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  :مقدمة
یمثل التطور الإنساني مسارا نشطا من العلاقات بین الأفراد والمجموعات ، مع ما  

تتضمنھ ھذه العلاقات من اعتراف بالحقوق ، وترتیب للمسؤولیات وإقرار بالالتزامات، 

وضوح في حدود ھذه الحقوق ومعالم تلك  -خلال ھذا الترسخمن  - ولقد نشأ عبر التاریخ

الالتزامات، ومع تجذر القانون أكثر في المعاملات الإنسانیة، أصبح من الیسیر الوقوف 

على جملة من الحقوق التي یرتبھا ھذا القانون، والتي تعود بمنافع على أصحابھا والمتصلین 

وق بناء على نطاقھا ومزایاھا إلى حقوق بھا، ومكننا ھذا التطور من تصنیف تلك الحق

  .شخصیة وأخرى عینیة، وھي ثنائیة  متأصلة في صمیم مختلف التشریعات القانونیة

  التعریف بالموضوع -01
خصوصا وأن ، وأرفعھا مستوى حق الملكیة أوسع الحقوق العینیة الأصلیة نطاقا جسدی      

 ،ستغلالھ واستعمالھالمؤھل لا صاحبھ، بشكل یجعل تنظم ھذا الحق معاییراالقانون وضع 

ولقد ترسخ حق الملكیة العقاریة وكذا التصرف فیھ إلى الحد الذي لا یسبب ضررا لغیره، 

الخاصة، وتم تنظیمھ بجملة من النصوص القانونیة، غیر أن ھذا الترسیخ لا ینفي وجود 

 .متع بالمزایا التي یتیحھا ھذا الحققیود تفضي إلى حالة من تقیید حریة المالك، وانتقاص للت

لقد شھدت القیود الواردة على حق الملكیة اعتبارا للمصلحة الخاصة ، تطورا ملحوظا  

ضمن مسار مواكبة تطورات المجتمع، وھذه القیود ھي من الصعوبة في الحصر أو 

اتجاه أن التحدید، إلى درجة أن ھناك إقرارا بالتقیید الشدید في بعض الأحیان، وذلك في 

أساس حق الملكیة العقاریة الخاصة ھو حق نسبي، یحد من إطلاقھ القیود القانونیة 

 Rouantدفع بالفقیھ الفرنسيالحد الذي  وھي القیود التي ازدادت إلىالمفروضة علیھ، 

مثلا، إلى وصف المالك بالرجل المحبوس في قفص، لا یمكن لھ القیام بحركة دون أن 

  .، وھو قفص أصبح یضیق أكثر فأكثرتعترضھ بعض القضبان 

، كونھا لم ترد على بھذه القیود التصریح بشكل أكثر وضوحاعلى كل دارس جب إنھ ی  

، قد یعطي للمبرر فرض ھذه القیود وضمن الإطار ذاتھ، ھناك توجھ بأنسبیل الحصر، 

ت القانوني للمساس بحق الملكیة تحت غطاء ھذا التقیید، لذا عمدت مختلف التشریعا

ورغبة منھا في تحقیق التوازن بین حمایة الملكیة، وبین المصالح الأخرى  -المقارنة
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إلى تقیید الملكیة العقاریة الخاصة في صورھا الثلاث، سواء الاستعمال أو  -المتعارضة

    .التصرف أو الاستغلال

  :مجال الدراسة-02
، بما الملكیة العقاریة الخاصةالواردة على قیود تناول ھذا البحث بالدراسة موضوع الی     

، كما وردت في ایدفع إلى حصر مجال الدراسة ضمن سیاق النصوص القانونیة المتصلة بھ

المصري، اللبناني، الجزائري، التشریعات محل البحث، والمتمثلة في كل من التشریع 

بسلطة القیود المتعلقة الأردني ، الفرنسي، ویمكننا ھذا المجال من التفصیل بشأن تلك 

الاستعمال كقید التعسف في استعمال حق الملكیة، وقید مضار الجوار غیر المألوفة، أو 

ة صلالمتعلقة بسلطة التصرف كالشفعة والشرط المانع  من التصرف، وكذلك القیود المت

سیتم التأصیل حیث ، والقیود الارتفاقیة ،تشمل التلاصق في الجوار، والتي بسلطة الاستغلال

 ه التشریعاتذالآراء الفقھیة والاجتھادات القضائیة لمختلف ھل الاستعانة بلذلك من خلا

  .سالفة الذكر

  :أھمیة الموضوع -03
موضوعات القانون حیزا مھما من طرح موضوع قیود الملكیة العقاریة الخاصة شغل ی

أھمیة كبیرة سواء على الجانب  لما لھ من ،والقانون العقاري خصوصا ،المدني عموما
ما  ثمنبالنظر لخطورة مساسھا بأ ،ذلك لأھمیة دراسة ھذه القیودویعود النظري أو العملي، 

  .وھو حق التملك ،یسعى الفرد إلى الاحتفاظ بھ وحمایتھ

ریة الواردة في في بحث حقیقة أحكامھ النظ ،على المستوى النظري  ة الموضوعتتجلى أھمی

 تختلف  -في اتساعھا وتفرعھا - لاسیما وأن ھذه القیود محل الدراسة،نصوص التشریعات 

، كما أن المقتضیات القانونیة المنظمة لھذه القیود لیست دوما والآراء الفقھیة حولھا المذاھب

من  ،ةمختلف اتمحل تفسیرفھي غالبا ما تكون سھلة التفسیر عند تطبیقھا من طرف القضاة، 

  .قبل الفقھاء ورجال القانون

 الجھات القضائیةفیما یثار أمام  ،على المستوى العملي تعود أھمیة بحث ھذا الموضوع    

، ومشاكل بین الأفرادآثار سلبیة لما تسببھ ھذه القیود من ، استنادا في العدید من المنازعات
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ما یتعلق منھا بكیفیة  أھمیة إعطائھا حلولا واضحة ومستقرة، لاسیماوھو ما یقتضي 

  ).التصرف-الاستغلال-الاستعمال(تعویض المالك عند حرمانھ من إحدى سلطاتھ الثلاث 

  :أسباب اختیار الموضوع- 04
یستند طرح موضوع البحث إلى مجموعة من الأسباب التي تشكل أساس اختیاره، ویمكن 

  :إبرازھا على النحو التالي

  :ذاتیة أسباب-1- 4
إعداد دراسة فقھیة قانونیة حول موضوع وفي جمع  بالرغبة -ابتداء-الأسباب ھذه تتعلق 

الذي رغم أھمیتھ ومحاولة  وھو الموضوع القیود الواردة على الملكیة العقاریة الخاصة،

مزید من العدید من الباحثین الخوض فیھ، إلا أنھ یبقى من الموضوعات التي تحتاج إلى 

حتى یسھل للقارئ  ،جمع شتات ھذا الموضوعلمحاولة نا ، بما یجعل عملالبحث والتمحیص

القانون العقاري المتصل بموضوعات الرجوع إلیھ، ومساھمة منا في إثراء البحث العلمي 

  .خصوصا

یضاف إلى الرغبة الشخصیة في البحث، معایشتنا كأفراد في ھذا المجتمع، لعدد من القضایا 

كیة واستعمالھا، وتتصل بنا في الجوار والقرابة والإشكالات، التي تنشأ بحكم التمتع بالمل

  .والأنشطة الیومیة
  :أسباب موضوعیة-4-2

ھذه الأسباب إلى طبیعة الموضوع في حد ذاتھ، ضمن ما تثیره ھذه الخصوصیة من ترجع 

، تقترن بموضوع الملكیة العقاریة الخاصة، وفي جانب أخر فإن میدان القانون تساؤلات

متواصل لمواكبة التطورات الحاصلة والظروف المستجدة بشأن قیود العقاري في مسعى 

وتصنیف قانونیة معرفة  تلك الملكیة، وھو ما یدفع إلى البحث المتواصل في سبیل تحصیل

ما تثیره من وتحدید ومعالجة  وانتشارا،شیوعا  ھاأكثرالوقوف على و ،أھم ھذه القیود

  .منازعات ومشاكل

یھیئھا ھذا الموضوع، تدفع إلى الوقوف على الاختلافات ونقاط  إن الدراسة المقارنة التي

  .التشابھ، بما یؤسس لتطویر فعلي لحقل البحث في المسائل العقاریة
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  :أھداف البحث -05
موضوع القیود الواردة على الملكیة العقاریة ، المقترنة بدراسةالیمكن إجمال أھم أھداف 

  :یلي ماب ،في التشریعات محل الدراسة الخاصة

، محاولة تأصیل موضوع قیود الملكیة العقاریة الخاصة من الناحیة القانونیة والفقھیة -أ

من خلال استقراء وتحلیل ما احتوتھ مختلف المصادر والمراجع القانونیة للتشریعات  وذلك

دراسة  نجازلإ ،المقارنة سالفة الذكر، وتناول ھذه القیود من منظور كل تشریع على حدى

، المستوى النظريبغیة الوصول إلى فھمھ على  ،متكاملة لھذا الموضوعواضحة نظریة و

وإیجاد حلول للمشكلات التي یثیرھا ویفرزھا ھذا الموضوع على  ،ومن ثم ضمان تطبیقھ

  .مستوى الواقع

ومعرفة  ،بیان الأھمیة المتوخاة من إقرار ھذه القیود على الملكیة العقاریة الخاصة -ب

ومدى توفیقھا في تحقیق الموازنة بین مصالح  ،المسار الذي تنتھجھ التشریعات المقارنة

  .المالك من جھة وتحقیق المصالح العامة والخاصة من جھة أخرى

الوقوف على ما ذھب إلیھ كل تشریع من التشریعات المستند إلیھا، في مجال تنظیم  -ج

قاریة الخاصة وتقیید ھذا الحق، بالاعتماد على المقارنة العلاقة بین التمتع بحق الملكیة الع

من تطویر المنظومة  -إن أحسنا الفھم والتطبیق -التي نقوم بإجرائھا ، وھو ما یمكننا 

  .القانونیة في التعامل مع موضوع الملكیة العقاریة الخاصة

  :إشكالیة البحث -06
اء ما تعلق منھا بالدوافع الشخصیة سو، إن التعریف بالموضوع والاستناد إلى دوافع البحث

طرح الإشكالیة المحوریة نا من یمكن والوقوف على أھداف الدراسة،، أو الموضوعیة

  :للبحث، والتي یمكن صیاغتھا على النحو التالي

من قدرة المالك في استعمال المقررة على الملكیة العقاریة الخاصة، إلى أي مدى تحد القیود 
  ؟ في ظل ما قررتھ التشریعات المقارنةھا،وھذا الخاصة والتصرف فیواستغلال ملكیتھ 

  :، نبلورھا في الآتيالإشكالیة تدرج تحتھا مجموعة من التساؤلات الفرعیة ھذه

  قیود الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطة الاستعمال؟ فیما تتمثل -

  تصرف؟ما ھي  قیود الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطة ال -
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  سلطة الاستغلال؟بقیود الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة  فیما تتجسد -

  .یحقق فعلا الأھداف المتوخاة منھا؟ھذه القیود ھل فرض  -

  :مناھج البحث -07
الإجابة على التساؤلات و ،لإشكالیة المثارةالتعامل مع افي  لبلوغ ھدفنا من ھذه الدراسة

ا ما مع موضوع البحث ومسایرتھم، لتلاؤمھمنھجینسابقة الذكر، اعتمدنا على الفرعیة 

، دون أن نغفل أن ھناك أرضیة یستند إلیھا العمل في التناول لمقتضیات دراستھ

في التاریخي،لعدد من الجوانب المتصلة بالموضوع، وبشأن المنھجین المعتمد علیھما 

  :كامل أجزاء البحث، وھماعبر  دراستنا ، فإننا حرصنا على توظیفھما

 بخصوص -المنھج المقارن وذلك عند تطرقنا لموقف كل تشریع من التشریعات السالفة -أ

  .التشریعاتباقي تلك مقارنة بغیره من  -كل قید

 ،أساسا في كامل أجزاء البحث من خلال تحلیلنا المضمون الذي تم اعتماده منھج تحلیل -ب

بالتطرق لموقف كل تشریع من القیود الواردة على الملكیة ، ووتمحیصنا للنصوص القانونیة

  .العقاریة الخاصة

  الدراسات السابقة -08
إن التطرق لموضوع القیود الواردة على الملكیة العقاریة الخاصة، وجمع المادة العلمیة 
حولھ، والاطلاع على النصوص القانونیة المتصلة بالموضوع، یجعلنا نقف على عدد من 

ا تمكننا من أن نحدد الجوانب التي ضھمالسابقة بشأن ھذا الموضوع، وعملیة عر الدراسات

نراھا شاملة ومكثفة في الدراسة من جھة ، ومن جھة أخرى النقائص التي نراھا في ھذه 

الدراسات، والتي ھي في نظرنا تشكل قصورا عن الإحاطة بالموضوع ، ومجال الدراسة 

  :دراسات یمكن عرضھا على النحو التاليعلى ضوء التشریعات المقارنة،وھي 
حق الملكیة، الجزء :  مشھوردراسة عبد الرزاق أحمد السنھوري ضمن مؤلفھ ال -1- 8

، وھي الدراسة التي تجسد 2004، الصادر عن منشأة المعارف، بالإسكندریة ، بطبعة الثامن

إسھام أكبر أعلام القانون المدني ، وبشكل مستفیض ضمن القانون المصري، غیر أن قدم 

تاریخ إصدار الدراسة الأول ، وكذا خلوھا من الاجتھادات الحدیثة وتعدیلات التشریعات 
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للتغطیة الشاملة بھا في مجال المرجع الأساسي، دون أن یرقى المقارنة، یبقي الدراسة 

  .للموضوع

دراسة المستشار صابر عبده خلیفة ، تحت عنوان القیود الواردة على حق الملكیة  -2- 8

دراسة مقارنة في الشریعة الإسلامیة، وھي الدراسة التي تقدم بھا كرسالة : للمصلحة الخاصة

، و التي بالرغم 2011جامعة القاھرة سنة  -، بكلیة الحقوق  لنیل درجة الدكتوراه في الحقوق

من جدتھا، إلا أنھا حصرت مجال البحث ضمن الشریعة الإسلامیة، وأغفلت تماما الدراسة 

المقارنة على ضوء التشریعات الوضعیة، ولھذا استرشدنا بھا في الاطلاع على موقف 

  .الشریعة الإسلامیة، وذلك من باب فھم الموضوع

، قیود الملكیة العقاریة الخاصة في الجزائردراسة الأستاذة خوادجیة حنان، المعنونة بـ  -3- 8

، 2009، سنة في عددھا الرابع) جامعة بسكرة(كمقال ضمن مجلة المفكر  جاءتوالتي 

حظنا أنھ لم تكن ھناك عالجت فیھا ھذه القیود على ضوء التشریع الجزائري، ولقد لا

رح والمقارنة، وكان یتم المرور على عدد من القیود بشكل، نعتبره استفاضة في البحث والش

سریعا وسطحیا، غیر أن ذلك لا ینقص من أھمیة العمل ، وكونھ كان مرشدا لنا في فترات 

  .من البحث

استنادا إلى ھذه الدراسات التي تتصل بالموضوع، وما جمعناه من مادة علمیة، في الأخیر و

 لى التحلیل والترتیب والمقارنة، حاولنا تنظیم ھذه المادة العلمیة،وما توفر لدینا من قدرة ع

  .بتصمیم بحثي سنبرزه في إطار تبریر الخطة

  :صعوبات البحث - 9
من خلال مسار بحثنا وتنظیم الأفكار المتصلة بالموضوع، والإجابة عن الإشكالیة 

المطروحة واجھتنا جملة من الصعوبات المتصلة بالقدرة على الإحاطة بمضمون إسھام 

التشریعات المدروسة بشان القیود الواردة على الملكیة العقاریة الخاصة تبعا للاختلاف في 

على أكثرھا معالجة وتأثیرا في ظل التطور  الاھتماملنا نسلط حصر تلك القیود ، مما جع

التشریعي من أجل مواكبة المستجدة المقترنة بھا، بما جعلنا في بحث مستمر عن اجتھادات 

  .الجھات القضائیة حولھا
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من جانب آخر تطرح صعوبة المجانسة بین تلك القیود المدروسة في ظل شح في النصوص 

لكثیر منھا لإسھام عدد من التشریعات محل الدراسة ، وقد ظھر ذلك والمراجع ، وافتقار ا

جلیا عند تحدیدنا لموقف المشرع بشأن الشرط المانع من التصرف مثلا، وكذا قیود 

  .بین إسھام كل تشریع التلاصق في الجوار، حیث وجدنا فوارقا كبرى

مضمونھا ، ویظھر ذلك یضاف إلى ذلك التأخر الشدید في رقمنة القرارات وكذا عدم توفر 

وفي الأخیر تمثل إشكالیة ضبط المصطلحات  بالنسبة للتشریعات العربیة المعتمدة،

والاستمرار في اعتماد مصطلح واحد، أحد أھم الصعوبات التي واجھتنا على غرار ما 

  .یتصل بالتلاصق في الجوار

  :خطة البحث -10
ارتأینا أن نقدمھ في خطة ثنائیة عناصره، الإلمام ب اتبالنظر لسعة الموضوع وضرور

   :مكونة من بابین

وقسمناه إلى فصلین  ،یتضمن القیود المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف: الباب الأول -

  .یتناولان قیود سلطة استعمال الملكیة، وقیود سلطة التصرف

ناولان قیود تی یتناول القیود المتعلقة بسلطة الاستغلال وقسمناه إلى فصلین: الباب الثاني -

  .والقیود الارتفاقیة ونزع الملكیة من أجل المنفعة العامة التلاصق في الجوار

من خلال دراستنا لموضوع  ،التي توصلنا إلیھا تقتراحاوالاضمناھا أھم النتائج : خاتمة -

  .البحث

حصر جمیع تلك القیود وتقسیمھا، ھو ما جعلنا نسلط الضوء على أھمھا وفق التبویب إن 

  .لیھ لاحقاإالذي سنتطرق 

  

  

  

  

  
 



    
   
 

  
  ولالباب الأ

قیود الملكیة العقاریة الخاصة 
  بسلطتي الاستعمال والتصرفالمتعلقة 
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  الباب الأول
  قیود الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف           

یمثل الحق العیني الحق الذي یرد على شيء معین بالذات ، ویخول لصاحبھ سلطة 

مباشرة على ھذا الشيء، كما یكون لصاحبھ الحق في أن یستعملھ دون حاجة إلى وساطة 

في كل -لقول بأن الشخص إذا ما اختص بشيء من الأشیاء وقد جرى ا ، )1(رطرف أخ

نھ یكون لھ حق عیني على ھذا الشيء، والأصل أن یكون إف -منافعھ ومظاھره أو في بعضھا

ھذا الاختصاص شاملا لكل ما یمكن أن یمثلھ الشيء من منافع ومظاھر، وھي المظاھر 

والذي الحق العیني حق ملكیة،  المتمثلة في الاستعمال والاستغلال والتصرف، فیكون بذلك
كما یعتبر امتدادا لشخصیة الإنسان  ،)2(رفعھا مستوىأیعد أوسع الحقوق العینیة نطاقا و

ثبت الواقع أن الاعتراف بالملكیة الخاصة وحمایتھا، ھو عماد تقدم أوضمانا لحریتھ، وقد 

ھري من حقوق المجتمع وضمان لازدھاره الاقتصادي، وأن المساس بھا ھو إھدار لحق جو

جزائر بعد الاستقلال، وظل ال لم تكن مكانة الملكیة العقاریة الخاصة مستقرة فيو ،الإنسان

ومحاطة  وضعھا القانوني مقرونا بالتوجھات الاشتراكیة، وقد سمح بھا في حدود معینة،

بقیود محكمة تتناسب مع تكریس توجھات التأمیم والاستحواذ التي مارستھا السلطات 

حقا یقتصر على تلبیة  ت، ولیس)3(وظیفة اجتماعیة أكد ما لھا منبما  ة القائمة آنذاك،السیاسی

  .الاحتیاجات الخاصة

                                                        
، 2002، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،"الالتزامات"مدخل إلى القانون،  :مبادئ القانونمحمد حسن قاسم،  - )1(

  .143ص

(2  ) - Le droit réel par excellence et droit de  propriété ,voir : Philippe Bihâr,  Droit civil  

général, Paris :édition Dallez, 3éme éd ,2000,p32.  

توجیھ الملكیة الخاصة لتحقیق مصلحة المجتمع، فالمالك كائن اجتماعي یعیش في : الوظیفة الاجتماعیة  للملكیة ھي -)3(

بدوره إزاء المجتمع، مع العلم أن الوظیفة مجتمع  یسوده مبدأ التضامن والتكافل الاجتماعي، ویتعین على المالك أن یقوم 

دراسة مقارنة بین الشریعة : الوظیفة الاجتماعیة للملكیة الخاصةولة، بمحمد علي حن. الاجتماعیة تتحقق بفرض القیود علبھا

  .417،ص1973، دار بورسعید للطباعة والنشر،القاھرة،والقوانین الوضعیة
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یفتح المجال أمام في الجزائر بشكل  ظھرت بوادر تغییر النظام الاقتصادي والسیاسي

لتحفیز  في مسعىالخواص نحو تملك العقارات الخاصة، ونقل ملكیتھا من الدولة، 

 ین نحو اقتحام سوق العقارات المبنیة، والتراجع نھائیا عن الامتیازات السابقةالمستثمر

، باعتبارھا  أكثر الملكیة الخاصة مضمونة دستوریابذلك أصبحت ف، الممنوحة للقطاع العام

الدعامة الأساسیة للسیاسة الجدیدة، وترتب على ھذا الضمان الدستوري لحق الملكیة 

  :ثلاث نتائج  ،الخاصة

، دد القیود التي تتفق مع ھذا الحقعلى المشرع التقید بھذا الضمان الدستوري، لیحأصبح  - 1

  .واستبعاد القیود التي تتجاوزه وتمثل عدوانا علیھ

على مؤسسات الدولة التقید بالضمان الدستوري، حیث لا یجوز لھا المساس بھذا الحق،  -2

  .إلا إذا كان مستندا على أساس مشروع

في حالة حرمان صاحب العقار من سلطاتھ  ى ھذا الضمان تعویض المالك،یترتب عل - 3

الجوھریة، من خلال القیود التي تفرض على الملكیة، أو على الأقل إیجاد آلیات بدیلة في 

حالة عدم تعویضھ، غیر أن الحمایة الدستوریة لحق الملكیة وما یترتب عنھا من نتائج، لا 

صابھ التطور، سواء فیما یتعلق بغایاتھ أو شروط  حق مطلق، بل ھو حق أأنھا تعني 

  .)1(ممارستھ

قیود تقتضیھا المصلحة العامة والخاصة  التشریعي في وضع مجموعةالتطور  ساھم

على السواء ، وتعددت ھذه القیود الواردة على حق الملكیة العقاریة الخاصة، تلبیة لمتطلبات 

نظر في مفھوم الحقوق والحریات، باتجاھھا من أدت إلى إعادة ال التيالنزعة الاجتماعیة ، 

النزعة الفردیة إلى النزعة الجماعیة، ومن الحریة التامة إلى فرض قیود، مما أدى إلى 

مع التعرض إلى جمیع السلطات   المنظمة للملكیة، تلتقنینااتضییق الملكیة واتساع 

  .كبل حقھ طواعیةوموضحة ضوابط الحق ، حتى یمكن للمالك أن یقبل بالقیود التي ت
  
  

                                                        
، جامعة مجلة المفكر للعلوم القانونیة والسیاسیة ،"العقاریة الخاصة في الجزائر قیود الملكیة "خوادجیة سمیحة حنان، -)1(

  .232، ص2009، افریل04عبسكرة،  -محمد خیضر
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  الفصل الأول
  قیود سلطة استعمال الملكیة

لا یخرج الضمان الدستوري عن جواز تحمیل الملكیة بقیود قانونیة تبررھا المصلحة 

العامة والخاصة، لما لھا من دور اجتماعي، وتبریر ذلك أن الملكیة الخاصة ھي ولیدة مبدأ 

، خاصة مع  فقط نتیجة جھده وعملھأو التضامن الاجتماعي ولیست ثمرة المالك فقط ، 

مساھمة الجمیع بالمحافظة علیھا وحمایتھا، وھدف ھذه القیود تنظیم الحقوق المتنافرة 

للملاك المتجاورین كعدم التعسف في استعمال حق الملكیة، وعدم الإضرار بالمالك 

م بعمل ما أو أداء المجاور، وصفة ھذه القیود في الغالب السلبیة، التي تمنع المالك من القیا

  .شيء، وقرن ذلك بمراعاة حقوق الملاك المتجاورین

ختلف وا،  العقاریة الخاصة وضعت مختلف التشریعات المقارنة قیودا على حق الملكیة

وأخرى ترد على  ،الفقھاء حول تقسیماتھا، فمنھم من قسمھا إلى قیود ترد على حریة التملك

قانونیة، وقد أجمعوا على أن  أخرىقیود إرادیة وسلطات المالك، كما قسموھا أیضا إلى 

القیود القانونیة ھي تلك القیود التي ترمي إلى رعایة مصالح الجیران ، أو من یتصل 
  . )1(استعمال الحق بھم من الأشخاص، وترجع بوجھ عام إلى الجوار بین الملاك

مات الجوار، مسؤولیة الجار عن الإخلال بالتزا حسب التشریعات محل الدراسة، تقع

عنھا تعویض في مقابل الضرر الذي یلحقھ المالك بجاره، ومن أھم القیود المقررة  یترتبو

  :على سلطات المالك مراعاة للجوار

قید عدم التعسف في استعمال حق الملكیة العقاریة، وقید مضار الجوار غیر المألوفة، وھذا  

قید عدم التعسف في استعمال : الأولما سنتطرق إلیھ من خلال مبحثین نتناول في المبحث 

لقید مضار الجوار غیر المألوفة : حق الملكیة العقاریة الخاصة، ونخصص المبحث الثاني

 .عند استعمال حق الملكیة الخاصة

 

  

                                                        
، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن، الطبعة الثانیة، حق الملكیة في ذاتھ في القانون المدنيمحمد وحید الدین سوار،  -)1(

  .93-91ص ص،1997
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  المبحث الأول
  قید عدم التعسف في استعمال الملكیة العقاریة الخاصة 

المصالح وجلبھا ، وإلى دفع إن استعمال الحقوق لابد أن یكون سبیلا إلى تحقیق 
في المجتمعات الحدیثة إلى السعي نحو  انتشار النزعة الفردیة أدىوقد  ،)1(المفاسد وتجنبھا

حیث لا یجوز منعھ من عدم إخضاع الفرد في استعمالھ لحقھ لأي شكل من الرقابة، ب

، ومع یر، كما لا تجوز مساءلتھ عما یترتب عن ھذا الاستعمال من ضرر للغ استعمال حقھ

، فإن الأمر قد انتھى إلى التخفیف من إطلاقھ ، النتائج السلبیة المرتبطة بتطبیق ھذا التوجھ

وذلك لأن الفرد إن كان یھدف من وراء استعمالھ لحقھ إلى تحقیق مصلحة خاصة بھ، فإنھ 

في المقابل لا یجوز أن یتعارض ھذا الاستعمال مع مصلحة الغیر، وإذا كان القانون یحمي 

احب الحق في استعمالھ لحقھ، فإنھ یحمیھ طالما أنھ كان یسعى إلى تحقیق مصلحة ص

مشروعة من وراء ھذا الاستعمال، فإذا تجاوز ھذا النطاق واستعمل حقھ استعمالا غیر 
، والأصل دوما أنھ عند التعارض بین المصلحة )2(مشروع تخلت عنھ الحمایة القانونیة

بھذه الأخیرة فلا تستحق الحمایة القانونیة ، لأن العامة والمصلحة الخاصة، یضحى 

، مما یستلزم مساءلة صاحب الحق عما الشخص حینئذ یكون متعسفا في استعمالھ لحقھ

یصیب الغیر من ضرر نتیجة الاستعمال المنحرف الذي یحید بھ صاحب الحق عن طریقھ 

نظریة التعسف في  الطبیعي ، خصوصا مع استقرار مبدأ رقابة الحقوق وتقییدھا، وأصبحت

  .استعمال الملكیة العقاریة الخاصة تعبر عن ھذا المبدأ

فكرة التعسف في استعمال الحق فكرة قدیمة، لھا أصولھا التاریخیة التي تبلورت  تعد

م، وذلك بفعل النظرة الحدیثة إلى الحقوق التي قیدتھا، 20ورسخت بشكل واضح في القرن 

كان لفقھاء الشریعة الإسلامیة ، ورنت كل حق بواجباجب متلازمین، وقوجعلت الحق والو

، السبق في صیاغة ھذه النظریة صیاغة توازي أحدث ما أسفرت عنھ القوانین الوضعیة

                                                        
  .121، ص 1984، مؤسسة الرسالة، بیروت، الحق ومدى سلطان الدولة في تقییدهالدریني، فتحي  -  )1(

، منشورات جامعة قان یونس، الطبعة أساسیات القانون والحق في القانون العربي اللیبيعبد القادر محمد شھاب،  –) 2(

  .369، ص 1997الثالثة، 
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ذلك أن الإسلام قید الحقوق في منشئھا واستعمالھا بما یضمن عدم اتخاذھا وسیلة للاستغلال 

 .وأداة للظلم
  ول المطلب الأ

  ف في استعمال الملكیة العقاریة الخاصة وطبیعتھ القانونیةتعریف التعس            
إن لصاحب الملكیة العقاریة الخاصة مكنة استعمالھا والاستفادة من ملكیتھ، ولكن ھذا 

الاستعمال لیس مطلقا، بل مرھون باحترام الضوابط وحدود القانون، وإلا أصبح صاحبھا 

یقتضي بما تعریف التعسف، للمطلب سنتعرض في ھذا امتعسفا فیھا ، وفي ھذا الإطار 

في اللغة العربیة،  ثم في الاصطلاح الفقھي القانوني، وكذا تحدید طبیعة  معناهالبحث عن 

  :التعسف القانونیة، ولھذا تم تقسیم ھذا المطلب إلى فرعین وفقا لما یلي
    الفرع الأول

 تعریف التعسف لغة واصطلاحا
اللغوي والتعریف الاصطلاحي للتعسف، من سنتطرق في ھذا الفرع إلى التعریف   

  :خلال نقطتین وفقا لما یلي
  :التعریف اللغوي للتعسف: أولا

كلمة التعسف من فعل  عسف ،  أنبالرجوع إلى قوامیس ومعاجم اللغة العربیة، نجد   

َسفا :وتأتي على عدة معان َف ع َس َ على غیر قصد، إذا ع َ بلا تدْبیر، والطریق ب الأمور ِ ك َ ، ر
ورجل ، إذا ركبھ بالظلم ولم ینصفھ: ، وتعسف فلان فلانا)1( أخذه بقوة: ف عسفاوعس

ركوب المفازة : عسیفا ، والتعسف: عسوف إذا كان ظلوما، ولذا سمي الأجیر المستھان بھ

التي تمر : وقطعھا بغیر قصد ولا ھدایة ولا توخي صوب، ولا طریق مسلوك، والعسوف

یأخذ المسافر  أن: ولا یثنیھا شيء، والعسف في الأصل على ھدایة فتركب رأسھا في السیر
  .الظلم والجور في، فنقل اللفظ )2(على غیر طریق ولا جادة ولا علم

                                                        
  .355، ص1983بیروت،  -، عالم الكتب 02، جكتاب الأفعالأبو القاسم علي بن جعفر السعدي،  -  )1(

  .2943، ص 1981، دار المعارف، القاھرة،  24، ج04، المجلدلسان العربابن منظور،  -)2(
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إلى المعنى  ةالموالی لنقطةالانتقال في اب نقوم للتعسف،بعد التعرض إلى المعنى اللغوي 

صوصیات الاصطلاحي للتعسف، وذلك من منظور بعض التشریعات المقارنة تبعا لخ

  .وآلیات كل تشریع في تنظیمھ للملكیة العقاریة الخاصة
  التعریف الاصطلاحي للتعسف في التشریعات المقارنة: ثانیا

في بلورتھا لفكرة التعسف من المعتمدة من جانبنا ذھبت التشریعات المقارنة   

یفات من منطلقات مختلفة تبعا لنظام الملكیة العقاریة الخاصة، ویمكن إبراز بعض التعر

مدى تأثرھا بالتشریعات التي سبقتھا في  تبیانالقوانین، بغیة ھذه رائنا لنماذج من استق

   .تطویرھا لفكرة التعسف

  :بأنھ من قانون الموجبات والعقود 124التعسف ضمن نص المادة المشرع اللبناني عرف 
دود النیة أو یلزم أیضا بالتعویض من یضر الغیر بتجاوزه في أثناء استعمال حقھ، ح" 

  )1(".الغرض الذي منح من اجلھ ھذا الحق
اعتبر التعسف في استعمال الحق متحققا المشرع اللبناني یلاحظ من خلال ھذا التعریف أن  

عند تجاوز صاحب الحق حدود حسن النیة، أي عند قیام سوء النیة لدیھ أثناء استعمال حقھ، 

تجاوز صاحب الحق الغرض الذي من  كما یتحقق التعسف في استعمال الحق أیضا، عند

أن تكون ھذه المصلحة المراد تحقیقھا أو حمایتھا  طبعا أجلھ منح ھذا الحق، وینبغي

  .باستعمال الحق مصلحة مشروعة

 یعد" قصد الإضرار بالغیر" أن معیار تجاوز حدود حسن النیة أي یمكن الإشارة ھنا إلى

  .یصعب إثباتھا، ذاتی امعیار

من القانون المدني الأردني تحت  66تعسف ضمن نص المادة لل ردنيالمشرع الأ تطرق

یجب الضمان على من استعمل حقھ استعمالا غیر  " :بأنھ" إساءة استعمال الحق " عنوان 
  )2(".... مشروع

                                                        
، والمعدل 11/04/1932، ج ر بتاریخ 09/03/1932من قانون الموجبات والعقود اللبناني ، الصادر في  124المادة  -)1(

  .1592، ص21/12/1995، بتاریخ 51، ج ر، ع 08/12/1995، بتاریخ483بموجب القانون رقم 

  .45ص . 2645، ع  1/8/1976بتاریخ  ، ج ر، 1976لسنة  43رقم  من القانون المدني الأردني 66المادة  -)2(
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إنما  غیر سدید، لان معظم حالات التعسف،أمر  تعمیم الحكم بالضمان في ھذه المادة إن

ممارسة حقھ، ولا یضمن تضمینا، وفي بعضھا یعوض علیھ یمنع فیھا صاحب الحق من 
  .)1(من حقھ بتعویض عادل من حساب المتضرر، الذي كان المنع لمصلحتھ وبطلبھ

من القانون المدني الفرنسي على فكرة التعسف  74ضمن نص المادة  المشرع الفرنسينص 
مال حقھ، حدود حسن یلزم أیضا بالتعویض من یضر الغیر بتجاوزه في أثناء استع" :ھأنب

  )2("جلھ منح ھذا الحقأالنیة أو الغرض الذي من 

ما یلاحظ على ھذا التعریف انھ أخذ بالمعیارین الذاتي والموضوعي، فیعتبر الشخص  

متعسفا إذا ما استعمل حقھ بقصد الإضرار بغیره وھذا المعیار شخصي، أو إذا استعملھ 

أو  اوذلك أیا كان ھذا الغرض اقتصادی لغرض یخالف الغرض الذي من أجلھ شرع الحق،

المشرع ، وھذا معیار موضوعي، وبذلك فھو بنفس الاتجاه الذي أخذ بھ اأو سیاسی ااجتماعی

 .كما اشرنا سابقا اللبناني

حیث قضت  من القانون المدني، 05و 04المادتین في للتعسف  المشرع المصريتطرق 

مشروعا لا یكون مسؤولا عما ینشأ عن ذلك من استعمل حقھ استعمالا "  :بأنھ 04المادة 

  )3(."من ضرر

أما ، فالمفھوم المخالف لھذا النص یعني مسؤولیة من یستعمل حقھ استعمالا غیر مشروع

أوردت الحالات التي یعتبر فیھا استعمال الحق غیر ، من القانون المدني المصري 05المادة 

  .مشروع، وھي بمثابة ضوابط ومعاییر للتعسف

                                                        
العدد الأول، السنة ، مجلة الحقوق الأردنیة، "التعسف في استعمال الحق أساس المسؤولیة"  محمد لبیب شنب، -)1(

  .122، ص 1983مارس ، السابعة
  :ونصھا الأصلي الفرنسي -)2(

« Doit également réparation celui qui a causé un dommage a autrui en excédant dans 

l’exercice de son droit, les limites fixées par la bonne foi ou par le but en vue du quel ce droit 

lui a été conféré » voir dans ce sans : Mazeaud : Leçons de droit civil, obligation, théorie 

générale, 2eme editions, Montchrestien, Paris, 1978, p451. 

المعدل  ،29/07/1948، بتاریخ المصري المدني ، المتضمن القانون1948  لسنة 131 قانون رقممن  04المادة  -)3(

  .2011/ 07/ 16، بتاریخ ) مكرر (  28، ع  ج ر، 14/07/2011ر بتاریخ ، الصاد 2011لسنة  106بقانون رقم 
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من مسألة التعسف، فقد مزج بین الفقھ القانوني الحدیث  المشرع الجزائريبة لموقف بالنس

نص على حیث لم یقف عند نیة الإضرار بالغیر، ففي نظریة التعسف والفقھ الإسلامي، 

التي تقضي  ،مكرر من القانون المدني الجزائري 124ضوابط ھذه النظریة ضمن المادة 

  :ي للحق خطأ لاسیما في الحالات الآتیةیشكل الاستعمال التعسف: "بأنھ

  .إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

  .إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیر -

  )1(." إذا كان الغرض منھ الحصول على فائدة غیر مشروعة -

ا استعمل ھذا الحق أن القانون لا یحمي الحق ومستعملھ، إلا إذ یتبین من المادة سالفة الذكر

، فلا یسوغ لصاحب الحق أن )2(ولم یصل استعمالھ حد الإضرار بالغیر في الأطر الشرعیة،

وما یلاحظ على نص ھذه  ،یستعمل حقھ في تحقیق أغراض تتنافى مع غایات مشروعة

 المادة أن المشرع الجزائري خالف التشریعات السابقة ، إذ أنھ لم یتناول القاعدة العامة التي

تقضي بأنھ من استعمل حقھ استعمالا مشروعا، لا یكون مسؤولا عما ینشأ عن ذلك من 

ضرر یصیب الغیر، كما أن المشرع الجزائري صاغ النظریة صیاغة أعطت لھا مدلولا 

أوسع من المدلول الذي أعطتھ لھا باقي التشریعات، كما استعمل عبارة التعسف متفادیا بذلك 

، مثلما عبر عن ذلك المشرع الأردني، وعبارة العمل غیر عبارة العمل غیر المشروع

الجائز كما عبر عن ذلك المشرع اللبناني، كما أنھ أعاد صیاغة ھذه النظریة صیاغة جدیدة، 

الملغاة من القانون المدني ، مما یفید بأن المعاییر الواردة  41مقارنة بالنص القدیم في المادة 

ل الحصر، وإنما على سبیل المثال، وذلك باستعمالھ مكرر لیست على سبی124في المادة 

 لاسیما في الحالاتأن الاستعمال التعسفي للحق یشكل خطأ : " عبارة تفید ھذا المعنى

                                                        
، المتضمن 23، ص 26/06/2005،  44، ج ر، ع 20/06/2005، المؤرخ في 10-05مكرر،القانون  124المادة  -)1(

، بتاریخ 78ع، ج ر، 26/09/1975، بتاریخ  58-75تعدیل القانون المدني الجزائري المعدل والمتمم، الصادر بالأمر رقم 

30/09/1975.  
، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، الطبعة الثالثة، المبادئ العامة للقانون المدني الجزائريمحفوظ لعشب،  -)2(

  .226، ص 2006
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یسمح للقاضي بممارسة رقابة واسعة على الاستعمال التعسفي لحق الملكیة  مما، :..."التالیة

  )1( .العقاریة الخاصة
قد اعتنقت نظریة التعسف في  معتمدةبقة أن التشریعات الیتضح من خلال التعاریف السا

استعمال الحق، مستھدیة في ذلك بما تضمنھ فقھ الشریعة الإسلامیة من تطبیقات لھا، ومن 

ھذا وتوسیعا لسیاق موضوعنا، نحاول دراسة وتحدید الطبیعة القانونیة للتعسف ودراسة 

  :لمواليالمسائل القانونیة التي یثیرھا من خلال الفرع ا
  الفرع الثاني

  الطبیعة القانونیة للتعسف في استعمال الملكیة العقاریة الخاصة
تعددت آراء شراح القانون في تحدید التكییف الفقھي القانوني للتعسف، إذ یذھب اتجاه إلى 

أن الأساس القانوني للتعسف ھو المسؤولیة التقصیریة، حیث یرى أن التعسف في استعمال 

ریة الخاصة ھو خطأ یوجب التعویض، بینما یذھب اتجاه آخر إلى أن أساس الملكیة العقا

التعسف لا یخرج عن كونھ نوعا متمیزا من أنواع الخطأ، ولھذا الخطأ طبیعة خاصة، إذ أنھ 

یرتبط بروح الحق وغایتھ الاجتماعیة ، وھو ما یخرج بھ عن مدلول الخطأ العادي، ویثیر 
  .)2(، كالخطأ التقلیديير فردمشكلة ضمیر جماعي لا مشكلة ضمی

 Abusالاتجاه القائل بأن التعسف في استعمال الحق  Planiolتزعم الفقیھ الفرنسي بلانیول 

de droit  لا یعدو أن یكون تجاوزا للحق ،dépassement de droit   وھو بھذا المعنى

ي ذلك أن یندرج تحت أحكام المسؤولیة التقصیریة، ومنطقھ ف Illiciteعمل غیر مشروع 

  )le droit cesse ou l’abus commence )3:  الحق ینتھي حین یبدأ التعسف

إن قیام التعسف یتحقق ھنا عند مجاوزة الحق، ومن قول الأستاذ بلانیول نستخلص رأیھ  

المتمثل في كون التعسف والحق لفظان متناقضان، وھو یقر بأن الحقوق لیست كلھا مطلقة، 

                                                        
الطبیعة القانونیة لنظریة التعسف في استعمال الحق على ضوء تعدیل القانون المدني رقم "بوبكر مصطفى،  -)1(

  .275، ص 2011، جامعة تیزي وزو، العدد الأول، دیسمبر جلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیةالم، "05/10

دراسة " التعسف في استعمال الحق في مجال الإجراءات المدنیةعبد العزیز بن عبد الله عبد العزیز الصعب،  -)2(

كلیة الدراسات العلیا، قسم العدالة الجنائیة،  ، أطروحة دكتوراه، جامعة نایف للعلوم الأمنیة،"تأصیلیة مقارنة تطبیقیة

  .96، ص2010
(3)-Marie  Laure ,Mathieu  Izorche, Droit civil : les biens, Edition SIREY ,2006.P86. 
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أن یبنى على أسباب مشروعة، وقد تأثر بلانیول بالمنطق الشكلي  وأن استعمال الحق ینبغي

للمسؤولیة التقصیریة، الذي یجعلھا قاصرة على الخروج عن الحق، وھو نفس الأساس 

القانوني الذي أقره أیضا الدكتور السنھوري، إذ یرى أن التعسف في استعمال الحق خطأ 
  .)1(یوجب التعویض

والخطأ سواء، فالشخص ملزم بالعمل بعنایة  من الفقھاء من رأى أن التعسف

وتجد ھذه    -وذلك بحذر وحرص -وبطریقة یتحاشى بھا الأضرار التي قد تصیب الغیر

قد جرى بمناسبة استعمال  -بغض النظر عن كون العمل المكون للخطأ - الفكرة معناھا 

ار بالغیر، الحق أم لا، فیعد مرتكبا خطأ شبھ تقصیري من یستعمل حقھ دون قصد الإضر
، والخطأ التقصیري انحراف في السلوك لا یأتیھ الرجل )2(ولكن بإھمال وعدم تبصر ویقظة

العادي، إذا وجد في الظروف الخارجیة التي أحاطت بمن أحدث الضرر، فالسلوك  المألوف 

  .ھو الذي اعتاده الناس في حیاتھم

نطاق  یقع فيأن التعسف ب نجد أن ھناك رأیا مخالفا لھ، یرى السابق، مقابل الرأي  

 امرتبط لكنھ یتمیز عن الخطأ في صورتھ العادیة، من خلال كونھ المسؤولیة التقصیریة،

الحقوق بما یتفق مع ھذه الغایة، وما یتفق  ھذه لذا وجب أن تستعملبغایة الحق الاجتماعیة، 
  )3( .ةمع المبدأ العام في  الحقوق سواء كان مردھا الأخلاق أو المبادئ الاجتماعی

إن التعسف في استعمال الحق یختلف عن الخروج عن حدود الحق، ذلك أن الخروج عن 

حدود الحق أو تجاوز ھذه الحدود ، یدخل الشخص في نطاق ممنوع علیھ، ویعتبر ھذا 
، فإذا تجاوز المالك حدود حقھ كأن یفتح في البناء الذي )4(على الغیر امحض یاالتجاوز تعد

ن أأو امتنع ب  على ملك الجار، على مسافة اقل مما حدده القانون،یقیمھ على أرضھ مطلا

                                                        
،  الوسیط في شرح القانون المدني ، حق الملكیة مع شرح مفصل للأشیاء والأموالنھوري، سحمد الأعبد الرزاق  -)1(

  .842،ص 2004من ، دار إحیاء التراث العربي ،بیروت ،الجزء الثا

، الطبعة الأولى، دار التعسف في استعمال الحق وطبیعتھ ومعیاره في الفقھ والتشریع والقضاءشوقي السید،  -)2(

  .100، ص 2008الشروق، القاھرة، 
(3)- Pierre Emmanuel Moyse, L’Abus De Droit: L'Anténorme - Partie01, Revue de droit de 

McGill ,N57,Octobre 2012, P872. 

(4) - MAZEOUD, Op.cit, P 452 
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حق (یسمح لمالك الأرض المجاورة، التي لا تتصل بالطریق العام، بأن یمر في أرضھ 
  .)1(فیعتبر ھذا المالك متعسفا في استعمال حقھ، وذلك لأن جاره قد تضرر )المرور

قضى بھ الاجتھاد القضائي الجزائري ما  ومن الاجتھادات القضائیة، في ھذا المجال   

یجب على المالك أن یراعي في استعمال حقھ، ما تقضي بھ التشریعات الجاري بھا : بأنھ

العمل، والمتعلقة بالمصلحة العامة أو الخاصة، وأن لا یتعسف في حقھ إلى حد یضر بملك 
ق الممر المؤدي أن جیران المدعي تضرروا من غل -ولما كان ثابتا في قضیة الحال"،الجار

إلى منزلھم، من طرف المدعي المالك، مما ألزمھم بالدخول إلى منزلھم مرورا بطریق 
  )2(".....بعید

ویذھب البعض من فقھاء القانون وعلى رأسھم الأستاذ علي علي سلیمان إلى   

استقلال مبدأ التعسف في استعمال حق الملكیة عن عنصر الخطأ استقلالا تاما، فنطاق 

التعسف أوسع من نطاق المسؤولیة التقصیریة لكون العبرة فیھا بالانحراف بالسلوك نظریة 

المألوف، أما التعسف في استعمال حق الملكیة الخاصة فیتحقق بتحریف الحق عن غایتھ 
 .)3(ومقصده المشروع من أجلھ

إن فكرة التعسف ترتبط أساسا بحقیقة فكرة الحق وتصوره، إذ تعتبر میزانا  

ھ على ضوء غایتھ ومقصده، مما یجعل فكرة التعسف ملازمة لفكرة الحق ومكملة لاستعمال

لھ وتعمل كدور وقائي، كما أنھا تضع حدا فاصلا لفكرة إطلاق الحقوق، فلئن استقر الفكر 

ن التعسف یحدد مدى استعمال ھذه الحقوق إالقانوني على نسبیة الحقوق في استعمالھا ، ف

یتصور في إطار المسؤولیة التقصیریة، ففكرة التعسف تشكل  لا وھو ما ،والرقابة علیھا

الوصول إلى تحقیقھ، من  إلىالمیزان الضابط الذي یحقق مبدأ العدل ، الذي  یرمي القانون 

خلال غایتھ من الفردیة إلى الاجتماعیة والسعي إلى الموازنة بینھما، وھذه كلھا مسائل 

                                                        
  .46، ص1991، دار النھضة العربیة، القاھرة، التعسف في استعمال الحقاحمد النجدي زھو،  -)1(

  .190، العدد الأول، ص1997، المجلة القضائیة لسنة 148810ملف رقم  ،1997- 06-25قرار مؤرخ في  -)2(

، 05، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، طفي القانون المدني الجزائري الالتزاممصادر علي علي سلیمان ،  -)3(

 .116، ص2003
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ا لموضوعنا سنحاول التطرق لصور أو معاییر تخرج عن نطاق المسؤولیة، وتدقیقا وتوسیع

 :التعسف في استعمال حق الملكیة العقاریة الخاصة، وھذا ما سنفصلھ في المطلب الموالي
  الثاني المطلب

  معاییر التعسف في استعمال الملكیة العقاریة الخاصة
 -الخاصة وخاصة حق الملكیة العقاریة -بعد أن نادي الفقھ بضرورة تقیید الحقوق الفردیة 

ومساءلة صاحب الحق عند إحداثھ لضرر بالغیر أثناء استعمالھ لحقھ، اختلف الفقھ في 
  )1(.متى یعتبر صاحب الحق متعسفا في استعمال حقھ؟: الإجابة عن سؤال ھام، وھو

لقد وضعت جملة من الأطر كضوابط یعرف بواسطتھا توافر الوصف التعسفي عند 

جموعھا عن حقیقة النظریة، فالحقیقة أن وضع معاییر استعمال الحق، وھي أطر تفصح بم

للفعل التعسفي یساعد في ضبط وتحدید ماھیة ھذا الفعل، ویساعد على ترتیب الجزاء 

المناسب، ذلك أن صاحب الحق في تصرفھ قد ینتابھ أكثر من غایة، یمكن أن نحدد منھا ، 

عن قصده ونیتھ، إلا أن ھو مشروع ومنھا ما ھو على غیر ذلك، ومن العسیر الكشف  ما

القرائن والملابسات وظروف الحال، وتحدید معاییر تضبط الفعل ، كل ذلك یخدم القاضي 
، وبذلك تباینت المعاییر القانونیة لتحدید حالات التعسف بین )2(عند الحكم في مسائل النزاع

لتي یعتمد فیھا المعاییر الشخصیة التي تقوم على البحث في النوایا، والمعاییر الموضوعیة ا

  على نتائج الأفعال

اختلفت التشریعات المقارنة في تحدیدھا لھذه المعاییر، فبینما أخذت بعض   

أخذت تشریعات أخرى  وأخرى بالمعیار الموضوعي، فیما التشریعات بـالمعیار الشخصي،

، وقد سبقت الإشارة إلى ذلك عند تعرضنا لتعریف معا بالمعیارین الشخصي والموضوعي

  .تعسف وفقا للتشریعات المقارنةال

بناء على ذلك یشكل الاستعمال التعسفي لحق الملكیة العقاریة الخاصة خطأ في الحالات 
  ) 3(:التالیة

                                                        
  .323، ص2006، دار النھضة العربیة، القاھرة، النظریة العامة للحقعبد الھادي فوزي العوضي،  -)1(

، دار الفكر، عمان الأردن، الطبعة في الأحوال الشخصیةالتعسف في استعمال الحق عبیر ربحي شاكر القدومي،  -)2(

  .35، ص2007الأولى، 
(3)- André Robert, Les relation de voisinage, Edition SIREY ,1991. P 103. 
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 .إذا وقع لقصد الإضرار بالغیر -01

 .إذا كان یرمي للحصول على فائدة قلیلة بالنسبة للضرر الناشئ للغیر -02

  .فائدة غیر مشروعةكان الغرض منھ الحصول على  إذا -03

من قانون  124وھذا ما قضت بھ نصوص مختلف التشریعات المقارنة منھا المادة 

القانون  74/2المادة  ،المدني المصريمن القانون  05، المادة الموجبات والعقود اللبناني

  .المدني الجزائريمكرر من القانون  124، المادة المدني الفرنسي

وھذا ما ، منھا ما ھو شخصي، ومنھا ما ھو موضوعيإن ھذه المعاییر الثلاثة   

  :سنحاول تفصیلھ ومعالجتھ ضمن ھذا المطلب، وذلك من خلال ثلاثة فروع وفقا لما یلي
  الفرع الأول 

  معیار قصد الإضرار بالغیر في التعسف
برز حالات التعسف في استعمال حق الملكیة العقاریة الخاصة، وفیھا أھذه الحالة تعد  

شخص قد استغل الحق الممنوح لھ، لا لتحقیق مصلحتھ التي لأجلھا منح ھذا الحق، یكون ال

ولكن لیلحق الضرر بالغیر ویسئ إلیھ، ولھذا كان ھذا المعیار أقدم معاییر التعسف وأكثرھا 

شیوعا في التشریعات المختلفة، نظرا لتزاید حالات استعمال الأفراد حقوقھم بقصد 
  )1(.الإضرار بالآخرین

نھ یتعلق أاستعمال الحق بقصد الإضرار بالغیر، یعتبر معیارا شخصیا ذاتیا، إذ إن 

قصد یبالقصد والنیة، بمعنى أنھ ینظر أساسا إلى نیة صاحب الحق في استعمالھ، فإذا كان لا 

بھذا الاستعمال إلا أن یضر بغیره، دون أن تعود علیھ ھو من الاستعمال أي فائدة، كان 
 .)2(عمالمتعسفا في ھذا الاست

                                                        
، المجلة الأردنیة في "استعمال الحق لغیر مصلحة مشروعة أو لقصد الإضرار بالغیر"إسماعیل العیساوي،  -)1(

  .69، ص2009لامیة، المجلد الخامس، العدد الثالث، الدراسات الإس

(2) -Marie Morissette,  Abus de droit, quérulence et parties non représentées ,revue de 

droit de McGill,Canada,2004,p 09.  
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استعمال الحق دون منفعة، قرینة على أن مستعمل الحق، لم یقصد سوى  إذا یعد
  )1(.الإضرار بغیره، فنیة الإضرار مفترضة في ھذه الحال

إذا انطوى  استعمال حق الملكیة العقاریة الخاصة، تجدر الإشارة في ھذا السیاق إلى أن

أو  یق أیة مصلحة لصاحب الحق،على قصد الإضرار بالغیر، دون أن یقترن ذلك بتحق

یكون  صاحبھبتحقیق مصلحة ثانویة، أو تحققت لھ بطریقة عرضیة غیر مقصودة، فإن 

متعسفا في استعمال حقھ، وذلك طبقا لمسلك الشخص المعتاد في مثل ھذه الظروف، فالعبرة 

من غیر أن یصحبھ قصد إلى  ،في تحقق ھذا المعیار ھو تمخض قصد الإضرار بالغیر

آخر، ولا یھم بعد ذلك أن یترتب علیھ نفع، مادام ھذا النفع غیر مقصود، فمن غرس  شيء

إلى شيء آخر،  دون أن یرميفي أرضھ أشجارا كثیفة لمجرد حجب الضوء عن جاره، 

یكون مسیئا حتى ولو عادت ھذه الأشجار علیھ بالنفع، مادام ھذا النفع لم یكن مقصودا، 
  )2(.وإنما جاء عارضا بحتا

ل إذا انعدام المصلحة من الفعل قرینة على حدوث قصد الإضرار بالغیر، فإذا لم یمث 
، فیكون )3(یحقق الفعل مصلحة ما، ولو ضئیلة كان ذلك قرینة على قصد الإضرار بالغیر

 ،الفاعل مسیئا في ھذا الاستعمال، حیث أن المالك الذي یبني جدارا مرتفعا على حدود ملكھ

ء عن جاره، یعتبر متمخض القصد للإضرار بھذا الجار، إذا لم بحیث یحجب الضوء والھوا

تكن لھ مصلحة حقیقیة في بناء كل ھذا الجدار المرتفع، ویجب أن یثبت المضرور أن 

صاحب الحق ، وھو یستعمل حقھ قصد إلى إلحاق الضرر بھ، ولھ إثبات ھذا القصد بجمیع 

ن انعدام مصلحة صاحب الحق، أو طرق الإثبات، وقد یستدل على قصد الإضرار بالغیر، م

  .تفاھة المصلحة التي یحققھا

إن ھناك تطبیقات قضائیة ضد المتعسف في استعمال حقھ بقصد الإضرار بالغیر نذكر 

  :منھا ما یلي

                                                        
معارف، الإسكندریة، ، الطبعة الرابعة، منشأة ال"أحكامھا ومصادرھا" الحقوق العینیة الأصلیة، حسن كیرة ،  - )1( 

  .139: ، ص1995

التعسف في استعمال الحق بقصد الإضرار بالغیر ولتحقیق مصلحة غیر مشروعة في "،حمد الصویعي شلیبك، أ -)2(

  .17، ص 2009،العدد الثامن والثلاثون، أفریل،مجلة الشریعة والقانون ،"الشریعة والقانون

  .321عبد الھادي فوزي العوضي، مرجع سابق، ص  -)3(
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المالك الذي یقوم بعمل : نأب 1856أفریل  18ما قضت بھ محكمة لیون الاستئنافیة في  -

إلى أرض جاره، ومالك الطاحونة القائمة إلى  حفرة في أرضھ، لمجرد منع وصول الماء

جوار طاحونة أخرى، إذا رفع فجأة أبواب الأحواض من غیر مقتضى، إلا حجز الماء عن 

یصل  اجدار ھ،طاحونة جاره، وتعطیلھا عن العمل، والمالك الذي یقیم على حدود ملك

رفة المواجھة لھ،  إذا ارتفاعھ إلى الطبقة الثالثة من عقار جاره، بحیث یحجب النور عن الغ
  )1( .، یكون متعسفا في استعمال حقھلم یكن لھ من إقامة ھذا الجدار منفعة حقیقیة

م ، بھدم 1855ماي 02الاستئنافیة الفرنسیة في COLMAR كما قضت محكمة كولمار 

تواجھ تماما نافذة جاره بقصد إیذاءه، وقد قام قضاؤھما  ،مدخنة أقامھا المالك بسطح منزلھ

  :أسباب أھمھا على

من حیث أن المبادئ العامة تقضي بأن حق الملكیة حق مطلق، یبیح لصاحبھ استعمال ما  

یملك استعمالا سلیما، وأن لا یسئ استعمالھ، وھذا الحق كغیره من الحقوق، یجب أن یكون 
 )2( .ثمة مصلحة جدیة مشروعة لاستعمالھ

استعمال حق الملكیة لقصد الإضرار  یتضح لنا من ھذین الحكمین أن القضاء الفرنسي منع

  .بالغیر، على الرغم من أن حق الملكیة آنذاك كان یعتبر حقا مطلقا

 14نجد في ھذا الصدد أیضا ما قضت بھ محكمة الاستئناف المختلطة المصریة في 

المالك یكون مسؤولا إذا لم یستعمل حق ملكیتھ إلا بقصد الإضرار : بأن 1917أفریل 

بغیر ما یبررھا من  ،رتب على الأعمال التي یباشرھا المالك للإضرار بجارهبجاره، وأنھ یت

التعویض، وأنھ لا طلب موجبات الضرورة، أو بغیر منفعة حقیقیة، تخویل الجار الحق في 

  .إذا كان الغرض الأساسي منھ ھو الإضرار بالغیر ،یجوز استعمال الحق

أمر شرعي ـ ولو أدى إلى ضرر  إن استعمال الحق بقصد جلب منفعة شخصیة لصاحبھ 

الغیر دون قصد، أما إذا كان القصد من استعمال الحق ھو مجرد الإضرار  بالغیر، فھو 

  .غیر مباح قانونا لأن قصد الإضرار بذاتھ سبب غیر شرعي، یجرد الحق من مشروعیتھ

                                                        
(1) -Pascal Ancel et autres,  l'abus de droit: comparaisons franco-suisses ,publication de l' 

univérsitie de Saint - Etienne ,France,2001,p 53.  

(2) - Ibid.  
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، أن من حق الشخص 2009-11-14جاء في حكم أخر لمحكمة التمییز الأردنیة بتاریخ 

  :تعمال حقھ استعمالا مشروعا ، إلا أن ذلك مشروط بعدم الإضرار بالغیراس

نتیجة تطایر الغبار الصاعد من المصنع العائد  ،وحیث ثبت تضرر أرض المدعي... "

لمدعى علیھا، فإنھا ملزمة في ھذه الحالة بتعویض المدعى عن الضرر الذي لحق ل

  )1(".بأرضھ

لجزائري في قرار صادر عن الغرفة العقاریة من القضاء المدني اذلك یستشف أیضا 

  : ما یلي -في مناقشة إحدى أوجھ الطعن -للمحكمة العلیا، حیث جاء في مضمون القرار 

الوجھ الثاني مأخوذ من خرق القانون، بدعوى أن النزاع لا یتعلق بحدود الملكیة، بل "

وا أضرارا بملكیة المطعون ضدھم في استعمال حقھم، إلى حد أنھم سبب تعسفینحصر في 

جارھم الطاعن، وأن مزاعم المطعون ضدھم بأن والدتھم لا تزال على قید الحیاة وأن 

، كما ھو ثابت ومبین من خلال ....الأملاك لا تزال شائعة لا تؤثر على طبیعة النزاع، 

 691تقریر الخبرة التي اعتمدتھا المحكمة الابتدائیة، كان على قضاة الاستئناف وفقا للمادة 

من القانون المدني الجزائري، أن یتأكدوا إذا كانت المضار تجاوزت الحد المألوف، بدلا من 

القول أن العقار الموجود علیھ الممر موضوع النزاع لا زال في حالة شیوع، وبقضائھم كما 
  .)2("فعلوا فقد خالفوا القانون

یستعمل ملكیتھ العقاریة  یمكن القول أن نیة الإضرار تتأتى إذا كان دافع المالك ، وھو

الخاصة إحداث ضرر للجار دون أن یحقق منفعة من ذلك ، وبالتالي كان استعمالھ لحقھ 

على ھذا النحو تعسفا، یستوجب مسؤولیتھ ، وقد تتوارى نیة الإضرار خلف ستار عامل 

ھو آخر، كما في الأعمال التي یجریھا المالك بعقاره لإیذاء جاره، ولم یكن قصد الإضرار 

العامل الرئیسي بل ھو ما یھدف إلیھ ذلك المالك من ربح ، یحصل علیھ الجار عن شراء 

ھذا العقار بالثمن الذي یفرضھ، فنیة الإضرار ھنا ثانویة، وھي وسیلة یستعملھا المالك 

                                                        
  .  ، منشورات مركز عدالة14/11/2009ھیئة خماسیة، تاریخ ،  1754تمییز حقوق رقم  -)1(

عن الغرفة العقاریة بالمحكمة العلیا، قسم الوثائق بالمحكمة العلیا،  27/09/2001الصادر بتاریخ  200420 قرار رقم -)2(

  .288، ص 2004الجزائر ، 
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، وأحیانا تجتمع نیة )1(لغرض الكسب، وما من شك في قیام مسؤولیتھ في ھذه الحالة

، ھو النفع الخالص المشروع، كمن یقوم بتسویر أرضھ، فینجم عن  الإضرار مع دافع آخر
، وھنا تثار علاقة السببیة بین رغبات المالك وبین ما یفعلھ، فإن )2(ذلك ظلمة عقار الجار

  .وجد دافع مسيء لاستعمال الحق، فإن ذلك یكفي لاعتبار العمل تعسفیا

 Louisھ الفرنسي لویس جوسران  في جانب أخر، یمكن أن نسجل في ھذا السیاق رأي الفقی

Josserand  الذي یرى أن نطاق التعسف یتعدى فكرة نیة الإضرار بالغیر، ویقول أن

تصرف المتعسف، أو التصرف المشوب بسوء استعمال حق الملكیة، ھو التصرف المخالف 

والمناقض لروح وأھداف المجتمع، كون الحقوق منحت لأصحابھا كي تمارس في إطار 

لاجتماعي، ومن یتجاوز ھذا الھدف ویخالفھ، یعد متعسفا ویتحمل مسؤولیتھ بمجرد الھدف ا

  )3( .ما إذا كان استعمالھ لحقھ مناقضا لروح المجتمع وھدفھ

أضاف الفقیھ جوسران ما اعتبره معیارا أخر في ھذا الصدد للتعسف في استعمال حق 

لتصرف یكون عادیا أو مشوبا الملكیة، سماه معیار الباعث المشروع ، حیث أكد على أن ا
  )4(. بالتعسف حسب ما إذا كان یحمل في طیاتھ باعثا أو ھدفا غیر مشروع

  الفرع الثاني
  عدم التناسب بین الفائدة والضرر

لا یكفي أن تكون لصاحب الحق مصلحة في استعمال حقھ، حتى تنتفي عنھ شبھة   

د من استعمال الحق كان تحقیق التعسف، فمن الیسیر الادعاء بوجود مصلحة ما، وأن القص

صیب الغیر من ضرر یھذه المصلحة، ولكن ینبغي أن تكون مصلحة ذات قیمة تبرر ما قد 

جراء ھذا الاستعمال، أما إذا كانت المصلحة تافھة بالقیاس إلى الضرر الذي یعود على 

                                                        
، مكتبة دار السلام، الرباط ، وتطبیقھا في حقل الملكیة العقاریة التعسف في استعمال الحققدري زید الترجمان،  -)1(

  .109، ص2009

  .109، صھالمرجع نفس -)2(

 (3) -Louis Josserand, Essai de téléologie juridique; L’esprit des droits et de leur relativité 

– Théorie dite de l’abus des droits – Paris ,Librairie Dalloz, 1927.p268. 

 (4) - Ibid,p375. 
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ل الحق الغیر، بحیث لا یوجد بینھما تناسب إطلاقا، فذلك دلیل على الانحراف في استعما
  .)1(عن غرضھ وغایتھ

أو أن عملھ ینطوي على نیة خفیة  بالتالي تتحقق مسؤولیة المالك،إما لأنھ عابث،  

للإضرار بالغیر، أو یرمي إلى مصلحة محدودة، والظاھر أن ھذا المعیار لیس ذاتیا 

لأنھ لا یستند إلى نفسیة صاحب الحق، وإنما  كالمعیار الأول، وإنما ھو معیار موضوعي،

یقوم على التفاوت الشاسع بین الضرر اللاحق بالغیر، والمنفعة العائدة على المالك، وتقدیر 

ھذا التفاوت بینھما یترك أمره إلى المحاكم، التي تقضي فیھ برأیھا حسب الظروف 
 .)2(والملابسات الخاصة بكل حالة

ا ما قضت أوردت التشریعات المقارنة عدة تطبیقات خاصة لھذا المعیار ، نذكر منھ 

 1279المادة إذ نص كل من التشریع الأردني في بھ النصوص القانونیة بصدد حق الملكیة، 

من القانون المدني  818/02المادةوالتشریع المصري في ، الأردنيمن القانون المدني 

لیس لمالك الحائط أن یھدمھ مختارا " :أنھعلى  ،، فیما یتعلق بھدم الحائط الفاصلالمصري

  ".قوي، إن كان ھذا یضر بالجار الذي یستتر ملكھ بالحائطدون عذر 
 :من القانون المدني الجزائري على ذلك كما یلي 708فیما نص المشرع الجزائري في المادة 

، إن كان ھذا یضر بالجار الذي انونيلیس لمالك الحائط أن یھدمھ مختارا دون عذر ق" 

  "یستتر ملكھ بالحائط

أن  في رأینا ، وقوي لفظ بدلا من قانوني جزائري استعمل لفظأن التشریع الھنا یلاحظ 

  )3( .ین الأردني والمصريالأصح ھو كلمة قوي، كما ورد في التشریع

من فحوى ذلك أن الحائط الفاصل مادام مملوكا ملكیة خالصة لأحد الجارین،  تبینی   

ار مستترا بھذا الحائط، كان بناء الجإلا أنھ طالما لا ملكیة مشتركة بینھما، وبالرغم أنھ 

                                                        
مجلة ، "ة والقوانین الوضعیة في الدول العربیةالتعسف في استعمال الحق في الشریعة الإسلامیأمین دواس، (1) - 

 .33، ص1994، العدد الأول، مارس، الحقوق الكویتیة

جلة العلوم القانونیة ، م"مفھوم التعسف في استعمال الحق في القانون المدني الجزائري"العربي بلحاج ، -)2(

  .84، ص 1992، العدد الرابع، والاقتصادیة والسیاسیة

، ص 2002دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،  نظریة الحق،:  ، المدخل للعلوم القانونیةزواوي فریدة محمدي(3)- 

153. 
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فیجب حتى یعتبر الھدم مشروعا، أن یوجد تناسب بین المنفعة التي تعود على مالك الحائط 

من وراء ھدمھ، وبین الضرر الذي یلحق الجار نتیجة ذلك، نظرا لاستتار بنائھ بالحائط، 

ف منفعة ومثل ھذا التناسب، یقوم إذا وجد لدى المالك باعث قوي یبرر الھدم، من استھدا

كبیرة تتوازى على الأقل مع الضرر العائد على الجار، أما إذا لم یوجد باعث قوي، بحیث 

یبرره، فیعتبر ذلك قرینة على الانحراف في استعمال حق الملكیة، بابتغاء تحقیق مصلحة 

ضئیلة، لا تستحق حمایة القانون أمام ما یصیب الغیر في مقابلھا من أضرار جسیمة 
  .)1(فادحة

إن عدم التناسب البتة بین المصالح التي یرمي صاحب الحق إلى تحقیقھا وبین ما      

یصیب الغیر من ضرر بسببھا، یجعل المعیار في ھذه الحال معیارا موضوعیا، وبالتالي 

یقاس سلوك صاحب الحق في ھذه الحال على السلوك المألوف للشخص المعتاد، فإذا تبین 

ً على المصالح التي یرید صاحب الحق أن الضرر الذي یلحق بالغیر  ً كبیرا یرجح رجحانا
  )2( .یكون قد انحرف عن السلوك المألوف للشخص المعتادھنا تحقیقھا، فإن صاحب الحق 

تطرق المشرع اللبناني إلى مسألة عدم التناسب بین الفائدة المحصلة والضرر المقترن 

من قانون الملكیة  03الفقرة  30 المادة بسلوك المالك في استعمالھ لحقھ، حیث ورد في

 استثمار یعیق السطحیة حق وجود نأ تبین اذا:السطحیة حق یسقط : "العقاریة اللبناني

 الضرر مع تتناسب لا بحیث الأھمیة قلیلة منھ المرجوة المنفعة أن أو عمارھاإ أو الأرض
  )3( .بسببھ الأرض یلحق الذي الاقتصادي

الحالة التي تتضمن الالتصاق بالعقار أیضا، المعیار  یمكن أن یعتبر من تطبیقات ھذا  

 بھوالتي استعمل فیھا معیار الموازنة بین الضرر والمصلحة، ومن ذلك ما قضت 

القانون  788من القانون المدني المصري، المادة  928المادة : النصوص القانونیة التالیة
قد  -وھو یقیم بناء بھا -ض إذا كان مالك الأر " :المدني الجزائري، حیث نصت على أنھ

                                                        
، 2001، دار الثقافة للنشر والتوزیع، جامعة أل البیت، عمان، الأردن الحقوق العینیة الأصلیةمحمد وحید الدین سوار، (1) - 

 146ص 

، العدد السادس، 17، المجلد  مجلة بابل للعلوم الإنسانیة، "عمال الحقإساءة است"مالك جابر حمیدي الخزاعي، (2) - 

 .302، ص2014

 .من القانون المدني الجزائري مشار إلیھ سابقا 788مادة ال(3) - 
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أن  ،تعدى بحسن نیة على جزء من الأرض الملاصقة، جاز للمحكمة إذا رأت محلا لذلك

تجبر صاحب الأرض الملاصقة، على أن یتنازل لجاره عن ملكیة الجزء المشغول بالبناء 
  )1(."مقابل تعویض عادل

ن ھذا الطلب یترتب أن مالك الأرض یكون متعسفا إذا طلب إزالة البناء، لأ یتبین

عنھ ضرر اكبر من الضرر اللاحق بمالك الأرض، إذا تنازل عن جزء من أرضھ، وبذلك 
، )2(فان القاضي یجبر مالك الأرض على تملیك الجزء المشغول من أرضھ لصاحب البناء

ولقد جاء في القانون الفرنسي أن المالك لا یمكنھ الاحتجاج بممارسة حقھ عند مباشرتھ لحقھ 

إجراء أعمال ھدم أو تغییر تمس الحائط المشترك، وذلك من خلال الربط بین سلوكھ من في 

جھة وما یقع على الملاك المجاورین، بما یقتضي مراعاتھم قبل أي إجراء، وھو ما أیدتھ 

  :من القانون المدني الفرنسي، حیث ورد نصھا على النحو التالي 662المادة 
L'un des voisins ne peut pratiquer dans le corps d'un mur mitoyen  

aucun enfoncement, ni y appliquer ou appuyer aucun ouvrage sans le 

consentement de l'autre, ou sans avoir, à son refus, fait régler par 

experts les moyens nécessaires pour que le nouvel ouvrage ne soit pas 

nuisible aux droits de l'autre.  )3(  

نھ أن یسھل أوعلى أساس كون ھذا المعیار معیارا موضوعیا یتسم بالمرونة واللیونة فمن ش

كثیرا من مھمة القضاة، ویحقق عدالة كبیرة، إذ لا یعتمد على ضابط محدد أو معیار نفسي، 

نھ في ذات الوقت یتیح للقضاة حریة كبیرة في تقدیر تفاھة المصلحة أو إوفضلا عن ذلك ف

في  ،تمتع فیھ القضاة بسلطة تقدیریة واسعة في رقابة الحقوق واستعمالھایحیث جدیتھا، 

ضوء تحقیق غایاتھا، إذ تؤدي الرقابة ھنا إلى التوفیق والتناسق بین المصالح المتعارضة، 

                                                        
وفقا   معدل، 1930 /12/11صادر في  - 3339رقم ، الصادر بالقرار قانون الملكیة العقاریة اللبنانيمن  30مادة ال(1) - 

 .03ص .03/05/2001، بتاریخ  22/2001رقم ر، .ج، 21/4/2001تاریخ  322رقم  للقانون

مجلة العلوم القانونیة  ،" نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي"عیسوي أحمد عیسوي، (2) - 

 43، ص1963العدد الأول،  ،والاقتصادیة

(3) -Article 662, code civil français, Créé par Loi 1804-01-31 promulguée le 10 février 1804. 
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لتتحقق بھ المصالح الفردیة والاجتماعیة على  وتضع الحق في مكانھ الصحیح وتؤكد بقاءه،
  .)1(حد سواء

لا   حیند طرق ووسائل متعددة لاستعمال الحق من تطبیقات ھذا المعیار، یعتبر وجو    

إلا أكثرھا إضرارا بالغیر، دون نفع محقق أو كبیر  من تلك الوسائل صاحب الحق یتخیر 

یعود علیھ جراء ھذا الاختیار، كمالك یقیم مدخنة في مكان معین من بنائھ، بحیث تضر 

تجنیب ملك الجار ھذا الضرر ،   -وات منفعة علیھیمكنھ دون ضرر أو ف - بالجار، وكان 
، أو كمالك یقیم على حدود ملكھ حائطا )2(وذلك من خلال إقامتھا في مكان آخر من البناء

بما یؤدي إلى حجب الضوء كلیة  ،یبنیھ بالطریقة العادیة، بقصد منع الغبار وتطلع الجیران

قل ضررا بالجار، أإمكانھ بناؤه بطریقة عن الواجھة المقابلة لملك جاره، في حین أنھ كان ب

ودون تفویت ما یقصده من غرض، یجعل أجزاء الحائط المقابل لمطلات ملك الجار، من 
  )3(.زجاج غیر شفاف یسمح بتسرب الضوء

أن ھذا المعیار یقوم على أساس الموازنة بین مصلحة صاحب الحق والضرر یتضح 

قیق المصلحة، فیعتبر الشخص مسیئا في الذي یلحق بغیره، جراء الفعل المقترن بتح

  .إذا كانت المصلحة التي تعود علیھ لا تتناسب مع الضرر الذي ینزل بالغیر ،استعمال حقھ
  الفرع الثالث

  .عدم مشروعیة المصلحة المبتغاة من الاستعمال 
إن الحق لا یمارس إلا في نطاق المشروعیة، ومن أجل تحقیق مصلحة مشروعة،   

 صاحب الحق من وراء استعمالھ للحق، الحصول على مصلحة غیر مشروعة،أما إذا أراد 

ومتعارضا مع النظام العام والآداب العامة، ومن أجل ذلك فإن  ،اعتبر عملھ مخالفا للقانون
ولا یجوز استعمال حق الملكیة  )4(الحمایة القانونیة لا تتقرر إلا للمصالح المشروعة،

                                                        
  .43شوقي السید، مرجع سابق، ص  -)1(

  ..281، ص2011، 06، دار الثقافة، عمان، ط مصادر الالتزام: النظریة العامة للالتزامات أمجد منصور، -)2(

  .72، ص1997طبعة الثانیة، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن، ال،  حق الملكیة في ذاتھمحمد وحید الدین سوار،  - ) 3(

  .208، ص1979، 01لنھضة العربیة، بیروت  ج، دار احق الملكیة: الحقوق العینیة العقاریة الأصلیةإدوارد عید، ،  -   

(4  - ) Raluca Nicole taionexu, L’abus de droit en droit communautaire, " thèse de  doctorat 

en droit ,université Toulouse, sciences sociales, faculté de droit, 2009, p 80 . 
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التي شرع لأجلھا، والمصلحة المقصودة ھنا ھي تلك  العقاریة الخاصة في غیر المصلحة

یعتبر الفعل تعسفیا إذا استعمل لتحقیق مصلحة  حیثالتي رسمھا القانون وقررھا الحق، 
    )1(.غیر مشروعة،تھدف إلى الإضرار بالجار

 المصري، الأردني، بھ كل من التشریع إن معیار عدم مشروعیة المصلحة أخذ  
إذا كانت ... ون استعمال الحق غیر مشروع في الأحوال الآتیةیك"  :حیث أنھ الفرنسي،

أن المشرع اللبناني عبر عن كما ، )2("المصالح التي یرمي إلى تحقیقھا غیر مشروعة

قانون  من122 المادة ارتباط استعمال الحق لتحقیق مصلحة غیر مشروعة، حیث نصت 

 مشروع غیر ضرر عنھ ینجم لناسا أحد من عمل كل :"على أن  الموجبات والعقود اللبناني
 )3( .التعویض على ممیزاً  كان إذا فاعلھ یجبر الغیر، بمصلحة

في حین أن المشرع الجزائري استعمل عبارة فائدة غیر مشروعة ، فجاء النص على النحو 

إذا كان الغرض :....یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ، لاسیما في الحالات التالیة: التالي
  )4(".ول على فائدة غیر مشروعةمنھ الحص

نشیر ھنا إلى أن المشرع الجزائري استعمل مصطلح الفائدة، على خلاف باقي التشریعات 

السابقة، التي استعملت مصطلح مصلحة ، وفي رأینا أن مصطلح مصلحة ھو الأنسب 

والأرجح، على اعتبار أن الشخص في استعمالھ لحقھ، یسعى إلى تحقیق مصالح قد تكون 

تماعیة أو اقتصادیة أو سیاسیة، بخلاف مصطلح الفائدة الذي یعد في نظرنا مصطلحا اج

  .ضیقا ، یحمل في طیاتھ معان مادیة فقط

 ،تكون المصالح غیر مشروعة إذا كانت مخالفة للقانون أو للنظام العام والآداب العامة     

ً موضوعي، و إلیھ إلا عن طریق نیة ن كان لا یمكن الوصول إوالمعیار في ھذه الحال أیضا

من صور لا مشروعیة المصلحة و صاحب الحق، وھي تحقیق مصالح غیر مشروعة،

استعمال الشخص حقھ لا لمجرد الإضرار بالغیر، بل لمصلحة : المتوخاة من استعمال الحق

لا تتناسب مع الضرر الذي یسببھ للغیر، لأن الحقوق إنما تقررت لأصحابھا  ،شخصیة لھ
                                                        

(1) - Alex Weill, Droit civil : Les biens , 2eme édition, Dollez, Paris, 1974,p 121. 
  .  من القانون المدني الأردني، المشار إلیھ سابقا 66من القانون المدني المصري،المادة  05المادة  -)2(  

  . نون الموجبات والعقود اللبناني، المشار إلیھ سابقامن قا 122المادة  -)3(  

  . مكرر من القانون المدني الجزائري، المشار إلیھ سابقا 124المادة  -)4(  
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مصالحا یحمیھا القانون، لا لتحقیق مصالح غیر مشروعة، فمن استعمل حقھ لیحققوا بھا 

یسئ استعمال حقھ، ویعد  -مھما عظمت ھذه المصلحة -لتحقیق مصلحة غیر مشروعة
    )1(.مخطئا خطأ یوجب مسؤولیتھ عما یسببھ ذلك من ضرر للغیر

فیأخذ  یتضح أن ھذا المعیار یجمع بین المعیار الشخصي والمعیار الموضوعي،   

أن تحقیق مصالح غیر مشروعة یكون بناء على دافع باعتبار المعیار الشخصي، صفات 

وما إن كان  ،لأنھ ینظر فیھ إلى مآل الفعل غیر مشروع، ویأخذ صفات المعیار الموضوعي

المذكرة الإیضاحیة للمشروع التمھیدي للقانون  تضمنتیؤدي إلى مصلحة غیر مشروعة، و
 -وإن كان مادیا في ظاھره -إن معیار المصلحة غیر المشروعة "  :يیلالمدني المصري ما 

  )2("إلا أن النیة كثیرا ما تكون العلة الأساسیة لنفي صفة المشروعیة عن المصلحة

الذي أقام في Clément Bayard " قضیة كلیمنت بایار" من تطبیقات ھذا المعیار

لمضایقة ، بة بأسلاك شائكةأرضھ المجاورة للمطار، ووضع فوقھا أعمدة سوداء مدب

الطائرات في إقلاعھا وھبوطھا، ولإجبار شركة الطیران على شراء أرضھ، فأدانھ القضاء 

، إذا نظرنا إلى ھذه القضیة فإننا )3(-تحت ستار فكرة الخطأ -بالتعسف  1915الفرنسي سنة 

قصد تحقیق  ، لأن الفعل قد صاحبھ)نیة الإضرار(لا نستطیع إخضاع الفعل للمعیار الأول 

لأن -أي رجحان الضرر على المصلحة -مصلحة، كما لا نستطیع تطبیق المعیار الثاني

المصلحة التي یتطلبھا ھذا المعیار ھي المصلحة المشروعة، فلم یبق لنا سوى المعیار 

الثالث، وھو معیار عدم مشروعیة المصلحة، والفعل ھنا لا یعد خروجا عن حدود الحق، 

تعمل سوى حقھ المتمثل في حق البناء على أرضھ، والقانون لا یمنعھ من لأن المالك لم یس

                                                        
في   المجلة الأردنیة، "استعمال الحق لغیر مصلحة مشروعة أو لقصد الإضرار بالغیر"،إسماعیل العیسوي،   -)1(

  .10ص  ،2009، العدد الثالث، ، المجلد الخامسالدراسات الإسلامیة

  .574فتحي الدریني،  مرجع  سابق، ص   - )2(
(3)-François Terré et Yves Lequette, Les grands arrêts de la jurisprudence civile, 12éme 

édition 2007, p 435. 
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وإنما یكون ضمن نطاق التعسف في  البناء،بما یجعل فعلھ لا یدخل في دائرة الخطأ،
  )1(.استعمال الحق

وبحكم الأصل التاریخي لنظریة التعسف في التشریعات العربیة ، والذي یجد أصولھ 

مي، یعتبر ھذا المعیار معیارا أصلیا للنظریة، ویتمثل فیما یسمیھ و مرجعیتھ من الفقھ الإسلا
  )2(.معاندة قصد الشارعالفقھ الإسلامي بـ 

یتضح مما سبق أن مقتضى ھذا المعیار، یتمثل في حقیقة أنھ لا یكفي أن تكون  

لحقھ ذات نفع لھ، بل یجب أن  -من وراء استعمالھ -المصلحة التي ینشدھا صاحب الحق

  .ه المصلحة مشروعة أیضاتكون ھذ

سواء كانت المصالح عامة أو خاصة ،  ،شرعت لتحقیق غایات نبیلةإنما الحقوق إن 

ولم تشرع عبثا، أو لمجرد التلھي بھا أو لقصد الإفساد وإلحاق الأذى بالغیر،  وعلى ھذا 

 الأساس ینبغي أن یستعمل الحق في الغایات المشروعة التي منح من أجلھا، ولا یجوز أن

یستعمل الحق فیما لم یشرع من أجلھ، وھكذا یبدو واضحا أن المصلحة قید على استعمال 

حق الملكیة العقاریة الخاصة ، لأن المصلحة تمثل غایة لھذا الاستعمال، وعلى صاحب 

وأن  أن یحقق من ھذا الاستعمال مصلحة أو منفعة، الحق عند استعمالھ سلطاتھ المقررة،

وھذه الجدیة نتیجة موازنة بین المصلحة  -أي عدم تفاھتھا  -دیة تتسم ھذه المصلحة بالج

والضرر، فإذا كانت المصلحة تافھة، فإن من یسعى إلى تحقیقھا، یعد متعسفا في استعمال 

وتقدیر تناسب المصلحة مع الضرر مسألة وقائع تكون لقاضي الموضوع فیھا، سلطة حقھ، 
وھذا ما یعطي للمعیار نزعة  )3(ة والضرر،تقدیریة واسعة ، فتنشأ موازنة بین المصلح

أو أصابھا عیب ما في  ،فالتعسف یقع إذا انعدمت المصلحةاجتماعیة في نظریة التعسف، 

إحدى ضوابطھا، لأن المالك إذا كان مستھترا، فانھ لا یبالي بما یصیب جاره من ضرر بلیغ 

   .لقاء منفعة تافھة لنفسھ، ومن ثم یتوافر الخطأ في جانبھ

                                                        
، .ن الوضعي والشریعة الإسلامیةدراسة مقارنة بین القانو"التعسف في استعمال الملكیة العقاریة، رشید شمیشم،  -)1(

  .83، ص .2001دار الخلدونیة، الجزائر،

  .18أحمد الصویعي شلیبك، مرجع سابق، ص  -)2(
  .574فتحي الدریني، مرجع  سابق، ص  -)3(
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المعاییر الثلاثة التي أوردتھا مختلف التشریعات المقارنة، بخصوص التعسف في  إن

انحراف الشخص عن الاستعمال العادي لحقھ تعسفا  یجعل استعمال حق الملكیة الخاصة،

یوجب التعویض، متى اتخذ صورة من الصور الثلاثة المشار إلیھا آنفا، إلا أن التشریع 

أضاف  -بقیة التشریعات الأخرى خلافعلى  - نون المدني من القا 66الأردني في المادة 

، وھو تجاوز الإنسان في استعمال حقھ ما جرى علیھ العرف والعادةمعیارا رابعا، 

باعتبارھا صورة أخرى من صور التعسف، ولا وجود لھذه الصورة في التشریعات 

  .الأخرى 

د الحق، وبین ینطوي ھذا المعیار عند بعض الشراح على خلط بین تجاوز حدو

لیس بحق من  ،جاوز ما جرى علیھ العرف نن مالتعسف ضمن حدود الحق، وذلك لأ

  .أصلھ، بل ھو تعد ، فیخرج بذلك عن موضوع التعسف ونطاقھ

آخرون یرون خلاف ذلك، ویعارضون ھذا الرأي بحجة أنھ یخلط بین مضمون 
یار المبحوث  فیھ، ھو أنھ لا فما یقصد إلیھ المع  - على ما بینھما من فارق- )1(ومحلھ .الحق

یجاوز مستعمل الحق مضمون الحق عرفا، أي السلطات التي یقرھا العرف لمستعمل الحق، 

لا محل الحق، أي بالشيء الذي تقع علیھ تلك السلطات، ومن ثم فان مستعمل الحق في ظل 

لھ،  ھذا المعیار یعد متعسفا إذا تجاوز تلك السلطات، التي جرى العرف على تخویلھا

والظاھر أن ھذه الحالة تغایر حالة تجاوز الحق، حیث یجاوز الإنسان محل حقھ، ولا محل 

عندئذ لإضفاء صفة التعسف على فعلھ، بل ثمة محل لخلع صفة التعدي على فعلھ، لأنھ 
  .)2(خرج عن حدود حقھ

 التعسف في استعمال الحق والخروج عن حدودأن ھناك فرقا واضحا بین  وفي رأینا

ق، فصاحب الحق یعتبر متعسفا في استعمال حقھ في الحالات الواردة في النصوص الح

                                                        
یقصد بمضمون الحق السلطات أو المكنات التي یعطیھا الحق، ویخولھا لصاحبھ، فمضمون حق الملكیة على سبیل  -)1(

، ومحل الحق ھو ما یقع علیھ الحق من شيء الاستعمال والاستغلال والتصرفھو ما یكون لمالك الشيء من سلطة المثال، 

أو عمل ، ففي حق الملكیة مثلا یكون محل الحق ھو الشيء الذي تقع علیھ سلطات المالك المذكورة، ومحل الحق الشخصي 

  .72، المرجع السابق، ص حق الملكیة في ذاتھید الدین سوار، محمد وح -.  ھو عمل ، أو امتناع عن عمل من جانب المدین

،   إربد،الأردن، 1، ط"الحقوق العینیة الأصلیة: " موجز أحكام القانون المدني الأردنيسعید عبد الكریم مبارك،  -)2(

  .27، ص 1996
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سالفة الذكر، ولو لم یخرج في استعمالھ لحقھ عن حدود الحق، بینما في الحالة الثانیة یخرج 

صاحب الحق عن حدود حقھ، ویدخل في نطاق  ممنوع علیھ ، ویعتبر عملھ تعدیا على 

ضرر یتسبب فیھ حسب قواعد المسؤولیة التقصیریة، فـ  الغیر، ویلزم بالتعویض عن أي
من یتجاوز حدود ملكھ، ویدخل في ملك جاره یعتبر متجاوزا حدود حقھ، أما في حالة  مثلا

فإن صاحب الحق لا یتجاوز حدود حقھ، بل ھو یستعملھ في  ،التعسف في استعمال الحق

إذا تعسف صاحب الحق في  ،ستعمالالنطاق المحدد لھ، ومع ذلك فان القانون لا یقر ھذا الا

  .استعمال حقھ

نتناول في المطلب الموالي مسألة  ،المعاییر التي وضعت كضوابط التعسف تبیانبعد 

  :وفقا لما یلي ،إثبات التعسف وجزاءه
   ثالثالمطلب ال

  وجزاءهفي استعمال الحق إثبات التعسف 
عتبار أنھ یخالف التعسف في استعمال الحق أمر ممنوع شرعا وقانونا، باإن 

ویناقض المقصد الذي من أجلھ شرعت الحقوق، كما أن ھذا التعسف یزیل عن الحق صفة 

الشرعیة، حیث یصبح صاحب الحق بتعسفھ، في مركز غیر محمي قانونا، لذا فان ثبت 

 -بما سیؤدي إلى ترتب ضرر یلحق بالغیر - على صاحب الحق تعسفھ في استعمال حقھ 
، متى )1(نھ سیتحمل مسؤولیة عملھ وتصرفھ ویؤاخذ علیھأزاء، أي فإنھ یترتب علیھ الج

ثبت المدعي تضرره جراء ذلك، وعلیھ حتى تكتمل دراسة التعسف في استعمال حق أ

 ،لابد لنا من التعرض إلى طریقة إثباتھ - باعتباره قیدا على الملكیة العقاریة الخاصة -الملكیة

  :التالیین فرعینالوذلك من خلال  ،والجزاء المترتب علیھ

  

  

  

  

                                                        
(1)- Cyril Suintez, La Sanction préventive en droit de la responsabilité civile , thèse de 

doctorat, faculté de droit université de Montréal, Décembre, 2009, P 17 . 
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  الفرع الأول
  إثبات التعسف في استعمال الملكیة العقاریة الخاصة 

حقھ ضمن الحدود التي رسمھا لھ القانون بصفة  -في الأصل -یستعمل الشخص 

وإثبات التعسف في استعمال حق الملكیة العقاریة الخاصة، یفھم منھ ترتب جملة مشروعة، 

ا وتحدیدھا بدقة، وأولھا عبء إثبات الخطأ ، فإذا كان ذلك من الأعباء التي یتوجب توضیحھ

التعسف یعتبر تطبیقا من تطبیقات الخطأ التقصیري، فإن إثباتھ یعود إلى القواعد العامة 

أن صاحب الحق قد استعمل حقھ للخطأ التقصیري، وبالتالي یقع على المضرور إثبات 

البینة على من "ا تطبیقا لمبدأ ، وھذوتعسف في استعمال حقھ استعمالا غیر مشروع،

، حیث أن من ادعى شیئا،علیھ أن یثبتھ، بكافة وسائل الإثبات، دون أن یكون "ادعى
، في حین أن صاحب الحق لا یتحمل )1(المضرور مقیدا بطریقة معینة من طرق الإثبات

عب إثبات مشروعیة استعمال حقھ ، باعتبار أن القاعدة العامة تقضي بأن الاستعمال 

  .المشروع للحق ھو الواجب افتراضھ ابتداء إلى أن یقوم الدلیل على العكس

یقع على عاتق المضرور عبء إثبات الضرر في المسؤولیة عن التعسف في استعمال حق 

الملكیة العقاریة الخاصة، والمطالبة بالتعویض، وھذه الأخیرة لا تتأتى إلا إذا تم إثبات 
  .)2(ررالعلاقة السببیة بین الفعل والض

وتعد دعوى یختلف الإثبات باختلاف الصورة التي اتخذھا صاحب الحق في تعسفھ،إذا      

التعسف في استعمال حق الملكیة العقاریة الخاصة دعوى عینیة عقاریة ، لأنھا تتعلق بحق 

عیني عقاري تحمیھ ، لذلك فھي تخضع لاختصاص محكمة موقع العقار الذي صدر 

یكون صاحب مصنع استعمل الآلات المیكانیكیة حتى في ساعات التعسف من صاحبھ، كأن 

اللیل في منطقة سكنیة، فیحدث ضجیجا وصخبا لا یمكن تحملھ من طرف الجیران، وإذا 

أمعنا النظر في ھذه الدعوى نجد أنھا تتصف بالطابع الشخصي لأنھا تعتبر بالدرجة الأولى 

ولیتھ المدنیة ، لما أحدثھ من ضرر خطأ یسبب قیام مسؤ بارتك، فالمتعسف قد تقصیریة
                                                        

، المؤسسة دراسة نظریة وتطبیقیة مقارنة: أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقھ الإسلاميیحي بكوش،  -)1(

  .15، ص 2000، الجزائر، 02الوطنیة للكتاب، ط

مصر،  القانونیة، الكتب دار ،التعویض دعوى المدنیة، المسؤولیة في القانونیة الموسوعة ،يالفق عیسى عمرو -)2(

  .144،145، ص ص2002
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إذا ادعى شخص أن أعمال الحفر التي یقوم بھا جاره في عقار ھذا ، كما أنھ )1(للغیر

الأخیر، تعود علیھ بضرر كبیر یفوق ما یجنیھ جاره من مصلحة، وجب علیھ إثبات مقدار 

المالك، كي  ھذا الضرر الذي لحقھ، وفي الآن ذاتھ إثبات مقدار المصلحة التي تعود على

یتسنى للقاضي أن یوازن بینھما، أما إذا ادعى أن أعمال الحفر التي یقوم بھا المالك في 

ملكھ، إنما ھي بقصد الإضرار بھ، فان الإثبات لا یكون سھلا، لأن قصد الإضرار یعد من 
  .، التي یصعب الوصول إلیھا)2(البواعث النفسیة

جراء التعسف في استعمال حق الملكیة أحیانا یكون من السھل إثبات وقوع الضرر 

العقاریة، ویتضح وجوب دفع الضرر وإزالتھ، كأن یتخذ شخص في اتصال داره دكانا 

حدادة، أو طاحونة بحیث یحصل ضرر للبناء من طرق الحدید، أو دوران الطاحونة، أو أن 

یھ من یحدث فرنا أو معصرة، بحیث لا یستطیع صاحب الدار المجاورة السكن فیھا، لتأذ

ما لحق الفرد من ضرر وما : الدخان أو المعصرة، ویؤخذ أیضا في إثبات ذلك التعسف مبدأ

فاتھ من كسب، كأن تتعرض شقتھ أو بناءه لتشققات ناجمة عن نشاط یمارسھ جاره، فلا 

  . یستطیع ھو الإقامة فیھا، أو تأجیرھا مخافة سقوط البناء

نیة، وھي قرینة انتفاء المصلحة في استعمال إن القضاء یعتمد على قرائن للوصول إلى ال

الحق، وقرینة تخیر أكثر الطرق إضرارا بالغیر في استعمال حق الملكیة العقاریة الخاصة، 
، كما اعتمدھما أیضا القضاء المصري، حیث )3(وھاتان القرینتان اعتمدھما القضاء الفرنسي

 التقنین المدني المصري،من  05، 04قضت محكمة النقض المصریة من خلال المادتین 
من یستعمل حقھ استعمالا مشروعا، لا یكون مسؤولا عما ینشأ عن ذلك من ضرر " :بأنھ

، إلا إذا لم یقصد بھ سوى الإضرار بالغیر، وھو ابالغیر، وأن استعمال الحق یكون مشروع
  )4( "ما لا یتحقق إلا بانتفاء كل مصلحة من استعمال الحق

                                                        
  .163ص  مرجع سابق، ،قدري زید الترجمان -)1(

ھي القدرة النفسیة الحاملة على السلوك الإرادي، والمنبعثة عن إدراك  وتصور للغایة، سواء كان : البواعث النفسیة -)2(

  .41لسلوك ایجابیا أو سلبیا ، عبیر ربحي شاكر القدومي، مرجع سابق، صا
(3)- Jean Louis Baudouin et patrice delauries, la responsabilité civile,7emeéd , vol 01, éditions 

Yvon Blais ;2007.p189. 

