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چکیده    اطلاعات مقاله 

آب مهم‌تریــن نیــاز بشــر در طــول تاریــخ اســت؛ ازایــن‌رو، دربــارۀ مســائل مربــوط بــه مالکیــت آب، در نوع مقاله : علمی _ پژوهشی

کنــار فقــه و عقایــد فقهــای امامیــه، در قوانیــن اساســی، مدنــی، شــیوۀ ملــی شــدن آب و قانــون توزیــع 

عادلانــه نیــز موضوعاتــی بیــان‌ شــده اســت. بــا تأمــل در قوانیــن مصــوب و نظریــات فقهــی، مشــخص 

ــی را از  ــع آب ــی مناب ــد و برخ ــر دارن ــی اختلاف‌نظ ــع آب ــر مناب ــت ب ــارۀ مالکی ــا درب ــه فقه ــت ک ــده اس ش

ــا،  ــب فقه ــر غال ــروی از نظ ــه پی ــی ب ــون مدن ــته‌اند. قان ــال دانس ــی را از انف ــی و برخ ــترکات عموم مش

منابــع آب را بــا روش‌هایــی ماننــد حیــازت، قابــل تملــک خصوصــی می‌دانــد؛ امــا بــا افزایــش جمعیــت 

و صنعتــی شــدن جوامــع، نیــاز بــه ســامان‌دهی و مدیریــت منابــع آبــی بیشــتر آشــکار شــده اســت؛ لــذا 

به‌موجــب قانــون شــیوۀ ملــی شــدن آب، ایــن ثــروت الهــی متعلــق بــه عمــوم مــردم قــرار گرفتــه اســت. 

ــی  ــای عموم ــال و ثروت‌ه ــتۀ انف ــی را در دس ــع آب ــز مناب ــی نی ــون اساس ــل ۴۵ قان ــر، اص ــوی دیگ از س

قــرار داده اســت. همچنیــن، در قانــون توزیــع عادلانــۀ آب نیــز بــه دســته‌بندی مشــترکات عمومــی اشــاره 

شــده اســت؛ بــر ایــن اســاس، تغییــر رویکــرد قوانیــن بــا مالکیــت خصوصــیِ ایجــادی از ســوی افــراد در 

کیــد بــر قواعــد فقهــی حفــظ نظــام و مصلحــت  تعــارض اســت کــه بــه نظــر می‌رســد قوانیــن نیــز بــا تأ

ــر منابــع آبــی محــدود و قاعده‌منــد شــده اســت. وضــع شــده اســت. بااین‌حــال، مالکیــت اشــخاص ب

واژگان کلیدی: آب، قانون توزیع عادلانۀ آب، قانون شیوۀ ملی شدن آب، حل‌وفصل اختلافات.
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مقدمه
آب مایــۀ حیــات و عنصــر اصلــی بــرای زندگــی انسان‌هاســت. در طــول تاریــخ، شــهر‌ها و روســتاها 
ــرآن  ــات ق ــی، در آی ــع اله ــن منب ــت ای ــل اهمی ــه دلی ــت. ب ــه اس ــکل گرفت ــا ش ــوات و رودخانه‌ه ــار قن در کن
 مِنْــهُ إِنَّ فِــي 

ً
رْضِ جَمِيعــا

َ ْ
ــماواتِ وَ مــا فِــي ال ــمْ مــا فِــي السَّ

ُ
ك

َ
رَ ل

َّ
به‌کــرات بــه آن اشــاره شــده اســت: »وَ سَــخ

ــرُونَ« )جاثیــه/۱۳(. از ایــن آیــات چنیــن برداشــت می‌شــود کــه زمیــن و آســمان، 
َّ
ك

َ
ــوْمٍ يَتَف

َ
ــاتٍ لِق  ليَ

َ
ذلِــك

ــان‌ها  ــار انس ــت و او آن را در اختی ــیلاب‌ها و… از آنِ خداس ــمه‌ها، س ــا، چش ــا، رودخانه‌ه ــاران، دری آب ب
ــمَّ 

ُ
ــا ث رْضِ جَمِيعً

َ ْ
ــي ال ــا فِ ــمْ مَ

ُ
ك

َ
ــقَ ل

َ
ل

َ
ــذِي خ

َّ
ــوَ ال ــارک ۲۹ ســورۀ بقــره: »هُ ــۀ مب ــا در آی ــرار داده اســت. ی ق

ــيْءٍ عَلِيــمٌ« کــه اشــاره می‌فرمایــد هرچــه در 
َ

 ش
ّ

لِ
ُ
ــك اهُنَّ سَــبْعَ سَــمَاوَاتٍ وَ هُــوَ بِ سَــوَّ

َ
ــمَاءِ ف ــى السَّ

َ
اسْــتَوَى إِل

آســمان و زمیــن اســت بــرای انســان‌ها خلــق شــده اســت و… .

موضــوع مالکیــت منابــع آبــی در کتــب فقهــی نیــز مطــرح شــده اســت. فقهــای امامیــه در خصــوص 
مالکیــت بــر منابــع آبــی دیدگاه‌هــای متفاوتــی دارنــد و در فقــه، بحــث گســترده‌ای در خصــوص مالکیت آب، 
اقســام و مبانــی آن ارائــه شــده اســت. ازآنجایی‌کــه قانــون تنظیم‌کننــدۀ روابــط اشــخاص در جامعــه اســت 
و از ســوی دیگــر، خــود قانــون اقتباســی از ایــن روابــط، نیاز‌هــا و هنجارهاســت، بــر ایــن اســاس موضــوع 
ــالی،  ــش خشک‌س ــوا، افزای ــت آب‌وه ــر وضعی ــت، تغیی ــد جمعی ــا رش ــد؛ ام ــذاری ش ــک آب قانون‌گ تمل

گســترش صنایــع و بحــران آب، ضــرورت تبییــن و قاعده‌منــد کــردن ایــن حــوزه را آشــکار می‌ســازد.

بــر اســاس نظریــۀ فقهــا و قانــون مدنــی، آب در دســتۀ مباحــات قــرار گرفتــه اســت و امــکان مالکیت 
ــا توجــه بــه شــرایط، تغییــر  خصوصــی اشــخاص بــر آن وجــود داشــته اســت؛ لیکــن مقنــن به‌مرورزمــان ب
رویــه‌ای چشــمگیر داده و بــا مبانــی توجیهــی، آب را در دســتۀ انفــال قــرار داده اســت و امــکان ایجــاد مالکیت 
خصوصــی وجــود نــدارد؛ به‌عبارت‌دیگــر، بــا وضــع قوانیــن شــیوۀ ملــی شــدن آب و توزیــع عادلانــۀ آب و 
قانــون اساســی، ایــن ثــروت الهــی در زمــرۀ انفــال و ثــروت عمومــی قــرار گرفتــه و بــرای مدیریــت و توزیــع 
ــگاه  ــه، جای ــال و ایجــاد حق‌آب ــار دولــت گذاشــته شــده اســت. در خصــوص اســباب انتق مناســب در اختی
ــی  ــی، تحقیقات ــع آب ــرداری از مناب ــیوۀ بهره‌ب ــرای ش ــی ب ــای قانون ــوق و راهکاره ــه و حق ــی در فق ــع آب مناب
ــوان »بررســی راهکارهــای  ــا عن ــه‌ای ب ــه اســت؛ از آن جملــه، آهنگــران و همــکاران در مقال صــورت پذیرفت
قانونــی بــرای شــیوۀ بهره‌بــرداری از منابــع آب در فقــه« بــه بررســی مالکیــت و بهره‌بــرداری از آن پرداختنــد. 
همچنیــن، پورارشــد در تحقیقــی تحــت عنــوان »آب در فقــه اســام و حقــوق موضوعــۀ ایــران« بــه بررســی 
ماهیــت حقوقــی آب‌هــا پرداختــه اســت؛ امــا هیچ‌یــک بــه بررســی مالکیــت اشــخاص بــر منابــع آبــی در 

ــد. ــۀ قانون‌گــذار نپرداخته‌ان ــر روی ــا قوانیــن مــدون و مبانــی توجیهــی تغیی ــع فقهــی و تطبیــق آن ب مناب

ــم  ــیار مه ــی آن بس ــی توجیه ــی فقه ــذار و مبان ــرد قانون‌گ ــیر رویک ــی تفس ــاس، بررس ــن اس ــر ای ب
اســت کــه در مقالــۀ حاضــر بــه آن پرداختــه شــده اســت؛ به‌گونــه‌ای کــه ابتــدا قوانیــن موضوعــه در خصــوص 
مالکیــت آب و ســپس تغییــر رویکــرد مقنــن در خصــوص مالکیــت اشــخاص بــر منابــع آب بررســی می‌شــود 
و درنهایــت، بــا بررســی مســتندات و قواعــد فقهــی و دیدگاه‌هــای فقهــای امامیــه در خصــوص مالکیــت آب، 

مبانــی توجیهــی مقنــن در راســتای تغییــر رویــۀ قانون‌گــذاری بیــان می‌شــود.
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۱. مفهوم‌شناسی
ــم  ــی مفاهی ــه بررس ــت آب، ب ــی مالکی ــی و حقوق ــرد فقه ــه رویک ــن ب ــل از پرداخت ــت قب لازم اس
مطروحــه و انــواع مالکیــت و مقایســۀ آن‌هــا پرداختــه شــود. شــایان ذکــر اســت کــه میــان مشــترکات عمومی، 
امــوال دولتــى، انفــال و مباحــات تمایــز وجــود دارد. فقهــای شــیعه در خصــوص انفــال، بــر اســاس آیــۀ ۱ 
ســورۀ انفــال، نظــر بــر ایــن دارنــد کــه اموالــى هســتند کــه در اختيــار پيامبــر )ص( و امامــان )ع( قــرار دارد 
ــوب  ــات محس ــت از مباح ــان غيب ــوال در زم ــم از ام ــن قس ــه ای ــته ک ــوان داش ــه عن ــة البهی ــاب الروض و کت
ــا حيــازت خواهــد بــود )محقــق دامــاد، ۱۳۸۴: ۲۵۹(.  ــا ي م‌ىشــود و حســب مــورد، مشــمول قاعــدۀ احي
به‌عبارتــی، انفــال ازجملــه امــوال و ثروت‌هــای الهــی و عمومــی اســت کــه در اختیــار امــام قــرار دارد تــا بــه 

مصــرف عمــوم برســاند )وکیــل و عســکری، ۱۳۸۸: ۱۷۱(.

بــر طبــق تعاریــف ارائه‌شــده مشــخص می‌شــود کــه مالکیــت انفــال بــرای امــام و در عصــر غیبــت 
بــرای حاکــم اســامی در نظــر گرفتــه شــده اســت. بــر ایــن مبنــا دولــت حســب صلاحدیــد و بــا رعایــت 
قوانیــن، امــکان انتقــال ایــن منابــع بــه غیــر را در قالــب انعقــاد قــرارداد دارد و اشــخاص نیــز بــا احیــا، امــکان 
تملــک انفــال را دارنــد )همــان: ۱۵(. امــا در خصــوص موضــوع مالکیــت انفــال، بــه نظر می‌رســد آیۀ شــریفه 
درصــدد اعطــای مالکیــت بــه امــام و حکومــت نبــوده اســت و شــأن نــزول آیــه، اعطــای وظیفــۀ مدیریــت 
ایــن منابــع بــرای منافــع عمومــی بــه امــام و حاکــم مشــروع بــوده اســت. به‌عبارتــی، ایــن مالکیــت ملــکِ 
منصــب اســت نــه شــخص؛ زیــرا در آیــه ملکیــت خــدا و رســول در کنــار هــم آمــده اســت و ازآنجایی‌کــه 
ملکیــت خداونــد از نــوع ملکیــت اعتبــاری نیســت، بلکــه بــه نحــو ولایــت در تصــرف اســت، انفــال ملــک 

منصــب امــام و حاکمیــت اســامی اســت و نــه ملــک شــخص خاصــی )خمینــی، ۱۳۹۲: ۲۳(.

از ســوی دیگــر، چنانچــه دولــت را مالــک انفــال بدانیــم، به‌موجــب حــق مالکانــۀ متعلقــه، امــکان 
ــه  ــت ک ــی اس ــن در حال ــت؛ ای ــور اس ــک متص ــرای مال ــال ب ــال از انف ــتفاده و انتق ــرداری، اس ــه بهره‌ب هرگون
ــک  ــوص تمل ــن در خص ــدارد. همچنی ــوال ن ــل ام ــن قبی ــوص ای ــیعی در خص ــارات وس ــن اختی ــت چنی دول
 در اصــل ۴۵ قانــون اساســی ذکــر شــده اســت و بــا 

ً
انفــال، بــا عنایــت بــه اینکــه مصادیــق انفــال صراحتــا

توجــه بــه قوانیــن خــاص مــدون در مــوارد مربوطــه ازجملــه قانــون توزیــع عادلانــۀ آب و غیــره، مشــخص 
می‌شــود دولــت امتیــاز بهره‌بــرداری از منابــع آب را بــا لحــاظ شــرایط خــاص بــه اشــخاص اعطــا می‌کنــد 
ــه  ــوز، اذن ب ــدور مج ــا ص  ب

ً
ــا ــه صرف ــت؛ بلک ــخاص نیس ــرای اش ــت ب ــاد مالکی ــۀ ایج ــم به‌منزل ــن مه و ای

ــه نظــر می‌رســد انفــال، امــوال و ثروت‌هــای عمومــی هســتند  ــذا ب ــل امــوال می‌دهــد. ل ــن قبی انتفــاع از ای
ــت و  ــرداری درس ــت و بهره‌ب ــور مدیری ــد، به‌منظ ــک جامعه‌ان ــردم ی ــاد م ــه آح ــق ب ــه متعل ــه ازآنجایی‌ک ک

ــده‌اند. ــرار داده ش ــت ق ــت و حکوم ــار دول ــه در اختی ــوق عام ــت حق رعای

ــت،  ــتۀ نخس ــوند: دس ــیم می‌ش ــته تقس ــه دو دس ــام ب ــای ع ــی در معن ــوال دولت ــر، ام ــوی دیگ از س
ــا  ــوال را دارد و ب ــرداری از ام ــق بهره‌ب ــخاص ح ــایر اش ــد س ــت و به‌مانن ــت اس ــه دول ــق ب ــه متعل ــی ک اموال
ــوال و  ــر، ام ــتۀ دیگ ــه را دارد. دس ــۀ مربوط ــق مالکان ــال ح ــکان اعم ــم، ام ــررات حاک ــن و مق ــت قوانی رعای
 در راســتای منافــع و مصالــح 

