نخاكنوا ا نك نفنقمد  إخنيانننت إريكدوا  من كي نوإإ إحيةم،   نر نغكفوةر  كتل  نوا

نحإكيةم).  سورة النفال  اليتين ( نن71-70نعإليةم  ), و قال  تعححالى (نفححإإنذا نلإقيكتححكم اتلححإذي

ةء تما إفندا نوإإ معكد  نمتنا نب تما  نق نفإإ نونثا كشردوا امل كهمم نف كمو نخمنكت نحتت إإنذا نأمث إب  يرنقا نب ال نضمر كروا نف هىنكنف
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كتلحححححح كء ا نشححححححا مو ني نونلحححححح نك  إلحححححح نهححححححا    نر نزا مو كب نأ مر نححححححح نع امل نضحححححح ههذنحتتحححححح نت          هى 

إضتل من كي إتل نفنل إل ا نسإبي نن كقإتكلوا إفي  نواتلإذي ضض    مع نضككمم إبنب مع نو نب من إلنيمبكل إك نو كهمم  إممن نصنر           ههل نلمننت

كهمم ) سورة محمد: أية ( معنمانل كحيبححإه4نأ نعنلححى  تطنعححانم  نن ال مطإعكمححو ), و قال  تعالى: (نوكي

ةرا). سورةالنسان: أيححة ( إسي نونأ ةما  نونيإتي مسإكيةنا  ) . كمححا  أمححر السححلم بالحفححاظ8إم

) لقححد تححأخر القححانون الححدولي16على البنية التحتية و المال  العححام و الخححاص.  

المعاصر كثيرا في الخذ بقواعد الحرب الموجودة في الفقه  السلمي, حيححث

بدأ ذلك في القرن الماضي فقط بعد أن ذاقت البشرية مرارة الحروب التي قتل

فيها مليين الناس وتهدمت البيوت والمدن, وحتى بعد إقرار ضححوابط الحححرب

 والححبرتوكولين الضححافيين لهمححا عححام1949في معاهدات جنيف الربعة عححام 

 أن الضوابط الواردة في هذه)17  ظلت هذه الضوابط حبر على ورق.1977

التفاقيات وغيرها من قواعد وأحكام القانون الدولي النسانى لم تصل بعححد ل

في درجتها ول رقيهححا إلححى المسححتوى الححذي وصححلت إليححه الشححريعة السححلمية

المستمدة من رب العالمين و التى نتعبد ل بتنفيححذ كافححة بنودهححا, و لححذا نجححد أن

 قواعد السلم يلتزم بها كل المسلمين خلفاء وقادة وجنود.

114



الفقه السللمي والقانون الوضعي(القانون يوضح الحقوق العينية للسلير في )1-4رتقم ( جدول
المدني المصري ) وأوجه التفاق والختلف  بينهما.

الموضـــو
ع

القانون الوضعي الدوليالفقه السللمي
(القانون المصري)

أوجه الختلف  والتفاق

ـــوق الحقـ

العينيــــــة

للسلـــــير

الـــــــــتي

تضــــمنها

الفقــــــــه

السـلـلمي

ـانون والقـ

الوضعي

ــانون (القـ

المــــــدني

المصري)

أول: الحقـــوق العينيـــة
إلى: تتفرع   و الصللية

ولقد:  حق الملكية - 1
ـي قسم ابن رجب الحنبلـ
:الملك إلى أربعة أنـواع

،) مالــك عيــن ومانفعــة1
ومالـــك عيـــن بل)ححح 2

مانفعة) 3، مانفعة ومالك 
ــن ــك)ححح 4، بل عيـ ومالـ

ـك ـر مالـ ـن غيـ ـاع مـا انتفـ
وماـــن هـــذا.لالمنفعـــة

ـة ـبين أن حــق الملكيـ يتـ
ـورا يخــول صــاحبه أمـا

ــة اســـتعمال)ححح 1:  ثةلثـة
اســـتغلل)ححح 2 ، الشـــئ
التصـرف فـي)3، الشئ
  .الشئ
ـنو الحقوق  المتفرعة عـ

هــــذه  حــــق الملكيــــة:
ــتي تقتطـــع ــوق  الـ الحقـ

الملكيــة بعــض ســلطات
لحســاب شــخص آخــر
غير المالـك وفيهـا عـدة

الحقحححوق العينيحححة: قسحححمها
المشححححرع المصححححري إلححححي

قسمين :
أول: الحقحححححححوق العينيححححححة

ــرع لعـــدةالصحححلية  و  تتفـ
فروع تبعا لجتماع أو تفرد

إلححى:هــذه الســلطات الثلث  
ولقـد قسـم:  - حق الملكيــة1

)1: الملك إلى أربعة أنــواع
ومالك) 2، مالك عين ومانفعة
ومالــك)حح 3، عيــن بل مانفعــة
ومالــك)حح 4، مانفعــة بل عيــن

انتفــــاع مـاـــن غيــــر مالــــك
ـبين أن.لالمنفعة ومان هذا يتـ

حق الملكيــة يخــول صــاحبه
اســتعمال)حح 1:  أماورا ثةلثـةـة

،استغلل الشــئ)حح 2 ، الشئ
 . التصرف في الشئ)3
الحقوق  المتفرعة عن حــقو

هـذه الحقـوق  الـتي  الملكيـة:
الملكية تقتطع بعض سلطات

لحســاب شــخص آخــر غيــر
)1:  المالك وفيها عدة أمـاـور

) أن السححلم قححد سححبق جميححع1
النظم الوضعية الحديثححة فححي بيححان
حقححححوق السححححرى، و إذا كححححان
القحححانون الحححدولي النسحححاني قحححد
توصل إليه المجتمححع الححدولي منححذ
عدة سنوات،  إل أنه فححي الحقيقححة
يمثل بعض ما جاء به السلم من
أحكححام تنظححم هححذه الحقححوق بكافححة
ر جوانبها منذ أكثرمن أربعحة عش