  .88ص. 2005بیة، القاھرة، ، دار النھضة العرالحقوق العینیة الأصلیةنزیھ محمد الصادق المھدي،  - )4(
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ثلا أن المالك الذي یقیم مدخنة في مكان معین من بنائھ، اعتبر القضاء مفي ذلك 

بإقامتھا في مكان آخر من  تضر بالجار، وكان في وسعھ تجنیب ملك الجار ھذا الضرر،
، وقرینة قصد الإضرار ھنا، تتمثل في تخیر أكثر )1(متعسفا في استعمال حقھ، كان البناء

  .اریة الخاصةالطرق إضرارا بالغیر في استعمال حق الملكیة العق

إلا أنھ یصعب تصور قرائن أخرى  ،ن ذكرناھما على سبیل المثالإھاتان القرینتان و

إلا عن  ،لا یمكن كشف نیة الإضرارأنھ  بحیث یتبین عملیاتدل على نیة الإضرار، 

طریقھما، وإذا أقام المدعي الأدلة على وجود التعسف، یكون للقاضي السلطة التقدیریة في 

  .تعسفا، أو انھ غیر ذلك اعتبار الفعل

في جانب أخر یمكن أن نشیر في سیاق إثبات التعسف في استعمال الحق، أن المشرع 

الجزائري أولى أھمیة لتطبیق ذلك في مجال استثمار الأراضي الفلاحیة، وقرر وجوب 

كیة استغلال أو استثمار الأراضي الفلاحیة، لیعتبر ھذا الالتزام قیدا أساسیا یرد على حق المل

العقاریة الفلاحیة الخاصة، سواء تعلق الأمر بحق التصرف أو الاستعمال أو الاستغلال ، 

واعتبر أن عدم استغلال الأراضي الفلاحیة یشكل فعلا تعسفیا في استعمال الحق، حیث 

یشكل  " :المعدل والمتمم ، على أنھ  90/25من قانون التوجیھ العقاري  48نصت المادة 

راضي الفلاحیة فعلا تعسفیا في استعمال الحق، نظرا للأھمیة الاقتصادیة عدم استغلال الأ

والوظیفة الاجتماعیة المنوطة بھذه الأراضي، وفي ھذا الإطار الاستثمار الفعلي والمباشر، 

أو غیر المباشر واجبا على كل مالك حقوق عینیة عقاریة، أو حائزھا، وعلى كل شخص 
  . " ك عموماطبیعي أو معنوي، یمارس حیازة ذل

تعد أرضا غیر مستثمرة، كل قطعة أرض " : من نفس القانون على أنھ 49ونصت المادة 

فلاحیة تثبت بشھرة علانیة،أنھا لم تستغل استغلالا فلاحیا مدة موسمین فلاحیین متعاقبین 
 )2(."على الأقل

                                                        
، 2001، دار الثقافة للنشر والتوزیع، جامعة أل البیت، عمان، الأردن الحقوق العینیة الأصلیة محمد وحید الدین سوار، - )1(

  .314ص 

،   ر.جوالمتضمن التوجیھ العقاري، 1990/ 11/ 18، المؤرخ في   25-90المرسوم التنفیذي رقم من  49، 48المادة  -)2(

  .1565ص.18/11/1990المؤرخة في  49 رقم
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سف أن قانون التوجیھ العقاري قد جاء بقید خاص للتع السابقین یستخلص من النصین

لأجل المحافظة على وحدة المستثمرة الفلاحیة ، بغیة  في استعمال الملكیة العقاریة الخاصة،

لفلاحي ، وبالتالي االمساھمة في رفع الطاقة الإنتاجیة للمستثمرات الفلاحیة، وتشجیع الإنتاج 

 أصبح استثمار الأراضي الفلاحیة واجبا قانونیا یقع عاتق كل مالك أو حائز لعقار فلاحي

وعند إھمالھ وعدم استغلالھ ،تقوم الدولة بتجسید رقابتھا القانونیة بمباشرة مجموعة من 

لفلاحي من مالكھ جبرا علیھ تطبیقا اقد تصل إلى حد انتزاع العقار  الإجراءات الإداریة،
  ) 1( .لنظام الشفعة الإداریة

لوظیفة الاجتماعیة إن أساس تدخل الدولة عند عدم استغلال العقار الفلاحي راجع لفكرة ا

والاقتصادیة للعقار الفلاحي، فالأراضي الفلاحیة أصبح لھا بعد إستراتیجي في المجالین 

الاقتصادي والاجتماعي، واستغلالھا ھو تحقیق للمصلحة العامة قبل تحقیق المصلحة 

الخاصة لمالك العقار الفلاحي، لأن عدم استغلالھا یعني بالضرورة التأثیر السلبي على 

یفتھا الاقتصادیة والاجتماعیة ، وبالتالي الإضرار بالفائدة العامة، فالمالك لیس حرا في وظ

ترك أرضھ بورا ، بل علیھ استغلالھا تحت طائلة الحكم بفقدھا، فإلزامیة استغلال الأراضي 
  )2( .الفلاحیة یشكل قیدا أساسیا یرد على حق الملكیة العقاریة الخاصة

  الفرع الثاني
  ف في استعمال الملكیة العقاریة الخاصةجزاء التعس

یترتب على اجتماع عناصر المسؤولیة عن التعسف في استعمال حق الملكیة ، قیام أثر 

 تطرقت إلیھالجزاء الذي متمثل في توقیع الجزاء على المتسبب في الضرر، وھو 

  .د یكون عینیاً ثلاث، فقد یكون وقائیا أو مالیا، كما ق صور المعتمدة، وجعلتھ في التشریعات 

                                                        
، مداخلة  غیر منشورة ضمن فعالیات قید التعسف في استعمال الملكیة العقاریة الفلاحیة الخاصةأحمد دغیش ،  -)1(

 8،جامعة 2013سبتمبر  26و 25، یوميالملكیة العقاریة والقیود الواردة علیھا في التشریع الجزائري: الملتقى الوطني

  .مةقال 1945ماي 
، مجلة الباحث للدراسات الأكادیمیة، تدخل الدولة لضمان استغلال العقار الفلاحي وعدم الإضرار بھأحمد دغیش ،  -)2(

  .37ص .باتنة -، جامعة الحاج لخضر 2014العدد الثالث،سبتمبر 
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 من خصوصیات نظریة التعسف، ویتخذ صورة منع وقوع الضرر الجزاء الوقائيیعتبر 
، متى كان )1(ابتداء، عن طریق منع صاحب الحق من أن یستعمل حقھ على نحو تعسفي

قد تم لنظریة التعسف،  تطبیق مسبق وفي ذلكالضرر متوقعا أو محتملا احتمالا راجحا، 

  .ل غیر المشروعبنظریة العم إلحاقھ

، یعد من قبیل التوسع والمجاز، ربط التعسف بالجزاء انطلاقا من البعد الوقائيإن   

غیر أن الطابع الوقائي یھدف إلى منع وقع، قد ترتب على فعل بما  تقترنلان حقیقة الجزاء 

حصول الضرر ، ویعمل على تفادیھ من خلال توفیر الظروف والإجراءات التي تمنع 

وك إلى حالة الإضرار ، أو بما یترتب عن اجتماع جملة من النتائج والآثار التي تحول السل

، وفي الجزاء الوقائي من صور تنتھي إلى إحداث الضرر بالآخرین ، ویمكن أن نعرض ل

بحسن  -وھو یقیم علیھا بناءه  -إذا تعدى مالك الأرض فالالتصاق بالعقار، مقدمتھا حالة 

جاره، وأصر الجار على طلب ھدم البناء الذي یشغل ھذا  نیة، إلى جزء ضئیل من أرض

فعلى المحكمة ألا تستجیب لطلبھ، توقیا للضرر الذي ینجم عن الھدم، وتكتفي بالحكم  الجزء،
  )2(.على صاحب الأرض بالتعویض

التشریعات المعتمدة تضمنت في  عند التطرق إلى التعویض یمكن أن نسجل ھنا أن

المتسبب في الضرر ، یلزم بالتعویض ، وھو ما فعلھ المشرع نصوصھا الإشارة إلى أن 

كل فعل أیا كان یرتكبھ الشخص : " من القانون المدني، على أنھ124الجزائري في المادة 
  )3("بخطئھ، ویسبب ضررا للغیر، یلزم من كان سببا في حدوثھ بالتعویض

لقانون المدني المصري، من ا 01الفقرة 163ھذا ما سار إلیھ المشرع المصري في المادة  

  )4(" كل خطأ یسبب ضررا للغیر، یلزم من ارتكبھ بالتعویض:" على أنھ

                                                        
، المجلد الثامن،  میةمجلة الجامعة الإسلا، "نظرات في نظریة التعسف في استعمال الحق"  خلیل أحمد حسن قدادة ، -)1(

  .237ص. 2000) ینایر(العدد الأول، 
  .من القانون المدني المصري 928من القانون المدني الجزائري، المادة  788المادة  -)2(

  .من القانون المدني الجزائري 124المادة  -)3(

  .من القانون المدني المصري 163/01المادة  -)4(



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

39 
 

من القانون المدني الأردني ،  274أشار المشرع الأردني بدوره إلى ھذه المسألة في المادة 

كل من أتى فعلا ضارا بالنفس من قتل أو جرح أو إیذاء ، یلزم :" التي نصت على أنھ
  )1( ."ا أحدثھ من ضرربالتعویض عم

من 122 المادةأوجب المشرع اللبناني من جھتھ التعویض عن الضرر ، وورد ذلك في 

 مشروع غیر ضرر عنھ ینجم الناس أحد من عمل كل : "قانون الموجبات والعقود اللبناني
  )2(."التعویض على ممیزاً  كان إذا فاعلھ یجبر الغیر، بمصلحة

على مسألة التعویض عن الضرر، وجاء ذلك في المادة من جانبھ نص المشرع الفرنسي 
  :من القانون المدني الفرنسي، حیث ورد في النص التالي 1382

"toute fait que le conque de l'homme qui cause a autrui un  dommage 

oblige celui par la faute de quel, il est arrive a le réparer".  )3(  

الأصل في الجزاء عن التعسف ھو الحكم على أن  حیث، امالی الجزاء یمكن أیضا أن یكون

المضرور جبرا للضرر، ومقدار التعویض یخضع  إلىالمتعسف بمبلغ من المال، یدفعھ 
 )4(.حجم الضرر إلىللسلطة التقدیریة للقاضي، استنادا 

كان ذلك كلما  ،بالتعویض العینيلھ الحكم من  ستفید المتضرر أیضا من تعسف المالك،ی

ولا شك أن من أصابھ ضرر جراء التعسف لھ الحق في أن یطالب بإصلاحھ عینا،  ممكنا،

لیعود بذلك إلى الحالة التي كان علیھا قبل وقوع الضرر ، وھو ما یعرف في القانون بنظام 

  .إعادة الحال إلى ما كان علیھ

  :كر منھالیتحقق الحكم بالتعویض العیني لابد من توافر عدد من الشروط، نذ

یجب أن یكون التعویض العیني ممكنا، فلو كان التعویض مستحیلا، لكان الالتزام  -

   .مستحیلا، لأن القانون عندما یشترط التنفیذ العیني للالتزام، إنما یقیده بأن یكون ذلك ممكنا

یجب أن لا یكون التعویض العیني مرھقا، فإذا كان التعویض العیني على درجة كبیرة من  -

لإرھاق للمعني، جاز لھ أن یدفع تعویضا نقدیا، إذا كان ذلك لا یلحق ضررا جسیما بھ، ا
                                                        

  الأردنيني من القانون المد 274المادة  -)1(

  .من قانون الموجبات والعقود اللبناني122المادة  -)2(

(3)  - L'art 1382,code civile français. 

(4)  - Cyril Suintez, thèse précité ,p72. 
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كأن یتجاوز المالك بالبناء عن حسن نیة، فیبني بجزء یسیر في أرض جاره، فھدم بنائھ فیھ 

إرھاق كبیر لھ، لذا یعوض الجار بتعویض نقدي مقابل الضرر الذي لحق بھ، شرط ألا 

  .ا جسیما بالجاریلحق ھذا التعویض ضرر

یجب أن یكون التعویض العیني وفق مقتضیات الظروف ، فیجوز للقاضي تبعا للظروف،  -

وبناء على طلب المتضرر أن یأمر بإعادة الحال إلى ما كانت علیھ، أو أن یحكم بأداء معین 
  )1( .متصل بالعمل غیر المشروع، وذلك على سبیل التعویض

الحكم بتحویل تعسف المالك في استعمال حقھ، ومن ذلك  تتعدد صور التعویض العیني عن  

موضع المدخنة التي تزعج الجار، أو الحكم بھدم الحائط الذي حجب الضوء والھواء عن 

عبء تعویض أو الحكم بإعادة بناء الجدار الذي ھدم دون عذر قوي، وبذلك یتحمل  الجار،

عند "ن المضار ، وعملا بقاعدة الضرر صاحب الحق المتعسف فیھ ، وفق مبدأ الموازنة بی

  ".الضرر الأشد یزال الأخف

 - أي التعویض النقدي -كما یجوز للمحكمة الحكم بالتعویض العیني مع التعویض بمقابل

ویكون الغرض من ذلك التعویض عن الضرر السابق، وتلافي الضرر اللاحق، كالحكم 
، والحكم )2(فیا للضرر الذي سیلحقھعلى المالك بھدم المدخنة التي أقامھا لمضایقة الجار، تلا

بالتعویض النقدي عن ما أصابھ من ضرر، وھذه الصورة من الجزاء ھي الغالبة عند 
  )3(.التعسف في استعمال حق الملكیة العقاریة الخاصة

یمكن القول أنھ كان لنظریة التعسف في استعمال الحق  مما سبق نخلص إلى أنھ

رنة، وقد ارتبطت ھذه النظریة أساسا بفكرة الحق، وما یمثلھ مكانا بارزا في التشریعات المقا

من قیمة معینة ، یعترف بھا الشرع والقانون ویحمیاه لغایة معینة، وأتت ھذه النظریة لتدفع 

  .أو لترفعھ بعد وقوعھ ،الضرر قبل وقوعھ

                                                        
  .19سابق، ص  مرجع، قدري زید الترجمان -)1(

  .19سابق، ص رجعالعربي بلحاج ، م -)2(

(3) -Jean Marie Mazeaud, Leçons de droit civil, obligation, théorie générale ,tome2eme édition 

Montchrestien, Paris, 1978, p 456. 
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إن أساس حظر التعسف في استعمال الحق، یكمن في أن صاحب الحق لیست لھ الحریة 

وإنما ھو مقید بعدم الإضرار بالغیر أو تحقیق مصلحة غیر  قة في ممارستھ،المطل

  .عتمدة من طرفنامشروعة، وھذا ما اتفقت علیھ التشریعات الم

نتطرق فكرة التعسف في استعمال الحق كقید یرد على الملكیة العقاریة الخاصة،  بعد تبیان

ار بغیره ضررا فاحشا، وھو القید إلى نوع آخر من القیود، یتقید فیھ المالك بعدم الإضر

  .تاليفي المبحث ال، بمضار الجوار غیر المألوفةالذي یعرف 
  الثانيالمبحث 

  قید مضار الجوار غیر المألوفة
تقیید الحق قانونا بقدر ما یراعي تحقیق المصلحة الخاصة عند استعمال الحق، إن   

، ھي مقدمتھم جیران من یستعملحق، وففھو في الآن ذاتھ یضمن حمایة مصالح المتصلین بال

القیود التي تم إیرادھا على الملكیة العقاریة الخاصة، إنما ترجع بوجھ عام إلى  عدد منف

لقد كان للتطور الواضح في مناحي الحیاة الحدیثة، إبراز المشاكل ، والجوار ما بین الملاك

حیث أنھ وإن كان لا  التي یمكن أن تنشأ بین الجیران في علاقاتھم التي یفرضھا الجوار،

مناص من تحمل كل منھم، لقدر من المتاعب والمضایقات ، بحكم ما تفرضھ ظروف الحیاة 

 فیھاضرارا ینبغي التسامح ألا یستطیع أي شخص الفكاك منھا ، باعتبارھا  التيالمشتركة، 

ألوف تحمل الضرر الم -بحكم الواقع والاجتھاد -صار  نإوإلا أنھ  بین الملاك المجاورین،

فإن ھذا الضرر إذا تجاوز الحد المألوف، لا یرغم ، تقتضیھ طبیعة الجوار، أمرا لا مفر منھ

حیث أن المنطق والعدل ، من الجار على تحملھ، بل ترتب مسؤولیة محدث الضرر قانونا، 

یقتضى أن استعمال المالك لحقھ، یجب ألا یترتب علیھ آذى أو ضررا فاحشا لحقوق غیره 

  .من الملاك

ن الفرد وھو من ھذا المنطلق راعت مختلف التشریعات المقارنة علاقات الجوار، لأ

 وتقوم مسؤولیتھ قد یلحق ضررا بالجیران، -ومھما احتاط  -یمارس حق ملكیتھ العقاریة 

  .بالأضرار غیر المألوفةما یمكن وصفھ ع

ارتأینا تقسیم ھذا ، لمعتمدة من جانبنالمناقشة ھذا الاھتمام من جانب عدد من التشریعات ا

  :المطلبین التالیین المبحث إلى 
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ا فكرة مضار الجوار غیر مختلف المفاھیم التي تحظى بھنتناول فیھ : المطلب الأول

فنعالج فیھ : الثانيشروط تحقق مضار الجوار غیر المألوفة، أما المطلب والمألوفة، 

  .مسؤولیة المالك عن مضار الجوار غیر المألوفة
   لوالمطلب الأ

  مضار الجوار غیر المألوفةوشروط تحقق مفھوم 
ضمن مجال التشیید والعمران ، یرتب جملة في ظل التطور السریع أصبح الجوار   

من مضار متكررة في الحیاة الیومیة بین الجیران، لتتشكل بذلك دائرة من المنازعات 

ي مضار اتضحت الجواریة أمام القضاء، عبر ما یسمى بمضار الجوار غیر المألوفة، وھ

انعكاساتھا السلبیة في عدد من المیادین ، وسنحاول التعرض لھا من خلال تحدید مفھومھا 

  .وشروط قیامھا، بالأخذ في الاعتبار منظور كل تشریع من التشریعات المعتمدة
  لالفرع الأو

  مفھوم مضار الجوار غیر المألوفة
البحث عن من خلال  المألوفة ،تحدید مفھوم مضار الجوار غیر  فرعفي ھذا السنحاول 

إلى  الفرعھذا قمنا بتقسیم ولھذا  القانوني،معناھا في اللغة العربیة، ثم في الاصطلاح 

   : التالیین العنصرین
  التعریف اللغوي لمضار الجوار: أولا

التعریف اللغوي لمضار الجوار من خلال بیان  سنتعرض في ھذا العنصر إلى  

على النحو  ھذاالربط بین المصطلحین، و لیتم بعد ذلكم للجوار، التعریف اللغوي للمضار، ث

  : التالي

  التعریف اللغوي للمضار -01

والضر المصدر، والضر الاسم، فإذا جمعت بین الضر والنفع فتحت  ضد النفع ،: الضر لغة

  )1(.الضاد،وإذ ا أفردت الضر ضممت الضاد

ابلھ المنفعة، التي ھي اسم مصدر، اسم المصدر ویق أنھللضرر  متعارف علیھالمعنى ال

، فیقال في النقص المالي )نفع(ھو الضر ، في مقابل النفع الذي ھو مصدر  أصل الضررو

                                                        
  365، مرجع سابق، ص 09ج لسان العرب،ابن منظور،  -)1(
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ضره الغذاء الفلاني وأضر بھ، وضره البیع الفلاني وأضر بھ، ونفعھ البیع : والنفسي

إذا جللھ  )نفعھ(أضر زید بعمرو مثلا إذا أھانھ، كما یقال : الفلاني وأضر بھ، ویقال

لا ضرر ولا : ( أنھ قال  –صلى الله عليه وسلم  –وروي عن النبي  لمنفعة،لخلاف : والمضرة، )1(وأكرمھ

أي لا یضر ) لا ضرر ( فمعنى قولھ : ، ولكل واحد من اللفظین معنى غیر الآخر ) ضرار

حبھ، أي لا یضار كل واحد منھما صا) ولا ضرار: (الرجل أخاه، وھو ضد النفع، وقولھ 

أي لا یدخل الضرر ) ولا ضرار: (والضرر فعل واحد، ومعنى قولھ  ،فالضرار منھما معا

َ " : كقولھ عز وجل عنھ،على الذي ضره، ولكن یعفو  َیْنكَ ذِي ب َّ َا ال ِذ َإ سَن  ف ْ َح تيِ ھي أ َّ ال ِ ْ ب َع ادْف

یمٌ  ِ م َ ٌّ ح لِي َ َّھُ و ن َ أ ةٌ كَ َ داَو َ َیْنھَُ ع ب َ   )2( ." و

والضرار  أي لا یضر الرجل أخاه في نقصھ شیئا من حقھ،) لا ضرر(ولھ ق: قال ابن الأثیر 

والضرر فعلا لواحد، ; من أفعال الضر، أي لا یجازیھ على إضراره بإدخالھ الضرر علیھ 

ما : الضرر : وقیل ; والضرار الجزاء علیھ  والضرار فعلا لاثنین،والضرر ابتداء الفعل،

ھما بمعنى : أن تضره من غیر أن تنتفع، وقیل: اربھ، والضر تضر بھ صاحبك وتنتفع أنت

  )3(. وتكرارھما للتأكید 

یتبین من الإحاطة بالمعنى اللغوي للضرر وما یشتق من ألفاظ ذات صلة بھ، إلى أنھ 

ینصرف إلى الجانب السلبي الذي یقع على الفرد سواء في البدن أو الملك أو المصلحة، 

  .یفیة إزالتھ والتعویض عنھویقتضي البحث في أسباب تحجیمھ ، وك

  التعریف اللغوي للجوار -02
وار بكسر الجیم مصدر جاور ، یقال  ِ جاور جوار أو مجاورة،ومن معاني الجوار :  الج

یطلق كما طلق على الاعتكاف في المسجد والمجاورة في الحرمین، یالمساكنة والملاصقة،و

ً على العھد والأمان، ومن الجوار الجار، المجاور في : منھا على معان،ویطلق  أیضا

والزوج أو الزوجة ، والضرة یطلق علیھا  والشریك في العقار أو التجارة ، المسكن،

                                                        
    .564ص.1994، دار الكتاب، النجف ، العراق، 06، ج منتھى الدرایةمحمد جعفر  الشوشتري،  -)1(

  ).34(الآیة  ،سورة فصلت -)2(

  .564ابن منظور ، مرجع سابق، ص  -)3(
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بدنھ بدن  كل من قارب: یطلق على الحلیف والناصر، وقال الشافعي رحمھ الله، و)1(جارة

ً على ذلك فإن المجاور على مقاعد الدراسة، وفي فصول : صاحبھ قیل لھ جار، وبناء

ً، ویدخل في حقوق الجوار : وقال الراغب رحمھ الله ،المدرسة وصفوف الجامعة یعتبر جارا

ً لغیره،  وھو من الأسماء المتضایفة، الجار من یقرب مسكنھ منك، فإن الجار لا یكون جارا

على علاقة القرب " الجار"إلا وذلك الغیر جار لھ، كالأخ و الصدیق، كما تطلق ھذه الصفة 

ومن ذلك قولھم الأمكنة المتجاورة، وقد ورد ھذا الاستعمال في القرآن الكریم بین الأشیاء 

ٌ  " :في قولھ تعالى ان َ ْو ن ِ یلٌ ص ِ نخَ َ عٌ و ْ ر َ ز َ ناَبٍ و َعْ ْ أ ن ِ ٌ م َّات ن َ ج َ اتٌ و َ ر ِ او َ تجَ ُ ٌ م ع َ ِ قطِ ض ْ رَ ْ فيِ الأ َ و

ٰ بَ  َى ل َ ا ع َ ھ َعْضَ لُ ب ِ نفُضَّ َ دٍ و ِ اح َ ٍ و اء َ ِم ٰ ب قىَ ْ ٍ یسُ ان َ ْو ن ِ ُ ص غَیْر َ َّ فيِ و ِن ِ إ ُل ُك ْ ٍ فيِ الأ ٰ عْض ٍ  كلِ ذ م ْ َو ِق َاتٍ ل ی َ لآ

ُونَ  ل قِ ْ َع   .)2("ی

لأوجھ اللغویة التي قد ترد علیھا فكرة الجوار ، وقرنھا بالمعنى المتوصل إلیھ دراسة امن 

یقترن بما ینشأ من تبعات  للفظ المضار، نصل إلى حقیقة أن مفھوم مضار الجوار لغة ،

لكیة ، والنشاط الممارس بحكم الالتصاق والقرب والمجاورة في سلبیة على استغلال الم

  .السكن

أن ھذه المضار یتم  تبیانبعد التطرق للمعنى اللغوي لمضار الجوار في ھذا الفرع، یجب 

  :تمییزھا قانونا و عرفا إلى نمطین من المضار

  .مضار مألوفة بحكم  -

الاصطلاحي لمضار  تعریفلل التالي لعنصرمضار غیر مألوفة سنحاول التعرض في ا -

  .ةعتمدمن منظور التشریعات الم ،الجوار غیر المألوفة
  التعریف الاصطلاحي لمضار الجوار غیر المألوفة في التشریعات المقارنة: ثانیا

من خلال استقرائنا لعدد من مضامین التشریعات المقارنة ، وما أسھبت فیھ   

كن ، وما یقترن بھذا التواجد من مضار بخصوص العلاقة بین المحل في التواجد والس

 تبسبب الاستغلال للحق المتصل بالملكیة واستعمالھ، نجد أن عدد من ھذه التشریعات وضع

                                                        
ِ إن كانت جارتك أوضأ: "جاء في حدیث عمر لابنتھ حفصة أم المؤمنین -)1( فتح الباري ابن حجر العسقلاني، .  "لا یغرنك

  .188، ص.ط.ت.دار المعرفة للطباعة والنشر، بیروت، د ،10شرح صحیح البخاري،ج

 .04:سورة الرعد، الآیة(2) - 
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بألا یتجاوز ما یوصف بمضار الجوار المألوفة ،  ،قیودا على حق المالك في استعمال ملكھ

ار المألوفة، ولأننا وفي ذات الوقت وضعت قیدا على الجار بأن یتحمل من المالك الأضر

مضار الجوار یسمى ننطلق من ھذا التسلیم والتمییز بین المضار، فإننا سنفرد الاھتمام بما 

  :ما یليفقا ل، وفي ھذا الشأن یمكن إبراز عدد من التعاریف لھا و غیر المألوفة

،والتي جاء من القانون المدني الجزائري 691المشرع الجزائري من خلال المادة عرفھا 

على المالك ألا یغلو في استعمال حقھ إلى حد یضر بملك الجار، ولیس للجار أن "  : "فیھا

یرجع على جاره في مضار الجوار المألوفة التي لا یمكن تجنبھا، وإنما لھ أن یطلب إزالة 

ت الحد المألوف، على أن یراعي في ذلك العرف وطبیعة العقارات، زھذه المضار إذا تجاو

بالنسبة إلى الآخر والغرض الذي خصصت لھ، ولا یحول الترخیص  وموقع كل منھا
 المشرع المصريجاء منظور و ، )1("الصادر من الجھات المختصة دون استعمال ھذا الحق

الصیغة مع اختلاف في  وفقا لنفس من القانون المدني، 807ضمن نص المادة لھذه المضار 

ائري لفظ التعسف، استعمل المشرع ، ففي حین استعمل المشرع الجز)2(بدایة المادة

المصري لفظ الغلو ، وبالتالي فإننا نرى أن المشرع المصري كان أكثر دقة في استعمال 

المصطلح الذي یتناسب مع المعنى الذي تحملھ المادة، باختیاره مصطلح الغلو للتدلیل على 

تعمال المالك لملكھ الشرط الواجب توافره لتحقق مضار الجوار غیر المألوفة، فاعتبر أن اس

استعمالا عادیا، لا یوجب مسؤولیتھ إذا أحدث ضررا بالجار ، بل لابد لقیام مسؤولیتھ أن 

  .یكون في ھذا الاستعمال غلوا منھ، أي مغالاة في استعمال سلطاتھ، وتجاوزه للحد المألوف

مضار الجوار غیر "لما یسمى  اا تعرضمأنھ ینالنص ینیتضح من فحوى ھذ  

، باعتبارھا قیدا من القیود التي ترد على حق الملكیة العقاریة الخاصة، والغایة من "المألوفة

على  اھذا القید حمایة الجیران من الضرر الذي یلحقھم من استعمال المالك لحقھ، ولقد أوجب

ألا یغلو في استعمال حقھ إلى حد یضر بملك الجار، لكن یجب ألا یفھم من ذلك أن  ،المالك

في استعمال حق الملكیة، إلى حد یضر بملك الجار یرتب مسؤولیة أو التعسف  مجرد الغلو

المالك، وإنما یجب الوقوف على الأضرار التي یترتب علیھا قیام مسؤولیة المالك، لذلك 

                                                        
  .، القانون المدني الجزائري691المادة  -)1(

  .، القانون المدني المصري807المادة  -)2(
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لتبین حدود ھذا الالتزام، فالمالك لا یسأل أیا كان الضرر،  ینالنص ینمن ھذ 02 تأتي الفقرة
 :بقولھا ر الحد المألوف، وھذا ما یستشف من مضمون الفقرةبل یجب أن یتجاوز الضر

لیس للجار أن یرجع على جاره في مضار الجوار المألوفة التي لا یمكن تجنبھا، وإنما لھ "

  "إذا تجاوزت الحد المألوف ،أن یطلب إزالة ھذه المضار

 إن علة ذلك واضحة ، حیث أن المالك لم یرتكب تقصیرا، كما انھ لم یتعسف في

 -في استعمال حقھ -نھ التزمأھو یبغي تحقیق مصالح جدیة ومشروعة، كما فاستعمال حقھ، 

مضمون وحدود ھذا الحق، ولذلك لو سئل المالك عن أي ضرر یلحق بسبب استعمالھ لحقھ، 

لأصبح الملاك في حرج شدید، ولغلت أیدي الملاك عن استعمال حقوقھم، إذ لا یأمن 

نھم في استعمالھ لحقھ، من أن یترتب على ھذا الاستعمال الملاك، مھما بلغ حرص كل م

قدر من الضرر للجیران، ولرفع ھذا الحرج یجب أن یتحمل كل منھم قدرا معینا من 

 ،"مضار الجوار المألوفة"ویمكن التسامح فیھا، وھي التي تسمى ، الأضرار التي یفرضھا 

التي لا :" القولب -الذي وضعوصفا یساعد القاضي في إعمال المعیار المرن  - توقد وصف
على ذلك فإن الضرر في تلك المسؤولیة، یجب أن یكون على درجة من  ،"یمكن تجنبھا

على خلاف القواعد العامة، إذ یتعین أن یجاوز مقداره الحد المألوف بین ھذا الجسامة، و

الضرر الجیران، فغلو المالك في استعمال حقھ الذي یرتب مسؤولیتھ، ینظر إلیھ من خلال 

 حقق الغلوالذي یترتب على ھذا الاستعمال، بحیث لا یمكن الحكم في مسألة تحقق أو عدم ت

كما یتضح أیضا أن تقدیر ما إذا كان الضرر مألوفا أو ، ، إلا بالنظر إلى الضررأو التعسف

غیر مألوف، مسألة موضوعیة ، یترك التقدیر فیھا لقاضي الموضوع ، الذي یعتد في 

  .الحالة المعروضة علیھ تقدیره بظروف

، تمكن من الجزائري والمصري التشریع كل من ھإن مرونة المعیار الذي وضع

وما یستحدثھ التقدم الصناعي في المستقبل من  الظروف، ومسایرة التطور، مختلفمواجھة 

صور جدیدة للمضار، وفي بیان الظروف التي یعتد بھا القاضي في تحدید الضرر غیر 
العرف، وطبیعة العقارات، وموقع كل منھا "  یراعى في ذلك ھعلى أنلنص تم االمألوف، 
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بالنص على أنھ لا  التشریعان اكما عن ،)1("بالنسبة إلى الآخر، والغرض الذي خصصت لھ

  .یحول الترخیص الصادر من الجھات المختصة دون استعمال ھذا الحق

مرتین، في ار غیر المألوفة على فكرة مضار الجو المشرع الأردنيضمن الإطار ذاتھ نص 

من  1197من القانون المدني، وھي المادة التي استمدھا من  المادة  1021إحداھما في المادة

من القانون المدني الأردني ، وقد نصت 1027مجلة الأحكام العدلیة، والأخرى في المادة 

تصرفھ مضرا للمالك أن یتصرف في ملكھ كیف شاء، ما لم یكن "  :على أنھ 1021المادة 
  )2( ...."بالغیر ضررا فاحشا

من التشریعین السابقین، الذكر  تيسالف المادتینھي نفس مضمون 1027في حین نجد المادة 

 ولیس،  الجار بملك یضر حد إلى حقھ استعمال في یغلو ألا المالك على" :حیث جاء فیھا

 یطلب أن لھ وإنما تجنبھا یمكن لا التي المألوفة الجوار مضار في جاره على یرجع ان للجار

 وطبیعة العرف ذلك في یراعى أن على المألوف الحد تجاوزت إذا المضار ھذه إزالة

 یحول ولا لھ خصصت الذي والغرض الأخر إلى بالنسبة منھما كل وموقع العقارات

  ".الحق ھذا استعمال دون المختصة الجھات من الصادر الترخیص

القانون المدني الأردني جاء بصیغة عامة وشاملة ، أقرب من 1021یتبین لنا أن نص المادة 

ما تكون لفكرة التعسف والمصلحة المبتغاة من وراء التصرف، مع ما یتبع ذلك من ضرر 

جاءت مطابقة للنص المصري، في التعبیر عن  1027على الآخرین، في حین أن المادة 

إلى توصیفھا، ومنع المالك مضار الجوار غیر المألوفة باستعمال مصطلح الغلو للوصول 

    .من المغالاة في استعمال ملكھ

لا یمنع "  :من مجلة الأحكام العدلیة على أنھ 1197نصت المادة  لتشریع اللبنانيبالنسبة ل

 1200نصت المادة ، فیما "إلا إذا كان ضرره  لغیره فاحشا أحد من التصرف في ملكھ أبدا،

 1207، ونصت المادة "...رر الفاحش بأي وجھ كانیدفع الض" : ھعلى أنمن المجلة ذاتھا، 

                                                        
، دار طیبة للطباعة، دراسة نظریة وعملیة مقارنة: حق الملكیة في القانون المدني المصريجابر محجوب علي،  -)1(

  .52ص . 2007الجیزة، 

  .، القانون المدني الأردني1021المادة  -)2(
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رجلا یتصرف في ملكھ تصرفا مشروعا، فجاء آخر وأحدث عنده بناء، فان " ، على أنمنھا
  .)1( ...."فعلیھ دفع الضرر كان ھذا المحدث متضررا،

أن الأحكام التي وردت في ھذه النصوص، ما تزال واجبة التطبیق في القانون  یتبین

ع، فقد وردت في الحالتین السابقتین مشرلم یتم إلغاؤھا ، أو تعدیلھا من قبل الواللبناني، 

مسؤولیة المالك، إذا تجاوز الحدود الموضوعیة لحقھ، أو تعسف في استعمال ھذا الحق، 

ھناك حالة ثالثة تناولتھا النصوص المذكورة، وفیھا یسأل المالك مسؤولیة خاصة،  إذا غلا و

 .د یضر بالجار ضررا فاحشافي استعمال حقھ إلى ح

فلا وجود لنص یماثل تلك النصوص، إذ أن الأحكام الخاصة بھذه  التشریع الفرنسيفي 

المضار غیر المألوفة من عمل واجتھاد القضاء، ولیس من صنع المشرع بالرغم من كثرة 

  )2(.التطبیقات حول ھذا الموضوع

تستلزم أن یتحمل الفرد بعض  التعاریف السابقة، أن الحیاة في المجتمعنستشف من   

الخفیفة ، دون أن یكون لھ الحق تلك المضایقات أو المضار المضایقات المألوفة للجوار أي 

أي غیر  -في المطالبة بالتعویض عنھا، بید أنھ إذا كانت المضار قد بلغت حدا من الخطورة

قریر مسؤولیة محدثھا، فإن الجار لا یكون ملزما بتحملھا، وإنما یكون لھ الحق في ت -مألوفة

ھو الشرط الأساس لترتیب  رومطالبتھ بتعویض الأضرار، ذلك أن عدم مألوفیة الضر
تلك المسؤولیة ، یثار التساؤل قبل التطرق لأحكام نھ أ ، إلا)3(المسؤولیة في بیئة الجوار

  :الموالي فرعفي ال نتناولھحول شروط تطبیق نظریة مضار الجوار غیر المألوفة، وھو ما 

  

  

  

  

                                                        
، دار النھضة "دراسة في القانون اللبناني والقانون المصري" :الحقوق العینیة الأصلیةصدة، عبد المنعم فرج ال -)1(

  .58، ص1968العربیة للطباعة والنشر، بیروت، 

، المجلد مجلة الحقوق، دراسة تطبیقیة: مضار الجوار غیر المألوفة، شروق عباس فاضل وأسماء صبر علوان -)2(

  . 113ص.2012عة المستنصریة، ، الجام)16،17( الرابع، الإصدار

  .114ص.2012، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، شروط المسؤولیة عن أضرار التلوث، عطا سعد محمد حواس -)3(



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

49 
 

  انيالث فرعال
  ةشروط تطبیق نظریة مضار الجوار غیر المألوف 

نھ ومن دون توفر أیشترط لتطبیق نظریة مضار الجوار ، توافر شروط معینة، حیث   

یؤدي بنا إلى البحث في جھة أخرى،  -في غیابھا بصفة كلیة أو جزئیة -ھذه الشروط

اع المعروض أمامنا، وإیجاد الصیغة واللجوء إلى نوع آخر من أنواع المسؤولیة لحل النز

المناسبة لتعویض المتضررین من الأفعال الضارة، التي تسبب فیھا فاعلون آخرون 

على مقربة من تواجد الأشخاص  -أو یمارسون نشاطھم مصدر الضرر -متواجدون 

لأن  ،)1(المضرورین، أي في محیط الجوار الخاص بھم، مع مراعاة طبیعة ھذا المحیط

تكون مختلفة في حي صناعي عن تلك التي تقع في حي  مات الناتجة عن الجوار،الالتزا

سكني، ولو تواجد الحیان في نفس المدینة أو الضاحیة، والسبب في ذلك یرجع لكون 

تكون مألوفة، وأن التعسف في استعمال حق  الأضرار التي تحدث في الحي الصناعي
لشروط، التي أجمعت مختلف للى ذلك نتطرق ، وبناء ع)2(الجوار یكون مستبعدا إلى حد ما

ة على ضرورة تحققھا، لقیام المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، عتمدالتشریعات الم

  :التالیینین العنصروسنحاول حصرھا في 
  توافر صفة الجار:أولا

المصري استوجبت التشریعات المقارنة ضمن نصوص القانون المدني، كالتشریع 

، أنھ 1021المادة في  الأردني، التشریع 691المادة في  الجزائري، التشریع 807المادةفي 

توفر صفة الجار في شخص  المضرور  جل انعقاد المسؤولیة وفقا لقواعد ھذه النظریة،أمن 

 ،على حد سواء، وتستمد ھذه الصفة من علاقة الجوار التي تربط بین الطرفین المسؤولو
ولیس للجار أن یرجع على "  :ھا والتي جاء فیھاوھذا ما یستفاد من صریح نصوص

  . ي استعمل صفة الغیر بدل صفة الجارباستثناء المشرع اللبناني الذ، "....جاره

                                                        
، أطروحة مقدمة لنیل شھادة الدكتوراه علوم، تخصص الجزاءات المدنیة ودورھا في حمایة البیئةمحمد حمیداني،  - )1( 

  .92ص . 2013، عنابة، دیسمبرقانون، جامعة باجي مختار

(2)-jean Hétu, l’allocation de la théorie des trouble de voisinage au droit de 

l’environnement du québec, Mcgrill Law journal, 1977 ,p  283. 



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

50 
 

ة اشترطت  سابقمن خلال محتوى ھذه العبارة یتبین لنا أن مختلف ھذه التشریعات ال  

لى حد سواء، صفة الجار بالنسبة لطالب التعویض، وكذا المتسبب في الضرر، وھذا ع

وبالتالي صرنا نتحدث ھنا ، لیس فقط عن صفة الجار، بل تعدینا ذلك إلى الحدیث عن 

علاقة الجوار، وھو تعبیر أشمل، لھ ارتباط وثیق بالحدود المكانیة والزمانیة، ویعني بھ 

وما یترتب عنھ من  احتلال الفضاءات المتجاورة من جانب الأفراد، خلال زمن معین،
 .)1(ت محددة للمتجاورین بعضھم البعضحقوق وواجبا

وجود علاقة بین الأشخاص، مبنیة على  معیار تواجدھم على نفس " یمثل الجوار أیضا 

الحیز المكاني، ولھم علاقات متأصلة في المجتمع، مما ینتج عنھا مجموعة من الحقوق 

یط ھو أن والواجبات، مبنیة من حیث المبدأ على المسؤولیة التقصیریة، وذلك لسبب بس

من خلال اتفاقیات أو عقود لتنظیم ھذه  الجیران في العادة، لا یرتبطون ببعضھم البعض،
  )2(.العلاقات

وقررت  -في ھذا الشأن قضت محكمة النقض الفرنسیة، والفقھ والقضاء من ورائھا  

جل أفي كافة أحكامھا التي تخص مادة اضطرابات الجوار، وجوب توافر تلك الصفة من 
 .)3(ة بالتعویض عن الأضرار غیر العادیةالمطالب

  من ھو الجار الذي یمكن أن یستفید من تطبیق قواعد ھذه النظریة؟: إن السؤال المطروح

ضیق والآخر واسع، فأما التعریف الضیق، فقد : خذ تعریف الجار بمعنیین أحدھماألقد تم 

قارین أیا كانت المسافة التلاصق بین ع:" قرن مفھوم الجار بالالتصاق، فعرف الجوار بأنھ

الجوار یتحقق بتلاصق : یمكننا القول بأن، وحسب ھذا التعریف ،"التي یتحقق فیھا الالتصاق

عقارین، وبالتالي فغیاب التلاصق یعني انعدام الجوار، ولم یحدد الفقھ والقضاء مسافة أو 

                                                        
(1   - ) Kerkorian Grégory,  les trouble de voisinage occasionnes par la construction, mémoire 

pour l’obtention du D.E.A immobilier public et privé, université de droit d’économie et des 

science d’Aix, Marseille, septembre, 2004, p17.                                                                 

(2)- Elise charpentière benoit Moore, Responsabilité civile et rapports de voisinage, 

éditions Thémis,2009, p 01.  

(3) - Cass, 3 civ, 26 janv.Gaz pal, 1993, p 227. 
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النقض  حدا معینا للتلاصق، للقول بتحقق الجوار، وھو الرأي الذي أخذت بھ محكمة
  )1(.فإن ھناك جوارا-أیا كانت المسافة التي یتم فیھا - الفرنسیة، فقضت بأن التلاصق

لكن ھذا التعریف منتقد،وذلك لأن الجیرة لا تقتصر على التلاصق فقط، بل یدخل في   
بالإضافة إلى التوسع في مفھوم الجار من حیث ، و)2(مضمونھا التقارب بین الأماكن أیضا

ا أن نتوسع في مفھومھ من حیث الأشخاص، ولا نضیق من نطاق المكان، یجب أیض

المسؤولیة عن مضار الجوار، ونحصرھا في المسؤولیة التي تقوم بین ملاك العقارات، دون 
  .)3(حق  السكن وحق الانتفاع والاستغلالأصحاب غیرھم من أصحاب الحقوق الأخرى، ك

ضار الجوار، لوجدنا أنھا تناولت من جھة أخرى لو عدنا إلى نصوص المواد المتعلقة بم

الجار بلفظ العموم، وبالتالي لم تحدد إن كان ملاصقا، أم لا، كما أنھا لم تحدد أیضا إن كان 

، فمدلول الجوار لم یعد محصورا في علاقة الجار مالكا أو مستأجرا أو مجرد شاغل

ھم، بمعنى حتى ولو المالكین فقط ، بل تعداه إلى المستأجرین والشاغلین على اختلاف صفات

كانوا أقاربا أو أصدقاء أو ضیوفا زائرین، على أن یبقى مالك العقار المسؤول الأول عن 

تخصیص عقاره للمنفعة العامة والخاصة، وبالتالي فإن صفة المالك لا تعد نشاطا جوھریا 
ائري التشریع الجز كلا من في حین أن ،)4(لقیام المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة

یجب : "ني أكد على صفة المالك، حیث ورد في نصوصھا السالفة عبارةوالمصري والأرد

، على خلاف التشریع اللبناني الذي تناول المسألة بصفة العموم، وفي رأینا ...."على المالك

صفة المالك لقیام  وفق حین اشترطیلم  ،التشریع المصري والجزائري والأردنيكلا من أن 

الجوار، لأننا إذا سلمنا بھذا الطرح، فإنھ یترتب على ذلك انتفاء المسؤولیة عن مضار 

مسؤولیة مستأجر العقار أو شاغلھ، عما یحدثھ من أضرار بجاره، أما بالنسبة للمشرع 

                                                        
، كلیة مجلة البحوث الفقھیة والقانونیة، "دراسة مقارنة: التزامات الجوار في القانون المدني" ،فرید عبد المعز فرج (1) -

 .183، ص 2001زھر، فرع دمنھور، العدد السادس عشر، الجزء الثاني، الشریعة والقانون، جامعة الأ

 .40، ص 1998، الطبعة الأولى، دار الكتاب الحدیث، بیروت، المسؤولیة عن مضار الجوارمروان كساب،  (2) - 

یة الحقوق، ، كلمجلة الحقوق، "تحدید الأساس القانوني عن مضار الجوار غیر المألوفة"أبو زید عبد الباقي،  (3) - 

 .100، ص 1983جامعة الكویت، السنة السابعة، العدد الثاني، 

أحكام الضرر ضمن آلیات دفع المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة في القانون سلیمي الھادي، شھیدة قادة،  (4) - 

 .03، ص 2014، المجلد السابع، العدد الثاني،  مجلة الواحات للبحوث والدراسات، الجزائري
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الفرنسي، فإننا نجده وسع في صفة الجار ، حیث لم یقصر الأمر على المالك فقط، كما 

تى لمستأجر العقار أن یرفع دعوى ضد ذھبت إلى ذلك التشریعات السالفة، إذ خول ح

صاحب المشروع أو المقاول عن مضار الجوار غیر المألوفة التي قد یتسببان بھا، على 
   )1( .اعتبار أنھ في فترة تنفیذ الأعمال ، یعتبران بمثابة الجیران الظرفیین

ح إذا مھما اختلفت صفة الجار، فھذا لا یمنع من قیام المسؤولیة، ولكن ذلك یطر  
، )2(مشكلا یتعلق بمسألة تحدید الشخص الذي ترفع علیھ دعوى التعویض عن ھذه المضار

في مفھوم الجار بسبب ھذه المسؤولیة، بحیث  ان توسعیالفقھ والقضاء المعاصرخاصة وأن 

لم یعد ھذا المفھوم قاصرا على التصور الضیق لفكرة الجوار، الذي یقتصر على الملكیات 

ز ذلك وتوسع في مفھوم الجوار، بحیث یشمل الأضرار التي تلحق المتجاورة، بل تجاو

  .بالسكان الموجودین في الحي أو المنطقة

إن من مظاھر التوسع في ھذه النظریة، ما قبلت بھ محكمة النقض الفرنسیة في   

، بشأن مسؤولیة مقاول یتولى إنشاء مدرسة ثانویة عن الأضرار التي لحقت 1998جوان 30

لمصلحة مستأجر ھذا العقار الأخیر، وأسست دعوى التعویض عن  بعقار مجاور،
، وھذا ما قضى بھ كذلك القضاء الجزائري في ھذا )3(الاضطرابات غیر المألوفة للجوار

 12/03/2008الصادر بتاریخ  443620الشأن حیث قضت المحكمة العلیا في القرار رقم 

ن الدعوى ترمي إلى إزالة حیث یستخلص من ملف الدعوى وسندات الملف، أ"  :أنھ

منشآت فلاحیة، أقیمت في منطقة سكنیة ، وأحدثت أضرار بیئیة في المحیط، وھذا الفعل 
  .)4("....أدى إلى وجود مضار الجوار غیر المألوفة

                                                        
(1)-Gilles Godfrin, trouble de voisinage et responsabilité environnemental , responsabilité 

environnement,n54,avril,2009,p17. 

(2)-L'article 18, loi n° 2007-297 du 5 mars 2007, Relative a la prévention délinquance : 

expulsion et troubles du voisinage. JORF n°0056 du 7 mars 2007 page 4297. 

(3)- Cour de Cassation, Chambre civile 03, Audience publique du 30 juin 1998,N° de pourvoi  

96-13039. 

 .259-257، ص ص2008، 02عمجلة المحكمة العلیا،  ،12/03/2008الصادر بتاریخ  443620القرار رقم (4) - 
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ھو كل من یسكن المنطقة،  -حسب رأینا-استنادا لما تم توضیحھ، فإن تعریف الجار    

وتصل إلیھ الإضرار بنفس الحدة التي انطلقت بھا من المصدر، ولم تضعف أو تتغیر 

حدتھا، فیعد ساكنا في محیط الجوار ، ویمكن لھ أن یعتد بھذه النظریة، ولا یمكن أن نأخذ 

اقي صفة الجار بالمفھوم الضیق، لأن العقار الملتصق، قد لا تصیبھ أضرار في حین أن ب

أننا نجد الأضرار في  التلوث  العقارات ھي التي تكون متضررة، وخیر مثال على ذلك

الكھرومغناطیسي ، لا تصیب العقار الملاصق بل تصیب غیره، على اعتبار أن الأمواج 

الكھرومغناطیسیة، تنتشر بشكل أفقي ولیس عمودي، ولا یبدأ تأثیر الأمواج إلا بعد أن 

المصدر، وزیادة على ذلك فان المستفیدین من نظریة مضار  تتجاوز مسافة معینة من

  .الجوار بالمفھوم الضیق قلة، وذلك مقارنة مع المتضررین من النشاط المؤذي
أیضا، أن نصوص التشریعات سالفة الذكر، المتعلقة بمضار الجوار، قد وضعت  رأینافي 

 -وذلك لبساطتھا -رارفي وقت كانت ھذه النصوص قادرة على تغطیة ھذا النوع من الإض

  .ومع التقدم التكنولوجي لم تعد مواكبة، وكافیة لتعویض ھذه الأضرار ولكنھا الیوم،
  .تجاوز الأضرار أعباء الجوار المعروفة أو أن یكون الضرر غیر مألوف:ثانیا

وصوفة مأضرار لكي تنعقد مسؤولیة الجار وفقا لنظریة مضار الجوار، لا بد أن تشكل 

ر مألوفة، أو أضرارا غیر عادیة أو أضرارا فاحشة، وھي مصطلحات أضرارا غیبكونھا 

مترادفة المعنى، تستخدم للدلالة على مقدار الضرر المطلوب لإعمال النظریة، ولقد وصفت 
، وحاول الفقھ "التي لا یمكن تجنبھا": نصوص التشریعات سالفة الذكر ھذه الأضرار بقولھا

الضرر الذي لم یعتد الناس أو :" عریفھ على أنھوضع تعریف للضرر غیر المألوف، فتم ت
  .)1("یتآلف على وجوده

الضرر الذي یجاوز الحد المتعارف :كما عرف الضرر غیر المألوف أیضا، بأنھ  
  .)2(علیھ بین الجیران، بحسب طبیعة الحي الذي وقع فیھ، وما جرى علیھ العرف

                                                        
، رسالة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه، المسؤولیة عن الأضرار البیئیة ومدى قابلیتھا للتأمین ، محمد الشریف المطیري(1) - 

 .180، ص 2007القاھرة، كلیة الحقوق،جامعة 

الظروف الخاصة بالجار المضرور ومدى تأثیرھا على مبدأ المسؤولیة أو مقدار " محمد محي الدین إبراھیم سلیم، (2) - 

، كلیة الحقوق مجلة البحوث القانونیة والاقتصادیة، "في إطار نظریة مضار الجوار غیر المألوفة دراسة مقارنة: التعویض

 .324، ص 1994بجامعة المنوفیة، العدد السادس، السنة الثالثة، أفریل، 
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التي یعود الفصل فیھا  إن القول بمدى مألوفیة الضرر مسألة من مسائل الواقع،  

لقاضي الموضوع، ولا رقابة للمحكمة العلیا علیھا، لكن القاضي في تقدیره لھذه المسألة 

مطالب بالعودة إلى العرف، وطبیعة العقارات وموقع كل منھا بالنسبة للآخرین، والغرض 

الذي خصصت لھ، وفي حالة عدم قیامھ بذلك ، یكون قد خرق القانون ، ویعرض حكمھ 

لنقض ، لأنھ من ھذه الناحیة خاضع لرقابة المحكمة العلیا ، وترك الأمر في ید القاضي ل

یدل على مرونة المعیار، الذي وضعتھ التشریعات سالفة الذكر في مواجھة كافة الظروف 

ومسایرة التطورات، وما یستحدثھ التقدم الصناعي والتكنولوجي من صور جدیدة للمضار، 
فالضرر المادي قد یصیب الجار في ، )1(كان الضرر مادیا أو معنویا ولا یختلف الأمر سواء

جسمھ، كأن یصاب المضرور بمرض معین، نتیجة استنشاقھ غازات ضارة آو أدخنة سامة، 

وقد یبلغ الضرر حدا بعیدا قد یصل إلى الموت، كما قد یصیب الضرر الجار في عقاره أو 

ا قد یمتد الضرر المادي إلى حرمان الجار محتویاتھ، كتصدع جدران منزلھ أو تلوثھ، كم

من الانتفاع بملكھ، ویعد ھذا الضرر البارز بین أنواع الأضرار في بیئة الجوار، ھذا عن 

، كما قد یكون الضرر معنویا یصیب الشخص في غیر مالھ، كالكرامة يالماد الضرر
  .)2(والشعور والراحة النفسیة

كر على المالك ألا یتعسف في استعمال ملكھ الذ سالفةأوجبت التشریعات المقارنة   

یتجاوز  لا الضرر طالما أن لا یسأل المالك عن أي ضرر، حیثإلى حد یضر بملك الجار، 

الحد المألوف، ذلك انھ لو سئل المالك عن أي ضرر یلحقھ بجاره بسبب استعمال حقھ في 

ك المتجاورون على لأصبح الملاك في حرج شدید، وھذا یقتضي أن یتحمل الملا الملكیة،

سبیل التبادل، ما ینجم عن ھذا الاستعمال من مضایقات أو أضرار، مادام أنھا من قبیل 

الأضرار العادیة المألوفة، أي المضار التي لا یمكن تجنبھا، أما إذا جاوزت تلك الحدود، 

مثلا ، أي مضار تجاوز الحد المألوف، وھذا ما كرسھ غیر مألوفةانقلبت إلى مضار 
  .)3(جتھاد القضائي الفرنسي، وكذا الجزائريالا

                                                        
 .76ص . 2009، الجزائر، دار ھومة، التزامات الجوار في القانون المدني الجزائريزرارة عواطف، (1) - 

 .77، ص لمرجع نفسھا(2) - 

(3)- Jean-Marc Jacob, Quand le bruit devient un inconvénient anormal de voisinage, 

panorama de jurisprudence civils, n0 105, 2004, p p 12،13.      
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إن الأضرار التي تحدث نتیجة لتصرف عاد من جانب الجار، لا تشكل أعباء غیر   

عادیة، إلا إذا توافرت فیھا خصائص معینة، بعكس الحال بالنسبة للأضرار الناتجة عن 

یتھا ، وبالتالي سلوك غیر عاد، حیث تعد بطریق الحتم واللزوم أضرارا غیر عادیة منذ بدا

تستوجب مسؤولیة المالك عنھا، لأنھا أضرار لا یمكن بأي حال من الأحوال تحملھا من 
  .)1(الجار، لإلحاقھا ضررا فاحشا بھ

مجلة من القانون المدني الأردني، و 1024نص المادة وضع المشرع الأردني ضمن 

بالقول  ،لضرر فاحشاا مؤشرا تشریعیا لاعتبار 1199المادة  ضمن نصالأحكام العدلیة 

ھو ما یكون سببا لوھن البناء أو ھدمھ، أو یمنع الحوائج الأصلیة ، :على أن الضرر الفاحش
  )2(.أي المنافع المقصودة من البناء

یمنع الحوائج الأصلیة، یعني المنفعة  اكل م"  :وجاء في نص مجلة الأحكام العدلیة أن

  )3( ."ب لھ وھنا ویكون سبب انھدامھالأصلیة المقصودة من البناء كالسكن، أي یجل

تختلف الحوائج الأصلیة التي ذكرھا التعریف باختلاف طبیعة العقارات، ففي العقارات 

السكنیة، یعتبر ضررا فاحشا الصخب أثناء اللیل، والروائح الكریھة التي تعكر الھواء النقي 

یق الإقامة في مسكنھ، الذي تستلزمھ السكنى، وإلقاء القمامة في باب الجار، حتى لا یط

والأعمال الضارة بالبناء، كأن یتخذ الجار من داره حدادا أو طاحونة، ومن طرق الحدید 
  .)4(ودوران الطاحونة ، یحصل وھن البناء

تكمن الصعوبة في جمیع الأحوال في تحدید النقطة التي یمكن من بعدھا القول،   

وفیة، ویرى بعض الفقھ أن التفرقة بین بتحول الأضرار من نطاق المألوفیة إلى عدم المأل

                                                                                                                                                                             
خاص، الجزء ، عدد مجلة المحكمة العلیاصادر عن الغرفة العقاریة،  12/09/2007قرار بتاریخ  410719ملف رقم  -

 .355-353 ص ، ص2010الثالث، قسم الوثائق، 

د س .، بیروت 01، ج03، طشرح مفصل جدید لقانون الملكیة العقاریة والحقوق العینیة غیر المنقولةزھدي یكن، (1) - 

 .261ص . ط

  .، القانون المدني الأردني1024المادة   -)2(

، دار الكتب العلمیة، 01ریب فھمي الحسیني، المجلد الأول، ط، تعشرح مجلة الأحكام: درر الأحكامعلي حیدر، -)3(

 .22ص.1991بیروت، 

  .227، ص2012، 01، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان الأردن، طالقانون البیئيعبد الناصر زیاد ھیاجنة،  -)4(
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بأنھا مسألة  سابقا، فكما اشرنا )1(المضار المألوفة والمضار غیر المألوفة ھي مسالة نسبیة

وقائع یترك فیھا التقدیر لقاضي الموضوع، ومع ذلك توجد العدید من الاعتبارات التي على 

عدم المألوفیة، ومن أھم ھذه ضوئھا ، تبدأ عملیة التحول من نطاق المألوفیة إلى نطاق 

  :الاعتبارات
یتجاوز أھمیة وخطورة معینة ، أن أي  ،الضرر على درجة معینة من الجسامةأن یكون  -

 ن،نھ لیس ھناك رقم معیأإلا  ،فلا یوجد من یستطیع تحمل أضرار تكون جسیمة وخطیرة

صل فیھا لقاضي لة موضوعیة یترك الفأیة، بل أن المستتشكل منھ ابتداء أعباء غیر عاد

  .الموضوع
من الاعتبارات التي یسوقھا الفقھ، فاضطرابات الجوار لا  استمراریة الضررتعتبر أیضا  -

یمكن أن تكون ظاھرة وحیدة عابرة أو استثنائیة أو طارئة، بل یلزم أن تأخذ طابع 

نة الاستمرار في الضرر، وبالتالي فإن الأصوات الطارئة أو الروائح الوقتیة أو الأدخ

لا یمكن أن تكون على نحو ملائم للكلام  الاستثنائیة، الناتجة عن عملیات الاحتراق البسیط ،
، ولكن وبسبب العدید من الملوثات الحالیة في ظل )2(على أنھا من الأعباء غیر العادیة

التطور التكنولوجي، فإننا نعتقد خلاف ذلك، كونھا ملوثات لا تحتاج إلى أن تسبب الضرر 

الوقت، حیث أنھا ذات آثار فوریة، لذا نرى انھ یجب التمییز بین طبیعة ھذه بمرور 

نھ لا ینظر إلى اعتبار إالملوثات، فما كان احتمال تحقیقھ للضرر بصورة فوریة اكبر ، ف

استمرار الضرر، وان كان خلاف ذلك فلا باس من الأخذ بھا، فالمسألة الآن لیست غبارا أو 

ذات تأثیر سرطاني، ولیس لھا حدود معروفة، إضافة إلى عدد من  أتربة أو أدخنة، بل مواد
  )3(.النفایات الخطیرة الأخرى

أصبح یفند " الاستمرار في الضرر"یضاف إلى ھذا المعطى الجدید أن ھذا التقدیر 

باعتبارات الزمان والمكان، فما كان یعتبر ضررا مألوفا في زمن معین، قد یصبح ضررا 

                                                        
الطبعة الثانیة،  ،"أسباب كسبھا" ،الحقوق العینیة الأصلیة، الملكیة والحقوق المتفرعة عنھاعبد المنعم البدراوي، (1) - 

 .23، ص1968مكتبة سید عبد الله وھبة، القاھرة، 

 .68عبد المنعم فرج الصدة، مرجع سابق، ص (2) - 

رسالة دكتوراه مقدمة بكلیة  ،"أضرار البیئة في محیط الجوار والمسؤولیة المدنیة عنھا" ،فیصل زكي عبد الواحد(3) - 

 .203، ص1998الحقوق بجامعة عین شمس،  
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ر،  وما یعتبر ضررا مألوفا في الریف، قد لا یكون كذلك في غیر مألوف في زمن آخ

المدن، والضرر الذي یصیب الجار من الدخان أو الروائح الكریھة، التي تنبعث من مصنع 
  .)1(یكون مألوفا في حي صناعي، ولا یكون مألوفا في حي للسكن

التي یرتبھا  نرى أن الضرر یكون مألوفا أو غیر مألوف، بحسب النتائج نحن من جانبنا

تنتشر في الھواء لا یحس  افإذا كان المصنع مثلا یصدر مواد - علیھا مسبقا أم لا امتعارف -

بھا الناس، ولكنھا تؤدي إلى ظھور مرض معین یصیب مجموعة منھم، فلا یجب أن تنتظر 

من أجل أن نقول أن الضرر غیر مألوف، كما أن  حتى یصیب المرض كل المجموعة،

ھو في الأصل نفسھ  ،یسكن في المدینة من ناحیة مناعتھ للأخطار والسمومالإنسان الذي 

لھ نفس المفعول لأي  ،الذي یسكن في الریف، وبالتالي التلوث الذي قد یؤثر على الجسم

وان - بغض النظر عن مكان تواجده في الریف أو في المدینة، كما أن مقدار التلوث شخص،

موجود ویشكل ضررا غیر مألوف، لأن  -ضائياختلف حجمھ كما ھو في التلوث الضو

الأصل في بیئة الجوار أنھا خالیة من ھذا النوع من التلوث، وأن الإنسان ھو الذي استحدثھ، 

  .وبالتالي تقع على عاتقھ مسألة إزالة آثاره

: من بین المشاكل التي یثیرھا الضرر غیر المألوف أسبقیة وجوده على وجود الجیرة، مثلا 

ا قام ببناء منزلھ في منطقة یتواجد فیھا مصنع لصناعة الأسمدة من فترة زمنیة لو أن شخص

لأضرار التي یسببھا لھ المصنع، فھل یحق لھذا الشخص أن یطلب التعویض عن اطویلة، 
  .؟نظریة مضار الجوار غیر المألوفةتطبیقات بالاعتماد على 

، حیث أثار الفقھ الاستعمال الضاربأثر أسبقیة ھذا الأمر معروف لدى الفقھ بما یطلق علیھ 

مسألة أسبقیة استغلال العقار أو المنشأة  التي نشأ عنھا الضرر في قیام مسؤولیة المالك أو 

المستغل، فإذا بادر مالك قطعة أرضیة ببناء ورشة أو مصنع أو حتى مدرسة على ھذه 

ببناء سكن أو  القطعة، ثم جاء من بعده جاره مالك القطعة الأرضیة المجاورة ، وقام

فھل یحق لھذا الأخیر أن یشكو من المضار المترتبة على وجود المصنع أو  مستشفى،

المدرسة ، والتي تعد مضارا غیر مألوفة، على الرغم من أنھ قد شید أو تملك منزلھ في 

  تاریخ لاحق لوجود الاستعمال الذي یسبب ھذا الضرر؟

                                                        
 .104سابق، ص رجعفرید عبد المعز فرج، م(1) - 
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سبقیة تجعل المالك غیر مسؤول عما في ھذا الإطار ذھب رأي فقھي إلى أن ھذه الأ

یحدث للملاك الطارئین من أضرار، نشأت عن استغلالھ لملكھ على وجھ خاص، لأن الجار 

الجدید یكون قد ارتضى بالأضرار الناتجة عن الجوار ضمنیا، مما ینتج عنھ أن الأسبقیة في 
عد یالصورة المطلقة ، ولكن ھذا الرأي، وبھذه )1(التملك أو الاستعمال تعفي من المسؤولیة

إذ یؤدي إلى تمكن المالك الذي یبدأ أولا في استغلال ملكھ على نحو  ،غیر مقبول في الفقھ

بإجبارھم على استغلال أملاكھم في نوع  خاص، من فرض إرادتھ على الملاك المجاورین،

ر معین من الاستغلال، یتلاءم مع الاستغلال الذي اختاره ھو، وإلا تحملوا الأضرار غی

المألوفة دون أن یكون لھم الحق في طلب التعویض، ولذا فالرأي السائد في الفقھ والقضاء، 

الأسبقیة أن الأسبقیة في تخصیص العقار التي تسمح بافتراض قبول مضار معینة، ھي 

، والتي یقصد بھا أن یقوم عدد كبیر من الملاك باستغلال ملكیتھم بطریقة واحدة، الجماعیة

ینا للمكان ، فیصیر معظمھ مثلا مدینة للحرفیین، ثم یأتي بعد ذلك من یتخذ تعطي طابعا مع

ر من الضوضاء أو الملوثات ذمھنا لا یستطیع ھذا الأخیر أن یت ،لھ مسكنا في ھذه المدینة

التي تنبعث من الأنظمة الحرفیة، والحقیقة أننا ھنا نعود إلى تطبیق المعیار الموضوعي  

المدینة إذا صارت في غالبیتھا مصانع وورشا، فان طبیعة  للضرر غیر المألوف، لأن

العقارات والغرض الذي خصصت لھ، ھو الذي یجعل من مضارھا مضارا مألوفة بالنسبة 
  )2(.لھذا المكان، حسب الضوابط التي نصت علیھا نصوص التشریعات السابقة

یلزم ھ إذا ترتب على تصرف المالك ضرر غیر مألوف لجاره، أن خلاصة القول

، وفي المطلب الموالي سنتطرق لمسؤولیة المالك عن الأضرار غیر بتعویض ھذا الضرر

  .المألوفة

  

  

  

                                                        
الضرر الذي یوجب المسؤولیة عن مضار الجوار في الفقھ الإسلامي والقانون "زكي زكي زیدان،  -)1(

  .474، ص 2007، أفریل،  41ع، جامعة طنطا، مجلة روح القوانین"الوضعي،

  .377، ص 2001عات، القاھرة، ، الدار الجامعیة للمطبوحق الملكیةسعید جبر،  -)2(
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  المطلب الثاني
  مسؤولیة المالك عن مضار الجوار غیر المألوفة 

وھذه یتصرف المالك في حدود ملكھ، وضمن السلطات التي یخولھا لھ ھذا الحق،   

تصرفھ ھذا ضرر غیر مألوف لجاره، قامت إذا ترتب على ، ولكن حقیقة مسلم بھا

مسؤولیتھ عن ذلك،وألزم بالتعویض، ولا تتحقق المسؤولیة إلا بتحقق مضار الجوار التي 

تجاوز یسبق شرحھا، إذ یجب أن یكون ھذا الضرر على قدر من الجسامة والخطورة بحیث 

ة الأضرار من حیث شدتھ واستمراریتھ ما یسود في الحي من أعباء حتى تضفى علیھ صف
، ویقصد بالمسؤولیة عموما أن یتحمل الشخص عملھ، عندما یخرج عن )1(غیر المألوفة

قواعد سلوك معین، وعند مخالفة قواعد تضعھا السلطة التشریعیة، أو التنظیمیة في دولة ما، 
   .)2(ویترتب على مخالفتھا مسؤولیة قانونیة

علاقات الجواریة، ھو أمر الواقع أن فرض شرط الضرر غیر المألوف في نطاق ال

تفرضھ الموازنة بین حق المالك في استعمال ملكھ، وبین حق جیرانھ في عدم الإضرار  

إذ لیس من المقبول منع المالك من كل استعمال، یترتب علیھ  بھم جراء ھذا الاستعمال،

عن ضرر بجاره لا یمكن تجنبھ، ولیس من المقبول أیضا تحمل الجار كل الأضرار الناجمة 

ھذا الاستعمال، فالعدالة تقتضي التمییز بین ما ھو مألوف، وما ھو غیر مألوف بین 

في حین تقوم  الجیران، وبالتالي تحمیل المالك مسؤولیة الأضرار غیر المألوفة وحدھا ،

إلى حد الإضرار بغیره ضررا غیر  مسؤولیة المالك أساسا على تعسفھ في استعمال ملكھ،
قاضي ویسترشد في تقدیر الضرر إلى عدة اعتبارات، یقدر من خلالھا ، ویستند ال)3(مألوف

مقدار الضرر، ومقدار التعویض اللازم لدرء ذلك الضرر، وكذا كیفیة دفع ذلك التعویض، 

  :وھذا ما سیتم تناولھ ضمن ھذا المطلب المقسم،إلى ثلاثة فروع كما یلي

                                                        
(1)- Ahmed Ibrahim Alhiari, La responsabilité pour trouble anormal de voisinage: étude 

comparé entre droit civil jordanien et le droit civil français, Européen journal of social 

sciences. Volume 16 n 4, 2010,p517. 

  .76ص. 2004، دار العلوم، عنابة، مصادر الالتزام: الوجیز في النظریة العامة للالتزاملرزاق، دربال عبد ا -)2(

الطبعة الأولى، دار الثقافة  مصادر الحقوق الشخصیة، دراسة مقارنة،: شرح القانون المدنيعدنان السرحان ،  -)3(

  .359، ص2009للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 
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  الفرع الأول
  تقدیر الأضرار غیر المألوفة 

ا إذا كان الضرر مألوفا أو غیر مألوف مسألة موضوعیة، یترك التقدیر فیھا إن تحدید م

 - لقاضي الموضوع، حیث ینظر القاضي في ظروف الحالة، وبذلك تتیح مرونة ھذا المعیار 

في مواجھة كافة الظروف ومسایرة التطور، وما یستحدثھ التقدم الصناعي  - كما اشرنا سابقا

ھو الذي یزید عن الحد  ،غیر المألوف كما سبق الذكر من صور جدیدة للمضار، فالضرر

فإذا زاد الضرر عن  ،المعھود، فیما یتحملھ الجیران عادة بعضھم من بعض بحكم الجوار
  .)1(ھذا الحد ، كان الضرر غیر مألوف، ووجب التعویض عنھ

ھذا إن كون المسؤولیة المدنیة عن الأضرار في بیئة الجوار تأخذ طابعا خاصا، فإنھ في 

الصدد ھناك ظروفا معینة، قد تؤثر بشكل أو بأخر في تقدیر الضرر غیر المألوف أو 
وفي تبیان الظروف التي یعتد بھا القاضي في ، )2(الفاحش، أي في قیام المسؤولیة من عدمھا

، والتشریع الجزائري 807 قضى التشریع المصري في المادة ،تحدید الضرر غیر المألوف

یراعي القاضي في تقدیر "  :على أنھ 1027/01شریع الأردني في المادةالت ،691في المادة

العرف وطبیعة العقارات وموقع كل منھا بالنسبة إلى الآخر، والغرض الذي : الضرر
یدخل في تحدید : ، ھذا ما أخذ بھ الاجتھاد القضائي الجزائري حیث أقر أنھ )3("خصصت لھ

، وحیث أن ...في اختصاص قضاة الموضوع مضار الجوار ومدى تجاوزھا الحد المألوف 

من القانون المدني حددت للمالك شروط استعمال حق المطل ، حتى لا یضر  709المادة 

بعقار جاره، غیر أن تحدید المضار ومدى تجاوزھا للحد المألوف یعود لقضاة الموضوع ، 

، وبالتالي ، لیس الذین یراعون العرف وطبیعة العقارات  وموقع كل منھا بالنسبة للآخرین

                                                        
(1) -Benoit Moore, la théorie des sources des obligation éclatement  d‘une classification 

,Paris, R.j.t.2002.P21. 

،  مجلة حقوق حلوان للدراسات القانونیة والاقتصادیة، المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفةأشرف جابر سید،  - (2) 

 .26، ص2008) دیسمبر( ، 19العدد 

 .مدني أردني 1027مدني مصري،  807ائري،مدني جز 691:المواد - (3) 
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للمحكمة العلیا أیة مراقبة على ھذه الوقائع، ومن ثمة فإن ھذا الطعن جاء غیر مؤسس ، 
   )1( ."یتعین رفضھ

یلاحظ ھنا أن المشرع اللبناني لم یشر إلى الضوابط التي یسترشد بھا القاضي في حالة 

یة على مسؤولیة تحدیده درجة مألوفیة الضرر، وإنما اكتفى بالنص ضمن نصوصھ القانون

  .محدث الضرر الفاحش

إن الحكم على الضرر من كونھ مألوفا أو غیر مألوف، مسألة تتوقف على الظروف 

الخاصة بكل حالة، بمعنى أن ضررا معینا قد یكون مألوفا في ظروف معینة، ولكنھ غیر 

مألوف في ظروف أخرى، فالمضایقات التي تنتج من دخان المصانع، قد تكون ضررا 

وفا في حي مخصص للمصانع ، ولكنھا لا تعد كذلك في حي سكني، والملاحظ  أن مأل

التشریعات سالفة الذكر، اعتدت بظروف موضوعیة  تتعلق بالعقار نفسھ، أو باستعمالھ في 

الصور المعتادة، لا بالظروف الشخصیة للجار، وحددت ضمن مختلف النصوص القانونیة، 

للتعرف على طبیعة المضار وتحدیدھا، وھذه الأخیرة  الاعتبارات التي یعتد بھا القاضي

وردت على سبیل المثال لا الحصر، فإنھ یجوز بالتالي للقاضي أن یراعي أي اعتبارات 
  .)2(أخرى لم تذكر في النص القانوني

فإذا كان الضرر ھو الضوضاء الناشئة عن تشغیل مصنع، وكان المضرور شخصا 

رر جسیم جراء ذلك الضرر، فلا مسؤولیة على مریضا، أو ضعیف الأعصاب یلحقھ ض
  .)3(المالك، إذا كانت ھذه الضوضاء لا یترتب عنھا إلا ضرر مألوف لشخص عاد

بناءا على ما تم التوصل إلیھ بشأن الضرر غیر المألوف، نتطرق فیما یلي إلى   

  :الاعتبارات التي اعتمدتھا التشریعات سالفة الذكر في تقدیر الضرر غیر المألوف
  :العرف: أولا

یلعب العرف دورا ھاما في مسألة تحدید الأضرار، فكما سبق الذكر، فان معیار 

الضرر غیر المألوف یعد معیارا مرنا، لذا كان من الطبیعي أن تستعین التشریعات سابقة 
                                                        

 .349، ص03،2010، مجلة المحكمة العلیا، عدد خاص، ج08/04/2009المؤرخ في  506916القرار - (1) 

، دار الألفي لتوزیع القیود الواردة على حق الملكیة على ضوء أحكام محكمة النقضوائل محمد شحاتة الخطیب،  -)2(

  .16، ص 2003الكتب، المینا، 

  .208، ص 2000، منشأة المعارف الإسكندریة، نظام الملكیةمصطفى محمد الجمال،  - (3)
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الذكر بالعرف مع غیره من الظروف، لبیان كیفیة إعمال ھذا المعیار المرن، حیث یمكن 

تقدیره، بالنظر إلى عرف الجھة التي توجد فیھا العقارات المتجاورة، فھناك تحدید الضرر و

أعراف عامة التطبیق في أي مجتمع، كما أن كل حي سكني لھ أعراف تعود علیھا 
، كأن یخرج المالك من منزلھ في وقت مبكر، أو یرجع في وقت متأخر، فیحدث )1(سكانھ

ح والحفلات، وھي كلھا مضار مألوفة لا حركة بسیارتھ، أو الضجة في مناسبات الأفرا

أما  یمكن تجنبھا، كما لا یمكن للجیران أن یرجعوا بشيء على المالك ، بل علیھم تحملھا،

یمكن للمتضرر طلب  ا العرف،ملا یقرھأو توقیت إذا استمر ضجیج الحفلات مثلا لمدة 
ما یعتبر ضررا ، كما یدخل أیضا في اعتبار العرف ظروف المكان، ف)2(إیقاف الإزعاج

  .مألوفا في الریف، قد یعتبر ضررا غیر مألوف في المدن

من ھنا كان للعرف دورا جوھریا في تحدید مفھوم الأضرار، فما یعد مألوفا في 

مكان ما، قد لا یعد كذلك في مكان آخر، وما یعد مألوفا في زمان ما ، قد لا یعد كذلك في 

ین الجیران على أساس التسامح في بعض غیره، والجوار یقتضي أن تقوم العلاقة ب

الأضرار، التي تعد نتیجة طبیعیة لحالة الجوار، وفي ھذا الصدد جرت العادة على تحمل 

حیث -الجیران ، ما لا یتحملونھ في الأوقات الأخرى، فمثلا في الأعیاد والمواسم والأفراح 

وعلى الجیران أن یتحملوه  عد مألوفا لا یمكن تجنبھ،یفإن ذلك  -یكثر الصخب وتشتد الحركة

كما لو استمرت  -دون الرجوع على جیرانھم، أما لو زادت ھذه المضار عن الحد المألوف 

  .قامت مسؤولیة الجار تجاه جاره -الأفراح لعدة لیالي متصلة
  :طبیعة العقارات: ثانیا

ا أو فندقا، لطبیعة العقار اعتبار في تقدیر الضرر غیر المألوف، فإذا كان العقار محلا عام

تحمل من الضوضاء أكثر مما یتحملھ مسكن ھادئ، كما أن ما یعد ضررا غیر مألوف في 

العقارات المخصصة للسكن أو المستشفى أو المدرسة، قد لا یعد كذلك بالنسبة لصاحب 
  )3(.المقھى أو المصنع

                                                        
  .89عواطف زرارة ، مرجع سابق، ص - ) 1(

، 1995، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان الأردن، دراسة مقارنة: إدارة وإزالة المال الشائعولید نجیب القسوس،  - (2)

  .51ص 

 55، ص1991، دار الفكر العربي، القاھرة، شرح أحكام حق الملكیةر، عبد الناصر توفیق العطا - )3(
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ي یتواجد فیھ تجدر الإشارة إلى أن العبرة في تحدید طبیعة العقار، مرتبطة بطبیعة الحي الذ

طبیعة الحي، حیث لسلفا  المحددةالتھیئة والعمران،  ةأي الطابع العام لھ، والذي تحدده قاعد

یتم تصنیفھ إلى حي صناعي أو تجاري أو سكني، ومن ثم یمكن الاحتجاج بذلك على الغیر 

النظر إلى الصیغة  -وھو بصدد تقدیر الضرر - إیجابا أو سلبا، وبذلك ینبغي على القاضي

، لأن الضرر محل التقدیر، لا یكون على درجة العامة التي یتحلى بھا الحي أو المنطقة

واحدة، وإنما یتفاوت من حالة إلى أخرى، حسب نوع العقار، وطبقا لذلك أن ما ینجم عن 

الضوضاء التي یحدثھا مالك الأرض القضاء، تعتبر ضررا عادیا لما یجاورھا من 

  )1( .ألوف لما یجاورھا من المباني السكنیةالأراضي الفضاء، وضررا غیر م

  :موقع كل عقار بالنسبة إلى العقار الآخر: ثالثا
إن تلاصق العقارات یقتضي تحمل الجیران لبعض الأصوات، التي تستلزمھا   

ظروف الاستعمال الطبیعي للعین، كخطوات السیر أو تشغیل آلات الطھي أو روائح 

مما یزعج  -لى حدود ضجیج في أوقات اللیل المتأخرة أما إذا وصل الأمر إ ،...الأطعمة

فان ذلك یعتبر ضررا غیر مألوف، خاصة إذا كان مصدر ھذه الأصوات  -الجار في نومھ 
كما یختلف الأمر بین ، )2(لا یتعلق بأغراض السكن، كتشغیل آلات موسیقیة أثناء اللیل

اره أن یتحمل من العلو، صاحب العلو والسفل، إذ یجب على صاحب السفل بحكم موقع عق
، فإذا وجدت مثل ھذه العلاقة، والتي یتعلق حق أحدھما )3(مالا یتحملھ العلو من السفل

بالآخر، یمنع الجار من التصرف في ملكھ تصرفا ضارا لجاره، فلیس لصاحب العلو أن 
  )4( .یحدث بناء في علوه أو یضع جذوعا أو یفتح بابا یضر بالسفل

لعقارات من الظروف المھمة التي تساعد القاضي في تحدید الضرر غیر بالتالي یعد موقع ا

إذا كانت تنشأ بداھة نتیجة التلاصق بین  -جدیر بالذكر أن الأضرار غیر المألوفةالمألوف، و

                                                        
ضوابط التمییز بین الضرر الفاحش والاستعمال غیر المشروع لحق الملكیة في "حوراء عزیز جبیر الموسوي،   -)1(

 .07، ص2012، السنة الرابعة، العدد الأول،، مجلة رسالة الحقوق"دراسة مقارنة بالفقھ الإسلامي:علاقات الجوار

، منشأة )حق الملكیة والحقوق العینیة المتفرعة عنھا(الحقوق العینیة الأصلیة، أحمد شوقي محمد عبد الرحمان،  -)2(

 .28، ص 2004المعارف الإسكندریة، 

 .119،120، ص ص1970، الطبعة الأولى، القاھرة، الملكیة الفردیة في القانون المصريأحمد سلامة،  -)3(

 .08ز جبیر الموسوي، مرجع سابق، صحوراء عزی -)4(
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إلا أنھا قد تتوافر رغم التباعد النسبي بین عقار الجار المتضرر والعقار مصدر  -عقارین

یم بعیدا عن مصنع ، من الأدخنة المتصاعدة منھ والمنقولة الضرر، فقد یتضرر الجار المق

  .المصنعذلك بفعل الریاح، بنفس الضرر الذي یصیب الجار المقیم قریبا من 

نھ یتعین الأخذ في الاعتبار موقع عقار الجار المتضرر، بغض النظر عن أصفوة القول      

  .مكان ونوعیة الأنشطة الضارة
  :العقارالغرض الذي خصص لھ :رابعا

إن العقار الذي خصص للسكن الھادئ غیر العقار الذي خصص لأغراض تجاریة   

كالمحل والمصنع، حیث تقتضي دوام الحركة والضجة، وینظر ھنا إلى مجموع العقارات، 
  .)1(لا إلى كل عقار على حدى، أي إلى الطابع العام للحي بأكملھ

لمقارنة سالفة الذكر، فقد أكدتھا بعض إذا كانت ھذه الاعتبارات أقرتھا التشریعات ا   

على المالك ألا یغلو في استعمال "  :بأنھ المحاكم الأردنیةقضت  فقدالتطبیقات القضائیة، 

حقھ، إلى حد الضرر بملك الجار، ولیس للجار أن یرجع على جاره في مضار الجوار 

، إذا تجاوزت الحد المألوفة التي لا یمكن تجنبھا، وإنما لھ أن یطلب إزالة ھذه المضار

، وموقع كل منھا بالنسبة للآخرالمألوف، على أن یراعى في ذلك العرف وطبیعة العقارات، 

، وعلى المحكمة أن تتثبت من العرف 1027والغرض الذي خصصت لھ، عملا بالمادة 

الجاري في المدینة الموجود بھا العقار موضوع الدعوى، إذا كان الضرر الموصوف 

  )2(."من عدمھ 1027ضررا مألوفا بالمعنى المقصود في المادة  بتقریر الكشف،

 ظھر تطبیق لھذا التوجھ من خلال عدد من الأمثلة ، كان من أبرزھا ما عاناهوفي فرنسا 
من أصوات الطیران، وھي  نیسالسكان المالكون من المضار الكبیرة، بعد تشیید مطار 

على تعویضات ضخمة، لأن عقاراتھم  أصوات تجاوزت كثیرا الحد المألوف، وقد تحصلوا

مخصصة للسكن، وقد استحدثت الحكومة الفرنسیة ھذا المطار ، ضمن  - ھي في الأصل-

  "تلك المنطقة السكنیة متجاوزة الحد المألوفة

                                                        
  .32، ص1992، الدار الجامعیة للمطبوعات، القاھرة، الحقوق العینیة الأصلیةمحمود خیال،  -1)(

  .114سابق، ص  رجعشروق عباس فاضل ، م -)2(
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كما أورد المشرع الفرنسي تحدید المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة في نطاق 

عا سكانیا محدودا وقائما على قاعدة تشارك أشخاص في الملكیة المشتركة، والتي تمثل تجم

شغل عقار واحد، وبالتالي ترتب على الكافة التزامات مختلفة، من خلال المحافظة علیھا، 

لیتحمل كل واحد نتائج التزاماتھ مما یؤدي إلى مساءلتھ عما قام بھ لو وجدت أضرار لاحقة 

اء المشتركة، ورغم أن الجماعة لا تملك بالشركاء أو الغیر جراء الإخلال بصیانة الأجز

العقار ، إلا أنھا تعد الحارس المسؤول على صیانتھ والمحافظة علیھ، وعدم احترام المالك 

  )1( .الشریك لمقتضیات نظام الملكیة المشتركة، یثیر مسؤولیتھ العقدیة
من  رخصا بھمكثیرا ما یكون الاستعمال الذي قام بھ المالك ، وأدى إلى الإضرار بالجار 

الجھة الإداریة المختصة، كما ھو الحال بالنسبة للمحال المقلقة للراحة، أو المضرة بالصحة 

، فھل أو الخطرة، التي یستوجب القانون الحصول على ترخیص إداري لإنشائھا، أو تشغیلھا

  لھذا الترخیص اثر على مسؤولیة المالك؟

 الجزائري،من القانون المدني  691المادة، المصريمن القانون المدني  807أجابت المادة 

ولا یحول الترخیص ".... :على ذلك بقولھا من القانون المدني الأردني  1027والمادة 

  "الصادر من الجھات المختصة دون استعمال ھذا الحق

نستشف من ذلك أن الترخیص لا یرفع مسؤولیة المالك عن الأضرار التي یلحقھا   

تدبیر وقائي یھدف إلى حمایة المصلحة العامة فحسب، أما مصلحة  مجرد ھبالجار، وذلك لأن

لا شأن لھذا الترخیص بحقوق الجیران فعلى المالك مراعاتھا من تلقاء نفسھ، ومن ثم ف
، وللجار المضرور الحق في طلب إزالة المضار غیر )2(، فیما إذا أصابھ ضررالغیر

قد حصل على ترخیص عن ذلك المسؤول المألوفة التي یحدثھا جاره، حتى ولو كان الجار 

إداري ، من الجھات المختصة بممارسة نوع الاستغلال الذي نشأ عنھ ضرر غیر مألوف 

لا یحول ھذا الترخیص الإداري دون استعمال الجار المضرور حقھ في طلب وللجار، 

لو حصل شخص على ترخیص : فمثلا ،التعویض العیني، بإزالة المضار غیر المألوفة

                                                        
(1)  -  Frédéric Bérenger , les troubles anormaux de voisinage en copropriété ,Administré, 

n455 ,,juin, 2012,p17. 

  .154مرجع سابق، ص الحقوق العینیة الأصلیة،محمد وحید الدین سوار،  - (2)
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ي بإقامتھ مسرحا، أو حصل طبیب على ترخیص إداري بعمل مستشفى للأمراض إدار

الصدریة، فإن ھذا الترخیص الإداري لا یحول دون مطالبة الجیران بالتعویض عن المضار 
، ذلك أن ھذا الترخیص )1(غیر المألوفة التي تنشأ عن استعمال المسرح أو المستشفى

إلا  صاحب المستشفى من المسؤولیة الجنائیة، أو عفي صاحب المسرح،یالإداري وان كان 

إذا تسبب في  أنھ لا یعفیھ من المسؤولیة المدنیة، حیث یظل معرضا للمسؤولیة المدنیة،

بسبب إدارة محلھ، فالترخیص الإداري یعطي  تجاوز الحد المألوفبإحداث ضرر لجیرانھ، 

ة الاحتیاطات اللازمة لعدم لھ الحق في إدارة عادیة غیر ضارة بجیرانھ، وعلیھ اتخاذ كاف

الإضرار بھم، فإذا أصبحت ھذه الإدارة مصدر ضرر غیر مألوف، كان لمن أصابھ ضرر 

من الجیران أن یطلب التعویض العیني، بإزالة ھذا الضرر متى كان ذلك ممكنا، وإلا حكم 

  .بالتعویض النقدي عما أصابھ من ضرر

الضرر، رغم حصول المسؤول عنھ على تجدر الإشارة إلى أن التنفیذ العیني بإزالة 

بمزاولة نوع من الاستغلال الذي ینشأ عنھ الضرر، بغلق المصنع مثلا ،  ترخیص إداري

ینطوي على إلغاء ضمني للقرار الإداري الصادر بمنح الترخیص، وھو ما لم یكن یملكھ 

احة بأن ، لولا وجود نصوص التشریعات السابقة، التي قضت صر) المدني(القضاء العادي 

من الجھات المختصة،لا یحول دون استعمال حق طلب إزالة المضار  الترخیص الإداري
  .، والملاحظ أنھ لم یرد في التشریع اللبناني نص صریح بشأن ھذه المسألة)2(غیر المألوفة

على صعید الاجتھاد القضائي في ھذا الشأن ، یمكن أن نورد الاجتھاد القضائي الجزائري 

خصوص صلة الترخیص الإداري بمضار الجوار غیر المألوفة، حیث جاء في الذي نجده ب

حیث أن الدعوى ترمي إلى إزالة منشآت فلاحیة أقیمت في منطقة : " حیثیات الاجتھاد

سكنیة، وأحدثت أضرارا بیئیة في المحیط، وھذا الفعل أدى إلى وجود مضار جوار غیر 

یص یمنح لھ ممارسة نشاط تربیة مألوفة، حیث أن المطعون ضده تمسك بوجود ترخ

الحیوان والدواجن، مع أن ھذا الترخیص یمنح تحت التحفظ بحقوق الغیر، وبعدم إحداث 

                                                        
، 1997،  01، دار الجامعة الجدیدة للنشر، طالحقوق العینیة الأصلیة في القانون المدني اللیبيإبراھیم أبو النجا،  - (1)

  .41ص
  .71، مرجع سابق، صعبد المنعم بدراوي - (2)
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مضار الجوار، والحال أن تقریري الخبیرین المنجزین، أكدا إبراز تلك الأضرار، ومع ھذا 

ا یحتم النقض، فإن قضاة المجلس بمخالفتھم نتائج الخبرتین، یكونون قد خالفوا القانون بم
  )1( ."ولم یعطوا لقرارھم أساسھ القانوني

الذكر التي یعتد بھا القاضي في تقدیر سالفة أن ھذه الاعتبارات  خلاصة القول  

، وھو )2(الضرر غیر المألوف، تجعل معیار مضار الجوار غیر المألوفة معیارا مرنا

بالظروف الخاصة بالجار  بالإضافة إلى ھذه الخاصیة، معیار موضوعي، ذلك أنھ لا یعتد

الذي أصابھ الضرر، وھذه المسألة محل خلاف في الفقھ، فكثیر من الشراح یفرقون فیما 
 ،الاستثنائیةوالظروف  لعادیةیتعلق بالظروف الخاصة بالجار المضرور ، بین الظروف ا

ذي فیرون وجوب مراعاة الأولى دون الثانیة، فإذا كانت ھذه الظروف راجعة إلى الغرض ال

خصص لھ العقار المجاور، كانت ظروفا عادیة یجب مراعاتھا، أما إذا كانت ھذه الظروف 

متعلقة بشخص المضرور، كما لو كان مریضا أو مرھف الحس أو ضعیف الأعصاب، 

فإنھا تكون ظروفا استثنائیة لا یعول علیھا، ویرى آخرون أن الظروف الخاصة بالجار 
، وھذا الرأي یقیم تقدیر مضار الجوار غیر )3(نوعھا المضرور، لا ینظر إلیھا أیا كان

المألوفة على معیار موضوعي بحت، لا مجال لشخص المضرور فیھ، ولا یعتد بالغرض 

فإذا كانت مثلا  المخصص لھ العقار بصفة منفردة، بل إلى مجموع العقارات بصفة عامة،

ج وما شابھ ذلك إذا تضرر أغلبیة العقارات صناعیة، فلا یعتبر ضررا غیر مألوف ، الضجی

، من  والأردني الجزائريو المصريمنھ عقار سكني، لأن الاعتبارات التي ذكرھا التشریع 

عرف وطبیعة العقارات وموقع كل منھا، والغرض الذي خصصت لھ، ینظر فیھا إلى 

الطابع العام الذي یسود العقارات في مجموعھا، لا إلى كل عقار على حدى، ولیس من 

ل أن یتغیر حق المالك في الاستعمال ، تبعا للظروف الخاصة بكل جار على حدى، المعقو

لم تذكر الشخص  -لما نصت على ھذه الاعتبارات -ولھذا فان التشریعات المختلفة 

المضرور، ولم تذكر العقار الذي یملكھ ھذا الجار وحده، وإنما تحدثت عن مجموع 
                                                        

  .257،ص2008، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني، 12/03/2008، المؤرخ في 443620قرار رقم   - (1)

، دار النھضة العربیة، الموجز المفید في حق الملكیة لوجھ عام والقیود الواردة علیھاعبد العزیز حسین عمار،  - (2)

  .213، ص .2010القاھرة، 

  .149رشید شمیشم، مرجع سابق، ص  –(3)
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إن الظروف الخاصة بالجار المضرور، لا دور لھا العقارات المحیطة بعقار المالك، وعلیھ ف

في تقدیر مألوفیة الضرر أو عدم مألوفیتھ، مھما اختلفت ھذه الظروف، سواء كانت راجعة 

أم راجعة إلى الغرض الذي خصص لھ ، أي إلى ظروف شخصیة ،إلى شخص الجار

تعویض، عقاره، وبعبارة أخرى لا تعتبر الظروف الشخصیة للجار عنصرا في تقدیر ال

حالة الجار الشخصیة، فذلك لأنھ یأخذ بحالة بإذ لا یأخذ  ،وسبب ذلك أن المعیار الموضوعي
  .)1(الشخص المعتاد

المشار إلیھا سابقا، نصت على معاییر تقدیر الضرر، وعلى  التشریعات المعتمدةإذا كانت 

  : یة مفادھاتستوقفنا إشكالفإنھ مساءلة المالك عند إحداث أضرار غیر مألوفة لجاره، 

ھل یمكن اعتبار عدم الاستعمال، غلوا یترتب علیھ التعویض، إذ أن الاستعمال كعدم 
  ؟الاستعمال حق للمالك

القانون المدني الأردني،  1027القانون المدني المصري، 807ادتینالم بالرجوع إلى

في  ريالقانون المدني الجزائ وكما اصطلح علیھ على الغلو في الاستعمال، اا نصمنجدھ

لا یمكن تصور الغلو منھ، بالتعسف في الاستعمال إلى حد الإضرار بالجار، أنھ  691 المادة

بعدم الاستعمال، إذ أن مضمون الاستعمال ھو القیام بأي عمل على الشيء، سواء تم بقصد 

  .من خدمات، أو بغض النظر عن الحصول على أیة خدمة ىأن یؤد الحصول على ما یمكن

لاف حول عدم الاستعمال والأثر المترتب علیھ، من حیث سقوط الملكیة أو مھما یكن من خ

لأن من یملك سلطة استعمال  عدمھا، فالمسلم بھ إجماعا ، أن عدم الاستعمال كالاستعمال،

الشيء، لھ السلطة في عدم استعمالھ، وان كان لا یجوز للمالك الامتناع عن استعمال ملكھ، 

مة، فسلطة الاستعمال وعدم الاستعمال مشروطة بعدم إیذاء خاصة إذا أضر بالمصلحة العا

أي أحد، أما إذا لم یستعمل المالك ملكھ،وأصیب جاره بضرر ، فیسأل بناء على حكم المواد 

الذي یضر بالجار ضررا غیر  سابقة الذكر، والتي تحرم الغلو في استعمال الملك،إلى الحد

ھناك من ینادي بإسقاط أن فالحكم واحد رغم  ولما كان عدم الاستعمال كالاستعمال، مألوف

  .الملكیة عن صاحبھا في حالة عدم استعمالھا

                                                        
، الطبعة السادسة، دار الكتب، الإسكندریة، المسؤولیة المدنیة في ضوء القفھ والقضاءالشواربي، عبد الحمید  -)1(

 .138، ص1997
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ھناك تطبیقات من القضاء الفرنسي فیما یخص عدم الاستعمال وھو یعد غلوا، فقد عرض 

علیھ أمر مالك أھمل صیانة عقار مملوك لھ، مما نجم عنھ تسرب رشح المیاه منھ إلى  ملك 

ھذا المالك بعمل الرصف اللازم لمنع رشح المیاه عن ملك جاره، فرغم  جاره، فقضى بإلزام

أن المالك لم یرتكب عملا ایجابیا في ملكھ وأھملھ، مما أدى إلى تضرر جاره فألزمھ 

ویعلق الفقھ الفرنسي على ذلك الحكم، بأن المالك في ھذا الصدد یفقد  )1(القضاء بھذا المنع، 

یتلف، فیجبر على إصلاح ملكھ في كل مرة یكون  حقھ في التصرف، بأن یترك ملكھ

الإصلاح لازما، لمنع الضرر عن الجار، فالإتلاف الذي یلحق ضررا بالجار لا یمارسھ 

حتى المالك، فمثلا إذا رتب المالك على عقاره حق انتفاع أو حق ارتفاق، التزم في الحالة 

لشيء إلى أصلھ، أما في الحالة الأولى بعدم إتلاف الشيء،وإذا فعل ذلك وجب علیھ إعادة ا

الثانیة فیلتزم بألا یعمل شیئا یؤدي إلى الانتقاص من استعمال حق الارتفاق،أو جعلھ أكثر 

إن كان لھ  مشقة، فإذا أخل بھذا الواجب السلبي، منع من ذلك وأجبر على التعویض،
 )2(.سبب

إلى ما ورد  ،سفي الأسا التصرف المادي في الشيء المملوك مرجعھیمكن القول أن  

إلى كون الشخص مالكا فقط للغیر من حق على ھذا الشيء محل الحق العیني، ولا یرجع 

لھ، فإذا ما ورد ھذا الحق على الشيء، امتنع على المالك التصرف المادي فیھ، والنصوص 

الذكر تنص على التزام عیني، یحمل الملكیة لمصلحة الجار، الذي لھ دین  ةسالفالقانونیة 

إلى حد إتلافھا، لامتنع علیھ  فإذا غلا المالك في استعمالھا أو عدم استعمالھا، العین،على 
  .)3(التصرفین، ولیس لھ حق خالص في ممارسة ملكیتھ، حتى تؤدي وظیفتھا الاجتماعیة

  

  

  

                                                        
(1)  -  Kerjean Grégory, mémoire précité , p87. 