ً
مشــترکات عمومــی اســت کــه متعلــق بــه عمــوم مــردم اســت و دولــت صرفــا

ــی در  ــون مدن ــان، ۱۳۹۴: ۶۸(. قان ــد )کاتوزی ــازمان‌دهی می‌کن ــت و س ــه را مدیری ــوال مربوط ــی، ام عموم
بــاب اول از کتــاب اول، در مــواد ۲۳ تــا ۲۸ بــه بیــان »اموالــى کــه مالــک خــاص ندارنــد« پرداختــه اســت. 
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برخــی نیــز امــوال عمومــی را متعلــق بــه مســلمین و جامعــه می‌داننــد و مؤیــد ایــن اســتدلال را نظــر فقهایــی 
همچــون ســید محمدکاظــم یــزدی و شــیخ انصــاری بیــان داشــته‌اند. ایــن قبیــل امــوال ازآنجایی‌کــه مالــک 
خاصــی نــدارد، کلیــۀ مســلمانان چــه در حــال و چــه در آینــده امــکان اســتفاده از آن را دارنــد و اختیــار امــوال 
عمومــی در دســت امــام و زعیــم امــت اســامی اســت تــا بــر طبــق مصالــح از آن اســتفاده کننــد )حقانــی 
زنجانــی، ۱۳۶۹: ۶(. برخــی اعتقــاد دارنــد در صورتــی کــه اشــخاص مبــادرت بــه احیــا و آبــادی زمیــن و 
امــوال عمومــی کننــد، ایــن قبیــل امــوال از مالکیــت عمومــی خــارج می‌شــود و در مالکیــت شــخص قــرار 

ــی، ۱۳۶۹: ۸(. ــی زنجان ــرد )حقان می‌گی

بــا بررســی تعاریــف ارائه‌شــده از انفــال و امــوال عمومــی، مشــخص می‌شــود کــه هــر دو قســم از 
امــوال در اختیــار عمــوم مــردم قــرار دارد و امــکان اســتفاده از آن بــرای اشــخاص فراهــم اســت؛ امــا از لحــاظ 
امــکان تملــک آن‌هــا بــا رعایــت شــرایط لازم، قابل‌توجــه اســت کــه انفــال قابلیــت تملــک ندارنــد. از ســوی 
ــل  ــال ذی ــه انف ــرد ک ــیر ک ــه تفس ــوان این‌گون ــال می‌ت ــی و انف ــت عموم ــق مالکی ــه در مصادی ــا مداق ــر، ب دیگ
ــق  ــال مصادی ــی، انف ــده‌اند. به‌عبارت ــات آورده ش ــا مباح ــی ی ــترکات عموم ــا مش ــی ی ــوال عموم ــق ام مصادی
متعــددی دارد و در برخــی از مصادیــق حتــی مباحــات و مشــترکات عمومــی از جهــت اینکــه مالــک خــاص 
ندارنــد و متعلــق بــه عمــوم مردم‌انــد، یکســان هســتند؛ لــذا رابطــۀ منطقــی میــان انفــال و امــوال و مشــترکات 

عمومــی، رابطــۀ تطابــق اســت.

شــایان ذکــر اســت کــه اصطــاح امــوال و مشــترکات عمومــی در قانــون بــا مشــترکات در فقــه معنای 
متفاوتــی دارد. بدیــن توضیــح کــه مســتفاد از مــادۀ ۲۶ قانــون مدنــی، ایــن قبیــل امــوال متعلــق بــه عمــوم 
ــان،  ــتند )کاتوزی ــال نیس ــل انتق ــون قاب ــازۀ قان ــا اج ــم ب ــدود، آن ه ــوارد مح ــز در م ــوده و ج ــه ب ــراد جامع اف
ــاى  ــون نهره ــى همچ ــاى عموم ــك آب‌ه

ّ
ــازت و تمل ــه »حي ــته‌اند ک ــان داش ــی بی ــن برخ ۱۳۹۴: ۷۰(. لیک

ــد  ــاد دارن ــا اعتق ــن برخــی از فقه ــز اســت« )شــاهرودی، ۱۳۸۲: ۵۰۱(. همچنی ــراى همــگان جاي ــزرگ ب ب
کــه كســى كــه در اســتفاده از يــك مــكان عمومــى بــر ديگــران پيشــى گرفتــه، در اســتفادۀ از آن ملــک، حــقّ‌ 

ــهید اول، ۱۴۳۰: ۲۸۵(. ــت دارد )ش اولويّ

ــک  ــرف و تمل ــکان تص ــدارد و ام ــی ن ــک خاص ــه مال ــت ک ــی اس ــات اموال ــر، مباح ــوی دیگ از س
ــته  ــه دو دس ــوال ب ــل ام ــن قبی ــن، ۱۳۹۹: ۳۳(. ای ــی و پروی ــت )فراهان ــر اس ــخاص امکان‌پذی ــرای اش آن ب
تقســیم‌بندی می‌شــوند: اول، مباحــات اصلــی کــه شــامل کلیــۀ ثروت‌هــای طبیعــی به‌جــز انفــال و اموالــی 
ــه  ــه اگرچ ــت ک ــی اس ــامل اموال ــه ش ــرض ک ــات بالع ــتۀ دوم، مباح ــد. دس ــاص ندارن ــک خ ــه مال ــت ک اس
ــاد،  ــت آن‌هــا قطــع شــده اســت )محقــق دام ــی رابطــۀ مالکی ــه دلایل ــا ب ــد، ام ــت بودن ــقِ حــق مالکی متعل
ــا بررســی نظــرات فقهــی و حقوقــی مشــخص می‌شــود کــه برخــی از امــوال ازیک‌ســو در  ۱۳۸۴: ۲۶۱(. ب
شــمار انفــال و از دیگرســو به‌عنــوان مباحــات شــناخته می‌شــوند. وجــه افتــراق میــان انفــال و مباحــات در 
ایــن اســت کــه انفــال مالــک خــاص نــدارد و در اختیــار حکومــت اســت و امــکان مالکیــت خصوصــی بــر 
آن‌هــا متصــور نیســت؛ امــا مباحــات اموالــی هســتند کــه اگرچــه مالــک خــاص ندارنــد، امــا امــکان ایجــاد 
ــادۀ ۲۷  ــب م ــه به‌موج ــن ک ــت. همچنی ــر اس ــخاص امکان‌پذی ــرای اش ــا ب ــک آن‌ه ــت و تمل ــۀ مالکی رابط
قانــون مدنــی امــکان تملــک مباحــات وجــود دارد؛ لــذا می‌تــوان رابطــۀ میــان انفــال و مشــترکات عمومــی و 

مباحــات را عمــوم و خصــوص مطلــق بیــان کــرد.
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تغییر رویکرد قوانین موضوعه بر مالکیت اشخاص بر آب، با نگاهی به مبانی موجه فقه امامیه

۲. تغییر قوانین مربوط به مالکیت اشخاص بر آب‌های مباح
ــت  ــون در خصــوص ماهی ــد از: رویکــرد قان ــد عبارت‌ان دو پرسشــی کــه بســیار مهــم و قابل‌تأمل‌ان
منابــع آبــی از حیــث اینکــه جــزو مشــترکات عمومــی اســت یــا انفــال چگونــه اســت؟ اســباب تملــک ایــن 

منابــع کــدام اســت؟

تاریخچــۀ قانون‌گــذاری در حــوزۀ آب بــه قانــون حمورابــی، قانــون حــق‌الارض و حق‌المــاء 
طواحیــن اربابــیِ واقــع در اراضــی خالصــۀ دولتــی بازمی‌گــردد )مدنیــان، ۱۳۹۸: ۱۲(. بــا توجــه بــه زندگــی 
روســتایی و وضعیــت بارندگــی و جــوی در گذشــته، شــاید بتــوان گفــت منابــع آب کافــی در اختیــار مــردم 
ــا  ــان ب ــوده اســت؛ لیکــن به‌مرور‌زم ــی مطــرح نب ــد کــردن موضوعــات آب ــه قاعده‌من ــازی ب ــوده اســت و نی ب
افزایــش جمعیــت، صنعتــی شــدن زندگــی، رشــد و توســعۀ اقتصــادی، نیــاز بــه بررســی مســائل مربــوط بــه 

حــوزۀ آب بســیار موردتوجــه قــرار گرفــت.

موضــوع مالکیــت آب از نظــر فقهــا پوشــیده نبــوده اســت و در ایــن خصــوص اختلاف‌نظــر 
ــت  ــه اس ــات عام ــترکات و مباح ــه آب از مش ــته‌اند ک ــن داش ــر ای ــر ب ــا نظ ــر فقه ــود دارد. اکث ــددی وج متع
ــه  ــتند ک ــاد داش ــی اعتق ــیخ طوس ــد ش ــا مانن ــی از فقه ــه برخ ــح ک ــن توضی ــی، ۱۳۷۶: ش ۲۳(. بدی )رجای
ــه  ــمه‌هایی ک ــیحون و چش ــون و س ــل و جیح ــرات و نی ــه و ف ــل دجل ــزرگ مث ــر ب ــا و نه ــل آب دری ــاح مث مب
ــر از  ــی دیگ ــی، ۱۳۸۷: ۲۸۲(. برخ ــتند )طوس ــاح هس ــه مب ــد، هم ــال می‌جوش ــرم و جب ــواتِ ن ــن م از زمی
فقهــا، منابــع آبــی را از مشــترکات دانســته‌اند و بــر ایــن اســاس، امــکان بهره‌بــرداری و اســتفادۀ عمــوم مــردم 
ــا  ــترکات آب‌ه ــت: »از مش ــیله آورده اس ــی )ره( در تحریرالوس ــام خمین ــال ام ــود دارد؛ به‌عنوان‌مث از آن وج
هســتند و منظــور از آن‌هــا آب شــط و نهر‌هــای بــزرگ اســت…« )خمینــی، ۱۳۷۶: ۲۳۳(. از ســوی دیگــر 
در برخــی از کتــب فقهــی همچــون اصــول کافــی، دریاهــا را در شــمار انفــال دانســته کــه متعلــق بــه امــام 
ــوده اســت کــه  ــی ب ــۀ مال ــی به‌مثاب ــع آب ــه مناب ــی، ۱۳۶۵: ۵۳۸(. در حقیقــت رویکــرد فقهــا ب اســت )کلین
ــر  ــا امکان‌پذی ــوی ازآنج ــه نح ــازت و ب ــق حی ــخاص از طری ــرای اش ــرداری آن ب ــت و بهره‌ب ــکان مالکی ام
بــوده اســت؛ به‌عبارت‌دیگــر، فقهــا بــه منافــع افــراد توجــه داشــته و بــرای مالکیــت خصوصــی و مالیــت آب 

ــد. ــل بوده‌ان ــژه‌ای قائ ــرام وی احت

ــده،  ــته‌بندی ارائه‌ش ــع آب و دس ــوص مناب ــا در خص ــرات فقه ــی و نظ ــع فقه ــی مناب ــن بررس ضم
ــرد: ــیم ک ــم تقس ــه دو قس ــی را ب ــع آب ــوان مناب می‌ت

دســتۀ اول، برخــی از منابــع قابــل تملــک خصوصــی هســتند؛ ماننــد چــاه و قنــات. مشــهور فقهــا 
ــد  ــه آب برس ــه ب ــی ک ــد، در صورت ــاه می‌کن ــر چ ــه حف ــدام ب ــک اق ــد تمل ــه به‌قص ــردی ک ــد ف ــاد دارن اعتق
ــز  ــی نی ــون مدن ــادۀ ۱۴۸ قان ــم در م ــن مه ــن، همی ــی، ۱۳۷۶: ش ۲۳(. همچنی ــود )رجای ــک آن می‌ش مال
منعکــس شــده کــه مقــرر مــی‌دارد: »هرکــس در زمیــن مبــاح نهــری بکنــد و متصــل کنــد بــه رودخانــه، آن 
ــود.« ــوب می‌ش ــر محس ــده، تحجی ــل نگردی ــه متص ــی ک ــود و مادام ــک آن می‌ش ــرده و مال ــا ک ــر را احی نه

دســتۀ دوم، منابعــی کــه قابــل تملــک خصوصــی نیســتند. ایــن دســته منابــع در شــمار مباحــات و 
ــد دریاچــه،  ــد؛ مانن ــرار نمی‌گیرن ــازت در مالکیــت اشــخاص ق ــا حی ــد کــه ب ــرار دارن مشــترکات عمومــی ق
رودخانه‌هــای بــزرگ و چشــمه‌ها، دریــا و… )رجایــی، ۱۳۷۶: ش ۲۳(. بــر همیــن اســاس کلیــۀ اشــخاص 
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فصلنامه آفاق فقاهت، دوره سوّم، شماره دوم

ــد کــه  ــع اســتفاده نماین ــن مناب ــاز از ای ــر اســاس نی ــا ب ــرداری و اســتفاده از آن را دارا هســتند ت امــکان بهره‌ب
همیــن دیــدگاه و طبقه‌بنــدی منابــع آبــی در قانــون مدنــی نیــز بــه شــرح آتــی منعکــس شــده اســت.

در قــرن اخیــر نیــز قانــون مدنــی به‌عنــوان قانــون مــادر و بعــد از آن، قوانیــن متعــددی وضــع شــده 
ــه  ــۀ آب ب اســت؛ امــا مهم‌تریــن قانــون ایــن حــوزه، قانــون آب و نحــوۀ ملــی شــدن و قانــون توزیــع عادلان
موضــوع مالکیــت بــر ایــن منبــع طبیعــی پرداختــه اســت. قانــون مدنــی بــا الهــام و اقتبــاس از فقــه و نظریــات 
فقهــا و احادیــث وضــع شــده اســت و بســیاری از مــواد ایــن قانــون به‌طــور کامــل منطبــق بــر فقــه اســامی 
ــی  ــی و قانون ــائل فقه ــت. در مس ــوده اس ــتثنا نب ــوع مس ــن موض ــز از ای ــوع آب نی ــوص موض ــت. در خص اس

مدنــی مالکیــت بــر منابــع آبــی بســیار موردتوجــه اســت.

