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 :ملخص

اتضح أن مصطلح (المُضارة في استعمال الحق) في الفقه الإسلامي يقابله مصطلح (التعسف) عند 
 –فقهاء القانون، ويعني أن يمارس الشخص فعلا مشروعا في الأصل، بمقتضى حق شرعي ثبت له 

على وجه يلحق بغيره الضرر، أو يخالف  أو بمقتضى إباحة مأذون فيها شرعا –بعوض أو بدون عوض 
حكمة المشروعية. فقد اتفق الفقهاء على أن الانسان يسأل عن الضرر الذي يُحدثه عندما يتصرف 
في ملكه تصرفا غير معتاد، فإنه متعد بذلك وعليه الضمان. وإن كان على الوجه المعتاد فاختلف 

لا يمنع ويسأل ديانة عند أبي حنفية؛ لأن الجواز الفقهاء في ذلك فذهب أبو حنفية والشافعي إلى أنه 
الشرعي ينافي الضمان، وذهب أحمد ومالك إلى أنه يمنع، وعند محمد وأبي يوسف يمنع إذا كان 
الضرر فاحشاً وأخذت به مجلة الأحكام العدلية، والقانون اليمني. وتقييد استعمال الحق بمنع الضرار 

حها، وإعمال للآيات الكريمة "لاَ تُضَآرَّ" و" فَـنَظِرَةٌ إِلَى مَيْسَرَةٍ" للغير يتوافق مع مقاصد الشريعة ورو 
رَ مُضَارٍّ وَصِيَّةً مِّنَ اللَّهِ" وقول الرسول الكريم:" لا ضرار ولا ضرار". وقد تميز رأي المجلة الذي  و"غَيـْ

في الحقوق للغير جمع بين حق الانسان في الانتفاع بملكه وتقييد حق الاستعمال بقيد عدم المضارة 
فيما إذا كان الضرر فاحشا بخلاف غير الفاحش لأن منع المالك في ذلك يوجب انسداد باب إمكان 

 انتفاع الإنسان في ملكه.
مجلة الأحكام العدلية، القانون المدني اليمني،  الحق، ،(التعسف)  كلمات مفتاحية: المضارة الحق

 الفقه الإسلامي
Öz:  
Hukuka aykırı fiil ya da hakkın kötüye kullanımı tabirlerinin anlam ve mahiyetçe diğer bir 
fıkhî karşılığı teassüftür. Teassüf; “bir kimsenin mülkünde veya lehinde sabit olan bir 
hakkında bu mülk veya hakka müteallik olarak bedelli veya bedelsiz bir şekilde 
haddizatında meşru, mubah bir eylemde bulunmakla beraber işbu eylemi sonucunda 
kendisi dışındaki kimseye zarar vermesi, hukukun hikmeti ve ruhuna aykırı bir durum 
meydana getirmesi” şeklinde tarif edilebilir. Fukaha, kendi mülkünde dahi olsa mutâd 
sınırlara aykırı bir şekilde tasarrufta bulunan kimselerin sorumlu tutulacağı hususunda 
ittifak halindedir. Mutad/meşru bir tasarrufta bulunulduğu noktasında ise görüş 
ayrılıkları söz konusudur. Ebû Hanife, Şafi, Malik ve İbn Hanbel hak sahibinin bu tür 
olağan eylemlerden men edilemeyeceğin savunurken Ebu Hanife bu eylemin hukuken 
meşru olması ve şerî cevaz damâna münâfîdir kuralından hareketle tazminin 
gerekmeyeceğini söylemekle birlikte kimi durumlarda sadece diyâneten sorumluluğun 
gündeme gelebileceğini ifade eder. İmam Muhammed ve Ebû Yusuf ise meydana gelebilecek 
zararın tahammül edilemeyecek boyuta (zarar-ı fâhiş) varması durumunda kişinin ilgili 
tasarrufunun engellenebileceğini söyler. Bu hususta hem Mecelle hem de Yemen Medeni 
Kanunu İmam Muhammed ve Ebû Yusuf’un görüşünü isabetli görerek 
kanunlaştırmışlardır. 
Anahtar kelimeler: Hakkın Kötüye Kullanılması (Teassüf), Hak, Mecelletü’l-Ahkami’l-
Adliye, Yemen Medeni Kanunu, İslam Fıkhı. 

 

Abstract: 
It has become clear that the notion (Abuse) notion is an alien term from Western 
Law Jurors and is seemingly an equivalent of (lamentable use) in Islamic 
Jurisprudence, or Fiqh. It means the practice of an originally legitimated action as 
per a proven legitimate right – with or without remuneration- or even as per 
lawfully allowable actions; however harming others or violating the cause of 
wisdom behind the legitimacy of the action. Islamic scholars unanimously agreed 
upon the fact that a person is held accountable for the damage incurred by the use 
of his rightful property in an unusual manner; as in, setting their land on fire on a 
stormy day, scorching lands of others around theirs. In this case, they are 
considered as aggressors and they are required to compensate the others for their 
loss. However, if the use of property is in a usual manner, Islamic jurists differed 
with their judgments about this case. Abu-Hanifa and Al-Shafii agreed that it was 
permissible; But Abu Hanifa stated that they have the right to do whatever they 
want with their property but will be questioned about this action in the afterlife. 
However, according to Malek and Ahmad’s sectors, they agreed that it is not 
permissible; when damage is considerable according to Muhammad and Abi-Yusif 
it not permissible and this judgment has been adopted by the Judicial Decisions 
Journal. Restricting the use of the right to prevent harm to others is consistent with 
the purposes and spirit of the law, and the realization of the noble verses “do not 
harm” and “a view of facilitation” and “no harm is a will from God” and the words 
of the Holy Messenger: “No harm.” The magazine’s opinion, which combined the 
human right to use his property and the restriction of the right to use, was 
distinguished by the restriction of non-harming the rights of others to whether the 
damage was obscene other than non-obscene, because preventing the owner in that 
necessitates blocking the door of the possibility of the person to use his property. 
Keywords: The Abuse of Rights (Taassuf), Right, Yemeni Law, Comparative Study, 
Islamic Jurisprudence. 
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 المقدمة 

ضارة في استعمال الحق، أو الاستعمال المذموم أو التعنت في إستعمال الحـق والمضـارة في الحقـوق تعبـيرات مختلفـة 
ُ
الم

مؤداها واحد وهو التعسـف (الإسـاءة) في اسـتخدام الحـق، ومصـطلح التعسـف يسـتخدم بكثـرة عنـد فقهـاء القـانون 

، والانكليـز ١" Del،abus desdroitsيطلقون عليه" العربي وفقهاء القانون الغربي، كالفقهاء الفرنسيون مثلا 
" هـي "إسـاءة". ودرج علـى بعـض abus"والترجمـة الحرفيـة لكلمـة "   Theabuse of rightsيطلقـون عليـه "

فقهــاء القــانون العــربي اســتخدام كلمــة "تعســف" وبعضــهم آثــر كلمــة "إســاءة" وورد في بعــض كتــب الأصــول كلمــة 
في الحقـوق في  ٣ا في كتـاب الطـرق الحكميـة لابـن قـيم الجوزيـة، فـوردت كلمـة " المضـارة". وأم٢"الاستعمال المذموم"

صدد بحثه في قضية سمرة بن جندب، وتعسفه في استخدام حق الاسـتطراق في بسـتان الأنصـاري، ليصـل إلى نخلتـه 
ضـية ومـا ورد فيهـا مـن التي قضى رسول االله صلى االله عليه وسلم بقلعها. دفعا لمضارته صاحب البستان، وهذه الق

حكــم تعتــبر أصــلا مــن أصــول المضــارة في الحقــوق (الاســتعمال المــذموم للحــق). ونقصــد هنــاء المضــارة في اســتعمال 
 –بعوض أو بدون عـوض  –الحق هو: "أن يمارس الشخص فعلا مشروعا في الأصل، بمقتضى حق شرعي ثبت له

ــيره ــق بغـ ــه يلحـ ــى وجـ ــرعا علـ ــا شـ ــأذون فيهـ ــة مـ ــى إباحـ ــد  أو بمقتضـ ــروعية". ويقصـ ــة المشـ ــالف حكمـ ــرار، أو يخـ الاضـ

بالاســتعمال المــذموم للحــق وفــق بعــض فقهــاء الحنفيــة والشــافعية هــو: "تصــرف الإنســان في حقــه تصــرفا غــير معتــاد 
شرعاً". فإن للإنسان أن يتصرف في ملكه تصرفاً معتاداً ولا يسـأل عمـا يترتـب عليـه مـن ضـرر حينئـذ. وإنمـا يسـأل 

التصـرف في ملكـه غـير معتـاد "مثـل" أن يـؤجج في أرضـه نـاراً في يـوم عاصـف فيحـترق مـا يليـه،  عن الضرر إذا كـان
في مدى  ٤فإنه متعد بذلك وعليه ضمان. ومن أجل محاولة التعرف على رأي مجلة الأحكام العدلية والقانون اليمني

د قسـمت بحثـي هـذا إلى تمهيـد حرية التصرف في الملـك والمسـؤولية عـن الضـرر النـاجم للغـير مـن ذلـك التصـرف. فق ـ
 :وستة مباحث

 الأول: التكييف الفقهي والقانوني للمضارة في استعمال الحق.

 الثاني: آراء الفقهاء في مسؤؤلية عن الاضرار الناجمة عن الاستعمال المذموم للحق.

 
  ١/٨٨٣م)، ١٩٤٦جرينبرج، ، (مطبعة الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، نظرية الالتزام بوجه عام مصادر الالتتزامالسنهوري، الدكتور عبد الرزاق أحمد،  -١

م)، ١٩٩٧هـ/ ١٤١٧، ، تحقيق: أبو عبيدة مشهور بن حسن آل سلمان، (دار ابن عفان، الطبعة الأولى الموافقاتهـ)، ٧٩٠الشاطبي، إبراهيم بن موسى (ت:  - ٢

٥٠٧/ ٣. 

