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المستخلص
يعــد الإســتياء احــد أســباب كســب الملكيــة مــن خــال وضــع الشــخص يــده عــى شي 
غــر مملــوك لأحــد وقــت الإســتياء بنيــة تملكــه , إلا أن هنالــك أشــياء لاتصــح أن تكــون محــاً 
للإســتياء عليهــا لأن هــذه الأشــياء لم يتخــل عنهــا صاحبهــا بنيــة النــزول عنهــا وإنمــا خبئهــا عــن 
اعــن النــاس عامــداً ذلــك ، كــا الكنــز والــذي يتكــون مــن أشــياء ثمينــة وقيمــة ايــاً كان نوعهــا 
ذلــك ويختلــف الكنــز بطبيعتــه عــن الأرض أو البنــاء المخبــئ فيــه فيتميــز بذاتيــة مســتقلة عــن 
العقــار الــذي يحويــه، كــا تختلــف الاراء حــول أحــكام تملــك الكنــز في القانــون والفقــه العراقــي 
، فمنهــم مــن يأخــذ بمعيــار التبعيــة ســبباً للتملــك وإن الكنــز يتبــع ملكيــة العقــار الــذي وجــد 
فيــه مهــا إختلفــت الجهــة المالكــة وآخــرون يأخــذون بمعيــار الأفضليــة  أو الاحقيــة ، فــإذا لم 
يكــن للكنــز مــن يدعــي ملكيتــه ويثبــت ذلــك في حــال العثــور عليــه فتكــون الأفضليــة للالــك 
عــى غــره  بســبب ملكيتــه للعقــار فهــو آولى النــاس بــه  وبالتــالي يكــون حقــه أقــوى مــن حــق 

غــره بالتملــك.

ــة،  ــول، التبعي ــار، المنق ــك، العق ــازة، المال ــتيلاء، الحي ــز ، الإس ــة : )) الكن ــات المفتاحي الكل
ــة (( الأفضلي

Abstract
explores the concept of appropriation as one of the ways to gain ownership 

over something that is not owned by anyone at the time of appropriation. The act 
of appropriation involves a person physically taking possession of an item with the 
intention of making it their own. However, there are certain things that cannot be 
subjects of appropriation. These items were not abandoned by their owners with 
the intention of discarding them; instead, the owners intentionally concealed them 
from public view. A prominent example of such items is a treasure, which typically 
consists of valuable and precious objects of various kinds

In Iraqi law and jurisprudence, opinions differ regarding the regulations 
surrounding the ownership of treasures. Some argue that the criterion of 
dependency should be used as a basis for ownership. According to this view, the 
ownership of the treasure follows the ownership of the property in which it was 
found, regardless of who the property owner is. On the other hand, others advocate 
for the criterion of preference or eligibility. Under this perspective, if a treasure 
is found, the original property owner is given preference over others in claiming 
ownership. This preference arises from the fact that the owner of the property was 
the first to possess the treasure, making their claim stronger than that of others.

The issue of treasure ownership in Iraqi law and jurisprudence remains a subject 
of debate and varies depending on the different perspectives and interpretations 
taken by legal experts.                                     

Key words: treasure. appropiation. possession. owner. property. 
transferrd. dependency. preference
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المقدمة
يقتــي بحــث موضــوع )أحــكام الكنــز في القانــون والفقــه( أن نقــدم لــه بتســليط قليــل 

مــن الضــوء عــى جوهــر فكرتــه ، وبيــان أهميتــه ، وتحديــد نطاقــه، فضــاً عــن أســباب إختيــاره  

والأغــراض التــي يرمــي إلى تحقيقهــا، كــا يقتــي رســم منهــج وهيكليــة لبحثــه ولهــذا ســنجعل 

مــن هــذه المحــاور تباعــاً مــادة هــذه المقدمــة.

اولاً: جوهر فكرة البحث
إن الكنــز في الاصــل هــو منقــول دفــن ومــودع في الأرض ولا يعتــر جــزءاً منهــا ، بخــاف 

المعــادن التــي تعتــر غالبــا جــزء مــن الأرض وحســب مــا جــاء في المــادة )1101( مــن القانــون 

ــه يوجــد مجموعــة مــن المســتحقن لتملــك  المــدني العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 المعــدل فإن

ــه وبعكســه  ــه ل ــز وفقــاً للــادة اعــاه وذلــك في حــال عــدم ظهــور شــخص يدعــي ملكيت الكن

لايكــون الــيء الــذي عــر عليــه كنــزاً ويكــون لصاحبــه الحــق فيــه ولــه إســرداده في يــد مــن 

تكــون وتختلــف التفســرات حــول أســباب إعطــاء حــق تملــك الكنــز للمســتحقن وحســب المــادة 

المذكــورة ، فمنهــم مــن يســند ذلــك لمعيــار التبعيــة وإن ملكيــة الكنــز تكــون لصاحــب العقــار 

الــذي وجــد فيهــا بإعتبــار أن الكنــز يتبــع الأرض وآخريــن لمعيــار الأفضليــة وبــإن ملكيــة الكنــز 

تــؤول لصاحــب العقــار كونــه المــكان الــذي وجــد فيــه الكنــز إذا لم تثبــت ملكيتــه لشــخص مــا  ، 

فضــاً عــن إختــاف الاراء الفقهيــة حــول شــمول الكنــز بملكيــة الأرض الموجــود فيهــا مــن عدمهــا 

وهنالــك عــدة موانــع قانونيــة تعرقــل تملــك الكنــز مــن قبــل الحائــز أو مــن يعــر عليــه  . 

ثانياً: أهمية موضوع البحث
ــى،  ــث المعن ــن حي ــز م ــكام الكن ــن أح ــث ع ــا تبح ــة كونه ــذه الدراس ــة ه ــأتي أهمي ت

والــروط وكذلــك التفســرات القانونيــة ، و الاراء الفقهيــة  لهــذه الاحــكام ، فضــاً عــن بيــان 

ــات  ــن والتريع ــد القوان ــى صعي ــا ع ــراز أهميته ــز، وإب ــك الكن ــول دون تمل ــي تح ــع الت الموان

ــة.  المقارن

ثالثاً: نطاق البحث
إن دراســتنا لأحــكام الكنــز بــن القانــون والفقــه ســتقتصر فقــط عــى القانــون الوضعــي 

دون الفقــه الإســامي، فهــذه الدراســة ترتكــز في الأســاس عــى مــاورد مــن أحــكام في نصــوص 

ــي  ــث ،  والت ــاق البح ــن نط ــل ضم ــي تدخ ــصري والت ــون الم ــي و القان ــدني العراق ــون الم القان

ســنحاول إســتعراضها بمــا لا يتجــاوز القــدر الــروري الــازم لتحقيــق الرابــط الموضوعــي 

ــوع. ــذا الموض ــي في ه ــث العلم ــات البح ــتيفاء مقتضي وإس



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة السادسة2024العدد )25(

277

الملف القانوني

رابعاً : مشكلة موضوع البحث
تنحــصر مشــكلة الدراســة الأساســية في كــون موضوعهــا يتنــاول الإختــاف في أحــكام تملــك 

الكنــز في القانــون والفقــه وكذلــك الموانــع القانونيــة التــي تعيــق مســالة تملــك الكنــز  ، مــا يثــر 

ذلــك عــدة تســاؤلات أهمهــا: 

1-هل يقتصر تملك الكنز عى الأرض فقط دون البناء؟

2-هــل يوجــد إختــاف بــن المــادة القانونيــة الخاصــة بالكنــز في القانــون العراقــي مــع 

القانــون المقــارن

3-هل تطابقت الاراء الفقهية من حيث أساس تملك الكنز؟

4- هل يقتصر المنع من تملك الكنز عى الإستياء فقط؟

خامساً: منهجية البحث
إن المنهــج الأقــرب لطبيعــة البحــث ونطاقــه ، هــو المنهــج التحليــي المقــارن الــذي يعتمــد 

عــى تحليــل النصــوص في القواعــد العامــة ، والتــي تخــص أحــكام تملــك الكنــز في القانــون المــدني 

ــي  ــع المــصري والت ــع التري ــه م ــة أحكام ــع مقارن ــم )40( لســنة 1951 المعــدل م ــي رق العراق

تدخــل ضمــن نطــاق البحــث.

