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های فقهی و حقوقی حقابه چالش
  های عمومی آب در

  *حمید فعلی  ۵/۶/۱۴۰۲تاریخ تأیید:   ۷۱/۱۱/۱۴۰۱تاریخ دریافت: 

DOI: 10.22034/ilaw.2023.708596  _______________   محمدمهدی غمامیسید**  

  چکیده
شـوند، اما مطابق نظر های عمومی جزء انفال محسـوب میقانون اسـاسـی آب  ۴۵مبتنی بر اصـل  

ــاب آب ــرع بودن احتس ــورای نگهبان مبنی بر خلاف ش ) قانون ۱(  مادّه ،انفال عنوانبهها  فقهای ش

ــت که آبنحوبهتوزیع عادلانه آب   ــده اس ــوب ی تنظیم ش ــترکات محس های عمومی را جزء مش

ــویکند.  می ــی نظرات فقها و رویکردهای مختلف فقهی در حوزه ماهیت آب  دیگرازس های  بررس

های عمومی رویکردهای  برداری اشـخاص از آبتوان نسـبت به بهرهدهد که میعمومی نشـان می

های عمومی در پی گرفت.  متفاوتی را مبنی بر جزء مباحات، مشترکات یا انفال محسوب کردن آب

ــعیت حقوقی حقابه حقابه باتوجه ــؤال مطرح میداران در آببه وض ــود که های عمومی، این س ش

هـای این  هـای عمومی چیســـت. یـافتـههـای انتفـاع از حقـابـه در آبرویکرد فقهی مطلوب در چـالش

ــیفی  ــتر مراجعه به  – پژوهش با رویکردی توص ــان داد که مبانی منابع کتابخانه تحلیلی از بس ای نش

های عمومی وجود دارد، اما با جزء مشـترکات عمومی  فقهی لازم جهت انفال محسـوب کردن آب

های عمومی نیز مانند حالت انفال بودن آنها، مواجهه مقنن با حقابه در مواردی محسوب شدن آب

ی توســط دولـت بـه منظور اصــلاح الگوی ســنّت مـاننـد تعریف حقـابـه یـا آثـار حقوقی کـاهش حقـابـه

ید مبتنی بر رویکرد جزء مباحات پنداشـتن  نباسـاله توسـعه، های پنجمصـرف آب در قوانین برنامه

  انگارد.های عمومی را مجاز میهای عمومی باشد که هر میزان مالکیت خصوصی در آبآب

  های عمومی، حقابه، مالکیت، انفال، مشترکات عمومی، مباحات.آب واژگان كليدي:

  

 
 ).hamidfeli110@gmail.com( / نویسنده مسئول  امام صادقدانشگاه دانشجوی دکتری حقوق عمومی *  

 ). )ghamamy@isu.ac.irصادق امامدانشگاه  حقوق عمومیگروه  دانشیار  ** 
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  مقدمه
ی آب وصـ ی بین مالکیت های چالشهای عمومی یکی از حوزه تملک خصـ ناسـ برانگیز در مرزشـ

خصــوصــی و عمومی اســت که متأثر از فاکتورهای زیادی از جمله وضــعیت طبیعی آنها در مناطق  

ط دولت و نحوه مصـرف آبهای کممختلف کشـور، بحران یوه مدیریت آنها توسـ ط  آبی و شـ ها توسـ

داری نوین و نحوه اداره اموال عمومی، به تبع آن کیفیت به تغییر شــیوه حکومت باتوجهمردم اســت.  

ــت تا حدی که برداری از آبتملک و بهره  ــیار تحت تأثیر قرار گرفته اس ــخاص نیز بس ــط اش ها توس

دیریـت آبســنّت  تحول قواعـد اکم بر مـ ا، چـالشی حـ ایی در حوزه بهره هـ ه ویژه  برداری از آبهـ ا بـ هـ

بت به حقابه نّت راندانسـ  سـ
ّ

رحد  تا سـ
ً
ا ت که بعضـ تبدیل چالش به بحران نیز پیش رفته   ی ایجاد کرد اسـ

ــفاف ــت. به منظور ش ــازی قواعد حاکم بر بهره اس ــطحی که ها به ویژه آببرداری از آبس های س

های  گیرند، گریزی از شناسایی قواعد مربوط به تعیین ماهیت آبموضوع حقابه در کشور ما قرار می

سنجی میان ضوابط نظام  برداری از آنها از طریق نسبتعمومی و کیفیت و حدود مجاز تملک و بهره 

ین راهکار حقوقی حل چالش تقسـیم و توزیع  ترمهمها در ایران نیسـت. فقهی و حقوقی حاکم بر آب

ای مشـترک و کاربردی مسـتنبط از فقه امامیه و ایران، رسـیدن به نظریه های سـطحی درآب به ویژه آب

  م حقوقی جمهوری اسلامی ایران است.نظا

و بهره  ک  د تملـ و قواعـ ام  از آباحکـ ام حقوقی ایران، هم پیش از برداری  نظـ ای عمومی در  هـ

انقلاب اســلامی و هم پس از آن تـا حـد زیـادی تحـت تـأثیر مبـانی فقهی حوزه انفـال و اموال عمومی 

هـا نیز لاجرم منجر بـه تغییراتی در نظـام اقتضـــائـات جـدیـد مـدیریـت آب دیگرازســویبوده اســـت و  

ــت.   ــده اس ــوازیکمالکیت آب ش ــته بود که گذار در قانون مدنی آبقانون س ها را از مباحات دانس

ویتملک آنها با حیازت مقدور بود،  ال    دیگرازسـ دن آن در سـ ها  آب  ۱۳۴۷قانون آب و نحوه ملی شـ

انقلاب  دیگر پس از  از طرف  بود.  کرده  د  را تحـدیـ ا  آنهـ ازت  کرده و حیـ تعریف  را ثروت عمومی 

لامی اص ـ های عمومی برشـمرده بود و دخالت ها را جزء انفال و ثروت قانون اسـاسـی، آب ۴۵ل اسـ

ها را پذیرفته بود که با تصــویب قانون توزیع عادلانه آب در  دولت در تحدید تملک خصــوصــی آب

ها افزود. اینجاست  جزء مشترکات عمومی محسوب شد و بر پیچیدگی قواعد تملک آب  ۱۳۶۱سال 

کل می لی این پژوهش شـ ؤال اصـ حقابه   یتمالک   یهامطلوب در چالش یفقه  یکرد روگیرد که  که سـ

های چیســت. جهت کشــف پاســخ این ســؤال ناگزیریم که ابتدا به این پرســش یعموم  یهادر آب

هـا در نظـام فقـه امـامیـه چیســـت و آیـا ممکن اســـت قواعـد تملـک فرعی پـاســخ دهیم کـه مـاهیـت آب
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یت  آب خصـ طه انفال بودن و تعلق به شـ ند و برخی به واسـ ته باشـ های مختلف با همدیگر تفاوت داشـ

، غیر قابل تملک و برخی به واســطه مشــترکات عمومی یا مباحات اصــلیه محســوب  حقوقی امام 

به وضـعیت مالکیت حقابه  باتوجهشـدن قابل تملک باشـند. چنانچه پاسـخ مثبت باشـد باید پرسـید که 

 در نظام حقوقی ایران، نسبت این قواعد حقوقی با مبانی فقهی مزبور چگونه ارزیابی می
ً
شود و نهایتا

ــت که می ــبت به رعایت  کدام نظریات فقهی اس تواند راه حلی کارآمد در چالش نظام حقوقی ما نس

جـانبـه  آبی و پیشــرفـت همـههـای دولـت جهـت حـل بحران کمداران و تحقق برنـامـهتوأمـان حقوق حقـابـه

  باشد.  

ها صـورت گرفته اسـت که با  هایی پیرامون ابعاد فقهی و حقوقی مالکیت آبپیش از این پژوهش

توان وجه نوآوری این پژوهش را دریافت. مقاله ترین آنها با موضــوع این پژوهش میتدقیق بر مرتبط

ــ حقوقی جایگاه آب ها و حتی کلی به انواع مختلف آب  طوربهها در اموال عمومی»  «بررسی فقهی 

تر آب  با اراضـی حریم و بسـ
ً
ت و علیرغم تلاش قابل تقدیر نویسـندگان محترم، صـرفا ها پرداخته اسـ

ها را بلاتفصــیل مشــترکات عمومی نقـل قول برخی از فقهـا بدون داوری میـان ادله ایشــان کلیـه آب

یفی و نه انتقادی مبتنی بر نگاه دقیق  توصـ
ً
ت و رویکردی صـرفا ته اسـ بت پنداشـ به قوانین  تر فقهی نسـ

مربوطـه برگزیـده اســـت و بـا خلط انفـال، مشــترکـات و مبـاحـات در توجیـه قوانین موجود برداشـــت  

ل  تباهی از اصـ ی ۴۵اشـ اسـ ترکات بودن آب  قانون اسـ ت (در مشـ ومی و لطفی، ها کرده اسـ   ، ۱۳۹۶معصـ

در مقاله حاضر تلاش بر گزینش رویکرد کارآمدتر فقهی در حوزه ماهیت و  کهدرحالی .)۷۷ـ ـ۷۶ص

بتمالکیت آب نجی انتقادی آن با قوانین حاکم بر این حوزه با تمرکز بر حقوق حقابهها و نسـ داران سـ

رود از منظر حقوق  های حقوقی مالکیت آب در حوضــه زایندهشــده اســت. مقاله «تأملی بر چالش

 حقوقی و با تمرکز بر مســائل حقوقی یک رودخانه خاص
ً
با   عمومی» نیز با اتخاذ رویکردی صــرفا

محوریت طومار شـیخ بهایی در بعد فنی بدون اتخاذ مبنای فقهی متقنی، تلاش بر توجیه مشـروعیت 

نوروزی، اسـت ( رود با جمع بین ابعاد حقوق بشـری و قوانین داخلی آب داشـتهحقابه بخشـی از زاینده

که پیداســت قلمروی موضــوعی این مقاله با پژوهش حاضــر، اگر چه مرتبط اما   .)۸۸۲ص  ،۱۳۹۷

ار و دکتر متفاوت اسـت. در کتب «حقوق حاکم ب تر حقوق عمومی ایران» اثر دکتر بدیسـ ر آب در بسـ

ه ابعـاد مختلفی از حقوق آب، مـانع  » اثر دکتر مـدنیـانحقوق آب  یهـاچـالشو «  احمـدی پرداختن بـ

ه از تمرکز بر حل چالش حوزه حقابه و سـنجش قوانین مرتب با آن با اتخاذ رهیافت کارآمد فقهی شـد

وق آب یا از اسـت که این پژوهش سـعی بر رفع این نقیصـه داشته است. در سایر آثار پژوهشی نیز حق
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 ـحیث حقوق بین  ـ یدیمهناز رشدکتر  الملل» اثرینآب در حقوق ب یتامن«کتاب    الملل ـ و حقوق    ـ

 ــبشری مد نظر بو الله سیدمحمد مومی» آیتکتاب «مالکیت ع ده است و یا در خلال بحث فقهی ـ

ای به مالکیت آب شـده اسـت که در بسـیاری موارد نیز از انفال و اموال عمومی اشـاره   ـــ ـ ایخامنه

ــتســنّت رویکرد غالب با غلبه فقه ــالح عمومی، زیس محیطی و طبیعی و ی بدون لحاظ توأمان مص

 ــ درصـورت داران بوده اسـت و حقوق شـرعی حقابه کتاب «انفال   اتخاذ رویکرد نوین فقه حکومتی ــ

ها نبوده  ها و حقابهتمرکز بر حل چالش حقوقی حوزه آب  ـ  علی سعدیدر عصر غیبت» دکتر حسین

  رسد این پژوهش از جوانب فوق نسبت به آثار قبلی نوآوری داشته باشد.مینظر  بهاست. بنابراین،  

  های عمومیمختصات فقهی و حقوقی حقابه و مالکیت آب .۱
برداری از برای کشــف مقصــود ما از یافتن رهیافت فقهی مطلوب در نظام حقوقی حاکم بر بهره 

قانونی خود، نگاهی به مبنای   داران از حقابه شـرعیمند شـدن حقابهبهره   درنتیجههای عمومی و آب

بت به آب ی نسـ وصـ روری فقهی مالکیت خصـ ال معیارهایی در این زمینه ضـ تحصـ های عمومی و اسـ

د. مینظر  به از کشـف مراد مقنن از مفهوم «حقابه» و قلمرو و عناصـر آن وجود    یزیگر  ینهمچنرسـ

ه هم دارد. بـ دا  منظور در    یننـ اهابتـ ازیشپ  یممفـ او  نیـ ث را واکـ ا ملاکیم  یبحـ اییم تـ ایی برای  نمـ هـ

 .ها ارائه دهیمسنجش نظام مطلوب حاکم بر مالکیت آب

  های عمومیو ارتباط آن با ماهیت آب حقابه یتماه. ۲ـ۱

ابـه جهـت تبیین ارتبـاط آن بـا آب  بـاتوجـه هـای عمومی ابتـدا  بـه ضــرورت شــنـاخـت مـاهیـت حقـ

کنیم، سـپس به تحلیل ارتباط آن  تر آن بررسـی میتعاریف موجود از حقابه را برای یافتن تعریف دقیق

ی که مشـخص نحوبهپردازیم های عمومی میبا انفال، مباحات و یا مشـترکات محسـوب شـدن آب

ته از آب بت به ماهیت آن دسـ ود تأثیر نظرهای مختلف نسـ داق شـ های عمومی که حقابه در آنها مصـ

ت که میپیدا می ت. از این طریق اسـ برداری از  هتوان به نظام حقوقی مطلوب بهرکند بر حقابه چیسـ

 حقابه دست یافت.