فَأَمَرَهُ أَنْ يَـقْبَلَ  -صَلَّى اللَّهُ عَليَْهِ وَسَلَّمَ  -، فَشَكَا ذَلِكَ إلَى النَّبِيِّ «أَنَّ رجَُلاً كَانَتْ لَهُ شَجَرَةٌ فِي أَرْضِ غيَْرهِِ، وكََانَ صَاحِبُ الأَْرْضِ يَـتَضَرَّرُ بِدُخُولِ صَاحِبِ الشَّجَرَةِ  - ٣

، الطرق الحكمية» للمزيد: انظر: ابن القيم الجوزية، بِهَا، فَـلَمْ يَـفْعَلْ، فأََذِنَ لِصَاحِبِ الأَْرْضِ أَنْ يَـقْلَعَهَا، وَقاَلَ لِصَاحِبِ الشَّجَرَةِ: إنَّمَا أَنْتَ مُضَارٌّ  بَدَلَهَا، أَوْ يَـتَبـَرَّعَ لَهُ 

، (دار المطبوعات التعسف في استعمال الحق من وجهة الفقه الإسلامينظرية العقد و ، سراج، محمد أحمد، ٢٢٢(مكتبة دار البيان، بدون طبعة وبدون تاريخ)، ص 

 ٢٧٩)، ص ١٩٩٨الجامعية، الإسكندرية،

 هو تصرف الإنسان في حقه تصرفا غير معتاد شرعاً، أو معتادا وترتب عليه ضررا فاحشا. - ٤
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 الثالث: أصل هذه المسألة في الكتاب والسنة.

 الرابع: موقف مجلة الأحكام العدلية من المضارة في الحقوق في استعمال الحق. 

 الخامس: موقف القانون المدني اليمني من المضارة في استعمال الحق.

 سادسا: تحليل فكرة المضارة في الفقه الإسلامي ومجلة الأحكام العدلية والقانون اليمني.

 ي استعمال الحق. التكييف الفقهي والقانوني للمضارة ف1

المضارة في استعمال الحق هو فعل مشروع بالأصل، ويستند إلى حق. ولكنه يلحق الضرر بـالأخرين، وهـذا يسـتلزم 

مشــروعية الفعــل الــلازم لاســتعماله ابتــداء؛ لأن مــا تفــرع عــن المشــروع مشــروع بالضــرورة؛ إلا أن الاســتعمال المــذموم 
عنه من نتيجة، فإذا تجرد الفعل من الباعث الغير الشرعي ولم يترتب عليه   نفسه معيبا في الباعث عليه أو في ما يلزم

نتيجة غير مشروعة عاد إلى وصفه الطبيعي. ويمكن أن نمثل للمضارة في استعمال الحق بالوصية بالثلث أو بما دونه 
في حدود الحـق الـذي منحـه  . أما الوصية بما زاد عن الثلث فتعتبر مجاوزة٥لقصد الاضرار بالورثة فيعتبر ذلك تعسفا

الشرع فهو غير مشروع أصلا في ذاته لعدم استناده إلى الحق. ولهذا لو استعمل شخصا حقا له في ملكة ونجم عن 
ذلك الاستعمال اتلاف مباشـر أو تسـبباً لغـيره فهـل يضـمن إذا كـان متعمـدا ومتعـديا أو لا يضـمن، وهـل يجـب أن 

 احشا أو لا يشترط؟يكون الضرر الناجم عن استعمال الحق ف

وفــق هــذا الأســئلة نســتطيع أن نقــول أن هنــاك خــلاف في الفقــه الأســلامي أخــذت مجلــة الأحكــام العدليــة والمشــرع 
اليمني بالجمع بين تلك الآراء كما سنشير إليه لاحقا، وقبل عرض موقـف مجلـة الأحكـام ورأي القـانون اليمـني نبـدأ 

 ة.بذكر موجز لأراء الفقهاء وأصل هذه المسأل

 . آراء الفقهاء في المسؤولية عن الاضرار الناجمة عن الاستعمال المذموم للحق2

اتفق الفقهاء على أن الانسان يسأل عن الضرر الذي يحدثه عندما يتصـرف في ملكـه تصـرفا غـير معتـاد "مثـل" أن 
ان علـى الوجـه المعتـاد يؤجج في أرضه ناراً في يوم عاصف فيحترق ما يليه، فإنه متعد بذلك وعليه الضـمان. وإن ك ـ

 :٦فاختلف الفقهاء في ذلك كما يلي

 
. بخلاف التعدي الذي هو فعل غير مشروع بالأصل ولا ٢٠القاهرة، ص ، المجلس الاعلى للشئون الإسلامية،كتاب أسبوع الفقه الاسلاميأبو سنة، أحمد،  - ٥

ائط في حدود ملكه يستند إلى حق. كالبناء على أرض الغير. وكلا من مجاوزة الحق والتعسف في استخدامه أمراً محظوراً شرعاً. ومثل التعسف ايضا: كمن بنى ح

 الهواء.فادى إلى إلحاق الضرر بجاره بأن منع عليه منافذ الضوء و 

 ويظهر من مما سبق ذكره إن هناك معيارين رئيسين في الفقه الإسلامي في تكيف الفعل الضار الناجم عن الاستعمال المذموم هما:  - ٦

الدافع إلى تحقيق : المعيار الذاتي أو الشخصي: وهذا يستدعي النظر في العوامل النفسية التي حركت إرادة ذي الحق في التصرف بحقه، من قصد الاضرار أو الأول

: المعيار المادي: الذي يعتمد ضابط التناسب بين ما يجنيه صاحب الحق من نفع وما يلزم عن ذلك من مفسدة، ووسيلته في ذلك والثانيمصالح غير مشروعة. 
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 .٧: لا يمنع من ذلك، وهو قول أبو حنيفة والشافعي رضي االله عنهما، وأبو حنيفة قال يسأل ديانةالأول

. فقد جاء في كشاف القناع من تطبيقات هذا الأصل ٨: المنع، وهو قول أحمد ووافقه مالك في بعض الصورالثاني

صاحب الحائط الذي يستر ملك جاره به لا يملك هدمه دون عذر قوي أو غرض صحيح، فالحق في التصرف أن 
هنــا مقيــد بــالا يعــود علــى غــيره بالضــرر واســتعماله دون غــرض مظنــة قصــد الإضــرار فيمنــع، أمــا إذا كــان لــه غــرض 

منعــه مــن تحصــيلها مضــرة صــحيح فلــه ذلــك للانتفــاء قصــد الإضــرار ولأنــه إذا كــان لــه مصــلحة ظــاهرة في هدمــه ف
 وبهذا الرأي أخذ المشرع اليمني. .٩والضرر لا يزال بالضرر

 .١٠: يمنع إذا كان الضرر فاحشاً. وهو قول الإمام محمد وأبو يوسف وأخذت به مجلة الأحكام العدليةالثالث

 

 
حقوق الفردية بعضها قِبَلَ بعض، والحق الفردي مع الموازنة، فإذا كانت المفسدة مساوية للمصلحة أو راجحة عليها، منع الفعل، وهذا الضابط يحكم التعارض بين ال

 المصلحة العامة من باب أولى.

؛ ابن رجب  ٢٤٥، (دار الكتاب الإسلامي، بدون طبعة وبدون تاريخ)، صمجمع الضماناتهـ)، ١٠٣٠أبو محمد غانم بن محمد البغدادي الحنفي (ت:  - ٧

بدائع الصنائع في هـ) ٥٨٧الكاساني، علاء الدين، أبو بكر بن مسعود الحنفي (ت:   ؛١/١٠٢هـ)، ١٩٣٣، (القاهرة، مطبعة الصدق الخيرية، القواعدالحنبلي، 
هـ) ٤٨٣؛ شمس الأئمة السرخسي، محمد بن أحمد بن أبي سهل (ت: ٦/٦٣م)، ١٩٨٦ -هـ ١٤٠٦، (دار الكتب العلمية، الطبعة: الثانية، ترتيب الشرائع

،   الأم؛ الشافعي، ٢/٢٥٦ الفتاوى الخانية، مطبوعة على هامش الفتاوى الهندية؛ ١٥/٢١م)، ١٩٩٣ -هـ ١٤١٤بعة،  ، ( بيروت، دار المعرفة، بدون طالمبسوط

؛ المسؤولية في الحقوق الإسلامية للدكتور كمال يلاديز، دار كلية الشريعة بجامعة مرمرة، إسطنبول، الطبعة ٣/٢٢٢هـ)، ١٣٢١(مصر، طبعة أولى، المطبعة الاميرية 

 .١٠١، ص٢٠١٣ة الثاني

ينه، شريطة أن يكون وقد تقرر في الفقه الشافعي وغيره، أن حبس المدين المماطل الممتنع عن الأداء، شرع وسيلة  لإكراهه على إظهار ما خفي من ماله وفاء لد

لأن استعماله لحقه في هذه الحال لا يؤدي إلى  غلب على الظن يساره، فيحبس  بناء على طلب الدائن، حتى إذا ثبت اعسار المدين فلا يجاب الدائن إلى طلبه؛

ن يجب أن يكون المقصود، ويمكن أن يعتبر قرينه قاطعة على أنه يقصد مجرد إحداث الضرر بمدينه، والوسائل لم تشرع لذلك  ؛ لأن الأصل أن أعمال المكلفي

جلها، وهو الاصل الذي بنيت عليه الشريعة وإلا كانت المناقضة والتعسف. في القصد فيها موافقا لقصد االله في التشريع، أي أن تستهدف المصالح التي شرعت لأ

 هذا الصدد يقول العلامة العز بن عبد السلام الشافعي:" إن ثبت عسره فلا يجوز حبسه حتى يثبت يساره".  