(2)-Geneviève VINEY et Patrice JOURDAIN, Traité de droit civil (sous direction 

J.GHESTIN), les effets de la responsabilité, 2ème éd, L.G.D.J, 2001, p364 
ـ 2006، السنة التاسعة، 22ع، مجلة العدل ،"التعسف في استعمال الحق وتطبیقاتھ" إبراھیم عبد الرحمان إبراھیم،  - (3)

  .15ص
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  الفرع الثاني
  الأساس القانوني لمسؤولیة المالك عن الضرر غیر المألوف

على التزام المالك بعدم الغلو مدة كما أشرنا سابقا، جاء النص ضمن التشریعات المعت  

في استعمال ملكھ بما یرتب مضارا غیر مألوفة للجار، كما أن القضاء یرتب المسؤولیة عن 

الغلو في استعمال الملكیة، إذا ترتب عن ذلك مضار غیر مألوفة، وھذا ما دعا الفقھ العربي 

 م عدم الغلو في استعمال الملكیة، وبالتاليوالفرنسي إلى البحث عن تكییف قانوني لالتزا

الجدل الفقھي  غیر أنأساس مسؤولیة المالك عن مضار الجوار غیر المألوفة،  البحث في

الذي ثار في الفقھ الفرنسي یختلف عن نظیره في الفقھ العربي، وذلك لأن الفقھ الفرنسي لم 

القضاء ، وردھا إلى أساس  فأراد تبریر أحكام  ، في ذلك إلى نص قانوني یستند صراحة

، بینما على العكس من ذلك، كان بین یدي الفقھ العربي نصوص قانونیة )1( قانوني معین

 الجزائري، من القانون المدني 691المادة من القانون المدني المصري، 807كالمادة 

 القانون المدني الأردني، وكل ما دار علیھ النقاش ھو تأصیل النصوص من 1021المادة

 حشراوالفقھاء عدد من فقد أقام ، إلى وجھ معین من وجوه المسؤولیة القانونیة، وردھا
ولكنھم اختلفوا في الوقت نفسھ، فیما یتعلق  )2(،الخطأالقانون ھذه المسؤولیة على أساس 

، وفریق الخطأ الشخصيفریق منھم أنھ یتمثل في  ىیر ففي حینبتحدید مفھوم ھذا الخطأ، 

بالخطأ ، وفریق رابع الضرورةوفریق ثالث بتجاوز حالة . لتزامات الجواربالإخلال باثان 

  :كما یلي ،نتناول باختصار ھذه الأسسس، وفي حراسة الأشیاء
  :أساس عدم الغلو ھو الخطأ الشخصي  :أولا

أن الخطأ الشخصي، الذي یصدر من المالك، ھو أساس  مضمون ھذا الأساس  

 - ألوفة، فالمالك الذي یلحق مضارا غیر مألوفة بجاره المسؤولیة عن مضار الجوار غیر الم

یكون قد صدر منھ خطأ شخصي یقیم مسؤولیتھ، وفقا للقواعد  -وفق منطق ھذه النظریة
                                                        

رة، في بلخالطبیعة القانونیة للمسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، دراسة خاصة حول مسألة ا"محمد زھرة ،  - (1)

  .17، ص1988، سبتمبر ، مجلة المحامي الكویتیة، "القانون المصري والكویتي والفرنسي

یقصد بھ الخطأ التقصیري الذي یتمثل في الإخلال بالتزام قانوني ، وذلك ببذل عنایة ، وھو أن یصطنع الشخص في  -)2(

سلوك الواجب، وكان من القدرة التمییز، بحیث یدرك سلوكھ الیقظة والتبصر، حتى لا یضر الغیر ، فإذا انحرف عن ھذا ال

  .08سابق، ص  رجعإبراھیم عبد الرحمن إبراھیم، مأنھ قد انحرف، كان ھذا الانحراف خطأ یستوجب مسؤولیتھ التقصیریة،
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اختلفوا في تحدید مفھوم ھذا  أنصار ھذا الاتجاه العامة في المسؤولیة التقصیریة، ولكن

غیر المألوفة، تقوم على أساس أن  المسؤولیة عن مضار الجوار  الخطأ، فذھب فریق إلى
، حیث یخرج المالك فیما یرتكب من فعل، یؤدي إلى إلحاق )1(الخطأ بمفھومھ التقلیدي

القانون رسم حدودا  باعتبار أنمضار غیر مألوفة بجاره عن الحدود الموضوعیة لحقھ، 

ھا الناس بالمضار المألوفة التي یتسامح ب متمثلةموضوعیة لحق الملكیة لا یجوز تجاوزھا، 

عادة، ولكن إذا غلا المالك في استعمالھ لملكھ، بحیث ألحق مضارا غیر مألوفة بجاره ، فإنھ 

یكون قد خرج عن ھذه الحدود، فیكون فعلھ بذلك خطأ، یخضع في مسؤولیتھ عنھ للقواعد 
  )2( .العامة في المسؤولیة التقصیریة

ساس القانوني للمسؤولیة عن ذھب فریق ثان إلى أن الأبالاعتماد على ھذا التوجھ ، 

على ملك الجار، حیث  الاعتداء الماديمضار الجوار غیر المألوفة، یكمن في الخطأ بمفھوم 

یرى ھذا الفریق أن المالك إذا آتى فعلا في حدود حقھ، وضمن نطاق ملكھ ، وترتب علیھ 

المادي  مضار غیر مألوفة ، تعدت مادیا ملكھ إلى ملك جاره ، بحیث انتقلت من الحیز
، كأن تنبعث ضوضاء أو أدخنة، أو )3(لملكھ، واخترقت الحیز المادي لملك ذلك الجار

روائحا كریھة أو أصوات مزعجة، فان ھذا التعدي من قبل المالك یعد خطأ ، تبني علیھ 

المسؤولیة، وذلك لأنھ ینبغي على المالك وھو یستعمل حق ملكیتھ، مراعاة ألا یترتب على 
  .)4(أو مساس مباشر بملك الجارذلك تعد مادي،

المالك یكون مسؤولا عن الضرر غیر  أن اللبنانیةقضت محكمة التمییز  في ھذا الصدد

ي عقار فالعادي الذي یقع للجار، بسبب تطایر الدخان الأسود من داخون بنائھ، وسقوطھ 

السكة بمسؤولیة إدارة والجار، وعلى درج البیت المبني في ھذا العقار وعلى شرفاتھ، 

الحدیدیة المجاورة عن الأضرار، التي تنجم عن انتشار الدخان،أو تطایر الشرارات الناریة 

                                                        
یقصد بالمفھوم التقلیدي للخطأ، الخروج عن الحدود الموضوعیة للحق، وذلك إما بالانحراف عن سلوك الشخص  -)1(

  .المعتاد، أو مخالفة القوانین واللوائح

، دار النھضة العربیة، القاھرة، مصادر الالتزام: ، الوسیط في شرح القانون المدنيعبد الرزاق أحمد السنھوري - (2)

  . 832،833، ص ص2004
  .84، ص 1990، دار الجیب، عمان، 01، طالمسؤولیة المدنیة عن الأضرار في بیئة الجوارأحمد رمضان،  - (3)

  .677، ص 1971، دار النھضة العربیة ، القاھرة، ، الملكیة في النظام الاشتراكينزیھ محمد الصادق المھدي - (4)
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من قطاراتھا، وبمسؤولیة المالك عن انتشار الروائح الكریھة ووصولھا إلى ملك الجار، 

مسؤولیتھ عن القیام بنشاطات، یتولد عنھا ھدیر، أو اھتزازات غیر مألوفة للأملاك كذا و
  .)1( ة،  كاستعمال المحركات في المعامل أو ورشات البناءالمجاور

إلى أن أساس المسؤولیة عن المضار غیر المألوفة ھو خطأ، یتمثل  ذھب فریق  ثالث،

 الجار المضرور، عن الضرر الذي ألحق بھ، حیث یرى ھذا الفریق، تعویضبرفض المالك 

ذلك مضار مألوفة لحقت جاره،  أن المالك إذا استعمل ملكھ استعمالا عادیا، وترتب على

نھ یتوجب على الأخیر تحمل ھذه المضار التي یتسامح الناس فیھا عادة، ولكن إذا غلا  إف

كبر، مما أواستعملھ استعمالا استثنائیا، لیحصل منھ على فائدة  المالك في استعمال ملكھ،

ھذا الأخیر  ترتب على ذلك مضار غیر مألوفة لحقت جاره، فإنھ یقع على عاتقھ تعویض
، فإذا رفض تعویضھ عن ذلك، فإن رفضھ یعد بحد ذاتھ خطأ تبني علیھ )2(عن ھذه المضار

المسؤولیة، وذلك لأن  استعمال المالك لملكھ استعمالا استثنائیا لیس خطأ، حیث تعد 

رفضھ التعویض  ممارستھ لحقھ في ھذا المقام مشروعة ومفیدة للمجتمع، ویتمثل الخطأ في

مضار غیر المألوفة، فتقوم مسؤولیتھ عنھا، وفقا للقواعد العامة في المسؤولیة عن ھذه ال
  .)3(التقصیریة على أساس الخطأ، متمثلا في رفض التعویض

  :أساس عدم الغلو ھو الالتزام القانوني للجوار: ثانیا
اتفق جانب من الفقھ على أن ھناك التزامات جواریة معینة بین الملاك المتجاورین،   

زم بمقتضاھا كل مالك بأن یستعمل ملكھ وینتفع بھ كیفما یشاء، وبالطریقة التي تروق لھ یلت

دون أن یلحق مضارا غیر مألوفة بغیره من الجیران، ولكن إذا ألحق  المالك ھذه المضار 

خل بالتزام مفروض علیھ، بعدم إلحاق مثل ھذه المضار أبجیرانھ ، فإنھ یكون بعد ذلك قد 
، ولكنھم اختلفوا )4(ب قیام مسؤولیتھ عنھا، على أساس الإخلال بھذا الالتزامبھم، مما یستوج

في الوقت نفسھ في تحدید طبیعة ھذا الالتزام فیما بینھم ،فذھب فریق إلى أن المسؤولیة عن 

                                                        
  .45، ص 2006، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، لبنان، حق الملكیة العقاریةجورج شدراوي،  - (1)

  .118عبد المنعم البدراوي، مرجع سابق، ص - (2)
  . 94،  ص1998رجع سابق،  مروان كساب، م - (3)

، الجزء الأول، منشأة المعارف الإسكندریة، شرح القانون المدني، الحقوق العینیة الأصلیةمحمد كامل مرسي باشا،  - (4)

  .259، ص2005
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، حیث یعد الجوار وفق الالتزام شبھ العقديمضار الجوار غیر المألوفة، تقوم على أساس 

، من شأنھا أن ت متبادلة بین الملاك المتجاورینعقد ینشئ التزاما منطق ھذا الفریق، شبھ

تجعل كلا منھم،یتصرف بملكھ، كیفما یشاء دون أن یضر ذلك بغیره من الجیران 
بأن لا یستعمل  ، أي أنھ یوجد ھناك شبھ تعاقد بین الجیران یلتزم فیھ كل منھم،)1(الآخرین

لھ من حق أیضا، ولكن إذا خالف المالك  ل ماحقھ فیما یملك بطریقة تعوق غیره في استعما

ھذا الالتزام، وقام باستعمال ملكھ بطریقة تضر جاره، فإنھ یكون حینئذ قد خرق التزامھ شبھ 
  .)2(التعاقدي، مما یستوجب قیام مسؤولیتھ عن ذلك، على أساس الإخلال بھذا الالتزام

نھ یقع على عاتق المالك وھو إلى أ -شبھ العقدكما ھو الحال في فكرة  -فریق ثان ذھب 

ینتفع بملكھ، التزاما بعدم إلحاق مضار غیر مألوفة بجاره، ولكن ھذا الالتزام من وجھة نظر 

فإذا أخل المالك بالتزامھ، فإنھ  ،)3(ھذا الفریق لیس مصدره شبھ العقد، وإنما مصدره القانون

ؤولیتھ على أساس یكون قد أخل بالتزام قانوني مفروض علیھ، مما یستوجب قیام مس

الإخلال بھذا الالتزام، وذلك وفقا للقواعد العامة في المسؤولیة التقصیریة، وھو ما أخذ بھ 
  )4( المصريو الأردني التشریع

ذھب فریق ثالث إلى أن المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، ضمن الإطار ذاتھ، 

على المالك  -نطق ھذا الفریقوفق م -، حیث یفرض العرف التزام عرفيتقوم على أساس 

غیر مألوفة لجاره، فإذا أخل المالك بالتزامھ، فإنھ یكون قد أخل  االتزاما بألا یحدث مضار

بالتزام عرفي مفروض علیھ، مما یستوجب قیام مسؤولیتھ على أساس الإخلال بھذا 

قدم بشأن منذ ال قد جرى الاتفاق من ناحیة على عدم التزام المالك بالتعویضوالالتزام، 

غیر المضار المضار  المألوفة التي یتسامح بھا الناس عادة، وبالتزامھ بالتعویض بشأن 

المألوفة التي لا یتسامح بھا من ناحیة أخرى، ویستند في ذلك إلى ما نقل عن الفقیھ الفرنسي 

                                                        
  .118زھدي یكن، مرجع  سابق، ص  - (1)

  .835عبد الرزاق أحمد السنھوري، مرجع سابق، ص -  )2(

، دار الھدى، 01، ط 01، جالنظریة العامة للالتزامات: ن المدني الجزائريشرح القانوصبري السعدي،  -)3(

  .27، ص2000الجزائر،
  .29سعید مبارك، مرجع سابق، ص  -)4(
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من أن عدم الإضرار بالجار یعتبر مبدأ عاما، یرجع إلى الأعراف  Pothier بوتیھ
  )1(.القدیمة

  :أساس عدم الغلو تجاوز حالة الضرورة: ثالثا
یؤسس أنصار ھذه النظریة المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة على أساس خطأ، 

، ومقتضى ھذه النظریة، أن العلاقة الجواریة تقتضي تحمل بتجاوز حالة الضرورةیتمثل 

ي تعد ضروریة لممارستھ كل من الجارین المضایقات العادیة، التي تصدر من الأخر، والت

حق ملكیتھ، وبذلك یمكن للمالك أن یتصرف بملكھ، تصرفات تلحق بجاره مضارا مألوفة، 
الضرورات "، ویعبر عن ذلك في الفقھ الإسلامي بقاعدة )2(وذلك استنادا إلى حالة الضرورة

في أصلھ  -بإتیان فعل  حیث تقضي ھذه القاعدة بالسماح للشخص،، "تبیح المحظورات

لا " :ذلك بدلیل قولھ تعالىوعندما تكون ھناك ضرورة،  -حظور م َ ٍ و َاغ َ ب َّ غَیْر ُر ط ِ اضْ ن َ فمَ
یمٌ  ِ ح َ ٌ ر َ غَفوُر َّ َّ ا ِن ِ إ َیْھ ل َ َ ع م ْ ث ِ ٍ فَلا إ اد َ   )3("ع

یمٌ " :وقولھ تعالى ِ ح َ ٌ ر َ غَفوُر َّ َّ ا ِن َإ ٍ ف م ْ ث ِ ِ ٍ لإ ِف ان َ تجَ ُ َ م ةٍ غَیْر َ ص َ م ْ خ َ َّ فيِ م ُر ط ِ اضْ ن َ   )4("فمَ

َیْھِ " :وقولھ تعالى  ل ِ ْ إ مُ ت ْ ر ِ ُر ط ا اضْ َ َّ م ِلا ْ إ ُم َیْك ل َ َ ع م َّ ر َ ا ح َ ْ م ُم َك َّلَ ل   )5("فصَ

ولكن لما كانت الضرورات تقدر بقدرھا، فانھ یتوجب أن تقف ھذه المضایقات عند الحد 

الذي تكون فیھ مألوفة، أي ضروریة لممارسة المالك لحق ملكیتھ، وأما إذا تجاوزت ھذا 

فإنھ یتحقق الخطأ ، ولكنھ   -أي غیر ضروریة لھذه الممارسة - أن كانت غیر مألوفةالحد، ب

لیس خطأ في جانب محدث الضرر، وإنما بتجاوز حالة الضرورة، إذ تعتبر الأخیرة خطأ 

بحد ذاتھ، ولذا یحكم بالتعویض للجار المضرور، رغم انتفاء الخطأ في جانب محدثھ، وذلك 

                                                        
  .17محمد زھرة، مرجع سابق، ص  -  )1(

ذلك لأنھ حالة من الحالات التي إذا وجد فیھا الشخص لا یعتبر فعلھ الذي الحق الضرر خطأ، و :بحالة الضرورةیقصد  -)2(

 163لو كان الأمر كذلك لاكتفت التشریعات بالقواعد العامة في المسؤولیة التقصیریة والمتعلقة بالخطأ الشخصي كالمادة 

  .القانون المدني الجزائري 130القانون المدني اللبناني، المادة  122القانون المدني  المصري، المادة 
  .173، آیة البقرةسورة -)3(

  .03، آیة دةالمائسورة  -)4(

  .119، آیة الأنعامسورة  -)5(
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لضرورة، ولذلك شبھ البعض استعمال المالك لحق ملكیتھ، وصدور استنادا إلى تجاوز حالة ا
  )1(.أضرار لحقت جاره ، بنزع ملكیة الأخیر للضرورة الخاصة

  :أساس عدم الغلو ھو المسؤولیة عن الأشیاء:رابعا
ترتب على التطور العلمي والتكنولوجي والصناعي، وشیوع استخدام الآلة في العصر 

الضرر وتنوعھا، ولھذا لم یعد الخطأ واجب الإثبات، كافیا  الحدیث، زیادة أسباب وقوع

لحمایة المتضررین، وذلك نظرا لصعوبة إثبات الفعل الخاطئ، الناشئ عنھ الضرر في 
، ولذلك ابتدع بعض الفقھاء المعاصرین نظریة جدیدة ، تقیم المسؤولیة )2(كثیر من الأحیان

مسؤولیتھ عن الضرر، الذي ینشأ  في جانب الشخص، بحیث تقوم خطأ مفترضعلى أساس 

عن الأشیاء والآلات التي یملكھا ، بمجرد الملكیة واثبات علاقة السببیة بین الشيء 

أم لم یثبت، فحراسة الشيء تفید بوجود قرینة  والضرر، سواء ثبت التقصیر في جانبھ،

أن كل من قانونیة على حصول الخطأ منھ، لا تقبل إثبات العكس، وبذلك استقر الفقھ على 

ألحقت مضارا بالغیر، فإنھ تقوم مسؤولیتھ عن ھذه  كان لدیھ أشیاء أو آلات میكانیكیة،
، )3( مفترضالخطأ ، أو ما یمكن أن یطلق علیھ الحراسة الأشیاءالمضار على أساس نظریة 

من القانون  1384حیث وجدوا تفسیرا لنظریتھم في القانون الفرنسي في نص المادة 

فیھ لا یكون الإنسان مسؤولا فقط عن الضرر الذي یتسبب  تنص على أنھ المدني، والتي

،وجاء النص ، بل أیضا عن الضرر الذي یتسبب عن الأشیاء التي في حراستھبعملھ

  :الفرنسي على النحو التالي
On est responsable non seulement du dommage que l'on cause par son 

propre fait, mais encore de celui qui est causé par le fait des personnes 

dont on doit répondre, ou des choses que l'on a sous sa garde.  )4(
  

                                                        
  .680، مرجع سابق، ص الملكیة في النظام الاشتراكينزیھ الصادق،  -)1(  

المسؤولیة المدنیة عن الأضرار البیئیة في ضوء أحكام الفعل الضار في القانونین الأردني "عدنان إبراھیم السرحان،-  )2(

  .108، ص 2000المجلد الخامس، جامعة آل البیت،  ، العدد الثاني،مجلة المنارة، "والفرنسي

  .44، ص 2003، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، المسؤولیة المعماریةمحمد حسین منصور،  -)3(

(4)-Article 1384,code civilfrançais, Modifié par Loi n°2002-305 du 4 mars 2002 - art. 8 Jorf 5 

mars 2002. 
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إلى أن المسؤولیة عن مضار الجوار غیر  بناء على ذلك، فقد ذھب فریق من شراح القانون،
، حیث یعتبر إلحاق )1(سةتقوم على أساس فكرة الحرا -التي تحدثھا الأشیاء والآلات-المألوفة

والآلات، التي تقع تحت حراستھ تقصیرا منھ  المالك لھذه المضار بجاره نتیجة ھذه الأشیاء

خطأ في جانبھ یفترض افتراضا لا یقبل إثبات  قوم معھ،یفي حفظھا، والعنایة بھا مما 

ذه إلا إثبات سبب أجنبي أدى إلیھا، لیتخلص من ھ العكس، وبذلك لا یكون بإمكانھ،

المسؤولیة، في حین لا یكون أمام الجار المضرور ، سوى إثبات علاقتھ السببیة بین الشيء 
  .)2(والضرر

بالنسبة للمشرع الجزائري فقد اعتمد على فكرة التعسف في استعمال الحق، كأساس 

من  691/01للمسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، وھذا ما یستدل من نص المادة

ني الجزائري، التي ربطت بین درجة التعسف في استعمال الملكیة وحدوث القانون المد

الضرر بما ینشئ المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، مما یفھم منھ أنھ یمنع 

التعسف في استعمال حق الملكیة ، فقط في حال ترتب مضار جوار غیر مألوفة عن ذلك، 

سف في استعمال ھذا الحق في حال ترتب وفي المقابل ، یظھر وكأن المشرع یرخص التع
  )3( .مضار مألوفة

 الفرع الثالث
  جزاء المسؤولیة عن المضار غیر المألوفة

التزام المالك بعدم إلحاق الضرر غیر المألوف بجاره في سیاق استعمال حق ملكیتھ، یعد 

في طلب ، حق الجار  ذا الالتزام، ویترتب على الإخلال بھما التزاما بالامتناع عن عمل

القانون  691من القانون المدني المصري، المادة 807/2إزالة الضرر، وقد رأینا أن المادة

من مجلة  1200 لقانون المدني الأردني ، المادةمن ا 1021لمادةا ،المدني الجزائري

  . كلھا نصت على ھذا الجزاء صراحةالأحكام العدلیة للقانون اللبناني، 
                                                        

  .253كن، مرجع سابق، ص زھدي ی -)1(

  .258محمد كامل مرسي باشا، مرجع سابق، ص  -)2(
، أطروحة مقدمة لنیل مسؤولیة مالك العقار عن مضار الجوار غیر المألوفة في التشریع الجزائريزرارة عواطف،  -)3(

-2012لخضر باتنة،  كلیة الحقوق، جامعة الحاج ،علوم، في العلوم القانونیة، تخصص قانون عقاري شھادة الدكتوراه

  .252ص  ،2013
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المسؤولیة، وكانت الغایة من التعویض ھي إصلاح ولما كان التعویض ھو جزاء 
كل من  ، حیث جعلبطرق مختلفة وفقا لظروف كل حالة، تتم ، فإن إزالة الضرر )1(الضرر

التشریع الجزائري والمصري والأردني واللبناني إصلاح الضرر، بمثابة الأثر الأول 

إزالة "وا عن ذلك بعبارة والمباشر لقیام المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، وعبر

،  كما أقرت التشریعات "دفع الضرر"، باستثناء التشریع اللبناني الذي عبر عنھا بـ"المضار

السالفة حق المضرور في التعویض، الرجوع على الجار حین وضعوا معاییرا لإصلاح 

المعاییر الضرر التي تمت الإشارة إلیھا سابقا، مع استثناء موقف المشرع اللبناني من ھذه 

ھو  -كما ھو معروف - الجزاء العام في المسؤولیة المدنیة التي لم تحدد في نصوصھ، و

إلزام المسؤول  بتعویض المضرور عما أصابھ من ضرر ، وھذا التعویض قد یكون مبلغا 
ن یحكم القاضي بأداء أمر معین للمضرور، أك، )2(من المال، وقد یكون تعویضا غیر مالي 

د ، ویمكن الإشارة في ھذا الصدد أنھ قإلى ما كانت علیھ قبل وقوع الضرر أو إعادة الحال

كجزاء للمسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة جملة من التدابیر من قبیل یقرر القضاء 

أو سد نافذة أو غلق المصنع،  إزالة مصدر الضرر بوجھ نھائي، كھدم حائط أو نزع مدخنة،

المؤرخ  90943رقمریة للمحكمة العلیا الجزائریة في قرار وھذا ما قضت بھ الغرفة العقا

كما قد یقرر تعدیل وضع الشيء محدث الضرر، كنقل آلة من مكان ، )3(16/06/1992في 

إلى مكان آخر، أو توجیھ فوھة المدخنة اتجاھا آخر، أو یقرر اتخاذ الاحتیاطات الكفیلة بمنع 

نتشار الروائح الكریھة أو للحد من الضرر، كوضع جھاز لامتصاص الدخان، أو لمنع ا

                                                        
(1)- Cyril Suintez, Op.cit. , p23. 
(2)- Ahmed Ibrahim Alhaiari, La responsabilité pour trouble anormal de voisinage  Etude 

compare entre droit civil jordanien et le droit civil français,European journal of social 

sciences. Volume 16 n 4, 2010.p529. 

من المقرر قانونا ، انھ یجب على المالك ألا یتعسف في استعمال حقھ، إلى حد یضر بملك : یستشف من ھذا القرار انھ -)3(

الجار، ولما كان ثابتا من قضیة الحال، أن قضاة الاستئناف حصروا النزاع في تحدید الضرر ومصدره، وقضوا بإلزام 

البنایة بعیدا عن مسكن المطعون ضده، بسبب الضرر الذي لحقھ جراء ذلك ، مؤسسین قرارھم على  الطاعن بتحویل مدخل

مشار إلیھ في " المعاینة، المنجز محضرا عنھا، فإنھم بذلك قد أحسنوا تطبیق القانون، مما یستوجب رفض الطعن الحالي

  .101، ص 1995یا، الجزائر، ، العدد الأول، قسم المستندات والنشر للمحكمة العلالمجلة القضائیة
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، وقد یقرر أیضا إلزام المالك بالامتناع عن العمل في وقت معین، كفترة من )1(الضجیج

  .اللیل بكون الجار نائما خلالھا

جاز لھ أن یطلب  ثبت المتضرر أن ما وقع بھ ھو ضرر غیر مألوف أو فاحش،أإذا 

سواء كان مادیا أو  -ا ، لأن كل ضرر تعویضا عن ذلك ، والأصل أن یقدر التعویض نقد

ولا یرى  -یمكن تقویمھ نقدا، ففي جمیع الأحوال التي یتعذر فیھا التنفیذ العیني -معنویا

  :فإنھ یحكم بتعویض نقدي، بعبارة أخرى -القاضي فیھا سبیلا إلى تعویض عیني

إلى التعویض إذا تعذرت إزالة الأضرار الفاحشة، فإن السبیل إلى جبر الضرر ھو اللجوء 
، ولا مانع من الجمع بین التعویض العیني والتعویض النقدي، حیث یشمل )2(النقدي

التعویض ھنا، ما لحق الجار من أضرار في الماضي، فیكون التعویض عنھا نقدیا، وتفادي 

  .وقوع الضرر في المستقبل لإزالة المضار، وھو تعویض عیني

لال بالالتزام في الماضي، وتنفیذا عینیا للالتزام تعد إزالة المضار تعویضا عینیا عن الإخ

یمكن أن یأخذ صورا  -أي التنفیذ العیني -في المستقبل، وإزالة المضار في المستقبل 

، حسب ما یراه القاضي ملائما لكل حالة، فإذا كان الضرر ناجما عن إقامة المالك مختلفة
، وتطبیقا )3(حائط ، أو إزالة المدخنةحائطا أو مدخنة أضرت بالجار، جاز الحكم بھدم ھذا ال

بمسؤولیة المالك الذي أقام مدخنة فوق سطح منزلھ ،  ،الفرنسیة محكمة النقضلذلك قضت 

  :حجبت النور عن جاره، وقد أقامت وسببت حكمھا على الآتي

ن حق الملكیة على وجھ حق مطلق، یخول للمالك بأمن حیث المبادئ العامة تقضي، " 

ء، وأن یستعملھ بإطلاق، وأن استعمال ھذا الحق كاستعمال أي حق آخر ، الانتفاع بالشي

یجب أن یجد حده في تحقیق مصلحة جدیة مشروعة، وأن مبادئ العدالة تتعارض مع 

وجرى تحت رغبة خبیثة ، لا تبرر أي  -رغبة شریرة -أو تأیید عمل الباعث علیھ  مساندة،

                                                        
، بأنھ لیس ما یمنع على المحكمة، أن تأخذ التدبیر المقترح من  قبیل الخبیر، بوضع القضاء اللبنانيبھ  ىوھو ما قض -)1(

خزان في أعلى الداخون وتنظیفھ مرة على الأقل في الشھر، لأن من شأن ذلك تخفیض الدخان واللھب، ادوارد عید، مرجع 

  .221سابق، ص
  .99مرجع سابق ،ص، التزامات الجوارعواطف زرارة ، -  )2(
دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  ،"أحكامھا ومصادرھا" الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیةرمضان أبو السعود، - )3(

  .53، ص2007
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ستنادا لھذه الأسباب، قضت المحكمة بإزالة منفعة شخصیة، وتلحق بالغیر ضررا جسیما، وا
  .)1(المدخنة

بأنھ إذا أقام المالك على حدود ملكھ جدارا، تصل  الاستئناف المصریة محكمةكما قضت 

قیمتھ إلى نصف ارتفاع الطبقة الثالثة من عقار الجار ، فصارت الغرف المجاورة   بسبب 

قیقیة، لا یعتبر استعمالا عادیا لحق ذلك مظلمة، فان إقامة ھذا الجدار من غیر منفعة ح

إلى أي -حسب الظروف -الملكیة، وللمحاكم أن تأمر بھدم جزء من الجدار، كما لھا أن تحدد 
  .)2(ارتفاع یجب ھدمھ

صورة من صور التعویض، والتي یقصد من  -كما اشرنا -بالتالي یتخذ التنفیذ العیني  

ون ذلك في الحالة التي یكون فیھا الخطأ ورائھا الإصلاح، لا المحو النھائي للضرر، ویك

إلى جانب حقھ  -الذي ارتكب في صورة یمكن إزالتھ، وقد أعطى القضاء الفرنسي للمتضرر

طلب وقف الأنشطة غیر المشروعة التي تلحق بھ الضرر ،  -في المطالبة بالتعویض العیني

ي ھو الأصل، وھو ما وذلك ما أدى لانقسام الفقھ الفرنسي لفریق یرى بأن التعویض العین

یجب أن یقضي بھ القاضي، والآخر یرى ترك الأمر للقاضي في اختیار الوسیلة الأكثر 
  )3(. ملاءمة

إذا كان في التنفیذ العیني إرھاق للجار المسؤول عن الأضرار غیر إلى أنھ  في الأخیر ننوه

الاكتفاء بالحكم علیھ المألوفة، فان للقاضي عدم الاستجابة لطلب المتضرر إزالة المخالفة، و

بالتعویض، خاصة إذا كانت الإزالة من شأنھا أن تؤدي إلى وقف نشاط ضروري للاقتصاد 

  .أو تعطیل عدد كبیر من الموظفین والعمال الوطني،

نظریة مضار الجوار نشأت في  أنما یمكن أن نصل إلیھ في ختام ھذا المبحث ،   

ھا، واعتنقتھا التشریعات المقارنة التي أحضان القضاء الفرنسي، دون نص تشریعي یقرر

كانت محل دراسة من قبلنا، وھذه النظریة وإن كانت لا تستلزم الخطأ في جانب المالك، إلا 

                                                        
  .17،18إبراھیم عبد الرحمان إبراھیم، مرجع سابق، ص ص -  )1(

  .19، ص نفسھمرجع ال -  )2(  
ضمن فعالیات الملتقى الدولي غیر منشورة ، مداخلة "التعویض العیني عن ضرر التلوث البیئي "نور الدین یوسفي ، - )3(

قالمة،  -1945ماي  08، المنعقد بجامعة  النظام القانوني لحمایة البیئة في ظل القانون الدولي والتشریع الجزائري: حول

  .2013دیسمبر  10و 09یومي 



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

80 
 

أنھا لا تقضي بتقریر مسؤولیة المالك عن ھذه المضار أیا كان قدرھا، وإنما تستلزم أن 

وز الحد الواجب تحملھ في یكون الضرر قد بلغ حدا من الخطورة والاستمراریة، بحیث یجا

الجوار، أي یجب أن تتجاوز ھذه المضار الحدود والمعدلات المسموح بھا في بیئة الجوار، 

أما إذا كانت مضارا مألوفة فإنھ یتعین على الجیران تحملھا ، والتسامح فیھا باعتبارھا من 

ي الجیران، ضرورات الحیاة في المجتمع، وإلا أدى تقریر مسؤولیة محدثھا إلى غل أید

 .وشل أنشطتھم الاقتصادیة، التي تعود بالنفع على المجتمع بأسره



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

81 
 

  الفصل الثاني
  قیود سلطة التصرف في الملكیة العقاریة الخاصة 

تكون حقوقا قابلة للتصرف فیھا،  - وأولھا حق الملكیة -إن القاعدة أن الحقوق المالیة    

قیمة اقتصادیة،  لأخیرفسلطة صاحب الحق في أن یتصرف في حقھ، ھي التي تعطي لھذا ا

ى أیدي من یستطیعون استغلالھا، فالحیاة إذ ھي الوسیلة التي تكفل وصول الأموال إل

الاقتصادیة تفترض لانتعاشھا وازدھارھا حریة تداول الأموال، أي انتقالھا من ید إلى ید، 

إذا كانت سلطة التصرف جوھر ، ولكن ت التشریعات المقارنة على كفالتھوھذا ما حرص

با ومحدودا، وذلك حق الملكیة، فإن إطلاق ھذا الحق في التصرف، ینبغي أن یكون مراق

عبر تقییده، حیث یجوز بمقتضى تصرف قانوني، تقیید الملكیة تقییدا معلوما وواضحا، 

الشرط المانع من  اقید الشفعة ، وقید تتمثل في، ةھام ثلاث قیودوذلك بالاستناد إلى 

یرد في التشریعات المقارنة، وھو ما  وكل ذلك ضمن ما، والرخص العمرانیة التصرف

تطرق إلیھ بشيء من التتبع والتحلیل والتأصیل، عبر مبحثین اثنین، على النحو سنحاول ال

  :التالي

ة سلطة التصرف في الملكیة العقاریكقید على  ،الشفعةالمبحث الأول نعالج فیھ نظام 

والرخص  نخصص المبحث الثاني لدراسة الشرط المانع من التصرففیما ، الخاصة

  .ف في الملكیة العقاریة الخاصةعلى سلطة التصر ودكقی العمرانیة
  المبحث الأول 

 الشفعة كقید على سلطة التصرف
، ونبین ھا، كما سنبرز خصائصلشفعةسنعمد في ھذا المبحث إلى محاولة إعطاء مفھوم ل

وبناء ، تعرض لإجراءات الأخذ بھا وأثارھاأیضا كیفیة تحقق الشفعة وشروطھا، وأخیرا ن

  :ا فیما یليمنتناولھبین بحث إلى مطلعلى ذلك ارتأینا تقسیم ھذا الم
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 الأولالمطلب 
  الأحكام الموضوعیة لنظام الشفعة 

التطرق إلى ما یتصل بالشفعة، من تحدید للمفھوم، وما یقترن سنحاول في ھذا المطلب 

  :بالشفعة من خصائص ، لھذا ارتأینا تقسیم ھذا المطلب إلى فرعین كما یلي
 الفرع الأول

  الشفعة مفھوم   
، صئما تتمتع بھ من خصاسنتطرق في ھذا الفرع إلى إعطاء مفھوم للشفعة،  ثم تحدید 

  :وعلى ھذا الأساس سیتم اللجوء إلى التفصیل على النحو التالي
  مفھوم الشفعة: أولا 

إن تحدید مفھوم دقیق للشفعة، یقتضي البحث عن معناھا في اللغة العربیة، ثم في 

  .الاصطلاح القانوني
  ریف اللغوي للشفعةالتع -01

الشفعة لغة بضم الشین وسكون الفاء،مأخوذة من الشفع وھو خلاف الوتر، وھو الزوج، 

والشفیع من  صیره زوجا،:وشفع الوتر من العود شفعا كان وترا فشفعتھ شفعا،: فنقول
  .)1(ما كان زوجا: الأعداد

عت الركعة ضممتھ إلى الفرد، وشف: شفعت الشيء شفعا من باب نفع: قال الفیومي

جعلتھا اثنین، ومن ھنا اشتقت الشفعة، وھي مثال غرفة، لأن صاحبھا یشفع مالھ بھا، وھي 
  .)2(اسم للملك المشفوع

ْ "  :وقولھ تعالى ُن َك ً ی ئةَ ِ یّ َ ً س ة َ ْ شَفاَع فعَ َشْ ْ ی ن َ م َ ا و َ ْھ ن ِ ٌ م یب ِ َھُ نَص ْ ل ُن َك ً ی نةَ َ س َ ً ح ة َ ْ شَفاَع فعَ َشْ ْ ی ن َ م

كَ  َ ا و َ ْھ ن ِ ْلٌ م ف ِ َھُ ك اًل یت ِ ق ُ ٍ م ء ْ ِ شَي ّ َى كلُ ل َ ُ ع َّ َ ا   .أي من یزد عملا إلى عمل ،)3("ان

 :"رضي الله عنھا روت عائشة  نجد كلمة الشفاعة في حدیث المرأة المخزومیة ، حیث
من یكلم رسول الله صلى الله : أن قریشا أھمھم شأن المرأة المخزومیة التي سرقت فقالوا 

                                                        
  .184  ، مرجع سابق، ص08،جلسان العربابن منظور،  - )1( 

  .432  ص 1982، مكتبة لبنان، بیروت،المصباح المنیرأحمد بن محمد بن علي القیومي،  - )2( 

  .85سورة النساء، الآیة  - )3( 
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فكلمھ أسامة ، ،یجترئ إلا أسامة بن زید حب رسول الله صلى الله عليه وسلم ومن : علیھ وسلم فیھا ؟ فقالوا 

أتشفع في حد من حدود الله ؟ وأیم الله لو أن فاطمة بنت محمد سرقت : فقال رسول الله صلى الله عليه وسلم 
  :ویقول ابن منظور في معنى وأصل لفظ الشفعة،  )1( ".لقطعت یدھا

الشفعة الزیادة، وھو أن یشفعك فیما : لشفعة في اللغة فقالوسئل أبو العباس عن اشتقاق ا

تطلب حتى تضمھ إلى ما عندك فتزیده وتشفعھ بھا، أي تزیده بھا، أي انھ كان وترا واحدا 

كان الرجل في الجاھلیة إذا أراد : في تفسیر الشفعة القتیبيفضم إلیھ ما زاده وشفعھ، وقال 

فسمیت  ،فشفعھ وجعلھ أولى بالمبیع ممن بعد سببھ ،عبیع منزل أتاه رجل فشفع إلیھ فیما با

الشفعة في كل ما یقسم، الشفعة في الملك معروفة : شفعة وسمي طالبھا شفیعا، وفي الحدیث

كأنھ كان واحدا وترا  ،وھي مشتقة من الزیادة ،لأن الشفیع یضم المبیع إلى ملكھ فیشفعھ بھ
  .)2(.فصار زوجا شفعا

الضم، :للغویة یتضح أنھا تطلق على عدة معان منھامما سبق من عرض للأوجھ ا

والشفع الذي ھو ضد الوتر، والزیادة، والإعانة، والشفاعة، واقرب ھذه المعاني للموضوع 

  .الذي ندرسھ، كما سیأتي في التعریف الاصطلاحي، ھو معنى الضم والزیادة
  التعریف الاصطلاحي للشفعة -2

لتشریعات المقارنة لعدد من الدول الإسلامیة، لم تخرج تعریفات الشفعة في عدد من ا

كثیرا عما قدمھ فقھاء الشریعة الإسلامیة من تعاریف، وذلك باعتبار أن فقھ الشریعة 

الإسلامیة، كان ولازال  المصدر المادي والتاریخي للشفعة في تلك التشریعات، ولبیان ذلك 

  :رنة ، وذلك على النحو التالي سنورد نماذجا لبعض التعاریف من عدد من التشریعات المقا
رخصة تجیز "  :من القانون المدني بأنھا 935الشفعة في المادة المشرع المصريعرف  -

في بیع العقار الحلول محل المشتري في أحوال معینة،إذا توافرت الشروط التي نص علیھا 
  )3("القانون

                                                        
  .588 ص.1996، بیروت، دار الكتب العلمیة،  أحكام القرآن، )ابن العربي( محمد بن عبد الله الأندلسي - )1( 

  .184  ، مرجع سابق ، ص08،جلسان العربابن منظور،  - )2( 

  .، قانون مدني مصري935المادة  - )3( 
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لك العقار المبیع كلھ أو حق تم" :بأنھا1150 المشرع الأردني الشفعة في المادةعرف  -  

  )1("بعضھ ولو جبرا على المشتري بما قام علیھ من الثمن
من قانون الملكیة العقاریة اللبنانیة 238/1ضمن نص المادة عرفھا المشرع اللبناني أیضا -

  )2(."حق یجیز لصاحبھ أن ینتزع العقار المبیع من المشتري" :بأنھا

ة یتم اللجوء إلیھا قبل بیع العقار، والمفاضلة بین بمثابة رخص الجزائريالمشرع  اعتبرھاو

الشفعة "  :، على أنالجزائري  القانون المدنيمن  794في المادة ، حیث جاء)3(المشترین

ضمن الأحوال والشروط المنصوص  ،رخصة تجیز الحلول محل المشتري في بیع العقار
  .)4( "....علیھا في المواد التالیة

شفعة بمثابة امتیاز، یمنح للشخص الذي یكون قادرا على الحلول جعل المشرع الفرنسي ال

محل مشتر، ویتمكن من الاستحواذ مكانھ على المبیع، تحت نفس الشروط، خاصة ما تعلق 

بالاستخدام السكني ، والملاحظ أن المشرع الفرنسي لم یقدم تعریفا صریحا للشفعة، غیر أنھ 

إلى التعریف الذي اعتمده قاموس القانون بتتبع عدد من النصوص القانونیة، نتوصل 

  :الخاص الفرنسي، الذي ورد فیھ
"droit de préemption  est l'avantage qui est donné à quelqu'un, soit par 

la loi soit par une disposition contractuelle, de pouvoir se substituer à 

l'acquéreur d'un droit ou d'un bien pour en faire l'acquisition à sa place 

et dans les mêmes conditions que ce dernier." )5(  

                                                        
  136 ، ص2011، 01، دار المسیرة للنشر ، طالحقوق العینیة الأصلیة والتبعیةیوسف محمد عبیدات،  - ) 1(

  .، قانون الملكیة العقاریة اللبناني01الفقرة 238المادة  -  )2(

المجلة النقدیة للقانون ، "نظام الشفعة بین الشریعة العامة والتشریعات الخاصة في القانون الجزائري"حمد، أدغیش  -)3(

  .169  ، ص2009، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، العدد الأول، والعلوم السیاسیة

  .،القانون المدني الجزائري794المادة  -  )4(

  : تتمثل ھذه النصوص فیما یلي -  )5(

-  Article 37. loi du 31 décembre 1921, budget general de 1922, JORF du 01 janvier 1922 p 2. 

-  Article 45, loi n°66-537 du 24 juillet 1966 , sur les sociétés commerciales, jorf 26 juillet 

1966.  
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  :یمكن استخلاص عدة نتائج من النصوص القانونیة السابق عرضھا، نوجزھا فیما یلي

على الرغم من اختلاف النصوص السابقة من ناحیة الألفاظ المستعملة، فان غالبیتھا  -01

ة الشفعة، بأن المركز القانوني الذي یثبت للشفیع، یخولھ انتزاع المال تتفق عند تحدید ماھی

وھذا یتضح من  ولا یتوقف على رضاه، ،)المشفوع منھ( المشفوع فیھ جبرا عن المشتري

الواردة في القانون الأردني ، والتي تحمل نفس معنى " تملك العقار المبیع ولو جبرا"عبارة 

أن "لواردة في القانون المصري ، الجزائري، وعبارة ا" الحلول محل المشتري" عبارة

  الواردة في القانون اللبناني، وبھذا تكون ھذه التشریعات"ینتزع العقار المبیع من المشتري

، في حین أن المشرع الفرنسي عبر عن ذلك أخذت بما ھو سائد في الفقھ الإسلامي

  . بالاستحواذ على المبیع

السالف عرضھا، حول طبیعة الشفعة، وكذلك المركز اختلفت نظرة التشریعات  -02

القانوني الذي تمنحھ للشفیع، ففي حین اعتبر التشریع اللبناني بأن الشفعة حق، فان التشریع 

 والجزائري، لم یرى فیھا حقا بل اعتبرھا رخصة،أما التشریع الأردني فقد كیف المصري

، فیما صنفھا ن الحق والرخصةبكونھا الحق في التملك، أي مرتبة وسطى بی الشفعة،

  .المشرع الفرنسي بكونھا امتیازا

، عند تحدید التصرفات القانونیة الأردني، اللبناني، الجزائري المصري،المشرع  تأثر -03

، فیما برأي الحنفیة والحنابلة الذین قصروا الشفعة على المعاوضات المالیة المجیزة للشفعة،

  .وجھ العلماني، بابتعاده عن المنظور الدیني المسیحيكان المشرع الفرنسي متأثرا بالت
                                                                                                                                                                             
-  Article 15, loi n°89-462 du 06 juillet 1989, tendant à améliorer les rapports locatifs et 

portant modification de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986, jorf du 8 juillet 1989. P 

8541 

 - Loi n°2000-642 du 10 juillet 2000, portant réglementation des ventes volontaires de 

meubles aux enchères publiques, jorf n°0167 du 21 juillet 2011 p12441 

-  Loi n°2006-685 du 13 juin 2006. relative au droit de préemption et à la protection des 

locataires en cas de vente d'un immeuble, jorf n°136 du 14 juin 2006 p8944. 

-  Décret n° 2014-1572 du 22 décembre 2014 fixant la liste des documents susceptibles d'être 

demandés au propriétaire d'un immeuble par le titulaire du droit de préemption en application 

de l'article L. 213-2 du code de l'urbanisme. jorf n° 0297 du 24 décembre 2014,p 22174. 
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ثلاثة عناصر  لھا، أن الشفعة یتضح لنا من خلال ما سبق من تعاریف واستنتاجات حول
  )1( :أساسیة، تتمثل في

  .وھو الذي یأخذ بالشفعة :الشفیع - أ 

  .وھو المشتري الذي یكون العقار في حیازتھ :المشفوع منھ -ب

و العقار المملوك لصاحبھ الذي باعھ للمشتري الأصلي، وشفع فیھ وھ :المشفوع فیھ-ج

  .الشفیع

سالفة الذكر یتضح أن الشفعة وسیلة جبریة لكسب الملكیة بالإرادة على ضوء التعاریف 

المنفردة للشفیع، حیث تشترط بالضرورة سبق تصرف المالك فیما یملك إلى المشتري، 

شفیع، مما انعكس على طبیعتھا القانونیة وعلى ماھیة فتأتي الشفعة لتنقل ھذا التصرف إلى ال

المركز القانوني الذي تمنحھ للشفیع، والذي یمكنھ من تملك المبیع دون توقف على إرادة 

  .المشتري ورضائھ، وبذلك تعددت الآراء حول طبیعة الشفعة وتكییفھا القانوني 

ع الموالي إلى تبیان أھم نتطرق في الفر الشفعة،بعد أن عالجنا في ھذا الفرع مفھوم 

  :وھو ما سیتم تناولھ على النحو التالي،ھاخصائص
  الفرع الثاني

  الشفعةخصائص  
إن تحدید مفھوم الشفعة ، تجعلنا نقف عند جملة من الخصائص التي تمیزھا عن غیرھا،    

من خلال كونھا شرعت لدفع الضرر سواء على الفرد أو المجتمع، إضافة إلى ما تحققھ من 

عبر إنھاء الشیوع أو التقلیل منھ، ولتضمنھا حكمة تشریعیة أخرى، تتمثل  وائد اقتصادیة،ف

في السعي إلى عدم تجزئة العقار، وجمع ما تفرق من عناصر الملكیة في ید شخص 
  :یمكن إیجازھا على النحو التالي تتمیز الشفعة بعدد من السمات والخصائص،، و)2(واحد

  

  

  

                                                        
  .137  یوسف محمد عبیدات، مرجع سابق، ص -  )1(    

  .173، ص 2009، دار النھضة ، القاھرة، الوجیز في الملكیة والحقوق العینیة التبعیة، رضا عبد الحلیم - )2( 
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  :خص الشفیعاتصال الشفعة بش -أولا
أو الوقایة  لما كان الغرض من الشفعة، دفع الضرر المحتمل من الشریك أو الجار،  

والوقایة منھ إلى الشفیع، ولذلك  منھ، فإن الأمر یرجع ھنا إلى تقدیر وقوع ھذا الضرر،
  )1( :تعتبر متصلة بشخصھ، ویترتب على ھذه الصفة الشخصیة البحتة ما یلي

 -صة متصلة بشخص الشفیع، فانھ یترتب على ذلك طالما أن الشفعة رخ -01

عدم إمكان دائني الشفیع استعمال ھذه الرخصة نیابة عنھ، وذلك یؤكد أنھا  - وبالضرورة

أو رخصة ولیست حقا، والدعوى غیر المباشرة مقصورة على الحقوق  إمكانیة  قانونیة،

ب الحقوق المتعلقة دون الرخص، كونھا متصلة بشخص الشفیع، فلا یجوز لدائنھ أن یطل

 )2(.بشخصھ، بطریق الدعوى غیر المباشرة

بطبیعتھا تأبى جواز الإحالة، شأنھا شأن  ا، لأنھلا یجوز للشفیع إحالة حقھ بالشفعة -02

  )3( .الحقوق المتصلة بشخصیة الدائن

  :عدم قابلیة الشفعة للتجزئة-ثانیا
ع طلب جزء من المال المشفوع حق الشفعة حق غیر قابل للتجزئة، بمعنى أن لیس للشفی إن

فیھ، بل یلزمھ طلب كل المال المشفوع فیھ ، حتى یصح طلبھ ، خصوصا إن كانت الصفقة 

ة على المشتري قواحدة، كون طلب جزء من المال المشفوع فیھ، یؤدي إلى تفریق الصف

 دنيالأرفیتضرر، ومن التشریعات التي أخذت بخاصیة عدم قابلیة الشفعة للتجزئة التشریع 

 الشفعة لا تقبل التجزئة، فلیس للشفیع أن"  :أنالمدني، ب من القانون 1160في نص المادة 

یأخذ  أن ع، فللشفیتعدد المشترون واتحد البائع إذا ، إلایأخذ بعض العقار جبرا على المشتري
  )4(."نصیب بعضھم ویترك الباقي

                                                        
، 2000لإسكندریة، ، منشأة المعارف ا01، جالوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة والتبعیةسعید سعد عبد السلام،  - )1(

  .325ص

، ص 2009، عمان، دار الثقافة، الحقوق العینیة الأصلیة :الوجیز في شرح القانون المدنيعلي ھادي العبیدي،  -)2(

140.  

  .141المرجع نفسھ، ص  -  )3(

  .138یوسف محمد عبیدات، مرجع سابق، ص  -)4(
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إذا "  :بقولھا ة العقاریة اللبنانيمن قانون الملكی 245 في المادة اللبناني نجد أیضا المشرع

بیع عقار وتوافر سبب من أسباب الشفعة، فلا یجوز أن یشفع في جزء منھ دون الباقي، 
  )1( ".أن یشفع في العقار كلھ أو یتركھ كلھ ولیس للشفیع إلا

صریحا  نصا افلم یتضمن أي منھوالفرنسي  الجزائري والمصريأما بالنسبة للتشریع 

باستقراء النصوص السالفة، نلاحظ أنھ یترتب على خاصیة عدم قابلیة ، ولةمسأمماثلا لھذه ال

  :یلي الشفعة للتجزئة نتائج، نتعرض لھا بالشرح فیما

 :إذا ورد البیع على عقار واحد لمشتر واحد -أ

كانت قاعدة إذا الشفعة في العقار المبیع كلھ، حتى وان تعدد الشفعاء، ویجب أن تطلب 

أن یقتسم المبیع بینھم، كل بحسب نصیبھ، فإن كلا منھم یجب أن یطلب التزاحم تقتضي ب

  .الشفعة في العقار المبیع بأكملھ

  .إذا ورد البیع على عدة عقارات لمشتر واحد –ب

وبثمن واحد ، وكانت متلاصقة  إذا باع المالك عدة عقارات كصفقة واحدة لمشتر واحد ،

نھ یجب على الشفیع أن إلأخذ بالشفعة، فببعضھا البعض، وتوفرت بشأنھا جمیع شروط ا
إذا كانت منفصلة،  ، أما)2(یشفع في كل ھذه العقارات، فالصفقة واحدة ولا یجوز تفریقھا

یأخذ بالشفعة في العقارات التي توافرت فیھا شروط الأخذ بھا دون غیرھا،  جاز للشفیع أن

لال واحدة، بحیث أن أو لطریقة استغ ،إذا كانت ھذه الأخیرة مخصصة لعمل واحد إلا

استعمال حق الشفعة بنسبة على جزء منھا ، یجعل الباقي غیر صالح لما أعد لھ من انتفاع، 

رضي المشتري بعكس ذلك، وفي ھذه  إذا عندئذ یجبر الشفیع على أخذ الكل بالشفعة، إلا

أن الحالة على المحكمة تعیین خبیر لتقدیر قیمة العقار المشفوع فیھ بحسب موقعھ، كون 

الثمن قدر بالنسبة للعقارات جمیعا، وإذا كانت العقارات المنفصلة، قد توافرت فیھا جمیع 

شروط الشفعة، وكانت الصفقة لا تقبل التجزئة بطبیعتھا أو بحسب  الغرض المقصود منھا، 

فان الشفیع لا یجوز لھ أن یشفع إلا فیھا جمیعا، وتكون العقارات غیر قابلة للتجزئة 

ذا كانت تتفاوت في الجودة إلى حد كبیر، كما لو كان المبیع قطعا متفرقة من بطبیعتھا، إ

                                                        
  .373توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص -)1(

  .50، ص 2007 ،01عأفریل، ،مجلة العدالة والقانون، "دعاوى الشفعة والأولویة " الجریري، یوسف عبد الصمد - ) 2(
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رض زراعیة،بعضھا خصب والبعض الآخر بور، حیث لا یجوز للشفیع أن یطلب الشفعة أ
  )1( .البور في القطع الخصبة ویترك البعض الآخر

 .إذا ورد البیع على عقار واحد لعدة مشترین -ج 

نھ لا یجوز الشفعة إ، وكان لكل واحد منھم حصة شائعة، فخاص إذا بیعت الأرض لعدة أش

 –وھذا بخلاف ما إذا كان كل واحد منھم  إلا في العقار كلھ، حتى  لا تتفرق الصفقة علیھم،

قد اشترى جزءا مفرزا من العقار في صفقة مستقلة، وعینت  في العقد حصة كل  - المشترین

متعددة بقدر عدد المشترین، وفي ھذه الحالة لا  واحد منھم مفرزة، فإننا نصبح بصدد بیوع

یحق للشفیع أن یشفع إلا في الحصص التي تتوفر فیھا شروط الشفعة دون الحصص 
  )2(.الأخرى

إذا تعلق  إلا ن قاعدة عدم جواز تجزئة الشفعة، لا یمكن  إثارتھاأ :خلاصة القول  

، بائع واحد أو بائعین على وحدة البائع الأمر بالصفقة الواحدة،وتلك یشترط لتوافرھا،

  .الشیوع، وثمن  واحد لكل المبیع
  :ترد إلا على العقارات الشفعة لا: ثالثا
 إن الشفعة ترد على العقارات فقط دون المنقولات، فلا تكون الشفعة إلا في العقار،     

ة ھي والعقارات التي تخضع لنظام الشفعمن جانبنا، كل التشریعات المعتمدة  وھذا ما أقرتھ

العقارات بطبیعتھا، ومنھا الغراس والأبنیة، أما العقارات بالتخصیص، فلا تجوز فیھا 

فتعتبر في حكم  عنھ،إذا بیعت مستقلة  إذا بیعت تبعا للعقار المتصلة بھ، أما إلا الشفعة

  .المنقول ولا شفعة فیھا

الك الأرض ببیع البناء، ھل تثبت الشفعة إذا بیع البناء استقلالا، وقام م: التساؤل المثار لكن

ملكیة الأرض، أو أن یكون مالك البناء غیر مالك الأرض كمحتكر أو  واستبقى لنفسھ
  ؟صاحب قرار، فیبیع البناء لشخص آخر غیر مالك الرقبة

                                                        
  .458، ص 2004، المكتب الجامعي الحدیث، الشفعة والتحایل لإسقاطھاأنور طلبة،  -  )1(

    .50ریري، مرجع سابق، ص جیوسف عبد الصمد ال - ) 2(
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الواقع أن البناء یعد عقارا بطبیعتھ، وبیعھ یعد بیعا لعقار لا لمنقول، ولذلك یجوز للشریك 
، كما تثبت الشفعة بین ملاك )1(ق للبناء المبیع أخذه بالشفعةالمشتاع، وللجار الملاص

  )2(.الطبقات بسبب الشراكة في الأجزاء المشتركة

إن العقار بالتخصیص یعد منقولا، رصد لخدمة العقار أو استغلالھ، فیأخذ حكم العقار، 

إذا بیعت تبعا  إذا بیعت مستقلة لأنھا تعد منقولة عندئذ، أما إلا وبالتالي الشفعة فیھ جائزة،

على ذلك إذا  اناءبللعقار الذي رصدت لخدمتھ واستغلالھ، فتثبت فیھا الشفعة تبعا للعقار، و

بیعت أرض زراعیة بما علیھا من مباني وحظائر وآلات زراعیة، ثبت للجار حق الأخذ 

ثبت أوما علیھا من ھذه الأشیاء، أما فیما یتعلق بالحقوق العقاریة، فقد  بالشفعة في الأرض،

كمالك الرقبة الذي  القانون، إذا ما تحققت الشروط المنصوص علیھا في القانون الشفعة، فیھا
  )3(.تثبت لھ أحقیة طلب الشفعة إذا بیع حق الانتفاع

  :انتقال الشفعة بالإرث -رابعا
انقسم الفقھ القانوني بشأن توریث حق الشفعة إلى فریقین،أحدھما مؤید لانتقالھا   

  :خر معارض لذلكوالآ بالإرث،

 :الفریق المؤید لانتقال الشفعة بالإرث-01
إلى  اختلفوا في انتقالھا أنھم أنصار ھذا الفریق إلى جواز توریث حق الشفعة، إلا ذھب

  :ولم یكن یطلبھا، وانقسموا إلى قسمین  الورثة، فیما إذا مات الشفیع بعد ثبوت الشفعة،

حق الشفعة لا  أنلا إ لانتقال الشفعة بالإرث،یرى القسم الأول من أنصار الفریق المؤید 

وإنما ینتقل إلى ورثتھ، حتى إن مات الشفیع قبل إعلان الرغبة في  یسقط بموت الشفیع،

الأخذ بالشفعة، لأن الشفعة بحكم طبیعتھا تلازم العقار المشفوع بھ، فتنتقل مع ھذا العقار إلى 

بالحالة التي كانت علیھا بالنسبة  الوارث، وھي أیضا خیار للشفیع، تنتقل إلى وارثھ

كما أن بعض التشریعات المقارنة ھي الأخرى، قد أخذت بتوریث حق الشفعة  ،)4(لمورثھ

 إذا مات الشفیع قبل أن یطلبھا، مادامت قد اكتملت شروط الأخذ بھا، ومن ھذه التشریعات 
                                                        

  .204مرجع سابق، ص، الحقوق العینیة الأصلیةرمضان أبو السعود،  -  )1(

  .220، ص2003، مطبعة التوفیق، عمان، "الشقق والطوابق  دراسة قانونیة مقارنة" احمد سعید المومني ، -  )2(

  .162، ص1992، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، مصر، مسقطات الشفعة،، رمضان أبو السعود -)3(

  .141علي ھادي العبیدي، مرجع سابق، ص -)4(
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انيالتشریع  ادة  اللبن ي الم ان 243ف ة اللبن ة العقاری انون الملكی ن ق ام ق : "ي، بقولھ ل ح ینتق

ن القانون م 1158 في المادة الأردني، والتشریع )1( "....الشفعة عند وفاة صاحبھ إلى ورثتھ

ائع أو المشتري "  :الأردني التي نصت على أنھالمدني  إذا ثبتت الشفعة فلا تبطل بموت الب

ري والمصري أما بالنسبة، )2(" ...أو الشفیع ل  للتشریع الجزائ د سكت ك ذه  امنھمفق عن ھ

ألة ة و ،المس رف حال ي یع ریع الفرنس د أن التش ي نج دني الفرنس انون الم ى الق الرجوع إل ب

ا  ة نص علیھ ادةخاصة تشبھ الشفعة، تسمى حق استرداد الحصة المبیع ي الم ن  841 ف م

ھ د  ":القانون المدني جاء فی ھ أح ازل ل وفى تن ا للمت ان قریب و ك ا ول م یكن وارث كل شخص ل

ع ح الورثة عن ي إخراجھ من القسمة ودف ة أو أحدھم الحق ف اقي الورث صتھ في التركة فلب

  )3( ."قیمة الحصة المبیعة لھ

أما  القسم الأخر من فقھاء القانون المؤید لانتقال الشفعة بالإرث،فیرى أن الشفعة لا تنتقل 

قل إلى ورثتھ، إلى الورثة، إلا إذا طلبھا الشفیع قبل وفاتھ، أما إذا مات ولم یطلبھا فلا تنت

ومن أبرز القائلین بھذا الرأي الدكتور عبد الرزاق السنھوري، الذي یعبر عن الشفعة بعد 

قیامھا، وقبل الأخذ بھا بالرخصة ، أو بالمنزلة الوسطى بین الرخصة والحق، لذلك فھي لم 

قل من تكسب الشفیع حقا كاملا في العقار المشفوع فیھ، حتى تنتقل إلى ورثتھ، لأن الذي ینت

المورث إلى الورثة ھي الحقوق الكاملة،أما الرخصة أو المنزلة الوسطى بین الحق 
  )4(.والرخصة فلا تنتقل إلى الورثة

  

                                                        
  .من قانون الملكیة العقاریة اللبناني 243 المادة -)1(

  .، القانون المدني الأردني 1158المادة  -)2(

 1699 المادة الوراثي، بالاسترداد المتعلقة 841 المادة :في محددة الاسترداد، من أنواع ثلاثة الفرنسي نقانوال وردی -)3(

 زوجھا یشتریھا التي الشائعة الحصة استرداد حق المرأة تعطي التي 1408 والمادة فیھا، المتنازع الحقوق باسترداد المتعلقة

  :على النحو التالي 841انفصالھما، وجاء النص الفرنسي للمادة  بعد فیھ حصة لھا عقار في

« Toute personne, même parent de défunt, qui n’est pas successible, et à la quelle un 

cohéritier aurait cédé son droit à la succession, peut être écartée du partage soit par tout les 

cohéritiers, soit par un seul, en lui remboursant le prix de la cession. » 

  . 465، مرجع سابق، ص 08،ج حق الملكیةعبد الرزاق احمد السنھوري،  -  )4(



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

92 
 

  :الفریق المعارض لانتقال الشفعة بالإرث -02
بعد مماتھ،  ورثة الشفیع أنصار ھذا الفریق عدم جواز انتقال حق الشفعة إلى یرى

أن تكون دعوى المورث قد انتھت بحكم قضائي  إلى الورثة،ویشترطون لانتقال ھذا الحق 

  .لمصلحتھ، ولكن قبل صدور الحكم لیس لورثتھ أن یتمسكوا بھذا الحق

بعد إجمال لأھم الخصائص التي تتمتع بھا الشفعة، سنتعرض في المطلب الموالي إلى مسألة 

  :يیل تحقق الشفعة وشروطھا، أي الأحكام الإجرائیة للشفعة، وذلك كما
 الثانيالمطلب 

  الأحكام الإجرائیة للشفعة
تثیر الشفعة باعتبارھا تقییدا لحریة التعاقد ولحق الملكیة، كثیرا من الإشكالیات، كما یكتنفھا 

شيء من الغموض، الناجم خاصة من تكامل عناصرھا، وتوافر المراكز القانونیة لھا، 

مع ما تفرق من عناصر الملكیة، وتشملھا الكثیر من الحكم، حیث تسعى بداءة إلى ضم وج

یقود ثبوت ، وخطر الأجنبي عن الشریك في الشیوعالناشئة عن حق انتفاع معین، وإبعادا ل

أشخاصا، منھم من أقر لھم القانون الحق في ممارستھا، ویطلق علیھم  الحق في الشفعة
" :ویختلف ذكرھم من تشریع لأخر، حیث نجد مصطلحات من قبیل ،"الشفعاء"اصطلاح 

إذا بیع الحكر،  مالك الرقبة، الشریك في الشیوع، صاحب حق الانتفاع، مالك الرقبة

  :یلي ، وھو ما سنحاول تفصیلھ فیما)1(والمستحكر إذا بیعت الرقبة، شفعة الجوار

لدراسة مسألة كیفیة تحقق الشفعة، یتعین التطرق لضرورة توافر صفة الشفیع   

ذلك إلى تبیان شروط الأخذ بالشفعة، ونعالج ذلك ضمن والتزاحم بین الشفعاء، ثم نعرج بعد 

  :التالیینفرعین ال

  

  

  

  

                                                        
، دار النھضة العربیة، القاھرة، ب من أسباب كسب الملكیة العقاریةأحكام الشفعة كسبأحمد عبد التواب محمد بھجت،  -)1(

  .65ص. 1995
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  الفرع الأول
  توافر صفة الشفیع والتزاحم بین الشفعاء 

  :وذلك كما یلي سنتناول في ھذا الفرع توافر صفة الشفیع والتزاحم بین الشفعاء،
  :صفة الشفیع: أولا

فقا لقوة السبب الذي یشفع بھ كل واحد عدد من التشریعات المقارنة الشفعاء، و رتبت  

یثبت الحق في "  :نھأعلى  منھ 936ة المادنصت  حیثالمصري منھم، ومن ذلك التشریع 

  :الشفعة

  .بعضھ لمالك الرقبة، إذا بیع كل حق الانتفاع الملابس لھا أو - 

  .أجنبي للشریك في الشیوع، إذا بیع شيء من العقار الشائع إلى -

  .تفاع ،إذا بیعت كل الرقبة الملابسة لھذا الحق أو بعضھالصاحب حق الان -

  .إذا بیع الحكر للمستحكر إذا بیعت الرقبة لمالك الرقبة في الحكر، -
  )1(."للجار المالك في أحوال معینة -

بالأسباب المحددة  من قانون الملكیة العقاریة اللبناني، 239 في المادة اللبنانيیأخذ التشریع 

 1151المادتینفي  الأردني، وحدد المشرع )2(انون المدني المصري نفسھاللشفعة في الق

  :ي، كالتاللأشخاص الذین یثبت لھم حق الشفعةا 1152و
  الشریك في نفس المبیع،  -

  الخلیط في حق العقار المبیع  -

  .)3("الجار الملاصق -

عاء بشكل من القانون المدني الجزائري، الشف 795ة في الماد الجزائريحدد المشرع 

   :فیما یلي تم حصرھمیتفاضلون بھ عند تزاحمھم، و

  مالك الرقبة،  -

  الشریك في الشیوع،  -

                                                        
  .، القانون المدني المصري 936المادة  -  )1(

  .من قانون الملكیة العقاریة اللبناني 239المادة  - ) 2(

  .،القانون المدني الأردني1152،  1151: المادتین -  )3(
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  )1(."صاحب حق الانتفاع -
  :شفعة مالك الرقبة إذا بیع الكل أو البعض من حق الانتفاع -01

بعضھا، وتفترض ھذه  بیع كل حق الانتفاع الملابس لحصتھ أو تثبت صفة الشفیع، إذا

أن مالك العقار شخص، ومالك الانتفاع شخص آخر، وباع المنتفع حقھ لشخص  الحالة

وبذلك یتمكن ، یأخذ حق الانتفاع بالشفعة أجنبي عن العقار، فحینئذ یكون لمالك الرقبة أن

على عقاره، فیتملك العقار ملكیة  همالك الرقبة من التخلص من حق الشفعة، التي تكون لغیر
  .)2(لى ملكیة الرقبةتامة، بضم حق الانتفاع إ

  :ھناك عدة فروض تندرج ضمن ھذه الحالة
  :الأول الفرض - أ

توجد صعوبة،  حینما یكون مالك الرقبة شخصا واحدا، وصاحب الانتفاع واحد، فھنا لا

یأخذ حق الانتفاع بالشفعة، إذا باعھ الثاني للأجنبي، وبذلك تجتمع  أن إذ یستطیع الأول
  )3( .واحدة مكنات الملكیة الثلاث في ید

  :الفرض الثاني -ب
حد أفباع  -على الشیوع طبعا -إذا كان مالك الرقبة واحد، وأصحاب الانتفاع متعددون 

یأخذ ھذا النصیب بالشفعة،  أن منھم نصیبھ لغیر مالك الرقبة، فیكون عندھا لمالك الرقبة،

م في ترتیب أحد الشركاء في الانتفاع، ذلك أن مالك الرقبة مقد كان المشتري حتى لو

الشفعاء على الشریك، وھنا یصبح المالك نتیجة أخذه بالشفعة، مالكا لجزء من العقار ملكیة 
  .)4(تامة، أما الجزء المتبقي، فتقتصر ملكیتھ لھ على الرقبة

  

  

                                                        
مجلة ، لتشریع الجزائري، دراسة مقارنة بین القانون المدني والتشریعات الخاصةنظام الشفعة في ا"جبار جمیلة،  - )1( 

  .67، ص 2010، عدد خاص، الجزء الثالث، المحكمة العلیا

الجزء الأول، منشورات  ،"حق الملكیة والحقوق المتفرعة عنھ" الحقوق العینیة، سلیم محمد محي الدین إبراھیم،  -)2(

  .87، ص 2004الجامعة الحقوقیة، بیروت،

  .26ھرجة مصطفى مجدي، مرجع سابق، ص  -  )3(

  .430،ص 1978، مطبعة جامعة القاھرة، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیةزكي محمود جمال الدین،  -)4(
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  :الفرض الثالث - ج
ویملك كل  تعدد ملاك الرقبة على الشیوع،  ولنفترض أنھما اثنان ، یتمثل ھذا الفرض في

النصف على الشیوع، وكان صاحب انتفاع واحدا، فإذا باع المنتفع حقھ للغیر،  منھما
  . )1(فلمالكي الرقبة معا أخذه بالشفعة، فیصبحان مالكین للعقار المبیع ملكیة تامة

  :شفعة الشریك في الشیوع - 02
نبي، أج تثبت المرتبة الثانیة للشریك في الشیوع في حالة بیع جزء من العقار المشاع إلى  

وبالتالي یصبح الشریك في الشیوع شفیعا، بعد مالك الرقبة، وفي ھذه الحالة یفترض وجود 

عدد من أصحاب الحق في العقار المشاع، ولكل واحد حصتھ غیر مفرزة، فإذا باع أحد 

لباقي شركائھ ، حق الشفعة في ھذا  أجنبي، ثبت لشریكھ أو الشركاء في الشیوع حصتھ إلى

  :بتوافر الشروط التالیة إلا قق ذلك،المبیع، ولا یتح

  .أن یكون العقار شائعا• 

  .حد الشركاء في حصتھ عن طریق البیعأأن یتصرف •    

 .أن یكون البیع لفائدة أجنبي•    
  .)2(بتحقق ھذه الشروط تثبت الشفعة، بعد إحجام مالك الرقبة عن المطالبة بھا

التشریع  ،القانون المدني المصري  من 936ة المادفي  ھذا ما قرره التشریع المصري

من  239ة المادفي  التشریع اللبناني ،من القانون المدني الجزائري 795المادةفي  الجزائري

من  1151أما بالنسبة للتشریع الأردني فقد نصت المادة، قانون الملكیة العقاریة اللبناني 
" : ي المبیع ذاتھ، وذلك بقولھاثبوت الحق في الشفعة للشریك ف علىالقانون المدني الأردني 

أنھا لم تشترط أن یكون المشتري  إلا، .."یثبت الحق في الشفعة للشریك في نفس المبیع

أجنبیا، ویكون لصاحب الحصة الشائعة أن یطلب الحصة المبیعة بالشفعة، سواء كان 

في ھذه  أو شریكا، الأمر الذي یعتبر محل انتقاد، ذلك لان مسوغ الشفعة المشتري أجنبیا

الحالة ، ھو جمع ما تفرق من حق الملكیة، ولا یتحقق ذلك بین شریك على الشیوع وشریك 

                                                        
  .189سلیم محي الدین إبراھیم، مرجع سابق، ص  - )1( 

  .68سابق، ص رجعجبار جمیلة، م - )2( 
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آخر، ولا یكون للشفعة إذا كان المشتري أحد الشركاء، في الوقت الذي تتحقق فیھ الفائدة، 
  .)1(فیما لو كان أجنبیا

الذكر  سالفةمقارنة مرد ذلك أن بیع شيء من العقار الشائع لأجنبي، قررتھا التشریعات ال

نطاق الشركاء في الملكیة الشائعة، ومنعھ من  یقتحم الأجنبي، من أن إبعاد السعي إلى ضمن

الاختلاط بھم، لأجل الحد من تعدد الشركاء، وبالتالي التقلیل من عددھم كلما أمكن ذلك، لأن 

  .ھذا قد یؤزم الأمور أكثر، ویزید من حجم المنازعات العقاریة بین الشركاء

عتبارات اقتصادیة أخرى، تتجلى في التقلیل االاعتبار القانوني ھناك  ابالإضافة إلى ھذ

من الشیوع، وبالتالي التقلیل من نفقات وتكالیف العقار، كما أنھ یمكن أیضا إنھاء الشیوع 

وبالتالي تجمیع الملكیة في ید شخص واحد، لھذا یرى الفقھاء بأن نظام  عن طریق الشفعة،

من أي الشفعة یعتبر وقایة من تجزئة الملكیة، وھي  -بناء على ھذا الاعتبار -الشفعة 

الأوضاع المرغوب فیھا من الناحیة الاقتصادیة، بالإضافة إلى أنھا تؤدي وظیفة عمرانیة 

جلیلة، من حیث الإسھام في تنظیم الملكیة العقاریة الخاصة ، وتحسینھا عندما تجتمع 

تستقل بممارسة سلطاتھا  نتقل بحق الشفعة إلى ید واحدة ،الحصص الشائعة المبعثرة، وت
  .)2(علیھا

 :شفعة صاحب حق الانتفاع -03
تثبت صفة الشفیع لصاحب حق الانتفاع، إذا بیعت الرقبة كلھا أو بعضھا، وینبغي     

التمییز، بین أن یشفع صاحب حق الانتفاع في الرقبة، وبین أن یشفع في حصة شائعة في 

، وذلك بصفتھ مالكا في الشیوع، ففي الحالة الأولى فإن مرتبتھ بین الشفعاء  حق الانتفاع

ن مرتبتھ ستكون الثانیة، شأنھ في ذلك شأن جمیع إھي المرتبة الثالثة، أما في الحالة الثانیة ف
  .)3(الشركاء في الشیوع

                                                        
  .331، ص2001، منشورات جامعة عین شمس، القاھرة، یة الأصلیةالحقوق العینطلبة خطاب ،  -)1(

تخصص "لنیل شھادة الدكتوراه في القانون ،  مقدمة ، رسالة"حق الشفعة في التشریع الجزائري"دغیش احمد،  -)2(

  .210، ص2008-2007 ،تلمسان -، جامعة أبو بكر بلقا ید"القانون الخاص

، ص 2006، الجزائر، 01، دار ھومة، طالإسلامیة والقانون المدني الجزائري الشفعة بین الشریعةحمد خالدي، أ -)3(

115.  
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یل إذا تعدد المنتفعون فإن لكل منھم أن یطلب الشفعة مع مراعاة عدم التجزئة، ونم

لأنھ یمكن تطبیق الحلول ذاتھا، وھذه الحالة لم یتعرض لھا  الفروض السابقة، ھنا إلى

وھي  ،والفرنسي المصري، واللبناني، والجزائري، على خلاف التشریع الأردنيالتشریع 

  .التشریعات التي تضمنت ھذه الحالة

 :شفعة مالك الرقبة والمستحكر في الحكر -04
، دون بقیة التشریعات الأخرى، المصري واللبنانين ایعنص على ھذه الحالة التشر

لشخص معین، وباع المستحكر حقھ ، كان ) 1(رض حق حكرأوقررا أنھ إذا ترتب على 

لمالك الرقبة أن یشفع في الحكر ، والعكس ، حیث أن للمستحكر أن یشفع في الرقبة إذا باع 

  .مالكھا حقھ

ین الحالتین، جمع عناصر الملكیة في ید إذا كانت الشفعة قد أرید بتقریرھا في ھات

المصري المالك وإنھاء حالة الحكر، فإنھا نادرة الحصول في الحیاة العملیة، فكلا التشریعین 

حكر على أرض غیر موقوفة، فإذا كانت رقبة العقار وقفا ، فإنھا المثلا، منعا حق  واللبناني
  .)2(قوع في الحیاة العملیةلا تباع إلا في حالة الاستبدال ، وھو أمر قلیل الو

في جانب آخر نجد أنھ إذا انصب البیع على حق الحكر المقرر على الأرض الموقوفة 

من  2/ 939 أن یطلب الشفعة وفقا لنص المادة -بوصفھ مالكا للرقبة –نھ لا یجوز للواقف إف

  .اللبنانیةن قانون الملكیة العقاریة م 239/2ة ، المادالمدني المصريالقانون 
  :شفعة الجار المالك -05

إن غالبیة التشریعات التي تعطي للجار المالك حق الأخذ بالشفعة، تجعلھ في المرتبة 

الأخیرة بین الشفعاء، وقد تفاوتت ھذه التشریعات في تحدید الحالات التي على أساسھا یتم 

أخذ  لك،الحالات التي یحق للجار الما المصريالأخذ بالشفعة، فقد حدد القانون المدني 

  :وھي 936العقار بالشفعة، وذلك  في المادة 

                                                        
حق الحكر حق قدیم مستمد من الفقھ الإسلامي، وغالبا ما یكون في الأراضي الموقوفة، بأن یستحكر الشخص العقار  -)1(

  .لمدة طویلة، لغایات إعمارھا وإصلاحھا

  .345 د سعد عبد السلام، مرجع سابق، صسعی -)2(
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إذا كانت العقارات من المباني أو من الأراضي المعدة للبناء، سواء كانت في المدن أو  –أ 

  في القرى،

رض الجار، أو كان حق الارتفاق أإذا كان للأرض المبیعة حق ارتفاق على  -ب 

  لأرض الجار على الأرض المبیعة،

رض الجار ملاصقة للأرض المبیعة من جھتین، وتساوى من القیمة إذا كانت أ -ج
  )1(".نصف ثمن الأرض المبیعة على الأقل

اللبناني فیعطي الشفعة للجار أما القانون  بالحالة الأولى والثانیة،القانون المصري یأخذ 

مبیع حق إذا كان للعقار ال من قانون الملكیة العقاریة اللبناني،، 239/5ة المالك في الماد

أو كان لعقاره وللعقار  أو كان حق الارتفاق لعقاره على العقار المبیع، ارتفاق على عقاره،
، وأما )2( أو في حق الشرب الخاص المبیع، اشتراك في ملكیة الطریق الخاص أو الحائط،

  .فلم  ینص على ھذه الحالة الجزائريالتشریع 

سبب الجوار، أوجب الفقھ توافر عدد من نھ لكي یستحق الجار المالك الشفعة بإعموما ف
  :وھي ،الشروط العامة

  أن یكون العقار المشفوع بھ والعقار المشفوع فیھ متلاصقین،  -

  أن یكون الجار الشفیع مالكا للعقار الذي یشفع بھ،  -
  )3( .أن یكون البیع واردا على ملكیة العقار المشفوع فیھ -

  :حكم تعدد الشفعاء وتزاحمھم: ثانیا

یظھر موضوع التزاحم بین الشفعاء، إذا طلب الشفعة أكثر من شفیع، حیث  یتعین في ھذه 

وكیف یتم توزیع العقار المشفوع  الحالة تحدید لمن الأولویة فیھا، بمعنى من الأولى بأخذھا،

  .فیھ؟

                                                        
  .346، ص  د سعد عبد السلام، مرجع سابقسعی -)1(

  .68  جبار جمیلة، مرجع سابق، ص -)2(

  .356، ص1998، دار الفكر الجامعي، مصر، 05، جالوسیط في شرح القانون المدنيأنور طلبة،  -)3(
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أو كانوا  فرقت التشریعات المقارنة بین ما إذا كان التزاحم بین الشفعاء من طبقات مختلفة،

سنبحث فیما یلي كل حالة ومن طبقة واحدة، وكذلك إذا تزاحم المشتري مع بقیة الشفعاء، 

  :من ھذه الحالات على التوالي
 :التزاحم بین الشفعاء من طبقات مختلفة -01

إن معنى التزاحم بین الشفعاء من طبقات مختلفة، ھو أن یطلب الشفعة عدد من 

منھم، فإذا امتلك شخصان عقارا، ورتبا علیھ الشفعاء، الذین تتفاوت أسباب الشفعة في كل 

حق انتفاع لشخص آخر، ثم باع أحد ملاك الرقبة حصتھ الشائعة فیھا، فطلب الشفعة شریكھ 

تزاحم الآخر في الرقبة ، وصاحب حق الانتفاع والجار، فإننا في ھذه الحالة سنكون أمام 

قبة أم صاحب فعة الشریك في الرالشفعاء الذین ینتمون إلى طبقات مختلفة، فأیھم یستحق الش

  حق الانتفاع أم الجار؟

فاضلت التشریعات المقارنة بین الشفعاء،إذا طلبوا الشفعة في العقار المبیع ، وھم من 

بأن ترتیب الشفعاء، ،  المصريالقانون المدني  نم 937/01المادةطبقات مختلفة، فأشارت 

  :یكون وفقا لما یلي

  لانتفاع، مالك الرقبة إذا بیع حق ا -

  الشریك في الشیوع،إذا بیع شيء من العقار  الشائع إلى أجنبي،  -

  صاحب حق الانتفاع إذا بیعت الرقبة،  -

  مالك الرقبة في الحكر،إذا بیع حق الحكر، والمستحكر إذا بیعت  الرقبة،  -
  .)1("الجار المالك -

كیة العقاریة اللبناني، والتي من قانون المل 240 ، فنجد المادةاللبنانيأما القانون المدني 

   :تنص على أن الشفعة تستحق للشفعاء،إذا كانوا ینتمون إلى طبقات مختلفة، كما یلي

  .مالك الرقبة إذا بیع حق الانتفاع فیما یملك رقبتھ -

 .الشریك في الشیوع ، إذا بیعت حصة أو أكثر في العقار الشائع من أجنبي - 

 .الرقبة فیما یملك الانتفاع بھصاحب حق الانتفاع، إذا بیعت  -

                                                        
، 1995الإسكندریة،  ، منشأة المعارف،أحكام الشفعة والقسمة في ضوء القضاء والفقھعبد الحمید الشواربي،  -)1(

  .40ص
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 .أو الإجارتین أو الإجارة الطویلة العینیة مالك الرقبة في الحكر والسطحیة، -

 .الجار الملاصق للمالك -
  )1( .أصحاب طوابق البناء عند بیع أحد ھذه الطوابق -

 إذا اجتمعت أسباب"  :أنھب 02/ 1152ة المادعلى ذلك في  الأردنيونص القانون المدني 
 .)2("الشفعة قدم الشریك في نفس العقار ثم الخلیط في حق المبیع ثم الجار الملاصق

إذا : " التي تقضي بأنھ ،منھ 796المادة  فيعلى ھذه الحالة، المدني الجزائري القانون نص  

  795 تعدد الشفعاء، یكون استعمال حق الشفعة حسب الترتیب المنصوص علیھ في المادة

  )3(: حیث في الطبقة الأولى یوجد ،ي الجزائريمن القانون المدن

 .مالك الرقبة ،إذا بیع الكل أو البعض من حق الانتفاع -

 .الشریك في الشیوع -

 .صاحب حق الانتفاع -

بناء على ما سبق، سنعمد إلى تناول حالات تزاحم الشفعاء من طبقات مختلفة، كما أوردھا 

 .باعتباره وسع فیھا ،المصريالتشریع 
  :الك الرقبة إذا بیع حق الانتفاعم - أ

یأتي مالك الرقبة ، إذا بیع حق الانتفاع في المرتبة الأولى بین الشفعاء عند تعددھم ، 

وكانوا من طبقات مختلفة، فإذا كان ھناك عقار، قد رتب علیھ انتفاع لشخصین في الشیوع، 

  :نینوباع أحد صاحبي حق الانتفاع حصتھ، كان الشفعاء في ھذه الحالة اث

مالك ، فإذا تزاحم الاثنان في طلب الشفعة، فضل صاحب حق الانتفاع الآخر، ومالك الرقبة
  . )4(لأنھ في الطبقة الأولى من الشفعاء ،الرقبة

  

  

  
                                                        

  .624ادوارد عید، مرجع سابق، ص  -)1(

  .، القانون المدني الأردني02/ 1152المادة  -  )2(

  .القانون المدني الجزائري ، 795المادة  - ) 3(

  .565،566حسن كیره، مرجع سابق، ص ص  - ) 4(
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 )1(:الشریك في الشیوع إذا بیع شيء من العقار الشائع إلى أجنبي -ب 
بیع شيء من العقار الشائع إذا  یأتي في المرتبة الثانیة من الشفعاء الشریك في الشیوع،

لأجنبي، فإذا كان ھناك عقار مملوك لشخصین مشاعا بینھما، وباع أحدھما حصتھ الشائعة 

إلى أجنبي، كان الشفیعان في ھذه الحصة، ھما الشریك الآخر والجار الملاصق في 

المصري، اللبناني، التشریعات، التي تعطي الحق في الأخذ بالشفعة للجار كالتشریع 

  .ردنيالأ

وبالتالي تستحق الشفعة للشریك في العقار الشائع دون الجار الملاصق، لأن الأول یأتي في 

  .المرتبة الأولى، بینما یأتي الثاني في المرتبة الخامسة
  :صاحب حق الانتفاع إذا بیعت الرقبة -ج 

ر مملوك یأتي صاحب حق الانتفاع في المرتبة الثالثة إذا بیعت الرقبة، فإذا كان ھناك عقا

فأصبح مالكا للرقبة وحدھا، ثم باع الرقبة،  لشخص واحد، وقد رتب علیھ حق انتفاع،

، ولما كان صاحب حق الانتفاع في حق الانتفاع والجارفالشفیعان في الرقبة ھما صاحب 
  .)2(ھو وحده الذي یأخذ الشفعة دون الجاروالطبقة الثالثة، فیتقدم على الجار، 

  :لحكر إذا بیع الحكر والمستحكرمالك الرقبة في ا - د 
إذا بیع حق الحكر أو صاحب حق  یأتي في المرتبة الرابعة مالك الرقبة، إذا بیعت الرقبة،

، ر حق الحكر، وباع صاحب الحكر حقھالحكر عندما یشفع في الرقبة، فإذا ترتب على العقا

ار، وینطبق ھذا ن الشفعة ستكون لصاحب الرقبة والجار، فیتقدم صاحب الرقبة على الجإف
  )3(.الحكم على صاحب حق الحكر إذا بیعت الرقبة

  :الجار المالك -ھـ 
یأتي الجار المالك في المرتبة الأخیرة بین مراتب الشفعاء، ویستحق العقار المشفوع فیھ، 

  .في حالة عدم وجود أي من الشفعاء الذین ینتمون إلى الطبقات الأربع السابقة علیھ

  

                                                        
  .436، ص2001كندریة، ،منشأة المعارف، الإسالحقوق العینیة الأصلیة نبیل إبراھیم سعد،  -)1(

  .10ص . ت.د. ، الناشرون المتحدون، القاھرةالحق في المطالبة بالشفعةسلیم منصور الضوى،  -)2(

  .271محمد حسین قاسم، مرجع سابق،   -)3(
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  :لشفعاء من طبقة واحدةالتزاحم بین ا -02
أن یطلب الشفعة عدد من الشفعاء، الذین  یعني التزاحم بین الشفعاء من طبقة واحدة ، في

ینتمون إلى طبقة واحدة، كأن یطلب الشفعة عدد من الشركاء في ملكیة الرقبة، عند بیع حق 
 توجد صعوبة فلا، )1( الانتفاع، أو عدد من الشركاء عند بیع شيء من العقار الشائع لأجنبي

في تطبیق ھذه الحالة على الشفعاء، فإذا طلب الشفعة عدد من الشفعاء الذین ینتمون إلى 

طبقة واحدة، فان القاعدة في معظم التشریعات المقارنة ھي تقسیم العقار المشفوع فیھ بینھم، 

 المدنيمن القانون  937/2بقدر نصیب كل منھم فیھ، حیث نجد ذلك في نص المادة 

، القانون المدني الجزائري 796قانون الملكیة العقاریة اللبناني، المادة 240ري، المادةالمص
إذا تزاحم الشفعاء من طبقة واحدة، فاستحقاق كل منھم للشفعة ":وقد نصت ھذه المواد بأنھ

  "یكون على قدر نصیبھ

زاحمھم، استحقاق الشفعاء للشفعة عند ت ، فجعلھذه القاعدة  الأردنيلقد خالف التشریع 
بینھم، بقدر نصیب كل منھم، وھذا ما نصت علیھ المادة  بالتساويوكانوا من طبقة واحدة 

إذا اجتمع الشفعاء من درجة واحدة كانت  - :حیث قضت بأنھ الأردنيمن القانون 1153
  )2("إذا اجتمع الخلطاء قدم الأخص على الأعم -الشفعة بینھم بالتساوي

ا الشفعة من الطبقة ذاتھا ، وكانوا كلھم شركاء في بناء على ذلك فإذا كان طالبو

  .العقار أو خلطاء أو جیرانا، فإن المشفوع فیھ یقسم بینھم على عدد الرؤوس

أما الفقرة الثانیة من نفس المادة فقد أوردت حالة خاصة بالتزاحم بین الخلطاء في 

خص على الأعم، وقد رتب بینھم، فقد قدم الخلیط  الأ الأردنيالارتفاق، ولم یساوي المشرع 

حق الشرب ثم حق المرور ثم حق المسیل، وذلك : فیأتي الخلطة بالنسبة للأخذ بالشفعة،

بسبب طبیعة الاحتیاج في كلا العقارین للأخر، فحق الشرب أكثر إلحاحا من المرور وأولى 
 .)3(كان أقوى من الاشتراك في المسیل فإذا وقع الاشتراك في المرور، منھ،

                                                        
، المجلد التاسع، الطبعة السابعة، عالم الفكر المرجع في التعلیق على نصوص القانون المدنيمعوض عبد التواب،  - ) 1(

  .173، ص 2004لقانون، طنطا، وا

  .، القانون المدني الأردني1153المادة  -  )2(

مجلة ، "الشفعة في القانون المدني الأردني ومشروع المعاملات المدنیة لدولة الإمارات العربیة" محمد الجندي، - )3(

  .194، ص 1997، السنة التاسعة، العدد الأول، مارس، الحقوق الكویتیة
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  :لتزاحم بین الشفعاء عندما یكون المشتري واحدا منھما -  03
أن یقوم شخص ممن تتوافر فیھم أسباب الشفعة بشراء عقار، فیطلب  مؤدى ھذه الحالة،

  .الشفعة في ھذا العقار عدد من الشفعاء الآخرین لھذا العقار

بین یرى بعض الفقھاء بأن الحالة التي یكون فیھا المشتري شفیعا، لیست حالة تزاحم 

الشفعاء، لأن التزاحم إنما یكون بین أكثر من شفیع، لا بین شفیع ومشتري، بینما یرى 

السنھوري أن المشتري عندما یكون شفیعا، فإن الأمر لا یخل من معنى المزاحمة، لأنھ 

یتقدم على سائر الشفعاء ، إذا كانوا من طبقتھ أو من طبقة أدني، ویتقدمون علیھ إذا كانوا 
  )1(.بقةأعلى منھ ط

 937/3نظمت التشریعات المقارنة ھذا النوع من التزاحم بین الشفعاء ، حیث نصت المادة 

إذا كان المشتري قد توافرت فیھ الشروط التي تجعلھ " : من القانون المدني المصري بأنھ

، فإنھ یفضل على الشفعاء الذین ھم من طبقتھ، أو من طبقة  936شفیعا، بمقتضى المادة
  "ن یتقدمھ الذین ھم من طبقة أعلىأدنى، ولك

 الجزائري، والقانون 241المادةفي  اللبنانيقانون الملكیة العقاریة  ھذا الحكمعلى  كما نص

  .من القانون المدني الجزائري 796/2في المادة

عندما یكون -أن التزاحم بین الشفعاء  یتبین من النصوص القانونیة السابق عرضھا،

  :تحقق في ثلاثة فروضی -المشتري واحدا منھم
  :الفرض الأول

إذا تزاحم المشتري مع شفعاء آخرین من طبقة أدنى، فإن المشتري یفضل على ھؤلاء 
  .المصري، اللبناني، الجزائريوھذا ما قضى بھ التشریع  الشفعاء،

أن یشتري الشریك على الشیوع حصة شریكھ الآخر، فیطلب الجار الشفعة فیھا، : مثال ذلك

ي في ھذه الحالة، یفضل على الجار،لأن سببھ الذي یشفع بھ،أقوى من سبب ن المشترإف
  )2(.الجار المالك

  

                                                        
  .201، مرجع سابق، ص 8، جحق الملكیةاق أحمد السنھوري، عبد الرز -  )1(

  .592، مرجع سابق،ص9، جالحقوق العینیة الأصلیةعبد الرزاق احمد السنھوري،  -)2(
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  : الفرض الثاني
أن یزاحم المشتري شفعاء آخرون من طبقة أعلى، فإن ھؤلاء الشفعاء یفضلون على 

المشتري، باعتبار أن سببھم في الشفعة أقوى من سبب المشتري، وھذا ما قضت بھ 

إذا باع شریك على الشیوع حصتھ الشائعة للجار ، : ابق ذكرھا، مثال ذلكالتشریعات الس
  .)1(وطلب الشفعة فیھا الشریك الآخر، فان الشریك یفضل على الجار

  : الفرض الثالث

أن یزاحم المشتري شفعاء آخرون من طبقتھ، فإنھ یفضل علیھم، وھذا الحكم وارد في 

  : ل ذلك، مثاالمصري، اللبناني، الجزائريالتشریع 

لو باع شریك على الشیوع حصتھ الشائعة لأحد الشركاء، وطلب الشفعة فیھا الشركاء 

الآخرون، فان المشتري یفضل على الشفعاء الآخرین، رغم كونھم من طبقتھ، وینطبق ھذا 

المصري، الحكم على الجار بالنسبة للتشریعات، التي تعطي الأخذ بالشفعة للجار، كالتشریع 

وفیما یخص ثبوت  - إلا أنھ تجدر الإشارة بخصوص التشریع الأردني ردني،اللبناني، الأ

من القانون  1151الشفعة للخلیط في حق المبیع وللجار الملاصق،حسب  ما قضت بھ المادة

، المتعلق  2002لسنة  38فقد تم تعدیل ھذه المادة بموجب القانون المعدل رقم  -المدني

لا تمارس الشفعة إلا من :" ث جاء في المادة الثانیة منھبقانون الأموال غیر المنقولة، حی

  )2("قبل الشریك في المال غیر المنقول

  )3( .أي ثم استثناء الخلیط والجار الملاصق، واقتصر الحق فقط على الشریك في نفس المبیع

دون تعدیل لكان أفضل، لأن المقاصد الأردني حسب رأینا فإنھ لو بقي القانون المدني 

عیة من الشفعة، متحققة عند طلبھا من الشریك ومن الجار، ولأن العمل بھا یحقق التشری

رفع الضرر عن الجار ما أمكن، خصوصا في ھذا الزمن، الذي قلت فیھ مراعاة حقوق 

  .الجار، فأخذ الجار بالشفعة فیھ، كمال  العنایة للجار

                                                        
  .572،573حسن كیرة، مرجع سابق، ص ص  - ) 1(

قة بالأموال ، معدل للأحكام المتعل3314 م، ص16/7/2002تاریخ ) 4556(رقم ) م2002(لسنة  38قانون رقم   -  )2(

  .50ص  ،م8/1/1959، تاریخ 1410، ج ر،م1958لسنة  51غیر المنقولة الأردني رقم 

  .11ص. 1994، المكتبة الوطنیة ،01، طالخلاصة الجلیة في أحكام الشفعة والأولویةعباسي جلال ،  -  )3(
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لا أنھ بعد بدایة فبعد أن تغاضى عن شفعة الجار، إ الجزائريأما بالنسبة للمشرع 

، نص علیھا ضمن نصوص قانون 1990التغییر في المسار الاقتصادي تدریجیا سنة 

، ولكن  في حالات جزئیة خاصة تختلف عما ورد بالتشریعات 90/25التوجیھ العقاري 

من قانون التوجیھ العقاري، مكرسا شفعة الجار في  57الأخرى، حیث جاء نص المادة 

ة فقط ، دون باقي الأصناف الأخرى، وھذا نظرا للھدف الاقتصادي نطاق الأراضي الفلاحی

والاجتماعي المنوط بالأراضي الفلاحیة، بما یسمح لصغار الملاك ذوي الأغلبیة العظمى 

في المجتمع الفلاحي، من استغلال ثرواتھم العقاریة المحدودة ، بكیفیة حسنة نتیجة تملك 
  .)1(الشفعةالأراضي المجاورة لأراضیھم الفلاحیة ب

  الفرع الثاني
  شروط الأخذ بالشفعة  

رخصة استثنائیة، فیھا خروج واضح على قاعدة بمثابة الشفعة توصلنا إلى حقیقة أن     

التي تقضي بأن لا ینزع من المالك ملكھ دون رضاه، وجوھریة من قواعد القانون المدني، 
ھذه الشروط یجب أن نبدأ  ، ولدراسة)2(ھا فإن ھناك انعكاسا واضحا على شروطوبذلك 

بتحدید الشروط الواجب توافرھا في الشفیع، ثم نعرج إلى تبیان شروط التصرف أولا 

  :وكذا شروط المال المشفوع فیھ، وھذا ما ستتم معالجتھ من خلال ثلاثة نقاط المشفوع فیھ،
  :الشروط الواجب توافرھا في الشفیع: أولا

ھا حلول الشفیع محل المشتري في بیع عقار حیث أن الشفعة بحسب مآلھا، سیتمخض عن

معین، نتیجة لقیام سبب من أسباب الشفعة في جانبھ، فیجب أن یتوافر في ھذا الشفیع جملة 
  )3(:كي یتحقق لھ أخذ العقار المبیع بالشفعة، وتتجسد ھذه الشروط فیما یلي ،من الشروط

  

                                                        
، دار ھومة، الجزائر، "لیلیةدراسة وصفیة وتح"النظام القانوني الجزائري للتوجیھ العقاري اسماعین شامة ،  -)1(

  .243، ص 2004

  .177كامل مرسي باشا، مرجع سابق، ص  -  )2(

تمریر مسألة ذات أولویة للمجلس الدستوري، ، رفض مجلس الدولة الفرنسي 2011سبتمبر 12في قرار صادر بتاریخ  -)3(