  تعریف حقابه. ۲ـ۱ـ۱

اسـت و سـهم مشـروع و مقرر دِه،  یو «آب» فارس ـ  یدر لغت مرکب از کلمه «حق» عرب  »حقابه«
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 ــ یامزرعه، باغ، خانه   قنات در ســاعات و به اندازه معلوم دانســته شــده  یاچشــمه   یااز آب رود   یکس

؛ قابل  مدخل «حقابه»  یلدهخدا، ذ( اندذکر کرده یزبها» نآب» و «آب  یآن را معادل «بها یناست. همچن

 یاز آرا   یحقوق   یقدق  یلمقاله ارائه تحل ینبحث ا یحال در فضا ینا  با  .)vajehyab.comمشاهده در:  

«حقابه» در لســان   ینگهبان در حدود و ثغور حقابه منوط بر شــناخت مفهوم اصــطلاح  یشــورا 

  است.   یحقوق 

ــناد حقوق  در ــت    ینکه از حقابه در در قوان یفیتعار یرانا ینظام حقوق  یاس ــده اس و مقررات ش

ت از تعر ره « یفعبارت اسـ وب   یعقانون توز ۱۸ مادّه »۱تبصـ مجلس   ۱۶/۱۲/۱۳۶۱عادلانه آب مصـ

حقابه عبارت از حق مصـرف آبی اسـت که  -۱مقرر کرده اسـت: «تبصـره   ینگونهکه ا یاسـلام  یشـورا 

در دفاتر جزء جمع قدیم یا اسـناد مالکیت یا حکم دادگاه یا مدارك قانونی دیگر قبل از تصـویب این 

قانون آب و نحوه  ۳ مادّه یزن یاز انقلاب اسـلام  یشقانون برای ملك یا مالك آن تعیین شـده باشـد.» پ

ــوب   یمل ــدن آن مص ــرف آب  -۳ماده مقرر کرده بود: «  ۲۷/۴/۱۳۴۷ش  یحقابه عبارت از حق مص

ت که در دفاتر جزء جمع  ناد مالک   یااسـ و  یگرد  یمدارک قانون   یاحکم دادگاه  یا  یتاسـ  یبقبل از تصـ

شدن حقابه در  یینمانند تع  ی در عناصر یفدو تعر ینشده باشد.» ا یینقانون به نفع مالک آن تع ینا

ناد و مدارک قانون  احب حق بر منبع آب  یاسـ اص حق به صـ ان  ی، و اختصـ تند تنها تفاوت  یکسـ که  یهسـ

عادلانه    یعمالک در قانون توز یاحق به ملک   یناختصــاص ا  شــود، یمشــاهده م یراخ یفدر دو تعر

داشــتن  یتناظر به موضــوع تریمیقد یفعدم ذکر «ملک» در تعر رســدیمنظر بهآب اســت که  

حق به ملک، واجد اثر   ینحق اســت. در واقع امر تعلق ا ینمند شــدن از اشــخص مالک در بهره 

ــت؛ یحقوق  ــخص مالک ن یرا ز اس ــتحقابه قائم به ش بدون انتقال ملک آن را   تواندیو مالک نم یس

 نقـل و انتقـال دهـد
ً
حق بـه   ینا  یاتکـا  یـتعـادلانـه آب هرچنـد قـابل یعقـانون توز  یفتعر؛ لـذا مســتقلا

به شـخص مالک را هم    یو اتکا یسـتن یمانع یفاما باز هم تعر کند، یاضـافه م یفملک را به تعر

 یـککـه    یآمـده اســـت: «حق  یـبترت   ینقـانون ثبـت بـد نـامـهیینآ  ۴۲  مـادّه  در  یگرد  یف. تعرارد در بر د

قنات واقع در آن محل بر حســب  یانهر    یاچشــمه  یامزرعه بزرگ از آب رودخانه   یاملک واقع در ده 

نظر  به یفتعر یندارا باشـد. حقابه از توابع آن ملک اسـت.» ا  سـنّت عرف و عادت و یا  یقرارداد قبل

ــدیم ــتری ب یحقابه همخوان یتبا واقع  رس ــت. حقابه در   یفبه ملک تعر یدارد و متک   یش ــده اس ش

ذکر شـده اسـت که ناظر به مباحث  قانون برنامه شـشـم توسـعه  ۳۸ مادّه  مانند بند ض یزن  ینقوان یبرخ 

  است و خارج از موضوع بحث ماست.   المللیینو ب محیطییستز
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 یمتقس ـ یحجم آب و واحد زمان  ین، بر اسـاس مسـاحت زم یرانآب در ا یمواحد تقس ـ  ازآنجاکه

 یاحقابه از جهت سـهم آب،   یف) منشـأ تفاوت در تعار۸۰ـــ ـ۶۰ص،  ۱۳۸۵ یکی،لباف خانآب اسـت (

واحـد محـاســبـه حقـابـه در نقـاط   یـاحقـابـه و   یزانحق بر آب، تنوع در ملاک محـاســبـه م  یـاحجم آب  

ت.   ور اسـ اسبراینمختلف کشـ ت که حق مالک به اعتبار   یانب ینگونهاز حقابه ا یفیتعر  اسـ ده اسـ شـ

 ینا .)۲۵۸ص،  ۱۳۹۶  ی،احمد یسـار وبد( اسـت یعموم  یسـطح  یهااسـتفاده از آب  یخود برا  یتمالک 

به اعتبار    یبر وابســتگ  یشــترب یداز جهت تأک   ینکهبه تعلق حقابه به مالک، با وجود ا یدبا تأک  یفتعر

 شـــامـل حقـابـه متعلق بـه  تریقعـادلانـه آب دق  یعقـانون توز  یفاز تعر  الـکم ـ  یـتمـالک 
ً
اســـت، امـا مثلا

 یزدارد و نقش دولت در آن ن  یزانتقال جداگانه از ملک را ن یتو شــائبه قابل شــودیمســتأجر ملک نم

بودن حقابه نسـبت    یاز جهت تبع  یژه به و یشـینبا در نظر گرفتن نکات پ؛ لذا گرفته شـده اسـت یدهناد

دار آب مورد اســتفاده حقابه یتنکته که مالک  ینحقابه به ملک و نه مالک و ا یبه اصــل ملک و اتکا

  ی هـااز آب  یبردارکرد کـه حقـابـه حق بهره  یـانب  توانیم ینگونـهرا ا  تریقدق  یفنـدارد، تعر یـتموضــوع

مرتبط  عمومی  یهاکه با آب  یبا نظارت دولت به ملک  یاسـت که طبق ضـوابط قانون  یعموم  یسـطح

  و تملک شده باشد.   یازت مشروع ح نحوبهکه آب موضوع حقابه  یبه شرط گیرد، یتعلق م  ، است

 یحق ارتفاق «حق یرا کرد؛ ز یسـهمقا یرانا یبا مفهوم حق ارتفاق در نظام حقوق   توانیرا م  حقابه

ــاحب ملک  ــت که به موجب آن ص ــتفاده   یگری از ملک د  تواندیخود، م یتبه اعتبار مالک   ی، اس اس

 ـ یبرا  یزهر چنـد حق انتفـاع ن .)۲۲۲ص،  ۱۳۸۵ یان،کاتوزکنـد» ( متصــور  یگری در ملـک د  یشــخصـ

حق ارتفـاق از حق انتفـاع قـائم بـه ملـک بودن حق ارتفـاق اســـت کـه   یزجملـه وجوه تمـا زاســـت، امـا ا

ه ن ابـ و از وجوه د  یناز ا  یزحقـ ت  الک   یگری جهـ ابع و فرع مـ تـ د  اننـ تمـ بودن و   یبودن، دائم  ینزم  یـ

به حق   .)۲۲۴ـ ـ۲۲۳صهمان، داشتن و عدم اختصاص به اموال منقول ( یاختصاص به املاک و اراض

 یسـار وبداند (کرده یفاسـاس حقابه را تعر ینبر هم یزن  یر اسـت تا حق انتفاع و برخ تیکارتفاق نزد 

حق ارتفاق از جمله قابل   هاییژگیتمام و ینهنتوان به ع  یدحال، شــا ینبا ا  .)۲۵۸ص،  ۱۳۹۶ ی،احمد

نســبـت بـه وجود حق عبور از ملـک  یقـانون مـدن  ۱۰۳ مـادّه نبودن حق ارتفـاق، آنگونـه کـه در  یمتقسـ ـ

رکا یتمام  رایب یگری د ت، نم  یمملک پس از تقس ـ یک  یشـ ده اسـ  یکحقابه   توانیآن ملک، ذکر شـ

  شرکا ندانست.  ینب یمقابل تقس یمملک مشاع را پس از تقس

 با آب یرانا  یحقابه در نظام حقوق   ینکها یگرد  نکته
ً
طح  یهااصـولا  یرا ز کند؛یم  یدا ارتباط پ  یسـ

ت  یرزمینیز  یهابا آب  یرابطه حقوق  طه حفر چاه و قنات اسـ ال محکه به واسـ ود، یصـ در چارچوب  شـ
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ــراکت در تملک و بهره   داران، اما حقابه  .)۱۴۱ص،  ۱۳۹۰  ی،ذوالفقار( یابدینمود م یمنابع آب   یبردارش

وب نم وندیشـرکاء در حقابه محسـ تفاده از حقابه مانند    شـ تملک ن یکو حق اسـ که شـرکا بتوانند   یسـ

  ۱۵۰ مادّه  حق اسـتفاده از جزء جزء ملک مشـاع را داشـته باشـند، بلکه مطابق یکمشـاع هر   صـورت به

  ی سطح   یهاآب  در  یژه و به و شـودیم یمآنها تقس ـ ینب  یازت، در ح  یرشـانآب به نسـبت تأث  یقانون مدن

 .یستن یمتقس یناز ا  یزیکه موضوع حقابه است، گر

  حقابه بر  یعموم  یهاآب تیماه ریتأث.  ۲ـ۱ـ۲

 به جهت آنکه ماهیتی  باتوجه
ً
به توضــیحاتی که در قســمت قبل داده شــد، حقابه خود مســتقیما

قـانون مـدنی    ۱۴۹  مـادّه  شــود، هرچنـد طبقموضــوع تملـک مطرح نمی  عنوانبـهگونـه دارد، خود حق

ورتی ته از  ماهیت آب کهدرصـ طحی را جزء مباحات تعریف کنیم، با حیازت این دسـ های عمومی سـ

ــود  وارد   مزبور  یا مجرای  نهر  در  ی کهآب مباحها «آب ــاحب مجر ش ــت و  ی ملک ص بدون اذن   اس

ک نم الـ ا زمینیآن نهر  توان ازیمـ دا کرد یـ ه طبق اینمشــروب نمود.  ی جـ ا وجود اینکـ ادّه  » بـ آب   مـ

به    باتوجههای عمومی، قابلیت تملک دارد، اما های سطحی در نظریه مباح بودن آبجداشده از آب

 »۱تبصــره «حق بودن حقابه اعم از اینکه آن را حق ارتفاق محســوب کنیم یا حق انتفاع، حقابه طبق  

 حق مصـرف آن آب تملکعادلانه آب   یعقانون توز ۱۸ مادّه
ً
میزان حقابه را   درنتیجهشـده اسـت؛ صـرفا

 بر طراحی  شـده مشـخص میان مجاز دانسـتن تملک آب حیازت در واقع میز
ً
کند که این امر مسـلما

ــط حکومت مؤثر اســت. چه آنکه بازنگری در الگوهای آب  الگوی مطلوب مدیریت منابع آبی توس

هایی از آن نیز های اخیر مورد توجه حاکم اسـلامی بوده اسـت که به نمونهمصـرفی کشـاورزان در سـال

  شود. اشاره می

  طبق  یسـنّت یاریآب   هایروش   باآب در مصـرف حقابه کشـاورزان   رویهیمصـرف باصـلاح روند 

  ی از این طرق مقام معظم رهبر ۱۵/۴/۱۳۸۹ ابلاغیمصرف   یاصلاح الگو  یکل  هاییاستس ۸بند 

ده مقرر  تشـ ند مل  یو اجرا  ینتدو  ی، «طراح  :اسـ رف آب در بخش یالگو یسـ مختلف و   یهامصـ

ازهنگام به تآن»، «اعمال س ـ  یسـ و  هاییاسـ ازیینهبه  یهااز طرح  یتیو حما  یقیتشـ ال،   سـ تحصـ اسـ

تانداردها و ضـوابط لازم برا  ینو مصـرف آب»، «تدو ینگهدار آب،   یعاتکاهش ضـا  یو اعمال اسـ

  های یوه کشـت و اعمال ش ـ  یها» و «اصـلاح الگوآب  یاز آلودگ یری منابع آب و جلوگ  یفیتک یشپا

 ــ ۲بند   ینکارآمدتر». همچن یریاآب  بر  ی، مبن۲۰/۱۲/۱۳۷۹  یمنابع آب» ابلاغ  یکل  هاییاســت«س
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ــاد ارزش به و توجه  یوربهره  ی«ارتقا  ــ یتیو امن یاقتص ــیو س ــال آب  یاس ــتحص ــه  در اس و   و عرض