 الشريعة السلمية قائمححة)2قرنةا 
بححححذاتها ل تمححححت إلحححى القحححانون
الرومحححاني أو إلحححى أي شحححريعة
أخحححرى.  و قحححد أفحححاض فقهحححاء
الشحححريعة السحححلمية فحححي كتحححب
السححير وكتحب الجهححاد، فححي شحرح 
وبيحححان قواعحححد وأحكحححام القحححانون
الحححدولي النسحححاني الحححواردة فحححي
القرآن الكريم والحححاديث النبويححة
الشريفة والسححيرة النبويححة وسححيرة
الخلفححاء الراشححدون ومححن تبعهححم

  بينما القححانونوسار على نهجهم.
الححذي وضححعهالمححدني المصححري 

السححنهوري مسححتمد مححن القححانون
الفرنسحححححي وبعحححححض القحححححوانين
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حق النتفاع) 1:  أماور
ـه الســلماي ، ـي الفقـ فـ

ــ 2 ححححق السحححتعمال )ـ
وححححق السحححكنى الفقحححه

) حححححق3السححححلمي، 
الحكحححححر فحححححي الفقحححححه
)4السلمي والقححانون، 
حق الرتفاق  في الفقه

.السلماي

ــاع ،  ــ 2حـــق النتفـ ححححق)ـ
)3الستعمال  وحق السكنى، 

حــــق)حححح 4حححححق الحكححححر، 
الرتفاق  .
ـــةثانيححححكا :  ـــوق  العينيـ الحقـ
ـة ـروع، التبعيـ ـدة فـ ـه عـ :وفيـ

أن
الحقوق  العينية التبعية تتنوع

،حــق الرهــن)حح 1: إلى ثةلثةة
)3، وحــق الختصــاص)حح 2

. وحق الماتياز

 ل يوجحححد اختلف)3 الجنبيحححة.
كحححبير بشحححأن معاملحححة السحححرى
واححححترام إنسحححانيتهم، ومراعحححاة
حقحححوقهم الطبيعيحححة،  بيحححن محححا
عرضنا إليه في الفقححه السححلمي.
وبين ما جححاء فححي قواعححد القححانون
الوضححعي. وان كححان السححلم فحي
هححذا الشححأن وغيححره ممححا ل يرقححى
إليحه أي نظحام محن النظحم، فشحتان
بين ما هو عند ال، وبيححن مححا هححو
مححححن صححححنع النسححححان العححححاجز
المحدود المتناقص المتأثر بالبيئة 

الموضـــو

ع

القانون الدولي الوضعيالفقه السللمي
(القانون المدني

المصري )

أوجه الختلف  والتفاق

ـــوق الحقـ

العينيــــــة

للسلـــــير

الـــــــــتي

تضــــمنها

الفقــــــــه

السـلـلمي

ـانون والقـ

الوضعي

ــانون (القـ

المــــــدني

المصري)

الحقققوق العينيققةثانيما : 
وفيقققه عقققدة، التبعيقققة
ـــوق :  فققققروع أن الحقـ

العينيــة التبعيــة تتنــوع
بحسب ماصدرها

ـة:     ـاا  ثةلثـة )1أنواعـ
وحق) 2، حق الرهن

وحق) 3، الختصاص
.الماتياز

والمنفعححل مححع الهححواء والرغبححات.
وما كححانت البشحرية لتصححل إلحى مححا
وصححلت إليححه مححن قواعححد فححي هححذا
المجحححال  النسحححاني لحححول تأثرهحححا
بالسححلم ومحاكححاته، ومححع ذلححك لححم
تحححزل  القحححوانين الدوليحححة النسحححانية
يعتريهححححا النقححححص فححححي الجححححانب
النظري، وتلقى التعثر في التطححبيق

 عنححد لجححوء المشححرع)4العملححي. 
المصححري إلححى اسححتقبال  القححوانين
الجنبيحححة، والخحححذ منهحححا لتطحححوير
القححححانون الححححوطني، لححححم يراعححححي
خصوصية الواقححع الجتمححاعي وأن
ينقل منها من النظم القانونية ، التي
تتناقض مع ظروف المجتمع، حتى
يبدو التشريع الجديححد  غيححر موافححق
لظروف المجتمع.  ومن أمثلة النقل
دون وعي عن قوانين أجنبية، حالة
ي مصحر انون المححدني الهلحي ف الق

م  والحححذي تضحححمن تنظيمحححةا1883
ةل عححن مستفيضححةا لحححق النتفححاع نق
اب ي، ونظحم باقتض القانون الفرنس
حححق الملكيححة. مححع إنححه فححي مصححر
تطبيقات حق النتفححاع ضححئيلة جححدةا
وهححو اقححل الحقححوق العينيححة خطححرةا

وما يؤكححد ذلححك، وأضيقها انتشارةا. 
إن المشححرع لححم يطلححع جيححدةا علححى
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ظروف المجتمع وغير مدرك بهححا،
فنقححل نظححم أجنبيححة ل يحتححاج إليهححا
المجتمحححع،  وأهمحححل تنظيحححم نظحححم
قانونيحححة موجحححودة فحححى المجتمحححع،
فأحدث، فجوة بين نصوص القححانون

 أن الفقححه)5 والواقححع الجتمححاعي .
السححلمي أسححهم بشححكل كححبير فححي
إرسحححاء قواعحححد المعحححاملت بيحححن
الشخاص في شتى المسححائل و فححي

حيحححث تكمحححن السحححلم أو الححححرب .
أهميحححة الموضحححوع فحححي كحححون أن
المعاهححدات الدوليححة بشحأن السححرى
هحححي نتحححاج لجملحححة محححن القواعحححد

القانونية الوضعية كانت قد 
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القانون (القانونالفقه السللميالموضوع
المدني مصر)

أوجه الختلف  والتفاق

الحقــــــوق

ـــــــة العينيـ

للسـلـــــــير

ـــــــــــتي الـ

تضــــــمنها

الفقـــــــــــه

ـــلمي السـل

والقـــــانون

الوضعي

ــــانون (القـ

ـــــــدني المـ

المصري).