  ارسة حق الشفعة من قانون التھیئة العمرانیة، الذي یحدد شروط مم 210/1بخصوص دستوریة المادة 

- Recueil Dalloz, Droit Immobilier, 29 sebtember2011,N0 33, p2277. 
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  :الشروط الأولیة – 01
  :یع ابتداء، حتى یحق لھ طلب الشفعة، وھيیجب أن تتوافر ھذه الشروط في الشف

یجب أن یكون الشفیع شخصا من أشخاص القانون، حیث أن الشفعة حق من الحقوق  -

المالیة، لذلك فإنھ یكون لكل من ثبت لھ الشخصیة القانونیة، صلاحیة اكتساب ھذا الحق، 

لى السواء، وبناء على ذلك، فان الحق في الشفعة یثبت للشخص الطبیعي والاعتباري ع
  .)1(سواء كان من أشخاص القانون العام أو الخاص

  .)2(تتوافر في الشفیع أھلیة التصرف أنیجب  -

    :الشروط السلبیة - 02
قد یتوافر لبعض الأشخاص السبب في الأخذ بالشفعة، ولكن  الشفیع لا یستطیع المطالبة    

  :بھا،  ویمكن حصر ھؤلاء الأشخاص في فئتین
لأنھ یترتب على الأخذ  لا یجوز لھؤلاء الأخذ بالشفعة، حیث :من الشراءالممنوعون  - أ

للخبراء، أن  لا یجوز للسماسرة ولا، كما أن یصیر الشفیع في مركز المشتري بالشفعة،

لأن ھؤلاء ممنوعون من شراء  أو تقدیر قیمتھا، یشفعوا في العقارات المعھود إلیھم بیعھا،

، یابة، ولا للمحامین ولا للمحضرینلقضاة ولا لأعضاء النلا یجوز أیضا لوھذه العقارات، 

إذا كان النظر في النزاع ، یدخل في اختصاص المحكمة  الحق المتنازع فیھ، یشفعوا في أن
  .)3(التي یباشرون أعمالھم في دائرتھا

یجوز  لا"  :أنھ على المصريمن القانون المدني  939/2ة نصت الماد حیث :الوقف  -ب

   ."أخذ بالشفعةی للوقف أن

یتبین من ذلك أنھ لا  ،" لا شفعة للوقف:"  لبناني على أنھملكیة عقاریة  254ونصت المادة

العقار المبیع، ولو توافر بھ في یأخذ بالشفعة  أن -باعتباره شخصا اعتباریا -  یجوز للوقف

اع سبب من أسباب الشفعة، وعلى ذلك فإذا كان العقار الموقوف حصة من عقار شائع، وب

                                                        
  .72، ص1997، منشأة المعارف، الإسكندریة، الشفعة علما وعملا، نبیل إبراھیم سعد -  )1(  

دار  ض،الوجیز في الشفعة كسبب لكسب الملكیة في العقار في ضوء أحكام محكمة النقالوھاب عرفة،  عبد -)2(

  .15ص.2005المطبوعات الجامعیة، 

  .398عبد المنعم فرج الصده، مرجع سابق، ص -)3(
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یأخذ ھذه الحصة بالشفعة، وإذا بیع عقار  قف أناأحد الشركاء حصتھ الشائعة، فلا یجوز للو
  .)1(قف أن یشفع في العقار المبیع على أساس الجوارامجاور للعقار الموقوف، فلا یجوز للو

  .الشروط الایجابیة -03
لى أن یتم تتعلق ھذه الشروط بالشفیع من وقت توافر سبب من أسباب الشفعة فیھ، وإ

  :بالشفعة، وتتضمن الشروط الایجابیة شرطین ھما الأخذ

 وسبب الشفعة قائما لدیھ، شرط كون الشفیع مالكا للعقار المشفوع فیھ، من وقت البیع، -

 .وقت صدور البیع المشفوع فیھ

ملكیة  یجب أن یتوافر سبب الشفعة، سواء كان ملكیة مفرزة أو المصريفي التشریع 

فلا تجوز  الأردنيأما حسب التشریع  أو حق انتفاع أو حق حكر، یة رقبة،أو ملك شائعة،

الشفعة إلا في الأراضي الملك، فإذا كان حق الشفیع ناشئا عن تصرف قانوني، فإنھ یجب أن 

یكون ھذا التصرف مسجلا قبل البیع المشفوع فیھ، وذلك لأن الحق الذي یشفع الشفیع 

ریا، والتصرف لا ینقل ھذا الحق إلا بالتسجیل، فإذا كان بموجبھ، یكون دائما حقا عینیا عقا

العقد الذي تلقى بھ الشفیع ھذا الحق غیر مسجل قبل البیع ، فلا یجوز للشفیع أن یطلب 
  .)2(الشفعة

كالتشریع اللبناني، الجزائري، الأردني، إن ھذا ما أقرتھ معظم التشریعات المقارنة  

الشفعة في العقار المبیع ، ولو كان عقد البیع  على خلاف ذلك أجاز التشریع المصري
  )3(.ابتدائیا لم یسجل

یجب أن یظل سبب الشفعة قائما وموجودا إلى أن یتم الأخذ بالشفعة، قضاءا بحكم یصدر  -

لمصلحة الشفیع أو رضاءا بتسلیم المشتري بالشفعة ، واستنادا لذلك فإن الحق الذي یستند 
  )4( .أن یبقى قائما إلى وقت تمام الأخذ بالشفعة إلیھ الشفیع في طلب الشفعة یجب

  

  
                                                        

  .278محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص  - ) 1(

  .75، مرجع سابق، ص  الشفعة علما وعملانبیل إبراھیم سعد،  -  )2(

  .53ص   ،1994، دار النھضة العربیة، القاھرة، الشفعة والصوریةمحمد شتا أبو سعد،  -  )3(

  .149، ص1999منشورات جامعة عین شمس،القاھرة،  ، الحقوق العینیة الأصلیة،حسام الدین الأھواني -  )4(
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  :الشروط الخاصة بالتصرف المشفوع فیھ: ثانیا 
للشفعة، یمكن  تضع معظم التشریعات المقارنة جملة من الشروط، للتصرف المجیز  

  :إجمالھا على النحو التالي
دون ھذا التصرف فب إلا عند قیام تصرف قانوني معین، لا تبرز الشفعة إلى حیز الوجود، -

أن یكون التصرف  لا حدیث عن الشفعة، وعلى ھذا یشترط لاستحقاق الشفیع الشفعة،

إلى المشتري المشفوع منھ ، قد تم بتوافق إرادتین  القانوني الناقل لملكیة المال المشفوع فیھ،

ي أو أكثر، وھو ما یعبر عنھ بالعقد، وھذا یعني أن الشفعة لا تستحق في التصرف القانون

، لى اشتراط استحقاق الشفعة بالعقدالذي یتم  بالإرادة المنفردة كالوصیة مثلا، كما یترتب ع
وبالتالي لا تجوز الشفعة في  - بمفھومھا الضیق -)1(عدم جوازھا في الواقعة القانونیة

  .)2(المیراث والالتصاق والتقادم

وھذا ما قضت بھ سائر  أن یكون التصرف القانوني الذي یجیز الأخذ بالشفعة عقد بیع، -

  .التشریعات المقارنة

لما كانت الشفعة لا تجوز إلا في عقد البیع، الذي ھو تصرف قانوني صادر من مالك العقار 

المشفوع فیھ، والمشتري المشفوع منھ، وناقل الملكیة بعوض، فإنھ توجد في ھذا الصدد 

  :اأنواع من البیوع، التي یجوز فیھا الأخذ بالشفعة، نذكر منھ

، البیع مقابل إیراد مدى الحیاة،  بیع ملك الغیر، البیع المعلق على شرط -البیع القابل للإبطال

، وبالمقابل ھناك بعض العقود التي لا یجوز فیھا الأخذ البیع بالعربون، البیع الابتدائي

، عقد عقد المقایضة، عقد الشراكة الوعد بالبیع، ،عقد الھبة، الوفاء بمقابل :بالشفعة ومنھا
  .)3(الصلح، عقد القسمة

من 1159یستفاد من أحكام المادة :" تطبیقا لذلك قضت محكمة التمییز الأردنیة بأنھ  

القانون المدني الأردني أن الشركاء في العقار لو اقتسموا العقار رضاء أو قضاء فان ناتج 

                                                        
،  بغض النظر عن كون الإرادة، قد اتجھت أثراوھي  التي یرتب علیھا القانون " le fait juridiqueالواقعة القانونیة  -)1(

  .20سعدي، مرجع سابق، صإلى إحداث ھذا الأثر  انظر في ذلك  صبري ال

  .508،509 ص ، مرجع سابق، ص08، ج حق الملكیةعبد الرزاق السنھوري،  -)2(

 .53توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص -  )3(
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لذا یجري فیھا ذلك أن القسمة تتضمن معنى الإفراز، و ،القسمة لا یعطى الغیر حق الشفعة
  .)1("الجبر، والشفعة لم تشرع إلا في المبادلة المطلقة، وھي المبادلة من كل وجھ

بناء على ذلك فإن البیع ھو التصرف الوحید الذي یجیز الأخذ بالشفعة، أي أن یكون 
  .)2(المشفوع منھ قد تلقى ملكیة العقار في مقابل ثمن نقدي

بیع بالشفعة، فقد یمنع القانون أحیانا الشفعة في بعض أن لا یكون القانون قد منع أخذ الم -

، رغم توافر الشروط القانونیة للأخذ بالشفعة في ھذه البیوع،مراعاة للغرض أو  البیوع

المصري على البیوع التي لا الحكمة من إبرام ھذا النوع من البیوع ، وقد نص التشریع 

قانون الملكیة العقاریة اللبناني في یھا عل، ونص  939یجوز الأخذ فیھا بالشفعة في المادة 

  . 798، والجزائري في المادة 1161، والتشریع الأردني في المادة245، 244/2المادتین 

البیع ،)3(البیع بالمزاد العلني :إن ھذه النصوص القانونیة قد منعت الشفعة في البیوع التالیة

  .)4(بیع العقار لیجعل محل عبادة، لبعض الأقارب

  :نھ یشترط في التصرف المشفوع فیھ ما یليأمن خلال ذلك نخلص 

أن یكون للبیع المشفوع فیھ وجودا قانونیا، أن یكون البیع حقیقیا، أن یكون البیع  -

  .وأن یكون تاما، وأن یكون قائما إلى حین إعلان الرغبة خالصا،

  
                                                        

، منشورات مركز عدالة،  یوسف 20/02/2005، تاریخ )ھیئة خماسیة(2004/2266قرار محكمة تمییز حقوق رقم  -)1(

  143محمد عبیدات، مرجع سابق، ص

  .178ص. 2003، مكتبة النصر، الزقازیق،01، جحق الملكیة والحقوق المتفرعة عنھأبو جمیل وفاء حلمي،  -  )2(

إن الحكمة من منع القانون الأخذ بالشفعة في البیع ، الذي یتم بالمزاد العلني ، والذي یتحقق فیھ الإعلان بالبیع، تكمن  -)3(

لحصول على العقار المبیع ، عن طریق لا یحتاج فیھ إلى شفعة، بالإضافة إلى في أن الشفیع یستطیع الدخول في المزاد، وا

أنھ لو الوجیز الأخذ بالشفعة في ھذا النوع من البیع ، لامتنع الكثیر من الدخول في المزاد ، خشیة أخذ المبیع بالشفعة، إذا 

  .100مصطفى مجدي ھرجة، مرجع سابق، ص   .رسا علیھ المزاد

    :ریعات المعتمدة بشأن عدم جواز الشفعة في البیوع التي تتم لبعض الأقارب، إلى اتجاھینانقسمت التش -)4(

وسع نطاق القرابة المانعة للشفعة، فمنع الشفعة في البیوع التي تتم بین الأصول والفروع، أو بین الزوجین، : الاتجاه الأول

المصري والجزائري    الدرجة الرابعة، ومن ھذه التشریعات أو بین الأصھار لغایة الدرجة الثانیة، أو بین الحواشي لغایة

  .والأردني

منع الشفعة التي تتم بین الأصول والفروع، أو بین الزوجین، أو بین الإخوة والأخوات فقط ، ویضم ھذا  : الاتجاه الثاني

  .اللبناني الاتجاه التشریع
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  :الشروط الخاصة بالمال المشفوع فیھ: ثالثا
العین المباعة لأجنبي، والتي استحقھا الشفیع بسبب الشفعة،  یمثل المال المشفوع فیھ،  

شروط یجب توافرھا فیھ، یصح   -باعتباره من أسباب الأخذ بالشفعة - وللمال المشفوع فیھ 

 :بحجتھا، وینعدم بانعدامھا ، ونذكر منھا ما یلي

أن یكون  ،المصري، اللبناني، الأردني، الجزائريتشترط التشریعات المقارنة كالتشریع  -

أو عقار  المال المشفوع فیھ عقارا، ومن المعلوم أن العقار في القانون ھو عقار بطبیعتھ،
، سواء كانت العقارات من )1(بالتخصیص، فبالنسبة للعقارات بطبیعتھا تجوز الشفعة فیھا

  )2(.الأراضي أو بناءات، كما ترد الشفعة كذلك على العقار بالتخصیص

ت الشفعة في العقار بالتخصیص، ھو أن یباع مع العقار إن الشرط الأساسي لثبو

الأصلي، فإذا بیع مستقلا عن العقار الأصلي، فإن البیع یعتبر واردا على منقول، وبالتالي لا 

 ت،في المنقولا لھذا الشرط، فإنھ لا تجوز الشفعةتجوز الشفعة فیھ، وبالمفھوم المخالف 

  .وإنما یرد علیھا حق الاسترداد

أیضا أن یكون العقار المشفوع فیھ مملوكا من وقت البیع حتى ثبوت الشفعة، فإذا یشترط  -

كان الشفیع قد كسب ھذا العقار بالمیراث، وجب أن تكون وفاة المورث سابقة على البیع، 

أما لو كان قد كسبھ بتصرف قانوني، وجب أن یكون ھذا التصرف مسجلا في دائرة 

  .لا تثبت لھ ھاإذا لم یكسب العقار إلا بعد إبرام البیع، فإنالتسجیل العقاري قبل البیع، أما 

عدم تجزئة المال المشفوع فیھ، وھذا ما تشترطھ عدد من التشریعات المقارنة، بحیث  -

تقرر بأنھ یتوجب على الشفیع عند طلب الشفعة،أخذ المال المشفوع فیھ بأكملھ، فلا یجوز لھ 

الآخر، وذلك حتى لا تفرق الصفقة على  أن یأخذ بالشفعة بعض المبیع دون البعض

  .المشتري فیضار بذلك

                                                        
  .174سعید عبد الكریم مبارك، مرجع سابق، ص  -)1(

ج ضمن العقارات بطبیعتھا، الأرض بمختلف أنواعھا، سواء كانت زراعیة، أو بورا، أو صحراویة، المناجم، كما یندر -)2(

  .یعتبر عقارا بالطبیعة أیضا المباني بمفھومھا الواسع كالمساكن، المعامل، الجسور،  السدود، الأنفاق

تغلالھ كآلة الري، المطاحن، آلات الزرع، أما العقار بالتخصیص ھو كل منقول لطبیعتھ رصد لخدمة العقار آو اس

   .الحیوانات

  .195،196 صص ، 2010، أكادیمیة فلسطین للعلوم  الأمنیة،01، طمدخل في دراسة القانونرامز أحمد العایدي،   - 
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خول  إذ،  الإداریةفي ھذا السیاق ، أن المشرع الجزائري تكلم عن الشفعة  الإشارةتجدر 

الفلاحیة استغلالا أمثل وعدم  الأراضيللدولة صلاحیات واسعة للتدخل بغرض استغلال 

 من قانون التوجیھ العقاري 52و 51 تینوتم ھذا الاھتمام من خلال الماد تركھا بورا،

 وإلا أكدت على ضرورة استغلال الأراضي الفلاحیة والمحافظة على وجھتھا، إذ ،90/25

من ملكیتھ ، كالوضع  هتعرض المالك المخل بھذا الواجب إلى جزاءات تصل إلى حد تجرید

جعلت المالك  ثبت وجود أسباب قاھرة فإذاالتأجیر ،  أوالجبري للأرض حیز الاستغلال 

الفلاحیة  للأراضيعاجزا مؤقتا عن استغلال الأراضي الفلاحیة ، یتدخل الدیوان الوطني 

لم توضع الأرض حیز الاستغلال وقع المشرع  وإذا،  لحیز الاستغلالوضع الأرض 

الجزائري جزاءا أخر ھو بیع الأرض الفلاحیة الخصبة أو الخصبة جدا جبرا في حالة 

بالعملیة عن طریق البیع بالمزاد العلني ، وھذا  ا ، ویتكفل الدیوانثبوت عدم استغلالھ
  )1( .الفلاحیة بالأرضالجزاء تبرره الوظیفة الاجتماعیة المنوطة 

بعد أن تناولنا كیفیة تحقق الشفعة وشروط الأخذ بھا، سواء ما تعلق بالشفیع أو   

  .ع الموالي إجراءات الشفعةالتصرف المشفوع فیھ، أو المال المشفوع فیھ ، نعالج في الفر
  الفرع الثالث

  إجراءات الشفعة
 حیث سنحاول في ھذا الفرع التطرق إلى الإجراءات المتبعة في الأخذ بالشفعة،

،  لرغبة، إیداع الثمن، ورفع الدعوىإعلان ا :تتمثل ھذه الإجراءات في ثلاث مراحل ، وھي

 :وھذا ما سنحاول التطرق إلیھ، وذلك كما یلي
  :لتصریح بإعلان الرغبة في الأخذ بالشفعةا: أولا

لقد اھتمت معظم التشریعات المقارنة بإعلان الرغبة في الشفعة، واعتبرتھ إجراء   

ھاما، ورتبت علیھ السقوط في حالة عدم المطالبة بھ، حیث نص المشرع المصري في 

في إعلان من یرید الأخذ بالشفعة "  :على أنھ المصريمن القانون المدني  940ة الماد

                                                        
، 18لعدد ، اجلة الفقھ والقانونم، "الإطار القانوني الجزائري لممارسة الشفعة في العقار الفلاحي"، تخنوني أسماء - )1(

  .286، ص2014أفریل 
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عشر یوما من تاریخ الإنذار الرسمي  15رغبتھ فیھا إلى كل من البائع والمشتري خلال 
  .)1("الموجھ من أیھما إلیھ ، وإلا سقط الحق في الشفعة

على من یرید الأخذ بالشفعة، : " على أنھ 1162على ذلك في المادة  الأردنيونص المشرع 

ریخ علمھ بتسجیل البیع، وإذا أخرھا بدون عذر أن یرفع الدعوى خلال ثلاثین یوما من تا

لا تسمع دعوى الشفعة بعد مرور ستة أشھر من تاریخ  -شرعي سقط حقھ في الشفعة 
  )2("التسجیل

على الشفیع أن "  : لتي تقضي بأنھا 247/2ة كما حدد المشرع اللبناني ھذه المدة في الماد

عد إضافة مھلة المسافة تحت ،بتلي التبلیغ لتيا )10(حق الشفعة أثناء الأیام العشرة بیطالب 
  .)3("طائلة السقوط

وما، ضمن ی )30(أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد حدد مدة إعلان الرغبة بثلاثین

على من یرید الأخذ بالشفعة، أن یعلن :" ، وھي المادة التي تقضي بأنھ799 نص المادة

 من تاریخ الإنذار، الذي) یوما 30(ا ن یومرغبتھ فیھا ، إلى البائع والمشتري في أجل ثلاثی

یوجھھ إلیھ البائع أو المشتري وإلا سقط حقھ، ویزاد على ذلك الأجل، مدة المسافة إذا 
  .)4(."اقتضى الأمر

صریح بإعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة، تطرق المشرع الفرنسي إلى مسألة الت

  :، على النحو التالي من القانون المدني الفرنسي 815وجاء ذلك في المادة 
   En cas de préemption, celui qui l'exerce dispose pour la réalisation 

de l'acte de vente d'un délai de deux mois à compter de la date d'envoi 

de sa réponse au vendeur. Passé ce délai, sa déclaration de préemption 

est nulle de plein droit, quinze jours après une mise en demeure restée 

                                                        
  .، القانون المدني المصري940المادة  - )1( 

  .، القانون المدني الأردني1162المادة  - )2( 

  .، قانون الملكیة العقاریة اللبناني247المادة  - )3( 

  .40، ص1999، العدد السادس، مجلة الموثق، الشفعة في القانون المدنيمصطفى لعروم،  - )4( 



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

113 
 

sans effet, et sans préjudice des dommages intérêts qui peuvent lui être 

demandés par le vendeur.  )1(  

إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة،  ، أوجبت إضافة إلىعتمدةونشیر أن مختلف التشریعات الم

رسمي، وخلال مدة معینة، كما أوجبت أیضا على الشفیع تسجیل  ھا في شكلزرابضرورة إ

وبناء على ذلك سنحاول التطرق لثلاثة ، للنزاھة في المعاملات القانونیة ھذه الرغبة، توفیرا

   .حالات مھمة، تتعلق بشكل إعلان الرغبة، ومیعاد إعلانھا، وتسجیل ھذا الإعلان

  :شكل إعلان الرغبة - 1
الرغبة في الشفعة رسمیا، وإلا كان باطلا، فإذا أراد الشفیع أن یأخذ  یشترط أن یكون إعلان

بالشفعة، فعلیھ أن یبدي رغبتھ في ذلك عن طریق تصریح ، ویجب أن یكون ھذا التصریح 
، وھذا ما قضى )2(بعقد رسمي، وإلا كان باطلا ، ولا یحتج بھ ضد الغیر إلا إذا كان مسجلا

، 1055من القانون المدني ، التشریع الأردني في المادة 942بھ التشریع المصري في المادة 

  .من القانون المدني 801ة التشریع الجزائري ضمن نص الماد

وبذلك لا یكفي أن یعلن الشفیع رغبتھ في الأخذ بالشفعة بأي وسیلة أخرى، كما لو كان 

علمھما، الإعلان بخطاب بریدي مسجل بعلم الوصول، كما أن إقرار البائع أو المشتري ب
  .)3(برغبة الشفیع في الأخذ بالشفعة، لا یقوم مقام الإعلان الرسمي

نسایر التشریعات التي اشترطت الرسمیة في إعلان الرغبة، وذلك تیسیرا  من جانبنانحن 

  .للإثبات وقطعا للمنازعات
  :میعاد إعلان الرغبة -ب 

لكل من البائع یستطیع الشفیع أن یبادر إلى إعلان رغبتھ في الأخذ بالشفعة   

إذا علم بوقوع البیع، وذلك دون انتظار أن یصلھ الإنذار الرسمي، لكن حریة  والمشتري،

  .الشفیع في إعلان رغبتھ، تختلف حسبما إذا كان الشفیع قد علم بالبیع أم لا
                                                        

 (1) - Art 815, code civil français.  

   :ذلك ما قضى بھ الاجتھاد القضائي الفرنسي  -)2(  

- Cass,3e civ,23 November 2011,N0=10.10.1782,Jurisse data, N0=2011,02,5940. 

-voir la semaine juridique ( Notaire immobilière),17 Fev,2012.N0=07.P43. 

  .266، ص  رجع سابقم، حسام الدین الأھواني - ) 3(



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

114 
 

بأن مدة  ،948/02المادة في  المصري ومنھا التشریع ،عتمدةقضت عدد من التشریعات الم

الذي یوجھھ إلیھ البائع أو المشتري،  یوما من تاریخ الإنذار الرسمي، 15تكون إبداء الرغبة 

وإن لم یكن یعلم بالبیع، أما إذا كان البیع واردا على عقار، فإن مدة إبداء الرغبة، تكون 
  .)1(أربعة أشھر من یوم تسجیل البیع

  :اللبناني بأنھانون الملكیة العقاریة ق  248ة حسب نص الماد اللبنانيقضى التشریع   
یطالب بحق الشفعة أثناء الأیام العشرة، التي تلي التبلیغ بعد إضافة مھلة المسافة  أنللشفیع "

تحت طائلة السقوط، فإذا لم یحصل ھذا التبلیغ ، فإن حق الشفعة یسقط بعد مضي سنة من 

امة الدعوى، تاریخ التسجیل، الذي  یجریھ المشتري في السجل العقاري، ما لم یقم الشفیع بإق
  )2(."بطلب الشفعة أمام المحكمة المختصة

المادة الثانیة، من القانون المعدل للأحكام المتعلقة في فقد نص  الأردنيأما بالنسبة للتشریع 

على أنھ من یرید الأخذ بحق الشفعة، أن یرفع  ،2002لسنة  38 بالأموال غیر المنقولة رقم

یخ علمھ بتسجیل عقد البیع، وإذا تأخر في رفعھا یوما، من تار) 30(ثلاثینالدعوى خلال 

عد مرور ببدون عذر شرعي سقط حقھ في الشفعة، وفي جمیع الأحوال لا تسمع دعواه 

من تاریخ تسجیل البیع في سجلات دوائر تسجیل الأراضي، إلا أن المشرع  ثلاثة أشھر،

ن القانون م 1162ة ادویصبح حكمھا مطابقا لحكم الم -)ج(لیعدل الفقرة -2006عاد في عام 
وفي جمیع الأحوال لا تسمع دعوى "  :سابقا، ولتصبح على النحو التالي إلیھاالمدني المشار 

الشفعة بعد مرور ستة أشھر من تاریخ تسجیل البیع، في سجلات دوائر تسجیل 
  .)3("الأراضي

 الشفیع علم یوما من تاریخ ثلاثینإذا یتبین مما سبق أن دعوى الشفعة، یجب أن ترفع خلال 

  )4( .بالتسجیل، والمقصود بالعلم ھو العلم الیقیني

                                                        
  .793، ص  2004، دار محمود للنشر والتوزیع، الملكیة وأسباب كسبھا في القانون المدنيأنور العمروسي،  -  )1(

  .، قانون الملكیة العقاریة اللبناني 248المادة  -  )2(

  .الأردني من القانون المدني 1162المادة  -)3(

ة من الماد 01عقد إجماع الفقھ والقضاء على أن العلم المقصود بنص الفقرة ان" :بأنھ الأردنیة قضت محكمة التمییز -)4(

من القانون المدني، ھو العلم الیقیني بحصول البیع، وباسم المشتري ومقدار الثمن،  وذلك حتى یتمكن الشفیع أن یقدر  1162

  .حصول البیع  فقط رغبتھ في أخذ العقار بالشفعة أم لا،  ولھذا فلا یكفي أن یكون الشفیع قد علم ب
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من القانون المدني، حیث قضت  807ة الماد فيھو الآخر لذلك،  الجزائريالتشریع  تطرق

یوما من الإنذار، وإذا لم یحصل ) 30(بأنھ یجب على الشفیع، أن یعلن رغبتھ خلال ثلاثین 

لا خلال سنة من یوم تسجیل عقد إع إعلان رغبتھ ھذا الإنذار، وسجل البیع فھو لا یستطی

البیع، أما إذا لم ینذر الشفیع ولم یسجل عقد البیع، فللشفیع الحق في إعلان الرغبة، طالما أن 
ھذا ما یستشف من قرار المحكمة العلیا الجزائریة الذي جاء ، و)1(شفعتھ لم تسقط بالتقادم

من القانون المدني، ولم  801إلى  799واد حیث اعتمد قضاة الموضوع على الم...  ":فیھ

، فجاء قرارھم مبنیا فیما قضى بھ على اعتبار الدعوى مستوفیة كل  802یراعوا المادة 

الشروط الشكلیة والموضوعیة، غیر أنھ بخصوص أجل رفع الدعوى، فقد ورد في حیثیات 

ھذا الأجل، أي  یوما، لكن دون أن یذكروا تاریخ انطلاق 30القرار أنھا رفعت في أجل 

تاریخ التصریح بالرغبة في الشفعة في الدعوى الحالیة، ولا تاریخ رفع ھذه الدعوى، علما 

من القانون المدني، تنص على أن انطلاق ھذا الأجل ھو تاریخ الإعلان  802أن المادة 

أي تاریخ العقد التوثیقي المتضمن التصریح بالشفعة، وھو  801المنصوص علیھ في المادة 
  )2( ."لتاریخ الذي لم یذكر في القرار ، ولا في الحكم المستأنف، مما یعرض القرار للنقضا

یوما من تاریخ ) 15(فیما اعتبر المشرع الفرنسي رغبة الشفیع تكون خلال خمسة عشر 

فإن مدة إبداء الرغبة، تكون أربعة أشھر من ذلك، وسجل البیع ، الإعلان، وإذا لم یحصل 

 )3( .یوم تسجیل البیع
  :تسجیل إعلان الرغبة في الشفعة -ج 

إذا كانت الرسمیة بالنسبة لإعلان الرغبة إجراءا جوھریا لصحة إجراءات طلب 

الشفعة، وقررت بجعل ھذا الإعلان حجة على الغیر، فتسجیل ھذه الأخیرة شرع لحمایة 

                                                                                                                                                                             
، یوسف محمد عبیدات، مرجع سابق،  1981-11- 24  ، تاریخ )ھیئة خماسیة( 1981/587قرار محكمة تمییز حقوق ، رقم 

  .148ص 

  .75جبار جمیلة، مرجع سابق، ص  -  )1(
  .330، ص2010، 03علیا ، عدد خاص، ج،مجلة المحكمة ال12/09/2007، المؤرخ في  406629قرار رقم  -  )2(

(3) - Art 815, code civil français.  
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إعلان  مصلحة الشفیع من خطر المشتري في العقار المشفوع فیھ، وتتم عملیة تسجیل عقد
  .)1(الرغبة في الشفعة على ید الموثق، الذي یحرر عقد التصریح أي الإعلان

یكون التسجیل بمكتب الشھر العقاري التابع لموقع العقار المشفوع فیھ، إضافة إلى ذلك 

لان في مكتب المحافظة العقاریة وضمن المشتملات الرسمیة المطلوبة، یتم قید ھذا الإع

المختصة إقلیمیا،حتى یستطیع الشفیع أن یكون في مأمن من  )دوائر تسجیل الأراضي(
  .)2(تصرفات المشتري بعد إتباع ھذا الإجراء ،حیث تصبح بعد ذلك غیر نافذة في حقھ

، لم یحدد أجلا معینا بتسجیل إعلان المصري، الجزائريالتشریع كلا من یلاحظ أن 

ن للشفیع مصلحة في الإسراع غیر أ ،الرغبة، فیمكن إجراؤه حتى بعد رفع دعوى الشفعة 

عرض نفسھ لخطر تصرفات المشتري،  بتسجیل الإعلان، لأنھ كلما تأخر في ذلك ،
، أي أن المشتري یقوم بإعادة بیع العقار المشفوع فیھ  )3(وأكثرھا شیوعا، حالة توالي البیوع

التساؤل عن  مما یثیروھكذا، إلى مشتر ثان، وھذا الأخیر یقوم بدوره ببیعھ إلى مشتر ثالث، 

مدى الاحتجاج على الشفیع،  بالبیع أو البیوع المتتالیة، حیث ینبغي في ھذا الصدد التفریق 

  :بین صورتین
  إعادة البیع بعد تسجیل الرغبة في الأخذ بالشفعة: الصورة الأولى

المشتري العقار المشفوع فیھ بعد تسجیل إعلان الرغبة في الشفعة، إلى مشتر حیث إذا باع 

فإن ھذا البیع الثاني لا ینفذ في حق الشفیع، الذي سجل وأشھر تصریح رغبتھ الأخذ  ثان،

 938ة وبذلك أصبح التصریح المسجل حجة ضد الغیر، حسب ما قضت بھ الماد بالشفعة،

ن القانون المدني الجزائري، ومؤدى ذلك أن م 801ن القانون المدني المصري، المادةم

ة، متى كان مسجلا في الشھر العقاري، فإنھ یظل صحیحا إعلان الرغبة في الأخذ بالشفع
  )4(.ردون الاعتداد بالبیع الثاني أو الثالث، لحصولھما بعد تسجیل الإعلان المذكو

                                                        
   : ھذا ما قضى بھ أیضا الاجتھاد الفرنسي -  )1(

- Cass,3e civ,15 Fev 2012,N0=11.10580,Jurisse data, N0=2012. 

- La semaine juridique (Notaire immobilière),29 juin,2012. N0=26.P45. 

  .35  مصطفى لعروم، مرجع سابق، ص -  )2(

  .126  ، ص1999، 02، دار الفكر العربي، طشرح قوانین الشھر العقاريبد الحمید المنشاوي ، ع -  )3(

  .418، مرجع سابق، ص الشفعة والتحایل لإسقاطھاأنور طلیة،  -  )4(
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  إعادة البیع قبل تسجیل الرغبة في الأخذ بالشفعة: الصورة الثانیة

ن، یإلى مشتری إذا باع المشتري العقار المشفوع فیھ قبل تسجیل إعلان الرغبة في الشفعة

، المصريمن القانون المدني  983فیكون ھذا البیع نافذا في حق الشفیع، طبقا لأحكام المواد 

  )1( .الجزائريمن القانون المدني  797

معنى ذلك أنھ على الشفیع أن یوجھ إعلانھ إلى المشتري الأول بصفتھ بائعا في البیع  

نھ، شریطة أن یكون البیع مما تجوز الشفعة الثاني، والى المشتري الثاني بصفتھ مشتریا م

  .فیھ، أي لا یوجد أي مانع قانوني في الأخذ بالشفعة

ھذا ویعفي تسجیل إعلان الرغبة للشفیع، من توجیھ إجراءات الشفعة، إلى من یكون قد تلقى 
  .)2(حق الملكیة من المشتري الأصلي، حتى ولو قام بشھر ھذا الحق

المشرع الجزائري لم یفرض في نصوص القانون المدني  إلى أننشیر في ھذا الإطار 

في الشفعة حمایة  إشھار عریضة رفع دعوى الشفعة ، واكتفى بوجوب تسجیل الرغبة

وكذا بوجوب شھر الحكم القضائي النھائي الصادر بثبوت الشفعة ، كما أن المحكمة للغیر، 

من الدعاوى المذكورة على على أن دعوى الشفعة لا تدخل ضفي أحد قرارتھا العلیا أكدت 

من المقرر حیثیاتھ أنھ  والذي جاء في 76/63من المرسوم رقم  85المادة  يسبیل الحصر ف

 قانونا أن دعوى الشفعة لا تدخل ضمن الدعاوى المذكورة على سبیل الحصر في المادة

ى وما دام القرار المطعون فیھ  صرح برفض دعو ، )3(أعلاه إلیھمن المرسوم المشار 85

شفعة فانھ أخطأ في تطبیق مقتضیات الطاعنة شكلا ، بسبب عدم شھر عریضة دعوى ال

  .)4(المادة  المذكورة 
 
 

                                                        
إذا اشترى شخص عقار تجوز الشفعة فیھ، ثم باعھ قبل أن تعلن  أي رغبة في الأخذ بالشفعة، "  نصت ھذه المواد بأنھ -) 1(

  ".أو قبل تسجیل ھذه الرغبة، فلا یجوز للشفعة، إلا من المشتري الثاني، وحسب الشروط التي اشترى بھا

  .110، ص 1995، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، إجراءات الشھر العقاريمحسن محمد الحسني،  -  )2(

، بتاریخ 30تجاري، ج ر، ع ، المتعلق بتأسیس السجل ال25/03/1976المؤرخ في  76/63مرسوم رقم  -)3(

  .498، ص13/04/1976

  .176، ص2004، 01، جالاجتھاد القضائي للغرفة العقاریة، 26/04/2000، المؤرخ في  194437القرار رقم    -  )4(



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

118 
 

  :إیداع ثمن البیع والمصاریف: ثانیا

بعد انتھاء الإجراء الأول من إجراءات الشفعة، وھو إعلان الشفیع رغبتھ في الأخذ بھا، 

ي ھو إجراء أوجبتھ معظم التشریعات المقارنة، یأتي الإجراء الثاني وھو إیداع الثمن، و الذ

للمحافظة على حقوق ذوي المصلحة، وضمانا لجدیة الأخذ بالشفعة والتضییق من نطاقھا ، 

لذا فھو یعد عاملا أخر لتقیید حریة الشفیع، ومن النصوص القانونیة التي فرضت ھذا 

  :بأنھ ي قضتالتالمصري ن القانون المدني م 942/2الإجراء، نجد نص المادة 

یجب -إعلان الرغبة في الأخذ بالشفعة -یوما على الأكثر من تاریخ ھذا الإعلان  30خلال "

أن بودع خزانة  المحكمة الكائن في دائرتھا العقار، كل الثمن الحقیقي الذي حصل بھ البیع ، 

ھذا المیعاد  مع مراعاة أن یكون ھذا الإیداع قبل رفع الدعوى بالشفعة، فإذا لم یتم الإیداع في
  .)1("وجھ المتقدم،  سقط حق الأخذ بالشفعةالعلى 

قانون الملكیة العقاریة اللبناني على  من 249ة المادعلى ذلك في  اللبناني كما نص التشریع

إلا بشرط أن یقوم صاحبھ بتعویض المشتري تعویضا  لا یمكن استعمال حق الشفعة،"  :أنھ

یوم تقدیم طلب  ،ع الذي یجب عرضھ وإیداعھ فعلیاتاما، وھذا التعویض یشمل ثمن المبی
   .)2("...إلا إذا كان العقد المسجل ینص على تأجیل الدفع ،الشفعة على الأكثر

 ، ب/02/1النص على ضرورة إیداع الثمن في المادة  الأردني أیضاكما ورد في التشریع 
أو الأولویة عند تقدیم على مدعي الشفعة "  :أنھمن القانون المعدل المشار إلیھ سابقا ب

دعواه، أن یودع في صندوق المحكمة الثمن المذكور في عقد البیع، أو أن یقدم كفالة 

مصرفیة بمقداره، وفي حال الادعاء بأن الثمن المذكور في العقد یزید على الثمن الحقیقي، 

ھ، على أن لا أو بدل المثل ، فعلى المحكمة تقدیر المبلغ الواجب إیداعھ، أو تقدیم الكفالة ب
  .)3("یؤثر ذلك في حقھ استرداد ما زاد عن الثمن الحقیقي، أو بدل الثمن المقدر

                                                        
  .194أبو جمیل وفاء حلمي، مرجع سابق، ص -  )1(

  .، قانون الملكیة العقاریة اللبناني249المادة  -  )2(

  .55مد الجریري، مرجع سابق،صیوسف عبد الص -  )3(
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إن ھذا ما قضت بھ محكمة البدایة، حیث قررت أن الثمن الموجب دفعھ، عند رفع الدعوى 

لف أ 22بقیمة  -ألف دینار، لذلك تكون الكفالة البنكیة المرفقة مع لائحة الدعوى  22بمبلغ
  .")1(لا تخالف القانون -سب تقدیر المحكمةدینار ح

 ،من القانون المدني 801ھو الآخر على ذلك من خلال المادة الجزائريونص التشریع 

یجب إیداع ثمن البیع والمصاریف بید الموثق خلال ثلاثین یوما على الأكثر من " :أنھب

رفع دعوى الشفعة،  تاریخ التصریح بالرغبة في الشفعة، بشرط أن یكون ھذا الإیداع  قبل
  .)2("فإن لم یتم الإیداع في ھذا الأجل على الوجھ المتقدم، سقط الحق في الشفعة

یمكن أن نستخلص في نھایة ھذا المبحث ، أن الشفعة نظام استثنائي، یحد من سلطان 

الإرادة ، بحیث أن الشفیع یدخل في علاقة تعاقدیة، لم یضع شروطھا، فیجبر البائع على 

معھ ، مما یفقد المشتري حقھ في العقار، الذي اشتراه، ویجبره على التخلي عنھ، التعاقد 

 -التي كانت محل الدراسة  - ونظرا لخصوصیة ھذا القید، فقد ضبطت التشریعات المقارنة 

أحكامھ، وحددت الأشخاص  الذین یحق لھم اللجوء إلى ھذا الطریق الاستثنائي، وذلك 

  .تمت الإشارة إلیھا سابقا بإتباع مجموع الإجراءات التي

  المبحث الثاني 
  د على الملكیة العقاریة الخاصةوكقی والرخص العمرانیة الشرط المانع من التصرف 

شكل التطور الذي لحق بحق الملكیة وممارستھا في ظل الوسط الحضري 

والاعتبارات الاقتصادیة والاجتماعیة إطارا مناسبا لمراجعة التصور الخاص بحریة 

كان ھذا التصرف یقترن بجملة من الاعتبارات  إذارف في الملكیة ، خصوصا التص

في  الأخذعلى أساس الاحتجاج بالحق في التصرف دون  إبرازھاالمالیة التي یتم 

السلبیة الناجمة عن ذلك التصرف ، أو أن یتجھ الفرد إلى  الآثارالاعتبار مجمل 

و تعدیلا ، بما یراه مناسبا دون الأخذ في محاولة تغییر النمط العمراني بناءا أو ھدما أ

الاعتبار خصوصیة المحیط العمراني وحاجة المجتمع إلى ضبط التوسع العمراني ، 
                                                        

مرجع  سابق،  یوسف محمد عبیدات، ،2001/04/02، تاریخ )ھیئة خماسیة( 20/3422قرار محكمة تمییز حقوق رقم  -)1(

  .50ص 

  .72جبار جمیلة، مرجع سابق، ص  – )2(
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 قانونیة وترتیبات ھندسیة للمحافظة على حیاة الأفراد إجراءاتوما یقتضیھ من 

ى ھذا ، وكذا حقوق المعنیین والمتأثرین بھذا التغییر ، وعلبالدرجة الأولى وحقوقھم

یمكن الإشارة في مجال تقیید الملكیة العقاریة الخاصة إلى شرطین یمكن  والنح

الشرط المانع من التصرف من جھة ، والرخص : تنظیمھما على النحو التالي 

العمرانیة من جھة أخرى ، وھذه الأخیرة تضم رخص البناء والتجزئة والھدم ، والتي 

  ة العقاریة الخاصةنراھا في مجموعھا تشكل تقییدا للملكی

  المطلب الأول
  كقید على الملكیة العقاریة الخاصة الشرط المانع من التصرف

یؤكد الواقع دوما أن الاعتبارات المالیة تتزاید أھمیتھا، ولا ینكر القانون حمایة ھذه 

مادامت تعبر عن مصالح  -حتى ولو تعارضت مع الاعتبارات المعنویة -الاعتبارات

ك فھناك من أحكام القانون ما لا یسیر في ھذا الاتجاه، بل على العكس مشروعة، ورغم ذل

تأخذ في اعتبارھا المصالح العائلیة والمعنویة، وتعظم من أھمیتھا على حساب المصالح 

المالیة، عند وقوع تعارض بینھما، ویعد الشرط المانع من التصرف مثالا نموذجیا لھذا 

 من سلطة التصرف فیما یملك، -بصفة مؤقتة  -التعارض، حیث یجوز حرمان المالك 

بمقتضى شرط إرادي یرد في عقد أو وصیة، ویمنع المالك من التصرف في مال معین من 

أین یكون للمالك  أموالھ، ونظرا لأن الشرط المانع من التصرف، یرد على خلاف الأصل،

الشرط، ولم ھذا  الأردنيو التشریع المصريمثلا   حریة التصرف في ملكھ، لذلك قید

  .ه إلا بقیود أو ضوابط معینةازیجی
المقصود منھ، وتمییزه عن بعض  تحدیدبناء على ما سبق ذكره سنحاول في ھذا المبحث 

الأنظمة المشابھة لھ، كما نتناول النطاق الذي یرد علیھ الشرط المانع من التصرف وطبیعتھ 

إلى  طلبذلك ارتأینا تقسیم ھذا الملجزاء المترتب على مخالفتھ، للالقانونیة، وأخیرا نعرض 
  :، كما یليفروعثلاثة 

  الشرط المانع من التصرف مفھوم: الأول فرعال -

  الطبیعة القانونیة للشرط المانع من التصرف وشروطھ: الثاني فرعال-
  نطاق الشرط المانع من التصرف وأثاره: الثالث فرعال -
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  فرع الأولال
  الشرط المانع من التصرف مفھوم 

نتطرق في ھذا الفرع إلى تعریف الشرط المانع من التصرف، وذلك بتحدید معناه س  

  :كما سیأتي القانوني، وذلكفي اللغة العربیة، ثم في الاصطلاح 
  اللغوي للشرط المانع من التصرف فالتعری -أولا

سنتعرض في ھذا العنصر إلى التعریف اللغوي للشرط المانع من التصرف، بإحداث التقسیم 

من خلال بیان التعریف اللغوي للشرط، ثم التعریف اللغوي للمانع، وأخیرا التعریف  فیھ

  :اللغوي للتصرف، وھذا عبر النقاط الثلاثة الموالیة

  :التعریف اللغوي للشرط-01
ً في ذلك : الشرط ما یلزم من عدمھ العدم،أو ما یتوقف علیھ تحقیق الشيء، ولا یكون داخلا

ً فیھ،  بانتفائھ، وھو إلزام الشيء والتزامھ في البیع  ینتفيوبالضرورة الشيء، ولا مؤثرا

ع على أشراط، ومنھ  َ ع على شروط، كما یجُم َ ط الاشتراط،ویجُم َ ونحوه، ومصدر الفعل شر

  :قولھ سبحانھ عند الحدیث عن الساعة

" َ ر ْ شَ َ أ اء َ َقدَْ ج ً ف تةَ ْ َغ ْ ب م ُ َھ ِی ت ْ ْ تأَ نَ َ أ ة َ َّ السَّاع ِلا َ إ ون ُ ُر ْظ َن ْ ی ل َ افھَ َ ُھ   .)1("اط
وقد أخذ بظاھر الحدیث بعض أھل العلم، ،)2("لا یجوز شرطان في بیع واحد:"وفي الحدیث

إن شرط في البیع شرطا واحدا صح ، وإن شرط شرطین ، أو أكثر لم یصح، ومذھب : فقال

  . الأكثر ، عدم الفرق بین الشرط والشرطین ، واتفقوا على عدم صحة ما فیھ شرطان

ط ْ   :السرخسيفي اللغة بمعنى العلامة، وجاء في أصول  كما یرد الشَر

ْ حرف الشرط، من قول : الشرط في اللغة"  ّغة حرف إن العلامة اللازمة، ومنھ سمى أھل الل

إن أكرمتنَي أكرمتكُ، فیصیر إكرام المخاطب علامة لازمة لإكرام المخاطب : القائل لغیره
 )3(."إیاه، فكان شرطا من ھذا الوجھ

                                                        
  18  محمد، الآیةسورة  -)1(

، رقم الحدیث 324 ص. 1994، 01دار الباز، ط  یة، السعود10، ج سنن البیھقي الكبرىأحمد بن الحسین البیھقي، -)2(

2142.  

   .303، مرجع سابق، ص 02،جأصول السرخسيمحمد بن أحمد السرخسي،  -)3(
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أن الشرط في اللغة العربیة من الألفاظ المشتركة، التي لھا عدة  النقُول، ویظھر من ھذه

إلزام الشيء والتزامھ في البیع ونحوه،والشرط في اصطلاح :ومنھامعان منھا العلامة، 

ً لاالفقھاء، ً، وكان خارج الماھیة، كالطھارة لصحة   ما ارتبط غیره بھ انعداما وجودا

  .د النكاحوالشاھدان كشرط لصحة عق الصلاة،

ھو ما كان عدمھ یستلزم عدم الحكم، فھو وصف : وحقیقة الشرط"  :بقولھوعرفھ الشوكاني 

تنافي حكمة الحكم أو  عدمھ،لحكمة في  السبب،ظاھر منضبط، یستلزم ذلك أو یستلزم عدم 
  .)1("السبب

سلیم أن الحول شرط في وجوب الزكاة، فعدمھ یستلزم عدم وجوبھا، والقدرة على الت: وبیانھ

 للرجم،فعدمھا یستلزم عدم صحتھ، والإحصان شرط في سببیة الزنا  البیع،شرط في صحة 

  .فعدمھ یستلزم عدمھا

  :التعریف اللغوي للمانع -02
وھو ضد الإعطاء، والكف،  الحرمان: ھيالمنع في اللغة یطلق على معان متعددة، 

نع فلانا حصتھ أي حرم منھا، ُ ٍ "  :ومنھ قولھ تعالى والمنازعة، والتقصیر، فیقال م َّاع ن َ م

ِیمٍ  ث َ ٍ أ تدَ ْ ع ُ ِ م یْر خَ ْ ل ِ   )2(" ل

مانع الشيء أھلھ نازعھم : وكذلك عنھا،امتنع عن الشھادة أي كف : أي حارم منھ، كما یقال
َةٍ من قومھ أي قوة وحمایة نعَ َ   )3(.فیھ، وھو في م

ده، حكمة الوصف الظاھر المنضبط الذي یستلزم وجو: والمانع في الاصطلاح الأصولي

تستلزم عدم الحكم أو عدم سببھ ، أو ھو الأمر الشرعي الذي ینافي وجوده الغرض 
ما توقف وجود : فإنھ ، وإذا أردنا توضیح معناه أكثر،)4(المقصود من الحكم ، أو من سببھ

فالقتل والرق وكان خارجا عن ماھیتھ، والمانع اسم فاعل من فعل منع،  غیره على انعدامھ،

بنوة : نع الإرث، وكذلك وجود من ھو مقدم في الدرجة على الترتیب المعروفوالكفر موا

ثم أبوة ثم أخوة ثم عمومة؛ فیحجب الأول الثاني ویمنعھ من الإرث، ومن قتل أباه یمنع من 
                                                        

  .27ص.  1999، 01، ط01دار الكتاب العربي، ج ، دمشقإرشاد الفحولمحمد الشوكاني،  -)1(

  .  12، الآیة  القلمسورة  -)2(

  .580،581، مرجع سابق، ص ص02،جاح المنیرالمصبأحمد بن محمد الفیومي،  -)3(

  07محمد الشوكاني، مرجع سابق، ص -)4(
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الإرث، لأنھ تعجل الشيء قبل أوانھ، فعوقب بحرمانھ، كذلك التوحید مانع من الخلود في 

قتل؛ ثم مات فتوزن حسناتھ وسیئاتھ ، ثم یجازى بحسب النار؛ فمن سرق ونھب وغش و

لا إلھ إلا الله محمد رسول الله، فھي : ذلك في النار، ثم یخرج من النار بعد ذلك، مادام قد قال
داً "  :مانع من الخلود في النار، وعلى ھذا یحمل قول الله تعالى ِ ّ م َ تعَ ُ ًا م ن ِ م ْ ؤ ُ ْ م تلُ ْ َق ْ ی ن َ م َ و

َّمُ  ن َ ھ َ ُ ج ه اؤُ َ ز َ ا فجَ َ ِیھ ِداً ف ال   )1(." خَ

فحتى یستحق الخلود في النار لابد من توافر الأسباب والشروط، وانتفاء الموانع، مثال ذلك  

الزواج من البنت مانع من العقد على خالتھا أو عمتھا أو أختھا؛ فالإیجاب والقبول : أیضاً 

   :الله تعالى لقول علیھا؛والشھود شرط، لكن الزواج من أختھا مانع من موانع العقد 
" َ فَ ل َ َدْ س ا ق َ ِ إلا م تیَْن ْ خُ َ الأ َیْن وُا ب ع َ م ْ ْ تجَ َن أ َ   )2(."و

عدم إرسال الرسل : فمع أن الأصل الحل، إلا أن المانع لما وجد، وجد الحكم بالمنع، كذلك
ً "  : مانع من العذاب، كما قال الله تعالى سُولا َ َ ر َث َّى نبَْع ت َ َ ح ِین ب ِ ّ ذ َ ع ُ َّا م ُن ا ك َ م َ   )3(."و

ن تعریف لفظ المانع، ندرك أنھ یرتبط بالسبب، فھذا الأخیر ھو ما توقف وجود غیره على م

  :وجوده، بینما المانع ما توقف وجود غیره على انعدامھ، ولقد سماه الشاطبي سببا، و بأنھ
  )4(.السبب المقتضي لعلة تنافي حكمة الحكم 

  :اللغوي للتصرف فالتعری -03
 ً مادة صرف، والصرف في مكانھ الاكتساب وھو التصرف  مأخوذ من: أصل التصرف لغة

ً الحیلة، وھي القدرة على التصرف في الأشغال، من أجل ذلك  والاجتھاد، ومن معانیھ أیضا

ً فتصرف، بمعنى قلبتھ فتقلب، وتقلب : قال اللغویون  الفرد فيصرفتھ في الأمر تصریفا
  .)5(الأمور، ھو التصرف كیف یشاء

                                                        
  .93، الأیة النساءسورة  -)1(

  .23، الآیة النساءسورة  -)2(

  15، الآیة الإسراءسورة  -)3(

  .291، مرجع سابق، ص01، جالموافقاتالشاطبي،  -  )4(
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نستدل على أن التصرف في اللغة، ھو العمل الذي یقوم بھ الإنسان،  من خلال ھذه المعاني

سواء أكان ھذا العمل من الأعمال المحسوسة المشاھدة كقولھ وفعلھ، أو من الأعمال التي لا 

  .تحس ولا تشاھد كأعمال القلب

أما معنى التصرف في اصطلاح الفقھاء، فھو ما یصدر عن الشخص من قول أو فعل 

ً بأنھ اتجاه الإرادة إلى إحداث أثر یترتب علیھ ش ً نتیجة من النتائج، ویعرف أیضا رعا
ً كان ھذا الأثر إنشاء حق، أو نقلھ أو تعدیلھ أو إنھاءه   .)1( قانوني، سواء

ً في قاموس المصطلحات القانونیة بأنھ التعبیر عن الإرادة " :ورد تعریف التصرف أیضا

ً لغرض إحداث آثار قانونیة   .)2("موجھا

" عملیة قانونیة مؤداھا التعبیر عن إرادة عامة أو خاصة، فردیة أو جماعیة"ف بأنھ وعر

إنشاء قاعدة، تعدیل مركز قانوني، خلق ، كوالتي یكون محلھا أو ھدفھا إحداث نتائج قانونیة

  .)3(الخ …حق 

تتمثل في أن أغلب الكتاب قد أطلقوا  مسألة،من خلال التعاریف السابقة لابد من توضیح 

  ).العمل( استخدمت لفظ، وقلة قلیلة )التصرف(میة تس

ونحن نرى أن التسمیة الصحیحة، والتي سنستخدمھا في دراستنا ھذه، ھي التصرف ولیس 

ً أو غیر إرادي، وقد یكون ظاھرة طبیعیة أو واقعة مادیة،  العمل، فالعمل قد یكون إرادیا

ً معینة   .والمھم ھو أن القانون یرتب علیھا آثارا

، ة إلى إحداث نتائج قانونیة معینةالتصرف القانوني ھو إرادي محض، تتجھ فیھ الإرادبینما 

ً لھا من الأعمال المادیة، وترجع إلى إرادة الشخص المنفردة كالوقف والوصیة  تمییزا

  .والوعد بجائزة، وقد یرجع إلى إرادتین كما في العقد

                                                        
، 15، العدد الأول، السنة مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، حقیقة التصرف وأقسامھمحمود محمد الطنطاوي،  -  )1(

  .01، مطبعة جامعة عین شمس، ص1973

(2) - Raymond Guillén et Jean Vincent, Lexique De termes Juridiques, DALLOZ, 1972, 

P07. 

(3) -  Gérard Cornu, Vocabulaire Juridique, presses Université RES De France, Paris, 2000, 

P16. 
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وذلك  الثلاثة،مع بین الألفاظ سنحاول الج حدى،بعد أن قمنا بتحدید معنى كل لفظ على 

  .التصرفضمن محاولة تحدید التعریف الاصطلاحي للشرط المانع من 
  الاصطلاحي للشرط المانع من التصرف التعریف -ثانیا

القانون المدني 823الشرط المانع من التصرف ضمن نص المادة  المصريعرف المشرع 

  : مصري على أنھ

صرف في مال، فلا یصح ھذا الشرط تیقضي بمنع ال إذا تضمن العقد أو الوصیة شرطا -"

  .ما لم یكن مبنیا على باعث مشروع، ومقصورا على مدة معقولة

ویكون الباعث مشروعا متى كان المراد بالمنع من التصرف، حمایة مصلحة مشروعة  –
  .)1("للمتصرف، أو للمتصرف إلیھ أو الغیر

عقدا -لیس للمالك أن یشترط في تصرفھ " : ھأنب 1028المادة  الأردني فيوعرفھ المشرع 

شروطا تقید حقوق المتصرف إلیھ، إلا إذا كانت ھذه الشروط مشروعة،  -كان أو وصیة 

وقصد بھا حمایة مصلحة مشروعة للمتصرف، أو المتصرف إلیھ أو الغیر لمدة 
  . )2(".محددة

  :ماأنھ التشریعین السابقینما یلاحظ من مدلول 

عقد أو  أنھ كل شرط وارد في التصرف، علىللشرط المانع من نفس التعریف  یاتبن –

  وصیة، ویھدف إلى منع المالك من التصرف بمال معین من أموالھ

اصطلاحي المتصرف والمتصرف إلیھ، مما قد یوحي بأن الشرط  ینالتشریع كلااستعمل  –

 أنھ لیس لا یرد إلا في تصرف ناقل لحق عیني، ولئن كان ھذا ھو الغالب في العمل، إلا

محتما أن یكون الشرط مصحوبا بنقل حق عیني، فقد یشترط المستأجر على المؤجر في عقد 

  .الإیجار، ألا یتصرف في العین المؤجرة أثناء مدة الإیجار

قد تكون تم وصفھا بأن حین  المشروعة،في تبیان المصالح  التشریعین كلا بأسھ –

ان یجمع كل المصالح المتصورة، ولعل ھذه للمتصرف أو المتصرف إلیھ أو الغیر، وھو بی

  .التأكید على أن المصلحة قد تكون للغیر بھا، إلىالعبارة قد قصد 

                                                        
  .، القانون المدني المصري823المادة  -  )1(  

  .، القانون المدني الأردني1028المادة   -  )2(
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إلى  حكمھالمشرع المصري  یمد فلمالشرط المانع من التصرف،  إلى ینھذه النصطرق ت–

فقد استخدم عبارة شروط تقیید حقوق  الأردني، أما التشریع للتصرفالشرط المقید 

  .التصرفف إلیھ، ولم یستعمل عبارة المنع من المتصر
فإن الشارع لم یأت بنصوص عامة، تتناول ھذا الموضوع  ،اللبنانيبالنسبة للتشریع   

، غیر أن ھناك نصا في تقنین التشریعین المصري والأردنيبطریقة مباشرة على نحو 

إذ قرر في  ،التصرفأصول المحاكمات المدنیة، یشیر بصفة عرضیة إلى شرط المنع من 

المبالغ أو الأموال  على -یكن احتیاطیا  وإن -لا یجوز إلقاء الحجز " :أنھ 594المادة 

الموھوبة أو الموصى بھا، مع اشتراط عدم قابلیتھا للحجز أو التفرغ، على أن مدة الحجز 

على ھذه المبالغ والأموال تتحدد بعشر سنوات من تاریخ وضع ید الموھوب لھ أو الموصى 

ویكون للأشخاص الذین یصبحون دائنین بعد المدة المذكورة، وحدھم الحق بإلقاء الحجز  لھ،
  ".على الأموال أو المبالغ المشار إلیھا

وإذا كان المشرع قد عرض ھنا لشرط المنع من التفرغ أو التصرف، أو لمنع الحجز 

المنع من  بالنسبة للأموال الموھوبة أو الموصى بھا، فإنھ قد عرض بصفة عامة لشرط

التصرف من حیث الإقرار بالمبدأ، ومن جھة أخرى فإنھ إذا كان یتكلم عن شرط المنع في 

حالتي الھبة والوصیة، فإنھ أدخل في الاعتبار أن ھذین التصرفین، ھما أھم التصرفات التي 

 یرد فیھا الشرط من الناحیة العملیة، ولھذا فإنھ لا یوجد ما یمنع من إمكان ورود الشرط في

تصرف آخر من المعاوضات كالبیع، وھذا ما یقع في حالة اشتراط البائع على المشتري 
  .)1(إلى حین إتمام الوفاء بالثمن ،عدم التصرف في البیع

یؤجر  أنیحق للمستأجر  : "ن قانون العقود والموجبات اللبناني أنھم 584المادة وجاء في 

لغیره، ما لم یكن قد نص في العقد على  الإجارةل عن زجزءا منھ وان یتنا أوكل المأجور 

  .كان ھذا المنع مستفادا من ماھیة الشيء المأجور أوالتنازل،  أو الإیجارمنعھ من 

  .ما لم یكن مصرحا بھ الإیجارلا یفید منع المستأجر من  الإجارةمنع التنازل عن  إن

انا وان لم یصرح یفید منعھ من التنازل لغیره ولو مج الإیجارمنع المستأجر من  أنعلى 

  .بھذا المنع

                                                        
  .182توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص  -)1(
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حتى  الإیجاریفھم بمعناه المطلق فھو یستلزم منعھ من  أنیجب  الإیجارومنع المستأجر من 

  .شخص آخر ولو مجانا إحلالكان الغرض منھ  أوولو كان مختصا بجزء من المأجور 

ض یرف أنالتنازل برضى المؤجر، فلیس للمؤجر  أو الإیجارللمستأجر حق  أنشرط  وإذا
  )1( ".التنازل لغیر سبب مشروع أو الإیجار

وبالتالي نجد أن المشرع اللبناني أدخل في الاعتبار قدرة المؤجر على الاحتجاج في علاقتھ 

مع المستأجر بالشرط المانع، وبین حدود ذلك الاحتجاج ، و حدود حریة المؤجر في 

  .التصرف في العین المؤجرة

 الشرط صریحا باسمھو الآخر لم یورد نصا  فإنھ الجزائريفیما یخص التشریع   

، والدلیل على ذلك ھو أنھ أجازه في ملكیة إلا أنھ أورده ضمنیا ،المانع من التصرف

لیس للشركاء أن یطلبوا القسمة مادامت  " :على ما یلي 740/01الأسرة، فنصت المادة 

سرة إلا بموافقة الأسرة قائمة، ولا یجوز لأي شریك أن یتصرف في نصیبھ لأجنبي عن الأ
  )2("الشركاء جمیعا

كأقصى مدة لملكیة الأسرة،  وھكذا منع تصرف الشریك الأجنبي طوال خمس عشر سنة، 

إلا إذا وافق بقیة الشركاء كلھم، وكان القانون نفسھ ھو مصدر ھذا القید على حق الملكیة، 

قد أشیر إلى  ، ھو أنھالجزائريوكذلك ما یدل على عدم تحریم ھذا الشرط في التشریع 

المتعلق بتأسیس السجل العقاري، حیث تنص  76/63من المرسوم  104وجوده في المادة 

بأي سبب یقید حریة التصرف في  علیھا،یحقق المحافظ في البطاقة غیر مؤشر " :على أنھ
 )3(".الحق من قبل صاحبھ الأخیر

التصرف مؤقتا  المالك من منعخاصة في التشریع الجزائري، تتضمن عدة نصوص  وھناك

بموجب  ، الذي جاءمثل عدم جواز بیع حق الانتفاع الممنوح للمنتجین الفلاحیین ،في ملكیتھ

سنوات من یوم تأسیس  10إلا بعد مرور  ، )4(المتعلق بالمستثمرات الفلاحیة 19-87قانون 
                                                        

  .، قانون العقود والموجبات اللبناني584المادة  -)1(

    .، القانون المدني الجزائري740/01المادة  -)2(

  .، المتعلق بتأسیس السجل العقاري76/63، المرسوم 104المادة  -)3(

، المتضمن ضبط كیفیة استغلال الأراضي 08/12/1987، المؤرخ في  المتعلق بالمستثمرات الفلاحیة 19-87قانون  -)4(

   .1918، ص09/12/1987، بتاریخ 50المنتجین وواجباتھم، ج ر، ع  الفلاحیة التابعة للأملاك الوطنیة وتحدید حقوق
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 12ة بالماد قبل أن تلغى  ،من قانون التوجیھ العقاري 84المستثمرة الفلاحیة حسب المادة 

  )1( .المتضمن التوجیھ العقاري 25- 90المعدل والمتمم لقانون  26-95من الأمر 

في التقنین المدني الجزائري، إلا أنھ صریح الشرط المانع من التصرف نص  لم یرد بشأن

المتضمن  63-76إلى المرسوم  مثلا بھ بالرجوعأخذ الجزائري ، المشرع أن  یمكن استنتاج

یحقق المحافظ العقاري بأن البطاقة :"منھ104ة من خلال المادتأسیس السجل العقاري 
  )2( ".العقاریة غیر مؤشر علیھا بأي سبب یقید حریة التصرف في الحق من صاحبھ الأخیر

نجد أوضح الصیغ المتضمنة لتناول المشرع الجزائري لعنصر الشرط المانع من التصرف 

والتصرف في السكنات المنجزة من ل إجراء منع التنازضمن الحقل العقاري، حیث استمر 

الدولة، وتلك التي قدمت إعانات للمواطنین في إنجازھا،وذلك لفترة حددت بالنسبة للسكنات 

ولقد تم الدفع نحو تعدیل ھذه الآجال مع الاحتفاظ  سنوات،) 10(عشر التساھمیة مثلا في 

قید القانوني الذي كان یتاح المجال نحو تحرر المواطنین من المن أجل أن ، بجوھر المنع 

یحوزون عقود ملكیتھا، بعد استیفاء ھم مفروضا علیھم ، والذي كان یمنعھم من بیع سكنات 

سنوات من حیازتھا، وتم ذلك  10دفعھم لكامل المستحقات المالیة المرتبة علیھم، إلا بعد 

لمنع إلى م، فتم تقلیص مدة ا2012من قانون المالیة لسنة  57بإدخال تعدیل على المادة 
  )3( .الـسنوات الخمسة الأولى من الحصول على المسكن

عّ بین وزارتي المالیة والسكن 2013فیفري  24في منشور وزاري مشترك بتاریخ  ، وق

عدم قابلیة التنازل عن السكنات الاجتماعیة والسكنات المستفیدة من  المتضمنوالعمران ، 

من  22بموجب المادة  - عدم قابلیة التنازل قرار إلغاء طابع فإنھ نص علىإعانات الدولة، 

بالنسبة للسكن الاجتماعي التساھمي تحت شرط  - 2011قانون المالیة التكمیلي لسنة 

                                                        
یعدل ویتمم ،  14 ص، 1995 /09/ 27 ، 55عدد  ، ج ر، 1995 /09/ 25في  مؤرخ 26-95مر ، الأ12المادة  -)1(

  .والمتضمن التوجیھ العقاري 1990نوفمبر سنة  18المؤرخ في  25-90القانون رقم 

  510ص .العقاريالمتضمن تأسیس السجل  25/3/1976ي المؤرخ ف 63- 76المرسوم  -)2(

، 72، ج ر، عدد 2012، المتضمن قانون المالیة لسنة 28/11/2011، بتاریخ 16-11من القانون رقم  58المادة  -)3(

، المتضمن قانون المالیة 30/12/2007، بتاریخ 12-07من القانون رقم  57، تعدل المادة 19، ص29/12/2011بتاریخ 

، المتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 18/07/2011، المؤرخ في 11- 11من القانون رقم 22، المعدلة بالمادة 2008لسنة 

2011.  
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ولو تحت  -تم النظر لكون التنازل عن ھذا الصنف من السكنات و،  استرداد إعانة الدولة

العمومیة في میدان یمثل تھدیدا بإفشال سیاسة السلطات  - شرط استرداد إعانة الدولة

امتصاص مشكل السكن، ولمعالجة ذلك  تقرر إعادة إدخال عدم قابلیة التنازل عن السكنات 

الاجتماعیة التساھمیة وصیغ السكنات الترقویة المدعمة، وكذا السكنات المستفیدة من 

، كما اتجھ المشرع الجزائري كذلك للأخذ بمضمون إعانات الدولة وذلك لمدة خمس سنوات

شرط المانع من التصرف عند إثارتھ لمسألة السكنات الوظیفیة، والواقعة ضمن محیط ال
  )1( .مؤسسات العمل أو المستفاد منھا بحكم النشاط والمسؤولیات الرسمیة

 Clauses من جانبھ تعرض المشرع الفرنسي إلى الشرط المانع من التصرف

d'inaliénabilité  ،ومشروعة، معقولة  لحة جدیة وربطھ بالوضع المؤقت والمبرر بمص

  :من القانون المدني الفرنسي، التي نصت على التالي 900/01وجاء ذلك في المادة 
  Les clauses d'inaliénabilité affectant un bien donné ou légué ne sont 

valables que si elles sont temporaires et justifiées par un intérêt 

sérieux et légitime. Même dans ce cas, le donataire ou le légataire peut 

être judiciairement autorisé à disposer du bien si l'intérêt qui avait 

justifié la clause a disparu ou s'il advient qu'un intérêt plus important 

l'exige. Les dispositions du présent article ne préjudicient pas aux 

libéralités consenties à des personnes morales ou mêmes à des 

personnes physiques à charge de constituer des personnes morales.  )2(  

السابقة في منظورھا للشرط المانع من التصرف في  التشریعات بالرغم من اختلافإذا  

الملكیة العقاریة ، إلا أنھا سارت في اعتماده في ظل ارتباطھ بوجود مصلحة جدیة 

  .ومشروعة، وكذا بالأخذ في الاعتبار مدة المنع والمقصد من ذلك المنع

  
                                                        

غیر منشورة مداخلة ، قیود الملكیة العقاریة الخاصة الواردة في صیغ بعض البیوع العقاریة، حنان موشارة -)1(

كلیة الحقوق ة والقیود الواردة علیھا في التشریع الجزائري، الملكیة العقاریة الخاص: ضمن الملتقى الوطني حول

  ..2013 سبتمبر26و 25قالمة، یومي -1945ماي 08والعلوم السیاسیة، جامعة 

(2)-L'art 900-1,code civile français.  
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  بعض الأنظمة المشابھةالشرط المانع من التصرف عن  زتمیی -ثانیا
في ھذا العنصر  یختلط الشرط المانع من التصرف ببعض المفاھیم المشابھة، لھذا سنحاول

إقامة جوھر التفرقة بینھ وبین ما یشابھھ، من خلال تبیان أھم الفروق القائمة بین الشرط 

روج المال المانع من التصرف ، وبعض المفاھیم القانونیة المشابھة لھ، كتمییزه عن فكرة خ

عن دائرة التعامل، وانعدام أھلیة التصرف، وعدم قابلیة الأموال لتملكھا بالتقادم، كل ھذا 

  :سنتناولھ من خلال ثلاث نقاط كما یلي

  :تمییز الشرط المانع من التصرف عن خروج المال عن دائرة التعامل -01
ق ملكیة من الناحیة إن أھم ما یمیز الفكرتین، أن المال الممنوع من التصرف ھو محل ح

الفعلیة، ولذا فھو یخضع لأحكام الملكیة الخاصة، بینما المال الخارج عن دائرة التعامل لا 
  )1( .یكون محلا لملكیة خاصة، ومن ثم لا یخضع لنظامھا كالأموال العامة

حیث لا یجوز التصرف فیھا أو الحجز علیھا أو تملكھا بالتقادم، وذلك بھدف تحقیق الغرض 

خصصت لھ، ویرجع سبب خروج المال عن دائرة التعامل، إما إلى طبیعتھ كالھواء  الذي

والشمس، وذلك لأنھ لا یستطیع أحد أن یستأثر بحیازتھا، وإما إلى حكم القانون تقدیرا 

للغرض الذي خصصت لھ ھذه الأموال، وھي الأموال المملوكة للدولة بصفة عامة، أو 

لأن التعامل بھا یعد إخلالا بالنظام العام، كالمخدرات الأشخاص الاعتباریة العامة، أو 
  )2( .وتجارة الأسلحة المحظورة

  :تمییز الشرط المانع من التصرف عن فكرة انعدام أھلیة التصرف -02
لا یرجع سببھ إلى نقص في إن ما یمیز الفكرتین أن منع المال من التصرف،   

 -ھ، فالمنع من التصرف في المال  یوجب، أو لسبب شخصي في المالك أو فیمن یمثلالأھلیة

معناه عدم جواز  ،بصفة مطلقة، بینما انعدام أھلیة التصرف -بغض النظر عن أھلیة المالك
، فالوصي )3(تصرف الشخص في أموالھ، إلا بعد سن معینة أو بعد استیفاء شروط خاصة

ھلیة لا یعني المنع یستطیع التصرف نیابة عن القاصر عدیم الأھلیة أو ناقصھا، فانعدام الأ
                                                        

ارف، ، منشأة المع04، ج "البیع، المقایضة"العقود التي ترد على الملكیة عبد الرزاق أحمد السنھوري،  -)1(

  .263،264، ص ص 2004الإسكندریة، 

  .285غالب علي الداودي، مرجع سابق، ص  -  )2(

  .96، ص 1996، مكتبة عین شمس، القاھرة، الشرط الإرادي المانع من التصرفنجیب محمد بكیر،  -  )3(
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من التصرف، بل یقضي جواز التصرف بعد استیفاء شروط خاصة، أو اتخاذ إجراءات 
  )1(.معینة كاستئذان المحكمة مثلا

  :تمییز الشرط المانع من التصرف عن عدم قابلیة الأموال لتملكھا بالتقادم -03
تقادم المكسب، إن المنع من التصرف لا یمنع تملك المال الممنوع من التصرف بال  

فالمنع یعني أن مالك الشيء لا یستطیع أن یمارس بعض السلطات ، وعلى وجھ الخصوص 

سلطة التصرف التي یخولھا لھ حق الملكیة، بینما الأموال التي لا یجوز تملكھا بالتقادم، فإن 

المنع ینصب علیھا، وذلك لأنھا مخصصة لتحقیق غرض معین أو ھدف معین بحكم 
  .)2(الأشیاء العامة والمملوكة للدولة أو الأشخاص الاعتباریة العامة القانون، وھي

وكذا تحدید أھم  التصرف،مفھوم الشرط المانع من  فرعبعد أن عالجنا في ھذا ال  

الموالي إلى تحدید  فرع، نتطرق في المن نظم ما یختلط بھبین  وھ الفروق القائمة بین

  :وھذا على النحو التالي، ، وكذا تحدید شروطھلھالطبیعة القانونیة 
  الثاني فرعال

  الطبیعة القانونیة للشرط المانع من التصرف وشروطھ 
لم تحدد النصوص القانونیة التي تناولت الشرط المانع من التصرف بالتنظیم،   

ووضع العدید  ،ھذا الشرط ، مما فتح الأفق واسعا أمام الفقھاء إلى تصورلطبیعة القانونیة ال

لیتلقى النقد القانوني من سواه، وتحدید ھذه  ،لھ، وكل یدلي برأیھ وبحججھ من التكییفات

فرھا لصحة الأخذ بالشرط المانع من ایمكننا من إبراز أھم الشروط الواجب تو ،الطبیعة

  :اثنین نقطتینالتصرف، وھو ما سیتم التطرق إلیھ في 
  الطبیعة القانونیة للشرط المانع من التصرف -أولا

لآراء التي قیلت في تحدید الطبیعة القانونیة للشرط المانع من ذا العنصر لسنتطرق في ھ

  :التصرف، وذلك كما یلي

  

  

                                                        
  .82عبد المنعدم البدراوي، مرجع سابق، ص  - ) 1(
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  الانتقاص من أھلیة المتصرف إلیھ -01
ذھب جانب من الفقھ إلى أن الشرط المانع من التصرف، لیس إلا انتقاصا من أھلیة 

رف، إلى ناقص الأھلیة المتصرف إلیھ، إذ یحیل ھذا الشرط الشخص الممنوع من التص
الانتقاص من أھلیة  ، وقد قال بھذا )1(عندما یرید التصرف في المال الممنوع التصرف فیھ

   )Josserand .)2جوسران الفرنسي الفقیھ المتصرف إلیھ ، 

لقد تعرض ھذا الرأي للانتقاد، ذلك أن أحكام الأھلیة من النظام العام، فلا یجوز لإرادة 

تدور  -وھي المقصودة ھنا -یھا، ومن جھة أخرى، فإن أھلیة الأداء الأفراد أن تعدل ف

وجودا وعدما مع التمییز، وحیث لا یكون الشخص أھلا لمباشرة تصرف معین لنقص في 

تمییزه، فإن المنع ینصرف إلیھ، لا إلى التصرف ذاتھ، فھذا التصرف یظل ممكنا، ولكن 

ھ، أما في حالة المنع من التصرف، فإن یباشره نیابة عن  -الولي أو الوصي -شخصا آخر 

المنع ینصب على التصرف ذاتھ، ولیس على شخص من یقوم بھ لنقص في تمییزه، ولذا 
  .)3(فإن الأمر لا یحتاج إلى وجود من ینوب عنھ، في مباشرة ھذا التصرف

 - كیف یكون الشخص الممنوع من التصرف : فإننا نتساءلاعتمادا على ما سبق،   

ناقص أھلیة، إذا أراد أن یتصرف في المال الذي یرد علیھ ھذا الشرط،  -لشرطبموجب ھذا ا

 ،ولكنھ كامل الأھلیة إذا أراد أن یتصرف في مال غیره؟ وكیف یكون المرء كامل الأھلیة

  .!وناقصھا في وقت واحد؟

 ھجرھاھذه الفكرة لا تتفق والمنطق القانوني السلیم، بل ھي فكرة یعتریھا القصور،  نرى أن

  .لم یعد لھا وجودوالفقھ القانوني ، 

  إخراج للمال الممنوع التصرف فیھ من دائرة التعامل -02
ذھب جانب آخر من الفقھ إلى تكییف الشرط المانع من التصرف، على أنھ إخراج للمال 

بحیث یصبح ھذا المال غیر صالح لأن یكون محلا  الممنوع التصرف فیھ من دائرة التعامل،
  .)4(یة، أي أنھ یطبع المال بطابع عیني، ھو عدم قابلیتھ للتصرفللحقوق المال

                                                        
  .107، ص 1965، مكتبة عبد الله وھبة، مصر، حق الملكیة في القانون المدني المصري،  منصور مصطفى -  )1(

(2)-  L. Josserand ,op.cit. p.73 . 

  .159، ص1994، منشأة المعارف، الإسكندریة، حق الملكیة فقھاء وقضاءسعید عبد السلام،  -)3(

  .290، ص2005بیة، القاھرة، ، دار النھضة العرالحقوق العینیة الأصلیةجمعة نعمان،  - ) 4(
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لكن یؤخذ على ھذا الرأي عدم اتفاقھ مع القواعد القانونیة العامة، التي تمنع إخراج المال من 

دائرة التعامل إلا بقانون، أما إرادة الأفراد فلا تملك مثل ھذا الحق، ویؤخذ علیھ ،  أن المال 

إلا أنھ لا  -رغم عدم إمكانیة التصرف فیھ  - ط المانع من التصرف الذي یرد علیھ الشر

یخرج من دائرة التعامل، بل یبقى مملوكا لمالكھ الممنوع من التصرف فیھ، بمعنى أنھ یظل 

محلا صحیحا لحق الملكیة، رغم وجود ھذا الشرط ، ورغم عدم إمكانیة التصرف فیھ، كما 

إلا أنھ یستطیع أن یرتب على ھذا المال  -ف فیھوإن كان لا یملك حق التصر - أن مالكھ 

بعض الحقوق، التي لا تتنافى مع الشرط المانع من التصرف بھذا المال، وھذا بخلاف المال 

الخارج عن دائرة التعامل، إذ أنھ لا یصلح محلا لأي حق، ولا یجوز أن یترتب علیھ حقوق 
  )1( .للغیر

  لیھترتیب التزام سلبي في ذمة المتصرف إ -03
فقد ذھب جانب كبیر  -لم تستطع تجاوزھا -إزاء ما تعرضت لھ الفكرة السابقة من انتقادات

إلى أن الشرط المانع من التصرف ،  "كولان وكابیتان"من الفقھاء على رأسھم الفقیھان 

یمنع علیھ بموجب ھذا الالتزام القیام بعمل ھو  ،یرتب التزاما سلبیا في ذمة المتصرف إلیھ
  .)2(ي المال الذي یرد علیھ ھذا الشرط خلال مدة المنع من التصرفالتصرف ف

  :رغم وجاھة ھذا الرأي ومنطقیتھ الظاھرة، وجھت لھ انتقادات منھا

نشأ في ذمة شخص ھو المدین قد أن التعھد بالامتناع عن القیام بعمل، یعني أن التزاما 

ناع عن القیام بعمل معین، لمصلحة شخص آخر ھو الدائن، ویلتزم المدین بمقتضاه بالامت

فإن ھذا الأمر متصور في الحالة، التي یكون الشرط المانع من التصرف فیھا، یحمي 

مصلحة للمتصرف أو الغیر، إذ یلتزم المتصرف إلیھ قبل ھؤلاء بالامتناع عن إتیان ھذا 

التي  التصرف الممنوع، لكن التساؤل الذي یثار ھنا، ھو ماذا یكون علیھ الحال في الحالة،

یكون فیھا الشرط المانع من التصرف یحمي مصلحة للمتصرف إلیھ نفسھ؟ كمن یھب 

شخصا مالا، ویمنعھ من التصرف فیھ، حمایة لھ من طیشھ وسوء تدبیره، ھل یكون 

                                                        
  .107  السید محمد السید عمران، مرجع سابق، ص - ) 1(
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الشخص الممنوع من التصرف ملتزما قبل نفسھ؟ أي ھل یكون دائنا ومدینا في ذات 
  )1(الوقت؟

  التكلیف العیني -04
اه آخر من الفقھ إلى تكییف الشرط المانع من التصرف على أنھ عبء، أو تكلیف ذھب اتج

یرد على مال معین، فیجعلھ مثقلا بھذا العبء، لمصلحة شخص ) charge réelle(عیني 

آخر ، ھو صاحب المصلحة التي یحمیھا ھذا الشرط ، مما یجعلھ غیر قابل للتصرف بھ، 
، ومن العراقیل التي اعترضت ھذا التوجھ في وفوارانبیدان وقد قال بھذا الرأي الفقیھان 

تكییف الشرط المانع من التصرف، أن المرء قد یتصور وجود عبء أو تكلیف عیني 

لصاحب المصلحة، إذا كان صاحب المصلحة ھو المتصرف أو الغیر على المال، الذي یرد 

یف العیني، في لكعلیھ ھذا الشرط، لكن كیف یمكننا أن نتصور وجود ھذا العبء أو الت

  الحالة التي یرد فیھا ھذا الشرط لحمایة مصلحة للمتصرف إلیھ؟ 
  .)2(!ھل من المعقول أن نقول أن للمتصرف إلیھ عبئا، أو تكلیفا عینیا على مالھ؟

  تعدیل لنظام الملكیة -05
ذھب أغلب الفقھاء إلى تكییف الشرط المانع من التصرف، على أنھ لیس إلا تعدیلا لنظام  

لملكیة، ینتقص من سلطات المالك بموجب تصرف إرادي، یستمد سلطتھ من القانون لمدة ا

كل ذلك یدعو إلى النظر إلى شرط المنع من التصرف فمؤقتة، حمایة لمصلحة مشروعة، 

على حقیقتھ، من كونھ مجرد استثناء أو خروج على ما تخولھ الملكیة أصلا للمالك من 

ا تعدیل للنظام العادي للملكیة، یعطي القانون للإرادة سلطة التصرف في الشيء، فھو إذ
  )3(.سلطات تقریره، لمدة مؤقتة تحقیقا لمصلحة مشروعة

وتبعھما بعض الفقھاء  ،ریبییر وبولنجیھوأول من قال بھذا التكییف الفقیھان الفرنسیان 

شرط الصواب أن  : "الصدةعبد المنعم فرج العرب في ھذا الاتجاه، حیث یقول الدكتور 
                                                        

، 2000، دار النھضة العربیة، القاھرة، موجز تنظیم حق الملكیة في القانون المدني المصريمحمد شكري سرور،  - )1(

  .300-299  ص

(2)- François chablas, Obligations, droits réels principaux ,T2 ,Ed Montchrestien ,2000, 

p  220 
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النظام العادي  المنع من التصرف یورد قیدا على سلطات المالك، إذ یتضمن تعدیلا في
  .)1("للملكیة بمقتضى إرادة الأفراد

صحة توجھ الرأي الأخیر ، الذي یرى في الشرط المانع  نرى ذكره فإننابناء على ما سبق 

المشروعة، إذ یشكل  من التصرف خروجا عن الأحكام العامة للملكیة، حمایة لمصالح الناس

قیدا یرد على حق الملكیة، فینتقص من سلطات المالك، وھذا التعدیل في نظام الملكیة ھو 

  .استثناء من القاعدة الأصلیة، التي تتیح للمالك التصرف في مالھ

بعد عرض الاتجاھات المختلفة بشأن طبیعة الشرط المانع من التصرف ، سنعالج في      

  :شروط الواجب توافرھا، لصحة الأخذ بالشرط المانع من التصرفالعنصر الموالي ال
  الخاصة في الملكیة العقاریة شروط المنع من التصرف -ثانیا

ذكر، أنھ یشترط لصحة شرط المنع من التصرف الیستخلص من النصوص القانونیة سالفة 

  :توافر شروط لازمة، وھذا ما سنحاول تبیانھ فیما یلي

  )2( :بنیا على باعث مشروعأن یكون الشرط م -01

لا یصح ھذا الشرط ما لم ف... ": بأنھ ،المصريالقانون المدني من  823 ادةالم جاء في    

  )3( ..."یكن الباعث مشروعا

المانع من التصرف، أن یكون مبنیا على الشرط اشترط لصحة  بأنھمن ھنا یمكن القول  

منع التصرف، وینقذه من باعث مشروع، وھذا الشرط ھو ما یبرر صحة اشتراط 
  ، لكن ما ھو ھذا الباعث المشروع؟)4(البطلان

: المصريالقانون المدني من  823/2 المادةصراحة على ذلك، في  المصري أجاب التشریع
ویكون الباعث مشروعا، متى كان المراد بالمنع من التصرف ، حمایة مصلحة مشروعة  "

 تم الربطأن  هالنص نجد الفحص الدقیق لھذوبا ،"للمتصرف، أو للمتصرف إلیھ أو للغیر

بین ھذا الباعث، وبین المصلحة المراد حمایتھا، فالمصلحة ھي عنوان الباعث، فإذا كانت 

                                                        
  .146عبد المنعم فرج الصدة، مرجع سابق ، ص - )1( 

  .341عبد الجواد السرمني، مرجع سابق، ص  - )2( 

  .، القانون المدني المصري823المادة  - )3( 

  .یھ جوسران ھنا بعبارة  الباعث المنقذیرد تعبیر الفق - )4( 
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، )1(مشروعة كان الباعث مشروعا، وإذا كانت غیر مشروعة كان الباعث غیر مشروع

منعھ بذلك من ومثال ذلك إذا وھب شخص عقارا لآخر، واشترط علیھ عدم التصرف فیھ، لی

القیام بمشروع علمي، أو بعمل من أعمال الخیر، یعلم الواھب أن الموھوب لھ یحرص على 
  .)2(تحقیقھ، وقد یبیع العقار الموھوب في سبیل ذلك ، كان الباعث غیر مشروع

 ،"الباعث"فلم یخرج على ھذه الصیغة، إلا بحذفھ كلمة  الأردنيأما بالنسبة للمشرع   
ة، ویقصد بھا حمایة مصلحة ل بأن ھذه الشروط یجب أن تكون مشروعوالاكتفاء بالقو

قد أمر أن یجمع بین القیدین، فاشترط لصحة  الفرنسيفي حین نجد أن المشرع ، مشروعة

الشرط المانع من التصرف، أن یكون مبنیا على مصلحة جدیة ومشروعة في المادة 

المنع مصلحة مادیة، فقد تكون  منھ، ولا یلزم أن تكون المصلحة المستھدفة من 900/01

وھو ما أخذ بھ القضاء  ،مصلحة أدبیة، ویتحقق معھما الباعث القوي ما دامت جدیة
  .)3(الفرنسي

إن مشروعیة الباعث وقوتھ اللذان بنیا علیھما المنع من عدمھ، من مسائل الواقع التي   
  .)4(ضوعتختلف من حالة لأخرى وتدخل في إطار السلطة التقدیریة لقاضي المو

في اعتقادنا أن المصلحة حینما تكون مبررة ومتفقة مع نھج المشرع وفلسفتھ، فھي تصح 

بالنسبة للجمیع دونما حاجة إلى ذكر من تنصرف إلیھ، ومن أمثلة المصالح المشروعة 

  :للمتصرف

أن یشترط البائع أو الواھب الذي احتفظ لنفسھ بحق الانتفاع ، عدم التصرف في الشيء   -

  .یع أو الموھوب طیلة مدة الانتفاع، حتى لا یضطر للاتصال بمالك رقبة لا یعرفھالمب

                                                        
، بحث مقدم لنیل درجة الدكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة "الشرط المانع من التصرف في حق الملكیة"محمد فوزري،  -) 1(

  .221، ص 1994عین شمس، 

، ص 2009، 01لطبعة ، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، االسجل العقاريتیسیر عبد الله المقید العساف،  –)2(

109.  

(3) -Y. Chaput,Les sûretés négatives, Annales de la faculté de droit de Clermont-Ferrand, 

1974, p. 167. 