بنـد قـانونگـذار در مواردی مـاننـد   اســـاسبراین  » بر مطلـب فوق دلالـت دارد.آن  و مصــرف   ینگهـدار

ادّه  «الف» ه مصــوب    ۱۷  مـ ارم توســعـ ه چهـ امـ انون برنـ ه   ۱۱/۶/۱۳۸۳قـ دولـت را مکلف کرده بود کـ

  یننو  یهابا اسـتفاده از روش از آب را مناسـب    یبردارو نظام بهره اصـلاح نموده سـاختار مصـرف آب 

قانون برنامه پنجم توســعه مصــوب  ۱۴۱ مادّه بند «الف»یاری مســتقر نماید. همچنین  آب و کم یاریآب 

 ــبا را مکلف کرده بود که    یرووزرات ن ۱۵/۱۰/۱۳۸۹ موجود آب و   یهاو پروانه  هایصاصــلاح تخص

لتحو ل  یحجم  یـ ه تشــکـ اآب بـ ــارف موجود    بحجم آ  ، برانآب  یهـ اهش  را  مصـ د  کـ ا آب دهـ تـ

  یننو  یهامصـارف با روش   یرسـا  یا  یبخش کشـاورز یدجد یدر جهت توسـعه اراض ـ  شـدهییجوصـرفه

قانون   ۳۵ مادّه بند «ب» در یاریآب  یننو  یهاتوســعه روش همچنین    .یرد مورد اســتفاده قرار گ یاریآب 

  . مقرر شده بود توسعه نیز  برنامه ششم

های عمومی در ی در حقابه ناشی از جزء مباحات بر شمردن آبسـنّت  با این حال بازتاب رویکرد 

ــم و بند «ب»  ۳۵ مادّه مواردی مانند بند «د»  مادّه و بند «الف» و «ب» ۱۴۱ مادّه قانون برنامه شــش

د «ب»  ۱۴۲ ه پنجم و حتی بنـ امـ انون برنـ ادّه  قـ ه  ۲۷  مـ امـ ام دائمی برنـ انون احکـ ده  قـ ه دیـ هـای توســعـ

قانون توزیع   ۱۸  مادّه »۱شــود؛ زیرا در این موارد بدون تغییر تعریف حقـابه نســبـت به تبصــره «می

ناد مالک   یا یمدر دفاتر جزء جمع قدعادلانه آب، که در واقع همان حق مصـرف آب « حکم   یا  یتاسـ

ی صورت به» را که الگوی مصـرف قدیمی آب را قانون ینا یبقبل از تصـو  یگرد یمدارك قانون  یادادگاه 

ــکلناهمخوان با روش  ــت، به ش ــاص  های نوین آبیاری تعیین کرده اس های مختلفی از قبیل اختص

برداری برای تمامی  داران و صدور سند بهره داران، خرید آب مازاد حقابهدرآمد فروش حقابه به حقابه

ــویب این داران دیده میحقابه ــورای نگهبان نیز در فرآیند تص ــود. البته در برخی موارد رویکرد ش ش

مزبور قانون احکام دائمی  قوانین از این حیث مؤثر بوده اسـت؛ مانند نظراتی که در خصـوص حکم 

ارت به حقابه ورت داران مبنی بر ضـرورت پرداخت خسـ ادر  درصـ کافی نبودن درآمد فروش حقابه صـ

ــت ــده اس طور که در این نظرات آمده اســت نگاه مالکانه داشــتن به حقابه نتیجه چنین که همان  ١ش

 
بنـد «١ نظر شــمـاره  ۱۵.  بنـد «  ۱۶/۶/۱۳۹۵مورخ    ۲۱۹۵/۱۰۲/۹۵»  شــمـاره  ۷و  مورخ    ۳۱۲۵/۱۰۰/۹۵» نظر 

  های زیر:شورای نگهبان، قابل مشاهده در نشانی  ۱۷/۹/۱۳۹۵

slink.shora-gc.ir/LiKh0 

slink.shora-gc.ir/gN0AG 
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ورای نگهبان بر می روح مذاکرات شـ ت. البته از مشـ ارت وارده به رویکردی اسـ ورا خسـ آید که مراد شـ

ورت در این مذاکرات  ت. در هر صـ لب و تحدید حقابه بوده اسـ ی از سـ اورزی ناشـ محصـولات کشـ

نشـده در  بینیروشـن اسـت که با درج حکم مدنظر شـورا برای جبران خسـارت مزبور بار مالی پیش

توانسـت باشـد که مجلس با سـپردن تعیین  می ۷۵شـود که مغایر اصـل بودجه بر دولت تحمیل می

    ١نامه، از این ایراد در مرحله بعد اصلاحیه گریخت.تکلیف این موضوع به آیین

هـای عمومی بـه توان دریـافـت کـه جزء مبـاحـات محســوب کردن آبهـای فوق میبـه مثـال بـاتوجـه

ــوع حقابهویژه در مورد آب ــطحی که موض ــرورت های حقابههای س ــت، نتایجی مانند ض داران اس

ها توسط دولت و یا محدود تفسیر کردن اختیارات دولت جبران خسارت کشاورزان در تحدید حقابه

در نقطـه مقـابل آن جزء انفـال یا مشــترکات عمومی  کهدرحالیدر تنظیم نحوه مصــرف حقـابه دارد،  

تواند بسط ید بیشتری برای دولت در اصلاح الگوی مصرف آب های عمومی میمحسوب کردن آب

یوه  نّت  هایو بازنگری در شـ رفهسـ اورزی و   درنتیجهجویی در مصـرف آب و ی آبیاری و صـ عه کشـ توسـ

عیتی میزان حقابه مطابق تعریف ؛ زیرا ایجاد کند  آبیمدیریت بحران کم نّت دیگر در چنین وضـ ی آن  سـ

شـود. قانون توزیع عادلانه آب ارائه شـده اسـت تعیین نمی ۱۸ مادّه »۱مانند تعریفی که در تبصـره «

شــود و نـه بـه اتکـای ملـک، این امکـان ای معین میبرای مثـال بـا این تعریف وقتی برای مـالـک حقـابـه

حالی   شـود که مالک با واگذاری بخشـی از ملک خود از همان میزان حقابه اسـتفاده کند، ایجاد می

یوه آبیاری که ملک او کوچک لاح شـ ورت در اصـ  به آب کمتری نیاز دارد. به همین صـ
ً
ده و طبعا تر شـ

ا را   ه آنهـ ابـ ازاد حقـ د و مـ از دارنـ نیـ ه آب کمتری  الکین اراضــی مزروعی بـ ا   درصــورت نیز مـ ال یـ انفـ

نباید دولت  درنتیجههای عمومی نباید متعلق به آنها دانسـت و ات عمومی محسـوب شـدن آبمشـترک

را مکلف به جبران خسـارت یا پرداخت وجوه درآمد حاصـل از فروش حقابه مازاد ایشـان دانسـت؛  

ام خمینی ه تعبیر امـ ام امـامـت و ره   زیرا بـ ه مقـ ال بـ  .)۳۶۸ص  ،۱، ج۱۳۹۲خمینی،  بری تعلق دارد (انفـ

الح عامه نسـبت به آنها عمل شـود، (متعلق یعنی   ت تا طبق مصـ  حبیبی و نجارزادهبه منصـب امامت اسـ

) لذا انفال حتی به شـخصـیت حقیقی امام تعلق ندارد و به طریق اولی به سـایر  ۶۱ص  ،۱۳۸۸هنجنی، 

  اشخاص حقیقی مردم تعلق ندارد.  

 
ورای نگهبان در خصـوص   (صـبح)  ۲/۶/۱۳۹۵مشـروح مذاکرات جلسـه  .١ عه برنامهلایحه احکام دائمي شـ هاي توسـ

  ، قابل مشاهده در نشانی زیر:شده از شوراي نگهبان)کشور (اعاده

slink.shora-gc.ir/dUEUi 
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اس  قانون توزیع عادلانه آب، آب ۱ماده  طحی و زیرزمینی را بر اسـ یرهای طبیعی اعم سـ های مسـ

های بعد بیشــتر این ایراد فقهای شــورای نگهبان جزء مشــترکات محســوب کرده اســت که در بخش

 ــدهیم، مسـئله را توضـیح می بر اصـطلاح  که در واقع مترادفی فقهی   اما در اینجا باید گفت که انفال ــ

هایی با مشترکات عمومی دارد، از جمله تعلق مالکیت آن به مشابهت ـ ـ  حقوقی اموال عمومی است

 اخرای تعلق مالکیت به شخصیت حقوقی امام) و عدم قابلیت تملک خصوصی 
ٌ

عموم مردم (عبارت

ــتفاده از انفال و فقدان  ــوابط خاص برای اس ــوابط در  که فارغ از وجوه تمایزی مانند وجود ض این ض

شـود تملک خصـوصـی هم در مورد انفال و هم  که باعث می  ، )۶۸ص همان،( مشـترکات عمومی مورد 

تملـک آب مـازاد بر حقـابـه مجـازی کـه    درنتیجـهدر مورد مشــترکـات عمومی موضــوعیـت پیـدا نکنـد.  

خیص نمی الح عامه تشـ لامی آن را مطابق مصـ ترکات  درحالتواند  دهد، نمیحاکم اسـ ت انفال یا مشـ

ت جزء مباحات محسـوب شـدن  درحالهای عمومی مجاز باشـد، اما عمومی محسـوب شـدن آب

ها مجاز بوده و اختیار ها به جهت اصــل بودن وجود اذن امام در حیازت تملک خصــوصــی آبآب

تحدید حقابه و یا حتی مازاد بر نیاز آن مکلف به جبران آن در    درصورت دولت محدود تفسیر شده و 

رعایت عدالت و حقوق عمومی مستلزم نظارت دولت اسلامی بر  کهدرحالیداران است.  حق حقابه

ت (کیفیت حیازت و مقد رف در این اموال اسـ با این   .)۳۱ص ،۴، ج۱۳۸۳عمید زنجانی، ار تملک و تصـ

دن ازنظر  توضـیح در بخش بعدی ضـروری اسـت که  فقهی انفال یا مشـترکات عمومی محسـوب شـ

 سنجی شود.های عمومی امکانآب

  یعموم یهاآب تیماه شدنمحسوب مشترکات ای انفال یسنجامکان. ۲ـ۲

کننـده نظـام مـالکیـت و تملـک  هـای عمومی کـه تعیینبـه ادبیـات فقهی مطرح در زمینـه آب  بـاتوجـه

های فقهی ها و دکترینها در نظام حقوقی ما نیز است و نظر به اختلاف نظرهای موجود در نظریهآب

 یک مفهوم فقهی اسـت که به مینظر  بهو حقوقی، 
ً
رسـد که با بازشـناسـی مفهوم «انفال» که اصـالتا

سـنجی بازنگری در  توانیم به ملاکی جهت امکانادبیات حقوقی قانونگذار نیز وارد شـده اسـت، می

  ها ارائه دهیم.نظام حاکم بر تملک آب

  هاشمردن آببودن» در انفالمالک. ملاک «بی۲ـ۲ـ۱

  ی بازشناس  کی انفال»« مفهوم   ابتدا   اسـت،   لازم   هاآب شـدن محسـوب   انفال امکان یبررس ـ  جهت
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ــود ــهی ر از یلغو  یمعنا در انفال.  ش ــت فرع و  هی هد  ادت، ی ز یمعن به نفل»« ش ــفهان راغب(  اس   ،ی اص

 اند؛کرده بسـنده آن  قیمصـاد  ذکر  به  آن فیتعر  مقام  در  فقها یفقه  اصـطلاح  در و) ۸۲۰ص  ،۱ ج  ،۱۴۱۲

 ـ مثال  یبرا   ـ خیش  و  باشـد نشـده جنگ آنها  تصـرف  یبرا   که ییهانیزم و  رهاشـده یهانیزم یطوس

 و مالکیب  موات یاراض ـ و دره   داخل  و  هاقله و  باشـد شـده میتسـل نشیمالک  اریاخت  با که ییهانیزم

  محقق)  ۲۸۴ص  ،۱۴۰۰ ،یطوس ـ(  داندیم انفال را   دسـت نیا  از یموارد 
ّ
 جهت از  امام  که  یاموال یحل

 ــ ــت  آن مالک  یخاص ــت  کرده فیتعر انفال  را   اس    محقق(  اس
ّ
 یمعن به  که .)۱۲۶ص  ،۱ج  ،۱۴۰۸ ،یحل

 ،۴ج  ،۱۴۱۱  ،یمنتظر( اســت  متیغن  در  شــراکت تیقابل  بعد  در یجنگ  متیغن به انفال تشــابه  عدم 

 اســـت  ضـــابطـه  ارائـه  بـدون  مصـــداق،   بـه  انفـال  فیتعر  از  ی گرید  ریتعب  هم  فیتعر  نیا  امـا  ، )۱۶ص

  عدم  رغمیعل که معتقدند ینیخم  امام  مانند  معاصــر  یفقها یبرخ   هرچند  .)۲۳ص  ،۱۳۹۹  ،یســعد(

تنباط در یخاص ـ وه یش ـ انیب ط  احکام   اسـ ده قیمصـاد از  توانیم  شـارع،   توسـ ط  انفال ابرازشـ ارع   توسـ   شـ

  لســان در  حال،  نیا با  .)۲۷ص ،۳ج  ،۱۳۷۸  ،ینیخم(  کرد   مناط  حیتنق دی جد قیمصــاد صیتشــخ  یبرا 