در قانــون مدنــی ذیــل بــاب دوم از کتــاب دوم، بــا عنــوان حیــازت مباحــات، بــه مالکیــت اشــخاص، 
مالکیــت دولتــی و عمومــی در مــورد منابــع آبــی اشــاره شــده اســت. طبــق مــادۀ ۲۷ قانــون مدنــی، مباحــات 
اموالــی هســتند کــه ملــک اشــخاص نیســت و افــراد می‌تواننــد آن را به‌موجــب قانــون تملــک کننــد. حســب 
ــرر کــرده اســت. به‌موجــب  ــی مق ــد، حکــم متفاوت ــت بحــث می‌کن ــوع مالکی اینکــه در خصــوص کــدام ن
ــک  ــه تمل ــخاص در ب ــت و آزادی اش ــات اس ــوان مباح ــه آب به‌عن ــه امامی ــر فق ــه تحت‌تأثی ــی ک ــون مدن قان
درآوردن آن‌هــا پذیرفتــه شــده اســت، درواقــع آب زیرزمینــی، چشمه‌ســار‌ها و رودخانه‌هــا ســرمایۀ 
خــدادادی هســتند کــه بــا بــه رســمیت شــناختن ابتــکار خصوصــی اشــخاص، بــه کســانی کــه بــه رام کــردن 
ــان،  ــاز مالکیــت اعطــا کــرده اســت )کاتوزی ــد، امتی ــدام کنن ــر اق و مســخرِ خویــش ســاختن طبیعــت زودت

.)۱۷۲ :۱۳۹۴

ــه در  ــت ک ــورت اس ــی بدین‌ص ــع آب ــه مناب ــبت ب ــخاص نس ــت اش ــر مالکی ــی ب ــون مدن ــدگاه قان دی
خصــوص تملــک آب‌هــای ســطحی، طبــق مــادۀ ۱۴۹ امــکان حیــازت مباحــات وجــود دارد و در خصــوص 
آب‌هــای زیرزمینــی، بــر اســاس مــادۀ ۱۶۰ امــکان حفــر چــاه و قنــوات به‌قصــد تملــک وجــود دارد. در مــادۀ 
۹۶ نیــز بــه وجــود چشــمه در زمیــن و مالکیــت شــخص اشــاره کــرده اســت و درواقــع بــه مالکیــت تبعــی 

نســبت بــه چــاه اشــاره دارد.

ــا هــر جــا  ــون مدنــی، مالکیــت زمیــن مســتلزم مالکیــت فضــای محــاذی آن ت طبــق مــادۀ ۳۸ قان
ــه  ــال پذیرفت ــل از م ــی حاص ــع تبع ــوان مناف ــی در ملــک را به‌عن ــع آب زیرزمین ــت و مناب ــن آن اس رود و زمی
اســت. در مــواد ۱۳۷، ۱۳۸ و ۱۳۹ بــه مالکیــت اشــخاص بــر قنــات و بهره‌بــرداری و اســتفاده از آن‌هــا اشــاره 
شــده و حــق حریــم مربوطــه را نیــز در نظــر داشــته اســت. مــادۀ ۱۴۸، ۱۴۹، ۱۵۰ و ۱۵۱ نیــز بــه اســتفاده از 

کیــد کــرده اســت. رودخانه‌هــای جــاری بــرای مصــارف شــخصی و حتــی مالکیــت مشــاعی تأ

بــا بررســی قانــون مدنــی مشــخص شــده اســت کــه رویکــرد ایــن قانــون متأثــر از نظریــات غالــب 
فقهــا مبنــی بــر قابلیــت تملــک اشــخاص بــر منابــع آبــی و حمایــت از ایــن نــوع مالکیــت و حــق اولویــت 
ــاف  ــورت اخت ــی، در ص ــون مدن ــادۀ ۱۵۸ قان ــب م ــر، به‌موج ــوی دیگ ــت. از س ــرداری اس ــابقۀ بهره‌ب و س
ــدم دارد و  ــز تق ــن آب نی ــر مالکی ــن ب ــدم زمی ــای مق ــا، احی ــراف رودخانه‌ه ــی اط ــای اراض ــخ احی در تاری
کیــد قانــون مدنــی  درواقــع تقــدم در احیــا حجــت عرفــی اســت )پیلــوار، ۱۴۰۲: ۳۵(. علی‌رغــم تکیــه و تأ
ــه مالکیــت اشــخاص بــر منابــع آبــی، در مــادۀ ۲۵ قانــون مدنــی بــه عــدم تملــک آب‌انبارهــای عمومــی  ب



7

تغییر رویکرد قوانین موضوعه بر مالکیت اشخاص بر آب، با نگاهی به مبانی موجه فقه امامیه

و قنــوات و چاه‌هایــی کــه مورداســتفادۀ عمومــی اســت، اشــاره کــرده اســت کــه بــا مقایســۀ تحلیلــی میــان 
مــادۀ ۲۵ و ســایر مــواد قانــون مدنــی، ایــن مهــم موردتوجــه اســت کــه قانون‌گــذار میــان منابــع اصلــی آب 
شــرب و رودخانه‌هــای جــاری تفــاوت قائــل شــده اســت؛ زیــرا وفــق مــادۀ ۲۵، امــکان حفــر چــاه و قنــوات 
در منابــع اصلــی و به‌طورکلــی ایجــاد مالکیــت در منابــع اصلــی امکان‌پذیــر نیســت )بدیســار و احمــدی، 
۱۳۹۶: ۱۴۳(. بــه نظــر می‌رســد قانــون مدنــی به‌صــورت ضمنــی منابــع آبــی را بــه دو دســته تقســیم کــرده 
اســت: دســتۀ نخســت، منابــع قابــل تملــک بــا اســباب تملــک خــاص بــرای هریــک و بــا رعایــت شــرایط 
ــت  ــوق و مصلح ــت حق ــت رعای ــی به‌جه ــک خصوص ــل تمل ــع غیرقاب ــتۀ دوم، مناب ــرر؛ و دس ــی مق قانون

اجتماعــی و اعطــای مدیریــت ایــن قبیــل منابــع بــه دولــت و حکومــت.

طبــق مــادۀ ۳۸ قانــون مدنــی، مالکیــت زمیــن مســتلزم مالکیــت فضــای محــاذی آن تــا هــر جــا رود 
و زمیــن آن اســت و منابــع آب زیرزمینــی در ملــک را به‌عنــوان منافــع تبعــی حاصــل از مــال پذیرفتــه اســت. 
مــادۀ ۱۶۰ قانــون مدنــی بــه تملــک قنــات و چاه‌‌هــا اشــاره دارد. همان‌گونــه کــه گفتــه شــد، رویکــرد قانــون 
مدنــی بــر قابلیــت خصوصــی اشــخاص نســبت بــه آب و حمایــت مقنــن از مالکیــت خصوصــی و نظریــۀ 
احــراز اســت )ندوشــن، ۱۴۰۲: ۱۷(. »ولــی بررســی وضعیــت موجــود بیانگــر ایــن مهــم اســت کــه نظــام 
قانونــی نیازهــای آبیــاری کشــور را مرتفــع نمی‌کننــد و چــه بســیار درگیری‌هایــی کــه در آینــده بــر ســر منابــع 
آبــی شــکل خواهــد گرفــت« )کاتوزیــان، ۱۳۹۴: ۱۷۳(. در حقیقــت بــا گــذر زمــان و بــا توجــه بــه وضــع 
ــع،  ــعۀ جوام ــد و توس ــوی، رش ــرات ج ــالی، تغیی ــر خشک‌س ــوی دیگ ــران آب و از س ــور و بح ــود کش موج
افزایــش جمعیــت، صنعتــی شــدن اقتصــاد، تغییــر آب‌وهــوا، اســتفادۀ نادرســت از منابــع آبــی و کمبــود آب، 

مبرهــن اســت کــه تغییــر رویکــرد در ایــن حــوزه ضــروری اســت.

ــون  ــی نداشــت و به‌موجــب قان ــع آب ــر مناب ــی ب دولــت به‌جــز در مــواردی معیــن، نظــارت و مالکیت
موجــود، امــکان حیــازت آب‌هــای مباحــه و تملــک خصوصــی بــرای اشــخاص را لحــاظ کــرده اســت؛ بــر 
ــا ضمــن  ــی وجــود داشــته باشــد ت ــع آب ــر مناب ــن اســاس ضــروری اســت مدیریــت جامــع و یکپارچــه ب ای
ــا  ــون مدنــی ت ــع آبــی فراهــم شــود. قان جلوگیــری از نزاع‌هــای آتــی، امــکان کنتــرل درســت و به‌موقــع مناب
ســال ۱۳۴۷ کــه قانــون آب و نحــوۀ ملــی شــدن آن تصویــب شــد، حاکــم بــر روابــط اشــخاص در خصــوص 
منابــع آب و تملــک آن‌هــا بــوده اســت. قانونــی کــه از آن ســخن گفتیــم، قانــون جامعــی درزمینــۀ آب اســت 
ــت تملــک   قابلی

ً
ــابقا ــه س ــرا آب ک ــت؛ زی ــی داشــته اس ــت آب در پ ــام مالکی ــی را در نظ ــی اساس ــه تحول ک

ــوال  ــوان ام ــون به‌عن ــن قان ــع ای ــس از وض ــت، پ ــته اس ــخصی را داش ــرداری ش ــه بهره‌ب ــی و هرگون خصوص
ــاد  ــی ایج ــرات اساس ــز تغیی ــرداری آن نی ــت و بهره‌ب ــیوۀ مدیری ــود و در ش ــناخته می‌ش ــی ش ــی و دولت عموم

ــوروزی، ۱۳۹۷: ۸۷۴(. شــد )ن

ــه عمــوم  به‌موجــب مــواد ۱ و ۲ قانــون اخیرالذکــر، کلیــۀ آب‌هــای جــاری ثــروت ملــی و متعلــق ب
مــردم اســت و بســتر آب‌هــای طبیعــی و رودخانه‌هــا نیــز متعلــق بــه دولــت اســت. درواقــع هــدف مقنــن از 
ملــی کــردن آب ایــن بــوده اســت کــه منابــع آبــی در اختیــار دولــت قــرار بگیــرد تــا دولــت بــا برنامه‌ریــزی، 
مدیریــت و قانون‌منــد کــردن آن بــه نفــع عمــوم مــردم مورداســتفاده قــرار گیــرد و از اســتفادۀ غیرمجــاز آن بــه 

دســت افــراد غیــر و تلــف کــردن آن جلوگیــری کنــد.

بــه نظــر می‌رســد مقــررات قانــون مدنــی در حــوزۀ آب بــا وضــع قانــون جدیــد نســخ شــده اســت؛ 
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زیــرا طبــق قانــون آب، کلیــۀ منابــع آبــی در دســتۀ ثــروت ملــی قــرار گرفتــه و در مــادۀ ۹ بــه بعــد اعــام کــرده 
ــه ایجــاد  ــه اســت. در ایــن مــواد، ب ــا اخــذ مجــوز و پروان ــرداری و اســتفاده از آن ب اســت کــه امــکان بهره‌ب
ــن  ــت؛ همچنی ــته اس ــد داش کی ــرداری تأ ــتفاده و بهره‌ب ــر اس  ب

ً
ــا ــرده و صرف ــاره نک ــی اش ــت خصوص مالکی

ــی کــرده اســت.  ــون اخیرالذکــر پیش‌بین ــت اجــرای نقــض اخــذ مجــوز از دولــت را در مــادۀ ۴۵ قان ضمان
درحالی‌کــه در قانــون مدنــی امــکان تملــک بــا حیــازت و طــرق دیگــر بــدون اخــذ هیــچ مجــوزی وجــود 
داشــته اســت؛ امــا در خصــوص نســخ ایــن مــواد از قانــون مدنــی نیــز انتقاداتــی وارد اســت؛ زیــرا چنانچــه 
 
ً
مقنــن بــا وضــع قوانیــن لاحــق قصــد نســخ قانــون مهــم و اصلــی ســابق را داشــته اســت، مراتــب را صراحتــا
ــر  ــز امکان‌پذی ــی نی ــورت ضمن ــخ به‌ص ــه نس ــت ک ــوان گف ــخ می‌ت ــاس در پاس ــن اس ــر ای ــرد. ب ــام می‌ک اع

اســت.

ــان  ــه کــه بی ــون مدنــی، همان‌گون ــه قان ــون نحــوۀ ملــی شــدن آب نســبت ب ــۀ قان همچنیــن کــه روی
ــون  ــه قان ــت ک ــح اس ــال واض ــت؛ به‌هر‌ح ــته اس ــادی داش ــر بنی ــل تغیی ــور کام ــدد به‌ط ــوارد متع ــد، در م ش
ــی  ــوۀ مل ــون آب و نح ــادۀ ۶۲ قان ــه م  اینک

ً
ــا ــت. مضاف ــته اس ــات دانس ــه آب را از مباح ــه امامی ــی و فق مدن

ــه بلااثــر شــدن تمــام قوانیــن و مقــررات مغایــر تصریــح  ــۀ آب ب شــدن آن و مــادۀ ۵۲ قانــون توزیــع عادلان
داشــته‌اند.

قانــون دیگــری کــه برخــاف قانــون مدنــی و متأثــر از نظریــۀ اقلیــت فقهــا منابــع آبــی را جــزو انفــال 
و ثــروت عمومــی و در اختیــار حکومــت اســامی دانســته اســت، اصــل ۴۵ قانــون اساســی مصــوب ۱۳۵۸ 
اســت کــه در جهــت تقویــت موضــع قانــون آب و نحــوۀ ملــی شــدن آن و تعلــق آن بــه دولــت و خــروج منابــع 

کیــد دارد. آب از قلمــرو مالکیــت خصوصــی اشــخاص تأ

بهتــر اســت اصــل ۴۵ قانــون اساســی را بــه ایــن صــورت تفســیر کنیــم کــه مقنــن بــه دنبــال اعطــای 
مالکیــت بــه دولــت نیســت؛ بلکــه در جهــت نظــارت، اداره و توزیــع عادلانــۀ آب و حفــظ و حراســت از ایــن 
منابــع عمومــی، ایــن وضعیــت خــاص را بــرای منابــع ملــی در نظــر گرفتــه اســت؛ بــه ســخنی دیگــر، منابــع 
آبــی بــرای بهره‌بــرداری طبــق مصالــح عمــوم در اختیــار حکومــت اســامی قــرار گرفتــه اســت. مضــاف بــر 
ــرداری  ــن ارجــاع شــده اســت کــه در خصــوص بهره‌ب ــه قوانی ــی مــوارد ب ــق اصــل موصــوف، باق اینکــه طب

اشــخاص، قانــون شــیوۀ ملــی شــدن آب تعیین‌تکلیــف کــرده اســت )بابایــی، ۱۳۶۲: ۶(.