 . ١/١٠٢، (القاهرة، مكتبة الكليات الأزهرية) قواعد الأحكام في مصالح الأنامهـ)، ٦٦٠أبو محمد عز الدين عبد العزيز بن عبد السلام (ت: انظر: 

الفراء، القاضي أبو  ؛٢/٣٤٨، الموافقات:  ٢٦٧م)  ص ٢٠٠١ -هـ ١٤٢٢، (بيروت، مؤسسة الرسالة، الطبعة: السابعة، جامع العلوم والحكمابن رجب،  - ٨

، المغني؛ ابن قدامة المقدسي، ٢٨٥م) ص  ٢٠٠٠ -هـ  ١٤٢١، ( بيروت، دار الكتب العلمية، الطبعة : الثانية ،  الأحكام السلطانيةهـ) ٤٥٨يعلى محمد (ت: 

؛ ابن رشد، ٢/٢١٩ه، ١٣٠٢ –، جزاءان، المطبعة البهائية، القاهرة تبصرة الأحكامابن فرحون،  ؛٤/٣٨٨م)، ١٩٦٨ -هـ ١٣٨٨(مكتبة القاهرة، بدون طبعة، 

 ١٠٣للدكتور كمال يلاديز، ص  المسؤولية في الحقوق الإسلامية؛  ٣/١٩٠المدونة الكبرى  ، مطبوع علىالمقدمة

أي الجار  -؛ وجاء أيضا: "وليس له  ٣/٣٤٢هـ،  ١٣٦٦، مطبعة انصار السنة المحمدية كشاف القناع على متن الاقناعالبهوتى، منصور بن ادريس الحنبلي،  - ٩

فإن أبي رب الحائط  تمكينه  -بلا ضرار على الحائط لما تقدم  –أي إذا لم يمكن تسقيف إلا به  –نه أي من وضع خشبة أي منع الجار م -منعه   -رب الحائط 

يَـبْنِيَ فِيهِ حَمَّامًا بَـيْنَ الدُّورِ، أَوْ يَـفْتَحَ  بِجَارهِِ، نَحْو أَنْ منه أجبره الحاكم عليه، لأنه حق عليه". قال ابن قدامة في المغني: "ليَْسَ لِلرَّجُلِ التَّصَرُّفُ فِي مِلْكِهِ تَصَرُّفاً يَضُرُّ 

رًا صْحَابِ أبَِي حَنيِفَةَ. وَعَنْ أَحْمَدَ إلَى جَانِبِ بئِْرِ جَارهِِ يَجْتَذِبُ مَاءَهَا. وَبِهَذَا قاَلَ بَـعْضُ أَ  خَبَّازاً بَـيْنَ الْعَطَّاريِنَ، أَوْ يَجْعَلَهُ دكَُّانَ قِصَارةٍَ يَـهُزُّ الْحِيطاَنَ وَيُخَرِّبُـهَا، أَوْ يَحْفِرَ بئِـْ

، وَبَـعْضُ أَصْحَابِ أبَِي حَنيِفَةَ لأِنََّهُ تَصَرَّفَ فِي مِلْكِ   .٤/٣٨٨، المغنيهِ الْمُخْتَصِّ بِهِ". انظر: ابن قدامة ؛  روَِايةَ أُخْرَى: لاَ يُمْنَعُ. وَبِهِ قاَلَ الشَّافِعِيُّ

هـ، ص ١٣٠٢،  ١، مطبعة بولاق، طالخراج؛ أبو يوسف،  ١٢١٢-١١٩٢هـ، المادة ١٣٠٢لمطبعة الأدبية، بيروت، ، طبعت امجلة الأحكام العدلية  - ١٠

 ١٠١، ص المسؤولية في الحقوق الإسلامية؛ كمال يلاديز، ١٦١



 

ABDULHAKİM HAMİD NASR AHMED 

f 
 

10
1 

İL
A

H
İY

A
T

 4/
20

20
 

 أصل هذه المسألة في الكتاب والسنة 3.

 القرآن الكريم:أصل المضارة في استعمال الحق في 1.3. 

ا نْ أرَاَدَ أَن يُـتِمَّ الرَّضـَ امِلَينِْ لِمـَ وْلَينِْ كـَ نَّ حـَ عْنَ أَوْلاَدَهـُ عَةَ وَعلـَى الْمَوْلُـودِ لَـهُ الدليل الأول: قال تعالى {وَالْوَالِـدَاتُ يُـرْضـِ
عَهَا  ــْ سٌ إِلاَّ وُســــ ــْ فُ نَـفــــ ــَّ الْمَعْرُوفِ لاَ تُكَلــــ ــِ وَتُـهُنَّ بــــ ــْ نَّ وكَِســــ ــُ دَةٌ لاَ تُ رزِْقُـهــــ ــِ آرَّ وَالــــ ــَ دِهِ}  ضــــ ــَ هُ بِوَلــــ ــَّ ودٌ لــــ ــُ دِهَا وَلاَ مَوْلــــ ــَ بِوَلــــ

).  الآية صريحة في �ي الأب عن مضـارة الأم، بإسـاءة اسـتعمال حقـه في ولايتـه علـى ابنـه، فـلا يجـوز ٢٣٣(البقرة:
يت بإرضاعه مجانا للأب انتزاع ولدها منها؛ لأ�ا أحق من غيرها وأولى في إرضاع ولدها لرفقها وحنو�ا عليه إذا رض

 . ١١أو بما رضي به غيرها

مْ إِن كُنــــــــتُمْ  رٌ لَّكــــــــُ قُواْ خَيـــــــــْ دَّ رَةٍ وَأَن تَصــــــــَ رَةٌ إِلىَ مَيْســــــــَ رَةٍ فَـنَظــــــــِ انَ ذُو عُســــــــْ  الــــــــدليل الثــــــــاني: قــــــــال تعــــــــالى: {وَإِن كــــــــَ
الثـاني: النـدب إلى ) يستفاد من الآية أمران: الأول: وجـوب انظـار المـدين إذا ظهـر إعسـاره. ٢٨٠تَـعْلَمُونَ}(البقرة:

 .١٢التنازل عن الحق، وإبراء المدين، أو التصدق عليه بالدين

نٍ  ا أَوْ دَيـــــْ ى بهـــــَِ يَّةٍ يوُصـــــَ دِ وَصـــــِ ن بَـعـــــْ ارٍّ الــــدليل الثالـــــث: قـــــال تعـــــالى: {مـــــِ رَ مُضـــــَ يمٌ  غَيــــــْ هُ عَلـــــِ هِ وَاللـــــَّ نَ اللـــــَّ يَّةً مـــــِّ وَصـــــِ
) فالوصية في الفقه الإسـلامي مقيـدة بعـدم الإضـرار بالورثـة ولـو كانـت في حـدود الثلـث أو بمـا ١٢حَلِيمٌ}،(النساء:

دونه: فإذا كانت الوصية لأجنبي زيادة على الثلث أو لوارث إيثاراً له على باقي الورثـة، أو الإضـرار بهـم فيعتـبر هـذا 
خــروج عــن حــدود الحــق وباطــل، وهــذا التصــرف باطــل بالإجمــاع وبالتــالي لا تــدخل ضــمن موضــوعنا وإنمــا يعتــبر مــن 

التعدي. أما إذا كانت الوصية بالثلث أو بما دونه وللأجنبي قصداً إلى الإضرار بالورثة، فهـذه الصـورة تـدخل ضـمن 
ع أبــاح الوصــية في حــدود الثلــث للأجنــبي، فهــي مجــال نظريــة المضــارة في اســتعمال الحــق، أي: التعســف؛ لأن الشــار 

مشروعة في ذاتها، فإذا قصد الموصي بهذه الوصية مضارة الورثة عدت غير مشروعة عند بعض الفقهاء، وروايـة عـن 
 .١٣مالك رحمه االله

 

 

 

 
، بداية المجتهد ونهاية المقتصدن رشد، ؛ اب١/٤٧٩دار الكتب المصرية)  -، (القاهرة، طبعة أولىأحكام القرآنالقرطبي، أبو عبد االله محمد الانصاري،   - ١١

 .٣/٤٦٣؛ كشاف القناع ٣/٤٧هـ، ١٣٧١(القاهرة، مطبعة الاستقامة)، 

 ١/٤٧٣للقرطبي أحكام القرآن ؛  ٦٣ه، ص١٣٠٥مطبعة العثمانية القسنطينة، ط  تفسير البيضاوي  - ١٢

م) ٢٠٠١ -هـ ١٤٢٢، (بيروت، مؤسسة الرسالة، الطبعة: السابعة، لوم والحكمجامع العهـ)، ٧٩٥زين الدين عبد الرحمن بن أحمد بن رجب الحنبلي (ت:   - ١٣

 . ١١١/ ٣؛ ج١/٤٤٩ الموافقات؛ ٨١، ٥/٨٠للقرطبي  أحكام القرآن؛  ٢٦٧ص



 

 المُضارة في استعمال الحق في مجلة الأحكام العدلية والقانون اليمني دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي
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 -أصل المضارة في استعمال الحق في السنة النبوية:2.3. 

ــرار ولا ضـــرار) اتفـــقالـــدليل الأول ــرار الناشـــئة عـــن  : حـــديث (لا ضـ الفقهـــاء بالأخـــذ بهـــذا الحـــديث في منـــع الإضـ

 :١٤استعمال الحقوق إلا أ�م اختلفوا في التطبيق ولا سيما في حق الملكية

رأي الإمــام الأعظـــم أبـــو حنيفـــة في مـــدى حـــق الملكيـــة: لا يعتـــبر هـــذا الحـــديث أصـــل يقيـــد بـــه حـــق المالـــك في  -١
التصرف في ملكه ولو تضرر من ذلك غيره؛ فله أن يفتح ما شاء من النوافذ التصرف في ملكه قضاء، فلا يمنع من  

دون قيد أو شرط وله أن يحفر في ملكه بئراً أو بالوعة، ولو كان ذلك يوهن جدار جاره ولو سقط لا ضمان عليه؛ 
من تصرف في  لأنه ليس متعدياً مادام يتصرف في دائرة ملكه، ولا ضمان إلا مع التعدي. وجاء عن أبي حنيفة أن

. وحكي أن رجـلاً شـكا إلى أبي حنيفـة مـن بئـر حفرهـا جـاره في داره، ١٥ملكه لا يمنع عنه وان كان يتضرر به جاره
فخشي منها الشاكي على جداره، فقال له أبو حنيفة: احفر في دارك بجـوار تلـك البئـر بالوعـة، ففعـل، فنـزت البئـر 

 .١٦فكبسها صاحبها

الحديث ليس نصاً قاطعاً في منع المالك من التصرف بملكه إذا ترتب عليه ضرر بغيره   أن:  رأي الإمام الشافعي  -٢
 .١٧أن يقيد المالك في تصرفه في ملكه، ولو أدى إلى الإضرار بغيره، بل ولو أضر بنفسه -بوضوح  -لذا ينكر

ــة،  -٣ ــوق كآفـ ــد الحقـ ــلاً في تقييـ ــرار) أصـ ــرار ولا ضـ ــديث (لا ضـ ــد حـ ــك وأحمـ ــان مالـ ــذ الإمامـ ــدى اتخـ ــيما مـ ولا سـ
. وعليه فإنه من حفر بئراً بالقرب من بئر جاره، فذهب ماؤها، فإنه يمنـع مـن التصـرف في ١٨استعمال حق الملكية 

ملكه علـى الوجـه المعتـاد علـى مـذهب الإمـام مالـك وأحمـد، ولا يمنـع علـى مـذهب أبي حنيفيـة والشـافعي، وكـذا إذا 

يبـني بنـاء عاليـاً يشـرف علـى جـاره ولا يسـتره فإنـه يلزمـه بسـتره، نـص فـتح كـوة في بنائـه العـالي مشـرفة علـى جـاره أو 
 عليه أحمد ووافقه طائفة من أصحاب الشافعي، وكذلك اطالة البناء ومنع الشمس والقمر.