 افتی داد  صیتشــخ  را  انفال دی جد  مســتحدثه قیمصــاد  ار، یمع  اخذ  با  بتوان  که انفال از یفیتعر  فقها

  .شودینم

 به  که) ۵۳۲ص  ،۱۳۸۷  ،یعامل حرّ ( اسـت شـده  وارد  موثقه یتیروا  در لها»  ربّ  لا ارض  کل« ریتعب

  نظر   تی تقو  با اندکرده  تلاش   معاصـر  یعلما  از  یبرخ .  اسـت مالک بدون  نیزم دانسـتن انفال یمعن

 عدم  است،  شده وارد  یاراض به نسبت که لها» ربّ  لا« از ملاک  اخذ جهت  در ینیخم امام   از  فوق

 وصـف که اسـت شـده  اسـتدلال  مقصـود نیا  یبرا .  کنند اثبات را   خصـوص  نیا در  یاراض ـ تیخصـوص ـ

ــعر  لها»  رب  لا« ــاحب،  بدون  نیزم  بودن انفال  علت و  اســت  تیعل به مش ــت، مالک فقدان  ص   اس

ا به ی تسـر  قابل مالک» نبودن« اریمع درنتیجه ت  اموال  ریسـ عد(  اسـ  نیا مقابل در .)۳۱ص  ،۱۳۹۹  ،یسـ

  تمســـک  مـذکور  تی ـروا   ظهور  و  دلالـت  احراز  عـدم   بـه  اســتشــعـار  نیا  نبودن  حجـت  اثبـات  برا   نظر

 وصـف بر  حکم  قیتعل  از  حاصـل  اشـعار که  فقها یبرخ  قول   اسـتناد به  گفت دیبا  پاسـخ در که شـودیم

ــته  ظهور  حد در را  یخارج و یداخل نیقرا   با ــکال  .)۳۴۴ص  ،۱۴۱۵  ،یبهبان دیوح( انددانس ــمول  اش   ش

 ظهور فوق تیروا   کرد   ادعا  توانیم  نیبنابرا . دارد   موجه  یپاسـخ  اموال  ریسـا  به  مالک» فقدان« ملاک

  . دارد  یاراض از ریغ اموال  ریسا به ملاک نیا  ی تسر تیقابل نیا در

تناد  ن، یا بر  علاوه رت  اسـ بت حکومت تیمالک   اثبات یبرا   عقلا  ره یس ـ به  امام   حضـ  انفال  به نسـ

ا  بر توانینم  را  ه  یعموم  اموال  تعلق  یمبنـ ا  را ی ز  برد؛  ســؤال  ری ز  مردم   بـ  عـادل  حـاکم  تصــرف   یمبنـ
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ــرا جامع هیفق جمله از و)  امام (   وکالت  نه و  تیولا بر حکومت  یابتنا  یکل  یکبرا   بر  انفال،   در طیالش

 ندارد؛  یاشـکال قیمصـاد  ریسـا به  منصـوصـه  علت ی تسـر  نکهیا بر  مضـاف.  اسـت اسـتوار  مردم   طرف  از

ت،  عیتفر را ی ز ت  ممکن. اسیق نه  اسـ کال  اسـ ود  وارد   اشـ  وصـف  بر یمتک   لها» رب   لا« تیّ عل  که شـ

  ت یّ عل نیا اشـعار؛ لذا شـود محرز وصـف نیا در ظهور تا سـتین ینیقرا  و  اسـت مالک» نداشـتن«

  بودنجیرا (  عقلا ره یس ـ دییتأ  بر اسـتشـعار نیا بودن  دیّ مؤ به  توانیم پاسـخ در  هرچند.  ندارد  تیحج

 و  تی ـروا  از  معنـا  نیا در توقف  فرض   بـا  امـا  کرد،   اکتفـا)  مـالـکیب اموال  بر  حکومـت  تصــرف   ییعقلا

  اسـت، شـک  محل  بودنشـان  انفال که  یاموال مورد   در  امام  تیمالک   عدم   اسـتصـحاب اصـل  به  احتجاج

  استناد   و شک بروز یبرا  یمحل لنا»،   کله الارض« تیروا   مانند  یعمومات تیقطع به  رجوع  با  توانیم

ل به د قائل اصـ عد( نشـ  ــ۳۲ص  ،۱۳۹۹  ،یسـ ار خیش ـ دییتأ ر، یاخ قول   دی مؤ .)۳۶ــ   بودن انفال  بر یانصـ

احـات  و  اهـای ـدر  ســـاحـل  عموم   و  مـالـکیب نیزم  هر  بودن  انفـال  ادی ـز  اتی ـروا   لی ـدل  دو  بـا  آن  نبودن  مبـ

ــت امام   به  نیزم کل  تعلق  اتیروا  ــار(  اس   ی برا   بودن مالکیب ملاک درنتیجه  .)۳۵۹ص  ،۱۴۱۵  ،یانص

  .دانست هاآب جمله از و نیزم از ریغ یاموال به ی تسر  قابل دیبا  را  انفال صیتشخ

  مشترکات  و مباح  یهاآب زییتم  منظوربه احداث»  در بشر  دخالت« ملاک.  ۲ـ۲ـ۲

  ها،آب  جمله  از و  اموال ریسا  به  نیزم  از  مال»  بودن  مالک  بدون«  ملاک ی تسر تیقابل  رش یپذ با

 و هیاصـل  مباحات جزء مال  کدام   پس  اسـت،   انفال یمالک  بدون مال  هر اگر  که  دی آیم  شیپ سـؤال نیا

ترکات ت؟ یعموم  مشـ خ  یبرا   اسـ   مشـترکات   و مباحات  مفهوم   از  ی مختصـر  حیتوض ـ از  یزیگر  پاسـ

ــتین ــوص   در یمدن  قانون ۲۷ مادّه .س ــت  کرده  مقرر  مباحات  خص ــخاص  ملک  که  اموال: «اس   اش

ــتین ــتفاده آنها از  ای و  کرده تملک  مقررات مطابق را   آنها  توانندیم افراد و س   دهینام  مباحات  کنند  اس

   شـود؛یم
ً
.»  نباشـد  آنها  در زرع  و کشـت  و یآباد و افتاده  معطل  که ییهانیزم یعنی  موات یاراض ـ  مثلا

 ــ  نکهیا لیدل به  هرچند  اســت،  مباحات یفقه  فیتعر  از  برگرفته  مباحات از فیتعر نیا   موات  یاراض

 ــ  قانون ۴۵ اصــل و فقه در  ــ  مثال  اســت،  انفال جزء  یاســاس   از یمدن  قانون  فیتعر  در موات  یاراض

  ضـابطه  حال  هر به.  اسـت  یاسـاس ـ قانون  ۴۵  اصـل  ریمغا و  موات یاراض ـ یفقه  مفهوم   ریمغا  مباحات، 

 جزء دیبا ملاک نیا  با که بزرگ  یهارودخانه. کندیم صـدق هم  مباحات مورد  در  بودن مالک بدون

 .)۴۰ص  ،۱۳۹۹  ،یسـعد(  هسـتند  مباحات  ای  مشـترکات جزء فقها از یاریبس ـازنظر   اما  باشـند،  انفال

 قـابـل ازت ی ـح  بـا  درنتیجـه  کـه گـذاشــتـه  ابـاحـه  بر  را  اصـــل  یکل طوربـه  هـاآب مورد   در  فقهـا یبرخ   یحت
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  .)۱۸۴ص ،۷ج ،۱۳۹۳ ،یثان دیشه /۶۵ص ،۳ج ،]تایب[ ول،ا دیشه(  هستند تملک

 مالک بدون انفال مانند زین  مباحات  نکهیا  رغمیعل آمده، دســت  به اریمع و فوق مطالب به باتوجه

  موجب به  نکهیا مگر  گذاشـت،   صـاحبیب  اموال  بودن  انفال بر دیبا را   اصـل یعموم  اموال  در  هسـتند، 

ــده تملک  قابل ازت یح  با و  مباح یعموم  اموال یحکومت  حکم  با  اتیروا  ــعد(  باشــند ش   ، ۱۳۹۹  ،یس

ــترکات  .)۴۱ص  ــ  نحو نی بد  مباحات و انفال از دیبا زین  را  مش ــناس ــترکات   مورد  در  که  کرد   یبازش   مش

  مشــترکـات  امـا کنـد، یم صــدق  نـداشــتن»  خـاص مـالـک« ملاک  مبـاحـات و  انفـال مـاننـد زین یعموم

ته  آن یعموم تند یعموم  اموال  از  یادسـ تفاده در  مردم  همه  که  هسـ  و برابرند  آنها از  ی ریگبهره  و از  اسـ

  عام  یمعن به مشـترکات  و  انددهینام زین مشـترکه» منافع« را  قسـم نیا  که  سـتین  انتقال قابل  آنها نیع

امل را   کلمه ل  مباحات  شـ ته زین هیاصـ ترکات  نیبنابرا  .)۸۴ص  ،۱۳۸۶ ،یاخامنه(  انددانسـ  به یعموم مشـ

  ها آب  از  دسـته  کدام   نکهیا حال  سـتند، ین تملک قابل  ازت یح با  مشـترکه»،  منافع«  یعنی  خاص یمعن

  ها دسـته نیا  از کی  کدام   در فوق  یهاملاک با  نکهیا به دارد  یبسـتگ  ر، یخ  کدام  و  هسـتند  ازت یح قابل

  .بگنجد

  قابل  و شــوندیم محســوب  انفال از یعموم  یهاآب  نکهیا صیتشــخ یبرا   مطلب نیا به باتوجه

 جمله از  نکهیا  ای و اندتملک قابل یعموم  مشــترکات و هیاصــل  مباحات جزء  نکهیا ای ســتندین تملک

ــترکات ــترک  منافع( تملک  قابل ریغ یعموم  مش ــتند، ) مش ــرع ادله یبررسـ ـ با  دیبا  هس  و  وارده یش

 یعنی  هسـتند؛  مشـترکات از  هاآب ینیخم امام ازنظر  .  می بشـو لیتفص ـ به  قائل آنها از  فقها یبندجمع

ــط آب  ــ  که یکوچک   ینهرها و لین و  فرات و دجله  مانند بزرگ  ینهرها و  هاش  انیجر به را   آنها یکس

ان  بلکه  نداخته، ین مه از خودشـ دن آب ای  هالیس ـ ای  چشـ ترکات جزء اندافتاده انیجر  به  هابرف  شـ  یمشـ

 ازت یح نهایا مانند  و حوض  ای  ریآبگ ای  ظرف  لهیوس  به را  آنها  از  یزیچ که یکس که هستند) مباحات(

ودیم آب مالک  کند،  لمان  تیمالک   نیب یفرق  یحت و شـ بت  کافر و مسـ تین آب نیا به  نسـ  ،ینیخم( سـ

 ازت ی ـح  قـابـل  مشــترکـات  جزء  را   یعموم  یهـاآب  مطلق توانینم  رســـدیمنظر  بـه  .)۲۳۲ص  ،۱۳۹۲

ل  مباحات( ت؛) هیاصـ تنبط  نکهیا  کما دانسـ قت فما«  مانند یاتیروا  از مسـ ق  سـ  و  فللإمام   منها  یاوسـ

  در  محقق  مـاننـد  فقهـا  یبرخ   برخلاف  .)۴۰۹ص  ،۱ج  ،۱۴۰۷  ،ینیکل]» (للإمـام [  ای ـبـالـدن  فیالمط  البحر

 اند، شــده ای ـدر نبودن  انفـال به  قائل  اهای ـدر بودن انفـال  به  اتی ـروا   حیتصــر  عدم   جهـت به  که  عیشــرا 

ــــــقـت فمـا«  تی ـروا  یابتـدا  از را ی ز دانســت؛  امام   به متعلق  و  انفـال را  آن  توانیم ـــ  نیا بر دال  که  »...  ســ

  در ای در  بودن داخل داد،  آب آن  از  را   نبات و  وانیح  توانینم ای در آب  بودن شــور  علت به  که اســت
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 و  اسـت  یس ـیتأس ـ جمله  »للإمام  ايʪلدن  فيالمط  البحر«  تیروا   یانتها  بلکه  شـود، ینم  برداشـت انفال

ای ـدر ال  در  داخـل  را   اهـ دیم  انفـ اد  نیهمچن.  کنـ دن«  تی ـروا   از  مســتفـ ا  و  ای ـالـ ایعل  مـ هلرســول   هـ  و  اللـ

ت  معنا نیهم»  للإمام   ــ۷۱ص  ،۱۳۸۶ ،یاخامنه(  اسـ ت که  ییاهای در  تمام   نیبنابرا  .)۷۲ــ ر  دسـ   در  بشـ

ــت نبوده لیدخ  آن  جادیا ــود، یم  محســوب  انفال اس   توســط  فوق  تیروا   از  معنا نیا  که  همانگونه ش

  أن  بصـرف  الأنفال من  کونها علی.  البحار: الأنفال من عد وقد: «اسـت شـده  اسـتنباط  فقها از یبرخ 

 ـ  من تکون  و.  المقنعة یف  کما. تأمل و  فافهم  للهلکـة،  مظـان وتکون المـاء  هایف  تکون  لا  یالت  یالأراضـ

ه  یالمرو  ی البختربنحفص  حیصــح  هی ـعل  دلی ـ د  ریبغ  عنـ ه  یأب  عن  الطرق  من  واحـ داللـ  إن: «عبـ