وضعتها الشريعة السلمية مما أضححفى
عليها طابع التطححابق والنسححجام بححالرغم
من الختلفات العديدة والمختلفة بينهما.

) قواعد أصول  الفقه السلمي،  وهى6
اكحححثر انضحححباطةا محححن قواعحححد التفسحححير
وة الوضعية،  فضل عن إنهحا تمثحل خط
هامة  للستفادة من قواعد أصححول  الفقححه
السلمي، فى مجال  تطححبيق النصححوص
القانونية الوضعية، حيث إن علم اصول 
الفقه السححلمي،  محن العلححوم السححلمية
الخالصححة، ولححم ل يوجححد لهححا نظيححر فححى

) مما سححبق7النظم القانونية الوضعية .  
يتححبين مححدى العجححاز العلمححي والتقححدم
التشريعي للشريعة السلمية مححن حيححث
الصياغة, فتتميز الشريعة السلمية عن
التشححريع الوضححعي فححي كححل مححن الشححكل
(الجراءات) والموضوع (المضححمون),
انون الحدولي أما القواعد الحواردة فحي الق
المعاصر فقاصرة مححن حيححث المضححمون

) صحححححلحية الفقحححححه8والجحححححراءات. 
السححلمي لجميححع الزمنححة والمكنححة،
حيححث أن أحكححام السححلم تتسححم بالثبححات
والشمول ،  بينما فححي القححوانين الوضححعية
فإنهححا تتسححم بححالنقص.  لححذا يطححرأ عليهححا

أن النظام الوضعي) 9التعديل والتبديل .
وضع قيودةا على المقاتلين لكححي يتمتعححوا
بحقححححوقهم ومزايححححا التفاقيححححة الدوليححححة
بخصوص أسرى الحرب.  وهذه القيححود
يتعحححذر تحقيقهحححا فحححي كحححل الححححوال ،
كاشتراط حمل المقاتل المعادي تصححريح
المرافقة، والمشحاركة فححي القتحال .  بينمحا
فحححي الفقحححه السحححلمي ل يشحححترط ذلحححك
ويكتفححى مححن الشححخص بمجححرد الخححروج
مححن القححوات المعاديححة،  وأنححه فححي حححال 
الظفححر بححه فححإنه يعامححل معاملححة أسححرى

) لقد وضع السححلم منهاجححةا10الحرب. 
فححي معاملححة السححرى جححوهره التكريححم
والمحافظححححة علححححى كرامححححة السححححير
والمحافظحححة علحححى حيحححاته,  كمحححا  أمحححر
السححلم بالحفححاظ علححى البنيححة التحتيححة و

المال  العام و الخاص.  



االقانون المدنيالفقه السللميالموضوع
المصري

أوجه الختلف  والتفاق

الحقوق العينية

للسلير التي

تضمنها الفقه

السللمي

والقانون

الوضعي

(القانون

المدني

المصري).

لقد أخذ القانون الدولي الوضعي  )11
 محححن الزمحححن وةاحقبحححة طويلحححة جحححد

التغييحرات المتتاليحة ححتى وصحل إلحى
بعض المبححادىء السحامية الححتي وصححل
إليها السلم منذ عدة قرون, فقد كححان
القححانون الححدولي ل يطبححق الضححوابط
التي وصل إليها فححي القححرن العشححرين
على كافححة النزاعححات المسححلحة, حيححث
كان يشترط شروطةا معينة حتى يطبق
القححانون الححدولي علححى هححذه الحححروب,
منها وجححوب إعلن الحححرب مححن قبححل
الدول  رسميا, و أن تكون هذه الحرب
بين دول  يعترف بها القححانون الححدولي.
ثم اختزل  القانون الدولي هذه الشروط
الى شرط واحد للتدخل و هو قيام هحذا
النححزاع المسححلح بيححن دولححتين أو حححتى

) تمتحححاز12داخحححل الدولحححة الواححححدة. 
حقوق السرى في الشريعة السلمية
بوجود عنصر اللزام التي تفتقر إليححه
النظرية في القانون الدولي الوضحعي،
فهححي فححي الشححريعة السححلمية عبححادة
يتقرب بها المسلم إلححي ربححه، أنمححا فححي
القححححانون الححححدولي آليححححات المتابعححححة
والمراقبة ضححعيفة ل تكححاد تشححعر بهححا
لنهححا بيححد الححدول  ول يلزمهححا سححوي
أخلقيات ورضاء الدول  وهححو منعححدم
فححي العديححد مححن الحححالت، ممححا جعححل
النظرية في القححانون الوضححعي ورقيححة
أو نظريححة أكححثر منهححا عمليححة بينمححا
الوضع عكس ذلك تمامةا فحي الشحريعة

) جعححححل التشححححريع13السححححلمية. 
السححلمي الحقححوق للسححرى وأقعححةا
عمليةا وليس حبرةا على ورق كمححا هححو
الحال  في القانون الدولي ووجود دول 
ل تعححترف بالتفاقيححات الححدوليه ولححم
توقع عليها وخاصة الدول  الكبرى.
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الفصل الخامس

نتائج البحث التوصيات والمقترحات

حيث يتكون هذا الفصل من محورين هما: 

أول :  نتائج البحث.  