رأي بعض المتأخرين من فقهاء الحنفية ومجلة الأحكـام العدليـة والقـانون اليمـني في مـدى اسـتعمال حـق الملكيـة  -٤
 لا يمنع من التصرف في ملكه إلا إذا كان يضر بجاره ضراراً فاحشاً لحديث: (لا ضرار ولا ضرار).هو أن المالك 

 
 .٦٨، صجامع العلوم والحكم؛ ٣٠٢للفراء ص الأحكام السلطانية  - ١٤

، ٢بيروت، ط-؛ ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، دار الفكر٢/٢٥٦قاضيخان؛ فتاوى ٢١/ ١٥للسرخسي المبسوط؛  ٦/٦٣ بدائع الصنائع  - ١٥

النعماني فقه الإمام أبي حنيفة رضي االله  )، المحيط البرهاني في الفقههـ٦١٦؛ أبو المعالي برهان الدين محمود البخاري الحنفي (ت: ٥/٤٤٨م، ١٩٩٢-هـ ١٤١٢

 . ٧/٣٨٨) ٢٠٠٤-هـ  ١٤٢٤، ١بيروت، دار الكتب العلمية، ط عنه، تحقيق: عبد الكريم سامي الجندي، (

رُ فَكَبَسَهَا بِ تلِْكَ الْبئِْرِ باَلُوعَةً فَـفَعَلَ فَـتـَنَجَّسَتْ اعَنْ أبَِي حَنيِفَةَ: "أَنَّ رجَُلاً شَكَا إليَْهِ مِنْ بئِْرٍ حَفَرَهَا جَارهُُ فِي دَارهِِ فَـقَالَ احْفِرْ فِي دَارِك بِقُرْ  البحر الرائقجاء في  ١٦ لْبئِـْ

 . ٧/٣٣، بدون تاريخ، ٢، دار الكتاب الإسلامي، طالبحر الرائق شرح كنز الدقائقأنظر: ابن نجيم، –صَاحِبُـهَا وَلَمْ يُـفْتِهِ بِمَنْعِ الْحَافِرِ بَلْ هَدَاهُ إلَى هَذِهِ الْحِيلَةِ" 

 .٣/٢٢٢للشافعي  الأم - ١٧

 ٢/٣٤٨للشاطبي الموفقات؛ ٢٦٧لابن رجب ص  جامع العلوم والحكم - ١٨
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: " روى أبو داود في سنته من حديث أبي جعفر محمد بن على أنه حدث سمرة بن جندب، أنه كان الدليل الثاني

لى نخله فيتأذى به، وشق عليه، له غدق من نخل في حائط رجل من الانصار، ومع الرجل أهله، وكان سمرة يدخل إ

فطلب اليه أن يناقله فأبى، فأتى النبي صلى االله عليه وسلم فذكر له ذلـك، فطلـب إليـه النـبي صـلي االله عليـه وسـلم 
أن يبعه، فأبي، فطلب اليه أن يناقله فأبى، قال فهبه له: ولك كذا وكذا أمراً رغبة فيه فأبى، فقال: أنت مضار وقال 

. فهذا الحديث دليل بين علـى أن الحـق الفـردي لا يشـرع ١٩عليه وسلم للأنصاري اذهب فاقلع نخلهالنبي صلى االله 

إذا لزم عنه ضرر راجح بالغير، ولو كان لصاحبه غرض صحيح في هذا التصرف ويمنع   –سلباً أو يجاباً    -استعماله  
 .٢٠من ذلك فضلاً عن أنه يأثم إذا قصد الاضرار

يــرة رضــي االله عنــه أن النــبي صــلى االله عليــه وســلم قــال: " لا يمنــع جــار جــاره أن يغــرز عــن أبي هر  الــدليل الثالــث:

ــافكم" ــا بـــين أكتـ ــا معرضـــين، واالله لا رمـــين بهـ ــرة: مـــالي أراكـــم عنهـ ــبه في جـــداره... ثم يقـــول أبـــو هريـ ــدل ٢١خشـ ، يـ
الحـاكم إذا امتنـع، وبـه قـال أحمــد الحـديث علـى أنـه لا يحـل للجـار أن يمنـع جـاره مـن غـرز الخشـب في جـداره ويجـبره 

 ٢٢واسحاق وابن حبيب من المالكية، والامام الشافعي في القديم، وإلى هذا ذهب ابن حزم

وعلى هذا يجبر المالك قضاء على تمكين جاره من الارتفاق بحائطه عند الحاجه، فمنع المالك جاره أن يرتفق بجداره 

ال حق الملكية إذا لم يلزم من ذلك ضرر بين يعود على المالك، لأن حال احتياجه إلى ذلك يعتبر تعسفا في استعم

المنع عندئذ مظنة قصد الاضرار أو العبـث، إذ المفـروض أن يتصـرف المالـك في هـذا الحـال دون مصـلحة يسـتجلبها 
 أو مفسدة يدفعها والقصد إلى الاضرار ممنوع والعبث لا يشرع.

إلى أنه يشترط إذن المالك ولا يجبر صاحب  ٢٣مالك والشافعي في أحد قوليةوذهبت الحنفية والهادوية وهو مذهب  
الجدار إذا امتنع، وحملـوا النهـي علـى التنزيـه جمعـا بينـه وبـين الادلـة القاضـية بـأن النـاس مسـلطون علـى أمـوالهم، مثـل 

يجـبر علـى تمكـين جـاره قوله صلى االله عليه وسـلم: (لا يحـل مـال امـرى مسـلم لا بطيبـه نفسـه)، والـراجح أن المالـك 
 الارتفاق بملكه عند الحاجة إذا لم يتضرر، ويجبر كذلك إذا لحقه ضرار يسير فلا يحل له منعه.

 

 

 
 .٢٩٦ص  جامع العلوم والحكم؛ ٢٨٥لابي يعلى ص  الاحكام السلطانيةسنن أبي داود باب القضاء؛  - ١٩

 .٢٧مادة  مجلة الاحكام العدلية؛ ٢٢٢ص  الطرق الحكمية  - ٢٠

 رواه الجماعة والنسائي - ٢١

 .٥/٢٦٠هـ)، ١٣٥٧-، (طبعة أولى، المطبعة المصرية نيل الاوطارد بن علي، ؛ الشوكاني، محم١٩١لابن رجب صالقواعد ؛ ٣/٣٤٢  كشاف القناع - ٢٢

 ١٣٥٨المسالة  ٥ج نيل الاوطار - ٢٣
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 أصل المضارة في استعمال الحق في فقه الصحابة:3.3. 

 اجتهاد عمر رضي االله عنه في مسألة التزوج بالكتابيات الاجنبيات: 1.3.3. 

تصـــار المســـلمون علـــى الفـــرس في مواقعـــة القادســـية لم يجـــد رجـــالهم نســـاء مســـلمات  روى الامـــام الطـــبري أنـــه بعـــد ان

كافيات للزواج منهن في تلك البلاد الفارسية فأرغمتهم الضـرورة علـى الـزواج مـن نسـاء كتابيـات وبعـد حـين كثـرت 
أنـك تزوجـت النساء المسلمات وزالت تلك الضرورة فبعث عمر بن الخطاب إلى حذيفة رسـالة يقـول فيهـا: "بلغـني 

بامرأة من أهل المدائن من أهل الكتاب وذلك مالا أراضاه لك فطلقها ولا تبقها في عصمتك "فكتب إليه حذيفة 
  ٢٤أحلال هذا الزواج أم حرام؟ فأجابه: حلال ولكن في نساء الاعاجم خلابة وخداع وإني لا خشى عليكم منها"

توريث المبتوتة في مرض الموت؛ لأن الطلاق في هذه الحالة مظنة فتوى عثمان في   - ٢٥الطلاق التعسفي:  2.3.3.

الفرار من توريثها فيعتبر تعسف في اسـتعمال حـق الطـلاق، بحرما�ـا مـن المـيراث، لمحـض قصـد الإضـرار، وعلـى هـذا 
 ٢٦الفتوى مذهب مالك وأحمد.

 موقف مجلة الأحكام العدلية من المضارة في الحقوق في استعمال الحق 4.

 مواد مجلة الأحكام العدلية المتعلقة بالاستعمال المذموم للحق:نصوص 

(كُلٌّ ييتصرف في ملكه كيفما شاء. لكن إذا تعلق حق الغير به فيمنـع المالـك مـن تصـرفه علـى  -) ١١٩٢المادة (
ق القـرار في وجه الاستقلالِ. مَثَلاً: الأبنية التي فوقانيهـا ملـك لأحـد وتحتانيتهـا لآخـر فبمـا أن لصـاحب الفوقـاني ح ـ

التحتاني ولصاحب التحتاني حق السقف في الفوقاني أي حق التستر والتحفظ من الشمس والمطر فلـيس لأحـدهما 
 أن يعمل عملا مضرا بالآخر بدون إذنه ولا أن يهدم بناء نفسه).