سادساً :هيكلية البحث 
بغيــة الإحاطــة بموضــوع الدراســة مــن كل الجوانــب فلقــد أثــرت تقســيم هــذه الدراســة 

ــك  ــاني فقــد خصــص لدراســة أحــكام تمل ــز و المبحــث الث ــة مباحــث الأول المقصــود بالكن لثاث

الكنــز أمــا المبحــث الثالــث فقــد حــدد لدراســة موانــع كســب ملكيــة الكنــز .
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المبحث الأول
المقصود بالكنز

يعتــر الكنــز أحــد التطبيقــات التــي تنــدرج في بــاب  كســب الملكيــة بالإســتياء  ، و يعــد  

مــن المنقــولات ذات القيمــة  والتــي لهــا مالــك مــن البدايــة  ، ولم يتخــل عــن ملكيتــه لهــا بــل 

كان حريصــاً عــى دفنهــا ، ويتميــز الكنــز عــن غــره مــن المعــادن الآخــرى  ، فالمعــادن هــي مــا 

يوجــد في باطــن الارض مــن بفعــل الطبيعــة خافــاً  للكنــز فيكــون بفعــل الإنســان  أو عــى آثــر 

ــة  ــزاً يجــب أن تتوفــر فيــه شروط معين ــار الــيء كن ــة و لإعتب حــادث مــن الحــوادث الطبيعي

ــتطيع  ــون  ، وأن لا يس ــوء أو مدف ــون مخب ــك أن يك ــولاً  ، وكذل ــيء منق ــون ال ــب أن يك فيج

أحــد أن يثبــت ملكيتــه للكنــز ولمعرفــة المقصــود بالكنــز  سنقســم هــذا المبحــث عــى  مطلبــن، 

ســنبن في أولهــا معنــى الكنــز ، وســنوضح فًي ثانيٌهــا شروط الكنــز ، وكــا ســيأتي. 

المطلب الأول: معنى الكنز 
في الحقيقــة إن المــرع العراقــي في المــادة ))1101(( مــن القانــون المــدني العراقــي رقــم 

ــدني  ــون الم ــن القان ــادة ))872(( م ــصري في الم ــرع الم ــك الم ــدل ، وكذل ــنة 1951 المع 40 لس

المــصري رقــم 131 لســنة 1948 لم يذكــرا تعريفــاً واضحــاً  لمعنــى الكنــز و ماهــي الأشــياء التــي 

يمكــن إعتبارهــا مــن قبيــل الكنــز1

أمــا الإتجــاه الفقهــي العراقــي فيعــرف الكنــز بإنــه )) مــال يعــر عليــه مخبــوء في الأرض 

أو البنــاء و لا يســتطيع أحــد أن يثبــت ملكيتــه لــه((2، ويعرفــه ايضــاً )) هــو مــا يوجــد في باطــن 

الأرض مــا أودعــه الإنســان نقــوداً كان أو حليــاً أو ســبائك((3، وكذلــك )) هــو المنقــول المدفــون 

ــه المــصري يعــرف  ــز في الفق ــا الكن ــت ملكيته((4،أم ــذي لا يســتطيع أحــد أن يثب ــوء ال أو المخب

بإنــه )) كل منقــول مدفــون أو مخبــوء في عقــار او منقــول ولا يســتطيع أحــد ان يثبــت ملكيتــه 

كالنقــود والحــي والســبائك مــن ذهــب او الفضــة((5    

ويعــرف ايضــاً بإنــه )) كل منقــول مدفــون أو مخبــوء لا يعــرف مالكــه((6، وكذلــك ))هــو 

1 القانون المدني العراقي رقم 40 لسنة 1951 المادة )1101( ))الكنز المدفون أو المخبوء الذي لا يستطيع احد ان يثبت ملكيته 

يكون لمالك العقار أن كانت الارض مملوكه وللدولة ان كانت الارض اميرية ولجهة الوقف ان كان الارض موقوفة وقفاً صحيحاً  ((، 

القانون المدني المصري رقم 131 لسنة 1948 المادة )872(  ))1- الكنز المدفون أو المخبوء الذي لا يستطيع أحد أن يثُبت ملكيته 

له، يكون لمالك العقار الذي وجد فيه الكنز أو لمالك رقبته. 2- والكنز الذي يعُثر عليه في عين موقوفة يكون ملكاً خاصاً للواقف 

ولورثته ((

2 حامد مصطفى ، الملكية العقارية في العراق ، معهد الدراسات العربية العالية ،مصر ،ج1 ،1964، ص272

3 د. محمد طه البشير، د غني حسون طه ، الحقوق العينية ، المكتبة القانونية ، بغداد ، 2018 ، ص192

4 د. حسن علي الذنون ، الحقوق العينية الاصلية ، شركة الرابطة ، بغداد ،1954، ص113

5 د. لاشين محمد يونس, اسباب كسب الملكية في القانون المدني، دون ذكر الناشر،مصر،دون ذكر سنة النشر، ص8

6 د.نبيل ابراهيم السعد ،الحقوق العينية الاصلية ،منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان ،2003 ،ص354
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كل منقــول ذو قيمــة مخبــوء أو مدفــون ولا يعــرف لــه مالك((7،فالكنــز يتكــون مــن أشــياء ثمينة 

ــه  ــك ويختلــف بطبيعت ــاس عامــداً ذل ــا الإنســان عــن أعــن الن ــاً كان نوعهــا و خبئه وقيمــة  اي

عــن الأرض أو البنــاء المخبــئ فيــه ، و ينبغــي التميــز بــن الكنــز وبــن المعــادن فالمعــادن هــي 

ــن الذهــب  ــة م ــت صلب ــة ســواء كان ــة أو الطبيع ــن أصــل الخلق ــا يوجــد في باطــن الأرض م م

ــن الارض  ــون في باط ــو المدف ــز فه ــا الكن ــط  ، أم ــق و النف ــائلة كالزئب ــاس أو س ــة والنح والفض

ــد في  ــر بل ــؤدي إلى طم ــة ي ــن حــوادث الطبيع ــر حــادث م ــى آث ــن او ع ــه الأول ــل أصحاب بفع

باطــن الارض بمــا فيــه مــن ثــروات8 و يتضــح مــن التعاريــف  الــوارد ذكرهــا بــأن الفقهــاء إتفقــوا 

أغلبهــم عــى أن الكنــز شيء منقــول ، وكذلــك مخبــأ او مدفــون ، و أن لا تثبــت ملكيتــه لأحــد 

إلا إن بعضهــم إختلفــوا عــى المــكان الــذي يخبــا أو يدفــن فيــه الكنــز فبعــض الفقهــاء يعتــر أن 

المــكان الــذي يخبــأ أو يدفــن فيــه الكنــز لا يقتــصر عــى الأرض إنمــا يشــمل البنــاء ، أمــا الطــرف 

الآخــر فقــد إقتــصروا عــى الأرض مــكان لدفــن الكنــز، وناحــظ بــإن الأســتاذ محمــد طــه البشــر 

ــز  ــا للكن ــن في تعريفه ــا موفق ــة كان ــوق العيني ــا الحق ــه في كتابه ــون ط ــي حس ــتاذ غن والأس

عندمــا أوردا فيــه امثلــة وصــور للكنــز) كالنقــود والحــي مــن الذهــب او الفضــة والســبائك....(  

ــة منهــا  ، ومــن جانــب آخــر لم  ــة الاخــرى التــي جــاءت خالي خافــاً لأغلــب التعاريــف الفقهي

يصيبــان في تعريفهــا للكنــز فجــاء خاليــاً مــن الــرط الثالــث لإعتبار الشــئ كنــزا )أن لايســتطيع 

أحــد إثبــات ملكيــة الكنــز( ، وكــا مذكــور في المــادة القانونيــة الخاصــة بالكنــز معاكســاً بذلــك 

ــه ) منقــول  ــز بإن ــة الآخــرى و بعــد كل ماســبق ذكــره يمكــن أن نعــرف الكن التعاريــف الفقهي

ذو قيمــة ماديــة أو معنويــة خبأتــه اليــد البريــة في الأرض أو البنــاء عمــداً و لايســتطيع أحــد 

يثبــت ملكيتــه كالنقــود والحــي والســبائك الذهبيــة أو الفضيــة .....الــخ (.