توصيات  والمقترحات.الثانيا:  

  نتائج البحث :5-1

هدف هذا البحث إلى تحديد الحقوق العينية للسلير في الفقه السللمي، وكذلك

ومعرفففة، القففانون المففدني المصففري تحديد الحقوق العينية للسلير وفقففاا  لمففاورد فففي

أوجه الختلف والتفاق بين ما جاء في الفقه السللمي و القففانون المففدني المصففري

الباحث من خلل  هذا العينية  لسلرى الحرب،  حيث حاول   فيما يخص الحقوق 

تحديففد البحث المكتبي  تحديففد الحقففوق العينيففة للسلففير فففي الفقففه السلففلمي، وكففذلك

الحقوق العينية للسلير وفقاا  لماورد فففي  القففانون المففدني المصففري و التعففرف علففى

والقففانون المففدني المصففريأوجه الختلف والتفاق بين ميا جاء في الفقه السللميي 
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،  و من خلل  تحليل و مناقشة الجوانبفيما يخص الحقوق العينية  لسلرى الحرب

النظرية  للبحث   لقد توصل الباحث إلى مايلي:

أن السللم  قد سلبق جميع النظم الوضعية الحديثة في بيان حقففوق السلففرى، و)1

د توصفل إليفه المجتمفع الفدولي منفذ عفدة إذا كان القفانون الفدولي النسفاني ق

سلنوات،  إل أنه في الحقيقة يمثل بعض ما جاء به السللم  من أحكام  تنظم هذه

الشريعة السلففلمية  وأنالحقوق بكافة جوانبها منذ أكثرمن أربعة عشر قرناا. 

قائمة بذاتها ل تمففت إلففى القففانون الرومففاني أو إلففى أي شففريعة أخففرى.  وقففد

أفاض فقهاء الشريعة السللمية في كتب السير وكتب الجهاد، في شرح وبيان

قواعد وأحكام  القانون الدولي الففواردة فففي القففرآن الكريففم والحففاديث النبويففة

الشريفة والسيرة النبويففة وسلففيرة الخلفففاء الراشففدون ومففن تبعهففم وسلففار علففى

الففذي وضففعه السففنهوري مسففتمد مففن  بينما القانون المدني المصففري نهجهم.

القانون الفرنسي وبعض القوانين الجنبية.
 ل يوجد اختلف كبير بشففأن معاملففة السلففرى واحففترام  إنسففانيتهم، ومراعففاة)2

حقوقهم الطبيعية،  بين ما عرضنا إليه في الفقه السللمي.  وبين مففا جففاء فففي

قواعففد القففانون المففدني المصففري  فكلهمففا ينففص علففى المعاملففة النسففانية

للسلرى وتوفير سلبل الحياة اللئقة بالنسان وعدم  تعذيبهم أو قتلهففم وتمكينهففم

من التصال  بذويهم وعدم  امتهان آدميتهففم وكرامتهففم وتقففديم الرعايففة الكافيففة
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لهم، وتوفير المأوى المناسلب. وان كان السللم  في هذا الشففأن وغيففره ممففا ل

يراعي القانون المصري خصوصية الواقففعيرقى إليه أي نظام  من النظم، فلم 

الجتماعي وأن ينقففل منهففا مففن النظففم القانونيففة، الففتي  تتنففاقض مففع ظففروف

المجتمع.  ومن أمثلة النقل دون وعي عن قوانين أجنبية، حالة القانون المففدني

ال1883الهلي في مصر  م   والذي تضمن تنظيماا مستفيضففاا لحففق النتفففاع نق

عن القانون الفرنسي، ونظم باقتضاب حق الملكية. مع إنه في مصر تطبيقففات

1حق النتفاع ضئيلة جداا وهو اقل الحقوق العينيففة خطففراا وأضففيقها انتشففاراا. 

وما يؤكد ذلك، إن المشرع لم يطلع جيداا على ظروف المجتمع وغيففر مففدرك

بها،  فنقل نظم أجنبيفة ل يحتفاج إليهفا المجتمفع،  وأهمفل تنظيفم نظفم

قانونيففة موجففودة فففى المجتمففع، فأحففدث فجففوة بيففن نصففوص القففانون

 والواقع الجتماعي .
قواعففد أصففول  الفقففه السلففلمي،  وهففى اكففثر انضففباطاا مففن قواعففد التفسففير)3

الوضعية،  فضل عن إنها تمثل خطوة هامة  للسلتفادة من قواعد أصول  الفقه

السلففلمي، فففى مجففال  تطففبيق النصففوص القانونيففة الوضففعية، حيففث إن علففم

اصول  الفقه السللمي،  من العلوم  السللمية الخالصة، ولم ل يوجد لها نظير

تمتاز حقففوق السلففرى فففي الفقففه السلففلمي كما فى النظم القانونية الوضعية .

دكتور: السنهوري، عبد الرزاق أحمد، الوسليفط في شرح القانون المدني المصري الجديد ، -الجزء الول -   1

5ص ، 1952نظرية اللتزام  بوجه عام ، مصادر التزام  دار النشر للجامعات المصرية-طبعة  .
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بوجود عنصر اللزام  التي تفتقر إليه النظرية فففي القففانون الففدولي الوضففعي،

فهي في الشريعة السللمية عبادة يتقرب بها المسلم إلي ربه، أنما في القففانون

الدولي آليات المتابعة والمراقبة ضعيفة .