لبـاب مشـتركا لا (إذا كان باب الفوقاني والتحتاني من الجادة واحدا فصاحبا المحلين يسـتعملان ا –) ١١٩٣المادة (

 .يسوغ لاحدهما أن يمنع الآخر من الدخول والخروج)

(كل من ملك محلا صار مالكا ما فوقه وما تحته أيضا يعني يتصرف في العرصة التي هـي ملكـه  –) ١١٩٤المادة (
يجعلها بئـرا وغـير بالبناء والعلو كما يشاء وسائر التصرفات كحفر ارضها واتخاذها مخزنا وينشئها كما يشاء عمقا او 

 ذلك من التصرفات الملكية)
 

 .٣/٥٨٨هـ،  ١٣٨٧، ٢تاريخ الطبري، دار التراث، بيروت، ط  - ٢٤

 ٣/١٢٦؛ أعلام المواقعين ٢/٦٨بداية المجتهد   - ٢٥

ند الحنفية، وترث فمذهب الأئمة الأربعة أن الطلاق واقع غير أن الخلاف في توريثها: فذهب الشافعي أنه لا توارث بينهما مطلقاً، وترث مادامت في العدة ع - ٢٦

 مالم تتزوج عند أحمد، وترث مطلقاً عند الإمام مالك.
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(مــن احــدث في داره بيتــا فلــيس لــه أن يــبرز رفرافــه علــى هــواء دار جــاره فــان ابــرزه يقطــع القــدر  –) ١١٩٥المــادة (
 الذي جاء على هواء تلك الدار)

فريغ هوائه بالربط (إذا امتدت اغصان شجرة بستانه إلى دار جاره أو بستانه فللجار ان يكلفه ت  –)  ١١٩٦المادة (

أو بالقطع لكن إذا ادعى ان الشجرة لم تمتد في هوائه انما ظلها مضر بمزرعـات بسـتانه لا تقطـع الشـجرة لأن ذلـك 
 الضرر الذي تجب ازالته)

 (لا يمنع احد من التصرف في ملكه ابدا إلا إذا كان ضرره إلى غيره فاحشا.) –) ١١٩٧المادة (

 التعلي على حائط الملك وبناء ما يريد وليس لجاره منعه مالم يكن ضرره فاحشا)(كل احد له  –) ١١٩٨المادة (

(الضرر الفاحش كل ما يمنع الحوائج الأصلية يعني المنفعة الأصلية المقصودة من البناء كالسكنى  –) ١١٩٩المادة (
 أو يضر البناء أي يجلب له وهنا يكون سيبب ا�دامه)

لفاحش باي وجه كان . مثلا لو اتخذ في اتصال دار كان حداد أو طاحون فمن (يدفع الضرر ا  –)  ١٢٠٠المادة (

طريــق الحديــد ودوران الطــاحون يحصــل وهــن للبنــاء أو باحــداث فــرن أو معصــرة لا يســتطيع صــاحب الــدار الســكنى 
عرصة  فيها لتأذية من الدخان ورائحة المعصرة فهذا كله ضرر فاحش باي وجه كان يدفع ويزال وكذا لو كان لرجل

متصـلة بـدار آخـر فشـق فيهـا �ــرا إلى طاحونـه وجـري المـاء بـوهن جـدار الــدار  أو اتخـذ احـد في أسـاس جـدار جــاره 
مزبلة والقاء القمامة يضر الجدار فلصاحب الجدار تكليفه برفع الضـرر وكـذلك لـو احـدث رجـل بيـدرا في قـرب دار 

قامـة فيهـا فلـه أن يكلفـه رفـع ضـرره كمـا لـو احـدث آخر وبمجيء الغبار منه يتأذى صاحب الدار حتى لا يطيـق الآ
رجل بناء مرتفعا في قرب بيـدرا  آخـر وسـد مهيـب ربحـه فإنـه يكلفـه رفعـه للضـرر الفـاحش كـذلك لـو احـدث رجـل 

دكان طباخ في سوق النزازين وكان الدخان يضر بامتعة الجار ضـررا فاحشـا فإنـه يكلفـه رفـع ضـرره وكـذلك إذا كـان 
فانشــق وتضـرر جـاره مــن جـري مائـه ضــررا فاحشـا فبنـاء علــى دعـواه يلـزم تعمــير ذلـك الســياق  لرجـل سـياق في داره

 واصلاحه.)

(إذا أنشأ أحد كنيفا أو بالوعة قـرب بئـر مـاء أحـد وأفسـد مـاء تلـك البئـر فيـدفع اضـرر فـإذا كـان غـير  –) ١٢١٢(
البالوعة التي أنشأها أحد قرب مسيل ماء ممكن دفع الضرر بوجه ما فيردم الكنيف أو البالوعة، كذلك إذا كان ماء  

 يصل الماء وفي ذلك ضرر فاحش وكان غير ممكن دفع الضرر بصورة غير الردم فتردم تلك البالوعة.)

نستنتج مما سبق أن رأي مجلـة الأحكـام العدليـة هـو أن كـل شـخص يتصـرف في ملكـه المسـتقل كيفمـا شـاء أي أنـه 
منعه من التصرف من قبل أي أحد هـذا إذا لم يكـن في ذلـك ضـرر فـاحش يتصرف كما يريد باختياره أي لا يجوز 
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.  وهذا رأي متأخري الحنفية ٢٧للغير، أو إذا لم يكن يقصد باستعماله الإضرار بغيره وفقا لقاعدة لا ضرر ولا ضرار

: "سألت وفي هذا يقول أبو يوسف بمنع من يستعمل حقه بقصد الإضرار بغيره، فقد جاء في كتاب الخراج ما نصه
يـا أمــير المـؤمنين عــن الرجــل يكـون لــه النهــر الخـاص فيســقي منـه حرثــه ونحلــه وشـجره فينفجــر مــن مـاء �ــره في أرضــه 

فيسيل الماء من أرضه إلى أرض غيره فيغرقها، هل يَضْمَنُ؟ قال: ليس علـى رب النهـر في ذلـك ضـمان مـن قِبـل أن 
ت لم يكـــن علـــى رب الأرض الأولى شـــيء، وعلـــى ذلـــك في ملكـــه، وكـــذلك لـــو نزلـــت أرض هـــذا مـــن المـــاء ففســـد

صاحب الأرض التي غرقت ونزلت أن يحَُصنَ أرضـهُ. ولا يحـل لمسـلم أن يتعمـد أرضـا لمسـلم أو ذمـي بـذلك ليهلـك 
نْ  حرثه فيها، يريد بذلك الإضرار به؛ فقد �ى رسول االله صلى االله عليه وسـلم عـن الإضـرار، وقـد قـال: "مَلْعـُونٌ مـَ

رَهُ مَلْعُونٌ". وعمر بن الخطـاب رضـي االله تعـالى عنـه كتـب إلى أبي عبيـدة يـأمره أن يمنـع المسـلمين ضَارَّ مُسْلِ  مًا أَوْ غَيـْ
من ظلم أحد من أهل الذمة. وإن عرف أن صـاحب النهـر يريـد أن يفـتح المـاء في أرضـه للإضـرار بجيرانـه والـذهاب 

 .٢٨بغلاتهم وتبين ذلك فينبغي أن يمنع من الإضرار بهم"

بالنظرة التحليلية للمواد المذكورة في المضارة في الحقوق نجد أن مجلة الأحكام العدلية أعطت لصـاحب الحـق الحريـة و 
/ وسـائر المـواد المتعلقـة فيمـا ١١٩٣/١١٩٩/ ١١٩٢في بنـاء مايريـد مـن ملكـة وغـرس مايشـاء بشـرط مراعـاة المـادة 

لـه جـار فوقـه أو تحتـه أو كـان هنـاك ضـرر فـاحش للغـير إذا كان الحق الذي لـه سـيؤثر علـى حـق الغـير كمـا إذا كـان 
فيمنع المالك من تصرفه على وجه الاستقلال يعني ليس للمالك أن يتصرف تصرفا مضرا بذلك الآخر ما لم يرض 

فــإذا كــان الضــرر معتــادا كــأن يهــدم بســتانه فلــيس لجــاره منعــه مــن ذلــك بــداعي أن داره تصــبح   ٢٩الآخــر بــذلك.
ة وبــاب في حائطــه للاســتفادة مــن الهــواء والضــياء ولــيس لجــاره أن يمنعــه مــن ذلــك بــداعي أن مكشــوفة، أو فــتح كــو 

 الكوة مشرفة على بستانه لأن فتح الكوة هو تصرف في حائط الملك.

 ) ثلاثة أحوال في التصرف الذي يتعلق به حق الغير: ١١٩٢فقد حددت المادة (

لمــال مــن التصــرف في مالــه وذلــك أن يتصــرف صــاحب أن يكــون مضــرا حتمــا ففــي هــذا الحــال يمنــع صــاحب ا -١
التحتاني في التحتاني بشيء يكون ضرره متيقنا للآخـر كـدق مسـمار في الحـائط مـن الخشـب أو الحديـد لتعليـق، أو 

ربط شيء وفتح كوة وباب وإحداث صاحب الفوقاني بناء طابق آخر مُضِرًّا بصاحب التحتاني وإحداث كنيف أو 
 التصرف بذلك.وضع جذوع فليس لهما 

 أن لا يكون مضرا حتما ففي هذا الحال لا يمنع من التصرف كدق المسمار الصغير والوسط.  -٢

 
 .١١٩٧مجلة الاحكام العدلية المادة  - ٢٧

 .١٦١هـ، ص ١٣٠٢،  ١، مطبعة بولاق، طالخراجأبو يوسف،    - ٢٨

 )٥٩٠و  ٥٨٩) و (٧٤٤و  ٧٤٣) و (٤٦انظر: المادة ( - ٢٩
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أن لا يكون معلوما ضرره من عدمه ففي هذه لا يجوز التصرف عنـد الإمـام الأعظـم وهـو المختـار. ويجـوز عنـد  -٣
 ٣٠أبي يوسف ومحمد، وأخذت به مجلة الأحكام العدلية.

فـلا تشـمل البنـاء المشـترك العلـو والسـفل. فيكـون كـل مـن ملـك  ١١٩٤م مقيدة للمادة  ١١٩٢لمادة وبهذا تكون ا

 ٣١محلا يملك ما فوق ذلك المحل إلى السماء وما تحته أيضا إلى الثرى إذا لم يكن ما فوقه وماتحته ملكا للغير.

ظرية المضارة في استعمال )، أن تصرف الإنسان في ملكه وفق ن١١٩٨/١١٩٩/١٢٠٠ونفهم من نصوص المادة (
الحق في رأي مجلة الأحكام العدلية مقيد بعـدم الضـرر الفـاحش للغـير. وهـذا الحكـم يخـالف حكـم القيـاس الـذي لا 

يمنع أحد من التصرف في ملكه سـواء كـان في ذلـك ضـرر فـاحش للغـير أو كـان ضـرر غـير فـاحش أو لـيس فيـه أي 
اص، وهذا هو رأي الأمام الأعظم والشافعي ورجحه ابن الشحنة ضرر لأن ذلك الإنسان إنما يتصرف في ملكه الخ

 وابن الهمام وعلى هذا الرأي لا يمنع أحد من التصرف في ملكه بسبب الضرر الفاحش.