المطلب الثاني: شروط الكنز
جــاء بالمــادة )1101( مــن القانــون المــدني العراقــي ))الكنــز المدفــون أو المخبــوء الــذي 

لا يســتطيع أحــد أن يثبــت ملكيتــه يكــون لمالــك العقــار أن كانــت الارض مملوكــه وللدولــة إن 

كانــت الأرض أمريــة ولجهــة الوقــف إن كانــت الأرض موقوفــة وقفــاً صحيحــاً  (( ، وكذلــك المادة 

)872( مــن القانــون المــدني  المــصري))1- الكنــز المدفــون أو المخبــوء الــذي لا يســتطيع أحــد أن 

ــز  ــه. 2- والكن ــز أو لمالــك رقبت ــه الكن ــه، يكــون لمالــك العقــار الــذي وجــد في ــه ل يثُبــت ملكيت

الــذي يُعــر عليــه في عــن موقوفــة يكــون ملــكاً خاصــاً للواقــف ولورثتــه (( و مــن الواضــح إن 

النصــوص القانونيــة أعــاه  أوجبــت  توفــر شروط معينــة لإعتبــار الــيء كنــزاً : وهــي        

ــا  ــذي وجــد فيه ــح جــزء مــن الأرض ال ــاراً لأصب ــو كان عق اولاً - أن يكــون منقــولاً : إذ ل

7 د. رمضان ابو السعود ، الوجيز في الحقوق العينية الاصلية ،،منشورات الحلبي الحقوقية ، لبنان ،2002 ،ص27

8 د. عبد الكريم زيدان ، المدخل لدراسة الشريعة الاسلامية ، مكتبة القدس ، بغداد ، 1989، ص213
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ــز  ــزا9ً )1(  ، فالكن ــك كن ــا فــا يعــد ذل ــاءاً متصــل به ــو وجــد في باطــن الأرض بن ــه ل ــى إن بمعن
منقــول بطبيعتــه أي هــو كل شيء يمكــن نقلــه دون تلــف مــن مــكان إلى آخــر كــا إن الكنــز 
بطبيعتــه يعــد مــن المنقــولات الماديــه التــي تكــون ذات جســم محســوس أو أثــر ملمــوس بغــض 
ــة  ــه صف ــر في ــو كل شيء لاتتواف ــول ه ــرى ، فالمنق ــارة آخ ــه وبعب ــه و حجم ــن قيمت ــر ع النظ
ــه بــدون تلــف ولاعــرة إذا كانــت قابليتــة لانتقــال ذاتيــة او  الإســتقرار والثبــات ، ويمكــن نقل

بفعــل الغــر10.

ــاً  ــة أن تكــون قديم ــن أو التخبئ ــون : ويســتوي في الدف ــوء أو مدف ــاً- إن يكــون مخب ثاني
أو حديثــاً ، فالمنقــول الثمــن الــذي يوجــد في مــكان ظاهــر لا يكــون كنــزاً  بــل يدخــل في حكــم 
الأشــياء الضائعــة أو اللقطــة ،وإن دفــن الكنــز في الأرض أو في بنــاء )حائــط( يعنــى إننــا بصــدد 
منقــول منفصــل عــن الأرض،فالأصــل إن الكنــز ليــس جــزء مــن الارض كــا الاحجــار والمعــادن 

التــي تعــد جــزء منهــا11

فيقتــي حتــى يكــون المنقــول المدفــون كنــزاً ان تكــون لــه ذاتيــة مســتقلة عــن العقــار 
المدفــون فيــه ، فــإذا لم يكــن لــه ذاتيــة مســتقلة عــن المــكان المخبــئ فيــه لايعتــر كنــزاً 12)1(.

ثالثــاً- أن لا يســتطيع أحــد أن يثبــت ملكيتــه للكنــز: فــان إســتطاع شــخص آخــر أن يثبــت 
ملكيتــه للكنــز وإنــه كان قــد دفنــه في باطــن الأرض أو خبــأه في البنــاء خوفــاً عليــه مــن الســطو 
و المصــادرة أو الطمأنينــة عــى بقائــه محفوظــاً ، فإنــه لايعتــر كنــزاً  ، ويمكــن للالــك أن يســرده 
بدعــوى الإســتحقاق 13كونهــا مــن دعــاوي حايــة الملكيــة والتــي تــري عــى العقــار والمنقــول.

ــذي  ــول  ال ــه ، فالمنق ــك ل ــول لا مال ــه منق ــز بإن ــى الكن ــال ع ــة أن يق ــن الدق ــس م ولي
ــم تخــى عــن  ــد يكــون تملكــه شــخص ث ــة أو ق ــذ البداي ــكا من ــه مال ــس ل ــا لي ــه إم ــك ل لا مال
ــن  ــى ع ــد تخ ــك ق ــت أن المال ــك ولم يثب ــه مال ــو ل ــذا ولا ذاك فه ــس ه ــز لي ــه  ، والكن ملكيت
ملكيتــه بــل الظاهــر إنــه كان حريصــاً عليــه عندمــا دفنــه أو خبــأه بعيــدا عــن ناظــر الآخريــن14 
ومــن الجديــر بالإضافــة إن الأســتاذ محمــد طــه البشــر والاســتاذ غنــي حســون طــه في كتابهــا 
الحقــوق العينيــة لم يذكــرا بشــكل واضــح في الــرط الثالــث مــن شروط الكنــز بــان المنقــول لا 
يعتــر كنــزاً و يفقــد هــذه الصفــة إذا إســتطاع أحــد أن يثبــت ملكيتــه لهــذا المنقــول ، ويمكــن لــه 
بعــد ذلــك المطالبــة بــه بنــاءاً عــى دعــوى حايــة أصــل الحــق )دعــوى الاســتحقاق( وإســرداده 
ــاء أو غــره. ونــرى إنهــا لم يوفقــا في عــدم  ممــن عــر عليــه ســواء كان صاحــب الأرض أو البن

التوســع في هــذا الموضــع .

9 د. محمود جال الدين زكي ، الحقوق العينية الاصلية ، مطبعة جامعة القاهرة ، مصر ، ف148، دون ذكر سنة النشر،ص 271
10 د. حسام الدين الاهواني ،مبادى القانون ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،1975، ص 379

11 د. محمد حسين منصور ، الحقوق العينية الاصلية ، دار الجامعة الجديدة ، مصر ، 2007، ص353

12 د. درع حاد ، الحقوق العينية الاصلية ، دار السنهوري ، بيروت ، 2018 ،ص 205

13 د. عبد المنعم فرج الصدة ، حق الملكية ، مطبعة مصطفى البابي ، القاهرة ،1967، ف250 ،ص368

14 د. عبد الرزاق السنهوري ، اسباب كسب الملكية ، دار احياء التراث العربي ، بيروت ،ج9، 1964 ، ص 28
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المبحث الثاني
أحكام تملك الكنز

يتميــز الكنــز بإعتبــاره منقــولاً بأحــكام خاصــة عــن باقــي المنقــولات الآخــرى والمــرع 

ــد  ــة إذا وج ــز للدول ــك الكن ــون مل ــن أن يك ــدني ب ــون الم ــن القان ــادة )1101( م ــي بالم العراق

ــك في  ــاً وذل ــا صحيح ــرط أن يكــون وقفه ــف ب ــة الوق ــك الأرض أو لجه ــك لمال ــا وكذل في أرضه

حــال عــدم وجــود شــخص يدعــي ملكيتــه للكنــز ويثبــت ذلــك  ، كــا إن التفســرات القانونيــة 

إختلفــت حــول أســباب إعطــاء ملكيــة الكنــز للمســتحقن وفقــاً للــادة المذكــورة اعــاه فضــاً 

عــن تبايــن الاراء الفقهيــة في ذلــك ولمعرفــة آثــر أحــكام تملــك الكنــز سنقســم هــذا المبحــث عــى  

مطلبــن ، ســنبن في أولهــا إكتســاب ملكيــة الكنــز في القانــون ، وســنوضح فًي ثانيٌهــا إمتــاك 

الكنــز في الفقــه ، وكــا ســيأتي .

المطلب الاول: إكتساب ملكية الكنز في القانون
لقــد نظــم القانــون المــدني العراقــي رقــم )40( لســنة 1951 المعــدل أحــكام الكنــز مــن 

حيــث شروطــه وكيفيــة تملكــه ، وكذلــك وضــح الجهــات التــي لهــا حــق تملكــه وطبقــاً لمــا جــاء 

بالمــادة )1101(  ، فالكنــز يمكــن أن يكــون ملــك للدولــة إذا وجــد في أرضهــا وكذلــك لمالــك الارض 

أو لجهــة الوقــف بــرط أن يكــون وقفهــا صحيحــاً  ، وكل ذلــك مــروط بعــد وجــود شــخص 

يدعــي ملكيتــه للكنــز ويثبــت ذلــك علــاً إنــه يمكــن لأي شــخص إثبــات ملكيــة الكنــز بكافــة 

ــة أو صاحــب الأرض أو  ــك الدول ــا أســباب تمل ــن15، أم ــة والقرائ ــا البين ــا فيه ــات بم طــرق الإثب

جهــة الوقــف للكنــز وفقــاً للقانــون فهنالــك عــدة تفســرات وهــي:    

الأول- التبعيــة : أن الكنــز يتبــع ملكيــة العقــار الــذي وجــد فيــه مهــا إختلفــت الجهــة 