    التوصيات والمقترحات:5-2

ارا وفي ضوء ما توصل إليه الباحث من نتائج حففول  موضففوع البحففث وهففو وأخي

إضفافة إلفىالقفانون المفدني المصفري والحقوق العينية للسلفير ففي الفقفه السلفلمي 

حداثة هذا الموضوع  و أهميته،  فإنه يرى أن هناك ضرورة ماسلة لتقففديم جملففة مففن

: حيث يوصي الباحث بالتي  التوصيات المهمة

إبففراز دور الشففريعة السلففلمية فففي المحافظففة علففى الحقففوق عامففة، وعلففى حقففوق-1

خاصة،  وأنها سلبقت كل النظم الشرائع الدوليللة فللي هللذا الميللر، وذلللكالنسان 

.بالكثار مين البحوث التي تبين حق النسان وحق السلير مين ناحية شرعية 
السلتمرار بالبحث والكشف عن حقوق السلرى الخاصة وتوضللحيها ونشللرها حللتى-2

.يتمكن السلرى مين ميمارسلة هذه الحقوق المغيبة عنهم 
إيصال هلذه البحلوث إللى المسلئولين علن ميلفلات السللرى للطللع  عليهلا ونشلرها-3

.والمطالبة بحقوق السلرى 
ضرورة توجيه الهتمامات الدولية النسانية إلى الناحيففة التطبيقيففة العمليففة، والبحففث-4

في الجراءات العملية اللزامية للقففوانين النسففانية، حيففث أن النظمففة واللوائففح

والتشريعات النسانية موضع اتفففاق فففي الغففالب بيففن السلففلم  والقففوانين الدوليففة
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النسانية، ولكن ل يلتفت إلى تلك الحقوق والنظمة والتشريعات الدولية، من قبل

الطاغوتيففة الدوليففة المعاصففرة بقيففادة الوليففات المتحففدة المريكيففة وحلفائهففا

الوروبيين، في سلياسلاتهم الحربية والسلمية مع الدول  والشعوب المستضعفة.
اتخففاذ التففدابير المحليففة والعالميففة لنقففاذ البشففرية مففن هيمنففة الشففرعة الدوليففة الففتي-5

أصففبحت غطففاء وحمايففة للغطرسلففة المريكيففة، ومسففوغاا لنتهاكاتهففا لحقففوق

النسان، ومنهففا حقففوق السلففرى الففذين يلقففون فففي سلففجون غوانتنففامو وغيرهففا

أوضاعا مأسلففاوية، حيفث يتعرضفون فيهفا إلففى أسلففوء المعاملففة، وتتعففرض فيهفا

حياتهم إلى الخطر، وتمتهن فيها كرامتهم وشرفهم. 
بما أن القوانين النسانية الدولية، لم تكتسب الصفة القانونية اللزامية، حيث ل يمكففن-6

أن تكتسفبها نظففراا  للتنافسفات الدوليفة، وعفدم  قبفول  الموقففف الففدولي للسلفتقرار

والثبات، فنتمنى أن تتففوجه شففعوب العففالم  إلففى السلففلم ، فيحكمففوه فففي الشففرعة

الدولية ، ليصبح ذلك هو القانون الدولي العملي اللزامي.
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قائمة المصادر والمراجع :

 أول:  القرآن الكريم

16 بإصققدار القققانون المققدني الصققادر فققى 1948 لسققنة 131 القانون رقققم ثانياا: 

 م.1949 أكتوبر سنة 15 م, والمعمول به إبتداء من 1948يوليو سنة 

 آب /12اتفاقية جنيف الثالثة بشققأن معاملققة أسققرى الحققرب المؤرخققة فققي ثالثاا:  

 .1949أغسطس 

رابعاا : كتب اللغة 

هققق )، لسققان العققرب، دار صادرللنشققر،711أبققن منظققور، محمققد بققن مكققرم (ت

م.1956بيروت- لبنان، 

 هق، مختار الصحاح بيروت،721الرازي،  محمد بن أبي بكر بن عبدالقادر،  ت 

، تحقيققق: محمققود1995 هققق/ 1415مكتبة  لبنان ناشرون، طبعققة جديققدة، 

خاطر.

، مادة سكن. 129 ،  ص 1، مختار الصحاح، ج 212 ص 13لسان العرب، ج 

، أنيققس الفقهققاء فققي تعريفققات978القونوي، قاسم بن عبد ال بققن أميققر علققي، ت 

 هق، تحقيق: د/ أحمد بن عبد الرزاق الكبيسي، المتداولة بين1406اللفاظ 

.1الفقهاء، جدة، دار الوفاء، ط 

 هققق، لسققان العققرب ولققب711المصري، محمد بن مكرم بن منظور الفريقي، ت

 .1لباب العرب، بيروت، دار صادر، ط 
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هققق، التوقيققف علققى مهمققات التعققاريف،1031المناوي، محمد عبققد الققرؤوف، ت 

1410،قق 1تحقيق: د/ محمد رضققوان ، دار الفكققر المعاصققر، بيققروت، ط

هق.