فقد منعت المالك مـن التصـرف في ملكـه إذا كـان  ١١٩٨/١١٩٩/١٢٠٠أما رأي مجلة الأحكام العدلية في المواد 
هو حكم استحساني، أما إذا كان الضرر غير فاحشا فلا يمنع سواء كـان تصـرفه غـير في ذلك ضرر فاحش للِغَيرِ. و 

مضر مطلقا أو كان مضرا ضررا غير فاحش. وهـذا هـو قـول الإمـام أبي يوسـف ومحمـد واختـاره مشـائخ الإسـلام في 
 ٣٢الدولة العثمانية من عهد أبي السعود العمادي إلى يومنا هذا.

ع بــين حــق الانســان في الانتفــاع بملكــه وتقييــد حــق الاســتعمال بقيــد عــدم المضــارة في وقــد تميــز رأي المجلــة الــذي جم ــ
الحقــوق للغــير فيمـــا إذا كــان الضـــرر فاحشــا بخــلاف غـــير الفــاحش لأن منـــع المالــك في ذلــك يوجـــب انســداد بـــاب 

 إمكان انتفاع الإنسان في ملكه.

ائج الأصلية يعني المنفعـة الأصـلية المقصـودة مـن وضابط الضرر الفاحش كما جاء في مجلة الأحكام كل ما يمنع الحو 
 البناء كالسكنى، أو يضر البناء ويكون سبب في ا�دامه كما في النقاط التالية:

. كل شيء يوجب وهن البناء هو ضرر فاحش كحفر بئر باتصال حائظ جاره وكـان امتصـاص المـاء موجبـا وهـن ١

 وسدها.الحائط فيجب إزالة الضرر برفع الحفرة 

 . كل شيء يكون سببا في ا�دام البناء فهو ضرر فاحش. ٢

 
 ٣/٢٠٦م،  ١٩٩١ -هـ ١٤١١، ١، ترجمة: فهمي الحسيني، دار الجيل، طدرر الحكام في شرح مجلة الأحكامعلي حيدر خواجه أمين أفندي،  - ٣٠

 ٣/٢٠٧ درر الحكام في شرح مجلة الأحكام  - ٣١

 .٣/٢١١ دور الحكام في شرح مجلة الأحكام -٣٢
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. كل ما يمنع الحوائج الأصلية المقصودة من المال فهو ضرر فاحش كإفساد ماء البئـر وحجـب الـريح عـن طـاحون ٣

 الهواء.

. كل شيء يمنع صاحب الدار من السكنى فهـو ضـرر فـاحش كمـن يتخـذ دكـان حـلاج متصـلة بـدار آخـر وكـان ٤

 ب الدار لا يستطيع السكن من صوت الحلج.صاح

كل شيء يمنع المنافع التي ليست من الحوائج الأصـلية كسـد الضـياء بالكليـة بحيـث لا يمكـن قـراءة الكتابـة فيهـا   -٥
من الظلمـة يعتـبر ضـرر فـاحش يجـب منعـه بخـلاف المنـافع الـتي ليسـت مـن الحـوائج الاصـلية كسـد الهـواء والنظـارة أو 

 .٣٣إذا لم يكن كليا فلا يعد ضررا فاحشا وفق المجلةمنع دخول الشمس 

يعتــبر إحــداث نافــذة أو فــتح نافــذة في بنــاء جديــد بحيــث تكــون مطلــة علــى المحــل الــذي هــو مقــر نســاء جــاره  -٦
 .٣٤الملاصق أو المقابل الذي يفصل بينهما طريق ضررا فاحشا يجب رفعه

 .١٢٠٣ره أن يطلب سدها وفق المادة إذا كانت النافذة أعلى من قامة الإنسان فليس لجا -٧

 . ٣٥لا تعد الجنينة مقر النساء -٨

يعتبر إحدث كنيفا أو بالوعة بالقرب مـن بئـر مـاء بصـورة تصـل معهـا النجاسـة إلى المـاء ويفسـده ضـررا فاحشـا  -٩
البالوعــة يجــب دفعــه بترصــين الكنيــف أو البالوعــة بــالكلس والإسمنــت فــإذا كــان غــير ممكــن دفــع ضــرر الكنيــف أو 

 ٣٦بردمها.

 

 

 
باِلْكُلِّيَّةِ خُولِ الشَّمْسِ ليَْسَ بِضَرَرٍ فاَحِشٍ. لَكِنَّ سَدَّ الْهَوَاءِ (مَنْعُ الْمَنَافِعِ الَّتِي ليَْسَتْ مِنْ الْحَوَائِجِ الأَْصْلِيَّةِ كَسَدِّ هَوَاءِ دَارٍ أَوْ نظََّارتَهَِا أَوْ مَنْعِ دُ  -) ١٢٠١المَادَّةُ ( - ٣٣

ةٌ فَصَارَتْ مُظْلِمَةً بِحَيْثُ لاَ يُسْتَطاَعُ قِرَاءَةُ الْكِتَابةَِ مِنْ الظُّلْمَةِ فَـيُدْفَعُ الضَّرَرُ ضَرَرٌ فاَحِشٌ فلَِذَلِكَ إذَا أَحْدَثَ أَحَدٌ بنَِاءً فَسَدَّ بِهِ ناَفِذَةَ غُرْفَةِ جَارهِِ الَّتِي لَهَا ناَفِذَةٌ وَاحِدَ 

لْيَأْخُذْ الضِّيَاءَ مِنْ باَبِهَا لأَِنَّ باَبَ الْغُرْفَةِ يَحْتَاجُ إلَى غَلْقِ حَيْ  هِ مِنْ الْبـَرْدِ وَلِغيَْرهِِ مِنْ الأَْسْبَابِ وَإِنْ كَانَ لتِِلْكَ الْغُرْفَةِ ناَفِذَتاَنِ فَسُدَّتْ إحْدَاهُمَا ثُ إنَّهُ ضَرَرٌ فاَحِشٌ، وَلاَ يُـقَالُ فَـ

 لِكَ الْبنَِاءِ فَلاَ يُـعَدُّ ضَرَراً فاَحِشًا).بإِِحْدَاثِ ذَ 

نَى مُجَدِّدًا بنَِاءً ا، فإَِذَا أَحْدَثَ أَحَدٌ فِي دَارهِِ ناَفِذَةً أَوْ ب ـَ(رؤُْيةَُ الْمَحِلِّ الَّذِي هُوَ مَقَرُّ النِّسَاءِ كَالْمَطبَْخِ وَباَبِ الْبِئْرِ وَصَحْنِ الدَّارِ يُـعَدُّ ضَرَراً فاَحِشً  -) ١٢٠٢الْمَادَّةُ ( - ٣٤

نـَهُمَا طرَيِقٌ وكََانَ يَـرَى مَقَرَّ نِسَاءِ الآْخَرِ مِنْهُ فَـيـُؤْمَرُ بِرَفْعِ الضَّرَرِ وَ  وَفَـتَحَ فِيهِ ناَفِذَةً عَلَى الْمَحِلِّ الَّذِي هُوَ مَقَرُّ نِسَاءِ جَارهِِ الْمُلاَصِقِ أَوْ جَارهِِ الْمُقَابِلِ الَّذِي  يَكُونُ يَـفْصِلُ بَـيـْ

رُ عَلَى سَدِّ النَّافِذَةِ عَلَى كُلِّ حَالٍ كَمَا إذَا عَمِلَ حَائطِاً مِنْ  مَجْبُوراً عَلَى دَفْعِ هَذَا الضَّرَرِ بِصُورةٍَ تَمْنَعُ وُقُوعَ النَّظرَِ إمَّا ببِنَِاءِ حَائِطٍ أَوْ وَضْعِ سِتَارٍ مِنْ  الْخَشَبِ لَكِنْ لاَ يُجْبـَ

رُ عَلَى هَدْمِ الأَْغْصَانِ الَّ  تِ النَّظرَِ وَلاَ يُجْبـَ  هِ وَبنَِاءِ حَائِطٍ مَحِلَّهُ) .تِي يَـرَى مِنْ بَـيْنِهَا مَقَرَّ نِسَاءِ جَارهِِ فإَِنَّهُ يُـؤْمَرُ بِسَدِّ مَحَلاَّ

 ١٢٠٤المادة  ٣٥

 . ١٢١٢المادة  ٣٦
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 -موقف القانون المدني اليمني من المضارة في استعمال الحق: 5.

) من القانون المدني اليمـني علـى: (مـن اسـتعمل حقـه اسـتعمالا مشـروعا لا يكـون مسـؤولا عمـا ٧قد نصت المادة (
فإنه يكون مسؤولاً عما يترتب ينشأ عن ذلك من ضرر، أما من استعمل حقه استعمالا يتنافى مع الشرع والعرف؛ 

 على استعماله غير المشروع من ضرر.

 -ويكون استعمال الحق الغير مشروع في الأحوال التالية:

 إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير. -١

 إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحققها قليلة الأهمية بالقياس إلى ما يصيب الغير من ضرر بسببها. -٢

 . ٣٧ت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة)إذا كان ٣

لقد تبين لنا من قول المشرع اليمني من استعمل حقه استعمالا مشروعا لا يكون مسـؤولا عمـا ينشـأ عـن ذلـك مـن 
 ٧ضرر. فقد قيد استعمال الحـق بعـدم المضـارة في الحقـوق واشـتراط المشـروعية وقـد نـص علـى ذلـك في نفـس المـادة 

استعمل حقه استعمالا يتنافى مع الشـرع والعـرف فإنـه يكـون مسـؤولا عمـا يترتـب علـى اسـتعماله غـير  بقوله أما من
 المشروع من ضرر. وقد حددت المادة ثلاثة معاير توضح عدم المشروعية في استعمال الحق:

 المعيار الأول: إذا لم يقصد به سوى الإضرار بالغير: 

الحنيــف فــإن اســتعمال الحــق لمجــرد قصــد الإضــرار محظــور شــرعا تماشــيا مــع  هــذا المعيــار المعنــوي يوافــق قواعــد الشــرع
القاعـــدة الشـــرعية "لا ضـــرر ولا ضـــرار" ويقـــول الشـــاطبي " لا إشـــكال في منـــع القصـــد إلى الإضـــرار مـــن حيـــث هـــو 

ــلام". ــرر و لاضــــرار في الإسـ ــه لا ضـ ــى أنـ ــدليل علـ ــوت الـ ــرار، لثبـ ــاحب الحــــق في  ٣٨إضـ ــن إرادة صـ ــك مـ ــرف ذلـ ويعـ

توريث المطلقة في مرض الموت، لتعسفه في اسـتعمال حـق  -رضي االله عنهم-التصرف، وقد جاء في فقه الصحابة 
الطــلاق، بحرما�ــا مــن المــيراث، لمحــض قصــد الإضــرار، قــال بــذلك عمــر رضــي االله عنــه " لــتراجعن نســاءك ولــترجعن 

ف القنـاع: " اوقد جـاء في كش ـ ٣٩رت بقبرك ، فليرجمن كما رجم قبر أبي رغال".مالك ، أو لأورثن نساءك، ثم لأم
أن صاحب الحائط الذي يستر ملك جاره، لا يملك هدمه دون عذر قوي، أو غرض صـحيح، فـالحق في التصـرف 

 هنـا مقيــد بــألا يعــود علــى غـيره بالضــرر، واســتعماله دون غــرض مظنــة قصــد الإضـرار فيمنــع، أمــا إذا كــان لــه غــرض

 
 ، شروح القانون المدني. ٧القانون المدني اليمني المادة  - ٣٧

 ٣/٥٥ت، الموافقا ٣٨

 ٢٤٢م، ص ١٩٦٧، مؤسسة الرسالة، طبعة نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلامي ،فتحي الدريني ٣٩
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، وقـد وضـح هـذا المعيـار بشـكل أكثـر ابـن رجـب الحنبلـي إذ يقـول" ٤٠صحيح، فله ذلك والضرر لا يزال بالضرر."