ــة  ــة بســيطة قابل ــة قانوني ــم قرين ــاه يقي ــادة اع ــي في الم ــة إن المــرع العراق ــة والحقيق المالك

لإثبــات العكــس لإعطــاء مالــك الأرض الحــق في تملــك الكنــز وهــي فكــرة التبعيــة، أي إن الكنــز 

الموجــود في العقــار هــو تابــع لهــا وبذلــك يســتطيع مالــك العقــار التمتــع بــه إذا لم يثبــت مــن 

ــاً ،  ــة أو حك ــود حقيق ــره في الوج ــع لغ ــي التاب ــة ه ــه16 ، و التبعي ــكاً ل ــز مل ــي إن الكن يدع

ــه لكــن  ــوع  أو منفصــاً عن ــد يكــون متصــاً بالمتب ــع ق ــوع فالتاب ــم المتب ــه حك وينســحب علي

يتبعــه لوجــود نــص أو عــرف يقتــي ذلــك ، لــذا فــان مــا كان تابعــاً لغــره في الوجــود لا ينفــرد 

بالحكــم بــل يدخــل في الحكــم مــع متبوعــه ســواء كان جــزء منــه أو ضمنــه أو مــن ضروراتــه 

ولوازمــه أو فرعــاً لــه ، فالحكــم الــذي يثبــت للأصــل المتبــوع يثبــت للفــرع التابــع17 فــإذا بــاع 

15 محمد كامل مرسي ، الحقوق العينية الاصلية ، المطبعة العالمية ، القاهرة ، 1952 ، ص 15

16 د. حسن علي الذنون ، مصدر سابق ، ص115

17 فواز يوسف صالح ، معيار التبعية في القانون المدني ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية ، عدد خاص ،ج4، مج36 ،2021  ، 
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شــخصاً أرض إلى شــخص آخــر و بعــد ذلــك وجــد المشــري كنــزاً فيكــون ملــكاً للمشــري تبعــاً 

لــلأرض المبيعــة إلا إذا وجــد مــن يثبــت ملكيتــه للكنــز ســواء كان البائــع أو غــره وكذلــك الحــال 

ــن  ــن ضم ــس م ــن الأرض لي ــد في باط ــى أن مايوج ــري ع ــع والمش ــن البائ ــاق ب ــود إتف إذا وج

البيــع وفي هــذه الحــال يمكــن للبائــع إســراده مــن المشــري فــا يدخــل الكنــز في البيــع تباعــاً 

18، كــا إن وجــود تابــع ومتبــوع لوحدهــا ليكفــي لتحقــق التبعيــة فابــد مــن وجــود عاقــة 

تربــط بينهــا فالرابــط بــن الارض بإعتبــاره متبــوع والكنــز إعتبــاره تابــع هــو الإرتبــاط المــادي 

القائــم عــى وجــود الكنــز في العقــار ســواء كان ضمــن طبقــات الأرض التــي تعــود لمالــك الارض 

إســتناداً لملكيــة الســفل فالــك الارض يملــك طبقــات الأرض التــي تحتهــا بالقــدر المفيــد الــذي 

يتيــح لــه التمتــع في ملكــه أو إذا وجــد الكنــز داخــل البنــاء )الحائــط( التــي تعــود لمالــك العقــار 

ــذي  ــدر ال ــو أرض بنفــس بالق ــذي يعل ــك الفضــاء ال ــك الأرض يمل ــو ، فال ــة العل إســتناداً لملكي

يتيــح لــه التمتــع في ملكــه ، وكــا أســلفنا ســابقاً وهــذه العاقــة التبعيــة مرهونــة بعــدم وجــود 

مــن يســتطيع إثبــات ملكيتــه للكنــز.

ــال  ــك في ح ــت ذل ــه ويثب ــي ملكيت ــن يدع ــز م ــن للكن ــإذا لم يك ــة : ف ــاني – الأفضلي الث

العثــور عليــه فتكــون الأفضليــة للالــك عــى غــره  بســبب ملكيتــه للعقــار فهــو آولى النــاس 

ــك عــى  ــك 19، كــا إن ســلطات المال ــالي يكــون حقــه أقــوى مــن حــق غــره بالتمل ــه  وبالت ب

أرضــه كالإســتغال والتــصرف قــد تكــون ســبباً رئيســياً في الحصــول عــى الكنــز مــا يجعــل مــن 

الصدفــة ســبباً في عثــور الغــر عــى الكنــز فالــك الارض قــد يعــر عــى  الكنــز في أرضــه نتيجــة 

حفــر طبقاتهــا إســتغالاً لملكــه، وكذلــك الحــال بالنســبة للمســتأجر الــذي يعــر عــى الكنــز في 

ــك المنتفــع  ــك( حقــه في إســتغال الماجــور ، وكذل أرض المؤجــر نتيجــة لإســتعال المؤجــر )المال

أو المســاطح لا يعــر عــى الكنــز إلا عندمــا قــرر صاحــب الأرض التــصرف بإرضــه وبذلــك يكــون 

ــس  ــا لي ــة فالإحــراز هن ــق الصدف ــز بطري ــع أو المســاطح أو المســتاجر( عــى الكن ــور )المنتف عث

بقصــد التملــك بــل بالصدفــة وبذلــك ينتفــي الــرط الثالــث مــن شروط التملــك بالإســتياء أو 

الإحــراز ،أمــا القانــون المــدني المــصري في المــادة)872( فــان تفســر أعطــاء ملكيــة الكنــز لمالــك 

العقــار جــاء مطابقــاً لمــا ذكــر أعــاه ســواء بالتبعيــة أو الأفضليــة20

ــح  ــن يرج ــم م ــر و الاراء فمنه ــات النظ ــاف وجه ــن إخت ــم م ــدم وبالرغ ــة ماتق وخاص

ــك  ــا ناحــظ ان هنال ــة إلا إنن ــة أو الأفضلي ــار الأحقي ــة ، ومنهــم مــن يرجــح معي ــار التبعي معي

قاســم مشــرك بــن المعياريــن إلا وهــو الملكيــة الــذي يســتند عــى مــكان وجــود الكنــز عنــد 

العثــور عليــه فمعيــار التبعيــة يقــوم بســبب وجــود الكنــز ضمــن ملكيــة صاحــب العقــار ســواء 
18 شاكر ناصر حيدر ، الوسيط في شرح القانون المدني ، مطبعة المعارف ، ج1 ، بغداد ،1959 ، ص647

19 د. محمد طه البشير، د غني حسون طه ، مصدر سابق ، ص193

20 د.حسن كيرة ، الموجز في احكام القانون المدني ، منشاة المعارف ، مصر،1994 ،ص 424 ، د. اساعيل غانم ، مذكرات في الحقوق 

العينية الاصلية ، دون ذكر الناشر ، ج2 ، مصر ، 1958،  ص48  



  مجلة كلية القانون والعلوم السياسية السنة السادسة2024العدد )25(

283

الملف القانوني

ــى عــى أســاس  ــة فيبن ــار الأحقي ــا معي ــاء ، أم ــط البن ــون في حائ ــات الأرض أو مدف كان في طبق

ــز  ــة الكن ــات ملكي ــكام مقــرون بعــدم إثب ــك صاحــب العقــار وكل هــذا ال ــز في مل وجــود الكن

مــن قبــل شــخص آخــر ،كــا يرتكــز ايضــاً عــى زمــان وجــود الكنــز فمشــري العقــار لايكــون 

مســؤولاً أمــام البائــع عــن الكنــز الــذي يجــده بعــد الــراء إلا إذا فســخ البيــع فالبائــع في هــذه 

الحالــة هــو مالــك الكنــز حتــى لــو وجــد الكنــز في وقــت كان فيــه المشــري هــو حائــز العقــار 

لأن المشــري يصبــح كأنــه لم يكــن مالــكاً للعقــار في أي وقــت21 وحريــاً بالذكــر إن لمبــدأ إســتقرار 

المعامــات الوقــع الكبــر عــى المــواد القانونيــة وإســتقرارها فكاهــا يهــدف لبــث الطانينــة 

واليقــن في نفــوس الأشــخاص  وإلى مصــر معاماتهــم التــي يقدمــون عليهــا عــر المعرفــة مقدمــاً 

بنتائــج أفعالهــم مــن خــال النطــاق الخــاص بهــم22 ، ومــن الجديــر بالإضافــة فإنــه لايوجــد أي 

إختــاف في أحــكام الكنــز بــن المــادة )1101( مــن القانــون المــدني العراقــي والمــادة )872( مــن 

ــز  ــك الكن ــح لتملي ــي إشــرط الوقــف الصحي ــون العراق ــون المــدني المــصري ســوى إن القان القان

لجهــة الوقــف لأن الأرض الموقوفــة بشــكل صحيــح هــي أرض مملوكــة ، أمــا اذا كانــت الأرض 

موقوفــة وقفــاً غــر صحيــح كالاراضي الأمريــة أو صاحــب الحــق بالتــصرف فيهــا فــإذا وجــد فيهــا 

الكنــز فيكــون للدولــة وليــس لجهــة الوقــف23.