: الكتب العامةخامساا

الراغققب الصققفهاني، معجققم مفقردات ألفققاظ الققرآن الكريققم،  دار الفكقر دمشقق-

 .  2006 ، 1سوريا ، ط

الزحيلي، وهبة ،  اثار الحرب في الفقه السلمي ،  دار الفكر ، دمشققق- سققوريا،

.1998الطبعة الثالثة، 

الفأر، عبد الواحد محمد يوسف ، أسرى الحرب دراسة فقيهيه وتطبيقية في نطققاق

.1975القانون الدولي العام والشريعة السلمية، عالم الكتب، القاهرة، 

حسن مصطفوي، التحقيق في كلمات القرآن الكريم،  الطبعققة:  الولققى ، الناشققر:

.1417مؤسسة الطباعة والنشر وزارة الثقافة والرشاد السلمي، إيران،

عبدالواحد محمد الفار، الجرائم الدولية وسلطة العقاب عليها، دارالنهضة العربيققة

 .1996القاهرة- مصر،

 سادساا:  كتب الحديث وشروحه

، الجققامع الصققحيح المختصققر،194البخاري، أبو عبدال محمد بن إسققماعيل، ت 

، تحقيققق: د/ مصققطفى ديققب البغققا،  دار ابققن1987 هققق - 1407بيققروت، 

. 2881، ح3، باب فك السير ط1109كثير -اليمامة، ص 

 هق، صحيح مسلم، بيققروت، دار261القشيري، أبو الحسين مسلم بن الحجاج، ت 

إحياء التراث العربي، تحقيق: محمد فؤاد عبد الباقي. 

سابعاا: كتب أصول الفقه وقواعده. 
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 هققق،730البخاري، علء الدين بققن عبققد العزيققز بققن أحمققد، كشققف السققرار، ت 

 م. 1999بيروت، 

2الحنبلي، ابن رجب، القواعققد،   الناشققر مكتبققة نققزار مصققطفى البققاز، مكققة، ط

م.1999

،  تحقيق:ق ه684القرافي، أبو العباس أحمد بن إدريس، الفروق مع هوامشه،  ت 

 هق.  1418 ،  1خليل منصور،  دار الكتب العلمية، بيروت، ط 

هققق، دار671القرطبي، أبو عبدال، الجامع لحكققام القققرآن (تفسققير القرطققبي) ت

م .1965إحياء التراث العربي ، بيروت 

ثامناا:  كتب الفقه :

أ- كتب الحنفية :

 هققق، البحققر الرائققق شققرح970ابن بكر، زين بن إبراهيم بن محمد بن محمققد، ت 

كنز الدقائق، بيروت، دار المعرفة. 

هققق، حاشققية رد المحتققار علققى الققدر المختققار1252ابن عابدين، محمققد أميققن، ت 

.2 هق ، تنوير البصار، بيروت، دار الفكر، ط 1386شرح 

 هق، بدائع الصنائع في ترتيققب الشققرائع، بيققروت،587الكاساني، علء الدين، ت 

 .2، دار الكتاب العربي، ط 1982

 هققق، المبسققوط، بيققروت، دار449السرخسي، أبو بكر محمققد بققن أبققي سققهل، ت 

 هق. 1406المعرفة،  

علي حيدر، درر الحكام شرح مجلة الحكام، بيروت، دار الكتب العلمية، تحقيققق:

فهمي الحسيني. 
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المحبوبي، عبد ال بن مسعود، التوضيح في حل عققوامض التنقيققح، بيققروت، دار

 هق العلمية، تحقيق: زكريا عمريات.1416الكتب 

الهدايققة شققرح بدايققة المبتققدي،  أبققي الحسققن علققي بققن أبققي بكققر بققن عبققد الجليققل

، دار الكتقققب العلميقققة –1ج، ط4هقققق) 593الرشقققداني المرغيقققاني (ت 

م.1990 هق - 1410بيروت. – لبنان، 

ب - كتب المالكية. 

, الطبعة الثالثة،2الزحيلي، وهبة، الفقه المالكي الميسر، دار الكلم الطيب، المجلد:

.2005ه /1426

 هققق، المدونققة الكققبرى، بيققروت دار179الصبحي، أبو عبدال مالك بن أنس، ت

صادر. 

 هققق، بيققروت، دار684القرافققي، شققهاب الققدين أحمققد بققن إدريققس، الققذخيرة، ت 

 م.    1994الغرب 

المالكي، أبو عبد ال محمد أحمد، شرح ميارة، ، تحقيق: عبد اللطيققف حسققن عبققد

 .  لبنان/ بيروت1الرحمن (جامع التراث) بيروت، دار الكتب العلمية، ط

م.2000هق - 1420- 

 هق، مقواهب الجليقل لشقرح954المغربي، أبو عبد ال محمد بن عبد الرحمن، ت 

.2 هق، بيروت، دار الفكر، ط 1398مختصر خليل، 

 ج - كتب الشافعية.

 هق، الم، بيروت،  دار المعرفة،204الشافعي، أبو عبد ال محمد بن إدريس، ت 

 هق، بيروت، دار الفكر.1405 هق - 1393 ، 2ط 
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الشربيني، محمد الخطيب، القناع في حل ألفاظ أبي شجاع، بيققروت، دار الفكققر،

 هق، تحقيق: مكتب البحوث والدراسات - دار الفكر.1415

 هق، التنققبيه، بيققروت.476الشيرازي، أبو إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف، ت 

 هق، تحقيق: عماد الدين أحمد حيدر. 1403، 1عالم الكتب، ط 

هق) ،476الشيرازي، أبي إسحاق إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروزاباذي (ت  

،  مطبعقققة مصطفى البابي الحلبي،3المهقققذب فقققي الفققققه الشقققافعي ، ط 

.1958القاهرة، 

 هق، الوسيط في المذهب، تحقيق: أحمد محمود505الغزالي، أبو حامد محمد ، ت 

 هق.1417 ، 1إبراهيم، محمد محمد تامر، القاهرة، دار السلم،ط 

البخاري، أبو الطيب صديق حسن خان الحسققيني القنققوجي، السققراج الوهققاج مققن

كشف مطالب صحيح مسلم بن الحجاج .