، فإذا تمحض في استعمال ٤١أنْ لا يكونَ في ذلك غرضٌ سوى الضَّررِ بذلك الغير، فهذا لا ريبَ في قبُحه وتحريمه"
ء مصـلحة ولـو ضـئيلة لصـاحب الحـق فيمنـع حـتى الحق قصد الإضـرار بـالغير، دون أن يصـحبه قصـد آخـر مـن ابتغـا

ولو كان الضرر غير فاحش، ويعرف بالقرائن القضائية من خلال سـلوك الشـخص الخارجيـة، كانعـدام كـل مصـلحة 
 أو تحقق منفعة ضئيلة غير مقصودة فيدل ذلك على أنه لم يستعمل حقه إلا بقصد الإضرار بالغير. 

مني يمنـع مـن اسـتعمال حقـه ولـو كـان علـى الوجـه المعتـاد إذا قصـد بـه الإضـرار نستنتج من هذا المعيار أن المشرع الي

 بالغير سواء أكان الضرر فاحشا أو كان غير فاحش.

المعيار الثـاني: إذا كانـت المصـالح التـي يرمـي إلـى تحققهـا قليلـة الأهميـة بالقيـاس إلـى مـا يصـيب الغيـر مـن 

 ضرر بسببها.

ليمني يعتمد علـى ضـابط التناسـب بـين مايجنيـه صـاحب الحـق مـن نفـع، ومـا يلـزم هذا المعيار الذي أخذ به المشرع ا

عــن ذلــك مــن مفســدة، ووســيلته في ذلــك الموازنــة، فــإذا كانــت المفســدة مســاوية للمصــلحة أو راجحــة عليهــا منــع 
واد الفعــل، وهــذا أصــل مقــرر عنــد علمــاء الأصــول والفقــه الإســلامي وهــو قاعــدة مــن القواعــد الفقهيــة ومــادة مــن الم ــ

، لـذلك يجـب النظــر إلى مـألآت الأفعـال ونتائجهـا. فـإذا كانـت المفسـدة مســاوية ٤٢المقننـة في مجلـة الأحكـام العدليـة
للمصــلحة أو راجحــه عليهــا، لم يبــق الفعــل مشــروعا، ويكــون الفعــل تعســفيا، فمــن بــاب أولى إذا كانــت المصــلحة 

ل التـوزان يتمثـل في الضـرر الفـاحش بصـورة واضـحة، ضئيلة. وبذلك يكون مجرد التسبب موجبا للمسؤولية، واختلا
 . ٤٣ويكون ذلك قرينة على قصد الإضرار، وقد أورد الفقهاء على هذا المعيار تطبيقات كثيره في كتب الفقه وأبوابه

 المعيار الثالث: إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقها غير مشروعة 

) يمنـع صـاحب المـال مـن التصـرف بملكـه إذا  ٧هذا المعيار الثالث الذي أخذ بـه المشـرع اليمـني كمـا في نـص المـادة (

ليمـني مـن الفقـه كانت المصالح التي قصـد تحقيقهـا مـن اسـتعمال الحـق غـير مشـروعة. وهـذا المعيـار اسـتنبطه المشـرع ا
الإسلامي وهو الراجح عند المحققـين مـن الأصـوليين والفقهـاء؛ حيـث إن القصـود معتـبرة في العقـود والتصـرفات وأن 

 
 ٣/٣٤٢، كشاف القناع عن متن الإقناعالبهوتى،   ٤٠

 ٣/٩١٢جامع العلوم والحكم ٤١

 . ١٢١٢-١١٩٢المادة  مجلة الاحكام العدلية ٤٢

، القاهرة طبعة الشرائع بدائع الصنائع في ترتيب، الكاساني، ٤/٤٧٤هـ ١٣٢٤المدونه الكبرى، للإمام مالك رواية سحنون، المطبعة الخيرية، القاهرة، سنة  ٤٣

  . قال ابن قدامة: " ٣٨٨/ ٤، المغني لابن قدامة، ٤/١٩٦هـ، ١٣١٥، مطبعة بولاق، تبين الحقائق شرح كنز الدقائق، الزيلعي، عثمان بن علي، ٦/٢٦٣ه، ١٣٢٨

 ليَْسَ للِرَّجُلِ التَّصَرُّفُ فِي مِلْكِهِ تَصَرُّفاً يَضُرُّ بِجَارهِِ". 
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الباعث يؤثر فيها صحة وبطلانا. ويفهم هذا المعيار من الواقع إذا كان استعمال الحق لا يجلب لصاحبه منفعة وإن 
ذا كان هدفه من استعمال الحق فقط الإضرار بالغير، وإذا كان لصاحب ثبت عدم قصده الإضرار بالغير، وكذلك إ

الحــق أكثــر مــن خيــار وطريــق إلا أنــه اســتعمل الطريــق الــتي تلحــق بغــيره الضــرر دون فائــدة تعــود عليــه، لــذلك فــإن 
  .٤٤للقضاء سلطة واسعة ورقابة لمنع المضارة في استعمال الحق. ويرتبط هذا المعيار مع المعيار الأول

 تحليل فكرة المضارة في الفقه الإسلامي ومجلة الأحكام العدلية والقانون اليمني  6

إذا كان تصرف الإنسان في ملكه تصرفاً غير معتاداً فإنه يكون مسؤولا عن كل ضرر نجم عنه للغير ولا خلاف في  
إذا كان تصرف الإنسان في   هذا بين المذاهب الفقهية الأربعة وهو أيضا عند مجلة الأحكام والقانون اليمني. أما 

ملكه تصرفا معتادا فلا يسأل عما يترتب عليه من ضرر للغير حينئذ على مذهب المتقدمين من الحنفية وهو  
مذهب الشافعي والظاهرية حتى وإن ترتب على تصرفه ضررا فاحشا بجاره أو الغير؛ لأن الجواز الشرعي ينافي  

 الضمان، ويسأل ديانة عند أبي حنفية.  

رأي المالكية والحنابلة فإنه يسأل على كل حال فيما إذا نجم عن تصرفه ضررا للغير فاحشا أو غير فاحش؛ لأنه   أما
وإن كان حرا في تصرفه في ملكه إلا أنه مقيد بعدم الإضرار بالغير وفقا لقاعدة "لاضرر ولا ضرار". وقد رجح هذا  

 المادة السابعة من القانون المدني.   المشرع اليمني كما يفهم من خلال المعاير المذكورة في
وكان رأي مجلة الأحكام العدلية هو رأي بعض الحنفية كأبي يوسف ومحمد وبن الهمام ومشائخ الإسلام في الدولة  

العثمانية هو أن تصرف الإنسان في ملكه إذا أحدث ضررا فاحشا بالغير فإنه يكون مسؤولا عنه، وإن كان تصرفه  
وتسند فكرة منع المضارة عند  ن الملكية في الشريعة الإسلامية مبنية على عدم الإضرار بالغير. على الوجه المعتاد لأ 

استعمال الحق في الفقه الإسلامي إلى الكثير من النصوص الشرعية التي تحث على وجوب استعمال الحق استعمالا  
لطلاق مرتان فإمساك بمعروف أو تسريح  مشروعا وبأمانة ونية صادقة لا بنية الإضار بالغير. مثل قوله تعالى: "ا

/البقرة)، و قوله تعالى:" خذوا زينتكم عند كل مسجد وكلوا واشربوا ولا تسرفوا إنه لا يحب  ٢٢٩بإحسان". (
/الأعراف). ومثل قوله تعالى: "والذي إذا أنفقوا لم يسرفوا ولم يقتروا وكان بين ذلك  ١٣المسرفين"(.

لى أنه يجب على الشخص عند الانفاق عدم الغلو والعسف في الانفاق على  /الفرقان). فقد دلت ع٧٦قواما".(
الرغم من كون الشخص مالكا للمال وله الحق في أن ينفقه على الوجه الذي يراه. وقد وردت عدة تطبيقات  

لكم أن   للمضارة بمعنى التعسف في الفقه الإسلامي مثل "العضل" كما في قوله تعالى: "يا أيها الذين آمنوا لا يحل
ببعض ما اتيتموهن إلا أن يأتين بفاحشة مبينة وعاشروهن بالمعروف فإن   ولا تعضلوهن لتذهبواترثوا النساء كرها 

) فالمعاملة بين الزوجين بالمعروف ولا يجوز  ١٩كرهتموهن فعسى أن تكرهوا شيئا ويجعل االله فيه خيرا كثيرا".(النساء: 
 ل والتعسف والجور عليها حتى يفتدين أنفسهم.  استعمال الزوج لحقه على الزوجة في العض 

 
 . ١/٧٠م، ٢٠٠٦هـ١٤٢٧، ١، دار الفكر، دمشق، طالقواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعةمحمد الزحيلي، ، ٣/١٣الموافقات  ٤٤
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 النتائج و التوصيات 
إن الإنسان مسؤولا عن كل ضرر ينجم للغير نتيجة عن تصرفه في ملكه تصرفاً غير معتاداً ولا خلاف في   -١

 ذلك بين المذاهب الفقهية الأربعة وعليه مجلة االاحكام العدلية والقانون اليمني. 
إن استعمال الحق في الفعل المشروع أصلا يجب أن لا يخالف حكمة المشروعية بحيث يقصد به الضرر بالغير   -٢

عملا بالقواعد الفقهية المرتبطة بهذه المسألة وهي  كثيرة منها قاعدة " الأمور بمقاصدها" و "لا ضرر ولا ضرار". و  
لب المصالح". لذلك فقد قيد استعمال الحق بعدم  "الضرر الأشد يزال بالأخف". و "درء المفاسد مقدم على ج

 الأضرار بالغير، وأن لا يكون الدافع في ذلك التصرف هو تحقيق مصلحة غير مشروعة. 
يجب أن يكون هناك تناسب بين ما يجنيه صاحب الحق من نفع وما يلزم عن ذلك من مفسدة تماشيا مع   -٣

والقواعد السابقة الذكر والتي طبقها الصحابة واقعا  في توريث   قاعدة لا ضرر ولا ضرار وقاعدة المصلحة والمفسدة
 المطلقة في مرض الموت لتعسفه في استعمال الطلاق لحرما�ا من الميراث بقصد الإضرار.  