ة  برجله  کری  لیجبرئ ان:  أنهار  خمسـ ر،   لیون  ودجلة،   الفرات،   تبعهی الماء لسـ   بلخ،  ونهر  ومهران،   مصـ

  .)۷۱۵ص ،۱۴۱۸ ،یزد ی یحائر...» ( ا»یبالدن فیالمط  والبحر  فللأمام،   منها  یسق أو  سقت فما

  جهت   یملاک   مکان،   کی  در  موجود آب نوع  در  انسـان دخالت عدم   و  بودن  یعیطب آنکه  حاصـل

 جهـت  بشــر دخـالـت  نکـهیا  جهـت  بـه  کننـدیم  گمـان  یبرخ .  اســـت آن  تی ـملک   و  تی ـمـاه  صیتشــخ

 به حیتصـر  اتیروا  در  اسـت شـده  باعث  که اسـت بوده محدود ائمه  عصـر در  اهای در آب  از  اسـتفاده

 و  اسـت  نداشـته  وانیح و  نبات  تیسـقا از  ریغ  یمصـارف  و  کاربرد   هاآب را ی ز نشـود؛  ای در بودن انفال

ا تخراج مانند  ای در  یامروز مصـارف  ریسـ   نبوده  مبتلابه زمان  آن در  ره یغ و معادن  و  دیص ـ  و جواهر  اسـ

ــت ــوم (  اس   کهدرحالی  .)۶۸ص  ،۱۳۹۵ ،یلطف و یمعص
ً
ــخص گفتهشیپ  ادله از اولا ــودیم مش   از  که ش

 ی ـثـان  کرد،  اثبـات  را   ای ـدر بودن انفـال  توانیم زین  اتی ـروا 
ً
 ـ ا   آن در ای ـدر از یامروز  مصــارف از یاری ـبسـ

ته  وجود ترکوچک اسیمق در ولو زمان    اسـت،   داشـ
ً
 ینفت معادن مانند دی جد  مصـارف  از  یاریبس ـ ثالثا

ــت  دولت اریاخت  در و  یتیحاکم  امور  از ای در در  ره یغ و ــترک   و مباح  که  اس ــوب  مش   ایدر  کردن  محس

  . کند نیتأم را  یامروز جامعه مصالح تواندینم  دولت و شده  آنها یخصوص   تملک تیقابل به  منجر

ا انیم از حال ر دخالتیب  که ییهاآب  ریسـ الح وجود  جهت به اند، بوده  موجود بشـ   جهت  یمصـ

.  اسـت  یضـرور آنها از  یبرداربهره   در افراد  ی برابر آن،   انحصـار  یاجتماع  مضـرات و  عامه ازین رفع

  آتش و  مرتع و آب:   اسـت  همگانی  زیچ  سـه« النار»؛ و  الکلأ و  الماء: منعنیلا  ثلاث« مانند یثیاحاد

وخت( رکاء  الناس« تیروا   نیهمچن  و) ۸۲ص ،۴ج  ،۱۴۰۱  ،یهند یمتق)» (سـ  الماء و النار: ثلاثه یف  شـ

ــه در  مردم «  الکلأ»؛ و ــر زیچ س ــوختی  مواد(  آتش و  مرتع آب، :  اندكیش  ،]تایب[ ،ینور محدث)» (س

  .  شمارد یم بر  مشترکات  جزء را  آب که  است شده وارد  نهیزم نیا در  .)۱۱۴ص ،۱۷ج

ه ه  آنچـ ک  کـ
ّ
اآب  مملـ ــت،   هـ ار  اسـ ــت  کـ ه  اسـ اه  حفر  ینیرزمی ز  آب  در  کـ  آب  در  و  ره یغ  و  چـ
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ــطح  ــس  ــ و یبندیجو یالارض ــت  ره یغ و  یزهکش  ــ۸۶ص  ،۱۳۸۶  ،یاخامنه( اس  گرید تیروا  .)۸۷ـــ

  شی پ  مسـلمانی  که برسـد زییچ به  که  هر«  له»؛ فهو  مسـلم هیال سـبقی  لم ما  یال  سـبق من: «دیفرمایم

ــت آنِ   از زیچ آن ده، ینرسـ ـ آن به او از  حق زین تیروا  نیا از .)۸۹۳ص  ،۳ج  ،۱۴۰۱  ،یهند یمتق» (اوس

ــخص  هاآب  از  یبرداربهره  در تی اولو ــودیم  مش ــبق که ش  تملک از  ر، یغ منع  موجب ازت یح در  س

  .است آب  همان

  سنجی جمع دو معیارامکان  .۲ـ۲ـ۳

های عمومی» و «تأثیر مالک بودن آبشـده در مورد دو ملاک «بیهای بیانبا تدقیق در اسـتدلال

ر در قابل بهره  دن آبدخالت بشـ خ داد که چگونه هر  برداری شـ ئله را پاسـ های عمومی» باید این مسـ

ــعیت تملک آبدوی این معیارهای مطرح  ــبت به تعیین تکلیف وض ــده در نظریات فقها نس های  ش

د،  عمومی می همینظر  به کهدرحالیتواند مؤثر باشـ د با معیار قرار دادن یکی از آنها، خدشـ ای به رسـ

ــاس قاعده «الجمع مهما امکن اولی من الطرح»  ملاک بودن دیگری نیز می ــود. بر اس تواند وارد ش

که   رسـد بتوان نسـبتی بین دو ملاک فوق بر قرار کرد، بدین صـورت که اصـل بر این اسـتمینظر  به

شـوند، مگر آنکه احراز و های عمومی بدون مالک هسـتند که در این حالت انفال محسـوب میآب

های  ی با دخالت مجاز و مشــروع بشــر حقی برای او در تصــرف و تملک آبنحوبهاثبات شــود که  

 فرض می
ً
شـود که عمومی به میزان مشـروعی ایجاد شـده باشـد. به تعبیر دیگر بنا بر اصـل عدم، ابتدائا

های عمومی مستقر نشده است و مخالف این معنا است که محتاج  مالکیت خصوصی نسبت به آب

ه این جمعمی  درنتیجـهارائـه دلیـل اســـت.   د کـه توان از بررســی ادلـه موجود فقهی نیز بـ بنـدی رســیـ

وازیک ر و انجام کاری برای قابل بهره   سـ دن آبملاک دخالت بشـ رع برداری شـ ها با تجویز حاکم شـ

ــبت به آبتعیین ملاک ــده نس ــی ایجادش ــوص ــعیت مالکیت خص ــت و کننده وض های عمومی اس

ــوی ــخاص بدون نظارت و نباید تمامی آب دیگرازس ــط اش های عمومی را مباح و قابل تملک توس

تجویز حاکم شــرع محســوب کرد، بلکه اصــل بر انفال بودن و لزوم اســتیذان از حکومت اســلامی 

 ها ضروری است.جهت حیازت آب

  یعموم  یهاآب  یتمالکتحلیل رویکرد فقهی حاکم در قوانین    .۲
یر تطور اثرگذاری رویکرد فقها در نظام   ت کیفیت و سـ پس از تحلیل ابعاد فقهی حقابه، لازم اسـ
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حقوقی ایران مورد توجه قرار گیرد. ســپس به طور خاص رویکرد فقهـای شــورای نگهبـان که پس از  

انقلاب اسـلامی اثرگذاری خاصـی بر قوانین این حوزه داشـته اسـت، برای نیل به مقصـود در خصـوص  

  رسد. گزینش رویکرد فقهی مطلوب در ضروری به نظر می

  مرتبط نیقوان در یفقه کردیرو تطور. ۲ـ۱

 بر فقه یکه مبتن  یرا در قانون مدن یو خصـوص ـ  یعموم  یهاآب  یتمالک   ینتفاوت قائل شـدن ب

  ۱۵۵و   ۱۵۰، ۱۴۹، ۱۴۸هرچند مواد  که   ینحوبهمشـاهده کرد،    توانیشـده اسـت م ینتدو  یسـنّت

موجب   هکه ب  ییهاآب  ٢قانون ینا ۲۵ مادّه اند، اماشــق نهر از رودخانه را مجاز دانســته  ١یقانون مدن

ده یتفعال وص ـ  یرقابلاند را غعموم مردم احداث شـ ت  یتملک خصـ ار وبد(  مقرر کرده اسـ  ی،احمد یسـ

  ی،زاهـد(  ر آب نـداشـــتب  یتینگـاه مقنن، دولـت نظـارت و مـالک   ینحـال، در ا  ینبـا ا  .)۱۴۳ص،  ۱۳۹۶

 ۱ مـادّه  در  یاز انقلاب اســلام یشپ  یعموم  یاز منـابع آب   یبردارامـا اطلاق حق بهره   .)۷۶ص،  ۱۳۸۴

ــوب یقانون آب و نحوه مل ــدن آن مص ــلام ۱۳۴۷ش ــل  یزن یو پس از انقلاب اس قانون   ۴۵در اص

 ـ هـا،  اعلام کردن دریـاهـا، دریـاچـه  یبـا مشــترکـات عموم عـادلانـه آب یعقـانون توز  ۱  مـادّه  و  یاســـاسـ

بر   ییـدیهـا، تـأآب  یریـتدولـت قراردادن مـد  یـاردر اخت  ینهـای عمومی، در عهـا و ســـایر آبرودخـانـه

  ی هـاآب  یـازت در امکـان ح  یدر قـانون مـدن  یســنّت  فقـه  یکرد از حلول رو  ۱۳۴۷عـدول قـانون ســـال  

  سپرده شد.   یحاکم اسلام یدها به آب یاربار اخت ینبوده است؛ منتها ا یعموم

مربوط بـه آن   ینقوان  یـترا بـا رعـا  یمقرر کرده اســت: «هر کس مـال مبـاح یقـانون مـدن ۱۴۷  مـاده

وجود ندارد و تنها به اندازه    یاحق مالکانه یازت مبنا قبل از ح  ین.» بر اشودیکند مالک آن م یازت ح
 

  شودیم   مالک آن نهر و احیاء کرده را  به رودخانه آن نهر  متصل کند و بکند  یمباح نهر ینزم  هرکس در  -۱۴۸ماده  . «١

  . یر محسوب استکه متصل به رودخانه نشده است تحج یمادام  یول

  مزبور  یا مجرای  نهر در  ی کهاحداث کند آب مباح یا مجری  مباحه نهر یاهم  یازت ح به قصد  یهرگاه کس -۱۴۹ماده 

  مشروب نمود.  ی جدا کرد یا زمینیآن نهر توان ازیبدون اذن مالک نم است و یملک صاحب مجر شود وارد 

ر  یا چاه یکندن مجر در نفر هرگاه چند  -۱۵۰ماده  وند  یکشـ بت به شـ که موجب تفاوت عمل   یعمل و مخارج نسـ

  شود.یم  تقسیم آنها ینهمان نسبت به ب و شوندیمالک آب آن م  باشد

 ــ  ینهرها از  هرکس حق دارد   -۱۵۵ماده   ــ و  ینزم   یبرا یا  کند ی خود را مشــروب مباحه اراض   یر حوائجســا و  یابآس

 »کند. جدا آن نهر از خود
د اموالینم  یچ کسه  -۲۵مـاده  . «٢ دارد از قب  یتوانـ الـک خـاص نـ اده عموم اســـت و مـ ل پـلرا کـه مورد اســتفـ ایـ  و  هـ

اسـت قنوات و  ینو همچن  کند  تملک یعموم  یهاگاهیدانو م  یمهو مدارس قد یعموم  یکاروانسـراها و آب انبارها

 »که مورد استفاده عموم است. ییچاها
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اعتبار   لیقاعده لاضـرر و لا ضـرار باشـد، و  یرمغا یدنبا  یازت به علاوه ح  شـود، یتملک م  شـدهیازت ح

 .)۸۷۳ص،  ۱۳۹۷ ی،نوروز( کندیم  ییرها تغآب  یتمالک  یتاسـت که وضـع ۱۳۴۷حکم تا سـال   ینا

حفر چاه و قنات را  ۱۰/۳/۱۳۴۵کشـور مصـوب    یرزمینیز  یهاابتدا قانون حفظ و حراسـت منابع آب

 ۷/۵/۱۳۴۷شــدن آن مصــوب  یو ســپس قانون آب و نحوه مل کندیموکول به اذن دولت م یاممنوع 

 درنتیجـهکـه   ســپـارد یاعلام کرده و اداره آن را بـه دســت دولـت م  یمبـاح را جزء اموال عموم  هـایبآ

د دنظرتجـ ه  یزاندر م  یـ ابـ هحقـ ه پروانـ ادلانـ ا و صـــدور عـ ذیرد،یممصــرف توســط دولـت انجـام   هـ   پـ

 یگرو د  کرد یم یـدا قنـات بـه مـالـک تعلق پ  یـا  ی مجر  یـاتـا قبـل از آن بـا ورود آب مبـاح بـه نهر    کـهدرحـالی

عـادلانـه آب   یعبر اســاس قـانون توز .)۷۴ص،  ۱۳۸۵  یـان،کـاتوز( و مبـاحـات نبود یاز مشــترکـات عموم

 یارمشـابه قبل دارد و در اخت یتیوضـع یسـاتاز احداث تأس ـ  یشموجود پ  یهاحقابه یزن ۱۳۶۱مصـوب 

رف آب را طبق ا یرووزارت ن ت تا حجم و زمان مصـ ،  ۱۳۹۲ ان،و همکار  یریبش ـ(  کند  یینقانون تع یناسـ

  ی برداراز آن بهره   یـاآب را تملـک    توانیلازم از دولـت نم  یآنکـه بـدون اخـذ مجوزهـا  یجـهنت  .)۲۳ص

 کرد.