الشرواني، عبد الحميد، حواشي تحفة المنهاج بشرح المنهققاج ، المكتبققة التجاريققة

 م.1938 هق - 1357الكبرى للنشر،القاهرة،  

 د - كتب الحنابلة.

 هق، المبدع في شققرح884ابن مفلح، أبو إسحاق إبراهيم بن محمد بن عبد ال، ت 

 هق. 1400المقنع، بيروت، المكتب السلمي، 

هققق ، كشققاف القنققاع عققن متققن1051البهوتي، منصور بن يونس بققن إدريققس، ت 

القناع،  بيروت، دار الفكر، تحقيق: هلل مصيلحي مصطفى هلل.

 هققق، الققروض المربققع،1051 البهققوتي، منصققور بققن يققونس بققن إدريققس، ت 

 هق. 1390الرياض، مكتبة الرياض الحديثة، 

هق، شرح منتهى اليرادات، بيروت، عققالم1051البهوتي، منصور بن يونس، ت 

.2 م، ط 1996الكتب 
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 هقق، مجمقوع الفتقاوى، مكتبقة ابقن728الحراني، أحمد عبد الحليم بقن تيميقة، ت 

 .2تيمية، ط 

الحنبلي، مرعي بن يوسف، دليققل الطققالب علققى مققذهب المققام المبجققل أحمققد بققن

 .2، بيروت،  المكتب السلمي، ط 1389حنبل،  في عام 

 هق، النصاف في معرفة الراجح885المرداوي، أبو الحسن علي بن سليمان، ت 

من الخلف على مذهب المام أحمد بن حنبل، بيروت، دار إحيقاء القتراث

العربي، تحقيق: محمد حامد الفقي.

 المقدسي،  أبو عبد ال محمد بن مفلح، الفروع،  بيققروت، دار الكتققب العلميققة، ط

 ، فخري راضي.1

المقدسققي، أبومحمققد عبققدال بققن قدامققة، الكققافي فققي فقققه المققام أحمققد بققن حنبققل،

.5هق، تحقيق:  زهير الشاويش، بيروت، المكتب السلمي، ط 1408

 هقق، المغنقي فقي فقققه620المقدسي، أبو محمد عبققد الق بققن أحمقد بققن قدامقة، ت 

 هق.1405، 1المام،   أحمد بن حنبل الشيباني،  بيروت،  دار الفكر، ط 

 هـ- كتب الفقه العام.

ابي بكر بن عبد ال بققن محمققود بققن مققودود الموصققلي الحنفققي، الختيققار لتعليققل

 .1975المختار،  دار المعرفة، بيروت - لبنان، الطبعة الثانية ، 

المام إبراهيم بن محمد الحلبي الحنفي،  مجمع النهر بشرح ملتقققى البحققر (فققي

هق .1319الفقه الحنفي المقارن)، مطبعة السعادة العامرة 

هققق)، تحقيققق:261أبو الحسين مسلم بن الحجاج النيسابوري (صحيح مسققلم)، (ت

 م.1954 محمد فؤاد عبدالباقي، دار إحياء التراث ق بيروت، لبنان، 

هق)، فتققح البققاري شققرح صققحيح البخققاري صققححه852ابن حجر العسقلني (ت

 المعرفة ، بيروت .واشرف على طبعه مجد الدين الخطيب ، دار
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 هق)، احكام القران الكريم، تحقيق عبد543ابن العربي، أبو محمد بن عبد ال (ت 

 هق.1428الرزاق المهدي، دار الكتاب العربي ، بيروت، لبنان، طبعة 

البيهقي، أحمد بن الحسين بن علي بققن موسققى أبققو بكققر ، سققنن الققبيهقي الكققبري،

حقيق : محمد عبد القادر عطا،  الناشر : مكتبة دار الباز - مكة المكرمققة ،

1414 - 1994. 

أثير الدين محمد بن يوسف بن حيققان الندلسققي الغرنققاطي الحيققاني الشققهير بققأبي

،  مؤسسة التاريخ العربققي،2هق)،  تفسير البحر المحيط، ط754حيان(ت 

م.1990هق ق 1411دار إحياء التراث العربي،  بيروت ق لبنان، 

، مطقابع المقدخول للنشقر،1د/ احمد فتقح الق ، معجقم الفقاظ الفققه الجعفقري، ط 

. 1995الدمام - المملكة العربية السعودية،  

الحنفي،  ابن همام ،  فتح القدير شرح كتاب الهداية ، الطبعة الولى ، دار الكتققب

 .2003العلمية ، بيروت - لبنان، 

الخوئي، أبي القاسم الموسوي، البيان في تفسير القرآن ، مطبعة العمال المركزية،

م .1989بغداد، 

السيستاني :السيد علي الحسيني ، منهاج الصالحين، دار المققؤررخ  العربققي للنشققر،

م.1996بيروت- لبنان، الطبعة الثانية، 

 هققق، مراتققب456الظاهري،  أبو محمققد علققي بققن أحمققد بققن سققعيد بققن حققزم، ت 

الجماع، بيروت، دار الكتب العلمية . 