المطلب الثاني: إمتلاك الكنز في الفقه
إن الآراء الفقهيــة في العــراق قــد أتفقــت جميعــاً بــأن الكنــز في الأصــل لايعتــر جــزء مــن 

ــه  ــالارض بفعــل أصحاب ــل دفــن ب ــا مــن أصــل الخليقــة والطبيعــة ب ــه لم يوجــد فيه الأرض ،لإن

ــب   ــدة جوان ــن ع ــز م ــاص بالكن ــوني الخ ــص القان ــاء في الن ــوا في ماج ــم إختلف ــن24إلا أنه الآول

وإنقســموا إلى إتجاهــن:  

1- من حيث معيار تملك الكنز                                                           
 الإتجــاه الأول-  أخــذ بمعيــار التبعيــة وإن ملكيــة الكنــز تكــون لصاحــب العقــار الــذي 

وجــد فيهــا بإعتبــار ان الكنــز يتبــع الارض وبالتــالي تعتــر جــزء منهــا مــع الأخــذ بعــن الإعتبــار 

عــدم وجــود مــن يثبــت ملكيــة الكنــز لــه 25 .

الإتجــاه الثــاني- إســتعان بمعيــار الأفضليــة أو الأحقيــة وبــأن ملكيــة الكنــز تــؤول لصاحــب 

21 محمد كامل مرسي ، مصدر سابق ، ص 24

22 علي حميد كاظم ، استقرار المعاملات المالية دراسة مقارنة، اطروحة دكتوراه، جامعة كربلاء ، 2014 ،ص 31

23 د. حسن علي الذنون ، مصدر سابق ، ص116

24 شاكر ناصر حيدر ، الوجيز في الحقوق العينية الاصلية  ، مطبعة العاني ، ج1 ، بغداد ،1969 ، ص215،د. درع حاد ، مصدر 

سابق ،ص 204

25 د. سعيد مبارك ، الحقوق العينية الاصلية ، مطبعة الحرية ، بغداد ،1973، ص128 ،د. حسن علي الذنون ، مصدر سابق ، 

ص115
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العقــار كونــه المــكان الــذي وجــد فيــه الكنــز إذا لم تثبــت ملكيتــه لشــخص مــا26.

2-من حيث تملك الكنز
الإتجــاه الاول- أيــد ماجــاء فيــه التريــع العراقــي بالمــادة )1101( فالكنــز الــذي لم تثبــت 

ملكيتــه لإحــد يكــون لصاحــب الإســتحقاق فيــه كالدولــة او صاحــب الارض او جهــة الوقــف27.

ــون  ــإن تك ــادة )1101( ب ــي في الم ــع العراق ــه التري ــاء ب ــا ج ــف م ــاني- خال ــاه الث الإتج

ــرأي  ــه لأي شــخص تكــون لأصحــاب الإســتحقاق وهــذا ال ــت ملكيت ــي لم تثب ــز الت ــة الكن ملكي

قائــم عــى إعتبــار أن  ملكيــة الأرض لاتتنــاول ملكيــة الكنــز لأن الأخــر ليــس جــزء مــن الأرض 

ــرأي الفقهــي الأخــر يطــرح تســاؤلًا مهــاً وهــو كيــف يمكــن لصاحــب  المدفــون فيهــا 28، وال

ــرأي ســوف  ــك أن هــذا ال الأرض تملــك شيء لايملكــه أو يكــون جــزء مــن ملكــه؟ اضــف إلى ذل

يضفــي شــيئاً مــن الغمــوض واللبــس فيعطــي بذلــك حقــاً للحائــز أو مــن وجــد الكنــز كالمنتفــع 

أو المســتاجر أو المســاطح للدفــع بقاعــدة )الحيــازة في المنقــول ســند الملكيــة( مدعيــاً أن الكنــز 

لايعتــر جــزءاً مــن ملكيــة صاحــب الأرض فهــو لم يتعــدى عــى ملــك غــره و قــد يدعــي بإنــه 

ــه  ــم بمكان ــو عل ــة فل ــس بمحــض الصدف ــه أي لي ــم بمكان ــك الأرض أو يعل ــل مال ــز قب وجــد الكن

صاحــب الارض لأخــذه ، وتاكيــداً للقاعــدة القانونيــة )المطلــق يجــري عــى إطاقــه مــالم  يقيــم 

ــك  ــي لم يعطــي لأحــد حــق تمل ــدني العراق ــون الم ــان القان ــة(29، ف ــد نصــاً أو دلال ــل التقيي دلي

الكنــز بالإســتياء بمعنــى أن تملــك الكنــز يعتــر إســتثناءا مــن طــرق كســب الملكيــة بالإســتياء أو 

الحيــازة إلا إذا أثبــت مــن احــرز الكنــز إنــه مالكــه.

3-من حيث تطبيق قواعد العدالة 
الإتجــاه الأول- يرنــو لتطبيــق قواعــد العدالــة التــي نــادى بهــا القانــون الفرنــي والتــي 

تقتــي أن يكــون لمــن وجــد الكنــز نصيــب فيــه وأن لا يقتــصر الكنــز عــى صاحــب العقــار خافــاً 

للــادة القانونيــة المذكــورة أعــاه 30 .

الإتجــاه الثــاني- أخــذ بمــا جــاء بــه التريــع العراقــي في المــادة )1101( بــأن يكــون الكنــز 

ــز أي  ــن يجــد الكن ــال م ــا ين ــز لأحــد ف ــة الكن ــت ملكي ــط إذا لم يثب لأصحــاب الإســتحقاق فق

26 د. محمد طه البشير، د غني حسون طه ، مصدر سابق ، ص193

27 شاكر ناصر حيدر ، الوجيز في الحقوق العينية الاصلية  ،مصدر سابق ،ص216 ، د. سعيد مبارك ، مصدر سابق ، ص128

28 د. محمد طه البشير، د غني حسون طه ، مصدر سابق ، ص192 

29 القانون المدني العراقي رقم 40 لسنة 1951 المادة )160( ))المطلق يجري على اطلاقه مالم  يقيم دليل التقييد نصا او دلالة ((

30 د. محمد طه البشير، د غني حسون طه ، مصدر سابق ، ص 194، د. درع حاد ، مصدر سابق ،ص 204
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نصيــب فيــه31، عــاوة عــى ذلــك فــأن النصــوص القانونيــة المكتوبــة والتــي تصدرهــا الســلطة 

المختصــة بوضــع التريــع تعــد المصــدر الأصــي والأول في القانــون مقارنــة مــع المصــادر القانونية 

الآخــرى ، بمعنــى إن التريــع  هــو المصــدر الأول الــذي يتعــن تطبيقــه قبــل أي مصــدر آخــر 

ــي إذ  ــدر الأص ــعفنا المص ــا إذا لم يس ــع اليه ــة لرج ــا  إحتياطي ــرى فجميعه ــادر الآخ ــا المص ، أم

لامســاغ للإجتهــاد في مــورد النــص 32

ــز  ــز أو مــن يعــر عــى الكن وحســناً فعــل المــرع العراقــي في عــدم إعطــاء شيء للحائ

لأن الكنــز لــه أحكامــه الخاصــة التــي تميــزه عــن المنقــولات الآخــرى وبإعطــاء مــن يجــده نســبة 

مــن الكنــز ســوف يعتــر الأخــر مــن قبيــل الأشــياء الضائعــة أو المفقــودة وبذلــك تتشــابه مــع 

أحــكام اللقطــة.