ــت، از  ــت اس ــه دول ــت ب ــای مالکی ــدم اعط ــدد ع ــن درص ــه مقن ــد ازآنجایی‌ک ــر می‌رس ــه نظ ب
اصطــاح ثــروت عمومــی اســتفاده کــرده اســت؛ زیــرا حکومــت بایــد ثــروت عمومــی را در راســتای رفــع 

ــدر، ۱۴۱۷: ۴۳۷(. ــد )ص ــت کن ــه مدیری ــوم جامع ــردم و عم ــای م نیازه

بــه ایــن نکتــه بایــد توجــه داشــت کــه مفهــوم انفــال از ثروت‌هــای عمومــی متفــاوت اســت؛ زیــرا 
ــکلام، ۱۹۸۱: ۱۶/  ــت )جواهرال ــت آن اس ــتحق دریاف ــام مس ــه ام ــت ک ــی اس ــال اموال ــا انف ــان فقه در لس
ــا بررســی مشــروح مذاکــرات مجلــس مشــخص می‌شــود کــه منظــور  ۱۱۶(. موضــوع موردتوجــه اینکــه ب
ــروت عمومــی و ملــک عامــۀ مــردم محســوب  ــن اســت کــه آب جــزو ث ــون اساســی ای ــدگان قان تدوین‌کنن
ــر  ــه نظ ــن، ۱۴۰۲: ۵۱(. ب ــت )ندوش ــده اس ــس ش ــز منعک ــاص نی ــن خ ــم در قوانی ــن حک ــود و همی می‌ش
می‌رســد قانــون اساســی و ســایر قوانیــن بــه تأســی از دیــدگاه امــام )ره( مالکیــت انفــال را متعلــق بــه دولــت 
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تغییر رویکرد قوانین موضوعه بر مالکیت اشخاص بر آب، با نگاهی به مبانی موجه فقه امامیه

یــا امــام ندانســته‌اند، بلکــه پیامبــر و امــام در راســتای تأمیــن مصالــح عامــه مــورده بهره‌بــرداری قــرار داده و 
ــد. ــوال را دارن ــل ام ــن قبی ــرف ای ــت در تص ــی ولای به‌عبارت

 به‌جهــت اینکــه اســتفاده از منابــع 
ً
مقنــن درصــدد اعطــای مالکیــت بــه دولــت نبــوده اســت و صرفــا

ــزی و مدیریــت  ــده اســت، وظیفــۀ برنامه‌ری ــی حــق تمامــی اشــخاص چــه در حــال و چــه نســل‌های آین آب
ــد از  ــت. بع ــده اس ــپرده ش ــی س ــۀ حاکمیت ــی و وظیف ــادی عموم ــوان نه ــت به‌عن ــه دول ــی ب ــع آب ــع مناب جام
انقــاب نیــز قانــون توزیــع عادلانــۀ آب در ســال ۱۳۶۱ تصویــب شــده اســت کــه در ایــن قانــون نیــز آب را از 
مشــترکات دانســته اســت و در اختیــار حکومــت قــرار داده اســت. بــر اســاس مــادۀ ۱ قانــون توزیــع، نظــارت 
ــرداری از آب‌هــای عمومــی همــان تصویــب و  دولــت کامــل و اســتصوابی اســت و اجــازۀ دولــت در بهره‌ب
ــه را  ــن نکت ــت ای ــه دول ــی ب ــع آب ــرار دادن مناب ــار ق ــت. در اختی ــه اس ــرکت‌های تابع ــرو و ش ــد وزارت نی تأیی
متبــادر می‌کنــد کــه مدیریــت نســبت بــه آب از اعمــال حاکمیــت اســت؛ بــر ایــن اســاس متولــی موضــوع 

ــی، ۱۳۶۲: ۶(. ــی باشــد )بابای می‌بایســت بخــش دولت

به‌طورکلــی عناوینــی کــه بــرای لحــاظ مالکیــت دولــت شــناخته شــده اســت، در قوانیــن مختلــف 
 در قانــون آب و شــیوۀ ملــی شــدن آن مصــوب ۱۳۴۷، آب‌هــا ثــروت ملــی محســوب 

ً
متفــاوت اســت؛ مثــا

می‌شــود و متعلــق بــه عمــوم مــردم اســت. در قانــون اساســی مصــوب ۱۳۵۸ آب از مصادیــق انفــال و ثــروت 
عمومــی اســت و در قانــون توزیــع عادلانــۀ آب مصــوب ۱۳۶۱ آب مشــترکات تعریــف شــده اســت. میــان 
مفاهیمــی چــون انفــال، مشــترکات عمومــی و ثروت‌هــای عمومــی و احــکام حاکــم بــر آن‌هــا تفاوت‌هــای 
 بــه آن پرداختــه شــده اســت. به‌طــور خلاصــه می‌تــوان بیــان داشــت قانــون 

ً
بســیاری وجــود دارد کــه ســابقا

مدنــی دســته‌ای از منابــع آبــی را قابــل تملــک دانســته اســت کــه تــا قبــل از تصویــب قانــون آب، تملــک آن‌ها 
متصــور بــوده اســت؛ امــا بــا تغییــر رویکــرد مقنــن و تغییــر ماهیــت منابــع آبــی امــکان تملــک خصوصــی 
وجــود نــدارد و بــر اســاس آخریــن ارادۀ مقنــن در قانــون توزیــع عادلانــه، منابــع آبــی جــزو انفال و مشــترکات 

عمومــی اســت.

۱-۲. ارجحیت منافع ملی بر کار فردی
ــروت  ــن ث ــون نحــوۀ ملــی شــدن آب، ای ــان شــد، به‌موجــب قان ــه کــه در بخــش قبلــی بی همان‌گون
الهــی در اختیــار دولــت قــرار گرفــت تــا بــر طبــق مصالــح عمومــی اســتفاده شــود. ایــن در حالــی اســت کــه 
 
ً
ــرای اشــخاص ســابقا ــرداری و ایجــاد مالکیــت ب ــی و ســابقۀ تاریخــی، امــکان بهره‌ب ــون مدن به‌موجــب قان

فراهــم بــوده اســت. اکنــون پرســش مهمــی کــه مطــرح اســت: آیــا بــا اســتفاده از آیــات، روایــات و قواعــد 
ــا حــق ســلب  ــر؟ ی ــا خی ــه کــرد ی ــی را توجی ــع آب ــا مناب ــه ی ــوان ســلب مالکیــت مالکیــن حق‌آب فقهــی می‌ت

مالکیــت در منابــع آبــی بــرای دولــت متصــور اســت یــا خیــر؟

ارجحیــت مالکیــت عمومــی ریشــه در مبانــی فکــری و فلســفی اصــل اصالــت جمــع دارد کــه بــه 
گســترش منافــع بــه مالکیــت عمومــی اشــاره دارد. »درواقــع مالکیــت عمومــی در صورتــی اســت کــه فــرد 
خاصــی مالــک آن‌هــا نیســت و ملــک همــۀ مســلمانان اســت« و طبــق نظــر ایشــان عنــوان مســلمان بــودن 
معیــار ایــن نــوع از مالکیــت اســت )حقانــی زنجانــی، ۱۳۶۹: ۶(. یکــی از اهــداف ایجــاد مالکیــت عمومــی 
ــر  ــرای عمــوم مــردم باشــد، اشــخاص را ب ــرا درصورتی‌کــه ب ــدگان اســت؛ زی ــح آین ــه مصال ــرام ب ــرای احت ب
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فصلنامه آفاق فقاهت، دوره سوّم، شماره دوم

ــگاه،  ــوزه و دانش ــای ح ــر همکاری‌ه ــد )دفت ــزم می‌کن ــدگان مل ــرای آین ــا ب ــظ آن‌ه ــت و حف ــتفادۀ درس اس
۱۳۷۱: ۱۰۹(. برخــی بــر ایــن بــاور هســتند کــه به‌موجــب وضــع قانــون جدیــد، نظــام مالکیــت خصوصــی 
ــده و از  ــی مان ــرای آب‌هــای ســطحی باق ــه‌داران ب ــرا نظــام حق‌آب ــه اســت؛ زی ــن نرفت ــی از بی ــراد به‌طورکل اف
ســوی دیگــر، حقــوق مالــکان چاه‌هــا نیــز به‌نوعــی تثبیــت شــده اســت و درواقــع اصــل مالکیــت خصوصــی 
ــع و  ــوان منتف ــردم به‌عن ــوم م ــت، عم ــت عدال ــرای درس ــل اج ــه دلی  ب

ً
ــا ــت و صرف ــی اس ــان باق ــراد همچن اف

ــان، ۱۳۹۸: ۱۷۸(. ــت )مدنی ــرداری از آن اس ــی اداره و بهره‌ب ــت متول دول

ــکان  ــی ام ــع آب ــر مناب ــی ب ــت مل ــاد مالکی ــه ایج ــود ک ــیر ش ــه تفس ــد این‌گون ــر باش ــاید بهت ش
ــرای  ــاز ب ــع نی ــع آب و رف ــت مناب ــن مدیری ــا ضم ــی‌آورد ت ــم م ــت فراه ــرای دول ــه را ب ــزی یکپارچ برنامه‌ری
ــه آب شــرب دسترســی داشــته باشــند. بــر  مــردم در زمــان حاضــر، محیط‌زیســت و نســل‌های آینــده نیــز ب
ایــن اســاس طبــق قواعــد و احــکام اســامی و قاعــدۀ لاضــرر، هیچ‌کــس حــق ســلب مالکیــت از صاحــب 
آن را نــدارد و اگــر در مــال غیــر تصــرف شــود، تصــرف او غاصبانــه اســت؛ لیکــن به‌موجــب احــکام ثانویــه 
شــاید بتــوان آن را توجیــه کــرد و بحــث برتــری و اولویــت حــق عمــوم بــر حــق فــردی مطــرح اســت. لــذا 
اگرچــه اصــل اولیــه قاعــدۀ تســلیط و لاضــرر اســت، امــا در خصــوص منابــع آب بــا توجــه بــه لــزوم رعایــت 
مصلحــت و منافــع جمعــی و اهمیــت محیط‌زیســت در زندگــی بشــر، بــر طبــق قاعــدۀ فقهــی حفــظ نظــام 
ــتفاد  ــت. مس ــور اس ــت متص ــرای دول ــت ب ــردن مالکی ــدود ک ــا مح ــلب و ی ــکان س ــت ام ــت مصلح و رعای
ــد  ــار دولت‌ان ــتند و در اختی ــترکات هس ــی از مش ــع آب ــۀ آب، مناب ــع عادلان ــون توزی ــی و قان ــون اساس از قان
ــود  ــث می‌ش ــرد باع ــن رویک ــه ای ــد ک ــی باش ــح عموم ــق مصال ــا طب ــرداری از آن‌ه ــت بهره‌ب ــروری اس و ض
ــه  ــون اساســی ب ــه نظــر می‌رســد روح قان ــرداری را داشــته باشــند. ب ــراد بیشــتری فرصــت و امــکان بهره‌ب اف
ــه  ــت و ن ــع اس ــل مناب ــن قبی ــت ای ــت درس ــور مدیری ــت به‌منظ ــه حکوم ــی ب ــزام قانون ــف و ال ــای تکلی اعط

صــرف اعطــای اختیــار.

از ســوی دیگــر موضــوع قابل‌تأمــل اینکــه آیــا امــکان بهره‌بــرداری و اســتفاده از آن‌هــا بــرای 
عــده یــا گــروه خــاص وجــود دارد یــا خیــر؟ بــا مداقــه در قوانیــن مشــخص می‌شــود کــه آب ماننــد دیگــر 
امــوال عمومــی بــه اســتفاده‌کنندگان فروختــه می‌شــود و درآمــد حاصــل بــه درآمــد عمومــی کشــور واریــز 
ــازت  ــه حی ــی ب ــون مدن ــه قان ــت ک ــوان گف ــی می‌ت ــدی، ۱۳۹۶: ۱۸۵(. به‌طورکل ــار و احم ــود )بدیس می‌ش
ــون آب  ــب قان ــه به‌موج ــواد مربوط ــا م ــت؛ ام ــرده اس ــاره ک ــی اش ــع آب ــر مناب ــی ب ــت خصوص آب و مالکی
ــوال  ــوان ام ــی را به‌عن ــع آب ــون مناب ــن قان ــت. ای ــده اس ــی ش ــخ ضمن ــدی نس ــا ح ــدن آن ت ــی ش ــیوۀ مل و ش
ــی و  ــون اساس ــل ۴۵ قان ــر، اص ــوی دیگ ــت. از س ــت اس ــار دول ــه در اختی ــت ک ــرده اس ــام ک ــی اع عموم
کیــد داشــته‌اند کــه آب از مشــترکات عمومــی اســت کــه در اختیــار  مــادۀ ۱ قانــون توزیــع عادلانــۀ آب نیــز تأ
دولــت قــرار دارد. امــا در خصــوص بهره‌بــرداری از منابــع آبــی، همان‌گونــه کــه پیش‌ازایــن نیــز بیــان شــد، 
مســتند بــه مــواد ۲۷ و ۲۸ قانــون توزیــع عادلانــه، اشــخاص پــس از جــری تشــریفات قانونــی و اخــذ مجــوز 

از ارکان ذی‌ربــط امــکان انتفــاع از ایــن منابــع آبــی را خواهنــد داشــت.

۲-۲. ماهیت حقوقی پروانۀ بهره‌برداری از آب زیرزمینی
ــال  ــرداری و نقل‌وانتق ــیوۀ بهره‌ب ــر ش ــع آب، ب ــرداری از مناب ــوز بهره‌ب ــی مج ــت حقوق ــن ماهی تعیی
ــی را  ــع آب ــر مناب ــرا درصورتی‌کــه مالکیــت خصوصــی اشــخاص ب ــروت الهــی تأثیرگــذار اســت؛ زی ــن ث ای
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بانی موجه فقه امامیهم نگاهی به الکیت اشخاص بر آب،  باوضوعه بر ممتغییر رویکرد قوانین 

بــه رســمیت بشناســیم )ازآنجاکــه اشــخاص حــق هرگونــه تصــرف و انتفاعــی را در مالکیــت خــود دارنــد(، 
می‌تواننــد بــدون محدودیــت آن را منتقــل کننــد. لیکــن چنانچــه منابــع آب را جــزو انفــال بدانیــم، درواقــع 
)ازآنجایی‌کــه در اختیــار امــام و حکومــت اســت( امــکان ایجــاد مالکیــت خصوصــی در مــوارد محــدود بــا 

لحــاظ شــروطی فراهــم نیســت.