  قانون اساسی ۴۵. حکومت نظر فقهای شورای نگهبان بر اصل ۲ـ۲

های عمومی مقرر کرده اسـت که  های عمومی را جزء انفال و ثروت آب  ١قانون اسـاسـی ۴۵اصـل 

های عمومی علیرغم اشـاره ذیل این اصـل به تعیین تفصـیل و ترتیب هر یک از مصـادیق انفال و ثروت 

ها و ها، رودخانهدر قانون، تعریفی از انفال در متون قانونی ارائه نشـده اسـت. هرچند دریاها، دریاچه

ــایر آب ــدهس ــوب ش ــل جزء انفال محس ــورای نگهبان با های عمومی در این اص اند، اما فقهای ش

ان را بر معنای   ی دارند، معنای فقهی مد نظر خودشـ اختیاری که ناشـی از اصـل چهارم قانون اسـاسـ

 اند. این نظر در مقام نظارت بر طرح توزیع عادلانه آب نســبت بهمورد نظر مقنن اســاســی غلبه داده

 
ها و ها، رودخانهرها شـده، معادن، دریاها، دریاچههای موات یا  های عمومی از قبیل زمینانفال و ثروت  -۴۵. اصـل ١

ــایر آب ــه، جنگلهاها، دره های عمومی، کوهس ــت، ارث بدون ها، نیزارها، بیش های طبیعی، مراتعی که حریم نیس

ترد میوارث، و اموال مجهول  بین مسـ ت تا  المالك و اموال عمومی که از غاصـ لامی اسـ ود در اختیار حکومت اسـ شـ

 کند.بر طبق مصالح عامه نسبت به آنها عمل نماید. تفصیل و ترتیب استفاده از هر یك را قانون معین می
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ــوبه ۱ مادّه ــت ١این مص ــده اس  با حذف «انفال» و «آب  ٢ابراز ش
ً
ــنهاد  که نهایتا های عمومی» به پیش

قانون توزیع   ۱ مادّه ها درمصــوبه، منجر به مشــترکات محســوب کردن آب مادّه فقهای شــورا از این

ت. حتی  ٣عادلانه آب ده اسـ ورا با مخالفت با درج عبارت «آبمینظر  بهشـ د نظر فقهای شـ های  رسـ

ــعر بر منع تعرض قانون ــبت به گذار و دولت به مالکیتعمومی»، مش ــی مســتقر نس های خصــوص

ای شــورا مطلق آبآب ابراین فقهـ بنـ ــت.  ای عمومی اسـ ا را جزء اموال عمومی نمیهـ ه هـ د کـ داننـ

ادرشـده در فقه همان ان ریشـه در نظریات صـ د، این نظر ایشـ طور که در توضـیح نظرات فقهی گفته شـ

  امامیه دارد. 

ــدیمنظر  بهبنابراین   ــع  رس  یناز ا یرانا یدر نظام حقوق  یعموم  یهاآب یتموجود مالک  یتوض

 ینظر شـرع ی، اصـول قانون اسـاس ـ یربر سـا یبر حکومت اصـل چهارم قانون اسـاس ـ یقرار اسـت که مبتن

ــورا   یفقها ــل    یعقانون توز ۱ مادّه نگهبان در مورد   یش  ــ ۴۵عادلانه آب بر اص ــاس حاکم    یقانون اس

 ی،و لطف یمعصـوم (  یعموم  یهاآبکردن  بر انفال محسـوب    یها مبنبرداشـت یاسـت و بر خلاف برخ 

ل  ۷۷ص  ،۱۳۹۶ ترکات بودن آب  ۴۵) از اصـ ت نمجزء مشـ ودیها برداشـ ل   توانینم؛ لذا شـ حکم اصـ

حاضر مجرا و معتبر دانست. منتها    درحالمختلف را  یهادر خصوص انفال محسوب شدن آب  ۴۵

ــاب آب یتفاوت ــترکات عموم مثابهها به که در احتس ــترکات    یعدر قانون توز یمش عادلانه آب با مش

ــترکات» در فقه به معنا  ینا  ، در فقه وجود دارد  یعموم ــت که «مش عام کلمه اعم از «مباحات    یاس
 

ــ براساس اصل ۱ماده مجلس شورای اسلامی: «  ۱۷/۳/۱۳۶۱) طرح قانونی توزیع عادلانه آب مصوب ۱. مادّه (١  ۴۵ـ

ها و هر مسیر های جاری در رودها و انهار طبیعی و دره های دریاها و آبقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، آب

های  ها و برکهباها و مرد ها و دریاچهآبه زها و بها و فاضـلابطبیعی دیگر اعم از سـطحی و زیرزمینی، و سـیلا

و در اختیـار   هـای عمومی بودهاز انفـال و آبهـای زیرزمینی  هـای معـدنی و منـابع آبســارهـا و آبطبیعی و چشــمـه

ــالح عامه از آنها بهره ــت و طبق مص ــلامی اس  ــبرداری میحکومت اس ــود. مس ولیت حفظ و اجازه و نظارت بر ئش

 »شود.برداری از آنها بدولت محول میبهره
ــ در مادّه (۱عادلانه آب: «  یعنگهبان در خصوص طرح توز  یشورا  ۸/۸/۱۳۶۱مورخ    ۶۱۰۱) نظر شماره  ۱بند (. ٢ ) ۱ـ

نهاد میاینکه آب  صـحیح نیسـت و پیشـ
ً
رعا ت و در ها را از انفال ذکر نموده شـ ود: (از مشـترکات اسـ ته شـ ود نوشـ شـ

 های عمومی) حذف شود.»اختیار دولت) و جمله (و آب
 ۴۵براســاس اصــل  -۱ماده مجلس شــورای اســلامی: «  ۱۶/۱۲/۱۳۶۱) قانون توزیع عادلانه آب مصــوب ۱. مادّه (٣

ها و هر مسیر های جاری در رودها و انهار طبیعی و دره های دریاها و آبقانون اساسی جمهوری اسلامی ایران، آب

ــیلاطبیعی   ــطحی و زیرزمینی، س ــلابدیگر اعم از س های  ها و برکهباها و مرد ها و دریاچهآبها و زه بها و فاض

های زیرزمینی از مشترکات بوده و در اختیار حکومت اسلامی های معدنی و منابع آبسارها و آب  طبیعی و چشمه

برداری از آنها به   شـود. مسـئولیت حفظ و اجازه و نظارت بر بهرهبرداری میمصـالح عامه از آنها بهرهاسـت و طبق 

 »شود.دولت محول می
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به  یهمان مشـترکات عموم  یاقابل تملک» اسـت و منافع مشـترکه    یرقابل تملک» و «منافع مشـترکه غ

تن    یمعنا ترکات   یازت ح  یتقابل ویژگیخاص کلمه به جهت نداشـ خاص، با مشـ ط اشـ و تملک توسـ

 یها مبتنو تملک آب  یازت امکان ح یرا عادلانه آب متفاوت اســت؛ ز  یعمذکور در قانون توز یعموم

نظران صـــاحـب  یطور کـه برخ نقض نشـــده اســـت و همـان  یکل  طوربـهعـادلانـه آب    یعبر قـانون توز

 یروقانون نسـخ نشـده اسـت و تنها اذن وزارت ن ینبا ا یبه بعد قانون مدن ۱۴۹معتقدند مواد   یحقوق 

  .)۱۴۰ص  ،۱۳۸۵ یان،کاتوز(  لحاق شده استها اآب  یازت تصرف و ح یزجهت تجو

  رویکرد فقهی مطلوب در قوانین مالکیت حقابه .۳
ن شـدن کیفیت اثرگذاری نظرات فقها بر ماهیت آب ها در نظام حقوقی کنونی ایران،  پس از روشـ

ــبت به قوانین  جهت یافتن رویکرد مطلوب فقهی در بهره  ــب نس برداری از حقابه و ارائه راهکار مناس

ل   ت مجری قانون از رویکرد فقهی جاری در   ۴۵موجود، باید به ظرفیت اصـ ی و برداشـ اسـ قانون اسـ

های عمومی و اثر آن بر حقابه قوانین، اعم از مباحات تلقی کردن یا مشـترکات عمومی برشـمردن آب

  توجه کرد.  

  در اتخاذ رویکرد مطلوب ۴۵ظرفیت اصل  .۳ـ۱

حاضـر در نظام حقوقی ما به معنای عام کلمه اسـت؛ یعنی   درحالها  مشـترکات عمومی بودن آب

شـوند؛ منتها فقط بنا بر ها در واقع جزء مباحات اصـلیه در معنای مصـطلح فقهی محسـوب میآب

مرده می لامی حیازت میاه مباحه با اذن حاکم مجاز شـ ود. با پذیرش تجویز مقنن در حکومت اسـ شـ

توان این نقـد را مطرح کرد کـه جهـت درج شــرط اذن و اجـازه دولـت در حیـازت و تملـک این معنـا می

قانون اسـاسـی نیز بازتاب یافته بود،  ۴۵ها، نهاد انفال که در فقه وجود داشـته اسـت و در اصـل آب

ال بودن آب ت انفـ اهیـ ه مـ ا اینکـ ت بهتری برای چنین حکمی بود. کمـ ه در  ظرفیـ انـ اهـ گـ هـای عمومی آ

الله سـید محمد جانده شـده بود و شـاهد مثال آنکه آیتمجلس خبرگان قانون اسـاسـی در این اصـل گن

شــوند  اند که کل دریاهای دنیا جزء انفال محســوب میفقهی اثبات کردهازنظر  ای که بعدها  خامنه

 ــ۷۱ص  ،۱۳۸۶ای، خامنه( در مجلس بررسی نهایی قانون   ۴۵خود ایشان در جلسه بررسی اصل  .)۷۲ـ

  یاهای در، با انفال بدانیم به معنای ملک امام  اند که «دریاها را اگر جزءاسـاسـی اشـکال وارد کرده

.» در اینجا ایشـان پاسـخی از شـهید بهشـتی  معارضـه دارد   ، اسـت  یاسـیو س ـ یالمللینله بئآزاد که مس ـ
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ط حکومت دریافت می رف از دریاها توسـ مت قابل تصـ  عنوانبهکنند مبنی بر پذیرفتن قدر متیقن قسـ

کند و بدون مخالف میمتن پیشــنهادی از این لحاظ تغییر ن درنتیجهاینکه انفال محســوب شــود که  

   .)۱۵۱۶ـ۱۵۱۵ص ،۳، ج۱۳۶۴ساسی، صورت مشروح مذاکرات قانون ا( آورد رأی می

توان حمل بر انفال می  ۴۵ی را هم طبق ظاهر اصل عموم  یهاآب  یرها و سارودخانه  ها، یاچهدر

ی نیز  اسـ روح مذاکرات قانون اسـ های عمومی» علاوه بر اینکه به آید که «ثروت بر میکرد، اما از مشـ

المالک جزء «انفال» عطف شــده اســت، در بر دارنده ســایر مواردی نیز اســت که مثل مال مجهول 

ت ( ایر آبو می .)۱۵۱۵همان، صانفال نیسـ امل سـ ود.  تواند شـ به ظرفیت   باتوجهها غیر از دریا نیز شـ

این عبارت، مفهومی عام دارد و در بردارنده  ازآنجاکههای عمومی»،  ها» بر «ثروت عطف «سایر آب

«مشـترکات عمومی» نیز اسـت، با رویکرد تفسـیری منشـأگرا، منعی از جهت قانون اسـاسـی نسـبت به 

  دیگرازسویهای غیر از دریا وجود ندارد و انفال محسوب نکردن و جزء مشترکات حساب کردن آب

و انفـال محســوب کردن آنهـا هم مغـایر قـانون    حـالـت عکس این عطف نیز ممکن و صـــادق اســـت

  اساسی نیست.

ــ۲ ها در ادبیات مقنن و تأثیر آن بر حقابه در برداشت  تأویل ماهیت فقهی آب .۳ـ
  مجری قانون

 ۸/۸/۱۳۶۱مورخ   ۶۱۰۱نظر شـماره   ۱بند گونه که در بحث قبل توضـیح داده شـد، مطابق  همان

، رویکرد فقهای شـورای نگهبان در اوایل عادلانه آب  یعطرح توز ۱ مادّه  نگهبان در خصـوص  یشـورا 

وب کردن آب ۶۰دهه  ترکات محسـ ت که عکس آنچه که مبنی بر اموال عمومی مشـ های عمومی اسـ

ــور میببودن آّ ــود (ها در این رویکرد تص ــن  یجعفرش ــاهین،  ندوش ) این رویکرد ۲۹۴ص ،۱۳۹۸و ش

طور که ها نیســت؛ زیرا همانحســاب کردن آبفقهای شــورای نگهبان به معنی جزء اموال عمومی  

امل آب  ۱ مادّه شـود وها نیز میگفته شـد مشـترکات عمومی که در وضـعیت کنونی نظام حقوقی ما شـ

ــان فقها در معنای خاص یعنی ــت، در لس ــعر بر همین معنا اس «منافع  قانون توزیع عادلانه آب مش

ترکه» تفاده و بهره   که مشـ ترکند و  مردم در اسـ تند وقابل تملک ن  یازت با حگیری از آن برابر و مشـ در    یسـ

در    .)۸۴و  ۴۷صــص  ،۱۳۸۶ ی،اخامنـه(  که قابل حیـازت هســتنـد  یه»مبـاحات اصــلیعنی «عام  معنـای  

تعبیری دیگر نیز مشـترکات عمومی به معنی اموالی که مالکان آن در حقوق عمومی دارای شـخصـیت  

ند و در فقه نیز اموالی که   د، گفته می متعلق حقحقوقی باشـ ودعموم باشـ   ، ۱۳۸۱جعفری لنگرودی،  ( شـ
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ه منفعـت عمومی و شــخص حقوقی حقوق عمومی اســـت و   .)۶۵۲ص ا اموال عمومی متعلق بـ امـ

  درصـورت شـود و های دولتی و اموال عمومی به معنی خاص میشـامل اموال دولتی، اموال شـرکت

  ، ۱۳۹۸عبداللهی،  ( اعد ترجیحی حقوق عمومی خواهد بوداسـتفاده در راسـتای شـأن حاکمیتی، تابع قو

ــت می  .)۸۴ص ــیح دو برداش ــترکات» دربا این توض ــبت به معنای «مش قانون توزیع   ۱ مادّه توان نس

عادلانه آب متصور شد که یکی دال بر اشتراک معنایی آن با «مباحات» است و دیگری افتراق معنای  

دن آب تر به های عمومی اسـت که نهادی نزدیکآن با مباحات و «مشـترکات عمومی» محسـوب شـ

اش در حدود صــلاحیت ها اســت و نتیجهن عدم اذن دولت در حیازت آبانفال از حیث اصــل بود

  دولت در تعیین میزان حقابه مؤثر است.