 ،"الإسلامي الشرط المانع من التصرف بین الإطلاق والتقیید في القانون المدني الأردني والفقھ" غازي أبو عرابي، -)4(

  .121، ص1998، العدد الأول، 35، المجلد شریعة والقانونمجلة دراسات علوم ال
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أن یشترط البائع على المشتري عدم التصرف في المبیع حتى تمام الوفاء، تأكیدا لما لھ   -

ومن أمثلة المصالح المشروعة ، ا لإجراءات التتبع في مواجھة الغیربمن حق امتیاز، وتجن
   )1(:-المالكأي  -للمتصرف إلیھ 

أن یشترط الواھب أو الموصي عدم تصرف الموھوب لھ أو الموصى لھ في الشيء  -
ومن أمثلة المصالح المشروعة ، )2(الموھوب، أو الموصى بھ حمایة من طیشھ وتبذیره

  : للغیر

أن یشترط الواھب أو الموصي على الموھوب لھ أو الموصى لھ، أن یؤدي مرتبا دوریا  -

حیاتھ، ویشترط علیھ في نفس الوقت عدم التصرف في الشيء الموھوب  لشخص ثالث مدى
 .)3(أو الموصى بھ، حتى یؤمن لمن تقرر لھ المرتب استمرار استیفاء ھذا المرتب

وبمفھوم المخالفة ، إذا كان الباعث على الشرط غیر مشروع، كما لو وھب شخص عقارا 

لھ من أن یقیم علیھ مسجدا بجوار  لأخر، وضمن عقد الھبة شرطا یمنع بمقتضاه الموھوب

منزلھ ، أو ضمنھ شرطا یقضي على الموھوب لھ بأن یبني حانة، فإن ھذه الشروط وأمثالھا 
   )4( .مما یكون لھ باعث غیر مشروع تكون باطلة

  :أن تكون مدة المنع من التصرف معقولة -02
را على مدة یجب كذلك لصحة الشرط المانع من التصرف، أن یكون ھذا المنع مقصو

معقولة، وعلى ذلك فلا یجوز أن یكون المنع من التصرف مؤبدا، حیث أن ذلك سیؤدي إلى 

تجرید المالك من سلطة التصرف، التي تعتبر عنصرا جوھریا لحق الملكیة، وبالتالي حبس 

                                                        
، الطبعة الأولى، المكتب الجامعي الحدیث، الأزراطیة، الشرط المانع من التصرف فقھا وقضاءحمد، أإبراھیم سید  -)1(

  .51، ص2004الإسكندریة، 

  .105، ص1981 ، منشورات جامعة حلب، دمشق،التشریع العقاريفرج الله فتحي، محمود شیخة،  -  )2(

  .43، مرجع سابق، ص الحقوق العینیة الأصلیةنبیل إبراھیم سعد،  -  )3(

التشریع المصري نموذجا، : شرط المانع من التصرف في التشریع المغربي والتشریع المقارنال، أبو مسلم الحطاب -  )4(

  .265، ص2009العدد الثالث، دیسمبر ، رحاب المحاكم
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المال عن التداول بصفة نھائیة، كما أنھ لا یجوز أن یكون المنع لمدة طویلة، بحیث یتجاوز 
  )1( .جة التي دعت إلیھالحا

القانون من  823 ادةقد استخدم عبارة المدة المعقولة ضمن الم نجد التشریع المصري  

المعقولة یجوز أن تستغرق مدى حیاة المتصرف أو  المدةحیث أن  ،المدني المصري

 ، لأن حیاة الإنسان مھما طالت فھي مؤقتة بمیقات لا یعلمھ إلا الله،المتصرف إلیھ أو الغیر

في ذات الوقت الأمر أولا وأخیرا متروك للقضاء، فھو الذي یقرر حسب الظروف ما  ولكن

إذا كانت المدة معقولة أم لا، بالإضافة إلى تسلیم جانب من الشراح بما سلم بھ القضاء 
، )2(الفرنسي، باعتبار الشرط المانع الذي یرد لمدى حیاة المتصرف إلیھ یجب اعتباره باطلا

ین لنا أن المشرع المصري توسع في مدى المشروعیة المحددة للمدة المعقولة، وبالتالي یتب

بحیث ربطھا بمدى حیاة أحد الأطراف ، ورغم قانونیتھا تبقى دون تفعیل من الإرادة 

المتعاقدة، ولا تستجیب لھا خاصة في التصرفات الملزمة للجانبین، لیبقى العمل بھا قاصرا 

لھبة أو الوصیة، لأن في ذلك تقییدا لسلطة التصرف للمالك على التصرفات التبرعیة مثل ا

  .في مالھ إلى ما لا نھایة، فتزول عنھ أھم السلطات التي تخولھا إیاه

تلافى ھذا الأمر، ولم یخصص لھ فقرة مستقلة، وقد استخدم  الأردنيأما المشرع   

بتحدید مدة شرط المنع  مما یعني أن أطراف العلاقة القانونیة قاموا ،"المدة المحددة"عبارة 

حدد ھو في  المشرع اللبنانيفي حین نجد ، من التصرف، وبالتالي استبعاد التحدید الضمني

المدة القصوى التي یصح فیھا اشتراط المنع  -بالنسبة إلى بعض التصرفات -بعض نصوصھ

 المادة(سنوات في عقد الھبة والوصیة  )10(ھذه المدة مثلا بعشر  كانتمن التصرف، ف

، وحددھا بسنتین في عقد بیع المنقول من شخص غیر تاجر )أصول محاكمات مدنیة 594

مع تأجیل دفع الثمن، كما حدد مدة المنع من حجز الدخل، أو المرتب الذي ینشئھ شخص 
  .)3(على أملاكھ لمصلحة شخص آخر بدون عوض، لمدى حیاة ھذا الأخیر

                                                        
دراسة مقارنة بین القانون المدني الفرنسي   مدى شرعیة القیود التي ترد على حق الملكیة" خلیل أحمد حسن قدادة، -)1(

، 2004، المجلد الثاني عشر، العدد الثاني، یونیو مجلة الجامعة الإسلامیة، "والمصري والأردني ومجلة الأحكام العدلیة

  . 129ص 

  .124حسن كیرة، مرجع سابق، ص  – )2(

  .194ع سابق، ص  عید، مرج دإدوار -)3(
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ررة بمصلحة معقولة ومشروعة، وھذا ما أما المشرع الفرنسي فجعل ھذه المدة مؤقتة ومب

  :جاء في قرار لمحكمة النقض الفرنسیة 
Les clauses d'inaliénabilité affectant un bien donné ne sont valables 

que si elle sont temporaire et justifiées par un intérêt sérieux et 

légitime a violé l'art 900/1 cive la cour d'appel qui pour décider qu'une 

clause insérer dans un acte de donation ne remplissait pas la première 

de ces conditions, a retenu qu'elle interdisait toute aliénation pendant 

toute la vie de l'une ou l'autre des gratifiées , alors que la clause de 

tontine , prenant fin au décès du prémourant, a, par la même un 

caractère temporaire a de même privé sa décision de base  légale la 

cour d'appel qu'il pour décider que la clause litigieuse ne remplissait 

pas la seconde condition de validité prévue par ce texte , a retenu 

qu'elle pourrait avoir pour effet d'éviter que les créanciers des 

donataires ne puissant obtenir paiement de leurs dettes en se 

déterminant ainsi au regarde des effets de la clause sans rechercher si 

elle n'était pas justifiée par un intérêt sérieux et légitime.  )1(         

  :تسجیل الشرط المانع من التصرف في العقود الشكلیة -03
یأتي الشرط المانع من التصرف كقید استثنائي على سلطات المالك العادیة، لذا فإنھ یكون 

والذي  واجب التسجیل في العقود الشكلیة، التي یجب أن تستوفي الشكل الذي قرره القانون،

ولذلك إذا ورد ھذا الشرط على عقار یصبح واجب التسجیل في ، عامیعتبر من النظام ال

دائرة الشھر  المصريالدائرة المختصة بتسجیل العقارات، والتي تسمى في التشریع 

، بدائرة الأردني، بدائرة السجل العقاري، وفي التشریع اللبنانيالعقاري، وفي التشریع 

  . زائري، والمحافظة العقاریة في التشریع الجالأراضي

                                                        

(1) -L'arrêt Cour de cassation, ,08/01/2002 ,Gazette du Palais, 10-11 avril 2002,p25. 
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مثل ھذا التسجیل یكفل حمایة للغیر، الذي یتعامل مع المالك بخصوص العقار إن   

الذي یمتنع التصرف فیھ، فإذا لم یكن الشرط مسجلا في الدائرة المختصة،ووفقا للأصول 
  .)1(القانونیة، فلا یمكن الاحتجاج بھ على الغیر

  الثالث فرعال
  نطاق الشرط المانع من التصرف وأثاره 

مسألتین متصلتین، الأولى تتعلق بتحدید نطاق الشرط المانع  فرعسنعالج في ھذا ال  

من التصرف، فیما إذا كان تصرفا قانونیا، أم تصرفا مادیا، أم الاثنین معا، بینما نخصص 

الحدیث عن المسألة الثانیة ، في تبیین جزاء مخالفة الشرط المانع من التصرف، وفیما إذا 

ج بھذا الشرط تجاه الدائنین، مع الإشارة إلى الاحتجاج بھ في مواجھة كان یمكن الاحتجا

  : التالیین عنصرینالغیر، وھو ما ستتم مناقشتھ من خلال ال
  نطاق الشرط المانع من التصرف -أولا

ینسجم مبدأ حریة المالك في التصرف بما یملكھ، مع مبدأ حریة التداول في الأموال خدمة 

شیطھا، كما ینسجم في الوقت ذاتھ، مع الحیاة العملیة التي تعتمد على للحركة الاقتصادیة وتن

سرعة تبادل الأشیاء بین الناس ، لا العكس، ولذلك یعتبر الشرط المانع من التصرف أمرا 

استثنائیا، لا بد لھ من نطاق معین استثنائي لا یخرج عن دائرتھ، وفي أحسن الأحوال لا 
، لأن الاستثناء یجب أن لا یتوسع )2(وط وحسابات معینةیتوسع في دائرتھ بحریة، بل بشر

  .فیھ عادة، ویجب ألا یستخدم بشكل مطلق

، المادة المصريالقانون المدني  823كنص المادة  ،یتضح من النصوص سالفة الذكر

الشرط الذي یمنع التصرف في المال ، دون  ا تناولام،  أنھالأردنيالقانون المدني  1028

وع التصرف الذي وضع الشرط من أجلھ، أھو التصرف القانوني أم التصرف ن یتم تبیانأن 

                                                        
مجلة السیاسة ، "الأثر المنشئ للشھر، وأثره على العقد كأحد أھم أسباب كسب الملكیة العقاریة"جمال بوشنافة،  -)1(

  .21، ص2011، العدد الرابع، جانفي والقانون 

  .86، ص 1970دار النھضة العربیة، القاھرة، ، دروس في حق الملكیة، عبد العزیز عامر -)2(
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المطلق یجري على إطلاقھ إذا لم " :المادي، أم الاثنان معا؟ وھناك قاعدة قانونیة ثابتة تقول

  .)1("یقم دلیل التقیید نصا أو دلالة

إطلاق إن ورود مصطلح التصرف لوحده، دون أن یقترن بكلمة القانوني، یعني الأخذ ب 

النص، أي المنع من التصرف القانوني والمادي على حد سواء، وبذلك یمتنع على المالك أن 

یھدم المنزل الذي یمنع الشرط المتصرف فیھ، ولا یجوز لھ أن یبرم تصرفا قانونیا، ینقل بھ 

حقھ إلى شخص آخر ، كأن یبیع الشيء أو یھبھ، ولا یجوز لھ أن یرتب للغیر على الشيء 

یا آخر، كحق انتفاع أو ارتفاق أو رھن، فھذه كلھا تصرفات من شأنھا أن تؤدي إلى حقا عین

زوال حق المالك كلھ أو بعضھ، ولذلك لا یجوز للمالك أن یبرم أي تصرف منھا، لأن 

الغرض من الشرط، ھو أن تبقى الملكیة كاملة للمالك، أما التصرفات التي لا تكون ناقلة 

ي آخر ، فیجوز للمالك أن یباشرھا، لأنھا لیس من شأنھا أن للملكیة، أو منشئة لحق عین

، كما ھو الحال بالنسبة إلى التصرفات التي تعتبر من  تؤدي إلى زوال حقھ كلھ أو بعضھ

  .أعمال الإدارة، كالإیجار مثلا

ن الشرط لا یحول دون أن تنتقل ملكیة الشيء إلى غیر المالك ، بسبب آخر غیر التصرف إ

لا لمیراث والتقادم، حیث تنتقل الملكیة في ھذه الحالات ، بناء على وقائع مادیة، القانوني، كا

ونظرا لكثرة ورود ھذا الشرط في ، رف قانوني أو مادي كما سبق القولتص بناء على

تصرفات معینة، كالھبة والوصیة في ضوء طبیعة ھذه التصرفات، التي یتمتع بھا الواھب 

عي ، یجعلھ قادرا على فرض شروطھ على الموصي لھ أو والموصي ، بمركز قانوني وواق
  .، فقد أدرجت التشریعات السالفة ذلك في صلب نصوصھا)2(الموھوب لھ

الموصي المال الموھوب والموصى بھ ،   أووبمقتضى ھذا الشرط یحبس الواھب   

 بین یدي الموھوب لھ أو الموصى لھ، ولكن لا یوجد ما یمنع ورود ھذا الشرط في أعمال

ومثالھ أن یشترط البائع على المشتري عدم التصرف في  - وإن كان ذلك نادرا  -المعاوضة
  .)3(البیع، حتى تمام الوفاء بالثمن
                                                        

المجلة الأردنیة للعلوم ، "الشرط المانع من التصرف بین الفقھ الإسلامیة القوانین الوضعیة"صاحب عبید الفتلاوي،  -)1(

  .59، ، ص2005، المجلد الثامن، العدد الأول، التطبیقیة

  .416مرجع سابق، ص سعید جبر،  -)2(

  .141ھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق، ص -  )3(
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یرد ھذا الشرط على العقار، یصح أن یرد بالنسبة للمنقول، فقد یشترط  مثلما  

باحترام المتصرف عدم التصرف في المنقول خلال مدة معینة، وبھذا یلتزم المتصرف إلیھ 

الشرط، لأن النصوص القانونیة السالفة ، التي أجازت الشرط المانع من التصرف، لم ترد 

خاصة بالعقارات، وإنما جاءت ذات صیاغة عامة، حیث استعملت التشریعات السابقة كلمة 

مال، ولم تستعمل كلمة عقار، وكلمة مال تصدق على العقارات كما تصدق كذلك على 
كان یراعى ندرة ھذا الشرط بالنسبة للمنقول، نظرا لأنھ یكون محدود  ، وإن)1(المنقولات

الأثر ، إذ قد ینتقل المنقول إلى شخص حسن النیة، فیتمسك بقاعدة الحیازة في المنقول 

  .بحسن نیة سند للملكیة

من الشروط التي یجب أن تتحقق لضمان صحة الشرط المانع من التصرف ، ضرورة       

رط مضمنا في عقد أو وصیة، حیث لا یجوز لشخص أن یعلن بعمل من أن یكون ھذا الش

جانبھ، أن شیئا من الأشیاء المملوكة لھ، أصبح غیر قابل للتصرف فیھ، لأن ذلك یعني 

إخراج ھذا الشيء من جواز الحجز علیھ من قبل الدائنین، ولو صح ذلك لأمكن لكل مدین 
  .)2(ن متناول حجزھم علیھاالإفلات من دائنیھ ، من خلال إخراج أموالھ م

تعرف بشرط الاستبدال، وبمقتضى  ،ھذا وقد یتخذ الشرط المانع من التصرف صورة أخرى

ھذا الشرط یلتزم المتصرف إلیھ بعدم التصرف في الشيء، إلا إذا استبدل بھ شیئا آخر ، 

 یقوم مقامھ ویحل محلھ فیما ھو معد لھ، ومثل ھذا الشرط یكون صحیحا ، متى قصد بھ
، لأنھ لیس أخطر من شرط عدم التصرف المطلق، بل ھو على )3(ةعتحقیق مصلحة مشرو

العكس أقل منھ مدى وشدة، فیجب إذا اعتباره صحیحا من باب أولى، ومن یملك الأكثر 

  .یملك الأقل

لقد تم التأكید على أن الشرط المانع من التصرف وضع ضمن النطاق المقرر لھ، ولم       

ل ، باعتباره أمرا استثنائیا یأتي على القاعدة العامة التي لا تجیز تقیید المالك یتعداه بأي حا

  .في التصرف في ملكھ
                                                        

  .201توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص -)1(

، 1995، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان الأردن، دراسة مقارنة: إدارة وإزالة المال الشائعولید نجیب القسوس،  -)2(

  .65ص 

  .59، مرجع سابق، صالأصلیةالحقوق العینیة رمضان أبو السعود،  -)3(
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  آثار الشرط المانع من التصرف -ثانیا

منھما بیان جزاء مخالفة الشرط  ى، نعالج في الأولالعنصر نقطتینسنتناول في ھذا   

بالشرط تجاه الدائنین، مع الإشارة  لمعالجة الاحتجاج ةالمانع من التصرف، ونخصص الثانی

باختصار إلى الاحتجاج بھ في مواجھة الغیر، لذكر ذلك سابقا عند الكلام عن شرط 

  .التسجیل

  :جزاء مخالفة الشرط المانع من التصرف -01
 القانون المدني الأردني 1029المصري، المادة القانون المدني  824نصت المادة   

المنع من التصرف الوارد في العقد أو الوصیة صحیحا طبقا إذا كان شرط ": على ما یلي

  )1(".للأحكام السابقة ، فكل تصرف مخالف لھ یقع باطلا

یقصد كل من ھذین ترتیبا على ما تقدم فإن التصرف المخالف یعد باطلا، ولكن ماذا 

  من ھذا البطلان، ھل ھو البطلان المطلق أم البطلان النسبي؟ التشریعین

لمسألة خلافا في أوساط دوائر الفقھ، فمنھم من رأى أن المقصود بالبطلان ھو أثارت ھذه ا

البطلان المطلق،  نظرا لصراحة ھذه النصوص، وأنھ لا اجتھاد إزاء ذلك، ومنھم من رأى 

أن البطلان المقصود ھنا ھو البطلان النسبي، نظرا لتعلق التصرف بالمصالح الخاصة، وأن 
  :ن كما یليین الاتجاھی، وسوف نعرض لھذ)2(ب المصلحةطلب البطلان یقتصر على صاح

  :اتجاه البطلان المطلق - أ
، )3(أن البطلان المقصود من النص ھو البطلان المطلقالاتجاه  یرى أنصار ھذا      

باطلا بطلانا مطلقا، ومرد  ،مخالف تصرفھ كأن عدم جواز التصرف یجعل وتبریر ذلك

 سالفي الذكر یانالقانون انالنص لل للتصرف، فقد استعمھذا البطلان إلى عدم قابلیة الما
كلا الأمر الذي یفید أن التصرف المخالف یقع باطلا بطلانا مطلقا، لأن  ،"یقع باطلا"عبارة 

على تخصیص كلمة البطلان للتعبیر عن البطلان  ىجر من التشریعین المصري والأردني

  .تعبیر قابلا للإبطال قد استعملا انأن یكون البطلان نسبیا ، لكا االمطلق، ولو أراد

                                                        
  .، القانون المدني الأردني1029، القانون المدني المصري، المادة 824المادة  -)1(

  .99محمود جمال الدین زكي، مرجع سابق، ص  -)2(

  .246أنور العمروسي، مرجع سابق، ص  -)3(
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واضحة وقاطعة في اعتبار الجزاء ھو  ینالتشریع ینأن إرادة ھذ :أضاف البعض إلى ذلك
، ومن ثم فلا مجال للاجتھاد، ویترتب على اعتبار الجزاء ھو البطلان )1(البطلان المطلق

ة في ذلك، ویطلبھ المطلق، أنھ یكون للمشترط في كل الأحوال أن یطلبھ إذا كان لھ مصلح

كذلك المتصرف إلیھ وھو طرف في العقد الباطل، كما یكون للغیر أن یطلبھ، إذا كان 

  .الشرط المانع أرید بھ أن یحمي لھ مصلحة مشروعة

  :اتجاه البطلان النسبي -ب

ھو البطلان  ینالسالف ینیرى أنصاره أن البطلان المقصود في نصوص التشریع     

البطلان المطلق في نظر أصحاب الاتجاه السابق، ھو أن یكون لكل  النسبي، إذ أن مقتضى

ذي مصلحة أن یتمسك بھ، وللمحكمة أن تقضي بھ من تلقاء نفسھا، كما وأنھ لا یزول 

بالإجازة، وھذه السمات لا یمكن القول بھا بالنسبة للشرط المانع من التصرف، الذي یھدف 

یكون ھذا الشخص ھو صاحب الشأن إلى حمایة مصلحة خاصة لشخص معین، ومن ثم 

الأول والأخیر في طلب البطلان أو عدم طلبھ، كما یمكن لھ التنازل عنھ بإجازة التصرف 

  .المخالف
 ین، وأما عن القول بأن التشریع)2(إن البطلان النسبي لا یتقرر إلا لمصلحة أحد المتعاقدین

نیة، فھي حجیة لفظیة، لا تكفي القانو ھماضمن نصوص" یقع باطلا"عبارة  استعملاسالفین ال

لتأصیل حلول تتعارض كل التعارض مع الغرض المقصود من الشرط المانع، وھو حمایة 

ین مصلحة خاصة لشخص معین، وبالتالي فالبطلان الوارد في مختلف نصوص ھذ

یمكن أن یكون مطلقا، بل ھو مقرر لمصلحة من تقرر الشرط المانع لحمایتھ، یعین التشر

الشرط المانع من التصرف تقرر لصالح المتصرف إلیھ، جاز لھ أن یتمسك ببطلان فإذا كان 

التصرف، وإذا تقرر لحمایة الغیر، فلھ أن یتمسك بإبطال التصرف المخالف، وللمتصرف 
  .)3(أیضا كذلك

  

                                                        
  .148بق، ص  اع س، مرجالوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة والتبعیةسعید سعد عبد السلام،  -)1(

  .150  ، مرجع سابق، صحق الملكیة فقھا وقضاءسعید سعد عبد السلام،  -)2(

  .150  المرجع نفسھ، ص -)3(
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  أثر الشرط المانع بالنسبة للدائنین والغیر -02
بموجب شرط مانع یحظر إن منع المالك من التصرف في مال معین من أموالھ،   

علیھ ھذا التصرف، یراد منھ بالتأكید حمایة مصلحة مشروعة، أجازت التشریعات المقارنة 

حمایتھا بشكل استثنائي، وخلافا للقاعدة التي تعطي المالك الحریة في التصرف بما یملك، 

مباشر، ولذلك لا یجوز تفریغ ھذه الغایة من مضمونھا سواء أكان ذلك بشكل مباشر أو غیر 

ومن ھنا فإن السماح للدائنین بالتنفیذ على ھذا المال المثقل بھذا القید، یعني التحایل 
  )1(.والالتفاف على غرض وغایة الشرط المانع

لكن الأمر لا یمكن إقراره بھذا الإطلاق حمایة للدائنین من جھة، وعدم المساس   

لتي یشترط فیھا البائع في عقد بأغراض الشرط المانع من جھة أخرى، ومثال ذلك الحالة ا

البیع على المشتري، ألا یتصرف في العقار المبیع، قبل الوفاء بالثمن كاملا، ومثل ھذا 

الغرض لا یقتضي حرمان دائني المشتري من التنفیذ على العقار، لأن تسجیل حكم رسو 
، )2(امتیاز البائع المزاد، یترتب علیھ تطھیر العقار من الحقوق العینیة التبعیة، بما فیھا حق

أما إذا كان الغرض من منع التصرف، یقتضي حرمان الدائنین من التنفیذ على المال، كما 

لو احتفظ الواھب لنفسھ بحق الانتفاع، واشترط على الموھوب لھ ألا یتصرف في المال 

، أیا الموھوب طوال مدة الانتفاع، فإن الدائنین جمیعا لا یحق لھم أن ینفذوا على ھذا المال

كانت تواریخ نشوء حقوقھم، لأن الغرض من الشرط ھو أن یبقى المال في ذمة المالك 

  .حمایة لمصلحة مشروعة للمشترط

ھذا وقد استقر القضاء الفرنسي على أنھ في حالة ما إذا كان الشرط مقررا لمصلحة   

قھم أثناء مدة فلا یجوز للدائنین الذین نشأت حقو -حمایة لھ من طیشھ وسوء تدبیره -المالك

المنع من التصرف، أن ینفذوا على المال الذي ورد علیھ المنع، حتى بعد انقضاء ھذه المدة، 

أما إذا كان الشرط مقررا لمصحة المشترط أو الغیر، فإن ھذه المصلحة لا تقتضي أن یظل 

الحق في  عدم القابلیة للتنفیذ بعد انتھاء مدة المنع من التصرف، وبذلك یكون للدائنین جمیعا

  .التنفیذ

                                                        
  .67سابق، ص رجعصاحب عبید الفتلاوي، م - ) 1(

  .11 سابق، ص رجعغازي أبو عرابي، م - ) 2(
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أما بالنسبة للاحتجاج على الغیر فیما إذا انتقل المال الذي منع التصرف فیھ، فإن   

، أغفلا الإشارة إلى ھذه المسألة مكتفین بالقواعد العامة، وفي الأردنيو المصريالتشریع 

 أن مثل ھذه الحالة یحق لمن وضع الشرط لمصلحتھ، أن ینازع الغیر ویسترد المال منھ، إلا

ھذا الاحتجاج لا یمكن أن یؤتي ثماره، إذا كان المال موضوع الشرط عقارا أو مركبة آلیة ، 

كما تقدم القول عند الحدیث  -التي رسمھا القانون -لابد من استیفاء إجراءات تسجیلھا الشكلیة

عن شرط التسجیل، أما إذا كان الشيء الممنوع التصرف فیھ منقولا ، فإن ذلك یصطدم 
  .)1(دة الحیازة في المنقول بحسن نیة سند الملكیةبقاع

  المطلب الثاني
  الرخص العمرانیة كقید على الملكیة العقاریة الخاصة

شكلت مقتضیات الإقامة والاستقرار لدى الأفراد أحد الصور الممیزة للتوسع 

والتي اضطرت الأفراد إلى العمل على صیاغة  ،الحضري الذي شھدتھ التجمعات البشریة

تدخل في الحسبان أن الحریة المناطة بالأفراد في  ،ملة من القواعد العامة للتھیئة والتعمیرج

تقتضي في الآن ذاتھ توافر جملة من القیود عبر كامل مراحل  ،شغل عقاراتھم وتحسینھا

أو اعتماد ھندسة معینة في تشییده، واصطلح  ،البناء أو إزالة ھذا الأخیر أو تغییر موقعھ

  .لقیود بالقیود المتعلقة بالتعمیرعلى ھذه ا

حق  ھذه القیود یوجب تتبع نشاط البناء، وأن یتم التوفیق في ذلك بین كون إن فھم

التي توجب مراعاة ثلاث مدلولات  ،حقا مضمونا قانونا ومقتضیات النظام العمراني البناء
  .)2(الأمن العام، الصحة العامة، السكینة العامة: أساسیة ھي

ه التبریرات فإن تقیید سلطة المالك بضوابط عملیة البناء والتعمیر یمر من خلال ھذ

عبر جملة من الرخص العمرانیة، التي سندرسھا على النحو التالي من منظور التشریعات 

  .المعتمدة سالفا

  
                                                        

اري.م -)1( َ مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونیة  ،"راسة مقارنةد: الشرط المانع في عقد الإیجار"، م حبیب عبید مرزة العم

  .   301ص السنة الرابعة ، العدد الأول، ،والسیاسیة

، العدد مجلة الأملاك ،منازعات رخصة البناء بین اختصاص القضاء الإداري والقضاء العاديمیلود بوطریكي،  -)2(

  .69، ص 2009السادس، 



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

147 
 

  الفرع الأول
  رخصة البناء كآلیة لتقیید الملكیة العقاریة الخاصة 

التي تبنتھا التشریعات المقارنة، باعتباره وسیلة إن ترخیص البناء ھو أحد التقنیات 

البناء العشوائي، بما  علاحترام قواعد التنظیم والمحافظة على الطابع الحضري للمدن، ومن

إلا إذا تبین من خلال الوثائق التقنیة  ،لھ من تداعیات سلبیة، وھي لا تسلم للمعنیین بالأمر
  .)1(ء العامةالمرفقة بالطلب احترام مختلف ضوابط البنا

تشترط رخصة البناء من أجل " : أنھ 90/29رقم  الجزائري من القانون 52جاء في المادة 

تجدید البنایات الموجودة ولتغییر البناء الذي لتشیید البنایات الجدیدة مھما كان استعمالھا، و

یمس الحیطان الضخمة أو الواجھات المفضیة على الساحات العمومیة، ولإنجاز جدار 
، من خلال ھذه المادة یتبین أن حظر البناء بدون ترخیص )2("لب للتدعیم أو التسییجص

یشمل مجموعتین من الأعمال ھي إنشاء وتشیید المباني الجدیدة، وكذا مجموعة من الأعمال 

  .الخاصة بالمباني القائمة

التي نصت على  91/176من المرسوم التنفیذي  33تعزز ھذا التوجھ بموجب المادة   

یشترط كل تشیید لبنایة أو تحویل لبنایة على حیازة رخصة البناء طبقا لأحكام المواد " : أنھ

كما ، )3("، ومع مراعاة المادة الأولى من ھذا المرسوم90/29من القانون  55و 52و 49

منھ على ضرورة  06ضمن نفس السیاق الذي أكد في المادة  08/15صدر القانون رقم 

یمنع القیام بتشیید أي بنایة مھما تكن طبیعتھا ": ناء بنصھا على أنھالحصول على رخصة الب

                                                        
، المجلة العربیة للأنظمة القانونیة والسیاسیة، "یر في المحافظة على النظام العامدور التعم"عبد المجید السملالي،  -)1(

  .144، ص2005العدد السادس، دیسمبر، 

لسنة  52، عدد ج ر، المتعلق بالتھیة والتعمیر، 1990 ردیسمب 01المؤرخ في  90/29من القانون رقم  52المادة  -)2(

  . 51، عدد ج ر 2004أوت 14المؤرخ في  04/05، المعدل والمتمم بالقانون رقم 1990

، یحدد كیفیات تحضیر شھادة التعمیر ورخصة 1991مایو  28المؤرخ في  91/176من المرسوم التتنفیذي  33المادة  -)3(

، 1991جوان  01بتاریخ  26 ع ج ر،ھادة التقسیم ورخصة البناء وشھادة المطابقة ورخصة الھدم وتسلیم ذلك، شالتجزئة و

، 55عدد ج ر 09/307، المعدل أیضا بالمرسوم التنفیذي 2006لسنة  01عدد ر،  ج، 06/03المرسوم التنفیذي المعدل ب

  .2009لسنة 
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مسلمة من السلطة المختصة في الآجال المحددة  ،دون الحصول المسبق على رخصة البناء
  .)1("قانونا

من خلال ھذه النصوص الحكمة من ضرورة اشتراط رخصة البناء في التشریع نستشف  

لرقابة على مدى مطابقة أعمال البناء لما ینص علیھ تكمن في ضمان االتي الجزائري، و

قانون التھیئة والتعمیر، أو ما یستوجبھ السیر الحسن لإنجاز المباني، وكذا وضع حد 

وتأسیس تدابیر ردعیة في  ،لحالات عدم إنھاء البناء وتحدید شروط شغل واستغلال البنایات

  .مجال احترام البناء وقواعد التعمیر

لمصري بتراخیص البناء واعتبرھا ما یسعى إلیھ الفرد عند الحاجة إلى اھتم المشرع ا

، الذي جاء في 2008لسنة  119إنشاء عقار أو تعلیتھ وتحسینھ، ونظمھا في القانون رقم 

وتنظیم أعمال البناء والحفاظ على  ،التخطیط العمراني والتنسیق الحضريضبط سیاق 

ویصدر الترخیص بالمباني أو ...": ما نصھ منھ 39الثروة العقاریة، وجاء في المادة 

إذا كانت مطابقة لأحكام ھذا القانون، والاشتراطات  01الأعمال المشار إلیھا في الفقرة 

المصریة، ومتفقة  الكوداتبالتخطیطیة والبنایات المعتمدة، وأسس التصمیم وشروط التنفیذ 

لسلامة والقواعد الصحیة مع الأصول الفنیة، والمواصفات العامة ومقتضیات الأمن وا

وأحكام الإضاءة والتھویة والأفنیة واشتراطات تأمین المبنى وشاغلیھ ضد أخطار 
  .)2( "...قالحری

 ،من خلال ھذا النص نلاحظ أن المشرع المصري ضبط مقتضیات منح رخصة البناء

فصل وھي الرخصة التي سماھا بیان صلاحیة الموقع للبناء والترخیص بھ، وجاء ذلك في ال

خاصة المتعلقة  ،أراد أن یكفل جملة من الضماناتھ الثاني من ھذا القانون، ویتضح لنا أن

  .بمنھا بمعاییر الأمن والسلامة

ن المشرع المصري وضع ترتیبات أخرى في تقیید منح رخصة أإضافة إلى ذلك نجد 

یجوز إصدار  لا": من القانون نفسھ التي جاء فیھا 46البناء، وذلك ضمن ما ورد في الماد 
                                                        

، 44 ،عج ر، یحدد قواعد مطابقة البنایات وإتمام إنجازھا،2008جویلیة  20المؤرخ في  15/8من القانون  06المادة  -)1(

  .2008أوت  30بتاریخ 

الصادر بتاریخ المصري، ، المتعلق بإصدار قانون البناء 2008لسنة  119انون رقم من الق 39المادة  -)2(

  .02ص.11/05/2008بتاریخ  ،"أ"مكرر  19 ، عج ر، 11/005/2008



  الملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف قیود: الباب الأول
 

149 
 

ترخیص البناء أو البدء في تنفیذ الأعمال التي تبلغ قیمتھا ملیون جنیھ فأكثر، أو المبنى 

طوابق فأكثر أو التعلیات أیا كانت قیمتھا، إلا بعد أن یقدم طالب الترخیص  04المكون من 

تي ألف جنیھ ویستثنى من الحكم المتقدم أعمال التعلیة التي لا تجاوز قیمتھا مئ ،مینأوثیقة الت
  .)1("وفي حدود الاشترطات التخطیطیة والبنائیة المعتمدة ،لمرة واحدة وبطابق واحد

ربط المشرع المصري منح ترخیص البناء بوثیقة التأمین، والتي تشكل غطاءا لأعمال 

البناء في حدود مالیة محددة، لھذا نجد ھذا التشریع أوجب على المالك إیقاف الأعمال في 

یلزم المالك ": التي نصت على أنھ 47الغطاء التأمیني، وذلك ما جاءت بھ المادة حالة غیاب 

ولا تستأنف إلا بعد  ،ي سبب من الأسباب بإیقاف الأعمالفي حالة رفع الغطاء التأمیني لأ

إعادة التغطیة التأمینیة، وفي حالة إصدار شھادة الصلاحیة للمبنى، لا یجوز رفع الغطاء 

على وجوب  2008لسنة  119ة التنفیذیة لقانون البناء رقم ئحت اللاوأكد، )2("التأمیني

في  وردقبل منح المالك ترخیص البناء، حیث  ،بناء لجملة من الاشتراطات طلباستیفاء أي 

لا یصرح بإصدار ترخیص لأي مبنى على أیة قطعة ": من ھذه اللائحة ما یلي 92المادة 

تخطیطیة والبنائیة لمناطق استعمالات الأراضي إلا إذا كان مطابقا للاشتراطات ال ،أرض
  )3( ."المختلفة الصادرة من الجھة الإداریة المختصة

نظمت عملیة منح رخصة البناء،  ،اللائحة التنفیذیة لھذا القانونالمادة من بذلك فإن ھذه 

  .المشار إلیھ آنفا 2008لسنة  119ما ورد في القانون لعلى نحو تكمیلي 

لسنة  79والأبنیة رقم  ىردني في قانون تنظیم المدن والقرتعرض المشرع الأ

إلى نطاق تطبیق رخصة البناء، وذلك دون إعطاء تعریف صریح لھا والاكتفاء  1996

بتضمین ذلك في المواد المتعلقة بنطاق وشروط منح تلك الرخصة والمعنیین بھا، حیث ورد 

وز الشروع ضمن مناطق التنظیم لا یج": من ھذا القانون على أنھ" أ"ف  34في المادة 

ة في عمل یتطلب القیام بھ، الحصول على رخصة، ولا یجوز تنظیم أو إعمار أیة لنالمع

تصدر رخصة بذلك  أرض أو استعمالھا استعمالا یتطلب الحصول على رخصة إلى أن
                                                        

  .المشار إلیھ سابقا، 2008لسنة 119من القانون  46المادة  -)1(

  .نفسھمن القانون  47المادة  -)2(

لسنة  119المتضمن اللائحة التنفیذیة الكاملة لقانون البناء الموحد رقم  2009نة لس 144من القرار رقم  92المادة  -)3(

  .08، ص 08/04/2009بتاریخ  ،"أ" 82، الوقائع المصریة، العدد 2008
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ابقة إلا إذا كانت مط ةالعمل أو التنظیم أو الإعمار أو الاستعمال، ولا تمنح مثل ھذه الرخص

أو لمخطط  ،لھذا القانون والأنظمة الصادرة بموجبھ ومخطط التنظیم الھیكلي والتفصیلي
  .)1("التقسیم والأحكام والتعلیمات التي تشكل جزءا لا یتجزأ منھا

توجھ المشرع الأردني إلى إلزام المعني بھذه  ،من خلال ھذا النصیتضح لنا 

حیث تقتصر الرخصة على مناطق  الرخصة بجملة من التنظیمات وضمن نطاق محدد،

بشأن " أ"ف/ 35التنظیم المعلنة، وكذا إعمار الأرض واستعمالھا، وھذا ما أكدتھ المادة 

الأعمال التي تتطلب الحصول على رخصة بناء، ومن ذلك إنشاء أي بناء أو إحداث تغیر 

: والتي شملت 12بند  02ھ أو تعدیلھ، وكذا أعمال البناء التي جاءت في المادة سیعفیھ أو تو

أي إنشاء سواء كان من الحجر أو الخرسانة أو الطین أو الحدید أو الخشب أو أیة مادة "
  )2( ."...أخرى لأغراض البناء 

بشأن مباشرة أعمال الأردني ، إن إلزامیة رخصة البناء عنصر جوھري في التشریع 

 الجھات ن في إجراءاتالبناء أیا كانت صفتھا وحجمھا، ویحتج بھا عند التقاضي أو الطع

  .الإداریة بخصوص الملكیة الخاصة

وما لھا من تأثیرات على  ،نظم المشرع اللبناني أعمال البناء والأنشطة العمرانیة

وھو مرسوم تطبیقي  ،15874الملكیة العقاریة الخاصة، من خلال المرسوم الاشتراعي رقم 

، حدد  ومفاعیلھا خصة البناءالمتعلقة بأصول منح ر 04لقانون البناء، وضمن المادة 

الواجب التقید بھا في منح تلك الرخصة والتحفظات على ذلك، المشرع اللبناني الأنظمة 

تعطى رخصة البناء وفقا للقوانین ": ما نصھ 01فقرة  04وتنفیذھا، وورد في المادة 

لق منھا ولاسیما ما یتع ،والأنظمة الخاصة العائدة للمناطق النافذة بتاریخ منح الترخیص

 148/83وسبق ذلك المرسوم الاشتراعي رقم  )3("بالتنظیم المدني والصحة والسلامة العامة

المتضمن قانون البناء، حیث أشارت المادة الأولى منھ على إلزامیة الحصول على رخصة 

یم وتجدید الأبنیة على اختلاف أنواعھا میخضع تشیید وتحویل وتر": البناء بنصھا على أنھ
                                                        

، ج ر، 25/09/1966، المؤرخ في 1966، لسنة 79أ، قانون تنظیم المدن والقرى والأبنیة الأردني، رقم /34لمادة ا – )1(

  .52ع

  .، القانون نفسھ12، بند02لمادةا – )2(

  .07/11/2004المتضمن المرسوم التطبیقي لقانون البناء بتاریخ  15874من المرسوم الاشتراعي رقم  04/01المادة  –)3(
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واستنادا إلى موافقة الإدارات الفنیة  ،ة مسبقة تعطى وفقا للنصوص النافذةعلى رخص
  .)1("المختصة

یتبین لنا من فحوى ھذین النصین أن المشرع اللبناني جعل رخصة البناء إجراءا  

أساسیا یتوجب معھ أسبقیة ھذه الرخصة قبل البدء في أي إنشاءات، مع ضرورة أن تتضمن 

  .ة العامةحة للسلامة والصتلك الرخصة أطر المطابق

خضع النظام القانوني لرخصة البناء في التشریع الفرنسي إلى جملة من الاعتبارات 

بدأت بضرورات الأمن والسلامة العامة، وانتھت بتنظیم المدن، خصوصا مع تطبیق مبدأ 
كان ، وجعلھا إلزامیة كلما تعلق الأمر بإنشاء بنایات جدیدة مھما )2(عمومیة رخصة البناء

وتحویل في أحجام الأبنیة القائمة أو تعدیلھا أو أ ،استعمالھا، حتى وإن لم تقم على أساسات

وورد اشتراطھا كإجراء أساسي قبل تنفیذ أي مشروع سكني،  ،إضافة مستویات ثانویة

  : تاليمن قانون التعمیر الفرنسي، حیث جاء النص الأصلي كال 421/01وأكدت ذلك المادة 
" Quiconque désire entre prendre ou implanter une construction a usage 

d’habitation ou mon, même ne comportons  pas de fondations, doit  au préalable, 

obtenir un permis de construire, cette obligation s’impose aux services publics et 

concessionnaires de services publics de l’état, de département et des communes 

comme aux personnes privées  )3(".  

نستنج من ذلك أن المشرع الفرنسي أوجب على كل من یرغب في القیام بأعمال 

ض السكن أو غیره حتى وإن لم یلزم لھذه الإنشاءات وضع رإنشاء بناء بغ وأ ،البناء

یجب الحصول على ترخیص بشأن الأعمال التي  اء، كمانأساسات الحصول على ترخیص ب

 ،إذا ما أراد صاحبھا تغییر نشاطھا أو تحدیث شكلھا الخارجي ،تنجز في أبنیة سبق إنشاؤھا

دوار إضافیة، فتراخیص البناء لدى المشرع الفرنسي لازمة أأو تغییر حجمھا أو إنشاء 
                                                        

، ع ج رالمتضمن قانون البناء،  16/09/1983الصادر بتاریخ  ،148/83المادة الأولى من المرسوم الاشتراعي رقم  -)1(

45.  

  .المتعلق بطرق باریس 26/03/1851بمقتضى المرسوم الصادر في في فرنسا، رضت رخصة البناء لأول مرة ف – )2(

Robert Savy, Droit de l’urbanisme, paris, puf, 1981,p581. 

(3) – Art 421-1,code de l’urbanisme, modifiée par l'ordonnance n°2005 , 1527 du 8 décembre 

2005, jorf, n°286,09 décembre 2005.                                                                               
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لصروح التي توفر مكانا فسیحا الأبنیة واك ،وضروریة بالنسبة للإنشاءات والمباني الحدیثة

بداخلھا صالحا للاستعمال أو الاستغلال مھما كانت طبیعة ھذه الأبنیة أو نوع اختصاصھا 

سكني أو خدمي أو إداري لأعمال التوسیع، والمباني المقامة سواء لتعلیتھا أو لإجراء أعمال 

اص العامة والخاصة، التعدیل فیھا أو تدعیما أو تقویتھا، وتشمل ھذه الرخصة جمیع الأشخ
  .)1(وملتزمي المرافق العامة التابعة للدولة والمحافظات والبلدیات

نستشف مما سبق أن التشریعات المعتمدة وإن لم تعط تعریفا صریحا لرخصة البناء، 

أو  ،إلا أنھا ركزت على كون ھذه الأخیرة بمثابة تقیید لحریة طالبھا في تنفیذ أي أعمال بناء

ات للمجال لیتھا، ویتضح ھذا التوجھ أكثر من خلال تناول ھذه التشریعتعدیلھا أو تع

ولما كانت رخصة البناء تشكل عنصرا فعالا في المجال الموضوعي لرخصة البناء، 

توقف على إثبات المعني بالأمر وصاحب المصلحة في یالعمراني، فإن إعمال حق البناء 

وبذلك فإن صفة طالب ھذه الرخصة تختلف  ة العقار المراد إقامة المنشآت علیھ،یذلك ملك

من المرسوم التنفیذي  34النسبة للمشرع الجزائري حددھا في المادة بف، من تشریع لآخر

التي قضت بأن طالب رخصة البناء یمكن أن یكون المالك أو موكلھ أو  )2(91/176

لأرض أو مخصصة لھا قطعة االمستأجر لدیھ المرخص لھ قانونا، الھیئة أو المصلحة ال

من قانون التوجیھ العقاري لصاحب شھادة الحیازة الممنوحة  40كما أجازت المادة البنایة، 
وأجاز أیضا ، )3(من طرف رئیس المجلس الشعبي البلدي أن یحصل على رخصة البناء

لصاحب حق الامتیاز في الأملاك  1998المتضمن قانون المالیة لسنة  97/02القانون رقم 
  .)4(الحصول على الرخصة الوطنیة الخاصة

                                                        
(1) – Henri Jacquot, François priet, Droit de l’urbanisme, 3eme edition 1998, dalloz, p 558.     

  .المشار إلیھ سابقا 91/176من المرسوم التنفیذي  34المادة  -)2(

نوفمبر  18 خ، بتاری49 ، عج ر، 1990نوفمبر 18المؤرخ في  90/25من قانون التوجیھ العقاري رقم  40المادة  -)3(

1990.  

، 89، ع ج ر، 1998المتضمن قانون المالیة لسنة  1997دیسمبر  31المؤرخ في  97/02من القانون رقم  51المادة  -)4(

، 1993دیسمبر 29، المؤرخ في  93/18من المرسوم التشریعي رقم  117والتي تعدل المادة ، 1997دیسمبر  31بتاریخ 

المنح بامتیاز المذكور في الفقرتین السابقتین،  يیعط" : والتي جاء فیھا ما نصھ، 1994المتضمن قانون المالیة لسنة 

  ."للمستفید الحق في تسلیم رخصة البناء طبقا للتشریع الساري المفعول
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أما المشرع المصري منح ھذه الصفة للمالك أو ممثلھ القانوني، سواء كان شخصا 

إذا كان قاصرا أو  ،طبیعیا كامل الأھلیة أو غیره، إذ یمكن تقدیمھ من الممثل القانوني لھ

 ،صغیرالولي الشرعي كالجد أو الوصي بالنسبة للو أ ،)الأب(عدیم الأھلیة كالولي الطبیعي 
وتمت الإشارة ، )1(أو القیم بالنسبة للمحجور علیھ، أو تقدیمھ عن طریق محام ینوب عنھ

من قانون  53الصریحة إلى صفة طالب الترخیص من خلال العبارة الواردة في نص المادة 

  .)2("ایجب على المالك أو من یمثلھ قانون": التي جاء فیھا 2008لسنة  119البناء 

ي تحت عنوان التزامات طالب الترخیص القیود التي تقع على المالك بین المشرع المصر

وجاء في قتضي عدم توفیرھا سحب تلك الرخصة، نظیر استفادتھ من رخصة البناء والتي ی

والمتعلقة بإلزام طالب الترخیص توفیر مرآب مع  )50-49-48(مواد الفصل الخامس 

ما یتناسب مع ارتفاع ب ،زم من المصاعدوتوفیر العدد اللا ،طات الحمایة من الحریقااشتر
  .)3(أدوارهالمبنى وعدد 

ن لھ صفة تقدیم طلب رخصة البناء بموجب المادة الثانیة محدد المشرع الأردني 

أو  ،سجلمبدءا بمالك البنایة أو الأرض ال، من قانون تنظیم المدن والقرى والأبنیة 36فقرة 

متولي الوقف أو المستأجر بمقتضى عقد  أو ،مالكھا المعروف أو أي شریك في ملكیتھا

فإذا كان المالك غائبا أو تعذرت معرفة مكانھ، إجارة مسجل في دائرة تسجیل الأراضي، 

ا یعد المالك ھو الشخص الذي یتقاضى بدل إیجار أو إیراد أو ریع البنایة أو الأرض، ھفعند

البنایة أو الأرض، یدفع الضرائب والعوائد عن تلك  شخصوتشمل صفة المالك كذلك أي 

أم بوصفھ وكیلا لأي شخص آخر، وكذا الأشخاص  ،الخاص سابھسواء كان ذلك لح

ومثلما ذھب إلیھ المشرع الجزائري القانون العام والوحدات المحلیة،  الخاصین وأشخاص

بإقرار الصفة لصاحب الامتیاز في طلب رخصة البناء، اتجھ المشرع الأردني في ذات 

من قانون تنظیم المدن والقرى والأبنیة  05فقرة  02ذلك بنص المادة الطرح، وشملھ في 

  .الأردني
                                                        

اخیص أعمال البناء والھدم بین تشریعات البناء والأوامر العسكریة والقرارات الوزاریة ترالسید أحمد مرجان،  -)1(

  .168، ص 2002صر، م، دار النھضة العربیة، القاھرة، وأحداث أحكام القضاء

  .، المشار إلیھ سابقا2008لسنة  119من القانون  53المادة  -  )2(

  .من القانون نفسھ 50-49- 48المواد  -  )3(
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أنھ فصل في تحدید  ،ن لنا من طرح موقف المشرع الأردني بخصوص ھذه المسألةییتب

وأدرج الاحتمالات الممكنة عند الطلب، ووسع في دائرة الأشخاص ، طالب الرخصةصفة 

  . ھابالذین لھم أحقیة المطالبة 

لمشرع اللبناني على منوال التشریعات السابقة في تحدید صفة طالب رخصة سار ا

المعدل للمرسوم  646من قانون  05التحدید في المادة الإشارة إلى ھذا  وجاءتالبناء، 

تعطى الرخصة لمالك العقار أو لمن یحل محلھ قانونا مع حفظ ": في أنھ 148الاشتراعي 

ل محلھ والمھندسون والمقاولون مسؤولین كل فیما لمالك أو من یحار، ویكون یحقوق الغ
وكانت المادة الثانیة قبل ذلك قد أشارت إلى الرخصة المسبقة للبناء والتي ، )1("یختص بھ

عن طلب  یتغاضى": ، حیث جاء فیھا على أنھطلبھا  تجعل المھندس صاحب صفة في

 يتنقاب الرخصة المسبقة بتصریح خطي موقع من مھندس مسؤول ومصدق من أحد
على صعید الاجتھاد القضائي اللبناني اعتبر أن إقدام المھندس على التوقیع ، و)2("المھندسین

إلا إذا لم  ،رم التزویرجبشكل  ،على رخصة البناء في خانة الملك دون توكیل خطي بذلك
  .)3(یتولد عنھ أي ضرر بمصالح المالك

بصفة أساسیةـ أو من ینوب  -تمنح رخصة البناء في التشریع الفرنسي لمالك الأرض 

والمستأجر الذي یكون ھدفھ من  ،عنھ كمھندس البناء أو المقاول أو المھندس المعماري

حیث یستطیع أن ینفذ  ،الإیجار البناء على الأرض المستأجرة، وصاحب الامتیاز على العقار

قة المالك، وتوسع إذا أثبت مواف ،جمیع الأعمال سواء الترمیم أو البناء على العقار المستأجر

أن یتقدم بطلب  ،رضالأالمشرع في ھذه الصفة فأجاز للشخص الذي لدیھ وعد ببیع قطعة 

رخصة البناء، وتمنح ھذه الرخصة أیضا للأشخاص المستفیدین من حق نزع الملكیة للمنفعة 

یة، محل قرار نزع الملكیة مثل وحدات الإدارة المحل العقارالعامة، إذ یستطیعون البناء على 

والبلدیات، المحافظات، الأقالیم، والمؤسسات العامة ومؤسسات الاقتصاد المختلط للتنظیم 

                                                        
 148المتضمن تعدیل المرسوم الاشتراعي رقم ،  2004دیسمبر  11الصادر بتاریخ  646من القانون رقم  05مادة ال -)1(

  .المشار إلیھ سابقا

  .من القانون نفسھ 02المادة  -)2(

  .1722ص.2009، جوان 04 ، العددلمجلة العد، 05/05/2009بتاریخ  124قرار رقم  - ) 3(
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دون الحاجة  ،الحصول على الرخصة ءوالبناء، وغرف التجارة، حیث یستطیع جمیع ھؤلا
  .)1(إلى الحصول على موافقة المالك لأن الاستملاك یمنحھم ھذا الحق

ا لدائرة الأشخاص الذین لھم حق المطالبة نلاحظ أن المشرع الفرنسي جاء موسع

لھذه الرخصة، إذ أجاز حتى للشخص الذي لدیھ وعد ببیع قطعة الأرض التقدم بطلب 

  .رخصة البناء، وھذا ما أغفلتھ التشریعات الأخرى

مما سبق نخلص إلى أن التشریعات السالفة اعتبرت رخصة البناء أداة من أدوات 

لمسبقة، لذا قیدت طالبھا بضرورة الحصول علیھا للتأكد من التھیئة والتعمیر الرقابیة ا

وكذا التحقق من  ،مطابقة أعمال البناء للأصول الفنیة والمواصفات العامة المقررة قانونا

مدى مراعاة القائمین بأعمال البناء لمقتضیات النظام العام، وبالتالي منحت ھذه التشریعات 

رفض منح رخصة البناء وذلك عندما یكون مشروع  سلطة تقدیریة للإدارة في اتخاذ قرار

البناء غیر مطابق لتوجیھات مخطط التھیئة والتعمیر، أو قد تمنحھا مع التحفظ بتقیید منحھ 

تتمحور في معظمھا حول ضرورة مراعاة أحكام القوانین الخاصة المنظمة  ،بشروط إضافیة

الباني  وإلزام ،ء والتھیئة والتعمیرومرتبطة بعلاقات مباشرة بقوانین البنا ،لمجالات معینة

أو الوظیفة التي شید من  ضوأدائھ الغر ،بتوفیر ضمانات إضافیة في عملیة تشیید البناء

كل ھذا حمایة للمصلحة العامة وحقوق الجوار بل وحتى مراعاة الجانب الجمالي  ،أجلھا
ئز رخصة البناء على حا، و)2(لواجھات المباني والمحافظة على النسق العمراني جمالیا

الالتزام بأحكامھا للمحافظة على سلامة المبنى والأرواح، وكذا الممتلكات المجاورة، وبذلك 
  .)3(علیھ التقید بالمواصفات والرسومات والمستندات ومواد البناء الملائمة

  

  

                                                        
(1)-Patric Gérard, pratique de droit de l’urbanisme, urbanisme réglementaire individuel et 

opérationnel ,3eme édition Eyrolles, paris, p 82 et suites.                                                                            

دكتوراه دولة في القانون العام، كلیة  روحةطأ، الرخص الإداریة في التشریع الجزائريعبد الرحمان عزاوي،  -)2(

  .633، ص 2007الحقوق، بن عكنون، الجزائر، 

، سبتمبر 39، عدد التواصل في الاقتصاد والإدارة والقانون، "مخالفات التعمیر في التشریع الجزائري"عایدة دیرم،  -)3(

  .04ص  2014
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  الفرع الثاني
  رخصة التجزئة كآلیة لتقیید الملكیة العقاریة الخاصة 

العمراني إلى جانب رخصة البناء على رخصة التجزئة، والتي یعتمد تنظیم النشاط   

تعد أقل أھمیة مقارنة برخصة البناء، إلا أن اشتراطھا ضروري بالنسبة للمالك الذي یرید 

تقسیم ملكیتھ العقاریة الخاصة إلى عدة قطع، لذا سنحاول تحدید موقف التشریعات المقارنة 

  .من ھذه الرخصة

 ،90/29من القانون رقم  57رخصة التجزئة في المادة  نص المشرع الجزائري على

تشترط ": وجعلھا أحد أھم الوسائل الرقابیة للتحكم بشكل أفضل في العملیات العقاریة

رخصة التجزئة لكل عملیة تقسیم لاثنتین أو عدة قطع من ملكیة عقاریة واحدة أو عدة 
  .)1("ملكیات مھما یكن موقعھا

م تعط تعریف لرخصة التجزئة، وإنما اكتفت بالنص على أنھا یتضح لنا أن ھذه المادة ل

رخصة تشترط لكل عملیة تقسیم لقطعتین أو عدة قطع من ملكیة عقاریة واحدة أو عدة 

من المرسوم  07ملكیات مھما یكن موقعھا، وھو نفس المضمون الذي جاءت بھ المادة 

التجزئة لكل عملیة تقسیم  تشترط رخصة...": والتي نصت على أنھ 91/176التنفیذي رقم 

كانت  اذإلقطعتین أو عدة قطع من ملكیة عقاریة واحدة أو عدة ملكیات مھما یكن موقعھا، 
  .)2("نھا أن تستعمل في تشیید بنایةأقطعة أو عدة قطع أرضیة ناتجة عن ھذا التقسیم من ش

تعریفا نجدھا أعطت ،08/15من القانون رقم  08وبالرجوع إلى المادة الثانیة فقرة 

التجزئة ھي القسمة من أجل البیع أو الإیجار أو ": والذي جاء كالتالي ،لرخصة التجزئة

قطع مخصصة للبناء من أجل استعمال مطابق عدة تقسیم ملكیة عقاریة إلى قطعتین أو إلى 
  .)3("لأحكام مخطط للتعمیر

                                                        
المتعلق بالتھیئة والتعمیر المعدل والمتمم بموجب القانون  ،01/12/1990المؤرخ في  90/29من قانون  57المادة  - )1(

  .04ص.2004أوت  15بتاریخ ،  51، عج رـ والمتضمن قانون التھیئة والتعمیر، 2004أوت  14المؤرخ في  04/05رقم 

  .المشار إلیھ سابقا 91/176من المرسوم التنفیذي  07المادة  -  )2(

  .لمشار إلیھ سابقاا 08/15من القانون  02/08المادة  -  )3(
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د في من خلال النصوص السابقة نصل إلى كون رخصة التجزئة إجراء قانوني معتم

تنظیم میدان التعمیر وضبط الملكیة العقاریة الخاصة، ومراعاة حقوق الأفراد وحمایة 

  .العامة ةللمصلحة العمرانی

من جانبھ تعرض المشرع المصري إلى رخصة التجزئة وإنما لم یسمھا بھذا الاسم 

، واعتبر ذلك إجراء أساسیا في التنظیم العمراني ،الصریح بل وظف عبارة تقسیم الأرض

 119/2008ولإزالة اللبس بین مصطلحي التقسیم والتجزئة جاءت المادة الثنیة من قانون 

ھو كل تجزئة لقطعة أرض إلى أكثر  يضاتقسیم الأر ": والتي ضبطت المفاھیم بما نصھ
وخلاف ھذا النص لم یفصل المشرع المصري في تقیید رخصة ، )1("من قطعة واحدة

داریة والتي تضمنتھا ، وإنما ركز على الإجراءات الإصةریة الخااالتجزئة للملكیة العق

تم الربط ما بین  ،منھ 18، ففي المادة 119/20008من القانون  22- 21-20-18المواد 

الإعلان عن مشروعات تقسیم الأرض ووجوب أن یسبق ذلك قرار باعتماد التقسیم، حیث 

أو التعامل  يضاقسیم الأرر الإعلان عن أي من مشروعات تحظی": أنھ 18ورد في المادة 

أو جزء منھ إلا بعد أن یودع صاحب الشأن  ،على قطعة أرض من أراضي المشروع

ومكتب الشھر العقاري المختص صورة مصادق علیھا من القرار الصادر  المساحةبمدیریة 
  .)2("ومرفقاتھ من الجھة الإداریة المختصة بشؤون التخطیط والتنظیم ،باعتماد المشروع

مادة الموالیة تم التأكید على عدم إمكانیة إحداث التعدیل في التقسیم المعتمد ضمن ال

وجاء في  119/2008منصوص علیھا في القانون  ،دون المرور بشروط وترتیبات قانونیة

یقدم طلب مشروع ": ما نصھ ،دد المعني بمشروع التقسیمبصمن ھذا القانون  22المادة 

ططات عمرانیة معتمدة من المالك إلى الجھة الإداریة التقسیم في المناطق التي لھا مخ

مصحوبا بالرسومات والمستندات ، المختصة بشؤون التخطیط والتنظیم بالوحدة المحلیة
  .)3("ھذا القانونلوالبیانات التي تحددھا اللائحة التنفیذیة 

                                                        
  .المشار إلیھ سابقا 119/2008المادة الثانیة من القانون  - ) 1(

  .من القانون نفسھ 18المادة  -  )2(

  .من القانون نفسھ 22المادة  -  )3(
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لم یتعرض المشرع الأردني بشكل صریح لرخصة التجزئة، وإنما ركز على ما 

من قانون  14بند  02فعرفھ في المادة  ،تقسیم على غرار ما فعل المشرع المصريسماه ال

وتعني كلمة التقسیم بالنسبة لأي أرض ": تنظیم المدن والقرى والأبنیة وفق الشكل التالي

إلى قطعتین أو أكثر ) أي الأرض(ذات ملكیة موحدة ما عدا الأبنیة المقامة علیھا تقسیمھا 

بب النقل أو الإفراز للبیع أو البیع أو الھبة أو الإرث أو التأجیر أو لأي سواء كان التقسیم بس
  .)1("غرض آخر

من خلال ھذا النص نستشف أن المشرع الأردني یقصد ضمنیا بلفظ التقسیم التجزئة، 

ضع المشرع جملة من الشروط بشأن رخصة وكونھ یربطھ بالأرض دون الأبنیة المقامة، و

یجب أن یبین ": من القانون السالف أنھ 03بند /28جاء في المادة التقسیم كما سماھا حیث 

على مخطط التقسیم حدود قطعة الأرض التي من أجلھا نظم ھذا المخطط وكذلك الطرق 

یم التفصیلي للمنطقة التي تقع فیھا ھذه الأرض والطرق المقترحة ظالمقررة على مخطط التن

المحلیة من  المدن ى قد تطلبھا لجنة تنظیموخطوط الارتفاعات المتساویة وأیة أمور أخر
  .)2("أجل التثبت من مطابقة مخطط التقسیم لمخطط الإعمار التفصیلي

كما قید القانون الأردني الملاك بخصوص الاستفادة من رخص التقسیم، حیث ورد 

اء لا یسمح بتقسیم أیة أرض مبنیة أو خالیة من البن..": من المادة السابقة أنھ 06في البند 
  .)3("بشكل یخالف أحكام تنظیم المنطقة الواقعة بھا

وبعد استفاء الإجراءات القانونیة واحترام الاستثناءات التي قد تقع یتم تسجیل 

  .راضيالأراضي بناء على طلب یقدمھ مالك الأرض لتسجیل التقسیم في سجلات الأ

التقسیم، وإنما  أو باسم الاسمغاب عن المشرع اللبناني تسمیة رخصة التجزئة بھذا 

أرض أو جزء منھا بواسطة من تقسیم والتي عرفت بأنھا  ،اعتمد مسمى رخص الإفراز

وھذه  ،البیع حالیا أو في المستقبل رضأو أكثر لغ ،مسة أجزاءخیقوم بعملیة الإفراز إلى 

                                                        
  .من قانون تنظیم المدن والقرى والأبنیة الأردني المشار إلیھ سابقا 02المادة من  24بند  – )1(

  .من القانون نفسھ ،28ة دمن الما 03البند  –) 2(

  .من القانون نفسھ 02ة دمن الما 06البند  – )3(
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تباع كل واحدة منھا ضمن مدة معینة، وبذلك فھناك المالك فالأخیرة مفصولة عن بعضھا، 
  )1( .والمطور والمشتري والمدینة ككل الأصلي

من قانون التنظیم المدني  28وتناول المشرع اللبناني ھذه الرخصة ضمن المادة 

یخضع الإفراز لإجازة مسبقة تعطى بموجب قرار یصدر عن ": اللبناني التي جاء فیھا

أن  تقدیم الأراضي مجانا لا یمكن..": على أن 30، فیما نصت المادة "المجلس المختص

النحو على  32، وجاء نص المادة "یتجاوز ربع مجموع المساحة المفرزة إلا بموافقة الفارز

ولا تشیید  ،لا یمكن بیع أو تأجیر الأراضي المبنیة أو غیر المبنیة المشمولة بالإفراز": التالي
  .)2("الأبنیة إلا بعد الحصول على إجازة الإفراز

المھمة التي منحھا المشرع اللبناني  الأدوات دحیتبین لنا أن رخصة الإفراز تشكل أ

وللتوفیر في تكالیف شبكات الخدمات  ،للسلطة العامة من أجل التحكم بالتوسع العمراني

  .وذلك بوضعھا على عاتق طالب الإفراز، العامة 

تجدر الإشارة إلى أن المشرع المصري جرم التجزئة غیر القانونیة للأراضي وإقامة 

قبل الحصول على رخصة التجزئة بشأنھا، وكذا المشرع اللبناني الذي البناء على أرض 

و بإحدى العقوبتین، كما یمكن إلغاء أ ،یوم 15حدد عقوبتھا بالغرامة والحبس من یوم إلى 
  .)3(عقود الإیجار ونقل الملكیة على مسؤولیة المخالف

وضع تعریفا  وإنما ،أما المشرع الفرنسي فلم یشر إلى الرخصة المتعلقة بالتجزئة

ادي لقطع من ملكیة واحدة رللتجزئة بأنھا العملیة التي تھدف إلى أو التي ینتج عنھا تقسیم إ

أو الكراء بصورة إما متزامنة أو متعاقبة بھدف  ،أو عدة ملكیات عقاریة عن طریق البیع

  :، ونصھا الأصلي كالتاليإنشاء وحدات سكینة، حدائق أو منشآت صناعیة وتجاریة
" Constituent un lotissement au sens du présent décret, l’opération et le 

résultat de l’opération ayant pour objet ou ayant en pour effet la division 

volontaire en lots d’une ou  plusieurs propriétés fonciers  par ventes ou location 

                                                        
طین للفترة سمؤثرات إعادة الإفراز السكني دراسة تحلیلیة لمنطقة شارع فلسناء ساطع عباس، فرح غازي محمد،  -) 1(

  .11، ص2011 دیسمبر،،22، العدد المجلة العراقیة للھندسة المعماریة ،2006-2010

  .من قانون التنظیم المدني اللبناني 32-30- 28مواد ال -  )2(

  .155، ص 1995، العدد الثالث، مجلة الحقوق، "المسؤولیة الجنائیة لمشیدي البناء"، غنامغنام محمد  -  )3(
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simultanées ou successives en vue de la création d’habitations de jardins ou 

d’établissements industriels ou commerciaux "  )1(.  

مختصة بناءا ري صادر عن سلطة تعتبر التجزئة عملیة عقاریة لا تتم إلا بموجب قرار إدا

قطعة تبین موقع ال، یحتوي على تصامیم  اعلى طلب المستفید منھا، الذي علیھ أن یقدم ملف

التأثیر على الملكیات المجاورة، فعملیة وھل من شان التجزئة ، رضیة المعنیة بالتجزئةالأ

بل ھي مشروع بناء  ،لیست مجرد القیام بتقسیم لقطعة أو مجموعة قطع أرضیةالتجزئة 

  .ینبغي أن یحترم المستفید منھا مقتضیات البناء

اني من ناحیة تنسیقھ و تنظیمھ، و تشكل رخصة التجزئة محورا رئیسیا في النشاط العمر 

یكون مالك الوحدة العقاریة غیر المبنیة مقید بضرورة الحصول علیھا لإجراء عملیة 

  )2(. التجزئة إلى قطعتین أو عدة قطع أرضیة من شانھا أن تستعمل في تشیید بنایة

  الفرع الثالث
  رخصة الھدم كآلیة مقیدة للملكیة العقاریة الخاصة 

ظروف العمران و احتیاجاتھ، وكذا المخاطر المترتبة عن كون البنایات آیلة تقتضي       

لى تغییر البناء عبر ھدمھ، جزئیا أو كلیا، وبالرغم من أنھ یتصرف إللسقوط أن یتجھ المالك 

في نطاق ملكھ، إلا أنھ مقید من طرف الجھات الوصیة على الشأن العمراني، ولا یمكنھ 

یز لھ ذلك، تكون جعلى ترخیص بالھدم، من خلال رخصة ت التحرك في ذلك إلا بحصولھ

وفي  ،)3(صادرة من الجھة المختصة، و تمنح للمستفید منھا حق إزالة البناء كلیا أو جزئیا

ھذا الإطار اعتبر المشرع الجزائري أن رخصة الھدم ھي بمثابة الوثیقة الإداریة التي تسبق 

و في ھذا الصدد التقنیة المطلوبة في التنفیذ، ة و منیأي عملیة ھدم، و تأخذ بالظروف الأ

 ،على أعمال الھدم التي یباشرھا المالك في عقاره 176-91من المرسوم  61 المادةنصت 

و في طریق ألى ترخیص إذا كان ملكھ مصنفا إتحتاج  ،سواء بصفة جزئیة أو كلیة

وجاء في النص  ،عیةالتصنیف، ضمن المناطق التاریخیة أو السیاحیة أو الثقافیة أو الطبی
                                                        

(1)-Code d’urbanisme en France, article 1 du décret n°58-1466 du 31 décembre 1958, jorf, du 

4 janvier 1959, p 270.                                                                                                                           

 .222، ص 2004، دار ھومة ، الجزائر، النظام القانوني الجزائري للتوجیھ العقاريسماعین شامة، ا -)2(

 .11، ص 2003، دار الفجر للنشر و التوزیع، الجزائر، فردیة و طرق الطعن فیھاقرارات العمران الالزین عزري ،  -)3(
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ي عملیة ھدم جزئیة أو كلیة للبنایة دون الحصول المسبق على ألا یمكن القیام ب:" أنھ

وذلك عندما تكون ھذه البنایة واقعة في مكان مصنف أو في طریق التصنیف ، رخصة الھدم

ا للأحكام في قائمة الملاك التاریخیة أو المعماریة أو السیاحیة أو الثقافیة أو الطبیعیة، و طبق

  )1(". التشریعیة و التنظیمیة المطبقة علیھا، أو تكون البنایة آیلة للھدم سندا للبنایات المجاورة

وھو  ،استعمل المشرع الجزائري مصطلحا قانونیا واحدا لمعالجة حالتین قانونیتین مختلفین

لأول یعد مصطلح الھدم، رغم الاختلاف في الطبیعة القانونیة بین الھدم والإزالة حیث ا

في  تدارة البفجعلت للإ 90/29من القانون  69وجاءت المادة  ،)2(إجراء عقابیا أو ردعي

دارة رفض طلب رخصة الھدم إلا للأسباب نھ لا یمكن للإأرخصة الھدم، وأقرت صراحة 

معللا تعلیلا كافیا، مع تمكین المعني بھا الطعن في  الإدارين یكون القرار وأالقانونیة، 

في حال سكوت الجھة المعنیة أو  ،مر غلى الجھات القضائیة المختصةرفع الأذلك، أو 

  )3( .رفضھا منح تلك الرخصة

عندما  ،رفض منح رخصة الھدم ننھ لا یمكأ 91/176من المرسوم  66و أكدت المادة 

وضع حد لانھیار البنایة، لما لذلك من خطر للبنایة على الوحیدة، لیكون الھدم الوسیلة 

ولھا المشرع الجزائري خو بالنسبة لصفة طالب ھذه الرخصة، فقد  ،)4(و الممتلكاتالأرواح 

المالك أو الوكیل أو : ثلاث جھات ھمل 176-91من المرسوم التنفیذي  62بموجب المادة 

ینبغي أن یتقدم بطلب :" نھأقضت ھذه المادة والھیئة العمومیة المخصصة لھا البنایة، 

ا مالك البنایة الآیلة للھدم أو موكلھ أو الھیئة العمومیة رخصة الھدم و التوقیع علیھ

  )5(". المخصصة

                                                        
 .االمشار إلیھ سابق 176-91من المرسوم  61المادة  -)1(

 .673عبد الرحمن عزواي ، مرجع سابق، ص -)2(

 .المشار إلیھ سابقا 90/29من القانون  69المادة  -  )3(

تنفیذ قرارات الھدم الصادرة بالرغم من مخاطر بقاء البناء، و ذلك اعتبارا للوضعیة  تجدر الإشارة إلى أنھ أحیانا لا یتم -)4(

المنازعات المتعلقة " ،محمد لمزوغي: سر الفقیرة، التي قد تتضرر من ھذا الإجراءوتأثیر الھدم على الأ تماعیةالاج

 .40، ص 2007، 06 -05، عدد مزدوج، المجلة المغربیة للمنازعات القانونیة، "بالتعمیر

 .المشار إلیھ سابقا 91/176من المرسوم  62ة الماد -)5(
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حیث تم التطرق إلى  ،اأولى المشرع المصري جانبا من الاھتمام برخصة الھدم وإجراءاتھ

ضمن  2009لسنة  144تعریف أعمال الھدم التي تم تصنیفھا في القرار الوزاري رقم 

الھدم الجزئي التي تعني إزالة أجزاء من المبنى  نھ ھناك أعمالأفي  ،الباب التمھیدي

أو خوفا من سقوط ھذه الأجزاء بما یعرض الأرواح و  ،بغرض الحفاظ على بقیة المبنى

وكان المشرع المصري  ،)1(فیما یعني الھدم الكلي إزالة جمیع أجزاء المبنى ،الأموال للخطر

  )2(.شاء لكي یصرح بھدمھسنة على الإن 40یعتبر أنھ یتوجب مرور  2009لى غایة ا

یشكل الحصول على الترخیص قبل مباشرة أعمال الھدم إجراء إجباریا في التشریع 

ھدم .... یحظر:" نھأ 1977لسنة  49من القانون رقم  39 المادةالمصري، حیث جاء في 

دون  ،...للسقوط جزئیا أو كلیا الآیلةالمباني غیر الخاضعة لقانون ھدم المباني غیر 

على ترخیص في ذلك من الجھة الإداریة المختصة بشؤون التخطیط و التنظیم  الحصول

  )3(... " وفقا للاشتراطات البنائیة وقت إصدار الترخیص

من القانون أعلاه و التي  32كما تم إدراج الترخیص الخاص بالھدم ضمن نص المادة 

بإخلاء وھدم ما  یجوز بحكم من قاضي الأمور المستعجلة الترخیص:" .... نھأنصت على 

  )4(...." قد یعترض الإضافة أو التعلیة من أجزاء الأماكن غیر السكنیة

على غرار المشرع الجزائري عند تقییده لاستعمال رخصة الھدم و إمكانیة الاستفادة منھا، 

بالھدم لأسباب متعلقة بالتاریخ ظر الترخیص حذھب المشرع المصري إلى التأكید على 

:" نھأعلى  2006لسنة  144من القانون  02 ادةمال، حیث جاء في الجانب المعماريو

                                                        
 119المتعلق بإصدار اللائحة التنفیذیة لقانون البناء رقم  2009لسنة  144الباب التمھیدي من القرار الوزاري رقم  - )1(

 .16، ص 2009- 04-29، تابع أ بتاریخ 82، الوقائع المصریة، العدد 2009- 04-18بتاریخ  2008لسنة 

، بتاریخ 265، المتعلق بتنظیم ھذه المباني، ج ر، العدد 09/11/1961، الصادر بتاریخ 1961لسنة  178القانون  - )2(

 .1678، ص 18/11/1961

بشأن تأجیر وبیع الأماكن وتنظیم العلاقة بین  30/08/1977الصادر في  1977لسنة  49من القانون رقم  39المادة  - )3(

 .903، ص 08/09/1977، الصادرة بتاریخ 36ر، العدد  المؤجر و المستأجر، ج

 .من القانون نفسھ 32المادة  - )4(
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یحظر الترخیص بالھدم أو الإضافة للمباني والمنشآت ذات الطراز المعماري المتمیز، 

  )1(... " المرتبطة بالتاریخ القومي

على نحو مخالف للتشریعین الجزائري و المصري، انفرد التشریع الأردني بكونھ لم یشر 

شكل عام، عند حدیثھ عن بصة الھدم، و إنما جعلھا ضمن رخص الإعمار رخلصراحة 

من قانون تنظیم المدن و الأبنیة والقرى في الفقرة  09 المادةتنظیم المدن، حیث ورد في 

خیرة من مھامھا إصدار رخص الثانیة تحت عنوان لجنة تنظیم المدن المحلیة، أن ھذه الأ

، وھي الإشارة الوحیدة للمعنى )2(ظیم إنشاءھا وھدمھا الإعمار والأبنیة وفقا للقانون وتن

المتضمن لرخصة الھدم، لیتحول الاھتمام بعد ذلك إلى الھدم بمفھوم الإزالة في حالة عدم 

المطابقة أو المخالفة العمرانیة، وبذلك فإن الأمر ھنا یندرج تحت الإطار العقابي، وضمن 

بط ما بین الإخطار وطلب الإزالة أو الھدم أو القانون نفسھ تطرق المشرع الأردني إلى الر

ما سماه تغییر البناء، وھو ما یجعلنا نصل إلى نتیجة مفادھا أن الجھة الإداریة ھي المبادرة 

دون المالك، ویمكن أن نسجل ھنا أن المشرع الأردني قرن بین إجراء الھدم والحفاظ على 

:" من القانون أعلاه التي نصت على أنھ 42ما سماه جمال المدینة، وذلك ما ورد في المادة 

یحق للجنة المحلیة أو رئیسھا بتفویض منھا إرسال إخطار تنفیذ إلى مالك أو مشغل أي 

إزالة أي بناء مؤقت  -ب:.... عقار تطلب إلیھ أن یقوم على نفقتھ الخاصة بإجراء ما یلي

  .تعتبره اللجنة المحلیة مشوھا للجوار أو المنظر العام للمدینة

لجنة المحلیة أنھ ذو منظر منفر أن یھدم العقار أو الساحة المحیطة بھ إذا كان رأي ال -ج

  )3( ".بشعو

 يأكد المشرع الأردن ،لى عنصري الخطر والتھدید الصحيإا أشار المشرع المصري مومثل

من القانون  64 المادةعلى ذلك كمبرر للھدم سواء أنشأ البناء برخصة أم لا، و جاء ذلك في 

                                                        
بشأن تنظیم ھدم المباني و المنشآت غیر الآیلة  15/07/2006الصادر في  2006لسنة  144من القانون  02المادة  -)1(

 .03ص، 15/07/2006، بتاریخ 28للسقوط و الحفاظ على التراث المعماري ، ج، ر، عدد 

 .من قانون تنظیم المدن و الأبنیة و القرى الأردني المشار إلیھ سابقا 9/2المادة  -  )2(

 .من القانون نفسھ 42المادة  -)3(
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والتي تشكل مكرھة  ،علاه تحت عنوان الأراضي المكشوفة والأبنیة المؤقتة والأبنیة البالیةأ

  )1( ".صحیة

وحدد الجھات  ،فصل المشرع اللبناني في الجانب المتعلق بالھدم، فمیز أعمالھ و أنواعھ

المانحة لرخصة الھدم، و كذا البنیة التي لا یطیق علیھا الترخیص بالھدم، بحیث نجد في 

وإنشاء جدران  ،المادة الثالثة أن من بین أعمال الھدم أعمال الترمیم والتسنید وإبدال السقوف

  )2(. الدعم و السند

 من المادة الثالثة" ج"حیث جاء في الفقرة  ،أخضع المشرع اللبناني أعمال الھدم للترخیص

ت استنادا تخضع للتصریح أعمال ھدم الأبنیة و المنشآ:" 1578من المرسوم الاشتراعي 

  )3(".موقعین من قبل مھندس ،إلى خرائط و تعھد بالإشراف على أعمال الھدم

اني وجوب تضمن التصریح للوسائل عن التشریعات السابقة أوجب المشرع اللبن تمییزاو 

المعدات التي ستستعمل في أعمال الھدم، و كذا توفر غطاء تأمین للأضرار التي قد تنشأ و

  . تماد تدابیر الوقایة و السلامة العامةعن عملیة الھدم مع اع

عمال التي تقتضي أشغال ھدم یتفق التشریع اللبناني مع التشریع الأردني في إدراج الأ

اعتبار تلك  1578عمال التي لا تقتضي تصریحا بالھدم، حیث جاء في المرسوم ضمن الأ

ك مثلما جرى الأمر مع نھ یتوسع في ذلأعمال الصیانة العادیة والتجمیل والترمیم، غیر الأ

التشریعین الجزائري و المصري في إدراج المنشآت الأثریة وذات الطابع التاریخي في 

  )4( .العقارات التي لا تمنح التصریح بھدمھا

أوجد المشرع الفرنسي بدوره جملة من الترتیبات فیما یخص التعامل مع رخصة 

ى مستوى التراب الفرنسي، بل الھدم، حیث أنھ لم یفرضھا على كل عملیات الھدم عل

ساكن، أو تلك الواقعة ) 10000(آلاف  عشرةقصرھا على البلدیات التي یفوق عدد سكانھا 

كلم من مدینة باریس، أو في المناطق المحمیة، والتي یقصد بھا خصوصا  50على محور 

ح والتي برر رفض من ،تلك المناطق المصنفة في الإطار التاریخي والسیاحي والثقافي
                                                        

 .المشار إلیھ سابقا ،قانون تنظیم المدن و الأبنیة و القرى الأردني من 64المادة  -)1(

 .المشار إلیھ سابقا ،15874من المرسوم رقم  03المادة  -)2(

 .المشار إلیھ سالفا ،1578ج ، المرسوم رقم / 03المادة  -  )3(

 .د ، المرسوم نفسھ/ 03المادة  -)4(
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، و جاء ذلك الاشتراط )intérêt social" )1" رخصة ھدمھا بمبرر المنفعة الاجتماعیة 

من قانون التعمیر  430/5 المادةصریحا في رفض منح رخصة الھدم للملاك، وورد في 

  :" الفرنسي ما نصھ
" Si dans un intérêt social, il est nécessaire de sauvegarder le 

patrimoine immobilier bâti "(2) 

إرجاع ذلك  ،و جاء في نفس السیاق من خلال الأسباب المبررة لرفض منح رخصة الھدم

  :في المحافظة على النمط العمراني
" si les travaux envisagés sont de nature a compromettre la protection 

ou la mise en valeur des quartiers, des monuments et des sites. "(3)                

عمم المشرع الفرنسي صفة طالب الرخصة على كل ترخیص بالمالك بالقیام بعملیة الھدم، 

وكذا من كان لھ في ذلك سندا قانونیا یثبت شغلھ للبنایة، في حین نجد أن المشرع الجزائري 

  )4(. حصر صفة الطالب في المالك و الوكیل فقط

فكرة القبول الضمني عند عدم الرد وفوات الآجال في جانب آخر أخذ المشرع الفرنسي ب

القانونیة بالنسبة لطلب رخصة الھدم، حیث أعتبر أن مرور الأربعة أشھر دون رد من 

وفي ذلك مراعاة  ،الإدارة اعتبارا من تاریخ إیداع الملف یعتبر قرار ضمنیا بالموافقة

وسرعة بخصوص الطلبات  لمصلحة طالب رخصة الھدم، وإرغام الإدارة في التعامل بجدیة

  .المقدمة إلیھا

  

  

  

  

  
                                                        

(1) - Jacqueline morand- deviller, droit de l’urbanisme,7eme édition Estem, Paris, 1996,p197.  
(2)- art 430/5 du code de l’ urbanisme français.  

(3)- art 430/5 du code de l’urbanisme français.  

 .15، ص 2009، العدد الثالث، مجلة المفكر، إجراءات إصدار قرارات الھدم في التشریع الجزائريالزین عزري ،  -)4(
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  خلاصة الباب الأول
تناولنا في ھذا الباب مسالة القیود المتعلقة بسلطتي الاستعمال والتصرف ، وتوصلنا 

إلى أن استعمال المالك لسلطاتھ المخولة لھ خارج الحدود الموضوعیة والغائیة بشكل یسبب 

أو  رھ ، لأن المالك مقید بعدم الإضرار بالغیضررا للغیر یعتبر تعسفا ، یوجب مسؤولیت

المقارنة وھذا ما اتفقت التشریعات من وراء ذلك الاستعمال، تحقیق مصلحة غیر مشروعة 

على إقراره، وبھذا المفھوم فان نظریة التعسف تقیم التوازن بین  التي كانت محل دراسة

بل  ةلى وظیفة اجتماعیة خالصصالح الفرد وصالح الجماعة ، فلا تلغ فكرة الحق بتحویلھ إ

تعترف بالحق وبحریة صاحبھ في استعمالھ ، ولكنھا تقید ھذه الحریة حتى لا تندفع بصاحب 

الحق إلى تحقیق أغراض وأھداف غیر مشروعة ، كما عالجنا مسألة مضار الجوار غیر 

التشریعات مألوفة باعتبارھا قیدا یرد على الملكیة العقاریة الخاصة ، ورأینا كیف أقرت ال

أخل بحسن الجوار متى  إذاالمقارنة المعتمدة من جانبنا في ھذه الدراسة، مسؤولیة الجار 

، المقارنة نصوصا خاصة في قوانینھالذا أفردت التشریعات  توافرت الشروط سالفة الذكر ،

ألزمت فیھا المالك بعدم الإضرار بالجار ضرار فاحشا، بحیث حددت كیفیة ممارسة الحقوق 

تصرفات أصحاب الملكیات  الجیران، وذلك من خلال وضع ضابط عام یحكم بین

من خلال الممارسات قد یصاب أحد الجیران بأضرار ، وبالتالي لا یستطیع  ھن، لأالمجاورة

كانت  إذاوالمسألة ترجع للقاضي الذي یحدد ما  المطالبة بإزالتھا إلا إذا كانت غیر مألوفة 

سالف ال، مستھدیا في ذلك بالمعاییر أم لا مألوف بین الجیران ھذه الأضرار تجاوزت الحد ال

ا ، كما عالجنا مسألة الشفعة باعتبارھا رخصة استثنائیة تحد من سلطان الإرادة ، ذكرھ

بحیث یدخل الشفیع في علاقة تعاقدیة لم یضع شروطھا ، ویجبر البائع على التعاقد معھ مما 

راه ویجبره على التخلي عنھ ، ونظرا لخصوصیة ھذا یفقد المشتري حقھ في العقار الذي اشت

وحددت الأشخاص الذین یحق لھم اللجوء إلى  ،القید ضبطت التشریعات المقارنة أحكامھ

قصیرة حتى لا تبقى  اوإجراءات ومواعید اھذا الطریق الاستثنائي ، وذلك بوضعھا شروط

  .لمدة طویلة ةملكیة المشتري مھددة بالزوال بسبب الشفع

لى اعتبار أن الشرط المانع من إ تقیید التصرف في الملكیة العقاریة الخاصة، توصلنا ضمن

دفع  ھذا ماومعتبرة، ویستند إلى مبررات عملیة مقبولة،  االتصرف یحقق مصالح
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إلى النص علیھ صراحة، ولم یكن الإقرار بصحتھ  المعتمدة من قبلنا،بالتشریعات المقارنة 

وأن تكون مدة المنع من التصرف  ،مشروعیة الباعث: ة منھا مطلقا، بل جاء بشروط معین

 ، على اعتبار أنھ یشكل قیدا خطیرا على حق الملكیةلتجعلھ في أضیق نطاق معقولة،

  .العقاریة الخاصة

تعد فعلا الآلیة و المیكانیزم ، وتوصلنا إلى كونھا إلى الرخص العمرانیة وفي الأخیر تطرقنا

 ،التعمیررض وفقا لتوجھات أدوات التھیئة وتم ضمان استخدام الأالأساسي التي من خلالھا ی

وبالتالي فھي وسیلھ لبسط  ،ید طالبھا بضرورة الحصول علیھایویتجلى ذلك من خلال تق

رقابة الإدارة على المجال العمراني، والھدف من اشتراطھا وتقیید صاحبھا بالحصول 

إطار احترام متطلبات البیئة عمران في ھو ضبط المحافظة على الطابع الجمالي لل ،علیھا

  .التوازن الإیكولوجيو

  



 

  
  الباب الثاني

قیود الملكیة العقاریة الخاصة 
  ة الاستغلالالمتعلقة بسلط
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  ثانيالباب ال

  ة الاستغلالالملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلط قیود
ضمن المجتمع الحدیث، أن یقیم سلسة من الارتباطات مع محیطھ،  یقتضي وجود الفرد

تجعلھ في حاجة إلى غیره من جھة، ومراعیا لحقوق ھؤلاء الآخرین في نفس الوقت الذي 

ھ لتلك الحقوق والحفاظ تلھ القانون، وتدفع ممارسیسعى فیھ الحفاظ على حقوقھ التي یكفلھا 

علیھا مراعاة جملة من الاعتبارات التي تعود في المقام الأول لحالة التجاور مع غیره، وھي 

ما یطلق علیھا في التداول القانوني بقیود التلاصق في الجوار، من قبیل وضع الحدود 

شأ من دواعي المنفعة العمومیة، حین والحائط المشترك، كل ذلك من جھة، والقیود التي تن

تتجھ الدولة إلى نزع ملكیات الأفراد سواء كلیا أو جزئیا محتجة في ذلك بمبرر المنفعة 
، مما یدخل الفرد في سلسلة من التفاصیل القانونیة المتصلة بالمبرر  من جھة ثانیة العامة

القیود القیود ما یعرف ب وإجراءات النزع والتعویض عن تلك العملیة، وتقف إلى جانب ھذه

وما والتي تنشأ بالأساس من خلال أھمیة تلك القیود الراجعة للمرور أو المیاه ، الارتفاقیة ، 

تطرحھ ھي الأخرى من منازعات وتعقیدات بین الجیران، وتتضمن ھذه الطائفة الثانیة 

ى، ومنھا أیضا مجموعة من القیود، منھا ما یتعلق بحق المرور، ومنھا ما یتعلق بحق المجر

  .ما یتعلق بحق الشرب أو المسیل

بناء على ما تقدم ذكره سنحاول في ھذا الباب معالجة ھذه القیود بشيء من التحلیل 

  : والتأصیل، ولذلك ارتأینا تقسیم ھذا الباب إلى فصلین

 الخاصة ةالملكیة العقاریونزع  خصصنا الفصل الأول منھ لقیود التلاصق في الجوار

الواردة على الملكیة  ، أما الفصل الثاني سنتناول فیھ القیود الارتفاقیةلعمومیةللمنفعة ا

  .العقاریة الخاصة
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  الفصل الأول
  ونزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العمومیة لتلاصق في الجوارل الراجعة  قیودال

 ،ائريالجز، الفرنسي،المصريفرضت عدد من التشریعات المقارنة، ومنھا التشریع 

قیودا تتعلق بالتلاصق في الجوار على الملاك المتجاورین ، من حیث  الأردني واللبناني

وضع الحدود بین الأملاك المتلاصقة، ومن حیث الحائط الفاصل بین عقارین، أو فتح 

كما أنھا اھتمت بالتأكید على المنفعة  من مشاكل بین الجیران،بما تثیره المطلات والمناور 

رر لنزع الملكیة الخاصة، وذلك ضمن جملة من الترتیبات القانونیة، من خلال العامة كمب

مفھوم تلك العملیة وخصائصھا، وإجراءاتھا المختلفة باختلاف الظروف والمبررات ، وكذا 

توقیت النزع وحجمھ، وفي نفس الوقت الوقوف على إجراءات سیر العملیة ومنازعاتھا 

والتعویض، وسنحاول تكییف ھذه الأفكار بدراسة الاسترجاع  ةوفي مقدمة ذلك منازع

مقارنة تشمل قیود الملكیة العقاریة الخاصة الراجعة لقیود التلاصق في الجوار ، ثم التطرق 

إلى عملیة نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العمومیة كإجراء فیھ قدر كبیر من تقیید 

   .الملكیة العقاریة الخاصة
   المبحث الأول

  لتلاصق في الجوارل الملكیة العقاریة الخاصة الراجعة  دقیو 
یفرض أخذ المصلحة الخاصة للغیر بعین الاعتبار،عددا من القیود القانونیة التبادلیة 

وذلك بما تملیھ مقتضیات التلاصق في الجوار، وبما تثیره من مشاكل  على حق الملكیة،

ریعات المقارنة ، وفرضت العدید من عدیدة بین الجیران، من أجل ذلك تدخلت مختلف التش

وھذه القیود تختلف باختلاف ظروف التلاصق بین الملكیات  القیود على الملاك المتجاورین،

المتجاورة، فھي إما قیود تتعلق بوضع الحدود الفاصلة بین الأملاك المتلاصقة، أو قیود 

ي یجب أن تراعي فیما ات التتتعلق بالحائط الفاصل بین عقارین، أو قیود تتعلق بالمساف

، نتناول مطلبینوسنتطرق فیما یلي لھذه القیود من خلال  ،، عند فتح المطلات والمناوربینھا

الحائط الفاصل بین عقارین، و الأول وضع الحدود بین الأملاك المتلاصقة طلبفي الم

  .لفتح المطلات والمناور نيالثا طلبونتطرق في الم
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  المطلب الأول
  لمتلاصقة والحائط الفاصل بین عقارینأحكام الحدود ا

إن ممارسة المالك للسلطات التي یخولھا إیاه حقھ في الملكیة ، یقتضي تحدید وتعیین 

التحدید لا یثیر والشيء الملوك لھ، وذلك بفصلھ عن غیره وتمییزه كشيء معین بالذات، 

قل، وبحكم كونھ منفصلا صعوبة بالنسبة للمنقول، وذلك بالنظر لطبیعتھ التي تجعلھ قابلا للتن

عن غیره، أما بالنسبة للعقارات فإن طبیعتھا وموقعھا واتصالھا بغیرھا، یؤدي إلى صعوبة 

، فتثار مسألة وضع الحدود، وكذا الحائط الفاصل بین تحدید نطاق حق الملكیة الوارد علیھا

  :ین اثنینفرععقارین، وسنحاول معالجة ھاتین المسألتین من خلال 
  ول الأ فرعال

  وضع الحدود بین الأملاك المتلاصقة
جاره  یقوم بإجبارفي أن لكل مالك أعطت عدد من التشریعات السالفة، الحق لقد 

بناء على ذلك سنعمد إلى تحدید ، ولأملاكھما المتلاصقةبالنسبة  احدود أن یضععلى 

  .المقصود من عملیة وضع الحدود وشروطھا، ثم تحدید صور وضع الحدود
  مراحلھایف عملیة وضع الحدود وتعر: أولا

إذا ما ورد مع عقار أیا كان  ،قد تثور الصعوبات بالنسبة لتحدید نطاق حق الملكیة

نوع استغلالھ، وذلك في صلة المالك بالملاك المجاورین، ولذلك فإن القانون یعطي لكل 
ود من ، فما المقص)1(مالك الحق في أن یجبر جاره على وضع حدود لأملاكھما المتلاصقة

  ھذه العملیة وما ھي شروطھا؟

  :یلي ماسنحاول الإجابة على ھذا التساؤل من خلال 

  تعریف عملیة وضع الحدود -01
بتعریف عملیة وضع الحدود، أو كما یصطلح علیھا باللغة  العنصرتتعلق الدراسة في ھذا 

ارنة، وذلك من خلال استقراء مضمون نصوص التشریعات المق " le bornage "الفرنسیة 

من القانون المدني  646والمادة  المصري، من القانون المدني 813حیث قضت المادة 

                                                        
(1)- De polignac bernas, Monceau jean pierre, Expertise Immobilière : " guide pratique", 

deuxième édition , Ey arolles, 2003, p 94.                                                                                  
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لكل مالك أن یجبر جاره " : ن القانون المدني الجزائري على أنھم 703والمادة  ،)1(الفرنسي
  )2(" .على وضع حدود لأملاكھما المتلاصقة، وتكون نفقة التحدید شركة بینھما

لنصوص القانونیة، أنھا اتفقت في تعریف عملیة وضع الحدود، یستشف من مضمون ھذه ا

بأنھا عملیة تتضمن تحدید الخط الفاصل بین أرضین غیر مبنیتین، وإظھاره بعلامات مادیة، 

بالنسبة للعقارات دون المنقولات، فالعقارات  -كما أشرنا آنفا - وتثور مشكلة وضع الحدود 

یؤدي إلى صعوبة التعرف على الحد  بما بحكم اتصال حدود كل منھما بحدود غیره،

 نالأرضییاشتراك مالكي  الفاصل بین كل منھما، وتتطلب عملیة وضع الحدود للقیام بھا،

  . "تكون نفقة التحدید شركة بینھما": المتجاورتین، وھو ما یستخلص من عبارة

على التلاصق النسبة للمشرع الأردني ، فإننا نجد أنھ لم ینص صراحة في القانون المدني ب

من،  64في قانون تنظیم المدن والأبنیة والقرى، وذلك في في الجوار، وإنما تطرق لذلك 

لا یجوز إبقاء الأراضي المحاذیة للشوارع الرئیسیة مكشوفة، ویجوز :" التي جاء فیھا أنھ

للجان التنظیمیة تكلیف أصحابھا بتسویرھا خلال المدة التي تحددھا ، وإذا تخلف عن ذلك 

لال المدة المحددة، فإنھ یحق للجنة التنظیمیة المختصة حسب مقتضى الحال ، القیام بھا خ
  )3( ."على نفقتھم

یقتصر مضمون عملیة وضع الحدود على إلزام الجار بترسیم حدود لأملاكما المتلاصقة، 

ووضع علامات مادیة ظاھرة لھذه الحدود، لیتعرف كل مالك للملكین المتجاورین 
ولا یقصد بالملكین المتلاصقین ھنا حالة  ،)4(ن على حدود ملكھ في وضوحوالمتلاصقی

الشیوع، بل یقصد بھا الملكیة المفرزة لأحد الملاك التي تكون متجاورة ومتلاصقة مع ملكیة 

تختلف عملیة وضع الحدود عن التحویط ، أو ما یصطلح علیھ باللغة ، ولك آخرمفرزة لما

الفة من خلال ختلاف في أنھ وإن كانت التشریعات الس، ویكمن الا clôture الفرنسیة

                                                        
(1)-le bornage : procédé consiste a fixer les limites des deux fonds contiguë, et a placer des 

bornes ou autres signes de délimitation, voir dans ce sens:Philippe Bihr, op.cit, p 182. 

  .من القانون المدني الجزائري 703من القانون المدني الفرنسي،  646من القانون المدني المصري،   813:المواد -)2(

  .، قانون تنظیم المدن والأبنیة والقرى الأردني64المادة  -)3(

  .23نبیل إبراھیم سعد، مرجع سابق، ص -)4(
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ة الذكر، أجازت للملك إجبار جاره على وضع حدود لأملاكھما ابقسالنصوص القانونیة 

  :ینالتالی ینالمتلاصقة مع الاشتراك في نفقات التحدید، فإنھ من خلال النص

نون المدني من القا 708/01المصري، المادة من القانون المدني  818/01المادة  

ولا التنازل عن جزء  ،بأنھ لیس للجار إجبار جاره على تحویط ملكھ افقد قررالجزائري، 

منھ، فلكل مالك الحق في تحویط ملكھ، على أن لا یتعسف في استعمال حقھ بالمساس مثلا 

على خلاف الوضع في القانون الفرنسي الذي یعترف بالحق في ، بحق ملكیة لمالك آخر

الذي یطلق علیھ في  "يوالتحویط الإجبار "le droit de se clôture " التحویط

  )la clôture forcée ou l’obligation de se clore. )1الاصطلاح القانوني 

یقترن تعریف الحدود في جانبھ القانوني بمسألة التعیین ، حیث أن محل دعوى تعیین 

تین متلاصقتین، مملوكتین ملكیة الحدود ینحصر في إقامة حدود ثابتة بین أرضین غیر مبنی

فردیة لمالكین مختلفین، ویغلب أن تكون الأرضان المتلاصقتان من الأراضي الزراعیة، أو 

الأراضي الفضاء، ولكن لا یوجد ما یمنع من أن توضع حدود فاصلة ما بین أرضین 

جوز طلب مبنیتین، على أن تكون منتھیتین بفناءین ھما المتلاصقان، أو بأرض عراء، كما ی

وضع الحدود أن یتوسط الأرض طریق خاص، مملوك لأحد المالكین، أو مملوك لكلیھما 

ملكیة مفرزة، أما إذا توسط الأرض مجرى ماء كبیر ثابت، فإن ھذا المجرى یكون حدا 

فاصلا طبیعیا، ولا حاجة بعد ذلك إلى تحدید آخر، كذلك لا تكون ھناك حاجة إلى تحدید 

ھذا الطریق ھو الحد الفاصل، وإذا كانت فیكون الأرضین ، م طریق عاآخر إذا فصل 

الأرض ملاصقة للأملاك العامة، فإن جھة الإدارة ھي التي تعین حدود الملك العام، بقرار 

یصدر عنھا، لا عن طریق دعوى بتعیین الحدود، ولصاحب الأرض الملاصقة أن یطعن 

  .)2( في قرار الإدارة، بالإلغاء والتعویض

من المالكین المتلاصقین أن یكون طرفا في دعوى تعیین الحدود، بحیث یجوز  یحق لأي

لكل منھما أن یرفع ھذه الدعوى على الآخر، كذلك یجوز لصاحب حق الانتفاع وللمحتكر، 

أن یرفع كل واحد منھم، دعوى تعیین الحدود، لكن لا یجوز للمستأجر أن یرفع ھذه 

                                                        
 (1)- Berge-jean-brus chi marc, Cima Monti Sylvie, op.cit., p p 176-180.                                              

  .451محمد كامل مرسي باشا ، مرجع سابق، ص -)2(
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حقھ شخصي ، ولیست لھ صفة في دعوى عینیة الدعوى، ولا أن یدخل طرفا فیھا، لأن 

كدعوى تعیین الحدود، ولما كانت ھذه الدعوى من أعمال الإدارة، فتكفي أھلیة الإدارة 

  )1(. للتقاضي، ویجوز للولي أو الوصي أو القیم، أو الوكیل أن یرفعھا، أو ترفع علیھ

ومحل دعوى  ،على المقصود من وضع الحدود عنصربعد أن حاولنا التعرف في ھذا ال

  .الموالي إلى مراحل القیام بعملیة وضع الحدود عنصرسنتعرض في ال تعیین الحدود،

  مراحل وضع الحدود -02
لدینا ھنا مرحلتین لوضع الحدود، مرحلة أولیة وأخرى نھائیة، نتعرض لھما من خلال ما 

  :یلي
  :المرحلة الأولیة لوضع الحدود - أ

  :لین ھامینیتم في إطار ھذه المرحلة إجراء عم

فحص مستندات الملكیة لتحدید إجمالي مساحة ملك طرفي الدعوى، وفقا للمستندات  –

، وتحدید أطوال الحدود "عریضة الدعوى"ومضاھاتھا بالمساحة الواردة في صحیفة 

المختلفة، مع تطبیق ھذه المستندات على الطبیعة مع ما یلزم ذلك ، من تحدید المعالم الثابتة 
  )2( .ة بدایة قیاس تحدید حدود القطع المساحیة الواردة في سند الملكیةالتي تعد نقط

للتحقق مما إذا كانت مساحتھا  ،مسح الأراضي المتلاصقة المطلوب وضع الحدود بینھا –

الفعلیة تتطابق، أم تزید أم تنقص عن المساحة الواردة بمستند الملكیة، وتحدید الجھة التي 

سواء بناء على طلب أطراف  -علیھا النقص، وقد یستلزم الأمر  بھا الزیادة، وتلك التي ورد

مسح الأراضي الأخرى المجاورة، إذا ما وجد  - الدعوى أو تقدیر القاضي من تلقاء نفسھ

عجز أو زیادة في مساحات الأراضي المتلاصقة محل الدعوى، حیث یتبین أن ھذا العجز 

ة إذا كانت ھذه الأراضي تمثل مع أو الزیادة موجودة بھذه الأراضي المجاورة ، خاص

الأراضي المتلاصقة كلا واحدا، ثم قسم أو جزء، مع ما قد یحدث خلال ذلك من ترحیل 

لبعض القطع المساحیة، أو عدم دقة في تحدید نقطة بدایة أو نھایة القیاس أو انحراف في 

  .زاویة الحد

                                                        
  .746عبد الرزاق أحمد السنھوري، مرجع سابق، ص  -)1(  

  .221ھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق، ص  -)2(



 ة الاستغلالالملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلط قیود: ثانيالباب ال

175 
 

م ضمن القطع المساحیة، بما وھو ما یحدث أیضا إذا أدخل المالك الشوارع الداخلیة للتقسی

یترتب علیھ ترحیل جمیع القطع المساحیة المتلاصقة، وكذا إذ ما ضم إلى ملكھ حرم 
  )1(.الطریق، فكان أن تداخلت القطع المساحیة المتعاقبة

  :لوضع الحدود" النھائیة"المرحلة التنفیذیة  -ب
  :تتلخص ھذه المرحلة فیما یلي

ضي المتلاصقة، وإقامة علامات مادیة ثابتة ظاھرة عند رسم الحدود الفاصلة بین الأرا –

بدایة الحد ونھایتھ، من الجھات الأربع للقطعة المساحیة، وغالبا ما تتخذ العلامة المادیة 

شكل زاویة مباني ، تتم الكتابة علیھا ، أو وتد حدیدي یتم زرعھ في الأرض مع بروز 
  .)2(ظاھر

تثبت فیھ جمیع خطوات   procès-verbal d’abornement)3(تحدید یتم تحریر محضر –

، التي اتخذت أساسا لبدایة القیاس ةالتحدید، مع بیان خط سیر الحد الفاصل والمعالم الثابت

وتسجیل لما وضع من العلامات المادیة من الجھات الأربعة، وتظھر أھمیة المحضر في أنھ 

نطماس الحدود أو تغییرھا یمثل بالنسبة لطرفیھ مرجعیة ثابتة، یرجع إلیھا في حال ا

لإعادتھا إلى ما كانت علیھ، غیر أن ھذا المحضر یفقد قیمتھ إذا تغیرت معالم الحدود، أو 

سنة، حیث تسقط عندئذ دعوى إعادة ) 15(انطمست ومضى على انطماسھا خمسة عشر 
  .)4(دودتعیین الحدود بالتقادم المسقط، ولا یكون ھناك سبیل إلا رفع دعوى مبتدئة بتعیین الح

أما بالنسبة لنفقات ھذه العملیة، فیمكن التمییز بین نفقات التحدید ذاتھ، ونفقات مسح 

الأراضي، فتكالیف ونفقات ھذا التحدید من فحص سندات التملیك، وتطبیقھا على الطبیعة، 

ورسم الحدود الفاصلة بینھا مع وضع معالم ثابتة، تكون شركة ما بین المالكین المتلاصقین، 

سم مناصفة بین الرؤوس، أما نفقات مسح الأراضي المتلاصقة فتقسم بین الملاكین وتق

                                                        
  .632صعبد الرزاق أحمد السنھوري، مرجع سابق،  -)1(

  .222صھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق،  -)2(

  .المحضر المصادق علیھ من المحكمة، لھ قوة السند التنفیذي، حیث یستند إلیھ كدلیل على الملكیة -)3(

  .115، مرجع سابق، ص حق الملكیة فقھا و قضاءاسعید عبد السلام،  -)4(



 ة الاستغلالالملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلط قیود: ثانيالباب ال

176 
 

، وفیما یخص نفقات الدعاوى )1(المتلاصقین كل منھما، بنسبة مساحة الأرض التي یملكھا

إذا وقع نزاع في الملكیة، فإنھ بالاستناد إلى القواعد العامة ، فإن من یخسر دعوى النزاع 

  .قات تلك الدعوىفي الملكیة یتحمل نف
  صور وضع الحدود:ثانیا

یتم وضع الحدود إما بالاتفاق بین أصحاب الشأن، أو یتم باللجوء إلى القضاء عند 

  :ما یليحدوث اختلاف بینھما، وسنحاول أن نتعرض لأحكام ھاتین الصورتین من خلال 

  وضع الحدود بالاتفاق -01
لا عن طریق  -بین أرضیھما ودیا قد یتفق المالكان المتلاصقان على وضع الحدود ما

فیكونان بذلك متفقین أولا على ملكیة كل منھما لأرضھ، ومساحة أرض كل منھما،  - القضاء

غیر أنھما غیر مستوثقین من الحدود التي تفصل ما بین أرضیھما، فیرغبان في وضع 
أرضیھما من  ، فیتفقان على خبیر یلجآن إلیھ للقیام بمسح)2(علامات ظاھرة تبین تلك الحدود

واقع مستندات الملك، ویتم بناء على ذلك رسم الحدود الفاصلة بین الأرضین، بوضع 

محضر   علامات ظاھرة تبین تلك الحدود، بعدھا یقوم الخبیر بتحریر محضر رسمي یسمى

یوقع علیھ المالكان ویكون ملزما لھما، بحیث  procès-verbal d’abornement تحدید

ا طمست أو زالت الحدود، فیصبح بمثابة عقد بینھما لا یجوز الطعن فیھ یتم الرجوع إلیھ إذ
، بحیث یجوز خصوصا الطعن فیھ بالإبطال متى توفرت أحد )3(إلا بما یطعن في العقد

  .)4(حالات الإبطال

  وضع الحدود باللجوء إلى القضاء -02
ن یرفع دعوى یحق للطرف الذي یرید تعیین الحدود بین ملكیتھ والملكیة المجاورة، أ

تسمى دعوى تعیین الحدود، محلھا إقامة حدود ثابتة بین أرضین غیر مبنیتین متلاصقتین، 

مملوكتین ملكیة فردیة لمالكین مختلفین، كما لا یوجد ما یمنع من أن توضع حدود فاصلة 
                                                        

، المكتب الفني للموسوعات القانونیة، الإسكندریة، حق الملكیة والحقوق العلنیة الأصلیة والتبعیةعبد الوھاب عرفة،  -)1(

  .75، ص2005

  .216،217 ص ھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق، ص -)2(

  .خاص أي شكل -الذي لھ قوة العقد بین أطرافھ-لاتفاقي الم یحدد القانون لمحضر التحدید  -)3(

  .638عبد الرزاق أحمد السنھوري، مرجع سابق، ص  -)4(
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، )1(بین أرضین مبنیتین، على أن تكون منتھیتین بفناءین ھما المتلاصقان أو بأرض عراء

الدعوى ھي جزاء الالتزام الذي یقع على عاتق المالك، فیفرض علیھ أن یشترك في  فھذه

وضع الحدود الفاصلة بین ملكھ وملك جاره الملاصق، إذا رغب ھذا الأخیر في ذلك، وإذا 

اقتضى تعیین الحدود أن تمسح أراضي أشخاص آخرین غیر أطراف الدعوى، فإنھ یجوز 

ھؤلاء الأشخاص في الدعوى، كما یجوز للقاضي أن  لأي من المتقاضین أن یطلب إدخال

یأمر بإدخالھم من تلقاء نفسھ، ویجب أن یبتعد في محل ھذه الدعوى عن التعرض إلى أي 

نزاع حول الملكیة، وإلا تصبح دعوى استحقاق، وھنا یعتبر بعض من الفقھ أنھ إضافة إلى 

زیة رغم عدم التعرض كون دعوى تعیین الحدود دعوى عینیة عقاریة، فھي دعوى حیا
، وھي لا تسقط بالتقادم متى ظل التلاصق قائما بین الملكیات المطلوب تعیین )2(للملكیة ھنا

لما ھو معلوم أن  ،)3(الحدود بینھا ، مھما استطال زمن التلاصق بغیر طلب تعیین للحدود

صاحب الدعوى كوسیلة لحمایة الحق تظل قائمة ما بقي نفسھ، وھذه الدعوى مقررة لكل 

ملك متلاصق، وكذا لكل صاحب حق عیني، یسھم تعیین الحدود في تحدید النطاق المادي 

لحقھ ، لما لھ من سلطة مباشرة على محل حقھ انتفاعا بھ وذودا عنھ وحفظا لھ، شأن 

صاحب حق انتفاع أو صاحب حق حكر أو صاحب حق رھن حیازة، غیر أنھ من المصلحة 

  .كون الحكم حجة علیھإدخال المالك في الدعوى حتى ی

كما لا یعتبر نزاعا في الملكیة التمسك بالحیازة ، أو مجرد الاختلاف على تطبیق مستندات 

التملیك، دون أن یكون ھناك نزاع على تلك المستندات ذاتھا، وعلى العكس إذا نازع أحد 

راضي الطرفین ، مستندا في ذلك إلى سند أو إلى التقادم في ملكیة أجزاء معینة من الأ

                                                        
(1)-  Gérard cornu, Droit Civil, Les biens ,13ed, édition ALPHA, 2009, P196. 