ــدن،  ــی ش ــیوۀ مل ــون ش ــۀ آب و قان ــع عادلان ــون توزی ــی، قان ــون اساس ــل ۴۵ قان ــه اص ــه ب ــا توج ب
منابــع آبــی جــزو انفــال و ثروت‌هــای عمومــی قــرار دارد؛ بــر ایــن اســاس قابــل تملــک خصوصــی نیســت 
و در اختیــار دولــت اســت تــا بــا لحــاظ مصالــح عمومــی، برنامه‌ریــزی مناســب بــرای بهره‌بــرداری از ایــن 
ــر صلاحیــت وزارت  ــی ب ــۀ آب مبن ــع عادلان ــون توزی ــه مــادۀ ۲۱ قان ــرد. مســتند ب ــع الهــی صــورت پذی منب
نیــرو بــر صــدور پروانــۀ مصــرف و مــواد ۱، ۲ و ۳ قانــون اخیرالذکــر دایــر بــر الــزام بــه اخــذ پروانــه، دیگــر 
تردیــدی باقــی نمی‌مانــد کــه مالکیــت منابــع آبــی خصوصــی نیســت. همچنیــن مالــک حــق هرگونــه تصــرف 
و انتفــاع از مایملــک خــود را دارد؛ لیکــن در موضــوع منابــع آبــی صاحــب مجــوز بــر اســاس آیین‌نامه‌هــا و 
دســتورالعمل‌های موجــود ملــزم بــه بهره‌بــرداری اســت. در مــادۀ ۲۷ مقــرر شــده اســت کــه پروانــۀ مصــرف 
مختــص بــه زمیــن و مــوارد مربوطــه اســت و مــادۀ ۲۸ نیــز مــوارد مصــرف و محدودیــت اســتفادۀ از آب مورد 
ــی ایجــاد  ــرای اشــخاص دارای مجــوز آب ــت دیگــری را ب ــن محدودی مجــوز را اعــام داشــته اســت؛ بنابرای
ــه  ــود ک ــه نمی‌ش ــتقل فروخت ــت و مس ــن اس ــع زمی ــروش آب به‌تب ــال و ف ــن نقل‌وانتق ــت. همچنی ــرده اس ک
تمامــی مصادیــق حاکــی از محدودیــت ســلطه در مجــوز اســت. درواقــع مســتند بــه مــادۀ ۲۱ توزیــع، وزارت 
ــه اجــازۀ مصــرف معقــول آب  ــراد ب ــه تبدیــل حق‌آبه‌هــای اف ــرداری مکلــف ب ــا صــدور مجــوز بهره‌ب ــرو ب نی

شــده اســت )ندوشــن، ۱۴۰۲: ۱۱۳(.

برخــی اعتقــاد دارنــد کــه مجــوز اعطایــی از ســوی وزارت نیــرو بــه متقاضــی، حــق انتفــاع و ســلطۀ 
ــکان  ــواره ام ــع آب هم ــرداری از مناب ــوز بهره‌ب ــدور مج ــا ص ــرو ب ــت و وزارت نی ــع آب اس ــر مناب ــی ب ناقص
ــورد  ــال م ــرداری و نقل‌وانتق ــکان بهره‌ب  ام

ً
ــا ــده صرف ــر دارن ــوی دیگ ــوز را دارد و از س ــل مج ــلب و تعدی س

مجــوز را خــارج از موضــوع پروانــه نــدارد )ندوشــن، ۱۴۰۲: ۹(. شــایان ذکــر اســت کــه بــر اســاس مــادۀ ۴۰ 
قانــون مدنــى، حــق انتفــاع حقــی اســت کــه شــخص می‌توانــد از مالــی کــه متعلــق بــه دیگــری اســت یــا 
مالــک خــاص نــدارد اســتفاده کنــد. ازآنجایی‌کــه ایــن حــق مالــی اســت و در دارایــی منتفــع حــق مســتقل 
و اصلــی اســت )کاتوزیــان، ۱۳۹۴: ۲۲۸(. همچنیــن نظــر بــه اینکــه حــق انتفــاع از شــاخه‌های مالکیــت و 
حــق عینــی اســت، پــس اوصــاف ایــن قســم از حقــوق ازجملــه ايجــاد حــق تقــدم، عــدم امــكان ســلب حــق 

مگــر در مــوارد محــدود بــا مجــوز قانــون، حــق تعقیــب و غیــره را دارا اســت.

ــۀ  ــی پروان ــه متقاض ــرو ب ــوی وزارت نی ــی از س ــوز اعطای ــاع و مج ــق انتف ــاف ح ــاظ اوص ــا لح ب
ــد »و«  ــتفاد از بن ــه مس ــود ک ــخص می‌ش ــۀ آب، مش ــع عادلان ــون توزی ــادۀ ۳ قان ــه م ــتند ب ــرداری مس بهره‌ب
مــادۀ ۲۴ قانــون توزیــع عادلانــۀ آب، پروانه‌هــای صــادره مــدت‌دار اســت کــه در صــورت عــدم اســتفاده در 
مــدت، وزارت نیــرو مبــادرت بــه صــدور پروانــۀ دیگــر می‌نمایــد. مبرهــن اســت کــه در صورتــی کــه ماهیــت 
ــع  ــب تضیی ــرو موج ــوی وزارت نی ــری از س ــرای دیگ ــه ب ــدور پروان ــد، ص ــاع باش ــق انتف ــادره ح ــۀ ص پروان
حقــوق و منافــع دارنــدۀ حــق بــوده و همچنیــن ایــن مهــم برخــاف اصــول و قواعــد حقوقــی اســت. از ســوی 
دیگــر، به‌موجــب مــواد ۲۷ و ۲۸ قانــون اخیرالذکــر، صاحــب پروانــه حــق انتقــال پروانــۀ صــادره را نــدارد، 
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مگــر بــا مجــوز دولــت. درحالی‌کــه اگــر پروانــۀ بهره‌بــرداری را نوعــی حــق انتفــاع بدانیــم، ایــن حــق بــرای 
منتفــع متصــور اســت کــه آن را مگــر در مــوارد اســتثنا منتقــل کنــد. امــا مســتند بــه مــادۀ ۲۷ قانــون توزیــع، 
پروانــۀ بهره‌بــرداری صــادره متعلــق بــه زمیــن اســت و بــه همیــن منظــور حــق انتقــال پروانــه بــه غیــر جــز 
ــا اجــازۀ دولــت و به‌تبــع زمیــن امکان‌پذیــر نیســت. همچنیــن کــه حــق انتفــاع قائم‌به‌شــخص اســت کــه  ب

مــادۀ اخیرالذکــر پروانــۀ صــادره را مختــص بــه ملــک دانســته اســت.

بــاری، بــا مقایســۀ شــرایط حــق انتفــاع و اوصــاف پروانــۀ صــادره و بــا لحــاظ ایــن مهــم کــه پروانــۀ 
ــه  ــزم ب ــود و او مل ــا می‌ش ــخاص اعط ــه اش ــا ب ــن و آیین‌نامه‌ه ــب قوانی ــاص و در قال ــرایط خ ــا ش ــی ب اعطای
اســتفاده و بهره‌بــرداری مــورد مجــوز وفــق قوانیــن و پروانــۀ اعطایــی اســت، بــه نظــر می‌رســد ماهیــت پروانــۀ 
ــر   اذن ضعیف‌ت

ً
ــه اولا ــد؛ چراک ــاع باش ــرو، اذن در انتف ــط وزارت نی ــادره توس ــیِ ص ــع آب ــرداری از مناب بهره‌ب

 
ً
ــا ــت. ثانی ــده اس ــی قابل‌رجــوع از ســوی اذن‌دهن ــون مدن ــادۀ ۱۰۸ قان ــت و مســتفاد از م ــاع اس از حــق انتف
ــاظ  ــا لح ــذا ب ــدارد. ل ــی در آن ن ــع نقش ــت منتف ــود و رضای ــقاط می‌ش ــه و اس ــق یافت ــه تحق اذن یک‌طرف
جمیــع اوصــاف، بــه نظــر می‌رســد مــوارد مطروحــه در پروانــۀ صــادره نیــز تــا حــدی صــادق اســت؛ چراکــه 
 اذن در اســتفاده از منابــع آبــی را طبــق 

ً
مســتند بــه مــادۀ ۲۸ قانــون توزیــع عادلانــۀ آب، دارنــدۀ پروانــه صرفــا

پروانــه دارد و از ســوی دیگــر حــق انتقــال مجــوز را بــدون اجــازۀ وزارت نیــرو نداشــته کــه حتــی در صورتــی 
ــام  ــرو انج ــاع وزارت نی ــا اط ــن و ب ــع زمی ــوز را به‌تب ــد مج ــادره دارد، بای ــال اذن ص ــه انتق ــم ب ــه تصمی ک
دهــد. به‌عبارتــی صاحــب پروانــۀ بهره‌بــرداری حقــی بــر منابــع آبــی نــدارد تــا به‌مثابــۀ ســایر حقــوق مالــی، 

امــکان اعمــال حقــوق مالــی خــود را داشــته باشــد.

۳-۲. حرکت از مالکیت آب به‌سوی پروانۀ مصرف و بهره‌برداری
ــون آب و شــیوۀ ملــی  ــون مدنــی ســاکت اســت؛ امــا مــادۀ ۳ قان ــه قان در خصــوص تعریــف حق‌آب
ــزء جمــع  ــر ج ــه در دفات ــت ک ــی اس ــارت از حــق مصــرف آب ــه عب ــت کــه حق‌آب ــرر کــرده اس ــدن آن مق ش
یــا اســناد مالکیــت یــا حکــم دادگاه یــا مــدارک قانونــی دیگــر قبــل از تصویــب ایــن قانــون بــه نفــع مالــک 
ــه  ــان کــرده اســت حق‌آب ــۀ آب بی ــع عادلان ــون توزی آن تعییــن شــده باشــد. همچنیــن تبصــرۀ ۱ مــادۀ ۱۸ قان
عبــارت از حــق مصــرف آبــی اســت کــه در دفاتــر جــزء جمــع قدیــم یــا اســناد مالکیــت یــا حکــم دادگاه یــا 
مــدارک قانونــی دیگــر قبــل از تصویــب ایــن قانــون بــرای ملــک یــا مالــک آن تعییــن شــده باشــد. بااین‌حــال 
ــه را  ــی حق‌آب ــود دارد. برخ ــر وج ــه اختلاف‌نظ ــوم حق‌آب ــف مفه ــوص تعری ــان در خص ــان حقوقدان در می
ــرا  ــدارد؛ زی ــود ن ــه وج ــی حق‌آب ــای زیرزمین ــورد آب‌ه ــد و در م ــطحی می‌دانن ــای س ــتفاده از آب‌ه ــق اس ح
ــز  ــی نی ــاری، ۱۳۹۰: ۱۴۱(. برخ ــت )ذوالفق ــاه اس ــر چ ــب حف ــی در قال ــای زیرزمین ــرداری از آب‌ه بهره‌ب
بــا اســتناد بــه مفــاد مــادۀ ۱۵۹ قانــون مدنــی چنیــن اســتدلال کردنــد کــه حق‌آبــه حــق اولویــت اســت بــر 

ــور، ۱۳۹۴: ۷۹(. ــرف آن )لطیف‌پ ــور مص ــک درآوردن آب به‌منظ ــه تملی ــرای ب ــاح ب ــای مب آب‌ه

دکتریــن معتقدنــد کــه حق‌آبــه حــق تبعــی محســوب می‌شــود؛ زیــرا هــم در تأمیــن حوایــج مالــک 
ــم  ــات قدی ــت و در معام ــی اس ــق تبع ــول ح ــال غیرمنق ــت آن از م ــر تبعی ــم از نظ ــی دارد و ه ــش تبع نق
ــن  ــدی، ۱۳۹۶: ۲۵۹(. لیک ــار و احم ــود )بدیس ــه می‌ش ــد و معامل ــروش می‌رس ــه ف ــی ب ــق تبع ــوان ح به‌عن
بــا بررســی قوانیــن جدیــد در حقــوق آب، قانــون آب و نحــوۀ ملــی شــدن آن شــاید به‌نوعــی بتــوان تفســیر 
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بانی موجه فقه امامیهم نگاهی به الکیت اشخاص بر آب،  باوضوعه بر ممتغییر رویکرد قوانین 

ــۀ آب،  ــع عادلان ــون توزی  در قان
ً
ــا ــن کــه صراحت ــد. همچنی ــه را بیشــتر متعلــق مالــک می‌دان کــرد کــه حق‌آب

ــه حقــی تبعــی، دائمــی  ــر ایــن اســاس حق‌آب ــا ملــک تعییــن کــرده اســت. ب ــه مالــک ی ــه را متعلــق ب حق‌آب
ــوان نشــده اســت. به‌هرحــال  ــی عن ــون مدن ــف در قان ــن تعری ــه ای ــول اســت. قابل‌توجــه اســت ک و غیرمنق
طبــق قانــون اساســی و قانــون توزیــع عادلانــۀ آب، منابــع آب جــزو امــوال عمومــی و مشــترک میــان مــردم 
قــرار گرفتــه اســت و اســتفادۀ اشــخاص مســتند بــه مــادۀ ۲۱ قانــون توزیــع در قالــب اخــذ مجــوز از وزارت 
نیــرو اســت و ایــن نهــاد وفــق مــادۀ ۱۹ قانــون اخیرالذکــر ملــزم بــه تبدیــل حق‌آبه‌هــای اشــخاص بــه مجــوز 
مصــرف معقــول اســت. همچنیــن اشــخاصی کــه مبــادرت بــه اخــذ مجــوز مصــرف مفیــد کردنــد نیــز طبــق 

مــادۀ ۲۹ قانــون اخیرالذکــر مکلــف بــه اســتفاده از آب بــر اســاس اختیــارات اعطایــی هســتند.