ــد  ــن مؤي ــي ، وإنقســم ب ــه العراق ــاً للفق ــد جــاء موافق ــرأي الفقهــي في مــصر فق ــا ال أم

لمعيــار التبعيــة وآخــر لمعيــار الأحقيــة أو الأفضليــة33، كــا أتفــق مــع ماجــاء بالــرأي الأول مــن 

حيــث إن ملكيــة الكنــز تــؤول إلى مالــك الأرض في حــال لم تثبــت ملكيــة الكنــز لشــخص مــا34، 

ــال  ــن إغف ــن ب ــم م ــة فمنه ــد العدال ــق قواع ــث تطبي ــن حي ــم م ــت الاراء بينه ــك إختلف وكذل

ــراً بمــا جــاء في  ــز متاث المــرع المــصري لهــا وكان عليــه أن يعطــي نصيــب لمــن يعــر عــى الكن

ــك36 . ــدوا ذل ــون الفرنــي35، وآخــرون لم يؤي نصــوص القان

31 حسن علي الذنون ، مصدر سابق ، ص 113 ومابعدها، شاكر ناصر حيدر ، الوجيز في الحقوق العينية الاصلية  ،مصدر سابق 

،ص215 ومابعدها

32 المحامي فوزي المياحي ، القانون المدني فقها وقضاءا ،مطبعة السياء ،بغداد ،2016 ، ص16 

33 د.نبيل ابراهيم السعد ، مصدرسابق ،ص355 ، د.عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص 31، 

34 عبد المنعم فرج الصدة ، مصدر سابق ،ص250 ، د.محمد حسين منصور ، مصدر سابق ،ص 353 

35 د. شفيق شحاتة، النظرية العامة للحق العيني، دون ذكر الناشر، مصر،1959،ص418، د. عبدالرزاق السنهوري، مصدر سابق، ص30 

36 د. رمضان ابو السعود ، مصدر سابق ، ص27،28 ، د لاشين محمد يونس ، مصدر سابق ، ص8
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المبحث الثالث
موانع كسب ملكية الكنز

لم يذكــر المــرع العراقــي في نصــوص القانــون المــدني رقــم 40 لســنة 1951 ماهــي 

الموانــع التــي تحــول دون تملــك الكنــز وخاصــة في المــادة )1101( لكــن المــادة )1098( والخاصــة 

بالإســتياء بينــت بصــورة غــر مبــاشرة بــأن الإســتياء أحــد موانــع تملــك الكنــز عــى الرغــم مــن 

تنظيــم أحــكام الكنــز في بــاب التملــك بالاســتياء ، وكذلــك الحــال في المــادة )1163( مــن القانــون 

المــدني والتــي بينــت بشــكل مجــازي إعتبــار الحيــازة عائقــاً لتملــك الكنــز وماهــي الأســباب التــي 

تجعــل مــن هــذه الموانــع عائقــاً للتملــك ولمعرفــة موانــع كســب ملكيــة الكنــز سنقســم هــذا 

المبحــث عــى  مطلبــن ، ســنتطرق في أولهــا إلى الإســتياء ، وســنوضح فًي ثانيٌهــا الحيــازة ، وكــا 

ســيأتي:

المطلب الأول: الإستيلاء
يعــد الإســتياء ســبباً قديمــاً مــن أســباب كســب الملكيــة وعرفته البريــة منذ زمن ســحيق 

، بــل كان المصــدر الأول لكســب الملكيــة وبالرغــم مــن تضــاؤل هــذا المصــدر في كســب الملكيــة في 

المجتمــع المعــاصر ، إلا إنــه لايــزال مصــدراً وســبباً لكســب الملكيــة مــادام هنالــك طــر في الســاء 

وســمك في البحــار وكلأ في الطبيعــة ، فالإســتياء هــو وضــع اليــد عــى شيء مــادي لامالــك لــه 

ــرع في  ــتعرضها الم ــتياء و إس ــا بالإس ــن تملكه ــي يمك ــياء الت ــور الأش ــن ص ــه37  وم ــة تملك بني

القانــون المــدني هــي المــاء والــكلأ والمرعــى والصيــد واللقطــة .....الــخ 38 ، فالمنقــول الــذي يمكــن 

الإســتياء عليــه هــو المنقــول الــذي ليــس لــه مالــك مــن البدايــة كالإشــياء المشــركة مثــل الطــر 

في الهــواء أو الســمك في المــاء ..... الــخ 39، وكذلــك المنقــول الــذي يكــون لــه مالــك مــن البدايــة 

ثــم يتخــى عــن ملكيتــه بقصــد النــزول عنهــا وبذلــك يصبــح المنقــول لامالــك لــه ويمكــن تملكــه 

بالإســتياء ويشــرط في تخــي المالــك عــن ملكيتــه للمنقــول توفــر عنصريــن أحدهــا مــادي أي 

تــرك المنقــول يخــرج مــن حيازتــه ، والآخــر معنــوي يتمثــل في نيــة النــزول عــن ملكيــة المنقــول 

ــا إن  ــق40 ك ــة الطري ــى قارع ــي ع ــاء ال ــا في الق ــروف ك ــن الظ ــة م ــتخلص هــذه الني وتس

ــك  ــا  لتمل ــب توافره ــة يج ــت شروط معين ــي وضع ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة 1098 م الم

الأشــياء بالإســتياء41وهي :                      

ــان  أحدهــا  ــه ، والإحــراز نوع ــي للســيطرة علي ــد عــى ال 1-الإحــراز : هــو وضــع الي

37 د.حسن كيرة ، مصدر سابق ،ص 424

38 د. درع حاد ، مصدر سابق ،ص 197

39 د. عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ،ص 13

40 د. عبد المنعم البدراوي ، الحقوق العينية الاصلية ، 1956 ، ص415

41 القانون المدني العراقي رقم 40 لسنة 1951 المعدل المادة )1098( )) 1- كل من احرز بقصد التملك منقولا مباحا لامالك له 

ملكه (( 
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حقيقــي والآخــر حكمــي والإحــراز الحقيقــي بوضــع اليــد عــى الــيء حقيقــة كالإحتطــاب في 

الغابــات وإقتطــاف الفاكهــة مــن الأشــجار ، أمــا الآخــر فهــو الإحــراز الحكمــي ويتحقــق بتهيئــة 

ســبب الإحــراز كــا في وضــع الإنــاء لجمــع ميــاه الامطــار ، وتختلــف طريقــة الإحــراز حســب 

طبيعــة الــي المــراد تملكــه فالميــاه تحــرز في الأواني أو القنــاني المعــدة لهــا أمــا الحيوانــات فتحــرز 

في الأقفــاص أو الشــباك42

ــاح43 ،  ــول مب ــى منق ــراز ع ــرد الإح ــب أن ي ــاً: يج ــولاً مباح ــيء منق ــون ال 2- أن يك

فكســب الملكيــة بالإســتياء يــرد حقيقــة عــى المنقــول دون العقار44ويدخــل في ذلــك الأشــياء 

المشــركة التــي يفيــد النــاس كافــة ولايســتطيع أحــد أن يســتأثر بهــا بــرط عــدم الإضرار كــا في 

المــاء والنــار والــكلأ ، وينــصرف شرط عــدم الإضرار إلى الحــالات التــي يضــع فيها القانــون قيوداً في 

الإســتياء عــى بعــض المنقــولات المباحــة كالقوانــن التــي تمنــع صيــد الحيوانــات الرية في مواســم 

معينــة أو في أماكــن محــدد حفاظــاً عــى التنــوع الطبيعــي45، وإن إشــراط أن يكــون المنقــول 

ــو توفــرت شروطــه  مباحــاً يخــرج طائفــة الأشــياء التــي يحظــر القانــون التعامــل بهــا  حتــى ل

كالإحــراز والتملــك فــا يجــوز تملــك الأســلحة الحربيــة بوضــع اليــد عليهــا إذا كان القانــون يحر 

ذلك46

ولا يجــوز الإســتياء  عــى  المــواد المخــدرة  بقصــد تملكهــا إذا القانــون لم يجــز ذلــك47 

،وبالإضافــة الى ماتقــدم فالأشــياء الضائعــة أو المفقــودة التــي خرجــت مــن يــدي مالكهــا غفلــة 

أو بغــر إرادة لاتعتــر مــن قبيــل المنقــولات المباحــة التــي لايمكــن الإســتياء عليهــا لأنهــا تبقــى 

مملوكــة لإصحابهــا .