(2)- " une partie de la doctrine considère que l’action en bornage …il n’est pas douteux 

qu’elle constitue une action réelle immobilier, c’est ainsi une action pétitoire, même quand la 

propriété n’est pas contestée" voir :Jean louis bergel, Bruch Marc, Cima Monti Sylvie, op.cit. 

pp 173,174.                                                                                                                         

سنة  15بینما یسقط الحق في رفع دعوى إعادة تعیین الحدود السابق ترسیمھا، استنادا للمحضر السابق في حالة مرور  -)3(

على انطماس أو تغییر الحدود السابق ترسیمھا،  یعتبر أن منع ذلك من الحق في رفع دعوى جدیدة بتعیین الحدود، لوضع 

  .مادیة على الحد الفاصل بین الملكیات المتلاصقةعلامات 
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، ویوقف الفصل في )1(المتلاصقة، فإن دعوى تعیین الحدود تنقلب إلى دعوى استحقاق

دعوى تعیین الحدود لحین الفصل في دعوى الملكیة، ویمنع من طلب تعیین الحدود أن 

یتوسط الأرض مجرى ماء كبیر ثابت، بحیث یعد ھذا المجرى حدا فاصلا طبیعیا، أو إذا 

إذا كانت الأرض ملاصقة للأملاك العامة أو الدومین العام،  فصل الأرض طریق عام، أما

فإن جھة الإدارة ھي التي تعین حدود الملك العام بقرار یصدر منھا، لا عن طریق دعوى 

تعیین الحدود، ولصاحب الأرض الملاصقة الطعن في قرار الإدارة بالإلغاء أمام القضاء 

في غیر صالحھ، وطلب التعویض أمام المحاكم الإداري، إذا كان القرار مخالفا للقانون أو 
، وتكون المحكمة )3(، كما أن دعوى تعیین الحدود یمكن أن ترفع في أي وقت)2(العادیة

  .الواقع في دائرة اختصاصھا العقارات الملاصقة مختصة محلیا

ولما كان تعیین الحدود فیھ حفظ للملك ، فیكفي للمطالبة القضائیة بھ أھلیة الإدارة، 

واء تمت عملیة وضع الحدود رضاءا أو قضاءا، فإن نفقات التحدید تكون شركة بین وس

الجارین، والمقصود ھو التحدید بمعناه الحقیقي، أي بیان الحد الفاصل ووضع علامات 

مادیة تدل علیھ، حیث تقسم نفقاتھ بین الجیران على حسب الرؤوس، ولو اختلفت مساحة 

ائدة التي تعود علیھم من وضع الحدود، أما إذا اقتضى الأراضي، لأنھم یتساوون في الف

الأمر بحث سندات الملكیة أو مسح الأراضي، فإن نفقات ذلك توزع على الجیران بالنسبة 

إلى مساحة الأرض التي یملكھا كل منھم، وسواء بالنسبة إلى ھذه النفقات أو تلك فإن الملاك 

ولكنھم  أدخلوا فیھا یتحمل كل منھم نصیبھ الذین لم یكونوا في الأصل من أطراف الدعوى، 
، لأنھم یستفیدون من تحدید أراضیھم، ولأن الالتزام بوضع الحدود واجب عام )4(في النفقات

مفروض على جمیع أصحاب الأراضي المتلاصقة، أما مصاریف الدعوى فیتحملھا من 

  .یخسرھا من الجیران

                                                        
دعوى الاستحقاق ھي الدعوى التي یمارسھا المالك بصفتھ كذلك، ضد كل من یضع یده دون وجھ حق على ملكیتھ،  -)1(

 ،ویرفض ردھا إلیھ، منازعا إیاه في حقھ كمالك، وتھدف ھذه الدعوى إلى الاعتراف بحق الملكیة واسترداد المال المملوك

  .23ص، 2004، الجزائر، ة، دار ھومحمایة الملكیة العقاریة الخاصةحمدي باشا عمر، : أنظر في ذلك

  .638عبد الرزاق السنھوري، مرجع سابق، ص  -)2(

(3)- Bergle-jean-bruschi marc, Cima Monti Sylvie, op.cit., p174.                                          

  .44الخطیب، مرجع سابق، ص ةحاتوائل محمد ش -)4(
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د الحلول التي جاءت بھا التشریعات إلى وضع الحدود كأح فرعبعدما تعرضنا في ھذا ال

وھو إقامة الحائط  ،الموالي إلى حل ثاني فرعسنتعرض في ال ،لمعالجة التلاصق في الجوار

  .الفاصل المشترك
  الثاني فرعال

  الحائط الفاصل بین عقارین
تبین لنا فیما تقدم أنھ للجار أن یجبر جاره على وضع الحدود بین أملاكھما المتلاصقة، 

قابل فإنھ لیس للجار أن یجبر جاره على تحویط ملكھ، فالمالك حر في تحویط ملكھ وفي الم

، ازیا للمالك لا یمكن إجباره علیھأو عدم تحویطھ، وبمعنى آخر فإن تحویط الملك یبقى جو

قد تضمنت التشریعات المقارنة كالتشریع المصري، الأردني، اللبناني ، الفرنسي، لو

ة بالحائط الفاصل بصفة عامة ضمن جملة من النصوص منھا الجزائري الأحكام المتعلق

 من القانون المدني الأردني، 1282من القانون المدني المصري، المادة  818-814المادة 

من القانون المدني  653من قانون المدونة العقاریة اللبناني، المادة 70،71 تینالماد

  .من القانون المدني الجزائري 707الفرنسي، المادة 

إما أن یكون الحائط الفاصل بین عقارین مملوكا للجارین معا، وإما أن یكون مملوكا 

ده، أي أنھ قد یكون حائطا مشتركا وقد یكون غیر مشترك، حملكیة خاصة لأحدھما و

وك لأحكام الحائط المشترك، ثم الحائط غیر المشترك أي الممل فرعوسنتعرض في ھذا ال

 .لأحد الجارین فقط
  ئط المشتركالحا:أولا

الحائط المشترك صورة من صور الملكیة الذكر، اعتبرت التشریعات المقارنة سالفة 

أحكام الحائط  اأورد ینالتشریع ینإذ أن ھذ التشریع اللبناني والأردني،الشائعة باستثناء 
ویكون الحائط مشتركا إذا كان مملوكا ، )1(المشترك بین أحكام حقوق الارتفاق القانونیة

ن معا، ویتحقق الاشتراك إما لأن الجارین اشتركا في إقامتھ ، وإما لأن أحدھما أقامھ للجاری

وسمح بعد ذلك بإشراك الجار الآخر فیھ بمقابل أو بدون مقابل، وفي حدود الكلام عن 

                                                        
  .259، مرجع سابق، صالحقوق العینیة الأصلیةمحمد وحید الدین سوار،  -)1(
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الحائط المشترك یثار الكلام أولا عن إثبات الاشتراك في ھذا الحائط، ثم عن حقوق الشركاء 

رك، ثم عن إصلاحھ وتعلیتھ، وھذا ما سنحاول دراستھ من خلال في الحائط المشت

  :الموالیین عنصرینال

  إثبات الاشتراك في الحائط المشترك وحقوق الشركاء -01
مسألة إثبات الاشتراك في الحائط وحقوق الشركاء فیھ من  الجزءسنعالج في ھذا 

  :خلال نقطتین كما یلي

  :إثبات الاشتراك في الحائط المشترك - أ
إثبات الاشتراك في  ءإذا كان إعمال القواعد العامة في الإثبات یقتضي القول بأن عب

الحائط یقع على عاتق المدعي، بحیث أنھ إذا ادعى أحد المالكین الاشتراك في ملكیة 

الحائط، ولم یكن حقھ مسجلا في السجل العقاري، أو كان في منطقة لم یجر فیھا التحدید 

ة العامة في الإثبات تقتضي بأن یقیم مدعي الاشتراك الدلیل على فإن القاعد ،والتحریر
، بینما التشریعات المقارنة سالفة الذكر خرجت على ھذه القواعد بوضعھا قرینة في )1(ذلك

من القانون  1282، المادة المصري من القانون المدني 817حیث نصت المادة  ،ھذا الصدد

الحائط الذي یكون "  :، بأنالجزائريون المدني من القان 707، المادة المدني الأردني

مشتركا وقت إنشائھ فاصلا بین بنائین یعد مشتركا حتى مفرقھما، ما لم یقم الدلیل على 
  ."عكس ذلك

  )2(:یشترط لقیام ھذه القرینة كما تبین من النص المذكور توافر شرطین

ط فاصلا بین أرضین أن یكون الحائط فاصلا بین بنائین، فلا یكفي أن یكون الحائ –

فضاء، أو بین أرض فضاء وبناء، فمثلا لو وجد بناء مجاور لأرض فضاء، فلا یعد الحائط 

  .المجاور للأرض الفضاء حائط مشترك، بل یكون ھذا الحائط مملوكا لمالك البناء

أن یكون الحائط فاصلا بین البنائین منذ إنشائھ، فإذا وجد وقت إنشاء الحائط بناء  –

م أقیم بعد ذلك بناء آخر ملاصق للبناء الأول واستتر بھذا الحائط، فلا تقوم القرینة واحد، ث

القانونیة، ویكون الحائط في وضعھ الجدید فاصلا بین البنائین، ولكنھ مملوك ملكیة خالصة 

                                                        
  .457عبد الجواد السرمیني، مرجع سابق، ص  -)1(

  .50، ص2007المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، والتصرف فیھ،  إدارة المال الشائعأحمد محمود خلیل،  -)2(
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الجار الذي یدعي أنھ شریك في ملكیة الحائط الفاصل، علیھ أن یقیم لمالك البناء الأول، ف

ھذین الشرطین، فإذا نجح في ھذا الإثبات انطبق حكم القرینة ، فیعتبر الحائط  الدلیل على

مشتركا بینھ وبین جاره حتى مفرق البناء، أي حتى قمة البناء الأقل ارتفاعا، أما الجزء 

الذي یعلو المفرق، فیعتبر مملوكا ملكیة خالصة لصاحب البناء الأعلى، ویشمل حكم القرینة 

یقوم علیھا، ویستطیع الجار الآخر أن ینقض القرینة بالدلیل العكسي،  الحائط والأرض التي

كأن یثبت أنھ یملك الحائط كلھ، أو یثبت أنھ استقل باستعمال الحائط والإنفاق على إصلاحھ 

سنة، فتملكھ  بالتقادم، أو یستدل بعلامات ظاھرة تفید أن الحائط قد أعد لاستعمال  15مدة 

لحالات التي لا تقوم فیھا القرینة، یجرى الإثبات طبقا للقواعد أحد الجارین فحسب، وفي ا

  .)1(العامة

ومتى ثبت أن الحائط مشترك،  ،إذا تعارضت القرائن رجح قاضي الموضوع بأیھا یأخذ

وكان أحد البنائین المتلاصقین أعلى من الآخر، فإن الحائط یعتبر مشتركا إلى الحد الذي 

، أما الجزء الباقي من الحائط الذي یعلوا فوق ذلك إلى قمة یصل إلى قمة البناء الأقل علوا
، وھذا ھو المعنى المقصود من )2(البناء الأعلى، فیعتبر ملكا خالصا لصاحب ھذا البناء

: عن الحائط الذي یكون وقت إنشائھ فاصلا بین بنائین أنھ: النص سالف الذكر عندما قال
  " .یعد مشتركا حتى مفرقھما"

لم یرد في التشریع اللبناني نص على ھذه القرینة، ومن ثم یجري الإثبات فیھ  ونشیر إلى أنھ

فإنھ ،اللبنانيطبقا للقواعد العامة، وإذا ما توافرت شروط قیام ھذه القرینة أمام القاضي 

یستطیع أن یستخلص منھا قرینة قضائیة تساھم في إثبات الادعاء بالاشتراك في ملكیة 
للفقھ الفرنسي فقد درج على استبعاد انطباق قرینة الاشتراك، على ، أما بالنسبة )3(الحائط

الحائط المكون من الخشب أو من الحجارة غیر المثبتة ببعضھا البعض، لعدم إمكانیة 

  )4(.استعمالھ بالبناء علیھ

                                                        
  .    91ھیم سعد، مرجع سابق، صل ابرانبی -)1(

  .47صوائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع سابق،  -)2(

  .115صعبد المنعم فرج الصدة، مرجع سابق،  -)3(

(4)  - Saint Alary, Mitoyenneté, Répertoire de droit civil, encyclopédie, Dalloz, n0 112,1989 , 
P08.  
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  :حقوق الشركاء في الحائط المشترك -ب
ك الحائط لمال" :على أنھ المصريمن القانون المدني  814/01تقضي المادة 

المشترك أن یستعملھ بحسب الغرض الذي أعد لھ، وأن یضع فوقھ عوارض لیسند علیھا 

 704وھذا النص مطابق لما ورد في المادة ، )1("فوق طاقتھ طالسقف دون أن یحمل الحائ

في حین أن ، الأردنيمن القانون المدني  1276، والمادة الجزائريمن القانون المدني 
لا یجوز  ": من قانون الملكیة العقاریة اللبنانیة أنھ  70ص في المادة المشرع اللبناني ن

إنما یجوز لھ أن  لمالك حائط مشترك أن یرفعھ أو أن یبني علیھ بدون رخصة شریكھ فیھ،

أو أن یسند إلیھ جسورا أو منشآت أو سوى  ،یضع من جھة عقاره على الحائط المشترك
  ."الذي یتحملھ الحائطحتى غایة نصف الثقل  ،ذلك من الأبنیة

من استقراء فحوى ھذه النصوص القانونیة یتضح لنا أن لكل شریك في الحائط أن 

  :یستعملھ على أن استعمالھ مقید بـ

أن یكون الاستعمال بحسب الغرض الذي أعد لھ، وھذه العبارة كما ورد في النصوص  – أ

ذه الضروب استئثار كل شریك القانونیة السالفة الذكر تتسع لكل ضروب الاستعمال، ومن ھ

بھ بحیث یسند إلیھ بنائھ، ومن جھة أخرى إقامة عوارض فوق الحائط المشترك لیسند علیھا 

كل شریك سقف بناؤه، ومن ذلك أیضا إحداث حفر في الحائط لتھیئة مكان للمدفأة أو 
  )2( .أو لمد مواسیر المجاري أو المیاه ،الدوالیب

فوق طاقتھ، وألا یحول ھذا الاستعمال دون استعمال الشریك یشترط ألا یتحمل الحائط  – ب

الآخر لھ، وألا یترتب علیھ ضرر بالغیر أو بذات الحائط، ومن أوجھ ھذه الاستعمالات التي 

تجوز تحمیل الحائط ما لا یتحملھ المباني، وتجاوز الفتحات نصف سمك الحائط، أو تجاوز 

 نصف ما یتحملمن العوارض إلا بمقدار   العوارض الموضوعة علیھ ھذا الحد، فلا یضع

الحائط، حتى یدع لشریكھ مجالا لاستعمال حقھ، وإذا وقع خلاف بین الشریكین في استعمال 
  .)3(جاز الالتجاء إلى القضاء ،حق كل منھما

                                                        
  .المصريمن القانون المدني  814/01المادة  -  )1(

  .51صأحمد محمود خلیل، مرجع سابق،  -  )2(

  .42صنبیل إبراھیم سعد، مرجع سابق،  -)3(



 ة الاستغلالالملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلط قیود: ثانيالباب ال

183 
 

ولما كان شیوع الحائط المشترك شیوعا إجباریا، نظرا للغرض الذي أعد لھ الحائط، فإنھ لا 

شریكین أن یطلب قسمة الحائط، كما لا یجوز لھ التصرف في حصتھ یجوز لأي من ال

الشائعة فیھ، مستقلة عن العقار الذي یملكھ، ولا یجوز لدائنیھ الحجز على ھذه الحصة 

  .)1(الشائعة استقلالا

مسألة إثبات الاشتراك في الحائط المشترك وحقوق  عنصربعدما تناولنا في ھذا ال

  .إصلاحات الحائط وتعلیتھنصر الموالي عالشركاء فیھ، نعالج في ال
  إصلاحات الحائط وتعلیتھ -02

  :إلى مسألتین مھمتین من خلال النقطتین الموالیتین عنصرسنتطرق في ھذا ال
  :إصلاح الحائط المشترك وتعلیتھ - أ

من القانون المدني  704/02من القانون المدني المصري، والمادة  814تقضي المادة 

إذا لم یعد الحائط المشترك " :من القانون المدني الفرنسي، بأنھ 655دة الجزائري، والما

كل بنسبة  ،صالحا للغرض الذي خصص لھ عادة، فنفقة إصلاحھ أو تجدیده على الشركاء
  )2(."حصتھ فیھ

، ا نص یقرر ھذه المسألة صراحةمد بھ، فلم یرالأردني، اللبنانيأما بالنسبة للتشریع 

أنھ إذا أصاب الحائط المشترك  ،نصوص التشریعات السالفةوعلیھ یستشف من مضمون 

ح غیر صالح للغرض الذي أعد لھ، ولم یكن ھذا الخلل راجعا إلى خطأ ببحیث أص ،خلل

یلتزم بھا الشركاء كل بنسبة حصتھ  ،فإن نفقات إصلاحھ وترمیمھ أو تجدیده ،أحد الشركاء

یفصل بینھما ھذا الحائط متساویین في في الحائط المشترك، فمثلا لو كان البناءان اللذان 
بأن كان  ،، أما إذا لم یكن البناءان متساویین في الارتفاع)3(الارتفاق فإن النفقات تقسم بینھما

فإن مالك ھذا البناء یلتزم بنصف ما یلتزم بھ مالك  ،ارتفاع أحدھما مثلا نصف ارتفاع الآخر

بینما یلتزم مالك البناء الآخر  ،أو التجدید البناء الآخر، أي یلتزم بدفع ثلث نفقات الإصلاح

                                                        
  .995ص، مرجع سابق، 09، جحق الملكیةعبد الزاق السنھوري،  -)1(

  .من القانون المدني الفرنسي 655من القانون المدني الجزائري،  702/02من القانون المدني المصري،  814: المواد -)2(

  .97ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةرمضان أبو السعود،  -)3(
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 ،ثلث ھذه النفقات، غیر أنھ إذا كان الخلل الذي أصاب الحائط یرجع إلى خطأ أحد الشركاءب
  .)1(فإن ھذا الشریك وحده ھو الملزم بنفقات الإصلاح أو التجدید كاملة

: " ... ئري في أنھفي ھذا السیاق یمكن أن نورد ھنا، ما قضى بھ الاجتھاد القضائي الجزا

حیث بالفعل الأمر یتعلق ھناك بحائط مشترك، وأن القضاة ألزموا الطاعن وحده بإعادة 

من القانون المدني تنص على أن نفقة ترمیم  704/02بنائھ وحده، بالرغم من أن المادة 

وبناء حائط مشترك ، تكون على الشركاء كل بنسبة حصتھ فیھ، وبالرجوع إلى دعوى 

إن قضاة الموضوع عاینوا أن كلا الطرفین تسبب ومس بمتانة الحائط ، وجعلھ الحال، ف
  )2( .ھشا، ومھددا بالانھیار، ولذا فإنھم في ھذا الجانب لم یحسنوا تطبیق القانون

یستطیع الشریك أن یتخلص من ھذه الالتزامات إذا تخلى عن ملكیة الحائط، وذلك طبقا 

ن الحق العیني، فتتیح لصاحب الحق أن یتخلص من للقواعد العامة التي تجیز التخلي ع

أصبح  ،الالتزامات التي یتحملھا بسبب الشيء محل الحق، فإذا تخلى الشریك عن حقھ

إنما یمتنع  ،الحائط مملوكا لجاره ملكیة خالصة، فلا یجوز لھ بعد ذلك أن یستعمل الحائط

و التجدید ترجع إلى خطأ من إذا كانت حاجة الحائط إلى الإصلاح أ ،على الشریك أن یتخلى
 .)3(إذ یتعین علیھ في ھذه الحالة أن یتحمل وحده نفقات ھذا الإصلاح أو التجدید جانبھ،

  :تعلیة الحائط المشترك -ب
من القانون المدني  705من القانون المدني المصري، والمادة  815نصت المادة 

من القانون المدني  1277مادة من القانون المدني الفرنسي، وال 659الجزائري، والمادة 

  :أنھ الأردني على

أن یعلیھ بشرط ألا  ،للمالك إذا كانت لھ مصلحة جدیة في تعلیة الحائط المشترك -1" 

یلحق بشریكھ ضررا بلیغا، وعلیھ وحده أن ینفق على التعلیة وصیانة الجزء المعلى، وعمل 

  .لیة، دون أن یفقد شیئا من متانتھما یلزم لجعل الحائط یتحمل زیادة العبء الناشئ عن التع

                                                        
  .62صإبراھیم أبو النجا، مرجع سابق،  -)1(

  .200، ص2010، العدد الأول،  مجلة المحكمة العلیا، 13/05/2010، المؤرخ في 584399قرار رقم  -)2(

  .250صحسن كیرة، مرجع سابق،  -)3(
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فإذا لم یكن الحائط المشترك صالحا لتحمل التعلیة، فعلى من یرغب فیھا من الشركاء  –2

أن یعید بناء الحائط كلھ على نفقتھ، بحیث یقع ما زاد من سمكھ في ناحیتھ ھو بقدر 

ون للجار الذي الاستطاعة، ویظل الحائط المحدد في غیر الجزء السفلي مشتركا، دو أن یك
  )1(. "أحدث التعلیة حق في التعویض

  )2( :على ھذا الحكم بقولھ لبنانيال قانون الملكیة العقاریة ونص

  .لا یلزم أحد بالتنازل لجاره عن حقھ في الحائط المشترك -1" 

إنما إذا زاد أحد الشركاء بالشیوع علو حائط، وذلك برضاء الشریك الآخر، فیحق  -2  

إذا لم یكن قد تحمل شیئا من النفقة أن یكتسب حق الشركة في القسم المنشأ  للشریك الآخر

وأن یدفع أیضا إذا اقتضى  ،حدیثا في الحائط المشترك، بشرط أن یدفع نصف ھذه النفقة

  ."الأمر نصف قیمة الأرض المستعملة لزیادة كثافة الحائط

ب الغرض الذي أعد ستعمل الحائط المشترك بحسیكما أشرنا سابقا فإن للمالك أن 

طبقات الجدیدة التي حتى یستر سطح البناء أو ال ،لھ، وقد یقتضي الإفادة من الحائط تعلیتھ

فإذا اتفق الشریكان على التعلیة تحمل كل منھما نصیبھ في نفقاتھا، وإذا لم ، یراد إنشاؤھا

ة الذكر یتفق الشریكان جاز لأي منھما حسب ما قضت بھ نصوص التشریعات المقارنة سالف

وذلك بشرط أن تكون لھ مصلحة جدیة في ھذه التعلیة، وألا یلحق  ،أن یستقل بالقیام بالتعلیة
، فإنھ لا یجوز للشریك أن اللبنانيحسب ما قضى بھ التشریع  ا، أم)3(بشریكھ ضررا بلیغا

عدم ھ لقید ع، ومع ذلك فمن الواضح أن ھذه الموافقة تخض)4(یقوم بالتعلیة إلا بموافقة شریكھ

التعسف في استعمال الحق، حیث لا یجوز للشریك أن یرفض الإذن لشریكھ بالتعلیة إلا 
  )5( .لمبرر جدي ومشروع

                                                        
من القانون المدني الفرنسي،  659من القانون المدني الجزائري،  705ني المصري، من القانون المد 815: المواد -)1(

  .من القانون المدني الأردني 1277

  .من قانون الملكیة العقاریة اللبناني 71المادة  -)2(

  .62صإبراھیم أبو النجا، مرجع سابق،  -)3(

  .459صعبد الجواد السرمیني، مرجع سابق،  -)4(

  .244صرجع سابق، كیرة، م نحس -)5(
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سواء كان ذلك بدون موافقة الشریك الآخر حسب ما  ،فإذا انفرد الشریك بالقیام بالتعلیة
، أو كان بموافقتھ حسب ما قضى بھ الجزائري، الأردني، المصريقضى بھ التشریع 

أن یتحمل وحده نفقات  ،، فإنھ یجب على ھذا الشریك الذي قام بالتعلیةاللبنانيالتشریع 

التعلیة وصیانة الجزء المعلى، كما یجب علیھ أن یقوم بجمیع الأعمال اللازمة لجعل الحائط 

یتحمل زیادة العبء الناشئ عن التعلیة دون أن یفقد شیئا من متانتھ، ومقتضى ھذا أن یتحمل 

یانة الجزء الأسفل من الحائط إذا كانت الصیانة لازمة بسبب زیادة العبء الناشئ نفقات ص
  .)1(عن التعلیة

لشریك الذي یرغب فیھا أن یعید لإذا لم یكن الحائط المشترك صالحا لتحمل التعلیة، فإن 

بشرط أن تكون لھ مصلحة جدیة في ذلك، وألا یلحق بشریكھ  ،بناء الحائط كلھ على نفقتھ

لیغا، فإذا اقتضى الأمر زیادة في السمك من ناحیة الشریك الآخر كان على من قام ضررا ب

بالتعلیة أن یدفع تعویضا لشریكھ عن ذلك، على أن الحائط المحدد یظل مشتركا في غیر 

الجزء المعلى، دون أن یدفع الجار لھذا الشریك الذي قام بالتعلیة تعویضا عن الفرق في 

یم والحائط الجدید، وذلك لأن مصلحة الشریك وحده ھي التي دعتھ القیمة بین الحائط القد
  .)2(إلى تجدید الحائط

روض السابقة أصبح الجزء فإذا انفرد أحد الشریكین بتعلیة الحائط المشترك في ال

المعلى ملكا خاصا لھ، وذلك سواء تمت التعلیة دون تجدید الحائط أو بعد تجدیده، فإذا ما 

فقد أعطاه حق الاشتراك فیھ  ،اجة إلى الإفادة من الجزء المعلىأصبح للشریك الآخر ح

م وونصف قیمة الأرض التي تق ،جبرا على مالكھ مقابل دفعھ نصف قیمة نفقات التعلیة
، وھذا )3(إن كانت ھناك زیادة من ناحیة الشریك الذي قام بالتعلیة ،علیھا الزیادة في السمك

الملكیة من قانون  71دني المصري، والمادة من القانون الم 816المادة ما قضت بھ 
نفقات التعلیة، أن للجار الذي لم یساھم في "  :ما یلي على ت ص، حیث ناللبنانيالعقاریة 

                                                        
  .163صتوفیق حسن فرج، مرجع سابق،  -  )1(

  .138صبشیر طھ، غني حسون طھ، مرجع سابق،  -)2(

  .401صسعید جبر، مرجع سابق،  -)3(
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وقیمة نصف الأرض التي  ھو دفع نصف ما أنفق علیھ، ایصبح شریكا في الجزء المعلى، إذ
  )1(."م علیھا زیادة السمك إن كانت ھناك زیادةوتق

لا یسقط بالتقادم، فیجوز المطالبة  معلىإلى أن حق الاشتراك في الجزء ال كما نشیر

  .بھ في أي وقت

من قانون  73تجدر الإشارة في ھذا المجال إلى أن المشرع اللبناني أشار في المادة 

أشجار كبیرة وصغیرة  ،یجوز أن یكون لصاحب أرض ":الملكیة العقاریة اللبناني على أنھ

المجاورة أن یقطع  الأرضرض المجاورة ، بید أنھ یحق لصاحب ھذه قریبا من حدود الأ

الأغصان التي تعلو أرضھ، ویمكن غرس أشجار كبیرة وصغیرة من جمیع الأنواع ملاصقة 

 طالحائللحائط الفاصل، وعلى كل جھة من جھتیھ ، دون ترك أي مسافة كانت بین 

لم یكن الحائط  وإذاقمة الحائط ،  الأغراس والمغروسات، غیر أنھ لا یجوز أن تتجاوز ھذه 
  )2( ."إلیھأغراسھ  إسنادمشتركا فلصاحبھ فقط الحق في 

یعمد بصورة  نالمتضرر أیتبین لنا من ھذا النص أن المشرع اللبناني سمح للجار 

مباشرة، ودون اللجوء إلى القضاء إلى استیفاء حقھ بیده عن طریق إزالة تعدي جاره عنھ 

ي امتدت فوق  أرضھ ، وھذا النص مخالف للمبادئ العامة لقانون عبر قطع الأغصان الت

أصول المحاكمات المدنیة ، علما أن الأغصان المقطوعة تبقى بملكیة صاحب الشجرة ، 

، على خلاف الوضع بالنسبة للتشریع  إلیھوعلى الجار المتضرر الذي قطعھا أن یسلمھ 

من القانون  673ي نص المادة ي ألزم صاحب الأغصان بقطعھا، وھذا فالفرنسي الذ

  : المدني الفرنسي، وجاء النص على النحو التالي

Celui sur la propriété duquel avancent les branches des arbres, 

arbustes et arbrisseaux du voisin peut contraindre celui-ci à les  couper 

Les fruits tombés naturellement de ces branches lui appartiennent. (3) 

یمكن القول أن الحائط المشترك یجسد وضعیة اشتراك في الملكیة ، تخضع لنظام خاص 

مؤسس على المصلحة المشتركة ، ویكون للشریك فیھ حقوق المالك على منابھ الشائع، 
                                                        

  .اللبنانيالملكیة العقاریة من قانون  71من القانون المدني المصري، والمادة  816المادة  -)1(

  .اریة اللبناني، من قانون الملكیة العق73المادة  -)2(

(3) - L'art 673,code civile français.  
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وعلیھ واجباتھ، فحق الشریك في الحائط الفاصل ھو حق ملكیة بالمعنى الصحیح یخول 

استعمالھ واستغلالھ، والتصرف فیھ، لكنھ حق شائع، یتعدد فیھ المالكون، وھو ما  مبدئیا

یفسر التقیید الحاصل في ممارسة بعض ھذه السلطات، بغیة احترام الحقوق المتساویة 

والموازیة التي یتمتع بھا بقیة الشركاء على الحائط المشترك، والتخصیص الذي أعد لھ ذلك 

  .الحائط

  .أحكام الحائط غیر المشترك فیما یليإلى أحكام الحائط المشترك، سنتناول بعد أن تعرضنا 
  الحائط غیر المشترك:ثانیا

الذي تكون ملكیتھ خالصة لأحد الجارین،  في ذلك الحائطالحائط غیر المشترك یتمثل 

 أو إذا انتفت القرینة القانونیة على ،ویتحقق ذلك إذا أثبت أحد الجارین ملكیتھ وحده للحائط
لعدم توافر ، )1(اشتراك الجارین في ملكیة الحائط الفاصل بین البنائین المملوكین لھما

  .شروطھما السابق بیانھا من قبل

نصت فقد ، ، أحكام الحائط غیر المشتركمحل الدراسةنظمت مختلف التشریعات 

ي، من القانون المدني الأردن 1279من القانون المدني المصري، والمادة  818/1المادة 

المدني  من القانون 708/1اللبناني، والمادة الملكیة العقاریة من قانون  61والمادة 

جزء  ملكھ ولا على النزول عن یجبر جاره على تحویط لیس للجار أن": على أنھ الجزائري
  )2("إلا في الحالة المذكورة أعلاه ،من حائط أو من الأرض التي علیھا الحائط

 ،أنھا قررت في شأن الحائط المشترك ،ت إلیھ ھذه النصوصیستفاد من مضمون ما أشار

  :،أمرین ھماأي الحائط المملوك ملكیة خالصة لأحد الجارین

، وھذا ما سنحاول معالجتھ من  ، ومسألة الھدم دون عذر قويالاشتراكومسألة التحویط  -

  :العنصرین التالیینخلال 

  

  
                                                        

  .277صمحمد شكري سرور، مرجع سابق،  -)1(

الحالة المذكورة سابقا ھي حالة عدم قیام أجد الجارین بتعلیة الحائط المشترك إذ یكون للجار الآخر أن یشترك في  -)2(

دلا من أن یكون مشتركا في بعضھ، و مفرزا في الجزء التعلي على ما سبق بیانھ، حتى یصبح الحائط مشتركا كلھ، ب

  .العلوي
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  فاصلوالاشتراك في ملكیة الحائط ال تحویط الملك -01
یتضح أنھا تكلمت عن حریة المالك ، سالفة الذكرتقراء نصوص التشریعات المقارنة من اس

في تحویط ملكھ أو عدم تحویطھ، فلیس للجار أن یجبر جاره على تحویط كلھ أو تسویره، 

فلھ أن یفعل،  ،فالمالك حر في تحویط ملكھ أو عدم تحویطھ، ولمن یرید من الجارین ذلك

بینھ وبین جاره، بناه على  احائط ىره على المساھمة في ذلك، فإذا بنر جاولكن دون أن یجب
  .)1(وعلیھ وحده أن یقوم بصیانتھ ،نفقتھ

تحویط الملك یراد بھ إنشاء سیاج فاصل بینھ وبین ملك الجار، فھو یختلف عن وضع إن 
د أن یجبر جاره على وضع حدو ر، وإذا كان للجا)2(الحدود بالمعنى الذي تقدم ذكره

  .فلیس لھ أن یجبره على تحویط ملكھ ،لأملاكھما المتلاصقة كما رأینا سابقا

بأنھ لیس للجار أن یجبر  ،إذا كانت التشریعات سالفة الذكر قضت ضمن نصوصھا

ضمن نص  ،الفرنسين الأمر یختلف عما قضى بھ التشریع إف جاره على تحویط ملكھ ،

ه  المادة بأنھ یجوز للجیران في ذقضت ھ حیث ،فرنسيالمدني القانون من ال 663المادة 

ن یجبروا جیرانھم على إقامة ما یحوطون بھ مساكنھم وأفنیتھم أ المدن وضواحیھا،

أن السكان في المدن وضواحیھا في حاجة إلى تحویط  الفرنسيى المشرع أقھم، وقد رئوحدا

 ،وسطو اللصوص ،منوا فضول الناس وعبث العابثین أوأفنیتھم وحدائقھم ، حتى ی مساكنھم،

  :وجاء النص على النحو التالي
Chacun peut contraindre son voisin, dans les villes et faubourgs, à 

contribuer aux constructions et réparations de la clôture faisant 

séparation de leurs maisons, cours et jardins assis ès dites villes et 

faubourgs : la hauteur de la clôture sera fixée suivant les règlements 

particuliers ou les usages constants et reconnus et, à défaut d'usages et 

de règlements, tout mur de séparation entre voisins, (3) 

                                                        
  .139صبشیر طھ، غني حسون طھ، مرجع سابق،  -)1(

  .66صعبد العزیز عامر، مرجع سابق،  -)2(

(3) - L'art 663,code civile français.  
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،وھذا ما في ذلكجاره على المساھمة  ا الغرض أجاز المشرع الفرنسي للجار إجبارذلھ 

 ،م العامیسمى بالتحویط الجبري ،على أن ھذه القاعدة في القانون الفرنسي لیست من النظا

  )1(.ن یكون ھذا النزول صریحاأبشرط  فیجوز للجار أن ینزل عن حقھ في إلزام جاره بذلك،

ك لا یجوز للجار أن یشترك في ملكیة الحائط الفاصل جبرا على مالكھ، وذلمن جانب آخر، 

، ئط المشترك طبقا لما قلناه سابقافیما عدا الحالة التي ینفرد فیھا أحد الشركاء بتعلیة الحا

والجار الذي یملك الحائط الفاصل ملكیة خالصة لھ وحده حق استعمالھ والتصرف فیھ، 
  .)2(سواء كان ھذا التصرف تصرفا مادیا أو تصرفا قانونیا

لى نفقتھ، فیجوز لجاره أن یطلب الاشتراك في إذا قام الجار بتعلیة الحائط المشترك ع

الجزء المعلى، ویصبح الحائط كلھ مشتركا، ولكن شریطة أن یكون الحائط منذ بدایتھ حائطا 

مشتركا حتى بعد التعلیة، ولقد أجازت التشریعات سالفة الذكر للجار الذي لم یقم بالتعلیة، أن 

، مصريقانون مدني  816المادة یطلب الاشتراك في الجزء المعلى، كما قضت بذلك 

للجار الذي لم یساھم في نفقات التعلیة،  ": ، حیث قضت بأنھ لبنانيملكیة عقاریة  71المادة

أن یصبح شریكا في الجزء المعلى، إذا ھو دفع  نصف ما انفق علیھ، وقیمة نصف الأرض 
  " .التي تقوم علیھا زیادة السمك، إذا كانت ھناك زیادة

، وذلك ینالتشریع ین ، فقد أجاز ما أجازتھ نصوص ھذالفرنسيمشرع أما بالنسبة لل

، ینالتشریع ینجزه ھذی، وأجاز فوق ذلك ما لم فرنسيقانون مدني  660في نص المادة 

یجوز للجار أن یطلب من جاره الاشتراك  بأنھ فرنسيقانون مدني  661وقضى في المادة 

نصف قیمتھ، أو نصف قیمة الجزء الذي في حائطھ الفاصل، كلھ أو بعضھ،  بان یدفع لھ 
، وجاء النص الفرنسي )3(یرید جعلھ مشتركا، مع نصف قیمة الأرض التي أقیم علیھا الحائط

  :على النحو التالي
    Tout propriétaire joignant un mur a la faculté de le rendre mitoyen 

en tout ou en partie, en remboursant au maître du mur la moitié de la 

                                                        
(1) -PLANIOL, Ripert, Picard ,op.cit, p 444. 

  .53صسابق، وائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع  -)2(

 (3)-Ripert Planiol, Picard ,op.cit, p318. 
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dépense qu'il a coûté, ou la moitié de la dépense qu'a coûté la portion 

du mur qu'il veut rendre mitoyenne et la moitié de la valeur du sol sur 

lequel le mur est bâti. La dépense que le mur a coûté est estimée à la 

date de l'acquisition de sa mitoyenneté, compte tenu de l'état dans 

lequel il se trouve. (1)  

إذا یجوز في التشریع الفرنسي للجار أن یطلب الاشتراك في الجزء المعلى الذي لم یشترك 

في تعلیتھ من الحائط الذي كان مشتركا منذ البدایة ، وكذلك الاشتراك في الحائط الفاصل 

الذي لم یكن حائطا مشتركا من قبل ، أما في التشریعات المقارنة سالفة الذكر، فالأمر الأول 

  .مر الثاني ھو الجائزدون الأ

  ھدم الحائط دون عذر قوي -02
على حق الجار في أن یتصرف في  ،أوردت التشریعات المقارنة سالفة الذكر قیدا ھاما

، المصريمن القانون المدني  818/2الحائط بالھدم، حیث نصت في ھذا الصدد المادة 

 الجزائرين القانون المدني م 708/2، والمادة الأردنيمن القانون المدني  1279/2والمادة 

ومع ذلك فلیس لملك الحائط أن یھدمھ مختارا دون عذر قوي إذا كان ھذا ... ": على ما یلي
  :ورد  النص الفرنسي كما یلي ،)2("یضر بالجار الذي یستتر ملكھ بالحائط

" Toutefois, le propriétaire ne peut le détruire volontairement sans 

motif sérieux, si sa destruction porte préjudice au voisins dans la 

propriété est clause" 

إلا أن الفقھ یرى أنھ یمكن إعمال  ،اللبناني التشریعفي ھذا النص لا یوجد لھ مطابق 

ھذا الحكم تطبیقا لنظریة التعسف في استعمال حق الملكیة، فالمالك الذي یھدم الحائط دون 

یكون متعسفا في ، ذلك ضررا كبیرا للجار الذي یستتر ملكھ بھذا الحائط مسببا ب ،عذر قوي

                                                        
(1) - L'art 661,code civile français.  
(2) - Gérard cornu, op.cit, p253. 
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استعمال حقھ، لأنھ یرمي إلى تحقیق مصالح قلیلة الأھمیة بحیث لا تتناسب البتة مع ما قد 
  .)1(یصیب الغیر من ضرر بسببھا

سالفة الذكر أنھ یمنع على المالك أن یھدم الحائط  یتبین من نصوص التشریعات

  :إذا توافرت شروط ثلاثةالفاصل 

ك الجار مستترا بالحائط، وذلك بأن یكون الملك مسورا من جھاتھ لیجب أن یكون م –
، ولا ینفي الاستتار أن یكون ملك الجار غیر )2(وأن یكون الحائط حده الرابع ،الثلاثة

 .)3(مسقوف

  .دم الحائط أن یضر بالجارھیجب أن یكون من شأن  –

ك إلى الھدم ملحة، أو على حد تعبیر النصوص القانونیة سالفة الذكر ألا تكون حاجة المال –

، فالحكم الذي نحن بصدده لیس إلا تطبیقا لنظریة "لا یكون لدیھ عذر قوي في الھدم"

كما سبقت الإشارة إلى ذلك، ومن ثم یقوم المعیار في تقدیر  ،التعسف في استعمال الحق

والضرر الذي یصیب ، تي یرمي إلى تحقیقھا على موازنة بین المصلحة ال ،عذر المالك

فلا یجوز  ،الجار بسبب الھدم، فإذا كانت تلك المصلحة دون ھذا الضرر بدرجة كبیرة
  .)4(للمالك أن یھدم الحائط

رغبة المالك في بناء عمارة للاستغلال بدلا من : من أمثلة الأعذار القویة التي تجیز الھدم  

ي بنائھ، فإذا ھدم فولة الحائط للسقوط بسبب قدمھ أو عیب المنزل المخصص لمسكنھ، أو أیل

بیح لھ فیھا القانون ذلك، لم یكن ملزما بتعویض الجار عن یالمالك الجدار في الأحوال التي 

لھ من جراء الھدم، ولا یكون علیھ بعد ذلك إعادة البناء، إذ أن حق المالك  ثأي ضرر یحد

فھو  ،نب ھذا المالكا، إذ لا یوجد اعتداء ما من ج"حق ارتفاق"المستتر بالحائط لا یعتبر 

                                                        
  .114زھدي یكن، مرجع سابق، ص -)1(

  .353محمد كامل مرسي باشا، مرجع سابق، ص -)2(

  .95عبد المنعم البدراوي، مرجع سابق، ص -)3(

  .77ھاب عرفة، مرجع سابق، صعبد الو -)4(
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وكذلك الحكم فیما لو انھدم  ،لیس لھ من الحائط سوى الانتفاع السلبي الناشئ من وجوده
  .)1(الحائط بحادث جبري

یلاحظ في النھایة أن حق الجار فیما یتعلق بالجدار الفاصل المملوك ملكیة خالصة 

 ،، ولذلك فلا یجوز لھ أن یسند إلیھ أبنیة أو أخشاب"تارالاست"لجاره یقتصر فقط على مجرد 

وإلا كان لمالكھ الحق في وقف ھذا ، أو نحو ذلك من ضروب الاستعمال التي تقدم ذكرھا 
  .)2(وإزالتھ والتعویض عنھ ،الاعتداء

كأن  ،مادیة على الحائط الفاصل غیر المشترك عمالأعلى أن الجار لو قام بإجراء 

ستند علیھا سقف بنائھ أو نحو ذلك، بحیث یتوفر فیھا معنى التعدي وضع فیھ عوارض ی

سب كفإنھ ی ،وتنتفي معھا مظنة التسامح، ومضت على ذلك المدة اللازمة للتقادم المكسب

 المصري، الأردني،في التشریع  بإطلاقویصدق ھذا  ،الاشتراك في ملكیة الحائط بالتقادم

إلا بالنسبة للمناطق غیر بالتقادم في التشریع اللبناني الجزائري ، بینما لا یتحقق ھذا الكسب 

الممسوحة، أما مجرد الاستئثار بالحائط فإنھ مھما طال علیھ الأمد لا یكسب الجار حقا سوى 
  .)3(تقیید سلطة المالك في الھدم

تجدر الإشارة إلى أن نصوص التشریعات سالفة الذكر وردت صحیحة في ھذا 

حین ذكر في العبارة الأخیرة أن یكون ملك  -في نظرنا-فقد أخطأ  الفرنسيالمعنى أما النص 

الجار مغلقا، مع أنھ لو كان مغلقا فإن ھدم الحائط لن یضره، وقد كان ینبغي أن یكون النص 

  )dans la propriété est abritée par la mur ... )4 :الفرنسي بھذه العبارة كالتالي

  

  

  

  
                                                        

، منشأة المعارف، )حق الملكیة والحقوق العینیة المتفرعة عنھ(الحقوق العینیة الأصلیة عبد الرحمان،  أحمد شوقي -)1(

  .43،44ص ، ص2004الإسكندریة، 

  .78سابق، ص عبد الوھاب عرفة، مرجع -)2(

  .122،123ص صعبد المنعم فرج الصدة، مرجع سابق، -)3(

29- André Robert ,op.cit , p )4(   
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  نيالثا طلبالم
  بتقیید الملكیة العقاریة الخاصة والمناورالمطلات ارتباط 

أن یفتح في بنائھ ما یشاء من لھ و ،لمالك الذي یبني على أرضھ كل جزء منھاال ستعمی

مصلحة الجیران أنفسھم التي تقضي  وذلك لأنفتحات للنظر أو التھویة أو الإضاءة، 

غرباء المتطفلین، ن أعین العبعیدا  ،بضرورة توفیر الحریة والسكینة لكل منھم في ملكھ

یملك إحداثھ من فتحات في بنائھ، وإذا  افي شأن م ،تحتم فرض قیود متبادلة على كل منھم

كانت الحكمة من فرض ھذه القیود ھي حمایة الجار ومنع الضرر عنھ، فیكون من الطبیعي 

الفتحات دون تمییز، وإنما قصرھا على تلك التي یتحقق من  ععدم بسطھا على كل أنوا

فتحھا مضایقة للجار فحسب، وھو ما یوجب التمییز إذن بین الفتحات طبقا للغرض  وراء
یقصد بھا مجرد " رمناو"و ،یقصد بھا أساس النظر والإطلال ،"مطلات"من فتحھا إلى 

  )1( .التھویة والإضاءة

معالجة الشروط والأحكام الخاصة  طلببناء على ما تقدم ذكره، سنحاول في ھذا الم

  :كما یلي فرعینمناور ضمن بالمطلات وال
   الأول فرعال

  المطلاتحدود حریة المالك في فتح 
وحكم المطلات المفتوحة  ،إلى تحدید المقصود بالمطل وأنواعھ الفرعسنتطرق في ھذا 

  :على أقل من المساحة القانونیة، وھذا ما سیتم معالجتھ وفقا لما یلي
  تعریف المطل وأنواعھ:أولا

للنظر منھا إلى الخارج  ،الفتحات التي یحدثھا المالك في بنائھ بكونھاالمطلات تعرف 
فإذا أعدت الفتحة لھذه ، )2(مثل النوافذ أو الشرفات والخارجات والإضاءة،أو للتھویة 

لى إالمطلات تصنف ، و)vue " )3 "سمیت مطلا  ،الضوء -الھواء -النظر :الأغراض الثلاثة

، )vues oblique  )4 ومطلات منحرفة  vues droites نوعین، فإما أن تكون مطلات موجھة
                                                        

  .114حسن كیرة، مرجع سابق، ص -)1(

  .89صمحمد حس قاسم، مرجع سابق،  -)2(

  .119ص، 2010، دار ھومة، الجزائر، الملكیة العقاریة الخاصة وفقا لأحكام التشریع الجزائريلیلى طلبة،  -)3(

(4)   - Jean-Louis Bergel, Traité de droit civil " les biens", édition delta, 2000 ; p 376.                                                                                                                         
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 نصا منھماوأفردت لكل واحد  ،وقد تضمنت مختلف التشریعات المقارنة ھذین النوعین

  :خاصا یحدد شروط إقامتھ، وھذا ما سنحاول بیانھ وفقا لما یلي
  :جھاالمطل المو -01

ھو ف، )1(لجاریقصد بالمطل المواجھ ذلك الذي یمكن منھ الإطلال مباشرة على ملك ا

أو التلفت  ،الذي یسمح بالنظر المستقیم إلى ملك الجار دون حاجة إلى الانحناء إلى الخارج

یمینا أو یسارا، وھذا یفترض أن یقع عقار الجار كلھ أو بعضھ في مواجھة الفتحات، وعلى 

تعتبر مطلات مواجھة  ،الخارجة عن البناء أي البارزة) تشرفاال(ذلك فإن الخرجات 

قارات المقابلة لھا من أیة ناحیة من النواحي الثلاث، لأن الشخص یمكنھ أن ینظر إلیھا للع
  .)2(دون حاجة إلى الانحناء إلى الخارج

یجوز  لا": أنھب المصريفقضى التشریع  ،قیدت التشریعات المقارنة فتح المطلات المواجھة

من  وتقاس المسافة للجار أن یكون لھ على جاره مطل مواجھ على مسافة تقل عن متر،
  )3(".ظھر الحائط الذي فیھ المطل، أو من حافة المشربة أو الخارجة

، حیث قضت نصوصھما بمترینفقد حددا ھذه المسافة  والجزائري اللبنانيأما التشریع 

  :القانونیة السالفة بما یلي

من لا یجوز لصاحب عقار أن یكون لھ مطل مستقیم أو نوافذ أو شرفات أو سوى ذلك "  

النشوءات على أرض مسورة أو غیر مسورة للمالك المجاور ما لم یكن بین الحائط الذي 
، كما أقر )4("وبین تلك الأرض مسافة مترین ،یحدث فیھ ھذا المطل أو ھذه الشرفات

التشریع اللبناني أنھ إذا لم تكن ھذه المسافة حاصلة فلا یجوز فتح النوافذ أو الشبابیك، إلا 

ونصف من أرض الغرفة المراد إضاءتھا، إذا كان الطابق أرضیا، وعلى  على علو مترین

علو متر وتسعین سنتیمتر من أرض الغرفة ، إذا كان الطابق علویا، كما لا یجوز لصاحب 

                                                        
  .74صجمال زكي، مرجع سابق،  -)1(

  .من القانون المدني المصري 819/1المادة  -)2(

  .405صسعید حبر، مرجع سابق،  -)3(

  .من القانون المدني الجزائري 709لبناني، المادة قاریة العلكیة المانون القمن  66المادة  -)4(
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عقار أن یكون لھ مطل جانبي أو منحرف على أرض مسورة أو غیر مسورة للمالك 
   )1(.ین الأرض المذكورة مسافة نصف مترالمجاور، ما لم یكن الحائط المحدث فیھ المطل وب

، وتعرض لموضوع فقد التزم الصمت بصدد ھذه المسألة، الأردنيأما بالنسبة للتشریع 

:" المطلات والمناور بصفة عرضیة في القانون المدني الأردني، وذلك بالنص على أن

بھ نوافذ یسد حجب الضوء عن الجار یعد ضررا فاحشا ، فلا یسوغ لأحد أن یحدث بناءا 
  )2("بیت جاره سدا یمنع الضوء عنھ ، وإلا جاز للجار أن یطلب رفع البناء دفعا للضرر

المشرع الأردني الصمت عن تنظیم أحكام المطلات والمناور في القانون المدني ولما التزم 

من المجلة على 1202تنص المادة  إذ ،الأردني لابد من الرجوع إلى مجلة الأحكام  العدلیة

النساء كالمطبخ وباب البئر وصحن الدار ، یعد ضررا  رؤیة المحل الذي ھو مقر" :أن 

نافذة أو بنى مجددا بناء وفتح فیھ نافذة على المحل الذي ھو فاحشا، فإذا أحدث أحد في داره 

مقر نساء جاره الملاصق أو جاره المقابل الذي یفصل بینھما طریق، وكان یرى مقر نساء 

لضرر، ویكون مجبورا على رفع ھذا الضرر بصورة تمنع وقوع الأخر فیؤمر برفع ا

النظر، أو بناء حائط أو وضع ستار من الخشب، لكن لا یجبر على سد النافذة على كل 

حال، كما إذا عمل حائطا من الأغصان التي یرى من بینھا مقر نساء جاره، فإنھ یؤمر بسد 

  ."محلات النظر ولا یجبر على ھدمھ وبناء حائط محلھ

یلاحظ من خلال نصوص التشریعات السالفة أنھا قیدت فتح المطلات المواجھة 

، كما ذھب إلى ذلك واحد بوجوب ألا تقل المسافة بین ھذه المطلات وملك الجار عن متر

وقد أكد الجزائري، و المصري، ومسافة مترین كما قضى بذلك التشریع اللبنانيالتشریع 

من الثابت قانونا أنھ لا یجوز أن یكون لھ على : " ، في أنھالاجتھاد القضائي الجزائري ذلك 

جاره مطل مواجھ على مسافة تقل عن مترین، وأن القرار المطعون فیھ الذي أمر بغلق 

النافذة وبناء جدار یفصل بین المترین على علو مترین بعد التأكد من أن النافذة محل النزاع 

                                                        
  .من القانون المدني الأردني 1025المادة  -)1(

، 01، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، ط، دروس في التحدید والتحریر وفي السجل العقاريھدى عبد الله -)2(

  .216،217 ، ص ص2010
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الطعن قد طبق القانون تطبیقا صحیحا، ومتى لھا مطل مباشر على منزل المدعى علیھ في 
  )1(".كان كذلك یتعین رفض الطعن

، وذلك بموجب )م 01.90(متر وتسعین سنتیمتر  بــ المطل مسافة التشریع الفرنسي حدد

  :، وجاء النص الفرنسي على النحو التالي) 2(من القانون المدني 678المادة 

On ne peut avoir des vues droites ou fenêtres d'aspect, ni balcons ou 

autres semblables saillies sur l'héritage clos ou non clos de son voisin, 

s'il n'y a dix-neuf décimètres de distance entre le mur où on les 

pratique et ledit héritage... (3) 

الحائط الذي فتح فیھ المطل، فلا ظھر من  ،نقطة البدایة التي تقاس منھا المسافةتتحدد و

فتكون نقطة  ،ة أو خارجةبتقاس ھذه المسافة من داخل الحائط، وإذا كان ھذا المطل مشر

البدایة ھي الحافة الخارجیة للشربة أو الخارجة، أما نقطة النھایة دائما ھي الحد الفاصل بین 

الفاصل ھو منتصف سمك العقارین، وإذا كان العقاران یفصل بینھما حائط مشترك، فالخط 

الحائط، وإذا كان البناء على مسافة أقل من متر أو مترین أو متر ونصف عن الخط 

أو كان على الخط الفاصل فإنھ لا یجوز فتح أي مطل مواجھ للجار، ویجب دائما  ،الفاصل
  . )4(ألا تقل المسافة الفاصلة بین ھاتین النقطتین عن المسافة المذكورة سابقا

راعاة ھذه المسافة مھما كانت طبیعة المطل، سواء كان نافذة أو مشربة أو كما یجب م

خارجة، ومھما كان العقار المجاور سواء كان بناء أم أرضا، ویستوي أن یكون مسكونا أو 

للجار على مسافة تقل عن المسافة مواجھ  إقامة مطلفإن غیر مسكون، وعلى ذلك 

لكن لا یسري ھذا القید إذا كان مفتوحا  ،وافر الضرریوجب الإزالة ولو لم یت ،المذكورة آنفا

                                                        
  .147، ص2000، المجلة القضائیة، العدد الأول، 28/07/1999، المؤرخ في 188803قرار رقم   -)1(

  :أنظر لمسافة المطل المواجھ، فیما یخص تحدید التشریع الفرنسي  -)2(

- jean Debeaurain, Servitudes légales : vues sur la propriété voisine, juris classeur, 2001, 

p 05. 

(3) -L'art 661,code civile français.  

  .67إبراھیم أبو النجا، مرجع سابق، ص -)4(
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ومتى راعى المالك الذي فتح المطل ترك ھذه المسافة فلا یھم بعد ، )1(على الطریق العام

ذكر لذلك، ومن الذلك ارتفاع المطل أو عرضھ، حیث لم تتعرض النصوص القانونیة سالفة 
  .)2(الذي یریده ثم یكون المالك حرا في فتح مطل بالارتفاع أو العرض

  :المطل المنحرف – 02
المطل الذي لا یتسنى النظر منھ بطریقة عمودیة على ملك  یعرف ھذا المطل بكونھ

الجار، بحیث أن الإطلال منھ على ملك الجار یحتاج إلى الالتفاف یمینا أو شمالا، أو 

حد الملك مع یمثل زاویة مع  ،الانحناء للخارج، وھو ما یتحقق حیث یفتح المطل في حائط
  .)3(أو حیث یجري فتح نافذة في حائط یقع على خط واحد مع ملك الجار ،الجار

فتح المطلات المنحرفة بمسافة تختلف من تشریع  عملیةقد قیدت التشریعات المقارنة ل

حسب ) سم 50( نصف متراللبناني بـ و حدد ھذه المسافة حسب التشریع المصريتتفلآخر، 

 لا یجوز أن یكون" :قانون الملكیة العقاریة اللبنانيومدني المصري، القانون الى بھ ما قض

 ولكن یرتفع ،سم من حرف المطل 50للجار على جاره مطل منحرف على مسافة تقل عن 

 ھو في الوقت ذاتھ مطل مواجھ،إذا كان المطل المنحرف على العقار المجاور ،ھذا الحظر
  .)4("للطریق العام

، )5(سم 60من القانون المدني بـ 701/01نص المادة بذه المسافة ھ الجزائريحدد التشریع 

   .متر 0,60ب  679حسب نص المادة  الفرنسيكما حددھا التشریع 

"On ne peut, sous la même réserve, avoir des vues par côté ou 

obliques sur le même héritage, s'il n'y a six décimètres de distance".  )6(  
)6(  

                                                        
  .96نبیل إبراھیم سعد، مرجع سابق، ص -)1(

  .166توفیق حسن فرج،  مرجع  سابق، ص -)2(

  .230ھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق، ص -)3(

  .نون الملكیة العقاریة اللبنانيقا 68من القانون المدني المصري،  820: المادتین -)4(

  .جزائريالقانون المدني ال 701/01المادة  -)5(

(6)- L'art 679,code civile français.  
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ن المطل المنحرف لا یمكن من النظر المستقیم المباشر على ملك كونظرا لو إنھ

الجار، بل یقتضي أن یمیل الإنسان یمینا أو شمالا أو ینحني إلى الأمام، فإن التشریعات 

السالفة قیدت فتحھ بمراعاة المسافة القانونیة المحددة سلفا حسب كل تشریع، وتقاس ھذه 

ي تقع ناحیة الجار، غیر أنھ إذا كان المطل المنحرف مواجھا في المسافة من حافة المطل الت

الوقت ذاتھ للطریق العام، فإن ھذا القید یرتفع، ومن ثم لا یتقید المالك عند فتح المطل بأیة 

ل من المسافة القانونیة، ولم قمسافة بینھ وبین جاره، وإذا فتح المالك مطلا منحرفا على أ

، فإذا سكت الجار هدسیق العام، فإن من حق جاره أن یطلب یكن ھذا المطل مواجھا للطر

سقط  -ولم یكن ذلك عن تسامح منھ -سنة 15سد ھذا المطل المنحرف مدة بعن المطالبة 
  .)1(حقھ في الاعتراض والمطالبة بسد ھذا المطل

فیمكن أن تفتح على أیة مسافة  ،ھناك مطلات معفاة من قید المسافة أننشیر إلى 

  :عقار المجاور وأھمھا ما یأتيكانت من ال

 ،فھذه لا تعتبر مطلات، إذ ھي لا تعد للإطلال منھا على الجار :الأبواب ومداخل العقار -

  .بل ھي موجودة أصلا للدخول إلى العقار والخروج منھ

ما لم تتھدم ھذه الحیطان،  :تكشف من العقار المجاور إلا حیطانا مسدودةلا المطلات التي  -

أو التي لا یبصر الناظر منھا إلا السماء، فالحكمة من قید المسافة  ،إلا السطح أو لا تكشف

ومن ثم یجوز فتحھا على أیة مسافة كانت، بل یجوز فتحھا في  ،في ھذه الحالات منعدمة
  )2( .الحائط المقام على الخط الفاصل ما بین العقارین

، والعلة في ذلك أن الطریق العام اكما أشرنا سابق :المطلات التي تفتح على الطریق العام -

في حد ذاتھ یعتبر مطلا على السكنات المحاذیة لھ، ومن ثم فإن الجار لا یضار من المطل 
  .)3(طالما أنھ لا یستطیع منع المارة من النظر إلیھ ،المنحرف لجاره

رجات یحكم علیھا فیما یتعلق بنوع المطل اات والخبشرمتجدر الإشارة إلى أن ال

فقد تكون ھذه النافذة مطلا منحرفا،  - بصرف النظر عن النافذة المتصلة بھا -ھكونالذي ت

                                                        
  .79صعبد العزیز عامر، مرجع سابق،  -)1(

  .697مرجع  سابق، ص  ، 08ج حق الملكیة،عبد الرزاق أحمد السنھوري،  -)2(

  .698المرجع نفسھ، ص  -)3(
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بالنسبة إلى العقار المجاور، وھو الذي یكون زاویة قائمة مع الحائط المفتوحة فیھ، في حین 

لأنھ یمكن النظر إلیھ منھا دون  ،ة أو الخارجة تكون بالنسبة إلیھ مطلا مواجھابشرمأن ال

لالتفات، أما بالنسبة إلى العقار الذي تقع حدوده على ذات الخط الذي فیھ الانحناء أو ا
نھ إذا قام أحد الجارین أجدیر بالذكر ، و)1(ة أو الخارجة مطلا منحرفابشرمفتكون ال ،الحائط

سواء مطلات مواجھة أو مطلات  - مراعیا المسافة القانونیة  - بفتح مطلات في ملكھ 

الحد الفاصل بین ملكھ وملك جاره مباشرة،  دره أن یبني عنفإنھ یكون من حق جا ،منحرفة

غیر أنھ لا یكون لھذا الجار في ھذه الحالة الحق في فتح المطلات، إلا إذا راعى ھو الآخر 
  )2( .یة المحددة مسبقا، تبعا لما إذا كان المطل مواجھا أو منحرفاالقانونالمسافة 

فتح في الحائط الملاصق لملك جاره، نوافذا أو لما سبق فإنھ لا یحق لمالك عقار أن ی تبعا

شبابیكا أو أي فتحات مماثلة دون رضا صاحب الملك المجاور، كما أنھ لا یجوز فتحھا إلا 

باحترام المسافة المحددة، مع مراعاة القواعد الآمرة في قوانین التعمیر، ویستثنى من ھذا 
  )3( .المنع فتح المطلات على الطریق العمومیة

  حكم المطلات المفتوحة دون مراعاة المسافة القانونیة:ثانیا
كان من قبیل الاستعمال المشروع لحق  ،إذا فتح مطل مع مراعاة المسافة القانونیة

لأن الغرض من فرض المسافة القانونیة ھو  ،الملكیة، فھو لا یتضمن تعدیا على ملك الجار

عقار بعبء لصالح العقار الآخر،  ولیس تحمیل ،رسم الحدود العادیة لمباشرة حق الملكیة

ومن ثم فلا یجوز للجار أن یطلب سده، وإنما لھ أن یستعمل ملكھ في الحدود المقررة فیقیم 

حائط بنائھ على حدود ھذا الملك ما دام أنھ لا یفتح فیھ مطلا، ومھما مضى على ھذا المطل 

إنما لأنھ  ،ق المطلفلا یجوز لصاحبھ أن یتمسك بأنھ قد كسب بالتقادم ارتفا ،من زمن
  .)4(یستعمل رخصة

ولو لم  ،أما إذا فتح المطل على أقل من المساحة القانونیة، فإن للجار أن یطلب سده

یصیبھ ضرر، لأن فتحھ على ھذا النحو یعتبر اعتداء على ملك الجار، وقد یترتب على 
                                                        

  .126، 125ص نعم فرج الصدة ، مرجع سابق ، صعبد الم -)1(

  .128المرجع نفسھ ، ص -)2(

  ..30، ص2013، العدد الرابع، أفریل المنبر القانوني، "القیود الواردة على حق الملكیة العقاریة"العربي محمد میاد،  -)3(

  .128صعبد المنعم فرج الصدة ، مرجع سابق،  -)4(
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حكم بسد تركھ أن یكسب صاحبھ حق ارتفاق بالمطل، وعلى القاضي في ھذه الحالة أن ی

الجار ذلك دون أن یبحث فیما إذا كان ھذا الجار قد أصابھ ضرر من  بمتى طل ،المطل
  .)1(فتحھ

في ھذا الصدد یجوز للمحكمة في ھذه الحالة تحویل المطل إلى منور، وذلك بسد الجزء 
، وإذا سكت الجار عن )2(المعتادةالإنسان  الأسفل منھ بحیث تصبح قاعدتھ أعلى من قامة

اض على ھذا المطل عفوا وتسامحا منھ، فإن فتحھ على أقل من المسافة القانونیة لا الاعتر

مھما مضى علیھ من زمن، لأن الحیازة لا تقوم على  ،یؤدي إلى كسب حق ارتفاق بالمطل

عمل یتحملھ الغیر على سبیل التسامح، ویستفاد ھذا التسامح من وقائع تدل على أن الجار لا 

من جراء فتح ھذا المطل، كأن تكون بین الجارین علاقة قرابة، أو یشعر بعبء یقع علیھ 

  .یكون ملك الجار الذي فتح علیھ المطل محاطا بسور یمنع وصول النظر إلیھ

بأن كان یحمل  ،المطل على أقل من المسافة القانونیة یتضمن معنى التعديفتح أما إذا كان 

ومضت علیھ مدة التقادم، فإن  ،انبھالعفو والتسامح من ج ظنةالجار عبئا تنتفي معھ م
، ویسري ذلك بإطلاق في التشریع الجزائري، )3(صاحبھ یكسب بالتقادم حق ارتفاق بالمطل

من المقرر أن حقوق الارتفاق " :وھذا ما قضت بھ محكمة النقض المصریة بأنھ، المصري

د المكسب للملكیة ومنھا حق المطل إنما یجوز اكتسابھا بالتقادم إذا توافرت أركان وضع الی

 ،من القانون المدني، فإذا قضت المحكمة باكتساب حق الارتفاق بالمطل 968المقرر بالمادة 

من وضع الید  ،وجب علیھا أن تبین في حكمھا جمیع العناصر الواقعیة اللازمة لثبوتھ

حتى یتسنى لمحكمة النقض مراقبة  ،ومظھره ومبدئھ واستمراره طوال المدة المكسبة لھ
   .)4("ة تطبیق القانونصح

                                                        
  .97صق، نبیل إبراھیم سعد، مرجع ساب -)1(

  .48ص، مرجع سابق، الوسیط في القانون المدنيأنور طلبة،  -)2(

  .185ص، 1987، منشأة المعارف، الإسكندریة، الجزء الثاني، مدونة القانون المدنيعوض عبد التواب، م -)3(

  .80صوائل محمد شحاتة، مرجع سابق،  -)4(
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، كما نجد )1(ھذا ما جسدتھ أیضا الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا في التشریع الجزائري 

لا  اللبنانيبینما التشریع ، )2(قد أفاض بالعدید من الأحكام یشأن ذلك ،أیضا القضاء الفرنسي

  .ادم إلا في المناطق غیر الممسوحةز ھذا الكسب بالتقییج

خلاف في مدى الأثر الذي یترتب على كسب ارتفاق المطل بالتقادم،  قد كان ھناكل

یترتب علیھ حرمان الجار من طلب سد المطل،  ،فذھب فریق إلى أن كسب المطل بالتقادم

ولكن یبقى لھ الحق في أن یبني على حدود ملكھ ولو أدى ذلك إلى سد المطل، إذ أن صاحب 

م التعلیة، وقد لوحظ على ھذا الرأي أنھ یجعل كسب المطل لم یكسب ارتفاقا بعد البناء أو عد

ورأى  ،سد المطل بالبناء على حدود ملكھیمادام أن للجار أن  ،المطل بالتقادم عدیم القیمة

أن یرتد الجار ببنائھ في ملكھ بالقدر  ،فریق آخر أن كسب المطل بالتقادم یترتب علیھ أیضا
، )3(المطل، وذلك على طول البناء الذي فتح فیھ  الذي تتوفر معھ المسافة القانونیة أمام ھذا

من القانون  819/2المادة في  المصريوبھ أخذ التشریع  ،وقد كان ھذا ھو الرأي الراجح

إذا كسب أحد یا أنھ قضحیث  من القانون المدني 678/2المادة في  الفرنسي، التشریع المدني

فلا یحق لھذا الجار أن یبني على  ،متر بالتقادم الحق في مطل لملك الجار على مسافة تقل عن

  .وذلك على طول البناء الذي فتح فیھ المطل،أقل من متر، یقاس بالطریقة السابق بیانھا

إذا كسب أحد بالتقادم الحق في " :على أنھ ا، فقد نصالجزائريو اللبنانيأما بالنسبة للتشریع 

 للھذا الجار أن یبني على أق مطل مواجھ لملك الجار على مسافة تقل عن مترین، فلا یحق
  ."...من مترین

ن أثر كسب ارتفاق المطل بالتقادم لا یقتصر على التحلل من قید أیخلص من ذلك 

بحرمان الجار من طلب سد المطل المفتوح على أقل من ھذه المسافة، بل  ،المسافة القانونیة

                                                        
، الجزء الثاني، قسم اد القضائي الغرفة العقاریةلاجتھامجلة ،20/02/2002: خ فيالمؤر 224346: قرار رقم -)1(

  .406-403ص، 2004الوثائق، 

  :أنظر على سبیل المثال لا الحصر -)2(

- Cass, 3é civ 21 mai 1979 : bull, civ III n°111, cass, 3é civ, 21 juill, 1981 gazpal, 1982 ,acass, 

3é civ, 10 avril, 1975, buill civ III, v° 117.   

 -juris classeur, 2 avril 2001, pp 5-6 . 

  .380محمد كامل مرسي، مرجع سابق، ص  -)3(
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والبناء الذي یقیمھ وذلك  یشمل أیضا إلزام الجار بأن یراعي المسافة القانونیة بین المطل
وإذا كان المطل غیر المستوفي لقید المسافة ، )1(على طول البناء الذي فتح فیھ ھذا المطل

واستوفى شروط دعوى منع التعرض أو دعوى وقف الأعمال الجدیدة،  ،ةنمفتوحا مدة س

مطل بأن كانت الحیازة صحیحة خالیة من العیوب ولیس على سبیل التسامح، فإن لصاحب ال

أن یمنع الجار من التعرض لھ في المطل، بدعوى منع التعرض أو من إقامة حائط على 

طل، وذلك بدعوى وقف الأعمال الجدیدة، وعلى الجار أن یرفع دعوى مد البسحدود ملكھ 

أن  -وقد رفعت علیھ الدعوى الموضوعیة - إنكار حق الارتفاق، فیكون على صاحب المطل 
  .)2(ومنھا التقادم ،المطل بسبب من أسباب كسب حقوق الارتفاقیثبت أنھ كسب حق ارتفاق 

إذا كان المطل الذي كسبھ صاحبھ عبارة عن نافذة واحدة، فإنھ لا یحق لھ أن یفتح 

لا یحق لھ أن یفتح مطلا في  ،نافذة أخرى، ومن كسب بالتقادم مطلا في الطابق العلوي

لأن  ،المطل الذي كسبھ بالتقادم ولكنھ یستطیع أن یزید من سعة ،طابق أعلى أو أسفل

 15القانون لم یقید سعة الفتحات، وإذا انھدم الحائط الذي بھ المطل وأعید بناؤه قبل مضي 

أما إذا أعید  ،جاز للباني أن یعید المطل الذي اكتسبھ بالتقادم في موضعھ كما كان ،سنة

قط بعدم الاستعمال مدة فإن ارتفاق المطل المكتسب بالتقادم یس ،سنة 15البناء بعد مضي 

قعود المطل تقدر بقدرھا " :سنة، وفي ھذا الصدد قضت محكمة النقض المصریة بأن 15

وتتقید بمضمون الارتفاق الأصلي، وإذا كان الثابت أن الارتفاق الأصلي بالمطل لا یجاوز 

وابق فإن الحكم المطعون فیھ بتقریره حق المطل لكافة ط ،الدور الأرضي من العقار القدیم
 )3(."العقار الجدید یكون قد خالف القانون

 

 

 

 

  
                                                        

  .70عبد الناصر توفیق العطار، مرجع سابق، ص -)1(

  .81وائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع سابق، ص  -)2(

  .82ص، المرجع نفسھ -)3(
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  الثاني فرعال
  المناورحدود حریة المالك في فتح 

وفقا لما لمنور، والحریة في فتحھ، وذلك إلى تحدید المقصود با فرعسنتعرض في ھذا ال

  :یلي
  تعریف المنور : أولا

ط أیة مسافة لفتح لا تشتر" :نھأمن القانون المدني المصري على  821تقضي المادة 

المناور، وھي التي تعلوا قاعدتھا عن قامة الإنسان المعتادة، ولا یقصد بھا إلا مرور الھواء 

، كما أقر المشرع "ونفاذ النور، دون أن یستطاع الإطلال منھا على العقار المجاور

یزود كل منور أو فناء مكشوف بالتجھیزات اللازمة لتصریف میاه :" المصري بأنھ

طار، یراعى أن تكون كافة المناور والأفنیة مكشوفة من أعلى وفي حالة وضع أي الأم

  : سقف علیھا تسري بشأنھا الشروط والمتطلبات التالیة

إذا كان السقف شفافا، أو نصف شفاف، یجب توفیر فتحات جانبیة متصلة بالخارج،  -

  .ور وألا تقل المساحة الكلیة لتلك الفتحات عن مساحة الفناء أو المن

إذا كان السقف غیر شفاف یجب توفیر فتحات جانبیة متصلة بالخارج، وألا تقل  -

مساحتھا الكلیة عن مرة ونصف مساحة الفناء أو المنور، یجوز أن یمتد السقف بما یتجاوز 
  )1(."مساحة الفناء أو المنور، لمسافة لا تزید على نصف ارتفاع الفتحة المتوفرة على جوانبھ

لا یجوز فتح النوافذ أو " :نھأمن قانون الملكیة العقاریة اللبناني على  66مادة بینما تنص ال

إذا كان الطابق  ،الشبابیك إلا على علو مترین ونصف من أرض الغرفة المراد إضاءتھا

     ."أرضیا، وعلى علو متر وتسعین سنتمترا من أراضي الغرفة، إذا كان الطابق علویا

لا تشترط أیة مسافة لفتح المناور " :أنھقانون المدني الجزائري بمن ال 711كما تنص المادة 

التي تقام من ارتفاع مترین من أرض الغرفة التي یراد إنارتھا، ولا یقصد بھا إلا مرور 

  )2(."الھواء ونفاذ النور، دون أن یمكن الإطلال منھا على العقار المجاور

                                                        
  .2008لسنة  119من القانون  95المادة  -)1(

  .من القانون المدني الجزائري 711الملكیة العقاریة اللبناني، قانون  من  66: المادة  -)2(
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ور ضمن ما جاء في مجلة الأحكام ة للمشرع الأردني، فقد اقتصر تعرضھ للمنابالنسب

إذا كان لأحد نافذة في محل أعلى من قامة :" ، التي نصت على أنھ1203العدلیة في المادة 

  ."الإنسان، فلیس لجاره أن یطلب سدھا لاحتمال أن یضع سلما وینظر إلى مقر ذلك الجار

في الحائط فتحات : من استقراء نصوص ھذه التشریعات یمكن تعریف المناور على أنھا

دون أن  ،تعلو قاعدتھا عن قامة الإنسان المعتادة، ولا یقصد بھا إلا مرور الھواء ونفاذ النور
یلزم أن ا، ، ولكي یمكن اعتبار الفتحات مناور)1(یستطاع الإطلال منھا على ملك الجار

تكون قاعدتھا مرتفعة عن قامة الإنسان العادیة، بحیث لا یستطیع وھو یقف على الأرض 
 المصري، وقد حدد التشریع )2(ي المكان الذي فتح فیھ المنور الإطلال على العقار المجاورف

تحدیدا عاما، بحیث یستلزم أن تعلو قاعدة المنور عن قامة الإنسان  عھذا الارتفا المصري

  .المعتادة، فلا ینظر إلى قامة الشخص طویل أو قصیر
 )3(،جع إلى قاضي الموضوعتقدیر ارتفاع المنور عن قامة الإنسان المعتادة یرإن 

فقد حدد ھذا الارتفاع تحدیدا حسابیا، بأن  اللبنانيوھو یختلف باختلاف الزمان، أما التشریع 

تعلوا قاعدة المنور عن أرض الغرفة بقدر مترین ونصف، إذا كان الطابق أرضیا، وبمقدار 
حیث حدد  جزائريالھذا ما فعلھ المشرع ، و)4(متر وتسعین سنتمتر إذا كان الطابق علویا

ھي التي ، ھذه القاعدة بمقدار مترین، والمناور التي یجیز القانون للمالك فتحھا أو إحداثھا

یلاحظ أن المنور في القانون الفرنسي یقتصر ، وتمكن من إدخال الضوء والھواء لا للنظر

، ولا فیجب سده یزجاج غیر شفاف، بحیث لا یعبر منھ الھواء ،على نفاذ الضوء دون الھواء

من القانون المدني الفرنسي، بینما اعتبرت التشریعات  821المادة ، حسب یمكن النظر منھ 

  .السالفة الذكر نفاذ الھواء والضوء من وظائف المناور

  

  

                                                        
  .45شوقي أحمد عبد الرحمان، مرجع سابق، ص  -)1(

  .72إبراھیم أبو النجا، مرجع سابق، ص  -)2(

 175سنتیمتر، وقدره الدكتور عبد الرزاق السنھوري بارتفاع  170قدره الدكتور عبد الناصر توفیق العطار بارتفاع  -)3(

  .سنتمترا

  .170توفیق حسن فرج، مرجع سابق، ص  -)4(
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  الحریة في فتح المناور:ثانیا
لما كان الجار لا یتأذى بفتح جاره منورا یملكھ، باعتبار أنھ لا یطلع من خلالھ على حرمة 

تھ الخاصة، فقد أجاز القانون فتحھا دون التقید بمسافة معینة، فللمالك الحق في فتح حیا

ما دامت قاعدتھا تعلو  ،مناور في الحائط الذي یتم بناؤه على الحد الفاصل بینھ وبین جاره

) متر 02(وتعلو عن مترین  المصريعن قامة الإنسان المعتادة حسب ما قضى بھ التشریع 

 01.90(أو متر وتسعین سنتمتر  )متر 02.5(، ومترین ونصفزائريالجحسب التشریع 

   .اللبناني حسب التشریع )متر

وما دام المالك قد التزم بما تقدم، فإن لھ أن یفتح المناور بالحجم الذي یرى طولا 

وقد تكون المناور على الارتفاع القانوني، ومع ذلك تمنع وتجب إزالتھا إذا أمكن  ،وعرضا

لو ،وجار، بل أنھ یجوز للجار طلب سد المناور المفتوحة في ملك جارهالنزل منھا رؤیة م

مثل أن یعتلي شیئا یطل منھا  ،إذا كان فتحھا یسيء استعمالھا ،كانت على الارتفاع القانوني

أن  ھنا على ملك الجار، أو اعتیاده أن یلقي منھا المخلفات على ملك الجار، وأساس النظر

ولا یتفق مع الغرض الذي قصده الشارع، فقد قصر الانتفاع  ،عھذا استعمال غیر مشرو
  .)1(دون أن یستطاع الإطلال منھا على عقار الجار ،بالمناور على مرور الھواء ونفاذ النور

وبشكل لا یمكن منھ الإطلال على  ،فإذا فتح المالك مناور على الارتفاع القانوني

نما إھا وطلب سدھا لانتفاء الضرر منھا، والعقار المجاور، لم یكن للجار الاعتراض علی

ولو ترتب على ھذا البناء  ،دود ملكھ مباشرة دون ترك أیة مسافةحیكون لھ أن یبني على 

 ،سد المنور أو انعدام الفائدة منھ، ولا یمثل فتح المنور على ھذا النحو تعدیا على ملك الجار

ئھ بمضي المدة مھما طال الزمن علیھ، ولذلك لا یكتسب الحق في بقا اولا یتضمن تكلیف

  .لأنھ رخصة من المباحات أي حق من حقوق الارتفاق على ملك الجار ،علیھ

أو  أو أقل من مترین ،إذا فتحت المناور على ارتفاع أقل من قامة الإنسان المعتادة 

بما  ،فیجوز للجار الاعتراض علیھا أو المطالبة بسد الجزء السفلي منھا ،ونصف مترین

الإطلال من خلالھا، ولكن إذا استمرت المناور مفتوحة على ھذا الوضع المخالف یمنع 

                                                        
  .125، دار الفكر الجامعي، دون سنة طبع، صالملكیة العقاریة في قوانین البلاد العربیةعبد المنعم فرج الصدة،  -)1(
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 ،ولم توجد مظنة العفو أو تسامح من جانب الجار في شأنھا ،سنة15" المدة القانونیة"للقانون 
  .)1(واكتسب بالتقادم ارتفاق بھا على ملك الجار ،اعتبرت من قبیل المطلات

  المبحث الثالث
  كمبرر لتقیید الملكیة العقاریة الخاصةالمنفعة العامة 

إلى اعتبارین أحدھما قانوني والآخر  ،ة في القانونومینزع الملكیة للمنفعة العمة ترجع أھمی

ًا ، وبالتالي فإن : عملي فالاعتبار القانوني یكمن في أن الملكیة الخاصة مستقرة ومحمیة قانون

لا تنحرف بسلطتھا أن و ،تتعسف فیھالمساس بھا یعد استثناء یجب على الإدارة أن لا 

إزاءه، وبناء على ذلك فإن نزع الملكیة یقوم على تعارض بین المصلحة العامة والمصلحة 

وعند التعارض یتم تغلیب المصلحة العامة، ولكن لا یجوز التضحیة بالمصلحة  ،الخاصة

فیتمثل في أن  الخاصة إلا في حدود ضیقة تقتضیھا المصلحة العامة، أما الاعتبار العملي

نزع الملكیة یعد سببا في إثارة مخاوف ملاك العقارات من مفاجأتھم بالاستیلاء على 
ا عنھم ً   )2(. عقاراتھم رغم

  المطلب الأول
  الإطار المفاھیمي لنزع الملكیة العقاریة الخاصة لأجل المنفعة العامة

ل المنفعة العمومیة، من سنحاول في ھذا المطلب الإلمام بنزع الملكیة العقاریة الخاصة لأج

خلال تقدیم تعریف لھا كعملیة قانونیة، والتركیز على الجھد التشریعي بشأنھا، على ضوء 

في ھذا الشأن، ثم الوقوف على خصائص ھذه العملیة على  التشریعات المقارنةھ تما قدم

   .ھاضوء القوانین والمراسیم التي نظمت

  

  

  

  
                                                        

  .119حسن كیرة، مرجع سابق، ص  -)1(

لمنفعة العامة في قرارات نزع الملكیة ا": حولمنشورة  ورقة عمل  عبد المجید بن یحیى بن سیف الراشدي،-  )2(

- 07في العاصمة اللبنانیة بیروت ، خلال الفترة  المنعقد ،مقدمة إلى المؤتمر الثالث لرؤساء المحاكم الإداریة، "والاستملاك

 .03ص. م2013 /أكتوبر/09
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  الفرع الأول
  یة العقاریة الخاصة لأجل المنفعة العامةتعریف عملیة نزع الملك

س من رتعتبر عملیة نزع الملكیة من الطرق الجبریة للحصول على الأموال والأملاك، تما

قبل الإدارة في إطار القانون، حیث تقوم بإلزام صاحب الملكیة العقاریة الخاصة بالتخلي 
 .)1(بالمصلحة العامة طرتبلتحقیق ھدف ی ،كون في حاجة إلیھاتعن ملكیتھ العقاریة التي 

  :التعرف اللغوي للنزع: أولا
نزع الشيء ینزعھ نزعا، فھو  یجد لفظ النزع أصلھ اللغوي من كلمة نزع، فنقول  

َ استلبھاقتلعھ وأي  منزوع ونزیع، وانتزعھ ونزع  ،ل الشيء عن موضعھ، ویقال نزع أي حو

: الاحتضار، ومن ذلك قولھ تعالىي النزع أي فر العامل من عملھ أزالھ، وقولھم فلان یالأم

قاً  " ْ اتِ غَر َ ع ِ َّاز الن َ طاً  ،و ْ اتِ نشَ َ ط َّاشِ الن َ وجاء في تفسیرھا أن الملائكة تنزع روح الكافر  ،)2("و

  .فیشتد علیھ أمر خروج روحھ ،وتنشطھ

بكسر المیم وھي خشبة عریضة نحو المعلقة، وبما  ةزعالمننجد من اشتقاقات كلمة النزع، 

ل اللواصق بالشھد، ویقال نزع عن الصبي والأمر ینزع نزوعا، أي كف ینزع بھ النح

نازعتني نفسي إلى ھواھا نزاعا أي غالبتني، ونزعتھا أنا  :وانتھى، ومن ذلك أیضا أن نقول

أي غلبتھا، وإذا ھوى الإنسان شیئا تنازع نفسھ إلیھ فھو یمیل إلیھ، ونزع الدلو من البئر أي 

قد انتزع معنى  ،معنى آیة من كتاب  الله عز وجل استنبطلرجل إذا یقال ل، وجذبھا بغیر قامة
  )3( .جیدا ونزعھ مثلھ، ومن معاني النزع السلبي أي استخرجھ

بعد الوقوف على الأصل اللغوي لكلمة النزع ومعانیھا المتعددة التي تعني سلب ملك   

  .مملوك، نتطرق للمعنى الاصطلاحي لھذه الكلمة
  :لنزع الملكیة طلاحيالتعریف الاص: ثانیا

تعبر عملیة نزع الملكیة للمنفعة العامة عن الإمكانیة القانونیة التي تتبعھا الإدارة في نقل 

وفقا لإجراءات یحددھا القانون، على أن تدفع للمنزوع ملكیتھ  ،ملكیة عقاریة خاصة إلیھا

                                                        
(1) - Gustone presier, Droit administratif.Dalloz , 1er édition, 1993, p50.                                 

 .02، 01، الآیتین النازعاتسورة  -  )2(

  .349این منظور، لسان العرب، المجلد الثامن، مرجع سابق، ص  -)3(
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لقانون المدني من ا 689مقابل ھذا النزع تعویضا عادلا ومنصفا، وقد ورد في نص المادة 

اریة أو قحق الإدارة العامة في نزع جمیع الملكیة الع": الجزائري تعریف نزع الملكیة بأنھا
  )1( ."مقابل تعویض منصف وعادل ،أو نزع الحقوق العقاریة العینیة للمنفعة العامة ،بعضھا

یعد ": كما یلي 02في نص المادة  91/11كما عرفھا المشرع الجزائري في القانون 

 ،زع الملكیة من أجل المنفعة العمومیة طریقة استثنائیة لاكتساب أملاك أو حقوق عقاریةن

ولا یتم إلا إذا أدى إلى انتھاج كل الوسائل الأخرى إلى نتیجة سلبیة، زیادة عن ذلك لا یكون 

إلا إذا جاء تنفیذا لعملیات ناتجة عن تطبیق إجراءات نظامیة مثل  ،نزع الملكیة ممكنا

یتعلق بإنشاء تجھیزات جماعیة ومنشآت وأعمال وما  ،والتھیئة العمرانیة والتخطیطالتعمیر 
  .)2("كبرى ذات منفعة عامة

أما المشرع المصري فقد أغفل الحدیث عن تعریف نزع الملكیة في القانون المدني 

  )3( .1990سنة  10وآثر أن یتضمنھا قانون خاص ھو القانون رقم 

قد أشارت إلى مسألة نزع  ،قبةاأن الدساتیر المصریة المتعغیر أنھ یمكن الإشارة إلى 

الملكیة في إطار ضوابط قانونیة محددة اشتركت فیھا مع باقي الدساتیر العربیة، ولقد تم 

، حیث 2014وأخیرا في دستور  2012ثم دستور  1971التعرض إلى ذلك في دستور 

الإرث فیھا مكفول، ولا یجوز الملكیة الخاصة مصونة وحق "منھ على أن  35تنص المادة 

فرض الحراسة علیھا إلا في الأحوال المبینة في القانون وبحكم قضائي، ولا تنزع الملكیة 
  )4( ."إلا للمنفعة العامة، ومقابل تعویض عادل یدفع مقدما وفقا للقانون

الإجراءات التي تتخذھا المادة، بذلك فإنھ یقصد بنزع الملكیة اعتمادا على نص ھذه 
وتنتھي بحرمان شخص من ملكیتھ العقاریة رغما عنھ، لغرض تخصیص  ،سلطة الإداریةال

  .لقاء تعویض یدفع لمالك العقار یفترض أن یكون عادلا ،تلك الملكیة للمنفعة العامة

                                                        
  .من القانون المدني الجزائري 689المادة   -)1(

من أجل المنفعة العامة، المتعلق بقواعد نزع الملكیة  1991أفریل  27المؤرخ في  91/11من القانون رقم  02المادة  -)2(

  .07، ص 21ج ر، ع 

ـ المتعلق بشأن نزع الملكیة العامة المعدل بتاریخ 1990ماي  31: المؤرخ في 1990لسنة  10القانون المصري رقم  -)3(

  .03، ص22ج ر .2014نوفمبر  10

   .2014، لسنة 03، ج ر، ع 2014ینایر  18الدستور المصري الصادر في  -)4(
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المشرع الأردني عن نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العمومیة بلفظ الاستملاك، عبر 

: بأن الاستملاك ھو 1987لسنة  12من قانون الاستملاك رقم  02بنص المادة  دحیث ور

نزع ملكیة عقار من مالكھ أو حق التصرف أو الانتفاع بھ أو الارتفاق علیھ بمقتضى أحكام "
لا یستملك أي عقار إلا ": وجاء في المادة الثالثة من القانون نفسھ أنھ، )1("ھذا القانون

  ."ادللمشروع یحقق نفعا عاما ولقاء تعویض ع

بناء على نص المادتین السابقتین، فإن الاستملاك حسب التشریع الأردني لا یخرج 

منحھ المشرع للإدارة، تستطیع بموجبھ أن تنزع ملكیة عقار من  ااستثنائی اعن كونھ امتیاز

شخص یملكھ ملكیة خاصة بھدف تحقیق منفعة عامة، بإتباع إجراءات محددة نظمھا القانون 
  .)2(وھذا لقاء تعویض عادل ،عقار من تعسف الإدارة في استخدام حقھاحمایة لمالك ال

 58/91المشرع اللبناني لمسألة الاستملاك من خلال قانون الاستملاك رقم تطرق 

تستملك العقارات أو أقسامھا وتنشأ علیھا حقوق ارتفاق لمصلحة ": في مادتھ الأولى كما یلي

ي الفضاء الذي یعلوه وفي الباطن فالعقار من حقوق ستملك ما لمالك یالإدارة، كما یجوز أن 

ھ، كما تستملك الحقوق العینیة العقاریة، كل ذلك لأجل منفعة عامة، لا طحالذي ھو تحت س

وبعد تعویضھ عنھ تعویضا عادلا  ،یجوز أن ینزع عن أحد ملكھ إلا لأسباب المنفعة العامة
 )3( ."وفقا لأحكام ھذا القانون

 

 

  

                                                        
المعدل بتاریخ  3468 ع ج ر،، 1987أفریل  01، الصادر في 1987لسنة  12لاستملاك الأردني رقم قانون ا – )1(

  .4515، ع  ، ج ر 01/11/2001

رسالة دكتوراه، جامعة دمشق، كلیة  ،"دراسة مقارنة"الاستملاك ورقابة القاضي الإداري محمد عبد الغني مھملات،  – )2(

  .25، ص 2005الحقوق، 

  .21/12/2006، بتاریخ 60، عدد ج ر، 08/12/2006المعدل والمتمم بتاریخ  58/91ستملاك اللبناني رقم قانون الا -)3(
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الفرنسي فإنھ یمكنھ الرجوع بشأن نزع الملكیة إلى ما أقره إعلان  بالنسبة للمشرع

والتي تم البناء علیھا  )1(17في مادتھ  1978أوت  26حقوق الإنسان والمواطن الصادر في

  .)2(779/58: في المرسوم رقم

حق الملكیة مقدس لا یجوز انتھاك حرمتھ ولا .. ": على أن 17فقد نصت المادة 

نھ إلا لضرورة تقتضیھا المصلحة العامة یحددھا القانون یتشرط یجوز حرمان أحد م

  "تعویض عادل یدفع مقدما

یتبین لنا من خلال ھذه المادة أنھا قدست الملكیة في شقھا الأول من جھة، وفي شقھا الثاني 

علیھا، فأكدت أنھ یجوز حرمان المالك من ملكیتھ مع وضع قیود على سلطة  اوضعت قیود

جوز حرمان المالك من ملكیتھ إلا للمصلحة العامة، وعلى السلطات أن تتبع الدولة، فلا ی

  .الإجراءات القانونیة مع تعویض المالك عن حرمانھ من عقاره

الملاحظ أن التشریعین الأردني واللبناني قد أطلقا على نزع الملكیة لفظ الاستملاك، 

عبارة النزع، والتي ھي في في حین أن التشریع الجزائري والمصري والفرنسي استعملوا 

نظرنا الأكثر دلالة على الإجراء الذي یتم فیھ إجبار المالك بالتخلي عن كامل أو جزء من 

در بكل من التشریعین اللبناني والأردني جملكھ الخاص بدعوى المنفعة العامة، ولھذا كان ی

  .لاكماستخدام لفظ النزع بدلا من الاست

  

  

  

  

                                                        
(1)- L’article 17 de la DDHC constitue le fondement de toute règles en matière d’ 

expropriation qui dispose " la propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne saurait en être 

prié si ce n’est lorsque la nécessite publique, légalement constatée l’exige évidemment et sons 

le condition d’une juste et préalable indemnité". Nicollier Paxal, Histoire du droit : la 

déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 aout 1789, fribourg, 1995, p20.                                                                                                       

(2)-ordonnance n° 58/997 du 23 octobre 1958 portant reforme des regles relatives a 
l’expropriation pour cause d’utilité publique, journal officiel de république française, n° 9694, 
24 octobre 1958.                                                                                                                          
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  الفرع الثاني
  الخاصة لأجل المنفعة العامةالعقاریة لملكیة خصائص نزع ا

عندما لا تتمكن الإدارة من تلبیة حاجیاتھا من الأراضي والعقارات عن طریق   

تستعمل امتیازھا كسلطة عمومیة لنزع الملكیة، غیر أن ھذا الامتیاز الممنوح  االاقتناء، فإنھ

  .للمنفعة العامة لھا تضبطھ جملة من الضوابط، تجسد خصائص عملیة نزع الملكیة
  :نزع الملكیة العقاریة الخاصة لأجل المنفعة العامة وسیلة استثنائیة: أولا

أن تكون قد استنفذت كل ، یتوجب على الجھة النازعة للملكیة حتى تلجأ لھذا الإجراء  

الطرق الودیة للحصول على العقار والحقوق العینیة العقاریة التي تریدھا، فإن أخفقت في 

الحق في اللجوء إلى ھذه الطریقة الاستثنائیة، وقد أورد المشرع الجزائري الطابع  ذلك فلھا

الاستثنائي لعملیة نزع الملكیة والتي لا یمكن أن تكون إلا إذا تطابقت مع مخططات التعمیر 

من  02ف/12جاء في المادة ، حیث )1(أو التھیئة العمرانیة أو مخططات شغل الأراضي

یعد نزع الملكیة من أجل المنفعة العمومیة طریقة استثنائیة لاكتساب ": أنھ 91/11القانون 

أملاك أو حقوق عقاریة، ولا یتم إلا إذا أدى انتھاج كل الوسائل الأخرى إلى نتیجة 
  .)2("سلبیة

ة بصفة صریحة لم نجدھا في ینلاحظ ھنا أن المشرع الجزائري عبر عن ھذه الخاص  

بت عن نصوص تلك التشریعات ووردت بدلا من ذلك باقي التشریعات المدروسة، حیث غا

  .أو في النصوص الدستوریة ،في صیغ تستشف من النصوص المبررة لنزع الملكیة

 10حیث نجد أن المشرع المصري حین اعتمد قانون نزع الملكیة للمنفعة العمومیة رقم 

أھدافھا  انطلق مباشرة من ذكر تفاصیل عملیة النزع في ،المعدل والمتمم 1990لسنة 

من المادة الأولى، غیر أنھ بالعودة إلى الدستور المصري آنف الذكر نجد  ابتداءوإجراءاتھا 

  )3(."لا تنزع الملكیة إلا للمنفعة العامة": نص على أنھ 35في المادة 

                                                        
وراه، تخصص قانون ت، رسالة دكالعمومیة في النظام القانوني الجزائري منازعات نزع الملكیة للمنفعةخالد بعوني،  -)1(

  .  13، ص2011-2010، 01عام، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 

  . المشار إلیھ سابقا 91/11القانون رقم   -)2(

  .المصري، مشار إلیھ سابقا 2014من  دستور  35المادة   -)3(
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یفھم من عبارة إلا للمنفعة العامة أن النزع لا یتحقق إلا في الوضع الاستثنائي المبرر 

  .ةمابالمنفعة الع

ضمن نفس السیاق ذھب المشرع الأردني إلى التأكید على الصفة الاستثنائیة في استملاك 

جزء أو كامل الملكیة العقاریة الخاصة، رابطا ھذا الاستملاك بالمنفعة العامة على نحو یفھم 

التي تعبر  -الاستملاك الأردني قد منح امتیازا استثنائیا للجھة المستملكةقانون منھ أن 

من قانون  03وھذا ما أكدتھ المادة لى حق المالك بأن منحھا ھذا الحق، ع -رة عنھا الإدا
  )1(."لا یستملك أي عقار إلا لمشروع یحقق نفعا عاما": قولھابالاستملاك الأردني 

وبالنسبة للمشرع اللبناني نجد أن مبرر نزع الملكیة بوصفھا وسیلة استثنائیة   

یة المنفعة العمومیة، قد جاء ضمن المادة الأولى من للحصول على وعاء عقاري بھدف تغط

لا یجوز أن ینزع عن ": ، حیث وردت الصیغة التالیة58/91قانون الاستملاك اللبناني رقم 

  )2(."أحد ملكھ إلا لأسباب المنفعة العامة

أما المشرع الفرنسي فإنھ كان سباقا في التنبیھ إلى ضرورة أن تبقى عملیة نزع   

یتم اللجوء إلیھا بغرض تحقیق المنفعة العامة،  ،اریة الخاصة وسیلة استثنائیةالملكیة العق

لا یمكن : وھو ما نستشفھ من نص المادة الأولى من قانون نزع الملكیة التي نصت على أنھ

سواء بصفة كلیة و جزئیة إلا إذا سبقھا  ،نزع الملكیة العقاریة أو الحقوق العینیة العقاریة

  :لعمومیة وقد ورد ھذا المعنى في نص المادة على النحو التاليإعلان بالمنفعة ا

" L’expropriation d’immeubles, en tout ou partie, ou de droits 

réels immobiliers ne peut être prononcée qu’autant qu’elle aura été 

précédée d’une déclaration d’utilite publique  )3(."  