  . رویکرد استنباط معنای «مباحات» از لفظ «مشترکات»۳ـ۲ـ۱

ترکات عمومی و اموال عمومی در یک معنی می ترکات  هرچند طبق تعاریف فوق از مشـ توان مشـ

ها در  ی آنجا که آبســنّت مطابق رویکرد فقهی ازآنجاکهعمومی را جزء اموال عمومی دانســت، اما 

ت بدون نیاز به اسـتیذان از امام اند، مشـترکات قابل حیازمشـترکات محسـوب شـده عنوانبهلسـان فقها 

که در واقع همان مباحات اصلیه  .)۲۳۲ص،  ۱۳۹۲ ینی،خم(است   ـ  در معنای عام حکومت اسلامی ـ

وب می وندمحسـ توان معنای مورد نظر از لفظ «مشـترکات» در نظر فقهای شـورای نگهبان می؛ لذا  شـ

و نه را همان معنای رایج فقهی در معنای عام آن که برابر با مباحات اصلیه بوده است را برداشت کرد  

ــترکه یا  ــترکات به معنای خاص (منافع مش ــترکات به معنای خاص کلمه؛ چه آنکه در مش  مش
ً
لزوما

همان مشــترکات عمومی) قابلیت حیازت بدون اذن حاکم منتفی اســت. بنابراین مدلول نظر فقهای  

مند  ها و بهره قانون توزیع عادلانه آب این نیست که برای حیازت و تملک آب ۱ مادّه  شورا و به تبع آن

فوق قید در   مادّه های سـطحی نیز نیاز به اذن حاکم باشـد، هرچند که در ذیلشـدن از حقابه در آب

ها مطابق مصـالح عامه آمده اسـت، اما صـدر و برداری از آباختیار حکومت اسـلامی بودن و بهره 

ها استفاده  اهیت آبهمخوانی نداشـته و لازم اسـت از آن نهادی در فقه برای شناسایی م مادّه ذیل این

الاباحه نباشـد و آن نهاد  شـود که ایجاد مالکیت خصـوصـی در اموال عمومی در آن مبتنی بر اصـاله

طور که در بخش ابتدایی بحث ذکر شــد ظرفیت فقهی آن نیز با اخذ  چیزی نیســت جز انفال. همان

هـای عمومی مـانعی در این جهـت وجود نـدارد  مـالـک بودن» انفـال و تنقیح منـاط آن بـه آبملاک «بی

ــل مباح بودن تملک آبکه آب ــوب کرده و به جای اص ــل تعلق ها را از انفال محس ها، مبتنی بر اص
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های عمومی به امام، ایجاد مالکیت خصـوصـی منوط بر اخذ اذن امام باشـد تا طبق مصـالح عامه  آب

تشخیص داد اولویت دیگری وجود ندارد، اجازه   کهدرصورتیسنجی نموده و حاکم اسلامی اولویت

  کننده بدهد.برداری به حیازت بهره 

  . رویکرد استنباط معنای «مشترکات عمومی» از لفظ «مشترکات»۳ـ۲ـ۲

ای دیگری کـه طبق رویکرد دوم   ان در مورد ازنظر  معنـ ادّه  فقهـای شــورای نگهبـ انون توزیع    ۱  مـ قـ

هایی  ها اسـت که شـاهد مثالتوان ارائه کرد، «مشـترکات عمومی» محسـوب کردن آبعادلانه آب می

ورا می تنباط این معنا در این در نظرات دیگری از فقهای شـ تری برای اسـ توان ذکر کرد که ظرفیت بیشـ

 نگهبان  یشورا  یفقها ۲۱/۴/۱۳۹۶مورخ    ۱۸۳۰/۱۰۲/۹۶نظر شماره نظرات وجود دارد؛ برای مثال 

نامه شـماره  در خصـوص درخواسـت   نامه شـماره  ۲۶/۱۲/۱۳۶۸مورخ   ۱۰۰/۱۲۷۶ابطال بخشـ ، بخشـ

تورالعمل مورخ   ۲۳/۸/۱۳۷۹مورخ   ۱۰۰/۳۱/۵۲۵۳۵ ماره  ۱۳/۱۱/۱۳۷۹و دسـ وزارت نیرو، نامه شـ

ــماره    ۱۸/۱/۱۳۸۳مورخ    ۱۰۳۵۵ ــنایع و معادن، نامه ش  ۳/۴/۱۳۸۳مورخ    ۱۰۰/۱۴۸۱۷وزارت ص

یص آب و ه یون تخصـ ه کمیسـ مین جلسـ شـ وبه هفتاد و شـ رکت مدیریت منابع آب ایران، مصـ رگونه  شـ

یه مجوزهاي برداشـت آب در مسـیر رودخانه زایندهتصـمیمات مغایر با حقوق حقابه
ّ
رود به  داران و کل

ي کـه  درصــورت «انـد:  . در این نظر فقهـای شــورای نگهبـان اینگونـه اظهـار نظر کردهدارانغیر از حقـابـه

، خلاف هاي مورد شــکایت موجب تضــییع حقوق مردم از جمله حقابه و حق شــرب گرددمصــوبه

رع مي دشـ    ، باشـ
ّ

رع نميوالا وع این مطلب که مصـوبات مورد   خلاف شـ خیص موضـ د. البته تشـ باشـ

 ــشــکایت موجب تضــییع حقوق مردم مي له قضــایي بوده که تشــخیص آن برعهده ئگردد یا خیر مس

ــت.» ــایي اس ــالح قض ــماره   بر مبنای این نظر، رأی  مرجع ص مورخ    ۹۸۰۹۹۷۰۹۰۶۰۱۰۰۸۹ش

-see: https://slink.shora(  یعدالت ادار  یواناداري و امور عمومي د  یتخصص یئته ۸/۳/۱۳۹۸

gc.ir/Yg4lf(   .این رأی اســتـدلال  نیز مبنی بر عـدم ابطـال مصــوبـات مزبور صـــادر شـــده اســـت

مســئولیت حفظ و اجازه و توزیع عادلانه آب قانون  ۲۱ مادّه  به موجببوده اســت که    اســاسبراین

قانون   ۲۴ مادّه  اسـاس  همچنین بر  اسـت.به وزارت نیرو تفویض شـده ا  هآببرداري از نظارت بر بهره 

،  است دست آمدهه هایي که بر اثر احداث تأسـیسات آبیاري و سدسازي و زهکشي و غیره بفوق، آب

ــئولیت وزارت نیرو قرار دارد و این وزارتخانه مي برداري از آنها را تواند اجازه بهره تحت نظارت و مس

ــادر نماید. ــته  ص ــروع دانس ــییع حقابه را نامش ــورای نگهبان اگرچه تض ــپردن  فقهای ش اند، اما با س
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تجویز قضاوت مرجع قضایی بر اساس اصل دانستن اختیار  درنتیجهتشخیص آن به مرجع قضایی و 

هـای عمومی در واقع معنـای داران در آبدولـت در تعیین میزان حقـابـه و حـدود مجـاز تصــرف حقـابـه

تر قانون توزیع عادلانه آب را در مقام اجرا به نهاد «مشــترکات عمومی» نزدیک ۱ مادّه  مشــترکات در

  اند. دانسته

مجمع مشــورتی حقوقی شــورای نگهبان در  ۹/۲/۱۳۹۶ی اســت که در نظر مورخ  درحالاین 

در فرآیند مدیریت و  )see: https://slink.shora-gc.ir/KrJD3(  خصـوص شـکایت فوق آمده اسـت، 

ال   هحوزه بینانتقـ ابـ د حقوق حقـ ایـ ت گردداي آب، بـ ایـ ال آب   و  داران رعـ د انتقـ ه در فرآینـ ا کـ از آنجـ

در این خصـوص مورد شـکایت    داران رعایت نگردیده اسـت، مصـوباتحقابه رود به یزد حقوقزاینده

مجمع مشــورتی   ۲۶/۲/۱۳۹۶همچنین مطـابق نظر مورخ   رســد.نظر ميمغـایر بـا موازین قـانوني بـه

ورای نگهبان ي که این مصـوبات درصـورت «...    )see: https://slink.shora-gc.ir/A6kyh( فقهی شـ

رب و حقابه ایشـان گردد این قوانین و مصـوبات خلاف  موجب تضـییع حقوق مردم از جمله حق شـ

ــرت امام خمیني ــترکات،  إکتاب   /۲۱۹، ص۲، ج۱۳۹۲خمینی، ( نظر حض ــئلهحیاءالموات والمش  ١)۲۹  مس

ــدمي ــت، به بنابراین چنانچه بپذیریم که حقابه حقابه ؛»باش ــرعی بوده اس ــاس مبنای ش داران بر اس

ها غیر شـرعی و غیر قانونی اسـت، نقض حقابه همان صـورت که نقض اختیار دولت در مدیریت آب

تواند غیر شـرعی و غیر قانونی باشـد داران صـدور مجوز کرده اسـت میمشـروعی که دولت برای حقابه

 به این جواز قانونی و شـرعی سـپردن اختیار مدیریت منابع آبی به دولت اکتفا  
ً
و در اینجا نباید صـرفا

کرد و هر تصــمیمی کـه دولـت مبتنی بر این اختیـار اخـذ کرد ولو آنکـه نـاقض حق تملـک نســبـت بـه 

ن هر حال اینکه فقهای شــورا با وجود ای حقابه شــرعی باشــد را در حدود اختیار دولت دانســت. به

اند، فارغ از بُعد قضـایی بودن  نظرهای مشـورتی تشـخیص تضـییع حقابه را به مرجع قضـایی وانهاده

ورتی   ت که در نظر مشـ  تأیید قوانینی اسـ
ً
لاحیت تشـخیص و تطبیق موضـوع با حکم قانون، تلویحا صـ

 
أله . «١ مه  یاگر املاک  -۲۹مسـ خاص ـ  ینبه ا نهر و مانند آن، اجتماع کنند یارودخانه    یابر آب مباح از چشـ آن    یکه اشـ

 ـ  یـااملاک را بر آن اح  ـ  یهـاچرخ یـادلوهـا   یـاهـا یجو  یلـهکننـد تـا آنهـا را بـه وسـ زمـان   ینکـه در ا  ییموتورهـا  یـا  یآبکشـ

 ـ یچحق آب گرفتن از آن را دارند، پس ه آنها همتـداول اســت از آن آب بدهنـد، هم ـ حق ندارد که بالاتر از آن   یکسـ

ــورت، پس ین. و در ایدآن املاک کم نما  یاجآن را از مقدار احت یا یرد آب را بگ هکند و هم باز  یاملاک، نهر اگر   ص

د، آب برا  یندر ب یبدون آن که مزاحمت د و ب  یواف اگراسـت. و  یبود که واف یهمه واف یاریآب  یباشـ احبان   یننباشـ صـ

ر، مشـاجره و سـخت
ّ

م و تأخ
ّ

  یکه سـابق شـود درصـورتییمقدم م   یا،فالاسـبق در اح شـود، الاسـبق یداپ  یریگآن در تقد

د ،  ۱۳۹۲...» (خمینی،    شـود.یالاقرب فالاقرب تا دهانه و اصـل آب، مقدم م  و  یفالاعل یوگرنه الاعل ،معلوم باشـ

 ).۲۳۴: ص۲ج 
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ه و مانند آن اشاره که به مباح بودن آب چشمه و نهر و رودخان  ــ فقهی نیز به استناد نظر امام خمینی

این قوانین مطابق نتیجه  کهدرحالیدر آن نیز ذکر شده بود،  امکان وجود خلاف شرع  ــ فرموده بودند

ت   ته اسـ لاحیت دولت (وزارت نیرو) دانسـ نهایی رأی دیوان اختیار امر در تعیین میزان حقابه را در صـ

دن و این نتیجه همان معنای مشـترکات عمومی محسـوب شـدن آب ها اسـت، نه مباح محسـوب شـ

  آنها.