ــة الأشــياء المباحــة، وإنمــا  ــك : إن الإحــراز لايكفــي لوحــده لكســب ملكي 3-قصــد التمل

يجــب ان تقــرن بــه نيــة التملــك فبغــر قصــد التملــك لاتثبــت الملكيــة للشــخص48فمن يضــع 

آنيــة خــارج البيــت دون قصــد جمــع المــاء فيــه لايملــك المــاء الــذي تجمــع فيــه ، ويرتــب عــى 

هــذا الــرط أن المجنــون والصغــر الغــر مميــز لايمكنهــم تملــك المنقــولات المباحــة بالإســتياء 

ــة  ــة مختلط ــذه الواقع ــة ، إلا إن ه ــب الأهلي ــة لاتتطل ــة مادي ــتياء واقع ــم أن الإس ــى الرغ ع

42 د. درع حاد ، مصدر سابق ،ص 192

43 د.عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص 17

44 د.حسن كيرة ، مصدر سابق  ،ص 424،425 

45 قانون صيد الحيوانات البرية لسنة 2010 المادة )3( )) لوزارة الزراعة في سبيل حاية الحيوانات البرية اتخاذ الاجراءات التالية  

ثانيا- حصر وتنظيم مناطق الصيد المحمية  ثالثا- منع الصيد بصورة دائمة او مؤقتة وفقا لاحكام القانون ((

46 قانون الاسلحة رقم )51( لسنة 2017 المادة )3()) يمنع استيراد او تصدير الاسلحة الحربية او اجزائها او عتادها او حيازتها او 

احرازها ....  (( 

47 قانون المخدرات والمؤثرات العقلية لاقم50 لسنة 2017 المادة )9( )) لايجوز استيراد او تصدير او نقل اوزراعة او انتاج او صنع 

او تملك او حيازة او احراز او بيع او شراء او تسليم مواد مخدرة او منؤثرات عقلية(( 

48 د. منصور مصطفى منصور ، حق الملكية في القانون المدني ،دون ذكر الناشر ،القاهرة ،1965، ص273
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بــإرادة التملــك وهــذه الإرادة معدومــة لــدى المجنــون والصغــر الغــر مميز49وبصــورة عامــة 

فــإن إنعــدام أهليــة الشــخص لاتحرمــه مــن حــق تملــك الأشــياء المباحــة فيمكــن أن يقــوم قصــد 

التملــك لمــن يمثلــه قانونــاً كالــولي أو الــوصي أو القيــم50 ، ومــن الجديــر بالذكــر إن المــرع لم 

يشــرط وقــت معــن لنشــوء القصــد بالتملــك فقــد يكــون عنــد وضــع  اليــد عــى الــي أو بعــد 

ــة  ــه المادي ــد حيازت ــه فق ــتياء ، لأن صاحب ــه بالإس ــب ملكيت ــن كس ــا يمك ــز ف ــا الكن ذلك51أم

ــز  ــن أحــرز الكن ــك ســيفتقد م ــه وبذل ــكاً ل ــى مل ــا فيبق ــه لم يتخــل عــن ملكيته ــه فقــط لكن ل

بالإســتياء إلى أحــد شروطــه وهــي أن يكــون المنقــول مباحــا52ً 

عــاوة عــى ذلــك فــإن المــرع العراقــي والمــصري لم يمنحــان واجــد الكنــز شــيئاً منــه إذا 

لم يكــن مــن أصحــاب الإســتحقاق فيــه كالــك الأرض أو الدولــة او جهــة الوقــف ، فالإســتياء 

ليــس ســبباً لكســب ملكيــة الكنــز .

المطلب الثاني: الحيازة
لقــد أدى تطــور الأنظمــة القانونيــة الخاصــة التــي تنظــم الملكيــة تاريخيــاً لظهــور الحيــازة 

وعــى الرغــم مــن إنهــا مجــرد حالــة واقعيــة ، إلا إن لهــا في النظــام القانــوني دوراً مهــاً ووظائــف 

ــازة هــي الســيطرة  ــة ، فالحي ــن أســباب كســب الملكي ــا الصــدارة كســبب م ــل به خطــرة تحت

الفعليــة عــى شيء يجــوز التعامــل فيــه مــع إنــصراف النيــة إلى إســتعال حقــه عليــه53  والأصــل 

ــة  ــازة والســلطة القانوني ــون الحي ــي تك ــيء الت ــى ال ــة ع ــاع الســلطة الفعلي ــازة إجت في الحي

التــي تتمثــل بحــق الملكيــة ، إلا إن الحيــازة مســتقلة عــن الحــق فمــن الممكــن أن تقــوم بدونــه 

حيــث لايكــون للحائــز أي حــق عــى الــي الــذي يحــوزه،  كــا إن الحيــازة لاتتســع إلا الحقــوق 

العينيــة  فــا تــرد عــى الحقــوق الشــخصية والأشــياء الغــر ماديــة أو مجمــوع الأمــوال القانونيــة 

كالــركات أو الفعليــة كالمحــال التجاريــة وأن كانــت مفرداتهــا قابلــة للحيــازة54 ، خافــاً 

للســندات لحاملهــا التــي تصــح ان تكــون محــاً للحيــازة طبقــاً لقاعــدة الحيــازة في المنقــول ســند 

ــى  ــة ع ــة أو الفعلي ــيطرة المادي ــو الس ــادي وه ــا م ــن أحده ــازة عنصري ــة55 )3( وللحي الملكي

الــيء وتتمثــل هــذه الســيطرة بالأعــال الماديــة التــي تدخــل في مفهــوم الحــق العينــي الــذي 

يظهــر الحائــز بمظهــر صاحــب الحــق فالعــرة أساســاً بالأعــال الماديــة التــي تدخــل في مضمــون 

49 د. درع حاد ، مصدر سابق ،ص 196

50 المصدر السابق نفسه ، ص 204

51 د. محمد شكري سرور ، موجز تنظيم حق الملكية ،دار النهضة العربية ،القاهرة ، دون ذكر سنة النشر، ص31 

52 د. رضا عبد الحليم ، الوجيز في الملكية و الحقوق العينية ، جامعة بنها ، مصر، دون ذكر سنة النشر، ص245 

53 د. لاشين محمد يونس ، مصدر سابق ،ص89 

54 المصدر السابق نفسه 

55 د. حسام الدين الاهواني ، اسباب كسب الملكية في القانون المدني ، شركة ذات السلاسل ، الكويت ،1987، ص 225 
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الحــق 56وهــذه  الأعــال يســتنبطها القــاضي حســب طبيعــة الــيء57 ، والآخــر معنــوي يــراد 

ــك أو  ــه كال ــاره صاحــب الحــق علي ــاز بإعتب ــي المح ــة إســتعال ال ــز ني ــون للحائ ــه أن يك ب

صاحــب حــق عينــي متفــرع مــن حــق الملكيــة58 ويشــرط في الحيــازة بشــكل عــام عــدة أمــور 

وهــي:

1- أن تكــون هادئــة : بمعنــى أن لاتكــون الحيــازة قائمــة عــى إســتعال القــوة والعنــف 

أي بــدون إكــراه كي تنتــج آثارهــا بشــكل قانــوني وصحيــح. 

2- أن تكــون الحيــازة ظاهــرة : أي ليســت خفيــة ويمــارس الحائــز حقــه عــى الــي كأنــه 

المالــك أو صاحــب الحــق وبشــكل صريــح وعلنــي.

ــا دون  ــادي له ــن الم ــر الرك ــا فيتوف ــس فيه ــة : أي لا لب ــازة غامض ــون الحي 3- أن لا تك

ــا59 . ــة آثاره ــازة الغامض ــج الحي ــالي لاتنت ــوي وبالت المعن

ــول  ــازة في المنق ــة )الحي ــدة القانوني ــا للقاع ــول وفق ــازة المنق ــروف إن حي ــا هــو مع وك

ــل وهــي : ــر عــدة عوام ــا توف ــة ( تشــرط لتطبيقه ســبب الملكي

اولاً- أن يكون هنالك منقول يمكن نقله من مكان إلى الآخر دون تلف .

ثانياً- أن يخضع المنقول لحيازة صحيحة أي بتوفر الركنن المادي والمعنوي معاً .

ثالثــاً- الســبب الصحيــح فيتلقــى الحائــز المنقــول معتقــداً إنــه تلقــاه مــن مالكــه بتــصرف 

قانوني. 

رابعــاً - حســن النيــة وهــذا الــرط يــكاد لايختلــف عــن مــا جــاء في الــرط الســابق بــل 

ــق القاعــدة  ــة وليــس بــرط مســتقل لتطبي ــاصر حســن الني ــح أحــد عن ــر الســبب الصحي يعت

القانونيــة المذكــورة 60.

ــازة في المنقــول ســند  ــة )الحي ــق القاعــدة القانوني ــاءاً عــى ماتقــدم فــا يمكــن تطبي وبن

الملكيــة( عــى الكنــز بإعتبــاره مــن المنقــولات ، لأن  شروط الحيــازة وفقــاً للقاعــدة أعــاه غــر 

متوفــرة بإكملهــا ، فالســبب الصحيــح كأحــد شروط هــذه القاعــدة منعــدم كــون الحائــز لم يتلــق 

المنقــول )الكنــز( مــن مالكــه الأصــي وبصــورة قانونيــة لأن الكنــز يعتــر منقــول لــه مالــك إلا أن 

الآخــر غــر معــروف،  وعلــم الحائــز بذلــك يجعــل مــن حيازتــه ســيئة النيــة فيســتطيع المالــك 

56 د. رمضان ابو السعود ، مصدر سابق ، ص 301 

57 د. رضا وهدان ،مصادر الملكية ، دون ذكر الناشر ، مصر، 1995 ،ص95 

58 د. درع حاد ، مصدر سابق ،ص 277،278 

59 د. محمد طه البشير، د غني حسون طه ، مصدر سابق ،ص248،252

60 د.عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص 1126 ومابعدها
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إســرداده مــن الحائــز طالمــا مــدة التقــادم العــادي لم تنتــهِ بعــد61  

ــا  ــد أحــد شروطه ــز ســوف يفق ــه للكن ــز بحيازت ــأن الحائ ــر ايضــاً ف ــر بالذك ــن الجدي وم

العامــة الواجــب توافرهــا وهــي العلنيــة وعــدم الخفــاء كــون هــذا الــرط يتوفــر في المنقــولات 

لســهولة إخفائهــا62، فقــد يعمــد الحائــز ســواء أكان مســتاجر أو منتفــع او مســاطح إلى إخفــاء 

الكنــز الــذي حــازه وعــدم إظهــاره بشــكل علنــي للعامــة ، لأنــه ليــس مالكــه الاصــي ولا صاحــب 

الإســتحقاق فيــه  كالــك الارض أو الدولــة أو جهــة الوقــف.