أن سمة الاستثنائیة خاصیة ملازمة لكل تحرك في التعامل مع  نستخلص مما سبق

  .وتمنع الانحراف نحو التعسف ،الملكیة العقاریة الخاصة، تضبط عملیة النزع
                                                        

  . ردني مشار إلیھ سابقا، قانون الاستملاك الأ 03المادة  - )1(

  .، قانون الاستملاك اللبناني، مشار إلیھ سابقا01المادة  - )2(

(3) - Loi  n° 6/61 du 10 mars 1961 réglementant l’exproprions pour cause d’utilite publique et 

instituant des servitudes pour l’exécution des travaux publics modifiée par l’ordonnance 

n°2/76 du janvier 1976.                                                                                                                        
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  :نزع الملكیة العقاریة الخاصة لأجل المنفعة العامة كوسیلة جبریة: ثانیا
ة العامة غیر تستعمل الإدارة من أجل تحقیق مسألة نزع الملكیة امتیازات السلط  

ار تتم حتى وإن كانت ھناك قالمألوفة في المعاملات بین الأفراد، حیث أن عملیة نزع الع

معارضة من مالك العقار، ویرجع ذلك إلى أسبقیة وسمو المصلحة العامة على المصلحة 

سواء انصب على ما فوق الأرض أو باطن  ،الخاصة، ویأخذ نزع الملكیة طابع الجبریة

إذا ": على أنھ 94/41: من المرسوم رقم 31ھذه الحالة الأخیرة نصت المادة الأرض، وفي 

فإنھ بمكن نزع ، أو التنازل عنھا رفض مالك الأرض التي تفجرت فیھا میاه معدنیة إیجارھا

 فقطبعد إنذار لمدة سنة واحدة من طرف الوالي ،  91/11ملكیتھا وفقا لأحكام القانون 

  .)1("المختص

شریع المصري فقد أكد على صفة الجبریة في عملیة نزع الملكیة، حیث جاء في أما الت       

یكون للجھة طالبة نزع الملكیة ": المتعلق بنزع الملكیة أنھ 90/10من القانون  14المادة 

الاستیلاء بطریق التنفیذ المباشر على العقارات التي تقرر لزوما للمنفعة العامة، ویبلغ قرار 

لشأن بكتاب موصى علیھ مصحوب بعلم الوصول، یعطون بموجبھ مھلة لا الاستیلاء لذوي ا
  .)2("تقل عن أسبوعین لإخلاء العقار

یتبین من ھذه المادة أن المشرع المصري ربط بین تحدید المنفعة العامة ووجوب   

خصوصا وأنھا  ،التنفیذ المباشر في إخلاء العقار بما یضفي الصفة الجبریة على ھذا التنفیذ

لیة النزع من الوضع الاختیاري في مآجال زمنیة یتحول فیھا المتضرر من عبذلك  قرنت

  .المھلة المحددة لھ إلى الوضع الجبري

وعدم قدرة  ،بالطابع الجبري لعملیة الاستملاك تھأخذ المشرع الأردني من جھ  

ما المعترض ولا حقھ في الطعن، إذا تم إقرار المنفعة العامة في مجلس الوزراء، وھذا 

: ، حیث ورد فیھا أن12/87من قانون الاستملاك رقم " أ"فقرة  07جاءت بھ المادة 

وأن تنفیذ المشروع یحقق نفعا عاما، أن  ،لمجلس الوزراء إذا اقتنع بمقدرة المستملك المالیة"

                                                        
المعدنیة وتنظیم الحمامات والمتضمن تعریف میاه  1994جانفي  29المؤرخ في  94/41المرسوم التنفیذي رقم  -)1(

  . 12ص ، 39 ع ج ر،مایتھا واستغلالھا، ح

  .المشار إلیھ سابقا 90/10من القانون المصري رقم  14المادة  -)2(
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یقرر استملاك العقار المطلوب، ویعتبر القرار الصادر بنیة قاطعة على تحقیق النفع العام، 
  .)1("لأي طریق من طرف الطعن وینشر القرار في الجریدة الرسمیة ولا یخضع

والتنفیذ الجبري  ،یتبین من ھذا النص أن ھناك عملیة دمج بین القرار النھائي للمنفعة العامة

كید خاصة مع حرمان المتضرر من الاعتراض أو الطعن، وھذا یعني تأ ،للاستملاك

من قانون الاستملاك  08لشأن ضمن المادة ونسجل في ھذا االجبریة في ھذه العملیة، 

إذا صدر  "، حیث ورد أنھالأردني أنھ حرم صحب العقار الأصلي من حریة التصرف فیھ

الذي یشمل العقار المنزوع قرار من مجلس الوزراء بإقرار المنفعة العامة للمشروع 

تقرر استملاكھ، ن یضع إشارة على قید العقار الذي أر تسجیل الأراضي یعلى مد... ،ملكیتھ
  )2( ".وأن یمتنع عن إجراء أیة معاملة علیھ فیما عدا معاملات الانتقال إلا بموافقة المستملك

بالنسبة للمشرع اللبناني تم تكریس نزع الملكیة للمنفعة العامة والتي یصطلح علیھا    

ت صراحة بالاستملاك، ضمن الدستور اللبناني وفي قوانین الاستملاك المتعاقبة، حیث أقر

غیر أن للمنفعة العمومیة، مشروعبإلزام الأفراد بالتخلي عن الملكیة العقاریة في إطار تبني 

الاستملاك العادي والاستملاك  :المشرع اللبناني میز بین نوعین من الاستملاك ھما
وأكد قانون الاستملاك اللبناني المعدل على ضرورة المباشرة في تنفیذ ، )3(التخطیطي

لیة، لا تلك التي تتحایل على القانون فعك، واعتبرھا الاجتھاد ذات الصفة الجدیة والالاستملا

وإذا عمدت الإدارة إلى إجراء أعمال وھمیة وتوقفت عند  ،وعلى غایة المشرع من النص
  .)4(ھذا الحد فلا یعتبر ذلك مباشرة بالتنفیذ

                                                        
  .المشار إلیھ سابقا 12/87من قانون الاستملاك الأردني رقم  07المادة  -)1(

  .من القانون نفسھ 08المادة  -)2(

ة ویتم نشره في الجریدة الرسمیة، ولصقھ أصولا، وتبلیغھ من الاستملاك العادي یبدأ بمرسوم یعلن المنفعة العمومی -)3(

أصحاب العلاقة، إضافة إلى قیده في السجل العقاري على صحائف العقارات المستملكة، ویبقى المرسوم ساریا مدة ثماني 

المقترن بإنشاء ، أما الاستملاك التخطیطي فھو الناتج عن التخطیط و)من قانون الاستملاك اللبناني 03المادة (سنوات 

الطرق والساحات العامة وتقویمھا وتوسیعھا، بموجب تخطیط یصدق بمرسوم تصدیق التخطیط الذي یجعل التخطیط نافذا 

  .ونھائیا، ویكرس الصفة الجبریة التي أشرنا إلیھا

  .74، ص2013، المؤسسة الوطنیة للكتاب، بیروت، لبنان، التأمین العقاريجورج الشدراوي، 

  .132، ص 1997، مجلة القضاء الإداري، 20/11/1995، مجلس الشورى اللبناني، بتاریخ 79ار رقم القر  -)4(
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طریق النقل الجبري  یؤكد التشریع الفرنسي على إمكانیة أخذ العقارات اللازمة عن  

اتجھت الإدارة إلى  ،فإن فشلت محاولة الاقتناء بالتراضي ،قة ودیةیوإن أمكن بطر، للملكیة

د عحرمان المالك من عقاره جبرا عن إرادتھ من خلال مجموعة من الإجراءات الإداریة، وی

ذي تقدم حیث أنھ إذا رأت في المشروع الذلك مظھرا من مظاھر سیادة الدولة، أسلوبھا في 

ره بین شأن التنازل ونقل ملكیتھ یوتخی ،فإنھا تلجأ إلى إخطار المعني ،علیھ منفعة عامة

  :من قانون نزع الملكیة الفرنسي 12وھو ما ورد في المادة  )1(للدولة،
"Le transfert de propriété des immeubles ou de droit réelle immobiliers 

est opéré par voie soit d’accord amiable, soit d’ordonnance"  )2(.  

أكدت على ضرورة استنفاذ الإدارة  ،ن جمیع التشریعات المعتمدةأنلاحظ في ھذا الإطار 

لكل الطرق الودیة قبل مباشرة عملیة نزع الملكیة، وانعدام ھذا المسعى یدفع القاضي إلى 

لات الودیة في نزع الملكیة إذا ما ثبت أن الإدارة لم تقم بالمحاو ،إبطال إجراءات النزع

  .العقاریة الخاصة
  :إلزامیة التعویض في نزع الملكیة العقاریة الخاصة لأجل المنفعة العامة: ثالثا

دي إلى سلب الشخص حقا لھ، غیر أن القانون رفض ضیاع ؤإذا كان نزع الملكیة ی  

ق لا ھذا الحق على صاحبھ، بل جعل سلبھ مقابل تعویض، خاصة وأن صاحب ھذا الح

  .وبالشروط التي تناسبھ ،یتوفر على الحریة التامة في تحدید الثمن الذي یروقھ

من القانون المدني  677أكدت المادة حیث ویشترط في التعویض أن یكون عادلا، 

للإدارة الحق في نزع الملكیة العقاریة أو  ...": الجزائري على ھذا المبدأ ونصت على أنھ
  .)3("نیة للمنفعة العامة مقابل تعویض منصف وعادلبعضھا أو نزع الحقوق العی

یتبین لنا من المادة أنھا لم تشر إلى التعویض القبلي، وإنما أكدت على ضرورة أن یكون 

 ،التعویض عادلا ومنصفا، أي لیس ھناك ما یمنع الدولة من نقل الملكیة قبل دفع التعویض

التأخر في دفعھ، ونظرا للتوجھ  أي جزاء یقع علیھا في حالة عدم دفعھ أو دلعدم وجو

                                                        
(1) - Chapus Rêne, contentieux administratif, fascicule: les cours de droit, paris, 1981 , p 
713.                                                                                                                                                           
(2)- L12/1 ,code de l'expropriation français, op. cit, p 05.                                                            

  .ھ سابقا، مشار إلیمن القانون المدني الجزائري  677المادة   -)3(
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الاشتراكي الذي ساد في الجزائر في سبعینیات وثمانینیات القرن الماضي، فإن التعویض 

رمزیا مقارنة بالقیمة الحقیقیة للعقار، وبصدور دستور كان عن نزع الملكیة للمنفعة العامة 

ألة العدالة والإنصاف تم التأكید على مسألة أسبقیة تقدیم التعویض بالإضافة إلى مس 1989
  .بما یتلاءم مع معطیات التحول إلى اقتصاد السوق )1(في تقدیر التعویض عن نزع الملكیة

وأكد المشرع المصري على ضرورة اقتران عملیة نزع الملكیة للمنفعة العامة بوجوب 

 تزامنھا مع وضع التعویض العادل، وھذا ما یستشف من نص المادة الأولى من القانون رقم

یجري نزع ملكیة ": الخاص بنزع الملكیة للمنفعة العامة التي جاء بھا 1990لسنة  10

  )2(."العقارات اللازمة للمنفعة العامة والتعویض عنھ وفقا لأحكام القانون

إذا فلا یجوز أن یحرم أحد من ملكھ الخاص إلا في الأحوال التي یقررھا القانون، 

لقانون لذلك ومقابل تعویض عادل، فیستحق أصحاب وبالطریقة والإجراءات التي قررھا ا

المنطقة التي شملھا  ن الأرض الكائنة فيعلا دتعویضا عا ،العقارات وأصحاب الحقوق

یقدر التعویض طبقا ": من القانون نفسھ بأنھ 06لمادة اوفي ھذا السیاق تنص النزع العام، 

ة طالبة نزع المكیة مبلغ وتودع الجھ ،دة وقت صدور قرار نزع الملكیةئللأسعار السا

خزانة الجھة القائمة ، التعویض خلال مدة لا تتجاوز شھرا من تاریخ صدور القرار
  )3( ."ویجوز بموافقة الملاك اقتضاء التعویض كلھ أو بعضھ عینا ،بإجراءات نزع الملكیة

علیھ أو ما أطلق  ،ذھب المشرع الأردني إلى الاعتراف بأن نزع الملكیة العقاریة الخاصة 

أصحاب الأملاك عن أملاكھم، لذا فلا یتم نقل ھذه الأملاك إلى الدولة  لید غلفیھ  الاستملاك

من قانون الاستملاك  03تعویض عادل، وھذه القاعدة الأساسیة جاءت في المادة بقانونیا إلا 

لا یستملك أي عقار إلا لمشروع یحقق نفعا عاما ولقاء ": الأردني التي نص على أنھ
  .)4("عادل تعویض

                                                        
، السنة 09ع  ج ر،المتعلق بتعدیل الدستور،  1989فیفري  28المؤرخ في  89/18من المرسوم رقم  20المادة  -)1(

  .238ص .الخامسة والعشرون

  .المصري 90/10، قانون 01لمادة ا -)2(

  .64ص ، 2003، المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، العامة نزع الملكیة للمنفعةأنور طلبة،   -)3(

  .من قانون الاستملاك الأردني المشار إلیھ سابقا 03المادة  -)4(
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یقتضي مفھوم التعویض العادل أن یكون ھذا الأخیر كاملا، ولا یجوز بأي حال من 

الأحوال أن یقل ما یدفع للمالك عن قیمة العقار المستملك، كما یتوجب فیھ أن یكون مرضیا 

للمالك في حدود ما تقره الجھة القضائیة عند الطعن من طرفھ، كما یجب أن یتم دفعھ بشكل 

إبطاء فیھ، وھذا یقتضي أن یتم تقدیر قیمة التعویض العادل باسم الجھة، وفي حالة  فوري لا

توازي ما یمكن للمالك أن یجنیھ في حال ما  ،التأخر یتم احتساب فائدة على مبلغ التعویض
  )1( .كان المال بحوزتھ

یستطیع مناقشة المستملك بالتعویض، وبینت المادة  ،إن الشخص الذي استملك ملكھ

أن المستملك والمالك یتفاوضان على  ،من قانون الاستملاك الأردني المعدل والمتمم 09/02

والطعن  10-09مقدار التعویض، أما فیما یخص تقدیر ھذا التعویض فقد نظمتھ المادتان 

، ویستحق المالك التعویض بمجرد )2(بھذا التقدیر ھو من اختصاص محكمة البدایة

  .)3(ات ضرر لحق بھالاستملاك دون حاجة إلى إثب

أما فیما یخص مسألة التعویض عن الاستملاك بغرض المنفعة العمومیة كما اصطلح 

علیھ التشریع اللبناني، نجد أن ھذا الأخیر أكد على أنھ لا یجوز للإدارة المستملكة أن تضع 

ن یكون التعویض أیدھا على العقار قبل إیداع التعویض المقرر من لجنة لاستملاك، ویجب 

عادلا، بمعنى ألا یقتصر فقط على قیمة العقار المستملك، وإنما یشمل أیضا كل ضرر ینتج 

عن الاستملاك، ویكون نتیجة حتمیة لتنفیذه، فیكون موازیا للضرار الحاصل، ویحدد 

في المحافظة التي یمكن استئناف قرارھا  البدائیةالتعویض العادل من قبل لجنة الاستملاك 
  )4( .استئنافیة أمام لجنة استملاك

                                                        
التعویض العادل كشرط لمشروعیة الاستملاك في ضوء أحكام وأشرف إسماعیل العدوان،  ھیاجنة عبد الناصر زیاد -)1(

  .76، ص 2012، 02، العدد 29، المجلد دراسات علوم الشریعة والقانون، قانون الاستملاك الأردني

  .24/10/2007، ھیئة خماسیة بتاریخ 333/2007قرار محكمة العدل العلیا الأردنیة، رقم   -)2(

  .03/08/2011، ھیئة خماسیة، بتاریخ 942/2011، رقم )حقوق(قرار محكمة التمییز الأردنیة   -)3(

  .امن قانون الاستملاك اللبناني، المشار إلیھ سابق 09المادة  -)4(
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من قانون  37نصت المادة  ،تجدر الإشارة إلى أنھ فیما یخص الاستملاك التخطیطي

الاستملاك على مبدأ الربع المجاني الذي مفاده أن لا تدفع الإدارة المستملكة أي تعویض إذا 
  .)1(التخطیط أقل من ربع مساحتھبكان الجزء من العقار المصاب 

نسي قرر أن جبریة تنازل المالك عن ملكیتھ في نزع الملكیة أما بالنسبة للمشرع الفر

للمنفعة العامة یستوجب تعویضھ عن الضرر المباشر والأكید، وھذا ما جاءت بھ المادة 

  .)2(من القانون المدني الفرنسي التي نصت على أن یكون التعویض منصفا وعادلا 545

"Nul, ne peut être contraint de céder sa propriété, si ce n’est pour 

cause d’utilité publique, et moyennant une juste et préalable 

indemnité". 

عبارة التعویض العادل لا تعني المالك وحده، وإنما تعني كذلك نازع الملكیة، ومنھ فلا إن 

ن یمكن للمالك الذي انتزعت ملكیتھ أن یثرى على حساب الإدارة، ولیس لھذه الأخیرة أ

تعوضھ عن ضرر لم تكن السبب فیھ، بالرغم من أن التشریع الفرنسي یقر للمالك المنزوع 

من  13المادة  06ملكیتھ المطالبة بالتعویض الأساسي وكذا التكمیلي طبقا لمقتضیات الفصل 

قانون نزع الملكیة الفرنسي، كما أن الإدارة بما لدیھا من سلطة لا ینبغي أن تخول لنفسھا 

ل على عقارات بمقابل بخس من أجل تنفیذ مشاریعھا، وھناك عدة اعتبارات حق الحصو

  .وكذا معرفة الطابع المباشر للضرر ،تمكن الإدارة المكلفة بتقدیر التعویض

بأنھ لا یمكن المباشرة في عملیة  ،یتبین لنا أن التشریع الفرنسي سار ضمن الطرح القائل

 ،سبق للمتضررمعویض العادل والمنصف والنزع الملكیة للمنفعة العامة دون منح الت

وما فاتھ من كسب على غرار  ،واستیفائھ لھذا التعویض على نحو یغطي ما لحقھ من ضرر

  .ما استفاض فیھ المشرع الجزائري

  

  

  
                                                        

  .77، مرجع سابق، ص التأمین العقاري ،راويشدجورج  – )1(

(2)- Jacques Ferbos, expropriation et évaluation des biens, 3eme édition, édition l’actualité 
juridique, paris, 1974, p 246.                                                                               
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  الفرع الثالث
  أطراف عملیة نزع الملكیة العقاریة الخاصة لأجل المنفعة العامة

لمنفعة العامة، وھذه الأخیرة تبدو بفكرة اخاصة ترتبط عملیة نزع الملكیة العقاریة ال

أھمیتھا بالنسبة إلى الدولة في أنھا تشكل غطاء ضروریا لممارسة سلطتھا، وكي تسبغ 
الشرط فھي وبالتالي ، )1(ویسھل قبول الأفراد لھذه التصرفات ،تصرفاتھا بالشرعیة المطلوبة

في إباحة نزع الملكیة، ومن خلالھا الأساسي والمبرر الجوھري الذي تستند إلیھ التشریعات 

  :نستطیع أن نقف عن أطراف ھذه العملیة والتي یمكن حصرھا على النحو التالي
  :الطرف النازع للملكیة: أولا

رض بغحدد المشرع الجزائري الجھة التي لھا الحق في نزع الملكیة العقاریة الخاصة 

ة في حاجة إلى إقامة مشاریع عمرانیة المنفعة العامة، حیث أنھ وبعد الاستقلال كانت الدول

متضمنا تكوین  )2(74/26لھذا صدر الأمر رقم  ،وتوسیع المدن والتجمعات الحضریة

إعطاء سلطة مطلقة للبلدیات في مجال التھیئة الأمر احتیاطات عقاریة للبلدیات، واعتمد ھذا 

جوع إلى المرسوم وبالري الصالحة للبناء، ضاوالتعمیر، وذلك بالتحكم والتصرف في الأر

جد أن سلطة التصریح ن 91/1المحدد لكیفیات تطبیق القانون رقم  93/186التنفیذي رقم 

بالمنفعة العامة في نزع الملكیة، تعود للوالي الذي تقع ضمن اختصاصھ الإقلیمي الملكیة 

یصرح بالمنفعة :" من نص المرسوم 10العقاریة المراد نزعھا، وتحدد ذلك بالمادة 

  :یة حسب الآتيالعموم

بقرار مشترك أو قرارات مشتركة بین الوزیر المعني ووزیر الداخلیة والجماعات المحلیة 

ووزیر المالیة، إذا كانت الممتلكات أو الحقوق العینیة العقاریة المراد نزع ملكیتھا واقعة في 

  .تراب ولایتین أو عدة ولایات

                                                        
، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة، لمفھوم القانوني للمنفعة العامة في نطاق الاستملاكانجم الأحمد،  -)1(

  .12، ص2013، العدد الثاني، 29المجلد 

 19المتضمن تكوین احتیاطات عقاریة لصالح البلدیة،ج ر، ع  1974فیفري  20المؤرخ في  74/26الأمر رقم  -)2(

  .25ص.1974مارس  05بتاریخ 
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العینیة العقاریة المذكورة واقعة في تراب  بقرار من الوالي إذا كانت الممتلكات أو الحقوق 
  )1( ."ولایة واحدة

ھذا فیما یخص سلطة التصریح بالمنفعة العامة، أما فیما یخص سلطة إصدار قرار 

حتى وإن كانت الأملاك المراد نزعھا تقع على  ،نزع الملكیة فیكون من اختصاص الوالي

من المرسوم نفسھ التي نصت  44لمادة إقلیم ولایتین أو عدة ولایات، وھذا ما نصت علیھ ا

إذا كانت الأشغال مما یجب إنجازه على تراب ولایتین أو عدة ولایات، فإن ": على أنھ

 03المستفید من نزع الملكیة یحول الملف الخاص بنزع الملكیة المنصوص علیھ في المادة 

ءات نزع الملكیة إلى كل والي مختص إقلیمیا یتولى تنفیذ جمیع إجرا )2(من ھذا المرسوم

  ."من ھذا المرسوم 11و 10المذكورة أعلاه دون المساس مع ذلك بأحكام المادتین 

 02نص تجدید الجھة النازعة للملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العمومیة بنص المادة  تعزز 

  .)3(: ، والتي نصت على أنھ08/2002من المرسوم التنفیذي رقم 

 ،یصدر الوالي المؤھل إقلیمیا قرار نزع الملكیة والحقوق العینیة العقاریة المنزوعة... "

 10یتضمن نقل لفائدة الدولة مباشرة بعد الدخول في الحیازة المنصوص علیھا في المادة 
  .)4( "..مكرر

                                                        
الذي یحدد كیفیات تطبیق القانون  1993جویلیة  27المؤرخ في  ، 93/186التنفیذي رقم  من المرسوم  10المادة  -)1(

  .الذي یحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكیة من أجل المنفعة العامة1991أفریل  27المؤرخ في  91/11

الي بعد دراستھ الملف بتعیین لجنة تحقیق من ثلاثة یقوم الو: "على أنھ 93/186من المرسوم رقم  03تنص المادة  -)2(

ن من ویكون أحدھم رئیسا لھا لإجراء تحقیق بقصد إثبات مدى فاعلیة المنفعة العمومیة، یختار الأشخاص المذكور ،أشخاص

فیما تنص المادة استنادا إلى القوائم التي تعدھا كل ولایة،  ،قائمة وطنیة یضبطھا كل سنة وزیر الداخلیة والجماعات المحلیة

منشور حسب الحالة في الجریدة ، ر المنصوص علیھ في المادة أعلاهیجب أن یكون القرا :على أنھ من المرسوم نفسھ 11

الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، أو في مجموع القرارات الإداریة للولایة، مبلغا لكل شخص معني، 

  .یقع فیھا المالك المراد نزعھ حسب الكیفیات، وخلال المدة المحددة في القانونمشھرا في مركز البلدیة التي 

 27المؤرخ في  93/186المتمم للمرسوم التنفیذي رقم  2008جویلیة  07المؤرخ في  05/284المرسوم التنفیذي  -)3(

  .2008جویلیة  09بتاریخ  38 ع ج ر،، 91/11الذي یحدد كیفیات تطبیق القانون  1993جویلیة 

یتمم المرسوم التنفیذي رقم  2005 جویلیة 10لمؤرخ في ا 05/248مكرر من المرسوم التنفیذي رقم  10تنص المادة  -)4(

بمجرد نشر المرسوم التنفیذي : " على أنھ 91/11الذي یجدد كیفیات تطبیق القانون  1993 جویلیة 27المؤرخ في  93/186

دة الرسمیة للجمھوریة الجزائریة الدیمقراطیة الشعبیة، یقوم الولاة المعنیون المتضمن التصریح بالمنفعة العامة في الجری
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ن نھ إذا كان نزع الملكیة لغرض المنفعة العامة خص عقارا فلاحیا، فإأیجدر التنبیھ ھنا 

 عذلك یقترن بالتشریعات الصادرة في مجال حمایة الأراضي الفلاحیة وضرورة أن یخض

بما ورد في قانون التوجیھ الفلاحي قبل أي قرار  ،أي تحویل لھا عن طبیعتھا الأصلیة

لا یمكن إلغاء تصنیف ": أنھ 08/16ون رقم نمن القا 15بالنزع، حیث جاء في المادة 
  .)1("وم یتخذ في مجلس الوزراءالأراضي الفلاحیة إلا بمرس

أما المشرع المصري فقد جعل تقریر المنفعة العامة من اختصاص السلطة التنفیذیة، 

ویكون ذلك بقرار إداري، ولا یغیر من ھذه الطبیعة الإداریة صدوره بقرار من رئیس 

ت الجمھوریة لما فیھ من ضمانة مھمة للملكیة الفردیة، لكن رغم اتساع نطاق المشروعا

یمكن تفویض ھذا الاختصاص في بعض الحالات لرئیس مجلس الوزراء أو للوزیر 

یكون ": المصري 10/90من قانون نزع الملكیة  14، وجاء في نص المادة )2(المختص

للجھة طالبة نزع الملكیة الاستیلاء بطریق التنفیذ المباشر على العقارات التي تقرر لزومھا 

من رئیس الجمھوریة أو من یفوضھ، ینشر في الجریدة وذلك بقرار ، للمنفعة العامة

  ."الرسمیة

بناء على طلب للوزیر المختص  ":من ھذا القانون نفسھ أنھ 15ادة وجاء في الم

أو تفشي وباء وسائر الأحوال الطارئة  الجھة المختصة في حالة حصول غرق أو قطع جسر

اللازمة لإجراء أعمال الترمیم أو أو المستعجلة أن یأمر بالاستیلاء مؤقتا على العقارات 

  ."الوقایة أو غیرھا

                                                                                                                                                                             
بإعداد قرار الحیازة الفوریة من الإدارة نازعة الملكیة للأملاك أو الحقوق العینیة العقاریة، مع مراعاة إیداع مبلغ 

  ."لدى الحزینة العمومیة ن منزوعي الملكیةیأو المعنوی/ن ویالتعویضات الممنوحة لفائدة الأشخاص الطبیعی

، السنة الخامسة والأربعون، 46 ع، ج ر، 03/08/2008المتضمن التوجیھ الفلاحي المؤرخ في  08/16القانون رقم  -)1(

  .04ص .2008أوت  10

  .19نجم الأحمد، مرجع سابق، ص  -)2(
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 293وضمن أحدث تعدیلات قانون نزع الملكیة المصري صدر القرار الجمھوري رقم 

بتفویض رئیس الوزراء الاختصاص في مجال التصرف بالمجان في أملاك  2014لسنة 

  .)1(الدولة، ونزع ملكیة العقارات للمنفعة العامة

رع الأردني فقد اعتبر مسألة نزع الملكیة من أجل المنفعة العامة تصرفا أما بالنسبة للمش

التي لھا حصریا الحق في ممارستھ، فالجھة التي منحھا القانون ھذه  ،من تصرفات الدولة

، ویقصد ھنا 1987لسنة  12السلطة ھي الحكومة، وذلك وفقا لقانون الاستملاك رقم 
كما خول المشرع الأردني للمجالس البلدیة حق  ،)2(لھابالحكومة الوزارات والدوائر التابعة 

كلما اقتضت المصلحة العامة ذلك، وبدون  ،التقدم بطلب إلى مجلس الوزراء لنزع ملكیة ما
  .)3(أن تحتاج إلى تفویض من السلطات العامة بھذا الشأن

 91/58الاستملاك فیما یخص المشرع اللبناني نجده نص في المادة الثانیة من قانون 

المبني على  ،على أن المنفعة العمومیة تقرر بمرسوم بناءا على اقتراح الوزیر المختص

أو المؤسسة ، طلب الإدارة المعنیة أو البلدیة أو الھیئة الإخباریة في القریة التي لا بلدیة فیھا

الامتیاز، ویمكن للإدارة العامة والبلدیات استملاك عقارات لمصلحة  بالعامة أو صاح
  .)4(ص عینھم القانونأشخا

وتتحدد الجھة الطالبة لنزع الملكیة الخاصة للمنفعة العامة في التشریع الفرنسي بموجب 

أو عن طریق قرار  ،مرسوم صادر من الوزیر الأول بعد الرأي المطابق لمجلس الدولة
  .)5(صادر عن المحافظ

  
 

                                                        
مجلس الوزراء في بعض المتعلق بتفویض رئیس ،  2014لسنة  293قرار رئیس جمھوریة مصر العربیة رقم  -)1(

  .08ص .2014أوت  24بتاریخ " أ"مكرر  34 ع، ج رالاختصاصات، 

، العدد الثاني دفاتر السیاسة والقانون، "نزع الملكیة الخاصة للمنفعة في التشریع الأردني"فیصل شطناوي وآخرون،  -)2(

  .93، ص 2015عشر، جانفي 

مجلة جرش للبحوث ، "قرارات الاستملاك في الأردن عدم كفایة رقابة مشروعیة"علي خطار شطناوي،  -)3(

  .48، ص 1999، العدد الأول، 04، المجلد والدراسات

  .21/12/2006، بتاریخ 60 ع ج ر،، 08/12/2006المعدل بتاریخ  58/91من قانون الاستملاك اللبناني  02المادة  –) 4(

(5) - Jean Marie Auby et pierre bon, Droit administratif des biens, dalloz, paris, 1991, p351.  
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  :المستفید من نزع الملكیة العقاریة الخاصة: ثانیا
إجراءا  تمثلوالتي ، الجزائري الجھات المستفیدة من نزع الملكیة حدد المشرع

غرضھ إنجاز مشاریع تكتسي بعدا وطنیا، وكذا إقامة مقرات الإدارة المركزیة والوزارات 

وكلھا مشاریع ومنشآت تعود بالفائدة على  ،أو لإنجاز الموانئ والمطارات ات،سفاروال

زع الملكیة لفائدة الجماعات المحلیة كالبلدیات مجموع الأفراد، كما تقرر الدولة أیضا ن

والولایات، ویمكن أیضا أن یستفید من نزع الملكیة الأشخاص الاعتباریة العامة أو الخاصة 

مثل المؤسسات العمومیة ذات الطابع الإداري، أو المؤسسات العمومیة ذات الطابع 

ل مصالح البرید ثموالمؤسسات العمومیة ذات الطابع الخاص ، الصناعي والتجاري

مثل الجمعیات والنقابات،  طبیعين یستفید منھا شخص أ، ویمكن توالمستشفیاوالجامعات 
  )1( .ویستثنى من المستفیدین الأفراد لمنع الانحراف بعملیة نزع الملكیة

یمكن اللجوء ": وفي المادة الأولى منھ نجده ینص على أنھ ،76/48بالرجوع إلى الأمر 

لفائدة الأشخاص الاعتباریة والھیئات المختلفة التي یكون ھدفھا ھو تحقیق  إلى نزع الملكیة

  ."المنفعة العامة

یمكن الحصول على العقارات أو الحقوق ": على أنھ فنصتأما المادة الثانیة من الأمر نفسھ 

العینیة الضروریة لتأمین احتیاطات المصالح العمومیة التابعة للدولة والجماعات المحلیة 

لعمومیة والمؤسسات الاشتراكیة ذات الطابع الاقتصادي والاجتماعي امؤسسات والھیئات وال

  ."أو الثقافي عن نزع الملكیة وذلك ضمن الشروط المحددة بالأمر

أمكن استخدام نزع الملكیة لفائدة المؤسسات الخاصة، حیث  84/06وفي إطار قانون 

  .)2(یحق لھم الاستفادة من نزع الملكیة،نص على أن المستفیدین من رخصة استغلال المناجم

في المادة الثانیة لیعدل صیغة الاستفادة من إجراءات نزع  91/11جاء قانون 

لا یكون نزع الملكیة ممكنا إلا إذا جاء تنفیذا لعملیات ناتجة ": الملكیة، وذلك بالصیغة التالیة

                                                        
، دار الھدى، عین ملیلة، الجزائر، "دراسة مقارنة"التصریح بالمنفعة العمومیة في نزع الملكیة براھیمي سھام،  -)1(

   .34، ص2012

ر دیسمب 06الصادر في  91/24المعدل والمتمم بالقانون رقم 1984جانفي  07الصادر في  84/06القانون رقم  -)2(

  .35، عدد ج ر، 03/07/2001المؤرخ في  01/10ثم القانون رقم  ،والمتعلق بالأنشطة المنجمیة،1991
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مال كبرى ذات منفعة عن تطبیق إجراءات نظامیة مثل التعمیر والتھیئة العمرانیة وأع

  ."عمومیة

شخص ال ھویستفید من عملیة نزع الملكیة شخص آخر غیر الإدارة نازعة الملكیة، 

خاص غیر الدولة والجماعات المحلیة، فقد تنزع الدولة الملكیة لفائدة شركة المعنوي ال

ال كالشركات التي تعمل في مجال التنقیب وأعم ،وطنیة أو أجنبیة خاضعة للقانون الخاص
  .)1(استغلال المحروقات، أو تلك القائمة بنشاط منجمي

یرى المشرع المصري أن نزع الملكیة العقاریة الخاصة یوجھ لفئة من المستفیدین، وینص 

ویقرر في المادة الثانیة من ، "تشترى العقارات اللازم نزع ملكیتھا": على أنھ 21في المادة 

  :توجھ لـأن العقارات  ،قانون نزع الملكیة المصري

إنشاء الطرق والشوارع والمیادین أو توسیعھا أو تعدیلھا أو تمدیدھا أو إنشاء أحیاء  -

  .جدیدة

  .مشروعات المیاه والصرف الصحي -

  .مشروعات الري والصرف -

  .مشروعات الطاقة -

  .والمجازات السطحیة والممرات السفلیة الكباريإنشاء  -

  .مشروعات النقل والمواصلات -

  .التخطیط العمراني وتحسین المرافق العامة أغراض -
  .)2(ما یعد من أعمال المنفعة العامة في أي قانون آخر -

أما بالنسبة للمشرع الأردني، نجد أنھ لم یتضمن ضمن قانون الاستملاك تحدیدا للحالات  

، من خلال تحدید المشروعات التي تھدف لتحقیق المنفعة العامة ،التي یجوز فیھا الاستملاك

 ولكن رغم خلو قانون الاستملاك الأردني من ھذا التحدید، فالمبدأ الذي یقرره الدستور
  .)3(أن لا مشروعیة للاستملاك إذا لم یكن لتحقیق النفع العام الأردني

                                                        
المتعلق بأعمال التنقیب والبحث عن المحروقات واستغلالھا  04/12/1991المؤرخ في  91/21من القانون  07المادة  -)1(

  .29، السنة 64، ع ج رونقلھا بالأنابیب، 

  .46، مرجع سابق، ص الملكیة للمنفعة العامة نزعأنور طلبة،  -)2(

  .78 زیاد ھیاجنة، مرجع سابق، ص -)3(
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الأصل أن الجھة المستفیدة من الاستملاك ھي الدولة من خلال أجھزتھا التنظیمیة 

ید من الاستملاك الأشخاص الاعتباریة العامة أو والمجالس البلدیة، كما یمكن أن یستف

التي یكون ھدفھا ھو تحقیق المنفعة العامة كالشركات المكلفة بإدارة مرفق عام،   ،الخاصة

والمؤسسات العمومیة ذات الطابع الإداري والصناعي والتجاري، وذات الطابع الخاص مثل 
  .)1(المستشفیات والجامعات

اني الغایة من الاستملاك في تنفیذ عمل أو مشروع تحقیقا في حین یحدد المشرع اللبن

للمنفعة العامة وترك المجال واسعا أمام اجتھاد المحاكم لاعتماد المقاییس والحلول المناسبة 

المتوافقة مع حریة الإدارة في تقدیر المنفعة العامة، على أن یقضي ضمن حدود الشرعیة، 

استملاك  ،الإداري اللبناني المنفعة العامة متوفرةومن الحالات التي اعتبر فیھا القضاء 

العقارات اللازمة لتأمین المسكن للعمال والمستخدمین لدى المؤسسات العامة، فتح الشوارع 

أو بجوار ھذه المناطق،  فنمداوشق الطرقات، إنشاء حدائق عامة في مناطق معدة لإنشاء 
  .)2(یعیةالمناطق المحیطة بالأماكن الأثریة والمناظر الطب

رض المنفعة غأما بالنسبة للمشرع الفرنسي فاعتبر أن الجھة المستفیدة من نزع الملكیة ب

  :العامة تكون ضمن تغطیة المشاریع التالیة

  .شق الطرقات وتھیئة الأماكن العامة -

  .ات السكنیةجمعبناء الم -

  .إنشاء التجزئات السكنیة -

، Zone d'aménagement concerté إنشاء أعمال في مناطق التھیئة المشتركة -

  .من قانون نزع الملكیة الفرنسي 21/1وھذا حسب المادة  ZAC: والمعروفة اختصارا بـ

التخطیط العمراني وتحسین المرافق على غرار مشروعات المیاه والصرف الصحي  -

  .والتجدید الحضاري ومشروعات النقل والمواصلات

                                                        
، المجلد السابع، مجلة مؤتة للبحوث والدراسات، "عقد امتیاز المرافق العامة وتطبیقاتھ في الأردن"علي خطار،  -)1(

  .13، ص 1992العدد الخامس، 

  .220ص بیروت، ، 2002، جویلیة 205، العدد مجلة الجیش، "مةالاستملاك في سبیل المنفعة العا"رلى صفیر،  -)2(
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شآت السیاحیة وحفظ التراث والمناطق تحسین الخدمات الصحیة وتوسعة المن -
  .)1(الطبیعیة

یتبین لنا من خلال التطرق لموقف التشریعات المدروسة بخصوص تحدید الجھة 

المستفیدة من أعمال نزع الملكیة، أن المشرع الفرنسي جاء أكثر اھتماما وتوسعا في بیان 

د عملیة نزع الملكیة تلك الجھات المستفیدة من العملیة، وھو ما یتلاءم مع جوھر ومقص

العقاریة الخاصة، وما دعم ھذا التوسع  أن مجلس الدولة الفرنسي صاحب ذلك عن طریق 

كتشیید ملعب ریاضي  ة،كلما كانت تھدف لتحقیق مصلحة عام ،عملیات نزع الملكیةقبول 
 )2( .أو بناء أنابیب إلى البحر لتسریب بقایا تصنیع الألمنیوم ،أو إنشاء مضمار سباق

  :محل عملیة نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة: لثاثا
یمثل محل نزع الملكیة المجال الذي یسمح بھ المشرع للإدارة المساس بملكیة 

في الأفراد، ومن المتفق علیھ أن نزع الملكیة یرد على العقارات دون المنقولات، فھو 

ق العینیة الأصلیة لھا، وبالتالي فإن التشریع الجزائري یقع على الملكیة العقاریة والحقو

وما یتفرع عنھا من حقوق عینیة أصلیة دون المنقولات  ،تنفیذه یكون على الملكیة العقاریة

 ،ھذا الإجراء على حق الاستعمال والاستغلال أو التصرف بوالحقوق الشخصیة، وینص

، وفي حالة كون قد یشمل نزع الملكیة ملكیة العقار كلھ، وقد ینصب على جزء منھ فقطو

حتى ولو كان المالك  ،ر أرضا مقاما علیھا بناء فإن نزع الملكیة یشمل الأرض والبناءاالعق

مختلفا، ویجوز نزع باطن الأرض دون سطحھا، كأن تنزع بغرض تمریر قنوات الصرف 

أو مد أنابیب البترول، وإذا تم نزع العقار دون الجزء الآخر منھ، وأصبح الانتفاع  بالجزء 

 26/01لمادة ایمكن للمالك أن یطلب نزع العقار كلھ، وھذا ما نصت علیھ  ،المتبقي ناقضا

إذا كان نزع الملكیة لا یعني إلا جزء من العقار یمكن ": التي ورد بھا 91/11من قانون 

  .)3("للمالك أن یطلب الاستیلاء على الجزء الباقي غیر المستعمل

                                                        
(1) - Article 300/1, loi n° 2000-1208 du 13 décembre, journal officiel du 14 décembre 2000 

relation d’aménagement foncier.                                                                                                         

(2) - Guillaume Basile, questions de droit publique concours administatif de categorie a 

ellipsés,1996,p05                                                                                                 

  . المشار إلیھ سابقا 91/11من القانون  26المادة  -)3(
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قوق العقاریة، والتي یقصد بھا حق الملكیة ومجموع ع الملكیة أیضا على الحزیقع إجراء ن

الانتفاع وحق الاستعمال، وحق السكنى، وحقوق الارتفاق، حق الحقوق المتجزئة عنھ، من 
  .)1(كما یتصل نزع الملكیة بالحقوق العینیة التبعیة

 أما بالنسبة للتشریع المصري فإن نزع الملكیة للمنفعة العامة لا یرد إلا على العقارات

التي یملكھا الأفراد أو الشركات أو الھیئات الخاصة، وبذلك فلا یمكن نزع ملكیة المنقولات 

لأغراض المنفعة العامة، وبالنسبة للأموال العامة فإنھ یصار تغییر أوجھ تخصیصھا من 

جھة إداریة إلى جھة إداریة أخرى، دون أن یكون ھناك نزع للملكیة، كما أن نزع الملكیة 
  )2( .عقارات بطبیعتھا أو على العقارات بالتخصیصیرد على ال

كملھ أو على جزء منھ، حیث أن للإدارة أار بقیرد الاستملاك في التشریع الأردني على الع

ابق أو الحق في نزع جمیع الملكیة العقاریة أو بعضھا، كاستملاك جزء من الأرض أو ط

إلى  1987لسنة  12ردني رقم وتعرض قانون الاستملاك الأعدة طوابق من عمارة معینة، 

الحقوق العینیة الأصلیة، فأورده على حق الانتفاع لمدة محدودة مع بقاء الرقبة للمالك 

ع الملكیة فھي لا زالأصلي، أما فیما یتعلق بحقوق الارتفاق التي یمكن أن تكون موضوع ن

ع حق الارتفاق، ولا تتم إلا مع نزع العقار، وبالتالي فإن نزع ملكیة العقارات یتبعھ حتما نز

إلا إذا كان استعمالھ یتعارض مع الغرض الذي  ،ذا الحق من على العقار المنزوعھیزول 
  .)3(نزعت من أجلھ الملكیة

في حین نجد أن المشرع اللبناني فصل في مسألة محل نزع الملكیة من خلال نص 

ملك العقارات أو أقسامھا تست": والتي جاء فیھا ،المادة الأولى من قانون الاستملاك اللبناني

وتنشأ علیھا حقوق ارتفاق لمصلحة الإدارة، كما یجوز أن یستملك ما لمالك العقار من 

                                                        
وحق الامتیاز وحق  ،كحق الرھن الرسمي والرھن الحیازي ،ي الحقوق التي تتمثل في مجموع التأمینات العینیةھو -)1(

التخصیص، وكونھا تمثل ضمانات لدیون المالك فإنھا تدخل ضمن الحقوق العقاریة التي ینصب علیھا نزع الملكیة، والدولة 

لاستیفاء دیونھم من التعویض الذي یتسلمھ المالك جراء  يوإنما على أصحاب ھذه الحقوق السع ،حقوقلا تعوض عن ھذه ال

  . نزع الملكیة

  . 46مرجع سابق، ص ، نزع الملكیةأنور طلبة،  -)2(

  .93ل شنطاوي وآخرون، مرجع سابق، ص صفی -)3(
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حقوق في الفضاء الذي یعلوه، وفي الباطن الذي ھو تحت سطحھ، كما تستملك الحقوق 

  ."العینیة العقاریة، كل ذلك لأجل المنفعة العامة

ار المنزوع ملكیتھ، والحالات قني المقصود بالعوضمن نفس المادة حدد المشرع اللبنا

یقصد بكلمة عقار في ھذا القانون الوحدة العقاریة " :التي یكون فیھا بحسب الموقع والمالك

أو یملكھا عدة  ،أو مجموعة من الوحدات العقاریة المحاذیة التي یملكھا شخص واحد

ن الفاصل طریقا عاما أو حصة لكل منھم تختلف من عقار إلى آخر، أما إذا كا ،أشخاص

سكة حدیدیة أو نھرا أو مجرى ماء شتوي أو ممرا خاصا لعدة عقارات یملكھا أشخاص 

عدیدون، فلا تعتبر مجموعة الوحدات العقاریة عقارا واحدا، ویعتبر الزوج والزوجة 

المصاب بالاستملاك خلال العقار الآخر من إذا تملك أحدھم  ،حكم الشخص الواحدبوالأولاد 
  )1( ."لسنة التي سبقت صدور مرسوم إعلان المنفعة العامةا

یتبین من خلال تحدید موقف المشرع اللبناني بخصوص مسألة محل نزع الملكیة 

والمتضرر منھا أنھ فصل في ھذا الجانب أكثر مما فعلتھ التشریعات السابقة، وھذا یسھم في 

  .تقلیل منازعات نزع الملكیة وسرعة الفصل فیھا فينظرنا 

أجاز المشرع الفرنسي نزع ملكیة الحقوق العینیة العقاریة، فأقر أنھ یمكن نزع ملكیة 

حق الارتفاق دون حاجة إلى نزع ملكیة العقار الخادم، كما تستطیع الإدارة إجبار المنزوع 
  .)2(ملكیتھ إلى عدم إنشاء أو إقامة بنایات بقصد الانتفاع بالأرض

  المطلب الثاني
  نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة إجراءات ومنازعات

تباشر الإدارة جملة من الإجراءات المتتالیة والمنظمة قانونا، ضمن مسار عملیة نزع      

بعامل الوقت والھدف  اوالتي تتصل أساسالعامة،  الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة

زع  ولما كان من العسیر أن والمصلحة المرجوة، وكذا ما تم رصده من تعویض عن ھذا الن

تمر ھذه الإجراءات بشكل طبیعي دوما، وجھت التشریعات محل الدراسة المنازعات 

  .المترتبة إلى الجھات المختصة للفصل فیھا

                                                        
  .إلیھ سابقا المشار 58/91المادة الأولى من قانون الاستملاك اللبناني رقم  -)1(

 (2)-Andre delaubadere et Yves gaudmer, Traite de droit administratif, tome 2 
administratif des biens, 11eme edition, LGDJ delta, 2002, p258.                                                          
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سنحاول من خلال ھذا المطلب تحدید ھذه الإجراءات والمنازعات من خلال الفرعین 

  :التالیین
  رع الأولفال

  قاریة الخاصة للمنعة العامةإجراءات نزع الملكیة الع
تتم عملیة نزع الملكیة وفق إجراءات شكلیة محددة بنصوص قانونیة تختلف من تشریع إلى 

  :آخر، وسنحاول إبرازھا على النحو التالي
  :الإجراءات العادیة لنزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة: أولا

نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة  بالرجوع إلى مختلف الأحكام المتعلقة بمسألة  

العامة في التشریع الجزائري، نجد أن ھناك جملة من الإجراءات الھادفة لنزع الملكیة التي 

  :في مادتھ الثالثة في خمسة مراحل 90/11حددھا قانون 

  .التصریح بالمنفعة العمومیة -

  .لأملاك والحقوق العینیة المزمع نزعھالتحدید كامل  -

  .یم الأملاك والحقوق العینیة المعنیة بنزع الملكیةتقس -

  .التنازل عن الأملاك المعنیة یةقابلبقرار إداري  -

  .قرار إداري بنزع الملكیة -

كما یجب أن تتوفر الاعتمادات اللازمة للتعویض القبلي المنصف والعادل للأملاك والحقوق 

عادیة لنزع الملكیة العقاریة الخاصة العینیة المطلوب نزعھا، تباشر الإدارة الإجراءات ال

من المرسوم  02بناءا على ملف یعده المستفید من الإجراء، ویشمل ھذا الملف حسب المادة 

  .)1( :ما یأتي 93/186التنفیذي 

ویبرز النتائج السلبیة التي تمخضت عنھا ، تقریرا یسوغ اللجوء إلى إجراء نزع الملكیة -

  .محاولات الاقتناء بالتراضي

أو  ،تصریحا یوضح الھدف من العملیة، وینبغي أن یھدف ھذا التصریح إلى أداة التعمیر -

  .التھیئة العمرانیة أو التخطیط المرتبط بذلك

  .ومدى أھمیتھا وموقعھا ،مخططا للوضعیة یحدد طبیعة الأشغال -

                                                        
  .المشار إلیھ سابقا 93/186المادة الثانیة من المرسوم التنفیذي  -)1(
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  .تقریرا بیانیا للعملیة وإطار التمویل -

من  30نصت المادة  91/11الثالثة من القانون اعتمادا على الترتیب المحدد في المادة 

یبلغ القرار الإداري بنزع الملكیة إلى المنزوع منھ وإلى المستفید ": القانون نفسھ أنھ
  )1( ."ویخضع للشكلیات القانونیة المطلوبة في مجال التحویل العقاري

قرار نزع ترتبط ھذه الإجراءات العادیة لنزع الملكیة العقاریة الخاصة وجوبا بنشر 

الملكیة حسب الحالة في الجریدة الرسمیة للجمھوریة الدیمقراطیة الشعبیة، أو في مدونة 

القرارات الإداریة الخاصة بالولایة، ویعلق في مقر البلدیة التي یقع فیھا الملك المطلوب 

نزع ملكیتھ طوال شھر من تاریخ تبلیغ القرار أو نشره، وفي كل الحالات یحق لكل ذي 

القضاء الإداري في أجل شھر  أمامأن یطعن في قرار التصریح بالمنفعة العمومیة  مصلحة

من تاریخ تبلیغ القرار أو نشره، وریثما تفصل المحكمة المختصة في الطعن یوقف تنفیذ 

القرار المصرح بالمنفعة العامة، ویجب على المحكمة أن تفصل في الطعن في أجل شھرین 

كم القضائي النھائي حضوریا بالنسبة لكل شخص سواء كان من تاریخ الطعن ویعتبر الح
  .)2(طرفا في الخصام أم لا

أما المشرع المصري فقد حدد إجراءات نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة 

  :على وجھ عام، وبینھا في مرحلتین

وف الحصر ارات، بینما المرحلة الثانیة تتمثل في إعداد كشقالمرحلة الأولى ھي حصر الع

  .وعرضھا والاعتراض علیھا

حصر ": من قانون نزع الملكیة المصري تم النص على أن یكون 05ففي نص المادة 

ارات والمنشآت التي تقرر نزعھا للمنفعة العامة بواسطة لجنة مؤلفة من مندوب عن قالع

  ."لصرافدارة المحلیین، ومن االمصلحة القائمة بإجراءات نزع الملكیة ومن أحد رجال الإ

الذي تضمن تعدیلا لبعض أحكام القانون  2015لسنة  01وحسب القرار الجمھوري رقم 

تعد ": وضمن المادة السابعة منھ فقرة أولى، المتعلق بنزع الملكیة 1990لسنة  10رقم 

الجھة القائمة بإجراءات نزع الملكیة بعد إیداع مبلغ التعویض المنصوص علیھ في المادة 

                                                        
  .المشار إلیھ آنفا 91/11من قانون  30المادة  -)1(

  .نفسھمن القانون  13-11المادتین   -)2(
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من ھذا  05من واقع عملیة الحصر والتمدید المنصوص علیھا في المادة السابقة كشوفا 

القانون، تبین فیھا العقارات والمنشآت التي تم حصرھا ومساحتھا وموقعھا وأسماء ملاكھا 

وتعرض ھذه  ،ال إقامتھم، والتعویضات التي قدرتھا اللجنةحوأصحاب الحقوق فیھا وم

الممتلكات في المقر الرئیسي لھذه اللجنة، وفي  الكشوف مرفقا بھا خرائط تبین موقع ھذه

وفي  ،مقر مدیریة المساحة أو الإدارة التابعة لھا بعاصمة المحافظة الواقع في دائرتھا العقار

بوما ویخطر الملاك وذوو الشأن والجھة  15وفي مقر الوحدة المحلیة لمدة  ،مقر العمدة

  )1( ."لیھ مصحوب بعلم الوصولبكتاب موصى ع ض،ة نزع الملكیة بھذا الغربالطال

یتبین لنا أن التشریع المصري جعل الوزارات والمصالح والھیئات العامة ھي من 

التي تتولى الإجراءات الإداریة  ،تتولى إرسال طلبات نزع الملكیة إلى الھیئة العامة للمساحة

مدد صدور بالنسبة لعملیة نزع الملكیة، وجاءت التعدیلات التشریعیة ضمن سیاق تقلیص 

قرارات نزع الملكیة من قبل الجھات الحكومیة وضمان سرعة تعویض أصحابھا، والمضي 

في تحقیق الأھداف والمشاریع المنزوع الملكیة على أساسھا، ویذلك فإن الإجراءات العادیة 

تمكن من إعداد كشوف الحصر والاعتراض على البیانات الواردة في ھذه الكشوف، خاصة 

مصري اشترط وجوب الإعلان عن المنفعة العامة في الجریدة الرسمیة، وأن المشرع ال

وفي جریدتین یومیتین واسعتي الانتشار، وبإعلان یشمل بیان المشروع والمواعید المحددة 

  .المذكورة، ویخطر في الوقت ذاتھ المعنیین بالإخلاء الأماكنلعرض الكشوف والخرائط في 

فإن لذوي الشأن الحق في ) 2015ینایر (ة المصري خر تعدیل لقانون نزع الملكیأوحسب 

التي یقع في دائرتھا  ،الطعن في القرار الذي بصدر بنزع الملكیة أمام المحكمة الابتدائیة

یوما من تاریخ إعلانھم  30العقار، ویرفع الطعن بالطرق المبینة في قانون المرافعات خلال 
  .)2(بالقرار

الاستملاك على غرار المشرع المصري على  أشار المشرع الأردني إلى إجراءات

نحو عام، حیث قرر أن الإدارة تخضع في ممارستھا للاستملاك إلى إجراءات دقیقة 

                                                        
 02 ع، ج ر،1990لسنة  10المتضمنة تعدیل أحكام قانون نزع الملكیة رقم  2015لسنة  01القرار الجمھوري رقم   -)1(

  .03، ص 2015ینایر  11، في "أ"مكرر 

  .04جع نفسھ، ص المر -)2(
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بھدف حمایة المصلحة  یة،جملة من الضمانات القانون تواكبھان العملیة وومحدودة، ك

بالإعلان المبدئي الخاصة للأفراد وكذا المصلحة العامة، وبناء على ذلك فإن الاستملاك یبدأ 

وینتھي بقرار نزع الملكیة ونقلھا لذمة الإدارة، فبخصوص الإعلان المبدئي فإن ھذا 

الإجراء یبدأ بنشر إعلان في صحیفتین یومیتین على الأقل، یعلن فیھ المستملك عزمھ التقدم 

قار طالبا قرارا باستملاك الع ،یوما من تاریخ ھذا النشر 15إلى مجلس الوزراء بعد مرور 

الموصوف بالإعلان، وأن المشروع الذي سیجري الاستملاك من أجلھ ھو للنفع العام، 
  )1( .ار وموقعھ ومساحتھ، وتحدید الجھة طالبة الاستملاكقویضمن إعلانھ بمعلومات عن الع

لا یحمل صفة القرار الإداري، لذا  ،نزع الملكیةلیعتبر الإعلان المبدئي إجراءا تمھیدیا 

ة الإداریة المستملكة بعد نشر ھذا الإعلان أن تتقدم بطلب إلى مجلس یجب على الجھ

وبكشف تقدیري أولي لمجموع  ،الوزراء مرفقة طلبھا بمخطط العقار المطلوب استملاكھ

أشھر  06التعویض المفترض، وبما یثبت قدرتھا المالیة على دفع قیمة ھذا التعویض خلال 

وذلك وجوبا لیحدد قرار نزع الملكیة من قبل السلطة من تاریخ انتھاء مدة الإعلان المبدئي 

وأوجب  ،أشھر من تاریخ انتھاء مدة الإعلان المبدئي 06المختصة في إصداره خلال 

المشرع الأردني نشر قرار نزع الملكیة في الجریدة الرسمیة، فیعتبر نشره بینة على أن 

ھو مشروع للنفع العام والنشر المشروع الذي یراد نزع الملكیة العقاریة الخاصة من أجلھ 

  .ھنا ھو بمثابة تبلیغ فردي لأصحاب العلاقة

أما في التشریع اللبناني، فإن الإجراءات المتبعة في نزع الملكیة حددھا قانون 

ار المطلوب نزعھ للمنفعة ق، وتتمثل في وضع الع1991لسنة  85الاستملاك اللبناني رقم 

ینشر المرسوم ویعلق إعلان في مقر المحافظة أو ثم  ،مة بمرسوم یصدر لھذا الغرضاالع

، ثم تشكل لجنة الاستملاك التي یقع علیھا تقدیر االمنطقة البدائیة التي یقع العقار في دائرتھ
واستقر التشریع اللبناني على أن تقدیر الملائمة الفنیة للعمل الذي یقرر للمنفعة ، )2(التعویض

                                                        
والمعدل بالقانون  01/04/1987بتاریخ  3468 ج ر، ع 1987لسنة  12من قانون الاستملاك الأردني رقم  04المادة  -)1(

  .2004إ/1/09بتاریخ  4675 ، ج ر، ع 36/2014رقم 

جراءات، وإذا عمدت أكد قانون الاستملاك اللبناني على ضرورة المباشرة في تنفیذ الاستملاك بعد استیفاء ھذه الإ -)2(

 79مجلس شورى الدولة، قرار رقم  .الإدارة إلى إجراء أعمال وھمیة وتوقفت عند ھذا الحد فلا یعتبر ذلك مباشرة في التنفیذ

  .132، ص 1997، مجلة القضاء الإداري، 20/11/1995بتاریخ 
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ا، فالإدارة ھي التي تقوم بالأشغال وتختار موقعھا وفقا العامة یعود للإدارة المستملكة وحدھ

للمعطیات الفنیة والإداریة والمالیة، ولھا أن تحدد مدى التوسع أو المساحة اللازمة 

للاستملاك، وكذا مدى توفر الفائدة من المشروع الذي سیتم الاستملاك من أجلھ، 

طة النشر في الجریدة فیتم بواس ،الرسمي عن مرسوم الاستملاك الإعلانوبخصوص 

الرسمیة فیما یتعلق بالاستملاك العادي، وفي جریدتین محلیتین في الاستملاك ، بما یعني 

إحاطة الجمیع علما بوجود الاستملاك وبمداه، وكذا التبلیغ الشخصي للمالكین وأصحاب 
  )1( .الحقوق في العقارات المستملكة

  : مرحلتینقسم التشریع الفرنسي عملیة نزع الملكیة إلى 

یتبعھ تحقیق  ،ین أولا قرار یصدر بتقریر المنفعة العامءمرحلة إداریة وتتمثل في إجرا

إداري للتثبت والتحري من دواعي المنفعة العامة، وثانیا قرار المحافظ بتحدید وحصر 

  .العقارات اللازم نزعھا وقرار التنازل والذي یسبقھ تحقیق جزئي

یة صدور قرار من القاضي بنزع الملكیة، بعد أن یتأكد من نقل الملكلمرحلة قضائیة یلزم 

صحة الإجراءات، وینص القانون الفرنسي على إعلام الجمھور بفتح التحقیق بشأن المنفعة 

أیام على الأقل قبل  08ن طریق النشر وفي مرحلتین، المرحلة الأولى تكون بـ عالعامة 

أیام التي تلي فتح التحقیق، ویتم النشر في  08والمرحلة الثانیة تتم خلال  ،بدایة التحقیق

كانت إذا لتین توزعان في المناطق المعنیة بالتحقیق، في حین حیتین أو مھوجریدتین ج

العملیة المزمع إنجازھا ذات أھمیة وطنیة فإن التحقیق ینشر كذلك في الجرائد الموزعة على 

ق، بالإضافة إلى ذلك فتح التحقیق أیام على الأقل قبل بدایة التحقی 08المستوى الوطني مدة 
  .)2(كافة الجمھور میتم تعلیقھ في البلدیات المعنیة بعملیة النزع، وھذا حتى یصل إلى عل

والمتاحة للجنة المشكلة لھذا  ،ى المحددة للتحقیقدنواعتبر المشرع الفرنسي أن المدة الأ

مشاریع التي یمكن أن تضر یوما قابلة للتجدید، وإذا تعلق الأمر بال 15الغرض لا تقل عن 

                                                        
  .224رلى صفیر، مرجع سابق، ص  – )1(

(2) - Philippe goldfrin, Droit administratif des biens domaine, travaux, expropriation, 

5eme edition, Armand colin, paris, 1997, p360.                                                                                           
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وبعد انتھاء ھذه المدة یتم غلق ، )1( بالبیئة، فإن مدة التحقیق المسبق لابد ألا تقل عن شھر

ویحول مرفوقا بكل الوثائق المرفقة بھ  ،السجل لتلقي ملاحظات الأشخاص المعنیین بالعملیة

لعامة من الجھات إلى المحافظ المحقق و لجنة التحقیق لیعقب ذلك التصریح بالمنفعة ا

المشار إلیھا سابقا، ویتم إعلان ذلك بموجب مرسوم ینشر في الجریدة الرسمیة إذا كان 

صادرا بموجب قرار وزاري أو قرار وزاري مشترك،أما إذا كان صادر بموجب قرار من 
  .)2(المحافظ فإنھ ینشر في جریدة محلیة

ت العادیة لنزع الملكیة یتبین لنا من خلال عرض منظور كل تشریع بشأن الإجراءا

العقاریة الخاصة للمنفعة العامة، أن التشریعات المدروسة اھتمت بتحدید تلك الإجراءات 

وعدم الإضرار بالمنزوع ملكیاتھم، وكذا احترام  ،ووفرت الضمانات القانونیة لسیرھا

  .الآجال القانونیة في التنفیذ، ومن ثمة إعلام المعنیین ثم تعویضھم فیما بعد
  :الإجراءات غیر العادیة لنزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة: نیاثا

یمكن أن نصف ھذه الإجراءات في مسار نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة على 

  :التوالي

  :الإجراءات الھادفة للإسراع بالعملیة – 01
تعجالیة في التعامل مع أشار المشرع الجزائري إلى الإجراءات التي تحمل صفة الاس

بما في ذلك الإجراءات الاستعجالیة التي  ،عملیة نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة

المتعلق بنزع الملكیة في مادتھ  76/48 تتضمن حالة الضرورة القصوى، حیث نص الأمر

الفوري  إذا اقتضت الضرورة القصوى التنفیذ": على تلك الحالة فورد النص على أنھ 49

جاز التصریح باستلام حیازة  ،لأشغال تھم الدفاع الوطني بعد التصریح بالمنفعة العمومیة

فیتخذ الوالي القرارات الضروریة خلال  الممتلكات بموجب قرار من وزیر الدفاع الوطني،

الدخول  الإدارةویجوز عندئذ لأعوان  ساعة من استلام قرار وزیر الدفاع الوطني، 24

                                                        
(1)- Mokhtaria kadi-hanifi ," Le régime juridique de l’enquête d’utilite publique en 

matière d’expropriation", revue Idara, n°29, 2005, p83.                                                                 

(2)- Dominique Musso, le régime juridique de l’expropriation, 4eme édition, jablas et clé, 

paris, 1984, p 49.                                                                                                                                   
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الخاصة لتطبیق الإجراءات المنصوص علیھا في القانون بالنسبة للأضرار المسببة للملكیات 
  )1( ."للملكیات الخاصة من جراء تنفیذ الأشغال العمومیة

نجد أنھ تطرق للضرورة القصوى في الحالة  91/11بالرجوع إلى القانون   

ولة أن تطلب عند للسلطة الإداریة المخ": التي تنص على أنھ 28الاستعجالیة ضمن المادة 

الضرورة من الجھة القضائیة المختصة الإشھاد باستلام الأموال، ویصدر القرار القضائي 

  ."حینئذ إجراءا استعجالیا

أنھ یتحدث عن الإشھاد، في حین یتحدث النص الفرنسي  28یتبین لنا من نص المادة 

ب إلى الصواب، حیث في الحیازة للأموال، وھو الأقر بالدخولللمادة نفسھا عن الترخیص 

أو وضع یدھا على الأموال  ،أن دور القاضي الإداري لیس مجرد الإشھاد للإدارة بالحیازة

تع بسلطة تقدیریة لفحص تمكونھ ی ،المشروعة للمنفعة العامة، بل ھو الذي یرخص لھا بذلك

مدى وجود حالة الضرورة من عدمھ، فالقاضي یبقى مؤھلا لإصدار قرار بعد التحقق من 

حتى  ،الإدارة إلى وضع الید الفوري صمقتضیات الضرورة، وبإمكانھ أن یرفض ترخی

دید مبلغ حت لھ دعوى من طرف المالك المعني بمسألة تھیفصل في النزاع، إن وج

المتعلق بإنتاج  1985أوت  06المؤرخ في  85/07وبتفحصنا القانون رقم ، )2(التعویض

لتوزیع العمومي للغاز، یتبین لنا أن المشرع الجزائري لھا وتوزیعھا باقالطاقة الكھربائیة ون

التي نصت  26تطرق أیضا إلى الضرورة القصوى والحالة الاستعجالیة من خلال المادة 

یمكن اللجوء استثنائیا إلى الإجراء الاستعجالي في حالة الضرورة القصوى التي ": على أنھ

علق الإجراء الاستعجالي ببعض المشاریع یقتضیھا الإنجاز العاجل للمنشآت، ولا یمكن أن یت
أو بالموافقة أو  ،بالمنفعة العامة يصریحتالتي تم إثبات استعجالھا بموجب البیان ال

، إما من الوزراء المعنیین بصفة قانونیة وإما من الوالي، ومع مراعاة نالتقنییالترخیص 

 عفي تنفیذ الإجراءات م الحفاظ على حقوق الغیر یترتب على الإجراء الاستعجالي الإسراع

                                                        
، 44، ج ر، ع، المتضمن قواعد نزع الملكیة للمنفعة العمومیة1976ماي  25الصادر في  76/48من الأمر  49المادة  -)1(

  .698، ص 01/06/1976بتاریخ 

المنارة ، مجلة "دور قاضي الأمور المستعجلة الإداري في حمایة الملكیة العقاریة الخاصة"سي محمد الحیان، -)2(

  .102، ص 2013، 05، عدد للدراسات القانونیة والإداریة
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والي أن یطالب ویأمر للتقلیص آجال إجراءات التحقیقات اللازمة، وفي ھذا الإطار یمكن 
  )1( ."جلبإجراء مختلف التحقیقات المتعلقة بنفس المشروع في آن واحد وضمن نفس الأ

یتمثل في ضرورة  ،یتبین لنا أن ھذا الإجراء استثنائي یتطلب توفر شرط جوھري

  .إستراتیجیةاع في إنجاز منشآت الإسر

ویمكن القول بھذا الإجراء المحدد في المادة أعلاه أن السلطة الإداریة المختصة 

كما  ،تتمتع بسلطة تقدیریة، ولكنھا لا تمنع القاضي من أن یتحقق من الوقائع ویقوم بتكییفھا

  .أنھ لا یكون مقبولا إلا إذا تم بالفعل الترخیص بالمنفعة العمومیة

م یغفل المشرع المصري الجانب الاستعجالي وحالة الضرورة في نزع الملكیة ل

العقاریة الخاصة للمنفعة العامة، وشدد على أن ھذا الإجراء یمكن أن تتم مباشرتھ في حالة 

ت بھ ءالطارئة وأعمال الوقایة والترمیم، وھذا ما جا والأحوالالكوارث والحوادث الكبرى 

للوزیر المختص بناءا ":الملكیة المصري التي نصت على أنھ  من قانون نزع 15المادة 

على طلب الجھة المختصة في حالة حصول غرق أو قطع جسر أو تفشي وباء، وسائر 

الأحوال الطارئة أو المستعجلة أن یأمر بالاستیلاء مؤقتا على العقارات اللازمة لإجراء 

تیلاء بمجرد انتھاء مندوبي الجھة أعمال الترمیم أو الوقایة أو غیرھا، ویحصل ھذا الاس

دون حاجة لاتخاذ إجراءات  ،المختصة من إثبات صفة العقارات ومساحتھا وحالتھا
  )2(."أخرى

 ،یتبین من ھذا النص أن انتفاء حالة الضرورة في عملیة نزع الملكیة العقاریة الخاصة

ة الضرورة یجعل إجراء نزع الملكیة بحج ،من قبیل درء خطر داھم أو أعمال وقایة

  .دا لمبرره القانونيفتقوالصفة الاستعجالیة م

تطرق المشرع الأردني على نحو عابر لمسألة الاستعجال والضرورة في نزع 

من قانون الاستملاك الأردني المعدل " أ"فقرة  21ضمن المادة  ،الملكیة العقاریة الخاصة

بناءا على طلب المستملك أن  إذا اقتنع مجلس الوزراء": والتي جاء فیھا أنھ 36/2004رقم 

                                                        
ج لغاز، ـ المتعلق بإنتاج الطاقة الكھربائیة والتوزیع العمومي ل1985أوت  6المؤرخ في 85/07من القانون  26المادة  -)1(

  .02ص. 22السنة  ،33 ع، ر

  .، مشار إلیھ سابقا1990لسنة  10من قانون نزع الملكیة المصري  15المادة  -)2(
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صدر المجلس مع قرار الحال، فی ھناك أسباب تدعو لأن یضع المستملك یده على العقار في

دون التقید بإجراءات الاستملاك المنصوص  ،الاستملاك أو بعده قرارا بحیازة العقار فورا

من ھذا القانون  04باستثناء الإجراءات المنصوص علیھا في المادة  ،علیھا في ھذا القانون
  .)1("یائویكون ھذا القرار نھا

لال ھذه المادة أن المشرع الأردني لم یضع ضوابط واضحة لحالة خیتضح لنا من 

عملیة وإنما ربطھا بإرادة مجلس الوزراء، مما یصعب تبریر ، الضرورة والاستعجال

عاة نص المادة الاستملاك بعیدا عن المصالح الشخصیة أو الحزبیة، كما أن الجمع بین مرا

 15من القانون التي تقضي بنشر إعلان تقریر المنفعة العامة ضمن إطار زمني یمتد لـ  04

یوما من جھة، وكون قرار الاستملاك نھائي یلغي الفائدة من ھذا النشر، ویمنع الاعتراض 

  .على الاستملاك، وھو ما یمكن تصنیفھ حسب رأینا ضمن سیاق الانحراف بالقرار الإداري

ما بالنسبة للمشرع اللبناني فقد تطرق لحالة الضرورة القصوى والاستعجال في أ

مكرر التي أعطت الحق لمجلس الوزراء في اعتماد  58تبریر الاستملاك ضمن نص المادة 

إذ  ،والأشغال العامةقطاع الكھرباء .الاستملاك المستعجل على غرار ما تم العمل بھ في 

متعاقبة لتوظیف الاستملاك تحت طائلة الضرورة بصدد السعي اتجھت الحكومات اللبنانیة ال

مین التحكم في شبكة الكھرباء، فجاء أوتخفیف الخسائر التقنیة للنقل وت ،لإغلاق الاختناقات

من طرف مجلس الوزراء اللبناني بالمصادقة  25/01/2012بتاریخ  40/2012القرار رقم 

من الداخلي وتكلیف قوى الأ ،منصوریةعلى نزع ملكیة الشقق والعقارات في منطقة ال

مواكبة تنفیذ الأشغال والاستعانة بالجیش عند الحاجة، وبررت الحكومة ذلك بمقتضیات 

وعدم القدرة  ،الصحة العامة وخطورة مد خطوط التوتر العالي ھوائیا في التجمعات السكانیة

بناءا على ھذا القرار على استبدالھا بكابلات مطمورة تحت الأرض بتقنیات حدیثة وآمنة، و

  )2( .الأھاليعقارا وكنیسة واحدة بالرغم من اعتراض  85تم المباشرة في استملاك 

                                                        
  .المشار إلیھ سابقا 36/2004من قانون الاستملاك الأردني  17المادة  -)1(

مج معدل لأشغال كھربائیة لمتابعة تطبیق برنا ،2015) جانفي(كانون الثاني  25مجلس الوزراء اللبناني، جلسة  -)2(

  . 47 ع، ج ر،13/10/2011الصادر بتاریخ 
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بالمقارنة مع المشرع الجزائري نجد أن كلا التشریعین ربطا من بین نزع الملكیة للمنفعة  

 یحافظ علىالموارد و یوفرعلى نحو  ،ع الكھرباءاالعامة والصفة الاستعجالیة في قط

  .لسلامة العمومیةا

بالنسبة للمشرع الفرنسي فإنھ أفرد مجالا للاھتمام بالإجراءات الھادفة للإسراع في 

عملیة نزع الملكیة للمنفعة العامة باعتبارھا مسلكا للإجراءات غیر العادیة، تتعامل مع 

 حالات خاصة وتكتسي الصفة الاستعجالیة والتنفیذ الفوري، وضمن الفصل الثاني من قانون

، "  procédure d’urgence"نزع الملكیة الفرنسي وتحت مسمى الإجراء الاستعجالي 

 صفي الحالات الطارئة التي تعلنھا السلطة الإداریة یجوز لقاضي نزع الملكیة الترخیف

باعتباره  ،ووضع الید على الأموال المشروعة للمنفعة العامة ،للإدارة بالحیازة على الأموال

وجاء في النص الفرنسي ما قدیر تواجد حالة الضرورة من عدمھ، ریة في تیتمتع بسلطة تقدی

  : یلي

" En cas d’urgence constatée par l’autorité administrative, le juge 

peut soit fixer le montant des indemnités comme il est dit a l’art L 

321-3 soit s'il ne s'estime pas suffisamment éclaire, fixer le montant d’ 

indemnités provisionnelles et autoriser l’expropriant a prendre 

possession moyennant le paiement ou, en cas d’obstacle au paiement, 

la consignation des indemnités fixes."  )1(  

مام الحالات الطارئة یبین من ھذا النص أن المشرع الفرنسي أدخل في دائرة الاھت

وتحصیل التعویض عن  ،ة نزع الملكیةیالتي تقتضي الإسراع في إجراءات إتمام عمل

  .الاستیلاء الكامل أو المؤقت

  

  
                                                        

(1)-Article L. 232--1 Ordonnance no 2014-1345 du 6 novembre 2014 relative à la partie 

législative du code de l’expropriation pour cause d’utilité publique. JORF ,n° 261,du 

11/11/2014.                                                                                                                            
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  :الإجراءات الخاصة في نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامة – 02
را   لال الإج ر خ ي تظھ ة الت وادث الفرعی ي الح ة ف راءات الخاص ل الإج ءات تتمث

ي الإجراءات  ،العارضة ر ف مثل طلب نزع الملكیة التام وطلب استرجاع الأملاك، كما تظھ

  .ريسل العملیات ذات الطابع الثالمتخصصة م
  :الإجراءات العارضة –أ 

ل طل   وق الملاك مث ث تھدف ھذه الإجراءات إلى إعادة حق ام، حی ة الت زع الملكی ب ن

ار ": أنھ 91/11من قانون  22ورد في المادة  إذا كان نزع الملكیة لا یعني إلا جزء من العق

ل الحالات  ،یمكن المالك أن یطلب الاستیلاء على الجزء الباقي غیر المستعمل ي ك ویجب ف

ذي یلحق  ر المنزوعة من جراء  الأملاكأن یغطي التعویض نقصان القیمة ال وق غی والحق
  .)1("نزع الملكیة

لأولى تتعلق بالنزع التام للملكیة، أما قرة الفتتضمن ھذه المادة فقرتین، بالنسبة ل

 یھعن نزع الملكیة، وعل ةزالمنجالفقرة الثاني فتتعلق بتعویض النقصان في قیمة الأملاك 

یختار بن أمرین، بین طلب نزع الملكیة التام، أو بالتعویض عن  أنیمكن للمالك المعني 

وقوف على ھذا النص وأبعاده لل، وفي تقریر ذلك ةالتقدیرینقصان القیمة، وللقاضي السلطة 

، حیث نصت المادة 76/48مر الأوإجراءات تطبیقھ، یتعین علینا الاستعانة بالنص القدیم أي 

  :منھ على حالتین 23

وكان الجزء الباقي غیر قابل  ،إذا كان نزع الملكیة لا یتناول إلا جزءا من عقار مبني• 

لمن نزعت ملكیتھ أن یطلب نزع ملكیتھ التام جاز  ،للانتفاع في أوضاع عادیة على الإطلاق

  .یوما من تبلیغ قرار التصریح بالمنفعة العامة 15خلال 

یمكن أیضا طلب نزع الملكیة التام بالنسبة لكامل القطعة الأرضیة العاریة التي تنقص • 

فیما إذا كان المالك یملك أي قطعة أرض  على إثر التجزئة إلى ربع مساحتھا الكاملة،

  )2( .آرات 10ة على ھذا الشكل أقل من نقصقة لھا، وإذا كانت القطعة المملاص

                                                        
  . المشار إلیھ سابقا 91/11من قانون نزع الملكیة الجزائري رقم  22المادة  -)1(

  .، مشار إلیھ سابقاالملكیة للمنفعة العامة المتضمن قواعد نزع 1976ماي  25الصادر في  76/48من الامر  23المادة  -)2(
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، بحیث 91/11من قانون  22نلاحظ أن ھذا الأمر كان أكثر دقة وتفصیلا من نص المادة  

وحتى نسبة الجزء الباقي من القطعة  ،نجده میز بین العقار المبني والعقار العاري

بالنسبة  ،ة للقاضي تتعلق بتحدید حجم الضررالمنزوعة، وبالتالي وضع مؤشرات مرجعی

  . لكون العقار مبنیا أو عاریا

زع ": ضمن نفس المنوال نص المشرع المصري على أن   لازم ن ارات ال تشترى العق

ھ  ب یقدم ملكیة جزء منھا بأكملھا إذا كان الجزء الباقي منھا یتعذر الانتفاع بھ، بناءا على طل

ادة ذو الشأن خلال المدة المنصوص ع ي  09لیھا في الم م ف انون وإلا سقط حقھ ذا الق من ھ

  )1(."ذلك

اقي،  ى الجزء الب ھ إل ة من أجل إذا فإنھ وبالرغم من عدم امتداد المشروع الذي نزعت الملكی

ھ اع ب ذر الانتف ة المس ،فإنھ إذا أثبت المالك أن ھذا الجزء یتع زم الجھ ذ تلت ملكة شراء تفحینئ

ھ ا للمتض ،العقار بأكمل ة من خسائرتجنیب زع الملكی م  ،رر من ن ذي ت ى الجزء ال تضاف إل
  )2( .والذي ینال عنھ تعویضا دون الجزء المتبقي دون نفع ،نزعھ

ا  اد شراء الجزء  أنیمكن أن نسجل ھن ى ضرورة توضیح میع ھ إل المشرع المصري انتب

ة  )04(بـ  ددالمتبقي والمح ادة أربع انون  09أشھر حسب الم ى  1990لسنة  10من الق عل

  .خلاف المشرع الجزائري الذي أغفل ذكر المدة

عالج المشرع الأردني ھو الآخر مسألة تبقي جزء من العقار المنزوع غیر قابل للانتفاع     

ا": بھ، في أنھ ر  ر،إذا كان الجزء المتبقي من العقار بعد الاستملاك غیر صالح للإعم أو غی

ب المستملك ذلكصالح للانتفاع بھ فیعتبر ھذا الجزء مشمولا ب رار الاستملاك إذا طل أو  ،ق

ك ألا  ،طلب مالكھ التعویض عنھ ي ذل ھ یشترط ف ى أن ویدفع تعویضھ على ھذا الأساس، عل
  )3(."یكون لمالك العقار عقار آخر یمكن ضم الجزء المتبقي إلیھ

ة  ة بإتاح ة والمتعلق ى نقطة مھم ار إل ي أش نص أن المشرع الأردن ذا ال ن خلال ھ نلاحظ م

سواء بطلب المستملك أو المالك الأصلي، دون أن  ،ریة في تملك الجزء الباقي من العقارالح

                                                        
  .، مشار إلیھ سابقا1990لسنة  10من القانون  21المادة   -)1(

  . 81، مرجع سابق، ص نزع الملكیة للمنفعة العامةأنور طلبة،  -)2(

  .من قانون الاستملاك الأردني ،  مشار إلیھ سابقا 16المادة  -)3(
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ة  اك إمكانی ك وھو ألا تكون ھن ام ذل ترد صیغة الإجبار بذلك، كما أنھ وضع شرطا أمام إتم

  .لضم الجزء المتبقي لعقار آخر وتحقیق الانتفاع بھ

من  27من الاستملاك ضمن المادة أورد المشرع اللبناني بدوره مسألة الجزء المتبقي 

المباني التي تقرر استملاك جزء منھا تؤخذ ": قانون الاستملاك اللبناني التي نصت على أن

على أن یطلب  ،إذا كان الجزء الباقي غیر صالح لاستثماره وفقا للغایة المعد لھا ،بكاملھا

بموجب استدعاء أو أكثر  ،رالاستملاك الكامل جمیع مالكي العقار أو القسم المفرز من العقا

یقدم إلى لجنة الاستملاك البدائیة تحت طائلة سقوط الحق بعد مرور سنة من تاریخ القرار 

النھائي، وتتبع الطریقة عینھا فیما یختص بكل قطعة أرض لا یبقى منھا أثر التجزئة سوى 

كون لصاحبھا مساحة غیر صالحة للانتفاع بھا، وفقا لما كانت معدة لھا أصلا، شرط ألا ی
  .)1("قطعة أرض ملاصقة یمكن ضمھا إلیھ

ى     ت الكسب عل ي عدم تفوی س مسعى التشریعات السابقة ف ھ ضمن نف ا أن یتضح لن

إن المشرع  ھ، ف اع ب ل للانتف ر قاب ار غی ي من العق المنزوع ملكیتھ فیما یخص الجزء المتبق

ھ اللبناني أكد أحقیة المتضرر في إلزام الجھة المستملكة لضم ال ي وتعویضھ عن جزء المتبق

، وذلك من خلال میعاد سنة من تاریخ القرار النھائي، شرط أن لا اأو أرض اسواءا كان مبنی

تكون لصاحب العقار أرض ملاصقة یضم إلیھا الجزء المتبقي، وھو نفس المنحى الذي سار 

  .علیھ المشرع الأردني

زع  تطرق المشرع الفرنسي لعدم القابلیة للانتفاع بالجزء   م ن ذي ت الباقي من العقار ال

ة ة العام ھ للمنفع ادي، وأورد  ،ملكیت اع الع ة، أو الانتف اع العادی ار الأوض ك بمعی دد ذل وح

  :المشرع الفرنسي شروط بیع الباقي من العقار المبني في

ابلین •  ر ق ا غی ة للقسمة ویكون الاستعمال والتخصیص فھ ر قابل أن تكون البنایة واحدة غی

  .زئةللفصل والتج

  .یم بطریقة موضوعیةیأن یكون ھناك مساس بالجزء الباقي قابلا للتق• 

  .یتعذر أو یستحیل الاستعمال العادي للجزء الباقي أن• 

                                                        
  .ك اللبناني المشار إلیھ سابقامن قانون الاستملا 27المادة  -)1(
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مطابقا حرفیا للفقرة الثانیة  ،وجاء النص لعملیة بیع الجزء المتبقي من العقار المنزوع ملكیتھ

  .ھ سابقاالجزائري المشار إلی76/48من الأمر  23من المادة 

  :من قانون نزع الملكیة الفرنسي على ما یلي 19حیث نصت المادة   

"Lorsque l'expropriation ne porte que sur une portion d'immeuble bâti 

et si la partie restante n'est plus utilisable dans les conditions 

normales, l'exproprié peut demander au juge l'emprise totale. 

Il en est de même pour toute parcelle de terrain nu qui, par suite du 

morcellement, se trouve réduit au quart de la contenance totale, si 

toutefois le propriétaire ne possède aucun terrain immédiatement 

contigu et si la parcelle ainsi réduite est inférieure à 10 ares  " )1(.  
  :الإجراءات المتخصصة –ب 

یمكن الإعلان عن المنفعة العمومیة بدون ": على أنھ 91/11من قانون  12نصت المادة 

إجراء تحقیق مسبق فیما یخص العملیات السریة الخاصة بالدفاع الوطني، وذلك حسب 

شریطة أن یبلغ لكل  ،لحالة للنشركیفیات تحدد بطرق تنظیمیة، ولا یخضع القرار في ھذه ا
  .)2("من یحتمل نزع ملكیتھ

نستشف من ھذا النص أن المشرع الجزائري استثنى العملیات السریة الخاصة   

لاستثناء الذي یعفي الإدارة من التصریح بالمنفعة العامة والتحقیق ابالدفاع الوطني، وھو 

وما على وزارة الدفاع  ،یا للبلادالمسبق، وحسب رأینا ذلك راجع لمراعاة المصلحة العل

  .سوى إثبات الطابع السري للعملیة

إلى الإجراءات المتخصصة أما المشرع المصري فإنھ لم یشر ضمن قانون نزع الملكیة    

شار إلیھا أغیر أنھ  ،المتصلة بالسریة وضرورات الدفاع والأمن الوطنيفي نزع الملكیة و

یصدر وزیر ": اء فیھاجوالتي  1981لسنة  143نون رقم أ من القا"في المادة الثانیة فقرة 

                                                        
 (1) -Art13-10 code du expropriation français, op cit.                                                                       

  . المشار إلیھ آنفا 91/11من قانون  12المادة   -)2(
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الدفاع قرارا بتحدید المناطق الاستراتیحیة ذات الأھمیة العسكریة من الأرض الصحراویة 

  ."التي لا یجوز تملكھا

لمجلس الوزراء بناء على طلب وزیر ": من المادة نفسھا إلى أنھ" د"فیما أشارت الفقرة 

والعقارات المقامة علیھا أو الاستیلاء علیھا استیلاءا  ةلصحراویالدفاع نزع ملكیة الأرض ا

نھا القومي الخارجي أو موأ ،قتا إذا اقتضت ذلك دواعي المحافظة على سلامة الدولةؤم
  .)1("الداخلي أو المحافظة على الآثار

بنزع ملكیة الأفراد المقیمین على  2014أكتوبر  29وقامت الحكومة المصریة في   

تم فیھا إخلاء السكان والاستیلاء على  ،لحدودي مع قطاع غزة لإقامة منطقة عازلةالشریط ا

المتضمن  2014لسنة  1957في القرار رقم  ،القومي المصري الأمنملكیاتھم تحت مبرر 

  )2( .متر 500وبعمق  كیلومتر 13ین منطقة عازلة بطول وتك

حتى وإن  ،ثل ھذه القراراتر مایتبین لنا أن ضرورات الأمن القومي ھي دواعي لاستصد

  .لم نجد سندا لھا في قانون نزع الملكیة

د أن قانون الاستملاك الأردني جاء خالیا من جبالانتقال إلى موقف المشرع الأردني ن

المباشرة في  متالإشارة الصریحة إلى الإجراءات المتخصصة في نزع الملكیة، غیر أنھ ت

 04بالاستناد إلى المادة  ،الأردنيالقومي  والأمن عدد من أعمال نزع الملكیة بغرض الدفاع

واللتان تتعلقان بضرورة التقدم إلى مجلس  ،من قانون الاستملاك الأردني 17والمادة 

د الإشارة جونالموافقة إذا اقتنع بأسباب الطلب، الوزراء بطلب الاستملاك الذي لھ أن یعطي 

في  1992لسنة  13ون الدفاع رقم الصریحة إلى نزع الملكیة في ھذا الإطار ضمن قان

: ... لرئیس الوزراء ممارسة الصلاحیات التالیة ": التي تنص على أنھ" ز"فقرة  04المادة 

الاستیلاء على أي أرض أو بناء أو طریق أو مصدر من مصادر المیاه والطاقة، وأن ینشئ 

یأمر بإدارتھا  وأن یزیل أي أشجار أو منشآت علیھا وأن ،الدفاعبعلیھا أعمالا تتعلق 
                                                        

 35ع، ج ر، 30/08/1981لمتعلق بالأراضي الصحراویة، بتاریخ ا 1981لسنة  143المادة الثانیة من القانون رقم   -)1(

   .12، ص31/08/1981مكرر بتاریخ 

، المتضمن المنطقة  العازلة 29/10/2014، بتاریخ  2014لسنة  1957رقم  قرار رئیس مجلس الوزراء المفوض، -)2(

اء والموضح معالمھا وحدودھا بالخریطة بمحافظة سین الشرقي الشمالي الاستراتیجيالمقترحة بمدینة رفح على الاتجاه 

  . 02، ص 29/10/2014، بتاریخ )د(مكرر 43والإحداثیات المرفقة، ج ر ، ع 
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إخلاء بعض المناطق أو عزلھا وفرض منع التجول  –ز .واستغلالھا أو تنظیم استعمالھا
  .)1("فیھا

بالاعتماد على نص ھذه المادة نجد أن احتمالات نزع الملكة العقاریة الخاصة ضمن 

  .دات الأمن القوميیالإجراءات المتخصصة ھي أكثر ورودا في حالات الطوارئ وتھد

الإجراءات المتخصصة في قانون الاستملاك إلى التشریع اللبناني إشارة  ورد في

 44والتي ترتبط بعنوان الاستملاك لمصلحة الدفاع الوطني، حیث جاء في المادة  ،اللبناني

تطبق قواعد الاستملاك العادیة على الاستملاكات المقررة  ": من القانون المشار إلیھ ما یلي

ا لم تقرر السلطة المختصة أن الضرورة العسكریة تقتضي السریة لمصلحة الدفاع الوطني م

  :والسرعة فتطبق عندئذ الأحكام الآتیة

یجوز ألا تذكر في مرسوم إعلان المنفعة العامة العقارات المنوي استملاكھا بل تعین  - 01

  .بموجب خرائط سریة تودع في وزارة الدفاع الوطني

ات فورا بقرار من وزیر الدفاع الوطني قبل تحدید یمكن وضع الید على ھذه العقار – 02
  )2( ."التعویضات المتوجبة

یتضح لنا أنھ على خلاف التشریعین المصري والأردني اللذین تكلما عن ھذه النقطة 

في قوانین أخرى كما رأینا، غیر قانون نزع الملكیة والاستملاك، فإن المشرع اللبناني سار 

في التحدید المباشر لإجراءات الاستملاك لمصلحة الدفاع  على منوال التشریع الجزائري

  .الوطني

 ،نيطفي إیلاء الاھتمام بالأمن والدفاع الو الفرنسي قدم قانون نزع الملكیة ساھم

رعة، سوضرورة توظیف عملیات نزع الملكیة في ھذا الاتجاه ما أكسبھا طابع السریة وال

طلب المقدم من الوزارات المعنیة في وضع وجعل الإجراءات الإداریة تقوم على أساس  ال

الید على العقار أو الأرض دون الحاجة إلى النشر وتحدید المبررات الحقیقیة، وإنما الاكتفاء 

من قانون نزع الملكیة الفرنسي  122بمخاطبة الجھات المعنیة، وھذا ما نصت علیھ المادة 

لدفاع الوطني، والتي تقر أنھ بالرغم ضمن الفصل الرابع المعنون بالعملیات السریة المھمة ل

                                                        
  .25/03/1992، بتاریخ 3815، ج ر رقم 1992لسنة  13من قانون الدفاع الأردني رقم  04المادة   -)1(

  .من قانون الاستملاك اللبناني المشار إلیھ سابقا 44المادة   -)2(
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ن رئاسة أو ،من ضوابط قانون نزع الملكیة فإنھ لابد من مراعاة ضرورات الدفاع الوطني

في إعلان عقارات  ،الوزراء ودون تحقیق مسبق تدرس الطلب المقدم إلیھا من وزارة الدفاع

ما  122/4فرنسي للمادة وجاء في النص ال ،ما منزوعة للمنفعة العامة لفائدة وزارة الدفاع

  :یأتي
" Par dérogation aux principes du présent code l’utilité publique 

des opération secrètes intéressant la défense nationale peut, en égard 

aux impératifs de la défense nationale, être régulièrement déclarée 

sans enquête préalable, sur l’avis conforme d’une commission ."  )1(  

مع النص الفرنسي خصوصا ما  ابالمقارنة مع التشریع الجزائري نجد أن ھناك تطابق

كإجراء یتم اعتماده في الإعلان عن المنفعة  ،تعلق بالتخلي عن مرحلة التحقیق المسبق

  .العامة كمبرر لنزع الملكیة العقاریة الخاصة
  الفرع الثاني

  ازعات نزع الملكیة العقاریة الخاصة للمنفعة العامةمن
تطرح عملیة نزع الملكیة العقاریة الخاصة جملة من الالتزامات والأعباء التي تقع   

على عاتق الطرف النازع للملكیة، وكذا المستحقات المتوجبة للطرف المتضرر، وسواء 

ذلك یفتح المجال لنشوء تمت المباشرة في إجراءات الاستملاك أو العدول عنھا، فإن 

  .منازعة الاسترجاع ومنازعة التعویض: منازعتین أساسیتین ھما
  :منازعة الاسترجاع: أولا

إذا لم یتم الانطلاق الفعلي في الأشغال المزمع إنجازھا في ": ورد في التشریع الجزائري أنھ

كن أن تسترجع یم ،الآجال المحددة في العقد أو القرارات التي ترخص بالعملیات المعنیة
  )2(."ملكیة العقار بناء على طلب النزوع منھ أو أصحاب الحقوق

                                                        
(1)-Décret N°2014-1635 du 26 Décembre, relatif a la partie réglementaire du code 

l’expropriation pour cause de l’utilité publique, JORF, n° 300, du 28 décembre 2014, p 

22598.                                                                              

  .، المتعلق بنزع الملكیة الخاصة للمنفعة العمومیة، مشار إلیھ سابقا91/11من القانون  32المادة  - )2(
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اعتمادا على ھذا النص یتبین أنھ یجوز قانونا تقدیم طلب استرجاع الأملاك في حالة 

ویتعین  ،عدم الانطلاق الفعلي للأشغال في المھلة المحددة في قرار التصریح بالمنفعة العامة

عالیة انطلاق الأشغال، وفي حالة عدم الانطلاق الجدي في على القاضي تقدیر مدى ف
  .)1(فعلى القاضي أن یصرح وجوبا بإرجاع الأملاك إلى أصحابھا ،الأشغال

لم ینص المشرع الجزائري على إجراءات الاسترجاع، ولم یحدد أي شكل لتقدیم طلب 

عاد قانوني محدد، الاستعادة، كما لم یحصر حق المطالبة باسترجاع الملكیة في أجل أو می

فإن الآجال تبقى مفتوحة ابتداءا من أول یوم  91/11من القانون  10لكن انطلاقا من المادة 

سنوات،  )04(أربع یلي انتھاء المھلة القصوى المحددة لإنجاز نزع الملكیة، والتي لا تفوق 

صبغة مع جواز تجدیدھا مرة واحدة للمدة نفسھا، في حالة اتساع العملیة واكتسابھا 
  .)2(وطنیة

إذا لم تنفذ المشروع الذي  ،المنزوعة الأملاكومن ھذا الإطار فإن الإدارة المتصرفة في 

تقوم بتبلیغ المالكین أو ذوي الحقوق بقرارھا بإعادة بیع الأملاك  ،نزعت الملكیة من أجلھ

ھ، المنزوعة، وتطلب منھم الإفصاح عن رغبتھم في ممارسة حق الاستعادة أو التنازل عن

واستعادة الأملاك المنزوعة یتم بتوجیھ طلب إلى الإدارة نازعة الملكیة، وفي حالة الرد 

یتم اللجوء للقضاء الإداري طبقا للآجال المذكورة في قانون  ،السلبي أو عدم الرد

 15الإجراءات المدنیة والإداریة، مع الأخذ بعین الاعتبار مسألة تقادم الدعوى بمرور 
  .)3(سنة

شریع المصري فإن صاحب العقار یظل محتفظا بملكیتھ، ویكون لھ الحق حسب الت

في استردادھا، إلا أن یصدر مرسوم بنزع ملكیة العقار، أو استحال رده إلیھ، أو إذا اختار 

ھو المطالبة بالتعویض، غیر أن المشرع المصري لم یشر على غرار المشرع الجزائري 

ال كمبرر لاسترداد صاحب العقار لملكیتھ، وإنما إلى مسألة عدم الانطلاق الفعلي للأشغ
                                                        

، المجلد الرابع، العدد الثاني، مجلة المدرسة الوطنیة للإدارة، نزع الملكیة من أجل المنفعة العامةأحمد رحماني، -  )1(

  . 08، ص 1994

  .إلیھ سابقا المشار 91/11من قانون  10المادة  -)2(

سنة، بالتالي لا یعتد بالدعوى بعد ھذا  15أن الاسترجاع یمكن أن یتم ھلال مدة  76/48 الأمرمن  48نصت المادة  -)3(

  .الأجل
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وجعلھ مقترنا بجانب ، ربط الاسترداد بحالة السقوط الفعلي لقرار التصریح بالمنفعة العامة

إذا لم تودع ": من قانون نزع الملكیة المصري على أنھ 12الإجراءات، حیث نصت المادة 

ر قرار المنفعة شل سنتین من تاریخ نالنماذج أو القرار الوزاري الخاص بنزع الملكیة خلا

عد القرار كأن لم یكن بالنسبة للعقارات التي لم تودع النماذج  ،العامة في الجریدة الرسمیة
  .)1(أو القرار الخاص بھا

ھذا یعني أن الأملاك المنزوعة لا تؤول إلى ذمة الإدارة النازعة وإنما تعود لأصحابھا 

  .بحالة الحصول على التعویض من عدمھا لقاء ترتیبات قضائیة محددة ترتبط

أكد المشرع الأردني بدوره على إمكانیة استرداد المتضرر من نزع الملكیة لملكیتھ 

من قانون الاستملاك الأردني المعدل التي جاء فیھا " أ"فقرة  20وھذا ما نصت علیھ المادة 

ت الرسمیة العامة أنھ یحق لمالك العقار المستملك من غیر الحكومة أو إحدى المؤسسا

بناء على دعوى یقیمھا لدى المحكمة المختصة إذا لم یباشر  ،التابعة لھا أو البلدیة استعادتھ

سنوات من )03( ثلاث المستملك العمل في المشروع الذي استملك العقار من أجلھ خلال 

باشرة تاریخ تسجیل العقار باسمھ، شریطة أن تكون الأسباب التي أبداھا المستملك لعدم م

  ".أو كان في مقدور المستملك التغلب علیھا ،العمل في المشروع غیر كافیة أو معقولة

إذا قررت المحكمة إعادة العقار ": من المادة نفسھا أنھ )ب(وجاء في الفقرة 

من ھذه المادة فتلزمھ بناء على طلب " أ"المستملك إلى مالكھ الأصلي بمقتضى أحكام الفقرة 

ویض الذي قبضھ عن العقار، كما تزم المستملك بناء على طلب المالك المستملك برد التع

بأن یدفع التعویض الذي تقدره عن الضرر الذي لحق بالمالك من جراء الاستملاك 

وبأجر المثل عن العقار عن المدة التي بقي فیھا تحت  ،وبالمصاریف التي تكبدھا بسببھ
  .)2("تصرف المستملك أو في حوزتھ

أحكام الفقرتین من المادة أعلاه نجد أن استرداد المتضرر لملكھ  بالاطلاع على

المنزوع یستند أساسا في تبریره وإحقاقھ إلى نفس الطرح الذي اعتمده المشرع الجزائري 

                                                        
  .لیھ سابقاإالمشار  1990من قانون نزع الملكیة المصري لسنة  12المادة  -)1(

  .ابقامن قانون الاستملاك الأردني، المشار إلیھ س 20المادة  -)2(
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وات، نس 03ة النازعة للملكیة في الأشغال المزمع القیام بھا في ظرف ھفي عدم مباشرة الج

  .ع التعویض الذي قبضھ عن العقارمع إلزام صاحب العقار الأصلي بإرجا

حیث أن الغایة  ،أعطى المشرع اللبناني الحق في الاسترداد بالنسبة للمتضرر من العملیة

من الاستملاك ھي تنفیذ عمل أو مشروع تحقیقا للمنفعة العامة، فإذا لم ینفذ ھذا العمل یكون 

ك أن یطالب باستعادة الاستملاك فاقدا لسبب وجوده ویصبح من حق مالك العقار المستمل

دان الأساس القانوني الذي قك یؤدي إلى فملكھ، كما أن انقضاء مھلة تنفیذ مرسوم الاستملا

ویشكل بالتالي عدولا ضمنیا عن  ،بني علیھ المرسوم، وتجعلھ ملغیا بزوال المنفعة العامة

لمعدل أن المدة ا 58/91الاستملاك، وحددت المادة الثالثة من قانون الاستملاك اللبناني رقم 

سنوات ) 10(عشر  القصوى التي یجب خلالھا المباشرة بمعاملات الاستملاك لا تتجاوز 

  .المرسوم في الجریدة الرسمیة نشرمن تاریخ 

إذا قررت الإدارة العدول عن المشروع ..": من ھذا القانون أنھ 33وجاء نص المادة 

ا استرداده خلال مھلة سنة من تاریخ ھ العمومیین أن یطلبوائلخلف وأفیحق لمالك العقار 

 ،سنوات من تاریخ قرار وضع الید )10(عشرإبلاغھم العدول بالطریقة الإداریة إذا انقضت 

أو لم تقرر  ،لیاكولم تباشر الإدارة تنفیذ المشروع الذي جرى الاستملاك من أجلھ جزئیا أو 

ت ھذا التخصیص ولم أو قرر ،من المنافع العامةأعلن الإدارة تخصیصھ كمشروع آخر 

سنوات، اعتبر ذلك عدولا أو حق لمالك العقار أو  ) 10(عشرتباشر تنفیذه ضمن مھلة 

سنوات على أن یقدموا طلبا ) 10(عشرلخلفھ العمومیین أن یطلبوا استرداده خلال مھلة 
  )1( ."خطیا بذلك إلى الإدارة المستملكة

فإنھ یتم الرجوع إلى ما  ،ستردادوفیما یخص المستحقات المترتبة على تحقیق ھذا الا

یجب ": تم دفعھ عند استملاك العقار المتضرر وورد ضمن نفس المادة المذكورة أعلاه أنھ

على طالب الاسترداد تحت طائلة سقوط حقھ أن یدفع نقدا للإدارة المستملكة بتاریخ تقدیم 

رة المستملكة الفرق طلب الاسترداد كامل تعویض الاستملاك المدفوع لھ على أن یسدد للإدا

في حال وجوده بین ثمن الاسترداد، وإذا كان العار مملوكا الشیوع لعدة مالكین حق لكل 

  .منھم استرداد الحصة الشائعة التي كان یملكھا

                                                        
  .من قانون الاستملاك اللبناني المشار إلیھ آنفا 33المادة  -  )1(
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والثانیة من ھذه المادة  الأولىا انقضت مدة السنة المنصوص علیھا في الفقرتین ذوإ

الأصول حق للإدارة أن تقید العقار ملكا خاصا لھا، لب الاسترداد حسب طولم یتقدم المالك ب

 ،ذا كانت الإدارة المستملكة عمدت إلى تنفیذ المشروع الذي جرى من أجلھ الاستملاكإأما 

سنوات على إنجاز المشروع أن تستعمل العقار  )05(خمس فإنھ یحق لھا بعد انقضاء 
  )1( ."المستملك في غرض آخر وفقا لما تراه مناسبا

من خلال فحوى ھذه المادة أن المشرع اللبناني كان أكثر تفصیلا وتوسعا في  نلاحظ

مسألة حق استرداد المتضرر لملكیتھ المنزوعة، وكذا أكثر تضمنا للاحتمالات الممكنة بشأن 

  .لمالكاخلفاء  إلىھذا الاسترداد، خصوصا وأنھ أشار إلى انتقال ھذا الحق 

إذا  ،للعقار المستملك ممارسة حقھ باسترداده أجاز المشرع الفرنسي للمالك الأساسي

التنازل بأي شكل من الأشكال عن ھذا العقار وھذا ما ورد في نص المادة  الإدارةما قررت 

  :من قانون نزع الملكیة الفرنسي التي جاء نصھا كما یلي 12/6

" expropriant qui décide d’aliéner un ou  plusieurs immeubles 

susceptibles de donner lieu droit de rétrocession informe de sa 

décision les anciens propriétaires ou leurs ayants droit a titre universel 

et les invite a opter l’exercice immédiat de leur droit rétrocession et la 

renonciation a ce droit " )2(.  