در خصــوص رابطــۀ صاحــب حــق و حق‌آبــه می‌تــوان گفــت کــه بــا توجــه بــه ویژگی‌هــای مالکیــت 
ــه مــادۀ ۱۴۶ و ۱۴۷ قانــون مدنــی ـ کــه در خصــوص حیــازت آب‌هــای  ــا توجــه ب ــر امــوال و ب اشــخاص ب
ــه نظــر  ــذا ب ــع اســت ـ ل ــر مناب ــازت مســتلزم تســلط مــادی ب ــه اینکــه حی ــا توجــه ب ــه اســت و ب ــاح گفت مب
رابطــۀ مالکیــت حاکــم نیســت؛ از ســوی دیگــر، در خصــوص حــق انتفــاع دانســتن حق‌آبــه نیــز بــا توجــه بــه 
ــورد  ــال م  در م

ً
ــا ــت( و ثانی ــک اس ــه قائم‌به‌مل ــت )حق‌آب ــخص اس  قائم‌به‌ش

ً
ــه اولا ــاع ک ــق انتف ــاف ح اوص

ــده  ــزان آب بهره‌برداری‌ش ــه، می ــه حق‌آب ــود )درحالی‌ک ــل نش ــتفاده زای ــا اس ــد و ب ــی باش ــد باق ــاع بای انتف
ــد؛ و در  ــه حــق انتفــاع ندارن ــان حق‌آب ــن اســاس صاحب ــر ای ــن آن می‌شــود(، ب ــد جایگزی اســت و آب جدی
خصــوص حــق ارتفــاق نیــز بــا توجــه بــه اینکــه حــق ارتفــاق از حقــوق عینــی و غیرمنقــولِ تبعــی و مالــی 

ــت. ــاق نیس ــی حــق ارتف ــه نوع ــر می‌رســد حق‌آب ــه نظ ــت، ب اس

مهم‌تریــن قوانینــی کــه بــه تقســیم آب و نظــام حق‌آبــه پرداختــه اســت، مادۀ‌واحــدۀ تکمیــل قنــوات 
مصــوب ۱۳۱۳، مــادۀ ۱۰ قانــون اجــازۀ تأســیس بنــگاه آبیــاری مصــوب ۱۳۲۲، مــادۀ ســوم قانــون تأســیس 
ــون آب و شــیوۀ ملــی  ــاری کشــور مصــوب ۱۳۳۴، مــواد ۱ و ۳ و ۴ قان ــه آبی ــاری، امــور مربــوط ب بنــگاه آبی

شــدن آن و قانــون توزیــع عادلانــۀ آب اســت.

۳. محدودیت انتقال حق‌آبه به‌صورت مجزا از زمین
موضــوع قابل‌بحــث اینکــه مبنــای ایجــاد حق‌آبــه چیســت؟ بــا بررســی تاریخچــۀ ایجــاد و گســترش 
یکجانشــینی و مباحــث فقهــی و عــرف میــان مــردم و ایــن مهــم کــه زندگــی جوامــع در کنــار آب‌هــا ایجــاد 
ــه آب‌هــای ســطحی را داشــتند.  ــه اســت، اشــخاص امــکان مالکیــت خصوصــی نســبت ب و گســترش یافت
ــا افزایــش  از ســوی دیگــر، حــق اولویــت و تقــدم در بهره‌بــرداری از منابــع آبــی وجــود داشــته اســت کــه ب
ــیار  ــد بس ــا ح ــی، ت ــع آب ــر مناب ــت ب ــت دول ــت‌گذاری و حاکمی ــن و سیاس ــر قوانی ــع، تغیی ــت و صنای جمعی
ــعب  ــای منش ــروش حق‌آبه‌ه ــه، خریدوف ــای امامی ــی از فقه ــت. برخ ــه اس ــر یافت ــوع تغیی ــن موض ــادی ای زی
از آب‌هــای مبــاح را جایــز دانســته‌اند )علامــه حلــی، ۱۴۲۰: ۲/ ۴۳۸( و برخــی فقهــا خریــد زمیــن بــدون 

ــان: ۱۲/ ۵۹(. ــته‌اند )هم ــه دانس ــال حق‌آب ــدم انتق ــای ع ــه معن ــع را ب ــد بی ــن عق ــه در مت ــر حق‌آب ذک

ــی، آب  ــون مدن ــات غالــب فقهــا و رویکــرد قان ــه شــد، به‌موجــب نظری ــه کــه بیشــتر گفت همان‌گون
جــزو مباحــات اســت و قابــل حیــازت اســت و ازآنجایی‌کــه مالکیــت اشــخاص بــر منابــع آبــی را پذیرفتــه 
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ــاس ارادۀ  ــر اس ــز ب ــن نی ــت. مالکی ــال اس ــل اعم ــال قاب ــه نقل‌وانتق ــت ازجمل ــن مالکی ــار ای ــذا آث ــد، ل بودن
خــود مبــادرت بــه فــروش منابــع آبــی بــا زمیــن متعلقــه یــا حتــی بــدون آن می‌کردنــد و ماننــد ســایر امــوال 
ــدن آب  ــی ش ــیوۀ مل ــون ش ــع قان ــس از وض ــا پ ــد؛ ام ــدام می‌کردن ــود اق ــل خ ــه می ــه و ب ــا ارادۀ یک‌جانب ب
 بــا صــدور مجــوز 

ً
مصــوب ۱۳۴۷، منابــع آبــی جــزو ثــروت عمومــی شــناخته شــد و بهره‌بــرداری از آن صرفــا

امکان‌پذیــر اســت. درواقــع بــا ملــی شــدن منابــع آبــی، مالکیــت خصوصــی بــر منابــع آبــی به‌طورکلــی از 
 اجــازۀ بهره‌بــرداری از ایــن منبــع الهــی را دارنــد. البتــه برخــی مجــوز اعطایــی 

ً
بیــن رفــت و اشــخاص صرفــا

ــوار، ۱۴۰۲: ۵۶(. ــد )پیل ــرداری می‌دانن ــق بهره‌ب ــوان ح را به‌عن

ــادۀ ۲۷  ــب م ــرا به‌موج ــت؛ زی ــراه اس ــی هم ــرایط و محدودیت‌های ــا ش ــز ب ــرداری نی ــوز بهره‌ب مج
قانــون توزیــع، پروانــۀ مصــرف آب مختــص زمیــن و بــرای اســتفاده در همــان مــورد اســت. از ســوی دیگــر، 
ــادۀ ۲۸  ــب م ــه به‌موج ــت؛ چراک ــراه اس ــرایطی هم ــا و ش ــا محدودیت‌ه ــز ب ــی نی ــازۀ اعطای ــن اج ــال ای انتق
ــۀ  ــال پروان ــرده و انتق ــلب ک ــه را س ــدرج در پروان ــوارد من ــر م ــرای غی ــتفاده از آب ب ــق اس ــون، ح ــان قان هم
ــد مجــوز  ــه می‌توانن ــان حق‌آب ــن اســاس صاحب ــر ای ــرو اســت. ب ــا اخــذ مجــوز آب وزارت نی ــرداری ب بهره‌ب
صــادره را بــا زمیــن بــه دیگــری منتقــل کننــد و در ایــن صــورت، صــرف اطــاع وزارت نیــرو کافــی اســت؛ اما 
درصورتی‌کــه بخواهنــد مجــوز صــادره را مجــزا از زمیــن منتقــل کننــد، لازم اســت مراتــب تحــت نظــارت و 
تصویــب وزارت نیــرو باشــد )ر.ک: بشــیری و همــکاران، ۱۳۹۲: ۳۵۰(. بــه ســخنی دیگــر، امــکان انتقــال 
حق‌آبــه بــا زمیــن بــا اطــاع وزارت نیــرو و ارکان مربوطــه امکان‌پذیــر اســت، لیکــن در صــورت انتقــال آن 

بــدون زمیــن، بررســی ارکان نظارتــی و اخــذ تأییدیه‌هــای قانونــی لازم اســت.

درواقــع مقنــن بــا وضــع قانــون از یک‌ســو ســعی در مدیریــت منابــع آبــی و از ســوی دیگــر، در پــی 
ــال  ــکان انتق ــه ام ــان حق‌آب ــن صاحب ــت. همچنی ــه اس ــان حق‌آب ــه صاحب ــی ب ــوق اعطای ــردن حق ــدود ک مح
ــل  ــا قب ــت ت ــوان گف ــه می‌ت ــروش حق‌آب ــوص خریدوف ــی در خص ــد. به‌طورکل ــه را دارن ــدون حق‌آب ــن ب زمی
از وضــع قانــون آب و شــیوۀ ملــی شــدن آن، بــا توجــه بــه قانــون مدنــی و فقــه، منابــع آبــی به‌ســهولت قابــل 

ــود. ــال ب نقل‌وانتق

گفتنــی اســت علی‌رغــم الــزام قانونــی مبنــی بــر اخــذ مجــوز مصــرف از وزارت نیــرو و نقل‌وانتقــال 
ــد  ــد و مانن ــل نمی‌کنن ــی عم ــزام قانون ــن ال ــه ای ــاورزان ب ــیاری از کش ــه، لیکــن بس ــن مربوط ــا زمی ــه ب حق‌آب
گذشــته و بــر اســاس اختیــار و صلاحیــت خــود، مبــادرت بــه نقل‌وانتقــال و فــروش منابــع آبــی تحــت اختیــار 
ــه  ــارت ب ــرف، نظ ــۀ مص ــدور پروان ــل ص ــت از قبی ــکلاتی ازاین‌دس ــی مش ــن بررس ــد. همچنی ــود می‌کنن خ
چگونگــی مصــرف، تأییــد یــا عــدم تأییــد انتقــال حق‌آبــه و غیــره بــر عهــدۀ وزارت نیــرو اســت کــه ایــن نهــاد 
نیــز بــه علــت نداشــتن نیــروی کافــی و لــزوم به‌صــرف هزینــۀ بســیار، تمایــل زیــادی نســبت بــه ســرپیچی 

اشــخاص در اخــذ مجــوز نشــان نــداده اســت.

۴. مبانی فقهی تغییر رویکرد قوانین
بــا بررســی منابــع فقهــی مشــخص می‌شــود کــه رویکــرد فقهــا متفــاوت اســت. در روایتــی منقــول 
از پیامبــر )ص(، ایشــان آب، آتــش و گیــاه را از مشــترکات دانســته‌اند )نــوری، ۱۴۰۸: ۱۱۴(؛ یــا امــام صــادق 
)ع( در حدیثــی پنــج رود فــرات، دجلــه، نیــل، مصــر، مهــران و نهــر بلــخ را و هرچــه از آن مشــروب می‌شــود، 
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بانی موجه فقه امامیهم نگاهی به الکیت اشخاص بر آب،  باوضوعه بر ممتغییر رویکرد قوانین 

ــی را از  ــای عموم ــی آب‌ه ــث فقه ــی احادی ــث در بعض ــن حدی ــتناد همی ــه اس ــاید ب ــته‌اند. ش ــام دانس از ام
انفــال دانســته‌اند )کریمــی، ۱۳۷۸: ۶۱(. برخــی از فقهــا معتقدنــد کــه منابــع آب جــزو امــوال مبــاح هســتند 

)طوســی، ۱۳۸۷: ۲۸۲؛ و نیــز شــهید اول، ۱۴۱۴: ۶۵؛ شــهید ثانــی، ۱۴۱۰: ۱۱۴؛ حائــری، ۱۴۲۶: ۸۴(.

ــل تملــک اســت  ــازت قاب ــا حی ــی را از مشــترکات دانســته‌اند کــه ب ــع آب برخــی دیگــر از فقهــا مناب
)امــام خمینــی، ۱۳۸۳: ۳۸۳(. شــهید محمدباقــر صــدر نیــز منابــع آب طبیعــی را در دو قســم تقســیم کردند: 
اول آب‌هــای ســطحی و مشــترک میــان عمــوم مــردم و دوم آب‌هــای زیرزمینــی کــه مختص اشــخاص نیســت، 
لیکــن قابــل حیــازت اســت )صــدر، ۱۳۷۵: ۴۹۷(. در خصــوص انفــال بــودن منابــع آبــی نیــز برخــی فقهــا 
 دریــا را جــزو انفــال دانســته‌اند؛ به‌عنوان‌مثــال، مفیــد در مقنعــه، حلبــی و کلینــی، بحــار و دریاهــا را 

ً
صرفــا

جــزو انفــال دانســته‌اند )مفیــد، ۱۴۱۳: ۲۷۷؛ نیــز حلبــی، ۱۴۰۲: ۱۷۱؛ کلینــی، ۱۳۶۵: ۵۳۸(.

ــر )ص( و امــام صــادق )ع(  ــع آبــی، در روایاتــی از پیامب ــر مناب امــا در مــورد مالکیــت اشــخاص ب
نقــل شــده اســت کــه هرکــس زمیــن را زودتــر بهره‌بــرداری کنــد و آبــاد ســازد، آن زمیــن متعلــق بــه اوســت 
 
ً
و درواقــع اگــر بخواهیــم روایــات را تفســیر کنیــم، ســابقۀ آبادانــی و ایجــاد مالکیــت متعلــق بــه زمیــن صرفــا

بــرای کشــاورزی نیســت و شــامل تمــام مــواردی اســت کــه در زمیــن وجــود دارد )مدنیــان، ۱۳۹۸: ۶۷(.

فقهــای شــیعه ضمــن پذیــرش مالکیــت افــرادی کــه زمیــن را احیــا می‌کننــد، بــر تعلــق ملحقــات 
ــه  ــن ب ــت زمی ــت آب و مالکی ــه مالکی ــد ک ــن عقیده‌ان ــر ای ــع ب ــد و درواق ــد دارن کی ــخص تأ ــرای ش ــن ب زمی
یکدیگــر اســت. محقــق حلــی معتقــد اســت تحقــق احیــا و آبــادی زمیــن زراعــی بــه دنبــال جــاری ســاختن 
آب بــر آن زمیــن معنــا پیــدا می‌کنــد )همــان(. مدنیــان بــه نقــل از ابن‌بــراج در خصــوص مالکیــت اشــخاص 
بــر منابــع آبــی بیــان کــرده اســت کــه کســی کــه زمیــن را آبــاد کــرده و مالــک آن شــده اســت، به‌همــراه زمیــن 
مالــک توابــع آن نیــز کــه آب و راه اســت نیــز می‌شــود )همــان(. در خصــوص مالکیــت آب‌هــای زیرزمینــی 
در کتــب فقهــی اصطلاحــات گوناگونــی اســتفاده شــده اســت؛ به‌عنــوان نمونــه، شــیخ طوســی در مبســوط 
ــر دو قســم اســت: ظاهــری و باطنــی، و آب را جــزو معــادن ظاهــری دانســته اســت  آورده اســت: معــادن ب
ــری،  ــادن ظاه ــه مع ــت ک ــده اس ــن عقی ــر ای ــی ب ــق کرک ــر، محق ــوی دیگ ــی، ۱۳۸۷: ۲۷۴(؛ و از س )طوس

معادنــی اســت کــه روی زمیــن اســت )محقــق ثانــی، ۱۴۱۴: ۴۱۰(.