  . کاربست رویکرد فقهی کارآمد در انتفاع از حقابه۳ـ۲ـ۳

ــد  مینظر  به ــدور نظریات فقهی کارآمد  باتوجهرس ــرورت ص ــالح جامعه  نحوبهبه ض ی که مص

  های کمکشـور با بحران  ازآنجاکهمطلوبی تأمین کند،    نحوبهاسـلامی را 
ً
آبی و خشـکسـالی و بعضـا

بر نیز در میان  ضـرورت رونق کشـاورزی و صـنایع آب دیگرازسـویمحیطی مواجه اسـت و زیسـت

های فقهی متناسـب با این مصـالح اجتماعی ضـروری اسـت، اتخاذ رویکرد  اسـت و کاربسـت ظرفیت

ها توسـط دولت اسـلامی نیز ضـروری  گری در حوزه تملک آبفقهی جهت تسـهیل اداره امور و تنظیم

بت به آب ت، بنابراین علیرغم اینکه نسـ دن های عمومی در فقه ادلهاسـ وب شـ ترکات محسـ ای بر مشـ

مند  های سـطحی و بهره اهنگ بودن شـرط کردن اذن حاکم برای تملک آبارائه شـد، به جهت ناهم

های سـطحی و نیز به منظور ایجاد ظرفیت بهتر برای  ت مباحات برشـمردن آبدرحالشـدن از حقابه،  

توان با تمســک به عموم ادله فقهی مبنی بر اختصــاص  رســد میمینظر  بهها توســط دولت اداره آب

  های عمومی را انفال محسوب کرد.  ، بتوان آبجود در دنیا به شخصیت حقوقی امام اموال مو

های سطحی مغایر قانون اساسی نخواهد ها در آباین وضعیت حقوقی حقابه  سوازیک درنتیجه

ویبود و  خاص حیازت  دیگرازسـ ارف بیکنندهبا تحدید حق اشـ رویه مازاد بر نیاز دارند یا ای که مصـ

ــتفاده می ــوء اس ــودجویی با فروش منابع طبیعی س ــوب کردن آبجهت س های  کنند، با انفال محس

های  با انفـال محســوب شــدن آب ؛ زیرا توان نظـارت دولت در این حوزه را تقویت کرد عمومی، می

ــت و باید برای بهره  ــل بر اختیار دولت در اداره آنها اس ــتیذان عمومی اص برداری از آنها از دولت اس

ها و انتفاع از  های عمومی اصـل بر امکان حیازت آبکرد، اما بالعکس با مباح محسـوب شـدن آب

هـای ســطحی بوده و در هر مورد برای لزوم اخـذ مجوز از دولـت بـایـد دلیـل آورد کـه در  بـه در آبحقـا

  قوانین تصریح شده باشد.

ورتی وب کردن آب  کهدرصـ ترکات  نظریه انفال محسـ ود، با فرض مشـ های عمومی نیز پذیرفته نشـ
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برداری از  هـای عمومی بـایـد بـه لوازم و نتـایج آن در ابعـاد مختلف بهره عمومی محســوب شـــدن آب

گـذاری و تقنینی و هـا و مـدیریـت منـابع آبی در قوانین و مقررات در ســطوح مختلف ســیـاســـتآب

قانون توزیع عادلانه آب  ۱ مادّه اجرایی پایبند بود. چه آنکه هدف مقنن از قید ماهیت مشــترکات در

 ایجاد امکان تملک آب
ً
ی که اصــل را بر عدم نیاز به اخذ مجوز از دولت صــورت بههای عمومی طبعا

ــده اســت،   ۱۸ مادّه در مواد دیگر این قانون نظیر تعریفی که از حقابه در؛ لذا بگذارد نبوده اســت ش

ــترکات عمومی برشــمردن آب ید های عمومی بااقتضــای رویکرد فقهی کارآمد اعم از انفال یا مش

ال ه علاوه در قوانین دیگر نظیر مثـ امـه  رعـایـت شــود. بـ ه  پنجهـایی کـه از قوانین برنـ توســعـه در  ســـالـ

ی که دولت اسـلامی نحوبههای قبل زده شـد نیز باید بروز و ظهور این رویکرد فقهی دیده شـود بخش

در مدیریت حقابه بسـط ید داشـته باشـد، اما با قید ضـوابط قانونی لازم در قانون جهت رعایت حقوق  

رورت جبران خسـارت نسـبت به درحالداران. این حقابه ت که از یک طرف در مواردی مانند ضـ ی اسـ

شـود و از یک طرف با واسـپاری اختیار کامل به دولت در  سـلب حقابه مازاد توسـط دولت افراط می

زمینه نقض   گذاری توســط دولت بدون تعیین ضــوابط قانونی لازم، هایی مانند الزام به مقرراتقالب

نظر  های توســعه و قانون احکام دائمی برنامه ۲۷ مادّه شــود؛ مانندداران نیز فراهم میحقوق حقـابه

 که پیش از این اشاره شد. مادّه این نگهبان نسبت به  یشورا 
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  نتیجه
های  به دســت آمد که مفهوم حقابه کشــاورزان ناظر به آبحقابه  حقوقی  مختصــات  با بررســی 

های  برداری از این دسـته از آبسـطحی قابل تعریف اسـت و آن حقی اسـت که برای مالک در بهره 

حق به ملک  ینا  یاتکا  یتهرچنـد قابلشــود، اما تعریف قانون توزیع عادلانه آب عمومی ایجـاد می

به شـخص مالک را هم در بر   یو اتکا  یسـتن  یمانع یفاما باز هم تعر کند، یاضـافه م  یفرا به تعر

وی. دارد  ات آّ دیگرازسـ ان میبتحلیل فقهی مختصـ ی عموم  یهاآب یتمالک دهد های عمومی نشـ

ابق ملاک ا مطـ ه در آنهـ ابـ اد حقـ ایو ایجـ اه  یفقه  هـ مـ تســنجش  اآب  یـ  ی اعم از ملاکعموم  یهـ

کی«ب الـ ا» و ملاکآببودن    مـ ت بشــر در    هـ الـ ل  «دخـ ابـ ابرداری کردن آببهره قـ ت تمهـ   ییز» جهـ

ــترکات  یهاآب فقهی ممکن بوده و  یاردو معاین جمع از انفال قابل اســتفاده اســت، اما   مباح و مش

ت  باید آب؛ لذا اولی اسـ
ً
لامی آنها را بیاولا وب کند مالک میهایی که حکومت اسـ یابد انفال محسـ

  های عمومی تعرض نماید.  نباید به حقابه ایجادشده نسبت به آب دیگرازسویو 

ــی  ــان میعموم  یهاآب  یتمالک مربوط به حوزه    ینحاکم در قوان یفقه  یکرد روبررس دهد ی نش

نّت یفقه  یکرد رو وب کرده  مانند قانون مدنی که آب  یندر قوانی سـ های عمومی را جزء مباحات محسـ

بودند، در قانون توزیع عادلانه آب بعد از انقلاب اسـلامی دسـتخوش تغییر شـده اسـت و این قانون  

ترکات محسـوب کرده   مبتنی بر نظر فقهای شـورای نگهبان آب را از مباح بودن خارج کرده و جزء مشـ

رسد در مقام انفال مینظر  بهکه   یقانون اساس ۴۵نگهبان بر اصل   یشـورا   ینظر فقها  درنتیجهاسـت،  

  های عمومی بوده است، حاکم شده است.  محسوب کردن آب

ا وجود تغییرات فوق در قوانین مربوط   هبـ اده از آبنحوبـ ه، ه اســتفـ ابـ اد حقـ ای عمومی و ایجـ هـ

 رویکرد    یفقه  یکرد رو
ً
محســوب  حقـابـه  مربوط بـه   ینمطلوب در قوانفقهـای شــورای نگهبـان لزومـا

ود، چه آنکه هدف مقنن همان طور که در اصـل نمی ت،   ۴۵شـ ده اسـ ی نیز منعکس شـ اسـ قانون اسـ

ها و اســتثنا بودن  مدیریت بهینه منابع آبی با ایجاد اصــالت در اختیار حکومت اســلامی بودن آب

ــدور اجازه برای بهره  ــل   برداری از آنها اســت و ظرفیتص   یکرددر اتخاذ روقانون اســاســی   ۴۵اص

ی    مطلوب  اسـ ی نهایی قانون اسـ روح مذاکرات مجلس بررسـ تنبط از مشـ در جهت این هدف نیز مسـ

ترکات عمومی با انفال از حیث عدم قابلیت تملک  نیز وجود دارد. با این حال حتی وجه مشـترک مشـ

ی با وجود اینکه رویکرد فقهی جزء  وصـ ترکاتخصـ وب کردن آب  مشـ   های عمومی درعمومی محسـ

  قـانون توزیع عـادلانـه آب، انعکـاس یـافتـه اســت، در برخی موارد مـاننـد تعریفی کـه از حقـابـه در ۱ مـادّه
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تلزم عدم تغییر میزان حقابه ۱۸ مادّه ت که مسـ ده اسـ نّت این قانون شـ های ایجادشـده ی به ویژه حقابهسـ

توانـد مـانعی قبـل از این قـانون اســـت، رویکرد مطلوبی در مـدیریـت منـابع آبی نیســـت. چـه آنکـه می

ــیوه  ــر راه اجرای ش ــد بر س ــرف آب میحقوقی باش ــود، های نوین آبیاری که منجر به کاهش مص ش

ی وضـعیت کمبود منابع  کهدرحالی ده اسـت و بررسـ طح ملی شـ بحران آب امروزه یک بحران در سـ

ــان می ــائات  آبی نش ــرورت دارد اقتض ــبت به ماهیت آب کارآمد یفقه  یکرد رودهد که ض   های نس

 حقابهعمومی اعم از اینکه مشـترکات عمومی محسـوب شـوند یا انفال، در احکام قانونی مربوط به 

ــاورزان رع ــود،  کش ــورای نگهبان در مقام نظارت بر  کهدرحالیایت ش  گاهی نتایج رویکرد ش
ً
عملا

ســـالـه  پنج  یهـابرنـامـه ینقوانتعیین تکلیف حقـابـه در  مـاننـد  قـانونگـذاری و گـاهی رویکرد خود مقنن  

عه تن آبتوسـ ت. در طرف مقابل ، مبتنی بر رویکرد فقهی جزء مباحات پنداشـ های عمومی بوده اسـ

وب کردن آب ترکات محسـ ط ید دولت نباید ولو با انفال یا مشـ د که در  نحوبههای عمومی، بسـ ی باشـ

ابـه  انون، تعیین مطلق ضــوابط مصــرف آب بـه مقررات دولتی محول شـــده و زمینـه تضــییع حقـ قـ

ورای نگهبان حقابه ترده در نظر دیگری از فقهای شـ ود که بازتاب این اختیارات گسـ داران نیز ایجاد شـ

تعلام دیوان عدالت اداری در این حوزه دیده می بت به مقررات مورد اسـ ود. لذا باید «حکومت نسـ شـ

لامی» در اصـل   ت و اختیارات کامل تعییرا اعم از قانون ۴۵اسـ وابط  گذار و مجری قانون دانسـ ن ضـ

ــرف حقابه ر طور خاص وزارت نیرو) ا به دولت به معنی قوه مجریه (بهقانونی معیار تعیین میزان مص

  سپرد.
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به نشــر (انتشــارات آســتان قدس تهران:   های تقســیم آب در ایران؛نظاملباف خانیکی، مجید؛  .۲۴

 .  ۱۳۸۵،  )یرضو

ــامبنعلاءالدین علیمتقی هندی،   .۲۵ ــنن؛  الدینحس  ــ؛ الأقوال والأفعالکنزالعمال فی س ــس ة  مؤس

  .  ق۱۴۰۱،  الرسالة

ــین؛   .۲۶ ــتدرمحدث نوری، حس ــائلکمس ــة آل :قم،  ۱۷؛ ج  الوس ،  لإحیاءالتراث البیتمؤســس

  .]تا ی[ب

ــ حقوقی جایگاه آب .۲۷ ــی فقهی ـــ ــدالله لطفی؛ «بررس ــعود و اس ــومی، مس ها در اموال  معص

 .  ۸۳ـ۵۱، ص۱۳۹۶، بهار  ۱ش  های فقهی؛پژوهشعمومی»،  

ة فی فقـهالـدین؛  مکی (شــهیـد اول)، ابوعبـداللـه شــمس .۲۸ ، قم: ۳ج  الإمـامیـة،الـدروس الشــرعیـ

  تا].یبمؤسسةالنشر الإسلامی التابعة لجماعه، [

  .  ق۱۴۱۱الدولة الإسلامیه؛ قم: دارالفکر،  الفقیه وفقمنتظری، حسینعلی؛ درأسات فی ولایت .۲۹

هید ثانی)، زین  یجُبَع  یعامل .۳۰ رحعلی؛ بنالدین(شـ قیة؛الروضـةالبهیة فی شـ ،  ۷ج  اللمعة الدمشـ

 .  ۱۳۹۳قم: پژوهشگاه علوم و فرهنگ اسلامی،  

ــه زایندهالله؛ «تأملی بر چالشنوروزی، قدرت .۳۱ رود ازمنظر  های حقوقی مالکیت آب در حوض

 .۸۸۶ـ۸۶۷، ص۱۳۹۷، زمستان  ۴ش عمومی؛ حقوق مطالعات فصلنامهحقوق عمومی»،  

 .ق۱۴۱۵الفکر الإسلامی،  قم: مجمع  الفوائدالحائریة؛محمد؛بنوحید بهبانی، محمدباقر .۳۲