زاء المضارة في الحق للغير في الفقه الإسلامي فيما إذا كان تصرفا قوليا كوصية الضرر وطلاق المبتوته في  ج -٤
لاحتكار، وعضل الولي للمولى عليها بعدم تزويجها، أما بإبطال ذات التصرف بالمنع ترتيب آثاره  مرض الموت وا

عليها؛ لأن العقود أسباب جعليه، أي ليست مؤثرة بذواتها بل بجعل الشارع، وعلى ذلك تعتبر هذه العقود باطلة.  
في استخدام حقه. ومن ذلك إجبار الولي  وقد يكون الجزاء بإجبار المحتكر على البيع بثمن المثل، دفعاً لتعسفه 

 على تزويج المولى عليها من الكفء إذا عضلها عن التزويج.  
إذا كان التصرف فعلا فيكون الجزاء بالمنع من مباشرة سبب الضرر الفاحش وفق مجلة الأحكام أو حتى الضرر   -٥

فإذا بنى في ملكه حائطا عالياً بحيث منع   المعتاد وفق المذهب المالكي والحنبلي قبل الوقوع أو إزالته إن أمكن، 
انتفاع جاره بملكه على وجه معتاد، وعطل منافعه المقصودة من الملك بأن حجب الهواء والشمس عنه، فإن الحائط  
يهدم إلى القدر الذي يزول به هذا الضرر الفاحش. وكذلك إذا حفر بئراً في أرضه فغاصت بئر جاره، أمر بردمها؛  

وكذلك تسد الكوة التي تطل على مقر النساء من الملك المجاور. وقد يكون الجزاء بمنع صاحب الحق  دفعاً للضرر، 
من استعمال الحق فعليا كمنع الغاصب من هدم ما بناه في الأرض المغصوبة إذا لم يعد عليه من ذلك فائدة ولو  

ولي الأمر لمن استعمل حقه وكان في  كان الغاصب مالكاً لما بناه في هذه الأرض. وقد يكون الجزاء تعزيرا من 
استعماله ضررا فاحشا للغير كفعل المحتكر. لقد رأينا أن من الأئمة من يقول بتعزير المحتكر فضلا عن جبره على  
البيع بثمن المثل، أو البيع جبراً عليه إذا أبى، وتعزير من يدعي على أهل الفضل دعاوي باطلة لإيقافهم أمام  

 تهاناً. القضاء ايلاماً وام
إن الشــريعة الإســلامية انفــردت بســن جــزاء أخــروي علــى النيــات والبواعــث غــير المشــروعة فمــن يقصــد إضــرار  -٦

الغير، أو التحايل علـى قواعـد الشـريعة ولـو كـان مـن خـلال اسـتعمال الحـق فإنـه يلحقـه الإثم مـع مـا ينالـه مـن جـزاء 

عـــل لفكـــرة الحـــلال والحـــرام المنزلـــة الأولى في أحكامهـــا دنيـــوي، لأن الشـــريعة الإســـلامية ترتكـــز علـــى عقيـــده دينيـــة تج
 فرتبت أحكام دنيوية وأخروية لمن فلت من حكم الدنيا.
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 المصادر والمراجع

 ابن القيم الجوزية، الطرق الحكمية لابن قيم الجوزية، مكتبة دار البيان، بدون طبعة وبدون تاريخ.

 العلمين المطبعة الأميرية، القاهرة.ابن القيم، إعلام المواقعين عن رب 

 .)هـ١٩٣٣مطبعة الصدق الخيرية،(القاهرة، ابن رجب الحنبلي، القواعد، 

 .)م٢٠٠١ - هـ١٤٢٢ السابعة،: الطبعة الرسالة، مؤسسة بيروت،( والحكم، العلوم جامع رجب، ابن 

 ابن رشد، المقدمة، مطبوع على المدونة الكبرى.

 .)الاستقامة مطبعة القاهرة،( المقتصد، ونهاية المجتهد بداية رشد، ابن

 ).م١٩٩٢-هـ ١٤١٢، ٢دار الفكر، ط(بيروت، ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار، 

 .)ه١٣٠٢المطبعة البهائية، (القاهرة، ابن فرحون، تبصرة الأحكام، جزاءان، 

 م١٩٦٨ -هـ ١٣٨٨شر: ابن قدامة، المغني، مكتبة القاهرة، بدون طبعة، تاريخ الن

 ، بدون تاريخ.٢ابن نجيم، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، دار الكتاب الإسلامي، ط

هـ)، المحيط البرهاني في الفقه النعمــاني فقــه الإمــام أبــي حنيفــة رضــي ٦١٦أبو المعالي برهان الدين محمود البخاري الحنفي (ت: 

 .٢٠٠٤-هـ  ١٤٢٤، ١الكتب العلمية، بيروت، ط  االله عنه، تحقيق: عبد الكريم سامي الجندي، دار

 كتاب أسبوع الفقه الاسلامي، المجلس الاعلى للشئون الإسلامية، القاهرة.  أحمد، أبو سنة،

ـ٦٦٠: ت( الســلام عبــد بــن العزيــز عبــد الــدين عــز محمــد أبــو  الكليــات مكتبــة القــاهرة،( الأنــام، مصــالح فــي الأحكــام قواعــد ،)هــ

 .)الأزهرية

ـ١٠٣٠: ت( الحنفــي البغــدادي محمــد بــن غــانم محمــد أبــو  وبــدون طبعــة بــدون الإســلامي، الكتــاب دار( الضــمانات، مجمــع ،)هــ

 )تاريخ

 ه.١٣٠٢،  ١أبو يوسف،  الخراج، مطبعة بولاق، ط

 هـ،١٣٦٦ المحمدية السنة انصار مطبعة الاقناع، متن على القناع كشاف  الحنبلي، ادريس بن منصور البهوتى،

 هـ. ١٣٨٧، ٢تاريخ الطبري، دار التراث، بيروت، ط

 ه.١٣٠٥تفسير البيضاوي مطبعة العثمانية القسنطينة، ط 

 .)م٢٠١٣، ٢إسطنبول، ط(د. كمال يلاديز، المسؤولية في الحقوق الإسلامية، دار كلية الإلهيات، جامعة مرمرة،

 هـ).١٣١٥ بولاق، (مطبعة الدقائق، كنز  شرح الحقائق تبين علي، بن عثمان الزيلعي،
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 الجامعيــــة، المطبوعــــات دار( الإســــلامي، الفقــــه وجهــــة مــــن الحــــق اســــتعمال فــــي والتعســــف العقــــد نظريــــة أحمــــد، محمــــد ســــراج،

 .)١٩٩٨الإسكندرية،

 سنن أبي داود.

 مطبعة( الالتتزام، مصادر عام بوجه الالتزام نظرية الجديد، المدني القانون شرح في الوسيط أحمد، الرزاق عبد الدكتور السنهوري،

  .)م١٩٤٦ جرينبرج،

 الطبعة عفان، ابن دار( سلمان، آل حسن بن مشهور عبيدة أبو: تحقيق ، الموافقات، ،)هـ٧٩٠: ت( موسى بن إبراهيم الشاطبي،

 .)م١٩٩٧ /هـ١٤١٧ الأولى

 .)هـ١٣٢١ الاميرية المطبعة أولى، طبعة مصر،( ، الأم الشافعي،

ـ١٤١٤  طبعــة، بــدون المعرفــة، دار بيــروت،(  المبسوط،) هـ٤٨٣: ت( سهل  أبي بن أحمد بن محمد السرخسي، الأئمة شمس  هــ

 .)م١٩٩٣ -

 .)هـ١٣٥٧-المصرية المطبعة أولى، طبعة( ، الاوطار نيل  علي، بن محمد الشوكاني،

 -هـــ ١٤١١، ١، دار الجيــل، طعلي حيدر خواجه أمــين أفنــدي، درر الحكــام فــي شــرح مجلــة الأحكــام، ترجمــة: فهمــي الحســيني

  م.١٩٩١

 الفتاوى الخانية، مطبوعة على هامش الفتاوى الهندية.

 م).١٩٦٧ طبعة الرسالة، (مؤسسة الإسلامي، الفقه في الحق استعمال في التعسف نظرية الدريني فتحي   

 - هـ ١٤٢١ ، الثانية:  الطبعة العلمية، الكتب دار بيروت،(  ، السلطانية الأحكام) هـ٤٥٨: ت( محمد يعلى أبو القاضي الفراء،

 .)م ٢٠٠٠

 القانون المدني اليمني، وشروحه.

 .)المصرية الكتب دار -أولى طبعة القاهرة،( القرآن، أحكام الانصاري، محمد االله عبد أبو القرطبي،

ـ٥٨٧: ت( الحنفــي مســعود بــن بكــر أبــو الــدين، عــلاء الكاســاني،  العلميــة، الكتــب دار( الشــرائع، ترتيــب فــي الصــنائع بــدائع) هــ

 )م١٩٨٦ - هـ١٤٠٦ الثانية،: الطبعة

 .)م١٩٩٤ -هـ ١٤١٥، ١دار الكتب العلمية، ط(مالك بن أنس، المدونة، 

 .)هـ١٣٠٢المطبعة الأدبية، بيروت،  ةطبع(مجلة الأحكام العدلية، 

 .)م٢٠٠٦هـ١٤٢٧، ١دار الفكر، طشق، (دممحمد الزحيلي، القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الأربعة، 
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