بــر اســاس قواعــد فقهــی و حقوقــی، در صــورت تزاحــم میــان منافــع شــخصی و مصالــح عمومــی، 
ــوان حافــظ  ــا مصالــح عمومــی و جامعــه اســت. از همیــن رو، دولــت و حکومــت به‌عن به‌یقیــن اولویــت ب
منافــع عمومــی ملــزم بــه رعایــت مصلحــت اجتماعــی بــوده اســت. در موضوعــات حــوزۀ آب نیــز همیــن 
اصــل حاکــم اســت؛ زیــرا مشــاهده می‌شــود علی‌رغــم اینکــه وفــق قانــون مدنــی امــکان تملــک خصوصــی 
اشــخاص در منابــع آبــی وجــود دارد، امــا بــا گــذر زمــان و لحــاظ شــرایط جامعــه، ناگزیــر مصالــح جمعــی 
بــر منافــع شــخصی ارجــح اســت و نســبت بــه حفــظ مصالــح عامــه اقــدام می‌کنــد. بــر ایــن اســاس حکــم 
اولیــه، احتــرام بــه مالکیــت خصوصــی اشــخاص اســت کــه بــا توجــه بــه شــرایط و بــا توجــه بــه قواعــد فقهی 
ــذار  ــت و قانون‌گ ــده اس ــاظ ش ــوی لح ــم ثان ــی، حک ــع عموم ــتای مناف ــت و در راس ــام و مصلح ــظ نظ حف

نســبت بــه وضــع قوانیــن توزیــع عادلانــۀ آب و شــیوۀ ملــی شــدن منابــع آبــی اقــدام کــرده اســت.



16

فصلنامه آفاق فقاهت، دوره سوّم، شماره دوم

۱-۴. قاعدۀ فقهی حفظ نظام
اصطــاح حفــظ نظــام از دو واژه بــا معنــی مســتقل تشــکیل شــده اســت. حفــظ در لغــت بــه معنــی 
»نگاه‌داشــتن، نگــه‌داری« اســت )دهخــدا، ۱۳۷۳: ذیــل واژه( و نظــام بــه معنــی »ســپاه«، »رشــتۀ مرواریــد«، 
»ارتــش«، »حکومــت« اســت )معیــن، ۱۳۶۹: ذیــل واژه(؛ و ترکیــب »حفــظ نظــام« ترکیــب اضافــی اســت 
ــا هم‌پوشــانی دارنــد. در کتــب فقهــی از حفــظ نظــام به‌عنــوان قاعــدۀ فقهــی مســتقل، تعریفــی  کــه در معن
ارائــه نشــده اســت، ولــی فقهــا به‌کــرات در ابــواب مختلــف فقهــی مســتند بــه ایــن موضــوع به‌عنــوان دلیــل 
یــا حکمــت حکــم شــرعی فتــوا صــادر کرده‌انــد و ایــن حکــم آن‌چنــان میــان فقهــا شــیوع یافتــه اســت کــه 
ــوی  ــوان ثان ــام عن ــظ نظ ــه، حف ــریعتی، ۱۳۸۷: ۲۵۱(. در فق ــود )ش ــناخته می‌ش ــی ش ــدۀ فقه ــوان قاع به‌عن
اســت کــه در مــوارد متعــدد از آن اســتفاده می‌شــود. در برخــی از کتــب بــه تأمیــن حقــوق مــردم )عراقــی، 
ــد  ــاد دارن ــی اعتق ــت. برخ ــده اس ــر ش ــی، ۱۴۰۹: ۲۱۱( تعبی ــردم )اصفهان ــای م ــع نیاز‌ه ۱۴۱۴: ۷( و رف
ــی، ۱۳۹۳: ۸(.  ــه دارد« )ورع ــکام اولی ــی در اح ــش مهم ــت، نق ــوی اس ــم ثان ــه حک ــوع اگرچ ــه »موض ک
به‌طورکلــی می‌تــوان گفــت کــه قاعــدۀ حفــظ نظــام در اصــل یــک قاعــدۀ عقلــی اســت و بیــان آن در مســائل 
شــرعی از بــاب حکــم تکلیفــی مولــوی و ارشــاد به‌حکــم عقــل اســت )درگاهــی، ۱۳۹۵: ۳(. امــام خمینــی 
ــات بســیار مؤکــد اســت و ایجــاد اخــال در  ــد: »حفــظ نظــام از واجب ــان حفــظ نظــام می‌فرمای )ره( در بی
امــور مســلمانان از امــور مــورد غصــب اســت« )امــام خمینــی، ۱۳۹۲: ۶۵۷(. همچنیــن اعتقــاد دارنــد کــه 

حفــظ نظــام از واجبــات شــرعی و عقلــی اســت )همــو، ۱۳۹۲: ۶۵۷(.

برخــی دیگــر از فقهــا در بــاب حفــظ نظــام گفته‌انــد: »ازجملــه تکالیــف قطعــی شــرعی، واجــب 
ــمس‌الدین، ۱۴۱۲: ۴۴۰(.  ــت« )ش ــال در آن اس ــودن اخ ــرام ب ــاع و ح ــی اجتم ــام عموم ــظ نظ ــودن حف ب
همچنیــن از فقهــای معاصــر، آیت‌اللــه مــکارم شــیرازی نیــز بــر ایــن باورنــد کــه »حفــظ نظــام از واجبــات 
قطعــی اســت و ادلــۀ اربعــه نیــز بــر آن دال اســت و علــت بســیاری از احــکام دیگــر ماننــد حــد و تعزیــرات 
ــده  ــان ش ــق بی ــور مطل ــام« به‌ط ــظ نظ ــی، »حف ــب فقه ــیرازی، ۱۴۲۲: ۵۰۵(. در کت ــکارم ش ــت« )م اس
اســت؛ لیکــن ایــن حکــم شــامل حفــظ کلیــۀ خرده‌نظام‌هــای اجتماعــی نیــز می‌شــود؛ زیــرا حفــظ نظــام 
از بــاب مقدمــۀ واجــب، مســتلزم حفــظ تمامــی خرده‌نظام‌هــای مربوطــه اســت )افضلــی اردکانــی، ۱۳۸۹: 
 نظــام بــه معنــی دولــت و حکومــت نیســت؛ بلکــه 

ً
۳(. بدیهــی اســت منظــور از ایــن قاعــده از نظــام صرفــا

ــن  ــت. همچنی ــره اس ــی و غی ــی، فرهنگ ــی، سیاس ــادی، اجتماع ــام اقتص ــم از نظ ــر اع ــاد دیگ ــام در ابع نظ
می‌تــوان گســتردۀ ایــن قاعــده را در ســه حــوزه دســته‌بندی کــرد: ۱. نظــام معیشــتی اســت کــه صرف‌نظــر از 
نــوع حکومــت حفــظ آن لازم اســت؛ ۲. مــراد از نظــام اســام اســت؛ ۳. منظــور حکومــت اســامی اســت 
ــام،  ــظ نظ ــدۀ حف ــد قاع ــر می‌رس ــه نظ ــرات، ب ــع نظ ــی جمی ــا بررس ــکاران، ۱۴۰۰: ۷(. ب ــمی و هم )قاس
ــطح کلان  ــه در س ــت جامع ــم و مصلح ــظ نظ ــرای حف ــه ب ــت ک ــی اس ــوی و عقل ــی، ثان ــی کل ــدۀ فقه قاع
ــت  ــی، لازم اس ــام اجتماع ــی و نظ ــم عموم ــوع نظ ــت موض ــه اهمی ــه ب ــا توج ــود. ب ــتفاده می‌ش ــرد اس و خ
ــا ایــن قاعــده مطابقــت کنــد. از ایــن قاعــدۀ عــام احکامــی ماننــد رعایــت  احــکام کلــی و حتــی جزئــی ب
ــظ  ــه حف ــن ازآنجایی‌ک ــرد. همچنی ــئت می‌گی ــی نش ــوق خصوص ــردن حق ــدود ک ــی و مح ــت عموم مصلح
نظــام اجتماعــی بــا رعایــت مصلحــت عمومــی مرتبــط اســت، لــذا ایــن قاعــدۀ عــام در تمــام ابعــاد زندگــی 

اجتماعــی اعــم از سیاســت، حکومــت، اقتصــاد و… حاکــم اســت.
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بانی موجه فقه امامیهم نگاهی به الکیت اشخاص بر آب،  باوضوعه بر ممتغییر رویکرد قوانین 

در قانــون اساســی بــرای افــراد حقــوق و تکالیفــی در نظــر گرفتــه شــده اســت کــه به‌عنــوان حقــوق و 
آزادی‌هــای اساســی و اولیــۀ اشــخاص تعبیــر می‌شــود و ضــروری اســت افــراد و دولــت ضمــن رعایــت ایــن 
اصــول بــه آن‌هــا احتــرام بگذارنــد و رعایــت کننــد؛ و طبــق اصــل ســوم قانــون اساســی، هیچ‌کــس حــق ندارد 
بــه بهانــۀ اســتقلال و تمامیــت ارضــی کشــور، حقــوق اشــخاص را ســلب یــا محــدود کنــد؛ امــا در مــواردی 
ــه ارجــاع موضــوع  ــان حقــوق مــردم نســبت ب ــون اساســی ضمــن بی کــه حفــظ نظــام ایجــاب کنــد، در قان
بــه قوانیــن خــاص آن حــوزه اشــاره کــرده اســت. به‌عنــوان نمونــه در اصــل ۴۵ قانــون اساســی، آب را جــزو 
ــن مربوطــه ارجــاع داده  ــه قوانی ــوارد را ب ــف م ــل و تعری ــال و مشــترکات عمومــی دانســته اســت و تفصی انف
اســت کــه واضــح اســت قانــون مصــوب در حــوزۀ آب، قوانیــن توزیــع عادلانۀ آب و شــیوۀ ملی شــدن اســت. 
از ســوی دیگــر، در خصــوص مالکیــت اشــخاص بــر امــوال مســتند بــه اصــل ۲۲ قانــون اساســی، امــوال 
اشــخاص مصــون از تعــرض اســت، مگــر در مــواردی کــه قانــون مشــخص کــرده اســت. درواقــع اشــخاص 
نمی‌تواننــد در امــوال خصوصــی اشــخاص مداخلــه کننــد. البتــه ایــن اصــل اســتثناهایی دارد درصورتی‌کــه 
جــان و مــال اشــخاص در خطــر باشــد یــا طبــق قاعــدۀ حفــظ نظــام ایجــاب کنــد کــه ایــن مهــم حاصــل 
شــود. به‌عبارت‌دیگــر بــر مبنــای قاعــدۀ فقهــی حفــظ نظــام، مصلحــت عمومــی جامعــه و کشــور بــر حقــوق 
فــردی اشــخاص غلبــه دارد؛ چراکــه رعایــت حقــوق اجتمــاع بــر شــخص ترجیــح دارد و در تزاحــم حقــوق 
فــردی و مصلحــت اجتماعــی، لحــاظ مصالــح جمــع اولویــت دارد و ایــن همــان موضوعــی اســت کــه عقــل 
نیــز بــه آن حکــم می‌کنــد. در جایــی کــه دولــت از یک‌ســو بــا کمبــود منابــع آبــی، خشک‌ســالی، نیــاز بــه 
تأمیــن آب کشــور و از ســوی دیگــر بــا مالکیــت اشــخاص نســبت بــه منابــع آبــی و بهره‌بــرداری و فرهنــگ 
نادرســت اســتفاده از ایــن منابــع مواجــه اســت، بــر اســاس قاعــدۀ فقهــی حفــظ نظــام و حکــم عقــل و شــرع 
ملــزم اســت رعایــت مصلحــت جامعــه را ترجیــح دهــد؛ و بــر همیــن اســاس اســت کــه در حــوزۀ آب رویــۀ 
قانــون از مالکیــت خصوصــی بــه مالکیــت عمومــی تغییــر یافتــه اســت. درواقــع بهتــر اســت این‌گونــه تفســیر 
شــود کــه مقنــن بــرای حفــظ نظــام اجتماعــی و بــا لحــاظ شــرایط سیاســی و اقتصــادی کشــور و مــردم و بــا 
نظــر مقنــن، بــا لحــاظ قاعــدۀ فقهــی حفــظ نظــام کــه کلیــت را بیــان می‌کنــد، در مــوارد ضــرورت نســبت 
بــه وضــع احــکام ثانویــه مبــادرت می‌کنــد. لازم بــه ذکــر اســت کــه موضــوع منابــع آبــی و ارتبــاط تنگاتنــگ 
ــط  ــز مرتب ــده نی ــل‌های آین ــه نس ــت و ب ــی نیس ــاع کنون ــا اجتم ــخص ی ــه ش ــوط ب ــت مرب ــا محیط‌زیس آن ب
ــا مجــوز بهره‌بــرداری از منابــع  ــر تمــام اشــخاص حتــی بــرای کســانی کــه ب اســت؛ رعایــت ایــن قاعــده ب

آبــی اســتفاده می‌کننــد نیــز الزامــی اســت.