61 د. محمد طه البشير، د غني حسون طه ، مصدر سابق ،ص307 ،  القانون المدني العراقي رقم 40 لسنة 1951 المعدل المادة 

)1163( )) 1- من حاز وهو حسن النية منقولا او سند لحامله مستندا الى حيازته لسبب صحيح فلا تسمع عليه دعوى الملك من 

احد((

62 د. لاشين محمد يونس ، مصدر سابق ،ص102
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الخاتمة
ــة ( ،  ــة مقارن ــه - دراس ــون والفق ــز في القان ــكام الكن ــوع )أح ــتنا لموض ــون دراس في غض

تطرقنــا في المبحــث الأول المقصــود بالكنــز  ، والقينــا الضــوء في المبحــث الثــاني عــى أحــكام تملــك 

الكنــز، ووضحنــا في المبحــث الثالــث موانــع تملــك الكنــز ، مــن خــال ماتقــدم يمكــن أن نحــدد 

أهــم الإســتنتاجات و المآخــذ و المقرحــات بمايــي:

الإستنتاجات
1- لم يــرد في نصــوص القانــون المــدني العراقــي رقــم )40( لســنة 1951 المعــدل في المــادة 

)1101( تعريفــاً صريحــاً للكنــز ، وماهــي الأشــياء التــي يمكــن إعتبارهــا مــن قبيــل الكنــز.                            

ــر  ــى ذك ــصر ع ــة إقت ــوق العيني ــادة الحق ــي لم ــاب المنهج ــز في الكت ــف الكن 2- إن تعري

الأرض كمــكان لدفــن الكنــز ولم يشــمل البنــاء ، خافــا لمــا ورد في المــادة )1101( التــي شــملت 

الملكيــة العقــار أي الأرض وكذلــك البنــاء الموجــود فيهــا وكذلــك لم يتطــرق التعريــف الى الركــن 

الثالــث لإعتبــار الــيء كنــزاً وهــو )أن لايســتطيع أحــد إثبــات ملكيــة الكنــز(.

ــث  ــرط الثال ــح  في ال ــكل واض ــة بش ــوق العيني ــي للحق ــاب المنهج ــر في الكت 3- لم يذك

مــن شروط الكنــز بــأن المنقــول لايعتــر كنــزاً  ويفقــد هــذه الصفــة إذا تــم إثبــات ملكيتــه لأي 

شــخص ويصبــح صاحــب الحــق فيــه.

ــي  ــدني العراق ــون الم ــن القان ــادة )1101( م ــن الم ــز ب ــكام الكن ــاف في أح 4- إن الأخت

والمــادة )872( مــن القانــون المــدني المــصري هــو أن القانــون العراقــي  إشــرط الوقــف الصحيــح 

لتمليــك الكنــز لجهــة الوقــف لأن الأرض الموقوفــة بشــكل صحيــح هــي أرض مملوكــة ، أمــا أذا 

كانــت الأرض موقوفــة وقفــاً غــر صحيــح كالاراضي الأمريــة أو صاحــب الحــق بالتــصرف فيهــا 

فــإذا وجــد فيهــا الكنــز فيكــون للدولــة وليــس لجهــة الوقــف. 

5- إن الاراء الفقهيــة إختلفــت بخصــوص المعيــار الــذي يطبــق عــى إحــكام الكنــز ففريــق 

أخــذ بمعيــار التبعيــة ، والآخــر إتفــق ومعيــار الأحقيــة أو الافضليــة.

ــون  ــن القان ــادة )1101( م ــه الم ــت ل ــع ماذهب ــق م ــذي لايتف ــي ال ــاه الفقه 6- إن الإتج

المــدني العراقــي وإعتــر وبشــكل مطلــق أن ملكيــة الأرض لاتشــمل  الكنــز المخبــئ فيهــا وبالتــالي 

لايدخــل في ملكيــة صاحــب الأرض وإن قواعــد العدالــة تقتــي أن يكــون للحائــز أو الــذي يعــر 

عــى الكنــز نصيــب فيــه خافــاً للكســب بالاســتياء ، هــو مــا موجــود حاليــاً في الكتــاب المنهجــي 

والمعتمــد في كليــات القانــون في العــراق.      

ــة وتســتند عــى  ــة والأفضلي ــار التبعي ــن معي ــة هــي القاســم المشــرك ب ــر الملكي 7- تعت

ــه في العقــار  . ــور علي ــك زمــان وجــوده أو العث ــز وكذل مــكان وجــود الكن
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8- لا يمكــن كســب ملكيــة الكنــز بالإســتياء لأن صاحبــه فقــد حيازتــه الماديــة لــه فقــط 

لكنــه لم يتخــل عــن ملكيتهــا فيبقــى ملــكاً لــه ،  وبذلــك ســيفتقد مــن أحــرز الكنــز بالإســتياء 

إلى أحــد شروطــه وهــي أن يكــون المنقــول مباحــاً.  

9- لا يمكــن تطبيــق القاعــدة القانونيــة )الحيــازة في المنقــول ســند الملكيــة( عــى الكنــز 

ــا  ــرة بأكمله ــر متوف ــاه غ ــدة أع ــاً للقاع ــازة وفق ــولات ، لأن شروط الحي ــن المنق ــاره م بإعتب

فالســبب الصحيــح كأحــد شروط هــذه القاعــدة منعــدم كــون الحائــز لم يتلــق المنقــول )الكنــز( 

ــه مالــك إلا إن الآخــر غــر  ــز يعتــر منقــول ل مــن مالكــه الأصــي وبصــورة قانونيــة ، لأن الكن

معــروف وعلــم الحائــز بذلــك يجعــل مــن حيازتــه ســيئة النيــة ، فضــاً عــن فقــدان أحــد الروط 

العامــة الواجــب توافرهــا  في الحيــازة وهــي العلنيــة وعــدم الخفــاء كــون هــذا الــرط يتوفــر في 

المنقــولات لســهولة إخفائهــا.

التوصيات     
1- نهيــب بالمــرع العراقــي إضافــة تعريــف صريــح يبــن معنــى الكنــز في القانــون المــدني 

العراقــي ، وكذلــك الأشــياء التــي تعتــر مــن قبيــل الكنــز .

ــه ملكهــا(   ــز جــزء مــن الأرض المدفــون فيهــا و لايتناول ــارة )لايعتــر الكن 2- حــذف العب

الــواردة في الكتــاب  المنهجــي  في الحقــوق العينيــة المعتمــد في كليــات القانــون ، والتــي جــاءت 

مطلقــة جــداً ، ومخالفــة لمــا أخــذ بــه القانــون المــدني العراقــي في المــادة )1101( ، أو الإضافــة 

لهــا وجعلهــا كالاتي )) لايعتــر الكنــز جــزء مــن الأرض المدفــون فيهــا ولا يتناولــه ملكهــا إذا وجــد 

مــن يثبــت ملكيتــه للكنــز غــر صاحــب العقــار(( .

3- نأمــل إضافــة عنــوان ))حــالات خاصــة تســتثنى مــن كســب الملكيــة بالإســتياء(( في 

ــب  ــن الكس ــي م ــرع العراق ــتثناها الم ــي إس ــالات الت ــا الح ــدرج ضمنه ــي وتن ــاب المنهج الكت

ــار. ــز والآث بالإســتياء كالكن

4- نحــث المــرع العراقــي عــى إضافــة عبــارة ) ويعتــر الكنــز والآثــار القديمــة حــالات 

مســتثناة مــن الكســب بالإســتياء( الى نــص المــادة )1101( مــن القانــون المــدني العراقــي  لتصبــح 

المــادة اعــاه اكــر دقــة ووضــوح .