الموسققوعة الفقهيققة : وزارة الوقققاف والشققؤون السققلمية، الكققويت، مطبعققة

 م .1986 هق – 1407الموسوعة الفقهية ، الطبعة الثالثة ، 
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المناوي،  محمد عبد الرؤوف (التوقيف على مهمققات التعققاريف) تققأليف: تحقيققق:

د/محمد رضوان الدايقة،  دار  الفكقر المعاصرللنشققر، دار الفكقر بيقروت،

 هق.1411لبنان ، الطبعة: الولى 
ماعيل، النحاس،  ن إس د ب ن محم رانأبو جعفر أحمد ب ي الق وخ  ف خ والمنس الناس

 .221،  ص1983،  المكتبة العلمية - مصرالكريم ، الطبعة الولى،
هققق )، مكتبققة807الهيثمققي،  نققور الققدين علققي بققن أبققي بكققر، مجمققع الزوائققد (ت

هق .1353القدس، ، القاهرة ، 
عز الدين عبد العزيققز عبققد السققلم السققلمي، قواعققد الحكققام فققي مصققالح النققام،

م.1990 هق،  1410، بيروت، لبنان، 1مؤسسة الريان للنشر، ط 
تراث مرتضى بن محمد امين النصاري ، كتاب المكاسب ، تحقيق : لجنة تحقيق

 هق.1415، قم- إيران ، 1العظم ، مطبعة الباقري ، ط 

: تاسعاا:  كتب السير والتراجم
هققق، طبقققات851ابن قاضي شققهبة، أبققو بكققر بققن أحمققد بققن محمققد بققن عمققر، ت 

 هققق، تحقيققق: د/الحققافظ عبققد العليققم خققان، بيققروت، عققالم1407الشافعية، 

.1الكتب، ط
، ذيققل تققذكرة الحفققاظ،715الدمشقي، أبو المحاسن محمد بن علي بن الحسققن، ت 

بيروت، دار الكتب العلمية، تحقيق: حسام الدين القدسي .
، دار العاصققمة1الربعي، محمد بن عبد ال بن زبر، مولد العلمققاء ووفيققاتهم،  ط 

 هق.1410للنشرالرياض،المملكة السعودية ، 

عاشرا:   كتب القانون والتشريعات :

د/ احمد أبو ألوفا، كتاب العلم بقواعد القانون الدولي والعلقات الدولية في

. 2007، دار النهضة العربية ، القاهرة ،2) ،ط10شريعة السلم (ج

مكتبة مكاوي، السكندرية،  .2د/ توفيق حسن فرج،  المدخل للعلوم القانونية، ط 

،1974الطبعة الثانية، 
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توفيق علي وهبة، الجهاد في السلم (دراسة مقارنة بأحكام القانون الدولي العام،

.1981الطبعة الرابعة، دار اللواء، الرياض، السعودية، 

 د/ جاسم على الشامسي،  المدخل للعلوم القانونية دراسة مقارنة بالفقه السلمي،

 م. 2000،  مطبوعات جامعة المارات العربية المتحدة 1ط 

 ، منشأة المعارف للنشر، السققكندرية -5د/ حسن كيره ، المدخل إلى القانون، ط 

 م. 1971مصر، 

د/ حسام علي عبد الخالق الشيخة، المسققؤولية والعقققاب علققى جرائققم الحققرب مققع

دراسة تطبيقية على جرائققم الحققرب فققي البوسققنة والهرسققك، دار الجامعققة

 . 2004الجديدة للنشر، السكندرية ،

د/ حامققد سققلطان، أحكققام القققانون الققدولي فققي الشققريعة السققلمية، دار النهضققة

.1985العربية،  القاهرة،

د/ خالد الرويس، د/ رزق بققن مقبققول الريققس، المققدخل لدراسققة العلققوم القانونيققة،

 م. 2002هق- 1423 مكتبة الشقري للنشر والتوزيع – المملكة السعودية، 

د/ رمضققان أبققو السققعود، الققوجيز فققي الحقققوق العينيققة الصققلية، القققاهرة،  دار

الجامعة الجديدة .

فرج، توفيق حسن; د/مطر، محمد يحيى، الصول العامة للقانون، الدار الجامعيققة

.1989للنشر، بيروت- لبنان، 

د/ العبادي، عبد السلم داود، الملكية في الشققريعة السققلمية طبيعتهققا و وظيفتهققا

وقيودها دراسة مقارنة بالقوانين والنظم الوضعية، مكتبة القصى، مطققابع

،عمققان – الردن ،1وزارة الوقاف والشؤون والمقدسققات السققلمية ،ط 

 م.1977 هق. 1397

أحكام السققرى فققي الفقققه السققلمي والقققانون الوضققعي ملحقققاا  ،علي أحمد جواد

.2005ھ   - 1426، 1بإتفاقية جنيف ،  دار المعرفة، بيروت-  لبنان، ط
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علي علي منصور ،الشريعة السلمية و القانون الدولي العام، دار القلم، القاهرة،

.1965هق- 1384الطبعة الولى، 

د/ على حسن نجيده، المدخل لدراسة القققانون،  مطبعققة جامعققة القققاهرة–القققاهرة،

.1985مصر، 

حادي عاشر : كتب البحث العلمي :
، مكتبققة النهضققة المصققرية،24د/ أحمققد شققلبي كيققف تكتققب بحثققاا أو رسققالة، ط 

.43، ص 1997القاهرة، 
، دار1د/ أحمد عبد الكريم سلمة، الصول المنهجية لعداد البحوث العلميققة، ط

.1999النهضة العربية، القاهرة، 
د/ صلح الققدين فققوزي، المنهجيققة فققي إعققداد الرسققائل والبحققاث القانونيققة، دار

.2000  ق 1999النهضة العربية، القاهرة، 
 ، المملكققة العربيققة2عبدالرحم بن عبدال الواصل ، البحث العلمققي ومنققاهجه، ط

.1999السعودية ، 
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