۲-۴. قاعدۀ فقهی مصلحت
مصلحــت بــه معنــای منفعــت و صــاح و در تقابــل بــا فســاد و مفســده اســت )طالبــی، ۱۴۰۲: ۱۳۹ 
بــه نقــل از جوهــری(. طبــق نظــر غالــب محققــان مســلمان، »مصلحــت« در حکومــت اســامی عبــارت 
اســت از منفعتــی کــه شــارع حکیــم بــرای بندگانــش خواســته اســت و ایــن منافــع شــامل حفــظ دیــن، جــان، 
عقــل، نســل و مــال اســت )البوطــی، ۱۳۸۴: ۲۷(. شــهید اول در کتــاب قواعــد، »مصلحــت« را هــر حکــم 
شــرعی کــه هــدف اصلــی آن جلــب نفــع یــا دفــع ضــرر باشــد، بیــان کــرده اســت )شــهید اول، ۱۴۱۴: ۲/ 
۳۵(. عمیــد زنجانــی »مصلحــت« را ســودمندی اجتناب‌ناپذیــری می‌دانــد کــه ضــرورت تأمیــن آن را شــرع 
معلــوم کــرده اســت و عقــل نیــز در تبعیــت از شــرع، انجــام یــا تــرک آن عمــل را الــزام‌آور می‌دانــد )اســدی، 
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ــت.  ــار نیس ــع و مض ــع مناف ــت و تاب ــد اس ــح و مفاس ــع مصال ــریعت تاب ــکام ش ــی اح ۱۳۹۷: ۴(. به‌طورکل
بســیاری از احــکام در عیــن اینکــه مصلحــت دارنــد، ضــرر ظاهــری نیــز دارنــد و در بســیاری از واجبــات 
شــرعی ماننــد زکات، خمــس، حــج و غیــره در کنــار مصلحــت فــردی و اجتماعــی ضــرر مالــی وجــود دارد 
ــود:  ــتفاده می‌ش ــع اس ــه در دو موض ــه امامی ــت در فق ــاض(. »مصلح ــل از فی ــه نق ــزی، ۱۴۰۰: ۸۹، ب )عزی
ــا پشــتوانۀ احــکام شــرعی اســت؛ ۲. مصلحــت  ــرای جعــل احــکام ی ــوان پشــتوانه‌ای ب ــت به‌عن ۱. مصلح

به‌عنــوان قیــد موضــوع احــکام شــرعی اســت« )طالبــی، ۱۴۰۲: ۱۴۱(.

بــا بررســی نظریــۀ فقهــا مشــخص می‌شــود کــه مصلحــت در دو بُعــد مطــرح می‌شــود: از 
یک‌ســو، مصلحتــی اســت کــه در ورای احــکام شــرعی و دســتورهای دیــن اســت و گویــی احــکام اســام 
تابــع مصالــح و مفاســد اســت )علیدوســتی، ۱۳۸۷: ۱۵(؛ در بُعــد دیگــر مصلحــت عمــوم جامعــه و منافــع 
همــگان مطــرح می‌شــود و درواقــع در ایــن نــوع مصلحــت بحــث حفــظ نظــام و منافــع اجتماعــی مطــرح 

می‌شــود )عزیــزی، ۱۴۰۰: ۸۹(.

بــا تأمــل در کتــب فقهــی مشــخص می‌شــود کــه مصلحــت از یک‌ســو در موضوعــات عبــادی و از 
ســوی دیگــر در ابــواب فقــه سیاســی و اجتماعــی مطــرح می‌شــود. عرصــۀ اصلــی اســتفاده از »مصلحــت« 
در ادارۀ کشــور اســت و در نظــر داشــتن منافــع جمعــی، تعریــف دوم ارائه‌شــده از اصطــاح اســت. بدیهــی 
اســت کــه شــارع مقــدس بــا لحــاظ مصلحــت احــکام را صــادر کــرده اســت و در زندگــی بشــر نیــز رعایــت 
و حفــظ مصلحــت در ابعــاد مختلــف اعــم از سیاســی، اجتماعــی، اخلاقــی و غیــره بســیار حائــز اهمیــت 
اســت. پذیــرش مصلحــت اجتماعــی بــه ایــن معنــی اســت کــه منافــع عمــوم مــردم و اجتمــاع اهمیــت دارند. 
به‌طورکلــی می‌تــوان بیــان کــرد کــه قاعــدۀ مصلحــت در فقــه شــیعه بــه معنــای حفــظ مصلحــت عمومــی و 

مصلحــت نظــام اســت )اســدی، ۱۳۹۷: ۱۱(.

ــح  ــا مصال ــح اجتماعــی ب ــت و حفــظ مصال ــن اســت کــه اگــر رعای موضــوع مهــم و قابل‌تأمــل ای
ــود،  ــاد ش ــم ایج ــردی تزاح ــح ف ــا مصال ــر ی ــا یکدیگ ــی ب ــح اجتماع ــی مصال ــا حت ــخاص، ی ــخصی اش ش
ضــروری اســت طبــق قاعــدۀ »اهــم فی‌الاهــم« مصلحت‌‌تــر را انتخــاب کــرد. بــر ایــن اســاس هــرگاه تزاحــم 
ایجــاد شــود، پرســش اساســی ایــن خواهــد بــود کــه در ایــن تعــارض، مصلحــت شــخصی تحت‌الشــعاع 
قــرار می‌گیــرد یــا مصلحــت اجتماعــی. بــه نظــر می‌رســد مصلحــت عمومــی و اجتماعــی ارجحیــت دارد؛ 
زیــرا غفلــت از منافــع اجتماعــی باعــث ایجــاد آســیب بــه اجتمــاع خواهــد شــد. درواقــع پذیــرش مصلحــت 

اجتماعــی ریشــه در پذیــرش فلســفۀ اصالــت جمــع و ضــرورت حفــظ منافــع اجتماعــی دارد.

بــا تأمــل در مــوارد گفته‌شــده مشــخص می‌شــود کــه در حــوزۀ آب و مالکیــت اشــخاص بــر منابــع 
آبــی، قانــون مدنــی و فقــه بــر مالکیــت خصوصــی اشــخاص تمرکــز دارد و ایــن مهــم را بــه رســمیت شــناخته 
ــات  ــا و الزام ــای نیازه ــو مقتض ــر س ــه و از دیگ ــرایط جامع ــم و ش ــر اقلی ــان، تغیی ــذر زم ــا گ ــا ب ــت؛ ام اس
زندگــی اجتماعــی، اقتصــادی و حتــی شــیوۀ کشــاورزی افــراد و اهمیــت مســائل محیط‌زیســتی، ایــن مهــم 
را ایجــاب کــرد کــه مالکیــت منابــع آبــی در اختیــار دولــت قــرار بگیــرد تــا طبــق مصالــح عمومــی مدیریــت و 
بهره‌بــرداری شــود. به‌عبارتــی مقنــن بــا وضــع قانــون توزیــع عادلانــۀ آب، قانــون اساســی و قانــون نحــوۀ ملــی 
ــه اشــخاص و مالکیــت  ــع آبــی، اگرچــه به‌نوعــی موجــب ورود ضــرر ب ــا انفــال دانســتن مناب شــدن آب و ب
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خصوصــی شــده اســت، لیکــن بــا ملــی شــدن ایــن منابــع و ســپردن مدیریــت آن بــه دولــت درصــدد اســت 
تــا حکومــت بــا رعایــت مصلحــت اجتماعــی نســبت بــه مدیریــت و بهره‌بــرداری بهینــه از ایــن منبــع الهــی 
ــا برنامه‌ریــزی جامــع صــورت پذیــرد، موجــب حفــظ ایــن  اقــدام کنــد و ایــن واســپاری اگــر به‌درســتی و ب

ســرمایۀ ارزشــمند بــرای آینــدگان نیــز خواهــد شــد.

نتیجه‌گیری
بــا تأمــل در کتــب فقهــی و بررســی نظریــات فقهــا مشــخص شــد کــه دیدگاه‌هــای گوناگونــی وجــود 
دارد؛ ولــی غالــب فقهــا بــر ایــن بــاور هســتند کــه منابــع آبــی جــزو مشــترکات اســت کــه متعلــق بــه عمــوم 
ــرداری  ــت در بهره‌ب ــدم و اولوی ــق تق ــته‌اند و ح ــازت دانس ــک آن را حی ــباب تمل ــی از اس ــت و یک ــردم اس م
از ایــن منبــع الهــی و عمــل انســان را محتــرم دانســته‌اند. در خصــوص تملــک یــا عــدم تملــک بــر آب‌هــا 
نیــز حســب اینکــه ماهیــت منابــع آب را به‌چــه صــورت اعــام داشــته‌اند، بــه تملــک یــا عــدم تملــک ایــن 

ــد. ــروت الهــی اشــاره کرده‌ان ث

ــرای  ــه ب ــتند ک ــی هس ــه عناوین ــات ازجمل ــال و مباح ــی، انف ــترکات عموم ــه مش ــت ک ــی اس گفتن
ــا  ــکام ب ــار و اح ــه در آث ــن مطروح ــت. عناوی ــده اس ــان ش ــف بی ــات مختل ــی در نظری ــع آب ــت مناب مالکی
ــد و  ــی ندارن ــک خصوص ــه مال ــتند ک ــی هس ــی اموال ــترکات عموم ــرا مش ــد؛ زی ــی دارن ــر تفاوت‌های یکدیگ
ــه کســی اعطــا نمی‌شــود؛ امــا  ــن امــوال به‌هیچ‌وجــه ب ــه عمــوم مــردم هســتند و اجــازۀ تملــک ای متعلــق ب
مباحــات ثروت‌هایــی هســتند کــه مالــک خــاص ندارنــد و عمــوم مــردم حــق بهره‌بــرداری از آن‌هــا را دارنــد 

کــه بــا حیــازت یــا احیــا قابــل تملــک هســتند.

ــار دولــت  تمامــی قوانیــن حکایــت از ایــن مهــم دارد کــه در راســتای منافــع عمومــی، آب در اختی
ــه  ــرداری را ب ــکان بهره‌ب ــی، ام ــع اله ــن منب ــع از ای ــت جام ــزی و مدیری ــن برنامه‌ری ــا ضم ــرد ت ــرار بگی ق
ــع  ــد مناب ــرداریِ قاعده‌من  اذن در بهره‌ب

ً
ــا ــت، صرف ــاد مالکی ــدون ایج ــا ب ــد ت ــا کن ــی اعط ــخاص خصوص اش

ــند. ــته باش ــه داش ــای مربوط ــن و آیین‌نامه‌ه ــت قوانی ــا رعای آب را ب

در فقــه امامیــه و قانــون مدنــی، مالکیــت خصوصــی اشــخاص بــر منابــع آبــی بــا در نظــر گرفتــن 
ــا  ــن ب ــت و مقن ــخاص اس ــط اش ــر رواب ــرع ب ــون ف ــه قان ــن ازآنجایی‌ک ــت. لیک ــده اس ــه ش ــرایطی پذیرفت ش
لحــاظ شــرایط اجتماعــی مبــادرت بــه وضــع قانــون می‌کنــد و بــا بررســی نظریــات فقهــا و قانــون مدنــی، 
مشــخص می‌شــود کــه قانــون مدنــی امــکان حیــازت آب‌هــا و ایجــاد مالکیــت یــا حتــی خریدوفــروش را 
ــوان  ــی آب به‌عن ــه تلق ــت ک ــن اس ــه ای ــوع قابل‌توج ــا موض ــت؛ ام ــم آورده اس ــا فراه ــان آب‌ه ــرای صاحب ب
ــر بســزای  ــروت ملــی در زندگــی بشــر و تأثی ــن ث ــی ای ــه معنــی چشم‌پوشــی از اهمیــت حیات نوعــی مــال ب
آن در محیط‌زیســت اســت. همچنیــن ایجــاد مالکیــت بــر منابــع اصلــی آب، تحــت هیــچ عنــوان پذیرفتــه 
ــه قواعــد فقهــی  ــا توجــه ب ــن ب ــر شــرایط جامعــه، مقن ــا گــذر زمــان و تغیی شــده نیســت. از ســوی دیگــر ب
»حفــظ نظــام« و »حفــظ مصلحــت« در خصــوص مالکیــت در منابــع آبــی تغییــر رویــه داده اســت. قواعــد 
ــار یکدیگــر  فقهــی »حفــظ نظــام« و »حفــظ مصلحــت« صرف‌نظــر از اینکــه قواعــدی مســتقل‌اند، در کن
مبنــای صــدور بســیاری از قوانیــن و احــکام هســتند. در حقیقــت به‌موجــب قانــون مدنــی مالکیــت اشــخاص 
ــد و  ــاب کن ــی ایج ــت اجتماع ــت مصلح ــه رعای ــواردی ک ــا در م ــت؛ ام ــده اس ــه ش ــی پذیرفت ــع آب ــر مناب ب



20

فصلنامه آفاق فقاهت، دوره سوّم، شماره دوم

حفــظ نظــام ضــرورت یابــد، برخــی از احــکام اولیــه نقــض یــا در برخــی مــوارد عمــل بــه آن بــا شــرایط و 
ــت. ــراه اس ــی هم محدودیت‌های

ــرام  ــت و احت ــخاص اس ــت اش ــه مالکی ــم اولی ــی، حک ــع آب ــر مناب ــخاص ب ــت اش ــث مالکی در بح
ــی و محدودیــت اشــخاص  ــع آب ــه اقتضــای زمــان، ملــی کــردن مناب ــا توجــه ب ــه آن الزامــی اســت؛ امــا ب ب
ــع  ــت و مناف ــات مصلح ــو مراع ــت از یک‌س ــت و در حقیق ــت اس ــا اولوی ــتفاده از آن‌ه ــرداری و اس در بهره‌ب
عمومــی لازم اســت و از ســوی دیگــر حفــظ کیــان نظــام اجتماعــی موضــوع قابل‌توجهــی اســت؛ از همیــن 
رو مقنــن بــرای نظام‌منــد کــردن منابــع آبــی مبــادرت بــه وضــع قوانیــن جدیــد و تغییــر رویــۀ نظــام ســابق 
کــرده اســت. می‌تــوان گفــت بــرای جلوگیــری از ایجــاد اخــال در مصلحــت و بــرای حفــظ نظــام، چــاره‌ای 
ــیوۀ  ــن ش ــب قوانی ــت. به‌موج ــته اس ــی نداش ــع آب ــر مناب ــت ب ــوص مالکی ــن در خص ــۀ قوانی ــر روی ــز تغیی ج
ملــی شــدن آب و قانــون توزیــع عادلانــۀ آب و همچنیــن قانــون اساســی، مالکیــت منابــع آبــی را در اختیــار 
حکومــت قــرار داده اســت و اگــر اشــخاص متقاضــی مصــرف منابــع آب طبیعــی باشــند، بایــد از وزارت نیرو 
ــر ایــن اســاس تغییــر رویکــرد قوانیــن در ســدۀ اخیــر به‌وضــوح  و ســازمان‌های مربوطــه مجــوز بگیرنــد؛ ب
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