وھي ضعف  ع الملكیة،نزسنة من ) 30(ثلاثین الدعوى خلال  وجعل المشرع الفرنسي رفع

المدة التي اقترحتھا التشریعات السالفة، وأعطى الاختصاص فیما یخص دعوى الاسترجاع 
اص القاضي الإداري فیما یخص مسألة تقدیر مطابقة صللقضاء العادي، غیر أنھ یعود لاخت

یح بنزع الملكیة، وكذلك الوجود زوعة بالنظر إلى قرار التصرنالم الأملاكاستعمال 

اتخذ  ،المحتمل لتحویل أو الانحراف بالإجراءات الناتجة عن تصریح جدید بالمنفعة العامة
   )3( . لھدف واحد وھو وضع العراقیل أمام دعوى الاسترجاع

                                                        
  .من قانون الاستملاك اللبناني المشار إلیھ آنفا 33المادة  -)1(

(2)-L'art 12/6 du code expropriation français, op cit, p 8.                                                           

، ص 2004، اكتوبر، مجلة القضاء والتشریع، الإجراءات الجدیدة للانتزاع من أجل المصلحة العمومیةدبیرة،  جمال -)3(

63.   
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وإذا ثار النزاع حول ثمن إعادة البیع فإن الجھة القضائیة المختصة للبت في الموضوع 

ویعتمد بحسب القضاء الفرنسي  ،بثمن محدد وحق الاستعادة ھو تنازل عاديلیست مقیدة 

في تقدیر الثمن على معیار الموازنة بین العرض الذي تقدم بھ طالب الاستعادة والتعویض 

الذي تلقاه عند نزع الملكیة، إما إذا ثار النزاع حول استكمال أو عدم استكمال إجراءات 

 ،ي فإن ھذا النزع یتفرع إلى فرعینالبالتوي ھو المختص، فإن القضاء المدن ،الاستعادة

ا القضاء الإداري، ھویفصل فی ،منازعة إداریة یعتبرھا القضاء الفرنسي مسألة أولیة
  .)1(ومنازعة مدنیة حول تقدیر الثمن تطرح على القضاء المدني

 :منازعة التعویض عن نزع الملكیة العقاریة الخاصة: ثانیا

لتوجھ إلى نزع الملكیة العقاریة الخاصة سواء بالإعلان أو التنفیذ إدراج یترتب عن ا     

عنصر التعویض عن الملك المنزوع كأساس لھذا الإجراء، ویقتضي التعویض بالإضافة 

وكذا  ،أن یدرج في الاعتبار عددا من الالتزامات ،إلى وجوب عدالتھ وكونھ یستحق مسبقا
  .)2(متضرر من كسب وما لحقھ من ضررالقدرة على مراعاة قاعدة ما فات ال

نھ وبعد إعداد الوالي قرار التنازل على أساس تقریر أجاء في التشریع الجزائري     

التقویم المعد من قبل إدارة أملاك الدولة، یبلغ ھذا القرار إلى المخاطب بنزع الملكیة مع 

ع ملكیتھ أن یبدي رأیھ زونإیداع مبلغ التعویض لدى الخزینة العمومیة، مما یوجب على الم

یوما، وفي حالة عدم قبولھ لمبلغ التعویض لھ أن  15بشأن مبلغ التعویض المقترح في أجل 

الذي یؤسس غالبا على أن الإدارة لم تراع قواعد العدل  ،ینازع القرار المتضمن ھذا المبلغ
  .)3(والإنصاف في تحدید التعویض

في دفع مبلغ التعویض مع وضع الید  ةالإدارولما كان من الممكن أن ینشأ تماطل 

فإن ذلك یشكل انتھاكا لمبدأ التعویض القبلي في عملیة نزع الملكیة، خاصة وأن  ،الفعلي

                                                        
(1)- Dominique Mosso, op cit, p07.                                                                                                   

  .114، ص صةاحمایة الملكیة العقاریة الخحمدي باشا عمر،  -)2(

للبحث  الأكادیمیةالمجلة ، دور القاضي الإداري في إرساء مبدأ العدل في التعویض عن نزع الملكیةبوزاد،  سإدری -)3(

  . 151، ص 2011، 01، جامعة عبد الرحمان میرة، العدد القانوني
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تمكین الأشخاص المنزوعة ملكیتھم بتوظیف  ،الغایة من دفع التعویضات في أوانھا
  .)1(وبالقیمة الفعلیة للملك المنزوع ،واستغلال أموالھم في أوقاتھا

ع قأحدث الترتیبات القانونیة بشان التعویض عن نزع الملكیة والمنازعات التي توفي 

لا یتم الاستحواذ على ملكیة  ": على أنھ 2014من قانون المالیة لسنة  37حولھ أقرت المادة 

والموافق للقیمة الحقیقیة  ،إلا بعد تحدید مبلغ التعویض المناسب للضرر ،الأموال المنزوعة

ووفق السعر الحقیقي للسوق یوم نزع الملكیة  ،یة بما فیھا مساحة الارتفاقللأملاك المعن
  )2(."زعت منھم الملكیةتوإیداعھ لدى الحزینة العمومیة لصالح الأشخاص الذي ان

تناول المشرع المصري التعویض عن نزع الملكیة في إجراءاتھ ومنازعاتھ التي قد 

یتم تقدیر ": التي جاء بھا أنھ 1990لسنة  10من القانون  06تنشأ بصدده من خلال المادة 

التعویض بواسطة لجنة تتشكل بكل محافظة بقرار من وزیر الأشغال العامة والموارد 

الجھة  ودعویقدر التعویض طبقا للأسعار السائدة وقت صدور قرار مزع الملكیة وت ،المائیة

شھر من تاریخ صدور خلال مدة لا تتجاوز  ،طالبة نزع الملكیة مبلغ التعویض المقدر

خزینة الجھة القائمة بإجراءات نزع الملكیة، ویجوز بموافقة الملاك اقتضاء في القرار 
  .)3("انالتعویض كلھ أو بعضھ عی

من القانون  13وضمن مجال الطعن حول التعویض المقدم لقاء نزع الملكیة نصت المادة 

صول ذوي الشأن من الجھة لا یحول الطعن في تقدیر التعویض دون ح": نفسھ على أنھ

كما لا یحول استئنافھم الأحكام  ،طالبة نزع الملكیة على المبالغ المقدرة بمعرفة اللجنة

الصادرة في ھذه الطعون من المحكمة الابتدائیة دون حصولھم من تلك الجھة على 
  )4(".التعویضات المقضي بھا ابتدائیا

                                                        
، ص 2006ـ 08، العدد مجلة مجلس الدولة، ام القضاء الإداريإشكالات التقاضي في النزع العقاري أمعمار معاشو،  -)1(

156.  

، 68، ج ر، ع 2014، المتضمن قانون المالیة لسن 30/12/2013، المؤرخ في 13/08من القانون رقم  37المادة  -)2(

2013.  

  .المشار إلیھ سابقا 1990لسنة  10من القانون  06المادة  -)3(

  .القانون نفسھمن  13المادة  -)4(
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ویضات حرم القانون المصري ومن أجل منع حالة التحایل في الحصول على التع

أنھا من أجل تحسینات بغرض  ضيإذا ثبت لدى القا، المتضرر من التعویضات الإضافیة

من القانون  22وھذا ما جاء في نص المادة  ،الحصول على تعویض یفوق المبلغ المطلوب

 لا یدخل في تقدیر التعویض المستحق على نزع ملكیة المباني": نفسھ حینما نصت على أنھ

بغرض الحصول على تعویض  أجریتإذا ثبت أنھا  ،أو الغرائس أو عقود الإیجار أو غیرھا

یزید عن المستحق وذلك دون المساس بحق ذوي الشأن في إزالة ھذه التحسینات على نفقتھ 
  )1(".بشرط عدم الإضرار بالمشروع المراد تنفیذه ،الخاصة

 إتباعھاة المستملكة ھجب على الجبالنسبة للمشرع الأردني حدد الإجراءات التي یتو

 فإذا ارتضى مالك العقار المستملك التعویض، للاستملاك وفي مقدمتھا إجراءات التعویض

المقدم لھ توقف الأمر عند ھذا الحد، وإلا كان لھ أن یلجأ إلى القضاء العادي مطالبا 

الأردني التي من قانون الاستملاك  10وھو ما جاء في نص المادة  ،)2(بالتعویض العادل

فیجوز  ،إذا لم یتفق المستملك والمالك على مقدار التعویض لأي سبب كان"نصت على أنھ 

  ."یقدم طلبا إلى المحكمة لتعیین ھذا المقدار أنلأي منھما 

من المادة ذاتھا الأسس التي یتوجب مراعاتھا في تقدیر التعویض " ب"فیما حثت الفقرة 
  )3( .ستعمالھ أو ارتفاقاتھسواء ما تعلق بثمن العقار أو ا

وعلى غرار المشرع المصري قرر المشرع الأردني رفض التعویض عن أي 

تحسینات أو إضافات بعد الإعلان عن قرار المنفعة العامة بالنسبة للعقار المستملك، كما لا 

ع أو نقص یؤخذ في الاعتبار ثمن العقارات المجاورة ودون أن یدخل في تقدیر ثمنھ ارتفا

وفي سیاق  التعویض عن الاستملاك أشار المشرع الأردني إلى ما یسمى العقار،  قیمة

إذا كان الاستملاك للطرق ولإنشاء  :"من قانون الاستملاك 11في المادة  يبالربع المجان

بع مساحة الأرض ولا یجوز استملاك أي رمشروع الإسكان یقتطع مجانا ما لا یزید عن 

فإنھ یحق  ،م تقدم الجھة النازعة التعویض المترتب علیھال، وإذا "آخر بدون تعویض ءجز
                                                        

  .المشار إلیھ سابقا 1990من قانون  لسنة  22المادة  -)1(

دراسات علوم ، الرقابة القضائیة على الاستملاك في القانون الأردني ادي، أحمد عبد الكریم أبو شنب،بالع محمد ولید -)2(

  .251، ص 2008، 2، العدد 35، المجلد ة والقانونعالشری

  .ك الأردني، المشار إلیھ سابقاب من قانون الاستملا.أ.ف/10المادة  -)3(
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قراراه بإلزام تلك الجھة بدفع التعویض والخسائر  رللمتضرر التقدم إلى القضاء الذي یصد
مثلما حدث لقضیة الحجز على أموال أمانة عمان الكبرى المنقولة  ،المترتبة عن ذلك التأخر

یض غن نزع ملكیة عقارات تعود لشركة طلال أبو لرفض الأمانة التعو ،وغیر المنقولة تبعا

ة النازعة الفائدة ھالحجز بضرورة دفع الج ، وأتبع ھذا 2008مارس  13غزالة في 

  )1( .وحتى السداد التام 27/06/2012منذ تاریخ % 09القانونیة بواقع 

توكل مھمة التعویض في قانون الاستملاك اللبناني إلى لجان الاستملاك البدائیة 

عندما تقرر الإدارة  ،لاستثنائیة، حیث تضع لجنة الاستملاك البدائیة یدھا على القضیةوا

المباشرة بتنفیذ الاستملاك، وتصدر قرارا معللا تفصل فیھ عناصر التعویض الذي تقدره، 

اللجنة  مولكل من الإدارة المستملكة وأصحاب العقارات استئناف قرار اللجنة البدائیة أما

  .من تبلغ القرار یوما) 30(ثلاثین  ي مھلة الاستئنافیة ف

تبلغ وتؤخذ بعین الاعتبار في تحدید التعویض جمیع عناصر التقدیر ومنھا الموقع  

والمساحة والشكل وموضوع الاستثمار، وخسارة الزبائن والربح الفائت وفرق البدل ومدة 

یة والمھن لمحلات والمؤسسات التجاریة والصناعایخص  مافی ،یل عن العملطالتع
  .)2(الحرة

تحدد قیمة تعویضات ": من قانون الاستملاك اللبناني المعدل أنھ 22وجاء في المادة 

وفقا للأسعار ، الضرر الناتج مباشرة عن ھذا الاستملاكعناصر لاستملاك عن جمیع ا

ن العقار المستملك خمیلا یعتد عند ت... الرائجة بتاریخ صدور قرار اللجنة البدائیة، 

أو عند تنفیذ المشروع  ،صدور المرسوم بإعلان المنفعة العامة بعدحسین الذي نشأ بالت
  .)3("الجاري الاستملاك لأجلھ

وفي ھذا الاتجاه فإن المشرع اللبناني یتوافق فیما ذھب إلیھ مع المشرع المصري 

وأشار المشرع التحسین ضمن قیمة المبلغ المستحق، مة یوالأردني في عدم احتساب ق

إلى مسألة الربع المجاني عند استملاك العقارات، لكنھ قید أخرى اني من جھة اللبن
                                                        

نوفمبر  ،09ع ،مجلة رسالتنا، 15/10/2012 خبتاری ،، محكمة التمییز الأردنیة14315/2012القضیة التنفیذیة رقم  -)1(

  .19، ص 2012

  .250رلى صفیر، مرجع سابق، ص  -)2(

  .من قانون الاستملاك اللبناني المشار إلیھ سابقا 22المادة  -)3(
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لا  ":  أنھ المعدل من قانون الاستملاك اللبناني 37/03حیث ورد في المادة  ،اتھءإجرا

المقفلة أو الجسور  للأوتوسترداتیجوز تملك الربع دون تعویض في العقارات المقابلة 

تملك الربع دون تعویض إلا مرة واحدة مھما تكررت  لا یجوز، ووالمصابة بالتخطیط
  .)1( "...التخطیطات 

أشار المشرع الفرنسي إلى مسألة التعویض العیني في نزع الملكیة عند تجدید 

وأن تكون في نفس المنطقة ، الأحیاء الحضریة، بمنح المتضررین محلات معادلة
للتعویض ودفعھ بالمرسوم رقم كما نظم المشرع الفرنسي حالات الإیداع ، )2(الحضریة

ونظمھ تنظیما دقیقا وھو المرسوم الذي لا ند لھ  )3(1963فیفري  13المؤرخ في  61/146

بعد فوات  و ، حیث أنھالتأخیر في دفع التعویض مسألة آثار في التشریعات السالفة، حیث 

المبلغ أو یتم  وإذا لم یسدد ،أشھر على تبلیغ القرار النھائي المحدد للتعویض) 03(ثلاثة 

 الأملاكبالإضافة إلى الفوائد التي كانت تنتجھا  ،بدفع فواد تأخیریة الإدارةإیداعھ تلتزم 
  )4( .أو صناعیا أو أیة منافع أخرى ،المنزوعة من إنتاج زراعیا كان

  

  
 

                                                        
  .من القانون نفسھ 37 المادة -)1(

(2) - Jean marie Aly, op.cit, p 134.                                                                                  

(3) -Décret n 61/164 du 13 février 1961 portant règlement publique relatif au paiement et la 

consignations pour cause d’utilité publique journal officie de la république français n° 1224 

février 1961 ; p 1816                                                                                                                   

(4) -Jacques Ferbos, op.cit, p115.                                                                                                       
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  الفصل الثاني
  الواردة على الملكیة العقاریة الخاصة القیود الارتفاقیة

والتي تمكنھ من  ،یخول حق الملكیة لصاحبھ جمیع السلطات المحتملة على الشيء

حقا  لم یعد ،غیر أنھ الاستفادة الكاملة منھ والحصول على منافع ومزایا الشيء محل الحق

مطلقا كما أشرنا آنفا، بل غدا مقیدا بقیود عدیدة، فكان طبیعیا أن تقید ھذه السلطات مخافة 

زة للمالك أن تنقلب بین یدي المالك إلى تحكم، لذا لم یعد ینظر لحق الملكیة على أنھ می
الوظیفة الاجتماعیة للملكیة ما یسمى ھذه ، ومن أھم مظاھر )1(فحسب بل وظیفة اجتماعیة

  .بالقیود الارتفاقیة

باعتبارھا قید على الملكیة العقاریة  -نوع نماذج وتطبیقات ھذه القیود تتعدد وتت

ن منطلق ذلك ارتأینا تقسیم ، مالمسیلوالشرب، والمجرى، وارتفاق المرور، من  -الخاصة 

 نيارتفاق المرور، أما المبحث الثالدراسة ، نخصص الأول منھ مبحثین ھذا الفصل إلى 

  .بالموارد المائیةالقیود الراجعة للانتفاع فنعالج فیھ 
  الأولالمبحث 

  كقید على الملكیة العقاریة الخاصة  ارتفاق المرور 
سلطات تمكنھ من أن یستأثر بالإفادة من عرفنا آنفا أن حق الملكیة یخول صاحبھ 

الشيء المملوك دون غیره، غیر أن ھذا الأمر لیس على إطلاقھ، فھناك قیود كثیرة تحد من 

سیما عندما تكون ھناك ولا،وتبیح تدخل الغیر في ملكھ بل ،المالك على الشيء سلطات

بھا واستغلالھا  ن ھذا الانحباس یعوق الانتفاعألأرض عن الطریق العام، و حابسةأرض 
 ،أو القید الخاص بالاتصال بالطریق العام ارتفاق المرور،لذلك یعتبر ، )2(الاستغلال الأمثل

من أھم المحاور التي اعتنت التشریعات المقارنة بتنظیمھا، فجعلت لمالك الأرض 

 ،الحق في الحصول على ممر في الأرض المجاورة ،المحصورة عن الطریق العام

  .للوصول إلى ھذا الطریق

                                                        
، دار النھضة العربیة، في الفقھ الإسلامي مع مقارنة بالقانون الوضعيحق الملكیة نزیة محمد الصادق المھدي،  - )1(

  .206، ص 1986القاھرة، 

  .94عبد الحمید عثمان محمد، مرجع سابق، ص -)2(
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  المطلب الأول
  ارتفاق المرور وشروط إقراره

بالارتفاق أولا، وذلك أن نحدد المقصود  طلبارتأینا في ھذا الم ما سبقمن منطلق 

باعتبار أن ھذا المصطلح یمثل حیزا مھما في دراسة الملكیة العقاریة الخاصة وما ینشأ من 

یعتبرھا المالك إضرارا بھ ، وحدا من حریتھ في إلتزامات ، وما یكفل من حقوق، قد 

استغلال ملكیتھ العقاریة الخاصة، وسنحاول في ھذا المطلب أیضا الانتقال إلى ارتفاق 

 :من خلال ما یلي بالدراسة تناولھنس وھذا ماشروط قیامھ،  بتحدید مفھومھ، وإبراز المرور،
  الأول فرعال

  حق الارتفاق وطبیعتھ القانونیة
أتي  بالرجوع َ وت ق فَ َ ل ر اق من فع ة الارتف ة، نجد أن كلم ة العربی اجم اللغ وامیس ومع ى ق إل

ف، : رفق :على عدة معان لا عن ة ب الراء والفاء والقاف أصل واحد یدل على موافقة ومقارب

 ، ٌ قٌ ف ْ َر ْتٌ أ َق ف َ ى وفالرفق خلاف العنف، یقال ر دعو إل ھذا ھو الأصل ثم یشتق منھ كل شيء ی

  )1( .راحة وموافقة
أي رفقا وصلاحا لكم من أمركم   ،)2("ویھیئ لكم من أمركم مرفقا  ": وجاء في قولھ تعالى  

  )4( .أي حسنت منزلا ومجلسا ومجتمعا )3("وحسنت مرتفقا  ": وقولھ أیضا 

الرفق ضد ف ،"إن الله جلّ ثناؤه یحب الرفق في الأمر كلھ  ": النبوي الشریف في الحدیث

والسھولة في التوصل إلیھا ، وأصل الرفق في  الأمورالعنف والشدةّ، ویرُاد بھ الیسر في 

ّنھ مما یرتفق بھ ، ورفیق الرجل :  القولاللغة ھو النفع ، ومنھ  ً إذا مك من : أرفق فلان فلانا

ا ، إذا ویقال ارتفق الرجل ساھر، المواضع التي ینتفع بھا: ینتفع بصحبتھ ، ومرافق البیت 

أرفقتھ أي : رفق بالرجل وأرفقھ، وكذلك ترفق بھ، ویقالیقال ، و)5(بات على مرفقھ لا ینام

                                                        
ین  -)1( ي الحس اء، أأب ن زكری ارس ب ن ف د ب ةحم اییس اللغ اني، دمعجم مق د الث روت، المجل ل، بی ط، ص .س.، ، دار الجی

418.  

  .16الآیة  ،سورة الكھف -)2(

  . 31سورة الكھف الآیة  -)3(

  .1200،1201 ص ، صمرجع سابقابن منظور،  -)4(

  .419، ص ، مرجع سابقالحسین احمد بن فارس بن زكریاء  وأب -)5(
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فَقٌ ما استعین بھ، وقد ترفق بھ، وارتفق، ومرافق  ْ ر َ ، والم ِقٌ ف ْ ر َ ٌ والم فقَ ْ ر ِ فَقٌ والم ّ نفعتھ، والر

ٌ موصل الذراع في العض: الدار فقِ ْ ر َ ٌ والم فقَ ْ ر ِ ٌ مصاب الماء ونحوھا، والم فقَ ْ ر ِ د وكذلك الم
ٌ من الأمر  وھو ما ارتفقت وانتفعت بھ فقِ ْ ر َ   )1( .والم

اق ھ  ،من خلال ما سبق من عرض للأوجھ اللغویة التي قد یرد علیھا مصطلح الارتف د أن نج

  .استعمل للدلالة على الاستعانة بالشيء والانتفاع بھ

ت التشریعات ال       د ذھب ا لق ن جانبن دة م ا معتم ي بلورتھ ات ف ن منطلق اق م رة الارتف لفك

ة ة العقاری ام الملكی ا لنظ ة تبع ھ مختلف ذي أقرت راز ال ن إب ك، ویمك ا  ذل تعراض تعرفاتھ باس

ـھ، فقد للارتفاق اق بقولـ ري حق الارتف دا : " عرف المشرع الجزائ اق حق یجعل ح الارتف

ان لا لمنفعة عقار لفائدة عقار آخر لشخص آخر، ویجوز أن یترتب الارتفاق على مال إ ن ك
  )2(".یتعارض مع الاستعمال الذي خصص لھ ھذا المال 

یستدل من التعریف أن الارتفاق یعتبر كحق قائم بذاتھ یخول لصاحبھ الاستعمال والاستغلال 

واردة  توسیعیلاحظ أن المشرع الجزائري تجنب وللملكیة،  ود ال اق لیشمل القی نطاق الارتف

  ".الحــق"وذلك باستعمالھ مصطلح  ،على حق الملكیة

ب ب" الحـد"مصطلح  المشرع الجزائرياستعمل  د أو الجان رة القی راره بفك ى إق ا یحمل عل م

ا  ة، كم ة لمقتضیات معین ى الملكی ع عل ذي یق ھالسلبي ال ف  أن ذا التعری ین من خلال ھ م یب ل

ا ازات ص لطات وامتی ھ، وس ق ب ار المرتف ى العق ع عل ذي یق د ال ة التقیی ار طبیع حب العق

تغلال  ة الاس تغلالھ منقوصا بحسب مقتضیات وطبیع تعمالھ واس ل اس ث یجع دوم، بحی المخ

ى توجیھات وإرادة من  ،المخول لصاحب العقار الخادم ا إل ي مجملھ لھ أعباء تخضع ف ّ ویحم
  )3( .رتب حق الارتفاق لصالحھ

ھ المشرع      ري لحق یمكن إبراز بعض الملاحظات حول ھذا التعریف الذي أتى ب الجزائ

  :الارتفاق كما یلــي

                                                        
  .502ابن منظور، مرجع سابق، ص  -)1(

  .القانون المدني الجزائري 867المادة  -)2(

دة محمدي زواوي ،  -)3( وم فری دخل للعل ةالم ق :القانونی ة الح ر ،  ، نظری ة،  الجزائ ات الجامعی وان المطبوع ، 2002دی

  .45ص
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ة – 01 ة  ،أن صیاغة تعریف حق الارتفاق غیر دقیق دا لمنفع اق لا یجعل ح لأن حق الارتف
  )1(.عقار وإنما یحد من منفعة عقار لصالح عقار آخر

نلاحظ أن المشرع الجزائري قرر جواز ترتیب حق الارتفاق على المال، لكنھ أسقط  – 02

ال " عــام"وھو صفة بأنھ ، وصفا ھاما أي م ام لا ب دومین الع " إذ أن الحكم خاص بأموال ال

Un Domaine De L'Etat " ى م تبق ، خصوصا أن فكرة المال العام قد تطورت كثیرا ول

رة  ع فك ارض م اره لا یتع ا باعتب اق علیھ ب ارتف واز ترتی ى بج ث قض ا، حی بجمودھ
  )2(.تخصیصھ

الجزائر یرتكز في الحقیقة على توفیر الوسائل القانونیة الممكنة ان نظام الارتفاق في  – 03

ة أحسن استغلال ة العقاری ة ،لاستغلال الملكی ع السیاسة العقاری یا م واد  ،تماش ل م یس نق ول

د عن القانون الفرنسي قانونیة بصفة مباشرة ى حد بعی ، ناھیك على أن ھذه القواعد جامدة إل

ذه وتجاوزتھا الأحداث والتطورات الا ف ھ ي تكیی ا أن القضاء یجد صعوبة ف قتصادیة، كم

واد ات  ،الم ع المتطلب ا م ي تكییفھ ة ف ة كامل ب مرون ات تتطل ن نزاع ھ م رح علی ا یط ع م م
  .)3(الاقتصادیة والقانونیة 

ادة  دني المصري   1015عرف المشرع المصري حق الارتفاق ضمن نص الم انون الم الق

الارتفاق حق یحد من منفعة عقار لفائدة عقار غیره یملكھ شخص آخر، ویجوز أن : "بقولھ

ذا  ھ ھ ذي خصـص ل یترتب الارتفـاق على مـال عـام إن كان لا یتعارض مع الاستعمــال ال
  )4( ." المال

                                                        
من القانون المدني الجزائري  867ھذا ما ذھبت إلیھ الدكتورة محمدي زواوي فریدة، في أن النص العربي للمادة  -)1(

  :الصحیحخاطئ، وصحتھ الارتفاق حق یحد من منفعة عقار لفائدة عقار آخر ، والنص الفرنسي 

"Le servitude est un droit qui limite la jouissance d'un fonds " 

 لوھو مصطلح انسب بحیث أن الارتفاق یقلل من التمتع بك" la jouissance" تمتعمقابل النص الفرنسي استعمل كلمة 

  .مزایا الملكیة خاصة الاستعمال والاستغلال

، 2014، دار الجامعة الجدیدة،الاسكندریة، مصر، رتفاق في التشریع الجزائريالنظام القانوني لحق الامنى مقلاتي،  -)2(

  .29ص 

ة ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائريعلي علي سلیمان، -)3( ر  الطبع ة، الجزائ ، دیوان المطبوعات الجامعی

  ..45،46، ص1985الأولى، 

  .القانون المدني المصري 1015المادة  -)4(
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اق مفروض دلول الارتف ان م ار االملاحظ من خلال ھذا التعریف، أنھ إذا ك ى عق د  ،عل أو ح

ذا التعلیق ،من منفعة عقار لفائدة عقار آخر ا یصاحب ھ ك بم د  ،فیجب تخصیص ذل أو الح

ع  من صفة خاصة استثنائیة ناجمة أصلا عن نشوء الارتفاق بفضل إرادة الإنسان، وھو یتب

اء وتكالیف رض أعب ي تف دقیق الت المعنى ال اق ب وق الارتف ین حق ز ب تثنائیة االتمیی  ،خاصة اس

ي وإن  ة الت ود القانونی ار آخر، والقی ة عق ین لمنفع ار مع ى عق ھ عل ان أو إرادت ل الإنس بفض

رى تكالیف ي الأخ رض ھ ت تف ا  اكان رى، إلا أنھ ارات أخ ة عق ارات لمنفع ى عق اء عل وأعب
  )1( .مفروضة بنص القانون وتشكل الإطار العادي لحق الملكیة

أما المشرع الأردني فقد اصطلح على حق الارتفاق  بالحق المجرد وأورد لھ تعریف ضمن 

ادة  ص الم ھ 1271ن ى أن وك :" عل ار ممل ة عق ار لمنفع ى عق اق عل و ارتف رد ھ ق المج الح

  .)2(" لآخر

ار الخادم  ار یسمى العق ى عق ما یستشف من ھذا التعریف أن الحق المجرد قید مفروض عل

قأو المرتفق بھ لم ار المخدوم أو المرتف ھ یستلزم الحق )3(نفعة عقار آخر یسمى العق ، وعلی

ل أحدھما  ،وجود عقارین مملوكین لشخصین" الارتفاق"المجرد  اك عبء یثق وأن یكون ھن

  .لمصلحة الآخر

ار "  :ھنبأالمشرع اللبناني الارتفاق عرف  فیما  تكلیف مفروض على عقار معین لمنفعة عق

ل شخص آخر حق جار في ملكیة شخص  ا بتخوی ف إم ذا التكلی وم ھ ار ویق ك العق ر مال غی

ك  ان صاحب ذل ا بحرم ف، وإم ھ التكلی روض علی ار المف ي العق ال تصریفیة ف مباشرة أعم
  )4(".العقار من استعمال بعض حقوقھ

أن یكون  ،من خلال ھذا التعریف یلاحظ بأنھ تبدو العلاقة بین العقارین في القانون اللبناني ب

وق  ض الحق ل بع ق تحوی ن طری ك ع ق ذل ر، ویتحق ار آخ الح عق ار لص ى عق ف عل التكلی

                                                        
  .157، ص2004 ، الدار الجامعیة، بیروت،الحقوق العینیة الأصلیةأحمد شوقي محمد عبد الرحمان،  -)1(

  .ردنيالقانون المدني الأ 1015المادة  -)2(

دي،  -)3( ادي العبی ي الھ لیةعل ة الأص وق العینی ي الحق وجیز ف ى   ال ة الأول ان، الطبع ع، عم ر والتوزی ة للنش ، دار الثقاف

  .223، ص 2008

  . من قانون الملكیة العقاریة اللبناني 56المادة  -)4(
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ق ار المرتف احب العق الح ص ازات لص تطیع  ،والامتی ن یس اره أحس تغلال عق اھا اس بمقتض

  .استغلال

بھذا فإن ھذا التعریف یختلف كثیرا عن ما ورد في التشریع المصري، لأن التشریع اللبناني 

ي  ،الأعباء المفروضة على العقار المرتفق بھبینّ طبیعة  واستعمل مصطلح التكلیف وھو ف

ة وھو  ،نظرنا أدق من مصطلح الحق ي العلاق ة الطرف الضعیف ف ذلك لحمای ھ یتجھ ب لأن

  .صاحب العقار الخادم

ادة  من الم اق ض ق الارتف ي ح رع الفرنس ف المش ّ ر ي  637ع دني الفرنس انون الم ن الق م

ي )1( قار لمنفعة عقار مملـوك لشخص آخریفرض على ع ئاأو عب ،اتكلیف باعتباره ، وجاء ف

  :النص الفرنسي
"Une servitude est une charge imposée sur un héritage pour l'usage et 

l'utilité d'un héritage appartenant à un autre propriétaire  " .(2) 

اق  ھ عرف الارتف ف أن ار، ما یلاحظ على ھذا التعری ى عق ا یفرض عل ا أو عبئ ھ تكلیف بكون

ك، أي  ى المال ذي یكون مفروضا عل اق ال فھذا التعریف یصدق في حقیقة الأمر على الارتف

  .كقید قانوني ولا یصدق على الارتفاق كحق عیني قد یكتسب بالاتفاق

یةإن  ة الفرنس ة المدنی ي المجموع واردة ف اق ال د الارتف ة  ،قواع ك خاص ي ذل ا ف ا حجتھ لھ

ة ان  ،التاریخی ث ك ورة الفرنسیة، حی ھ الث ذي قضت علی ھ صلة بنظام الإقطاع ال ا ل ا م منھ

ة عن  ،الارتفاق وسیلة من وسائل النظام الإقطاعي ة موروث ى أنظم ز أصلا عل ذي ارتك ال

اقالقانون الروماني كد ل استغلال الارتف وار ، وفع إتاوة مقاب ذلك حاول الث من ون الفرنسیل

ار ى العق ف عل رد تكلی اره مج ي اعتب دني الفرنس انون الم لال الق تثنائیة  ،خ فة اس ع بص یق

  .وھو ما تشدد فیھ واضعو ھذه المجموعة ،لمصلحة عقار آخر لا لمصلحة شخص

  :یتضح لنا من خلال التعاریف السابقة أن للارتفاق عناصر ثلاثة أساسیة وتتمثل في

  .وھو العقار الذي تقرر لفائدة حق الارتفاق: ( Fonds Dominant )العقار المرتفق  -01

                                                        
(1) -Brigitte Hess-fallon, Anne-Marie Simon,droit civil , édition dalloz, 2001, p155. 

(2) - L'art 637, code civil français. 
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اق :  ( Fonds Servant )العقار المرتفق بھ  -02 ھ حق الارتف وھو العقار الذي تقرر علی

  .فحد من منفعتھ لفائدة العقار المرتفق

ار  -03 ار الأول، فالعق ة العق دة تحد من منفع ق فائ ار المرتف ھ للعق أن یقدم العقار المرتفق ب

ار  اني بالعق مى الث ادم ویس ار الخ ذا سمي الأول بالعق ق، لھ ار المرتف دم العق ھ یخ ق ب المرتف

  .)1(المخدوم 

اق  ة للارتف ة القانونی د الطبیع ة وتحدی اول دراس وعنا، نح یاق موض یعا لس ذا وتوس ن ھ وم

ة ، وودراسة المسائل القانونیة التي یثیرھا  ره مسألة البحث عن الطبیع ا یمكن أن تثی أھم م

ف ال اء التكیی ن إعط دى یمك ى أي م و إل اق ھ ة للارتف انونالقانونی ھ ق أن نواج ك ب ھ، وذل ي ل

ا  اره حق ھ باعتب ى ل د الوصف الأول وف عن ى الوق ا إل ؤدي بن د ی اتجاھین أساسیین، فالأول ق

ة عینیا واردا  اره القانونی ي آث اق واسعا ف داد الارتف ي امت د یصب ف اني ق ة، والث ى الملكی عل

  .بحیث یرقى إلى درجة القید على الملكیة

القیود  ون ب ث المعن م الثال ي القس لذا نجد أن المشرع الجزائري نظمھ في موضعین، الأول ف

  .رتفاقالتي تلحق حق الملكیة، كما نص علیھ في الفصل الثاني المعنون بحق الا

ھ ،  اري ومرجعیت ولتحلیل ھذین الاتجاھین سنحاول التعرض لفكرة الارتفاق كحق عیني عق

  .لملكیةعلى التكریس الارتفاق من زاویة الأثر السلبي  انتطرق للشق الأكثر تدقیقكما 
  الارتفاق حق عیني عقاري: أولا

ي تقیتأسس  ة الت وق العینی ین الحق ز ب ى التمیی اه عل ذا الاتج ل ھ ة تحلی ى أصلیة وتبعی م إل س

والحقوق الشخصیة، فالحقوق العینیة الأصلیة ھي الحقوق التي تقوم بذاتھا مستقلة، بحیث لا 

ة  وق العینی ة وھو أوسع الحق ھ، وھي تشمل حق المكی تستند في وجودھا إلى حق آخر تتبع

تغلال  تعمال والاس ق كالاس ل الح يء مح ى الش ة عل لطة كامل احبھ س ول ص ھ یخ ا لأن نطاق

ى و التصرف، وتشمل الحقوق المتفرعة عن الملكیة، وھي تخول صاحبھا سلطة محدودة عل

  .  )2(شيء مملوك للغیر
                                                        

، )أسباب كسب حق الملكیة(،الوسیط في شرح القانون المدني للحقوق العینیة الأصلیةعبد الرزاق أحمد السنھوري،  -)1(

  .1262 ، 1260ص ، ص2004منشأة المعارف، الإسكندریة،الجزء السابع،  

ي،  -)2( غیر بعل ةمحمد الص وم القانونی دخل للعل ق، الم انون والح ة الق ة  نظری ع، عناب ر والتوزی وم للنش ، 2006، دار العل

   .103ص
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وتشمل ھذه الحقوق، حق الانتفاع، حق الاستعمال، حق الحكر، حقوق الارتفاق، لذلك فالحق 

ھ مباشرة ،ن صاحبھ على محلمالعیني یمثل تسلطا  ه فیتمتع بھذا الحق ویمارس سلطاتھ علی

ا  ي مطلق د الحق العین ذلك یع د ، ول ن أح دخل م ك بخلاف الحق الشخصي، ، )1(دون ت وذل

أداء  ،فمحل ھذا الحق عمل من الأعمال ة ب ى المطالب ومضمونھ سلطة صاحب ھذا الحق عل

دخل شخص آخر، فھو ذلك حق نسبي  ھذا العمل، ولا تتحقق غایة الحق الشخصي إلا بت ب

  . )2(خلافا للحق العیني

وق  دخل ضمن الحق الي ی ا، وبالت ا عینی ھ حق وبھذا فإن الارتفاق لا یمكن أن یخرج عن كون

ھ اع ب تم الانتف ار لا ی إلا بواسطة  ،المتفرعة من حق الملكیة عندما یكون ضرورة لازمة لعق

لا من جھة دار أخرى أو المرور إ ،عقار آخر مملوك لشخص آخر كدار محجوبة عن النور

  :لمالك آخر، والواقع قانونا أننا نجد العقار على حالات ثلاث

ھ انتفاعا : أولا اع ب نقص من الانتف د أو حق ی عقار مستقل بعناصر ملكیتھ متفرع من كل قی

  .تاما

ھ إلا بواسطة : ثانیا اع ب تم الانتف ار آخر لا ی عقار یوجد في طبیعتھ ووضعھ معتمدا على عق

رر ذلك العقا ر، وبھذا یحل الارتفاق بصورة لازمة استغلال عقار على حساب عقار آخر تق

  .علیھ ارتفاق معین

ھ : ثالثا  ة لأن یطرأ علی عقار معرض بسبب حالة قانونیة أو بسبب مصلحة خاصة أو عام

  . )3(قید یحد من الانتفاع بھ أو ینقصھ

ل لذلك فإن الارتفاق یتخذ صورة الحالة الثانیة من كون أن ا لعقار المخدوم لا یمكن أن تكتم

ھ  ،المنفعة الاقتصادیة منھ ادة من ي للإف إلا باستعمال جزء منھ في صورة استعمال حق عین

ھ،  ار وصاحب الحق علی ین العق دون وساطة آخر، فالحق العیني ھنا یخلق رابطة مباشرة ب

ازة صاح ھ ویبقى ذلك التسلط وتلك الرابطة قائمة حتى إذا خرج الشيء عن حی بھ، فیحق ل

                                                        
- Christian larroumet, Droit civil, tome 1, 03° éd , 1998, p 307. )1(   

. ، بیروت،  مطبعة سیما، الطبعة الثالثة،  بشرح مفصل جدید لقانون الملكیة العقاریة والحقوق العینیةزھدي یكن،  -)2(

  .197ط، ص . س

اني، الحقوق العیینة الأصلیة، العقاریة الملكیةحامد مصطفى،  -)3( م الث ، دار الكتاب الحدیث، مصر، الطبعة الأولى، القس

   .342، ص 1964
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از  ذي یمت مباشرة ھذا التسلط على الشيء تحت أي ید یكون وھذا ما یعبر عنھ بحق التتبع ال
ي ھ صاحب الحق العین ع )1(ب ك التمت ز للمال ي تجی ة الت از بصفة العینی اق یمت ذلك فالارتف ، ل

السلطة بمزایا الملكیة، إذ یعطي سلطة مباشرة لصاحب العقار المرتفق بھ، سواء كانت ھذه 

ت مجرد  إیجابیة تخولھ مباشرة أعمال مادیة على العقار المرتفق بھ كارتفاق المرور أو كان

ك  سلطة سلبیة تقتصر على حرمان مالك العقار المرتفق بھ من ممارسة بعض سلطاتھ كمال
          )2( .مثل ارتفاق عدم البناء وعدم التعلیھ

  الارتفاق قید على الملكیة العقاریة: ثانیا
ت  ي اختلف ة الت طحیة والأولی رة الس د النظ وف عن اء والوق ن الاكتف ھ لا یمك ح أن ن الواض م

ل  ،التشریعات المقارنة في إبدائھا ي أضحت تمث ات الت داف الارتفاق وع أھ على اختلاف وتن

ات ذه الارتفاق  ،واقعا وسیاسة تھدف إلى ضبط الملكیة دون الرجوع إلى التركیبة التقلیدیة لھ

بل یجب البحث عن الغایة والھدف من وراء إقرار ھذا الحق، وجملة الآثار التي تلحق بقیمة 

ین  اق ب ى الاتف العقار المرتفق بھ، ومن سلطات المالك سواء بني الارتفاق في ھذه الحالة عل

إرادتي كل من صاحب العقار الخادم وصاحب العقار المخدوم، أو بسبب السیاسة التشریعیة 

انون "  الارتفاقات "اه الملكیة العقاریة، ونقصد بذلك جملة القیود ذاتھا تج نص الق ررة ب المق

ى  ،وحالات معینة اوالتي بموجبھا تستدعي أوضاع یراعیھا المشرع لترتیب قید الارتفاق عل

ي تفرض  ة الت ات الشخصیة والعینی اء والالتزام ة الأعب ى جمل الملكیة العقاریة، بالإضافة إل

ھ على صاحب العق اق تتحدد طبیعت ذلك نجد أن الارتف ھ، ل ار ذات ى العق ھ أو عل ار المرتفق ب

وھي  ،القانونیة من خلال الأثر السلبي في كونھ یخرج عن النطاق الطبیعي المعھود  للملكیة

د  ،أن تؤدي وتذر على صاحبھا كل المنافع المرجوة منھا دون قید خصوصا إذا كان ھذا القی

    )3( .د المصلحة العامة اتساعا على حساب المصلحة الخاصةادبحیث تز ،مصدره قانوني

ب  ى الجان ار عل یقة بالاقتص ة ض ن زاوی ھ م ر إلی ب النظ ات لا یج ام الارتفاق إن نظ ذلك ف ل

ك بالبحث  الإیجابي فقط بوصفھ حقا للمالك وسبیلا ي ذل ل یجب التوسع ف ة، ب ة الملكی لخدم
                                                        

- Christian Larroumet, Op , Cit , P: 308. )1(    

  . 327، صمرجع سابقعبد المنعم البدراوي،  -)2(

ة،الجزء الأول،الحقوق العینیة الأصلیةإسماعیل غانم،  - )3( ة الثانی اھرة، الطبع ي، الق راث العرب ، ص ص  1979، دار الت

80 ،81 .  
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ة عم ة العقاری ى الملكی ھ عل ذي یرتب ر السلبي من عن الأثر ال ك، ویتجسد الأث اج ذل ا ونت وم

خلال حرمان مالك العقار المرتفق بھ من استعمال بعض سلطاتھ كمالك، وبالتالي فإن الآثار 

  .السلبیة التي تنجم عن إقراره تؤكد أكثر فكرة القید
  فرع الثانيال

  قیام ارتفاق المرور 
على وجھ العموم، فیصح  الارتفاقیتقرر ارتفاق المرور بأحد الأسباب المنشئة لحقوق        

أن یتقرر بمقتضى العمل القانوني، كأن یتفق مالك مع جاره على أن یمر بأرض ھذا الجار، 

محبوسا عن الطریق العام،  قالمرتفأن یكون العقار  ،تفاقبالاولا یشترط لإنشاء ھذا الحق 
كما قد ، )1(یجوز أن یكتسب بالتقادم متى كان ظاھرا، ووقد یتقرر بتخصیص المالك الأصلي

ینشأ ارتفاق المرور بمقتضى نص القانون، ویتقرر ذلك عندما تكون الأرض محصورة عن 

تلك یحول دون استغلالھا، لذلك قررت مختلف التشریعات المقارنة ل ، بماالطریق العام
  .)2(الأرض المحصورة حقا في المرور عبر أرض الجار للوصول إلى الطریق العام

  المقصود بارتفاق المرور -أولا
مالك الأرض " :ما یلي المصري على المشرع صتحدید مفھوم ارتفاق المرور ن في سیاق

إذا كان لا یتیسر لھ  ،المحبوسة عن الطریق العام أو التي لا یصلھا بھذا الطریق ممر كافي

الوصول إلى ذلك الطریق إلا بنفقة باھظة أو مشقة كبیرة، لھ حق المرور في الأراضي 

المجاورة بالقدر اللازم لاستغلال أرضھ واستعمالھا على الوجھ المألوف مادامت ھذه 

الأرض محبوسة عن الطریق العام، وذلك في نظیر تعویض عادل، ولا یستعمل ھذا الحق 

على ،وفي موضع منھ یتحقق فیھ ذلك  ،العقار الذي یكون المرور فیھ أخف ضررا إلا في

 ،أنھ إذا كان الحبس عن الطریق العام ناشئا عن تجزئة عقار تمت بناء على تصرف قانوني

فلا تجوز المطالبة بحق المرور  ،وكان من المستطاع إیجاد ممر كاف في أجزاء ھذا العقار
  .)3(" إلا في ھذه الأجزاء

                                                        
(1) -Gérard Memetteau,, Droit de passage, juris classeur, 2001, p  11.                      

  .38، مرجع سابق، صالحقوق العینیة الأصلیةرمضان أبو السعود،  -)2(

  .من القانون المدني المصري 812المادة  -)3(
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والذي لا  ،لصاحب العقار المحاط من كل جانب" :على أنھ فیما نص المشرع اللبناني

أن یطلب ممرا من الأراضي المجاورة مقابل دفعھ تعویضا  ،منفذ لھ إلى الطریق العمومیة

نفس الحق صاحب العقار الذي لیس لھ إلا منفذ غیر   ىبنسبة الضرر الذي قد یسببھ، ویعط
  )1(."را زراعیا أو صناعیاكاف لاستثماره استثما

یؤخذ الممر من  أنیجب نظاما ": أنھ اللبناني المدونة العقاریةمن قانون  75وتضیف المادة 

الجھة التي تكون فیھا مسافة الأرض المحاطة إلى الطریق العمومیة أصغر ما یمكن، على 

أنھ یجب أن یعین الممر في النقطة التي یسبب فتحھ فیھا أقل ضرر لصاحب الأرض الذي 
  )2(."منحھ

أو أن لا یتصل بالطریق العام،  لصاحب العقار الذي"  :على أنھ المشرع الأردني كما نص

مشقة كبیرة، المرور في الأرض  الطریق العام یتطلب نفقات باھظة أو وصولھ إلى
  )3( ."المجاورة بالقدر المألوف لقاء مقابل عادل

الارتفاق في حالة الانحصار ھو ارتفاق  ":أنعلى  الفرنسيالقانون المدني  نصا مبین

ھذا الانحصار لقطعة أرض شرعي، ینشئھ القانون ، منفصلا عن اتفاق الأطراف، ویثبت 

بسند قانوني، وینشأ ارتفاق المرور في نطاق النظام العام، ویزول في حالة عدم الاستعمال ، 

  )4(."أو انعدام المنفعة

 la servitude légale pour cas d’enclave est une servitude qui résulte de 

la loi, et non de l’accord des parties la démonstration de l’état 

d’enclave de la parcelle constitue le titre légale de la servitude de 

passage seul l’accès a la voie publique justifie la création de ce type de 

servitude qui peut disparaitre par le non usage ou pour cause 

d’inutilité.  

                                                        
  .من قانون المدونة العقاریة اللبناني74المادة  -)1(

  .القانون نفسھمن 75المادة  -)2(

  .من القانون المدني الأردني 1290/1المادة  -)3(

(4) - Claude convers, les servitudes et les charges foncières, édition delta , 2007, p09.      
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یجوز لمالك الأرض المحصورة التي لیس " :لى أنھع رع الجزائريالمش كما نص

أن یطلب حق  ،لھا أي ممر یصلھا بالطریق العام، أو كان لھا ممر ولكنھ غیر كاف للمرور

مقابل تعویض یتناسب مع الأضرار التي یمكن أن تحدث  الأملاك المجاورةالمرور على 
  )1( ."من جراء ذلك

یمكن تعریف ارتفاق  ،الذكر سالفةمن استقراء مختلف نصوص التشریعات المقارنة 

المرور بأنھ حق مالك الأرض المحصورة عن الطریق العام في أن یحصل على ممر في 

إذا كان لا  ،الأرض المجاورة إلى ھذا الطریق، وتكون الأرض محصورة عن الطریق العام

أو كان الممر غیر كاف، ویستوي أن تكون الأرض أو الأراضي التي  ،یصلھا بھ أي ممر

اش مسورة أو وأحأو یمر فیھا أراض زراعیة أو أراضي بناء أو أراضي فضاء لحدائق، 

 اللبنانيغیر مسورة، وھذا ما قضت بھ التشریعات المقارنة سالفة الذكر باستثناء التشریع 
، ارتفاق المرور لكل عقار دونة العقاریة اللبنانيالممن قانون  74/1 ةفقد منح بموجب الماد

ذا الحق، ھمحصور لیس لھ منفذ إلى الطریق العام، فإذا كان ھناك ممر غیر كاف فلا یثبت 

بالنسبة  ،المشار إلیھا أعلاه على ھذا الأصل ةمن الماد 02غیر أنھ خرج في الفقرة 

ه العقارات إذا كان لھا ممر فقرر أن ھذ ،للعقارات ذات الاستثمار الزراعي والصناعي

وكان غیر كاف لتأمین الاستثمار فتمنح ممرا كافیا، ویبدو من ذلك أن ھذا الاستثناء إنما 

ولا یشمل العقارات المستثمرة  ،یشمل العقارات ذات الاستثمار الزراعي والصناعي فقط

  .للسكنى
أن الأخذ بھذا الرأي یتنافى والأساس القانوني الذي یقوم علیھ كل من حق الملكیة  رىن 

وإنما أضحى وظیفة  ،وحق المرور، ذلك أن حق الملكیة لم یعد حقا مطلقا كما كان من قبل

ذا الحد، وعلى ھذا إذا ھكلما اقتضت المصلحة  ،د منھحیجوز بذلك للقضاء أن ی، واجتماعیة

مر الذي یوصل منزلا بالطریق العام محفوف بالمخاطر، أو وجد أن ظھر للقاضي أن الم

لا یمكن أن التي  ،ھذا الممر لم یعد كافیا لاستعمال العقار بالنسبة لوسائل النقل الحدیثة

ولو أنھ  ،یستغنى عنھا للوصول إلیھ، جاز لھ أن یقرر حق مرور یكفي للوصول إلى العقار

  .بالطریق العام لم یعد كافیا لتأمین المرور ي یصلھمادام الممر الذ ،معد للسكن

                                                        
  .يالقانون المدني الجزائر ، 693المادة  -)1(
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  شروط قیام ارتفاق المرور -ثانیا

لمالك الأرض المحصورة عن  ثابتاینبغي أن یمارس ارتفاق المرور باعتباره 

ھو الحق في ن الأصل لأذلك والطریق العام، في الحدود والضوابط التي رسمھا القانون، 

مالك الأرض لغیره المرور في أرضھ، ولكن التشریعات المقارنة المشار إلیھا عدم سماح 

حول دون استغلالھا، ولھذا أوردت یقدرت أن انحصار الأرض عن الطریق العام  ،فاسال

وخولت لمالك الأرض المحصورة حق المرور في أرض الجار للوصول إلى ، ھذا القید 
 - سالفة الذكرسیما في النصوص القانونیة  -ر قانونا إلا أن ھذا القید المقر، )1(ھذا الطریق

انحصار الأرض  مشترطةبحیث جاءت النصوص  ،لیس مطلقا، بل تحد منھ عدة ضوابط

منھا ما یرجع إلى عدم رجوع الانحصار إلى  ،عن الطریق العام، إضافة إلى شروط أخرى

وجھ التسامح أو على أخرى ذات صلة بعدم التمتع بحق المرور شروط و ،فعل ذلك المالك

  .الإباحة 

ما وھو على ھذا الأساس نتساءل عن الشروط الواجب توافرھا قانونا لقیام ارتفاق المرور؟ 

  :یلياط، وفقا لما قنسنحاول الإجابة عنھ من خلال ثلاثة 

  انحصار الأرض عن الطریق العام -01
متصلة بھ، ق العام أي غیر الییثبت ارتفاق المرور للأرض المحصورة عن الطر

لصناعي، فلا یكون اأو أرض معدة للاستغلال  ،سواء كانت أرضا زراعیة أو أرض بناء

وقد یكون جزئیا  ،كلیا ومطلقا" الانحباس"لھا منفذ على ھذا الطریق، وقد یكون ھذا الحصر 

أو نسبیا، وذلك إذا كان للأرض اتصال غیر كاف بالطریق العام، بحیث لا یتیسر لصاحب 

بالقدر اللازم لاستغلال أرضھ واستعمالھا على  ،الوصول إلى ذلك الطریقھذه الأرض 

الوجھ المألوف إلا بنفقة باھظة أو مشقة كبیرة، وھي مسألة موضوعیة تترك لتقدیر قاضي 
  .)2(ویستعین في ذلك بأھل الخبرة ،الموضوع

  

                                                        
، 2008، مطبعة المعارف، بغداد، 02، ج"الحقوق العینیة العقاریة"شرح القانون المدني الجدید شاكر ناصر حیدر،  -)1(

  .61ص

  .35ص، مرجع سابق، الوسیط في القانون المدنيأنور طلبة،  -)2(
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  :الانحصار الكلي - أ
في الحالة التي لا یكون فیھا العقار بكاملھ ، محاطا  ،یتحقق الانحصار الكلي أو التام

 ،أو یكون محاطا بعقارات مملوكة للغیر، ولا سبیل للجار إلى الطریق العام ،بالطریق العام

كذلك تعتبر الأرض محصورة إذا ، دى أراضي الجیران أو في بعض منھاإلا أن یمر في إح

یقتضي  ھذه الأرض لكن استغلال ،صالح لھذا الغرض فنكان لھا منفذ یؤدي إلى مرفأ للس
  )1( .یقا عاماروإن كان ملكا عاما إلا أنھ لا یعتبر ط ،أن تكون متصلة بطریق بري، فالمرفأ

ن أخذ كل من یفي ح ،الانحصار التام ،الفرنسيقد كان المقصود بالانحصار في القانون ل

واعتبرا الأرض محصورة متى كان الوصول الفقھ والقضاء الفرنسیین بالمدلول الواسع لھ، 

أوت  20بقانون   الفرنسيتدخل المشرع  ، إلا أنیلحق أضرارا جسیمة ،إلى الطریق العام

أما  ،)2("ممر غیر كاف للاستغلال"عبارة " عدم وجود ممر"إلى عبارة  فلیضی م1881

لیشمل  ،ا من مدلول الانحصارو، فقد وسع التشریع المصري، الأردني، الجزائريعن 

  .الانحصار الجزئي إلى جانب الكلي
سواء كان كلیا أو  ،في ھذه التشریعات بصورة مطلقة "الانحباس"یتحقق الانحصار 

بینما لا  ،فلا یأخذ بھذا المعنى إلا في حالة الانحباس الكلي اللبنانيباستثناء التشریع  جزئیا،

الأرض المحصورة الحق في  ففي كل ھذه الحالات یكون لمالك، یتحقق الانحباس الجزئي

  .المطالبة بمرور قانوني

 اللبنانیةمنھا ما قضت بھ محكمة التمییز  ،قد جاءت اجتھادات قضائیة عدیدة مؤكدة لذلكل

لصاحب العقار  3339: من القرار رقم 74حیث وفقا للمادة ": بأنھ) الغرفة المدنیة الثانیة(

أن یطلب ممرا في الأرض  ،والذي لا منفذ لھ إلى الطریق العمومیة ،المحاط من كل جانب

وحیث یقتضي معرفة ما إذا كان ، بنسبة الضرر الذي یسببھ االمجاورة مقابل دفعھ تعویض

وحیث یعتبر العقار محاطا ، سھما محاطا 1200الذي یملك فیھ الممیز 143: العقار رقم

                                                        
  .65صوائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع  سابق،  -)1(

(2)- Cass ,3civ,01 Avr,2009,N0= 8-11-079 : Juris Data N02009-047778, La semaine Juridique 

Notariale et immobilière ,01Mai, 2009.p p341-344. 
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من قانون الملكیة  74العمومیة وفقا للمادة ومحبوسا إذا لم یكن لھ منفذا إلى الطریق 

  ."3339: العقاریة رقم

ھو تكلیف مباشرة أعمال  3339من القرار  56حیث أن الارتفاق وفقا للمادة 

وإما بحرمان صاحب ذلك العقار من استعمال  ،في العقار المفروض علیھ التكلیف یةتصرف

  .بعض حقوقھ

 ،لأن لیس لھ حق مرور قانوني ،لقانونیة محبوساحیث أن عقار الممیز یعتبر من الناحیة ا

وبالتالي یحق لھ أن یطلب  ،ولا یعتبر بحق المرور الشخصي المعطى على سبیل التسامح

  . 3339من القرار  74حق المرور وفقا لأحكام المادة 

 ،ولھ حق مرور ،وحیث أن القرار المطعون فیھ الذي اعتبر أن عقار الممیز غیر محبوس

، مما یقتضي نقضھ دون بحث 3339من القرار  74یكون قد أخطأ بتطبیق وتفسیر المادة 

  )1(".سائر الأسباب 

والقاضي بنقض وإبطال ، )الغرفة العقاریة( الجزائریةمنھا كذلك قرار المحكمة العلیا 

من القانون  693بسبب إساءة تطبیق المادة  ،القرار الصادر من مجلس قضاء سكیكدة

إنھ لما كان من المقرر قانونا أنھ یجوز لمالك الأرض " : المدني الجزائري حیث جاء فیھ

أن  ،أو كان لھا ممر غیر كاف للمرور ،المحصورة التي لیس لھا أي ممر بالطریق العام

  .یطلب على الأملاك المجاورة حق المرور مقابل تعویض

ة المجلس لم یتحققوا من وجود ممر آخر للمدعي ولما كان الثابت في قضیة الحال أن قضا

یصلھ بمنزلھ وأمروا بغلق الممر بحجة أن المدعي لا یحوز على سند رسمي  ،في الطعن
  .)2( "فیكونوا بقضائھم كما فعلوا قد أساؤوا تطبیق القانون ،شرعي

  :الانحصار الجزئي -ب
بالطریق العام إلا  یثبت ارتفاق المرور أیضا إذا كانت الأرض المحصورة لا تتصل

إذا كان لا یتیسر الوصول منھ إلى الطریق  ،بممر غیر كاف، ویعتبر  الممر غیر كاف

العام، إلا بنفقة باھظة أو مشقة كبیرة، كأن یكون الممر الذي یوصل بین الأرض الزراعیة 

                                                        
  .114،ص 2011، منشورات زین الحقوقیة، بیروت،01،ج"حق المرور: موسوعة القضایا العقاریة بدوي حنا، -  )1(

  .25، ص 04، ع1991سنة  المجلة القضائیة ، 15/03/1989: المؤرخ في 50516: قرار رقم -  )2(
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ھ ستعملھ المالك لمرور ماشیتیفلا یمكن أن  ،لا یكفي إلا لمرور المشاة ،والطریق العام

ل مرور الماشیة والعربات فیھ أمرا عأو أن یكون الممر منحدرا إلى درجة تج ،وعرباتھ

 ر،شاقا، ومحفوفا بالخطر، أما إذا كان الممر لا یتطلب إلا نفقة معقولة تتناسب مع قیمة العقا

  .أو كان غیر مریح فلا یتحقق ھنا الانحصار

من القانون  1290/1والمادة  ،المصريمن القانون المدني  812/1نصت المادة 

یعتبر الممر على " :على أنھ الجزائريمن القانون المدني  694والمادة  ،الأردنيالمدني 

 ،یمكن تسویتھا كبیرة لا اإذا كان ذلك یكلف مشاق ،ممكن الطریق العام غیر كاف أو غیر

  .قیمة العقار ببذل أعمال باھظة لا تتناسب مع

عدم كفایة الممر المتاح (التشریعات أننا نكون بصدد انحباس جزئي ھذه یفھم من نصوص 

  :في إحدى الحالتین) على الطریق العام
لیس من الضروري فوھي الحالة الخاصة بالممر الذي یكون غیر كاف، : الحالة الأولى  -

ألا یكون لھا أي منفذ یؤدي إلى ھذا  ،عتبر الأرض محصورة عن الطریق العامتحتى 

كأن یكون مثلا  -ولكنھ غیر كاف - بل تعتبر محصورة حتى ولو كان لھا ممر الطریق،

غیر یعتبر ن الممر إولا یسمح للعربات أن تمر فیھ، ف ،ضیقا لا یتسع إلا لمرور الراجلین

لكن  ،بل یعتبر أیضا غیر كاف حتى لو أمكن للعربات المرور فیھ ،كاف في ھذه الحالة

  .بنفقات باھظة فإن ذلك یتمسیعھ وحتى ولو أمكن تو ،بمشقة كبیرة

أو  ،فیما إذا كانت الأرض لھا منفذ إلى الطریق العام تقاضي الموضوع ھو الذي یبإن 

وقد یأمر بإجراء معاینة للأرض  ،لھا منفذ غیر كاف، ولھ أن یلجأ في ذلك إلى أھل الخبرة
  .)1(على الطبیعة

قة كبیرة أو نفقة شوھي الحالة الخاصة بالممر الذي یكفي للمرور دون م :الحالة الثانیة

حتى ولو كان الممر غیر مریح  ،لا تعتبر محصورة عن الطریق العامھنا باھظة، فالأرض 

  .أو كان یحتاج في تعبیده إلى نفقة غیر باھظة طویلا،أو كان 

ق المرور القانوني في حد إلى طبیعة ح ،في ھذه الحالات یایرجع سبب اعتبار الممر كاف

  .تقتضي تعویضھ بتعویض مناسب ،والذي یلحق بمالك الأرض المجاورة أضرارا ،ذاتھ
                                                        

  .197صھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق،  -  )1(
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  لزوم الممر لاستعمال العقار واستغلالھ -02
ھذا الحق یجب أن یكون بالنسبة للعقار المحصور، و  یخول القانون الحق في المرور

فإنھ یخضع في وجوده وفي مداه لحاجات  ناضروریا لاستعمال العقار واستغلالھ، ومن ھ

بطبیعة ، ترتبط العبرة في تقدیر لزوم الممر ومدى كفایتھ وھذا الاستعمال والاستغلال، 

  .وأھمیة الاستعمال أو الاستغلال الذي أعد لھ العقار

بالقدر اللازم  ،یكون لمالك الأرض المحصورة حق المرور في الأراضي المجاورة

ا توفر لھا ممر ذعمالھا على الوجھ المألوف، فالأرض المبنیة للسكن إلاستغلال أرضھ واست

لمرور المشاة لا تعتبر محصورة، فلا یكون لمالكھا أن یطالب بحق المرور  لا یصلح إلا

القانوني، ولكن ھذا الممر لا یكفي أرضا زراعیة یقتضي استغلالھا على الوجھ المألوف أن 

كافیا لأرض زراعیة قد یقصر عن حاجات عقار فیھ  وما یعتبر ،تمر الماشیة والعربات
  )1( .یتطلب مرور عربات النقل الكبیرة ،مصنع

العبرة بحاجات استعمال  اعتمادا على كون تتغیر حاجات الأرض المحصورة فتتسع،

یصبح غیر كاف، أن  ،كان كافیاوالذي لممر المعطى لھا حیث یمكن لالعقار واستغلالھ، 

عندئذ یجب توسیع الممر بما یتناسب مع الحاجات المستجدة، بل قد یقتضي الأمر استبدال 

د من حاجات الأرض المحصورة، وذلك كلھ جیكون مناسبا لما است ،ممر آخرب الممر القدیم

نظیر تعویض جدید، فقد یستحدث صاحب الأرض الزراعیة من وسائل الاستغلال 

فیكون في حاجة إلى ممر  ،إلى زراعة المحصول تربیة المواشي تھفضامثل إ ،الزراعي
  )2( .أكبر لما استجد من حاجات

قد أدى إلى أن أصبح الممر یزید في اتساعھ عما یتطلبھ  ،إذا كان التعدیل أو التغییرأما 

الإعداد الجدید أو لم تعد لھ ضرورة، فإن الجار الذي یخترق الممر أرضھ یحق لھ أن 
  .)3(یطالب بتضییق الممر أو إزالتھ

  

                                                        
  .96-95ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةعبد المنعم فرج الصدة،  -)1(

  .679ص، مرجع سابق، حق الملكیةعبد الرزاق أحمد السنھوري،  -)2(

  .259صمحمد شكري سرور، مرجع سابق،  -  )3(
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  یجب ألا یكون الحصر راجعا إلى فعل المالك -03
على ملك الجار، ولذلك فھو لا یتقرر إلا  مؤثرایعتبر حق المرور القانوني قیدا 

بضرورة على النحو الذي قدمناه، ومن ھذا یراعى بأن مالك العقار المحصور أو مالك 

:  لا یمكنھ المطالبة بھذا الحق ،العقار المتوفر على ممر غیر كاف یصلھ بالطریق العمومي

ومنھ ما  ،الفقھ والقضاء وھذا الحل یجمع علیھ :ة المالكإذا كان الحصر ناتجا عن إراد -

أنھ كان على الطاعن عند قیامھ بالبناء أن " ...  :قضت بھ الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا في

وكان  ،ى بھا من طرفھ ھي من فعلھعوأن حالة الحصر المد ،یجعل بناءه في وضعیة حصر

ن المدني الجزائري من القانو 695بإمكانھ تفادیھا لو احترم مخطط البناء، وأنھ طبقا للمادة 

لا یجوز لمالك الأرض المحصورة أو التي لھا ممر كاف على الطریق العام أن یطلب حق 

الوجھ المثار من أن إذا كان الحصر ناتجا عن إرادتھ ھو، وحیث  ،المرور على أرض الغیر

 ،من القانون المدني الجزائري غیر مبرر 693،694قبل الطاعن المؤسس على المادتین 

بالتبعیة رفض  ،مما یتعین رفضھ ،عتبار وأن وضعیة الحصر كانت بإرادتھ ھوعلى ا
  )1( ."الطعن

  . إذا كان یتمتع بحق المرور على وجھ الاتفاق، مادام المرور الاتفاقي لم ینقض بعد -
  .)2(إذا كان یتمتع بحق المرور على وجھ الإباحة طالما حق الإباحة لم یزال -

فعل المالك إذا نشأ عن عمل من جانبھ، سواء كان ھذا العمل مادیا یعتبر الحصر راجعا إلى 

أو تصرفا قانونیا، وسواء كان إیجابیا أو سلبیا، كأن یقیم المالك بناء یسد بھ الممر الذي 

 ،أو یتنازل عن حق ارتفاق المرور كان مقررا لصالح أرضھ ،یصل أرضھ بالطریق العام

                                                        
، وھو 264ص، 2005، العدد الأول، مجلة المحكمة العلیا ،23/03/2005: الصادر بتاریخ 303259: قرار رقم -  )1(

  :نفس الاتجاه الذي ذھب إلیھ الاجتھاد القضائي الفرنسي

 - Cass, 3é civ, 17 Juin 1992 ,Juris-data, n° 1992, 001252 , JCPC 1992, p263.  

، عدد خاص المجلة القضائیة، ترجمة المستشار عبد العزیز أمقران ، ارتفاق المرورفاطمة الزھراء بلعربیة ،   -  )2(

  .34ص، 2004، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 02بالاجتھاد القضائي للغرفة العقاریة، ج
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لا یتحقق الانحصار  ،ستعمال، ففي جمیع ھذه الحالاتأو یترك ھذا الارتفاق یسقط بعدم الا
  .)1(ولا یحق للمالك أن یطالب بحق المرور، قانونا 

لا أنھ یجب عدم أخذ ھذا القول على اطلاقھ ، اذ قد یكون الانحصار بفعل المالك إ

نتیجة لتغییره للاستعمال المخصصة لھ الارض ورغم ذلك یثبت لھ حق المرور القانوني ، 

المالك المؤدیة للانحصار بین ما یؤدي منھا إلى حرمانھ من لتمییز في أفعال فیجب ا

المرور، وما لا یؤدي إلى ذلك فلیس من المعقول السویة بین من یحبس أرضھ عن الطریق 

العام ببناء یقیمھ على الممر ، ومن یغیر في استثمار أرضھ بما یؤدي إلى عدم كفایة 

المعیار على أساس ما اذا كان الفعل الذي ادى إلى الانحصار الارتفاق المقرر لھ ، فیكون 
  )2( .قد اقتضاه الاستثمار المعقول للارض أم لا

بسبب تجزئة العقار نتیجة  ،حالة أخرى ینشأ بموجبھا الحصرنشیر إلى حري بنا أن 

الأساس القانوني لحق المرور حیث یطرح التساؤل حول تصرف قانوني یجریھ صاحبھ، 

في المرور للأرض المحصورة عبر أرض  مسألة ثبوت الحق، ومن جھة  التجزئةفي حالة 
  )3( .الجار

من القانون المدني  1291، والمادة المصريمن القانون المدني  818/02أجابت المادة 

بحیث تقضي  ،على ھذه الحالة الجزائري من القانون المدني 697والمادة ، الأردني

إذا كانت الأرض المحصورة ناتجة عن تجزئة "  :نصوص ھذه التشریعات المقارنة بأنھ

عقار بسبب بیع أو مبادلة أو قسمة، أو من أي معاملة أخرى فلا یطلب حق المرور إلا على 

  ."الأراضي التي تشملھا تلك المعاملات

تفرض أرضا أو عقارا یتصل في  ،تعرض ھذه النصوص صورة من الحصر

كالقسمة أو البیع أو  -تصرف قانوني بالأصل بالطریق العام، ولكن ینجم عن تجزئتھ 

لأرض اانحصار بعض أجزائھ عن الطریق العام، ومثال ذلك أن یبیع المالك جزء   -مبادلة
                                                        

(1)- Thierry Revêt, Propriété et droit réels, Revue trimestrielle de droit civil , Septembre,  

2005, n° 03. P :805. 

المجلة المغربیة للقانون ، "حق الارتفاق بالمرور المقرر لمصلحة عقار لا منفذ لھ على الطریق العام"محمد مومن،  -)2(

  .72، ص2002، 47، عواقتصاد التنمیة

  .65عبد العزیز عامر، مرجع سابق، ص  -)3(
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ذلك ویستبقي الجزء غیر المتصل بھ لنفسھ، فیترتب على  ،المتصل بالطریق العام لشخص

في ھذه الحالة لا یستطیع مالك الجزء ، و-محبوسا -أن یصبح ھذا الجزء الأخیر محصورا 

إلا في أجزاء العقار الذي أدت تجزئتھ  ،المحبوس عن الطریق العام المطالبة بحق المرور

  :إلى ھذا الانحباس، وھذا الحكم منطقي وعادل إعمالا بالمبدأ الذي مفاده 

فعلى من خلق  ،وحده فرض ارتفاق على ملكیة الغیر لا یحق لشخص ما وبفعلھ" 
  )1( ."تقع مسؤولیة تحمل نتائجھ دون أن یملك تحمیلھا للآخرین ،الحصر وحده

حینئذ عدم إثبات حق المرور للأجزاء المحصورة على الأرض المجاورة  فیقرر القانون

للعقار الأصلي الذي تمت تجزئتھ، وھذا ما أكدتھ الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا في 

یث أنھ یتبین من القرار المطعون فیھ أن المدعین في الطعن والمدعى علیھ في ح..."أنھ

أنھوا  ،الصادر عن محكمة عین الكبیرة 22/12/1999: وبموجب حكم مؤرخ في ،الطعن

ع بموجب قسمة لملكیة العقارات المشاعة بینھم، مما ینتج عنھ حصر لأرض وحالة الشی

المدعى علیھ في الطعن نتیجة تجزئة العقار بسبب القسمة، وحیث أنھ بالرجوع إلى نص 
وبقضائھم كما  -ومن ھنا یكون قضاة المجلس ، من القانون المدني الجزائري 697المادة 

  )2(."طبقوا صحیح القانون، وعلیھ فالوجھ غیر سدید ویرفض -فعلوا

قد تمت  ،یشترط لإعمال الحكم المتقدم أن تكون تجزئة العقار المؤدیة إلى الانحباس

بناء على تصرف قانوني، فإذا كانت التجزئة لم تتم بناء على تصرف قانوني للمالك، كما لو 

فأصبح الباقي محبوسا عن الطریق  ،تمت التجزئة نتیجة لنزع الدولة ملكیة جزء من العقار

بأن یكون في أجزاء العقار الذي  ،العام، فإن تحدید موضع المرور لا یتقید في ھذه الحالة

  .مت تجزئتھت

 76، حیث یتبین من نص المادة اللبنانيتنصرف الأحكام السابقة أیضا إلى التشریع 

یجب حتى یتقرر حق المرور على العقار الذي جرت علیھ  ": ة العقاریة أنھلكیمن قانون الم

أي أن انحباسھ ، "أن یكون العقار الذي صار محبوسا قد انحبس من كل جانب ،المعاملات

التجزئة، وذلك خلافا لما ورد بنصوص التشریعات سالفة الذكر والتي  بسببأصبح كلیا 

                                                        
  .65عبد العزیز عامر، مرجع سابق، ص  -)1(

  .271، ص 2005، العدد الأول، مجلة المحكمة العلیا،  14/09/2005: ، الصادر بتاریخ311362: قرار رقم -)2(
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أكثر في یطرح إلا أن الإشكال ، )1(جاءت صیاغتھا عامة تشمل الانحباس الكلي والجزئي

مما یستلزم اللجوء إلى القضاء لفك ذلك، فإذا كانت  ،حالة نشوب نزاع حول حق المرور

ھو  -التي تمس بأصل الحق -مثل ھذه المنازعات  القاعدة أن القاضي المختص للفصل في

قاضي الموضوع، فإنھ كثیرا ما تستدعي ظروف الاستعجال تدخل قاضي الأمور 

بغلق الممر الموجود في ملكیتھ، ونتج عن ذلك بھ  ، فإذا قام مالك العقار المرتفقالمستعجلة

یكون قاضي الأمور المستعجلة  ،منع مالك العقار المحصور من الوصول إلى الطریق العام
  .)2(لأمر بإعادة فتح الممربامختصا 

  المطلب الثاني 
  أحكام حق المرور

ثبت الحق في سابقا بالنسبة للأرض المحصورة، إذا توفرت الشروط التي رأیناھا 

تجوز المطالبة بھذا الحق، فإذا تعذر الاتفاق مع الجار الذي یخترق والمرور بقوة القانون، 

یر تعویض الجار عما تولت المحكمة تعیین الممر وطریقة المرور، وذلك نظ ،أرضھالممر 

تقتضي  ،وتجدر الإشارة إلى أن دراسة أحكام حق المرور القانوني ،یصیبھ من ضرر

معالجة المركز القانوني لمالك الأرض المحصورة من خلال تحدید حقوقھ واجباتھ، ثم 

وأن تحدید الدعاوى القضائیة المتعلقة بارتفاق المرور، ودور القاضي في تقریره، لاسیما 

لیست دوما سھلة التفسیر عند تطبیقھا من طرف  ،المقتضیات القانونیة المنظمة لھذا الحق

لصالح الأرض ا إذا كان ارتفاق المرور مقررفإن التساؤل حول ما لك القاضي، كذ

  .مھما كانت مدة الحصر ،زوال الحقسببا في  زوال الحصر  یجعلالمحصورة ، 

دراسة الأحكام الخاصة بانقضاء ارتفاق المرور،  ،تقتضي منا الإجابة على ھذا التساؤل

  :ناولھا وفقا لما یليھذا المطلب إلى ثلاثة فروع نت موذلك من خلال تقسی

  

  

  

                                                        
  .78محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص -)1(

  .100-98ص، 2006، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، القضاء المستعجلمحمد براھیمي،  -)2(
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  الفرع الأول
  المركز القانوني لمالك الأرض المحصورة 

إن دراسة المركز القانوني لمالك الأرض المحصورة یقتضي تحدید واجباتھ وحقوقھ، 

كفیلة بحمایة ھذا الحق،  ،وما قد خولتھ مختلف التشریعات المقارنة من وسائل ودعاوى

  .وعلیھ سنتطرق لواجبات مالك الأرض المحصورة ثم لحقوقھ
  :واجبات مالك الأرض المحصورة: أولا

إذا كان القانون قد خول لمالك الأرض المحصورة حق المرور في أرض جاره، فإنھ 

ینبغي ألا یتعسف في استعمال ھذا الحق فیضر بجاره، ومن ثمة أحاطت التشریعات 

تقع على عاتق مالك الأرض  ،المقارنة ممارسة ھذا الحق بحقوق وواجبات أخرى

  :المجاورة، ویمكن التطرق لأھم ھذه الواجبات فیما یلي

  :واجب عدم تعمد الإضرار بمالك الأرض المجاورة -01
یلتزم مالك الأرض المحصورة بألا یجاوز حدود حقھ مادام أن المرور الممنوح لھ 

، لكن قد تتغیر حاجات الأرض المحصورة فتتسع، )1(ھ على الوجھ المألوفكاف لتلبیة حاجت

القواعد العامة  ھنا وبعد أن كان الممر المعطى لھا كافیا قد یصبح غیر كاف، فھل نطبق

لا یجوز أن ...": بأنھ المصري من القانون المدني 1019للارتفاق وتحدیدا نص المادة 

  ."أیة زیادة في عبء الارتفاقیترتب على ما یجد من حاجات العقار 

  : الجزائريمن القانون المدني  872ھو نفس مدلول نص المدة ھذا النص 
لا یجوز لمالك العقار المرتفق بھ أن یعمل شیئا یؤدي إلى الانتقاص من استعمال حق "

  ."أو جعلھ أكثر مشقة ،الارتفاق
العقار المنتفع أن یباشر حقھ لمالك "  :الأردنيمن القانون المدني  1310كذلك نص المادة 

 ءوأن یقوم بما یلزم لاستعمال حقھ وصیاغتھ دون زیادة في عب، في الحدود المشروعة
  )2( ."الانتفاع

                                                        
  .274صنبیل إبراھیم سعد، مرجع سابق،  -)1(

  .235صیوسف محمد عبیدات، مرجع سابق،  -)2(
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 ،الملاحظ أنھ إذا طبقنا مضمون نصوص ھذه التشریعات المقارنة على ارتفاق المرور

ي تغییر من فإنھ سوف یترتب على ذلك أن یحظر على مالك الأرض المحصورة إجراء أ

 ،شأنھ زیادة العبء على الأرض المجاورة، وبناء علیھ فمن لھ حق المرور على الأقدام مثلا

ولو  ،موضع معین لاستعمال حق المرور للا یجوز لھ أن یمر بالعربات، ولا یملك أیضا نق

  .ولا یلحق ضررا بالأرض المجاورة ،كان ھذا النقل ضروریا لأرضھ

ن مالك أوالقول ب ،استبعاد تطبیق ھذه النصوص القانونیةلذلك ھناك من اتجھ نحو 

لما یخولھ لھ  ،الأرض المحصورة حر في القیام بكل ما یراه ضروریا لاستغلال أرضھ

شریطة ألا یتعمد الإضرار بمالك الأرض المجاورة، أو أن یكون  ،ممارسة ھذا الحق

ور، وفي ھذه الحالة للجار أن نطاق المألوف من النشاط، فیزید من أعباء حق المرلمجاوزا ل

یمنعھ، إما على أساس أنھ متعسف في استعمال حقھ، أو أنھ قد جاوز المألوف في مضار 

  .ا أو غیر مألوفحشفألحق بجاره ضررا فا ،الجوار

  :سب لمالك الأرض المجاورةاواجب دفع التعویض المن -02
للأرض المحصورة إذا كانت التشریعات المقارنة سالفة الذكر قررت حق المرور 

المحصورة،  حتى لا یتعطل استغلال الأرض ،عن الطریق العام على الأرض المجاورة

ض النظر عن الفائدة بغ - فمن الطبیعي ألا یتضرر صاحب الأرض التي یتقرر المرور فیھا

ویظل في ھذه الحالة موضع المرور مملوكا  -التي یحققھا صاحب الأرض المحصورة

بت فیھا، ولھ أن یتقاضى تعویضا من صاحب الأرض المحصورة لصاحب الأرض التي یث

عن الأضرار التي أصابت أرضھ نتیجة تقریر حق المرور علیھا، كما لو نقصت قیمتھا أو 
، )1(قل نفعھا، ولا یدخل في تقدیر قیمة التعویض ما عاد على الأرض المحصورة من نفع

ا لم یتم الاتفاق على طریقة دفع ولا یوجب القانون أن یكون دفع التعویض مقدما، فإذ

ل التعویض مبلغا یدفع مقدما عكان للمحكمة أن تحدد ھذه الطریقة، فلھا أن تج ،التعویض
  .)2(أو تجعل ھذا المبلغ یدفع على أقساط محددة في مواعید معینة ،جملة واحدة

  

                                                        
  .65،66صعبد الناصر توفیق العطار، مرجع سابق،  -)1(

  .113صحسن كیرة، مرجع سابق،  -)2(
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  :حقوق مالك الأرض المحصورة: ثانیا
خول لھ  ،المقارنة لمالك الأرض المحصورة في مقابل الواجبات التي حملتھا التشریعات

والحفاظ علیھ  ،ھا ملائمة لممارسة حقھ في المروراأیضا الحق في القیام بالأعمال التي یر

  .من جھة، والحق في توسیع أو تغییر موضعھ من جھة ثانیة

  :حق القیام بأعمال في الأرض المجاورة – 01
عض الأعمال على الأرض المجاورة، سواء لمالك الأرض المحصورة الحق في القیام بب إن

 ة علیھ، وذلك عملا بمقتضیات نصوصتعلقت ھذه الأعمال باستعمال الحق أو للمحافظ

، الجزائريمن القانون المدني  872، المادة المصريمن القانون المدني  1019/01المادة 

الأعمال ما لمالك العقار المرتفق أن یجري من " :  ینالتشریعین حیث قضت نصوص ھذ

ھو ضروري لاستعمال حقھ في الارتفاق وما یلزم للمحافظة علیھ، وأن یستعمل ھذا الحق 
  .)1("على الوجھ الذي لا یشنأ إلا أقل ضرر ممكن

لمالك العقار المنتفع أن یباشر "  :أنھعلى ذلك ب الأردنيمن القانون  1310نصت المادة و
  . )2( "...وأن یقوم بما یلزم لاستعمال حقھ وصیانتھ  ،حقھ في الحدود المشروعة

لا یمكن فإنھ  ،فیما یخص الأعمال المتعلقة باستعمال الحقیمكن الإشارة أیضا أنھ 

تختلف حسب الحاجة إلیھا، فقد یقتضي لاستعمال ارتفاق المرور ، من خلال كونھا حصرھا 

أو أیة إنشاءات أخرى  ،إذا كان ھناك مجرى یعترض طریق المرور ،أن یتم إنشاء جسر

، وكذلك للمرور المعد یقتضیھا ھذا الاستعمال، كما قد یتطلب ضرورة رصف الطریق

نھا المحافظة على الحق ، فمثلا یمكن لمالك أمتنوعة التي من شالالأمر بالنسبة للأعمال 

حات اللازمة التي تقتضیھا لإصلاالقیام باو ،الأرض المحصورة إعادة رصف الطریق

إلا أن حق مالك الأرض المحصورة في القیام بھذه الأعمال لا یبقى دون قید، بل ، صیانتھ

القیام بما ھو ضروري منھا، وأن یتم ذلك بأقل ضرر ممكن لمالك الأرض  من اللزوم علیھ

                                                        
  .  274صنبیل إبراھیم سعد، مرجع سابق،  -)1(

  .404ص، مرجع سابق، شرح القانون المدني الأردنيمحمد وحید الدین سوار،  -)2(
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إذا تبین أن  ،المجاورة، وفي مقابل ذلك لا یلزم مالك الأرض المحصورة بإصلاح الضرر
  .)1(سبب حدوثھ لم یترتب عن تقصیر منھ

في أن یقوم بھذه الأعمال أو  ایبقى حر ،تجدر الإشارة إلى أن مالك الأرض المحصورة

كان  ،لا یقوم بھا، فھذا حقھ ولیس واجبا علیھ، لكن إذا ترتب ضرر جراء عدم القیام بھا
  .)2(لا عن التعویضومسؤ

  :تطبیق النصوص القانونیة التالیةإطار یطرح للنقاش أیضا،  

، الجزائريمن القانون المدني  874، المادة المصريمن القانون المدني  1022المادة  

نفقة الأعمال اللازمة قار المرتفق تكون على مالك الع" :أنھعلى  ینالتشریع ینھذا حیث نص

كان مالك العقار فإذا ، ما لم یشترط غیر ذلك ،لاستعمال حق الارتفاق والمحافظة علیھ

المرتفق بھ ھو المكلف بأن یقوم بتلك الأعمال على نفقتھ، كان لھ دائما أن یتخلص من ھذا 

وإذا كانت ، كلھ أو بعضھ لمالك العقار المرتفق ،التكلیف بالتخلي عن العقار المرتفق بھ

كل بنسبة ، كانت نفقة الصیانة على الطرفین  ،الأعمال نافعة أیضا لمالك العقار المرتفق بھ

  ".ما یعود علیھ من الفائدة

نفقات الأعمال اللازمة "  :أنھعلى ذلك ب الأردنيمن القانون المدني  1311نصت المادة و

لمباشرة الحق المجرد وصیانتھ على عاتق صاحب العقار المنتفع، فإذا كانت الأعمال نافعة 

ما یعود من نفع على كل  كانت نفقات الصیانة على الطرفین بنسبة ،أیضا للعقار الخادم

  ."منھما

تجد نصوص ھذه التشریعات المقارنة تطبیقھا على مالك الأرض المحصورة، بحیث 

لو كانت ناتجة  ،یتحمل ھذا الأخیر النفقات اللازمة لاستعمال حق المرور والمحافظة علیھ
الخروج ، إلا أن نصوص ھذه التشریعات أجازت )3(عن عیب في العقار المجاور كمبدأ عام

 فةسالبصریح عبارة الفقرتین الثانیة والثالثة من النصوص القانونیة  ،عن ھذا المبدأ العام

  :الذكر، وذلك في حالتین
                                                        

، 2010، دار الكتب القانونیة، مصر، "دراسة مقارنة"، الحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة عبد الرحمانفایز احمد  -)1(

  .286ص

 (2)  - Planiol, Ripert, Picard, op, cit, p 958.                                                                                    

  .389صفایز احمد عبد الرحمان، مرجع سابق،  -)3(
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تخص اتفاق الطرفین على أن تكون النفقات على عاتق مالك الأرض  :الحالة الأولى

  )1( .المجاورة
ومالك الأرض المجاورة تخص اشتراك كل من مالك الأرض المحصورة  :الحالة الثانیة

في نفقات الصیانة، ویتحقق ذلك عندما تكون الأعمال التي یجریھا مالك الأرض للمحافظة 

  .لاستعمالھ لذات الممر مثلا ،ھي في نفس الوقت نافعة لمالك الأرض المجاورة ،على حقھ
یقع على عاتق مالك الأرض  ،في مقابل ھذا الحق المخول لمالك الأرض المحصورة

 قوالامتناع عن القیام بأعمال من شأنھا أن تعو ،اورة واجب تركھ یمارس حقھالمج

استعمال حقھ على الوجھ الطبیعي، وفیما عدا ذلك یحتفظ مالك الأرض المحصورة بكل 
  .)2(السلطات التي تخولھا ملكیتھ

  :الحق في طلب توسیع الممر أو تغییر موضعھ – 02
تقرر لھ حق المرور في الأرض المجاورة في  لمالك الأرض المحصورة الذيیمكن      

أو تغییر موضعھ متى أصبح غیر كاف  ،الحق في توسیع الممر الأصلي ،موضع معین
  .)3(لمواجھة حاجات الاستغلال الجدیدة

راجع إلى طبیعة حق المرور ومقتضیاتھ، ذلك أنھ قد یصبح الممر  ھذاالواقع أن إن       

غیر كاف للاستغلال الجدید، كما لو صارت  -ستغلال السابقوالذي كان كافیا للا -الموجود 

الأرض الزراعیة تستغل في عمل صناعي، ففي ھذه الحالة یحق لصاحبھا أن یطالب بممر 

یكفي لھذه الاحتیاجات، كل ما في الأمر أنھ یشترط لإمكان ھذه المطالبة أن یكون استعمال 

من شأنھ أن یكلف المالك نفقات باھظة لا  ،الممر السابق فیما یحتاجھ الاستغلال الجدید

وقد یقتضي الأمر أن یغیر مالك الأرض ، أو یحملھ مشقة كبیرة ،تتناسب مع قیمة الأرض

المحصورة موضع الممر، فلھ أن یطالب بذلك ما لم یخرج عن نطاق الوجوه المألوفة 

  .لاستغلال أرضھ

                                                        
  .378ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةمحمد حسین منصور،  -)1(

  .371صأنور العمروسي، مرجع سابق،  -)2(

  .312صحسن كیرة، مرجع سابق،  -)3(
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من العدالة أن یخول مالك في مقابل ھذا الحق المخول لمالك الأرض المحصورة، كان 

أو عقار  ،الأرض المجاورة الحق في نقل الممر الأصلي إلى موضع آخر من نفس العقار

تغیرت في  ،متى استمر المرور على أرضھ لمدة طویلة ،آخر یملكھ ھو أو شخص آخر

استغلالھ أو تحسین تغییر في طریقة الواقتضت  ،خلالھا ظروف العقار المثقل بحق المرور

وعلى مالك الأرض المحصورة عندئذ ألا یعارض في نقل الممر إلى ، الاستغلالھذا 
  .)1(موضع جدید متى لم تكن لھ أدنى مصلحة في ذلك

   الفرع الثاني
  الدعاوى القضائیة المتعلقة بحق المرور ودور القاضي في تقریره

سنعالج في ھذا الفرع الدعاوى المرفوعة أمام القضاء بشأن ھذا الحق، سواء تلك 

أو لمالك الأرض المجاورة، ثم  -وھي دعوى واحدة - المقررة لمالك الأرض المحصورة 

وتقدیر التعویض  ،نبین تدخل القاضي في ھذا المجال من خلال دوره في فتح الممر وتعیینھ

  :تناولھ من خلال النقطتین الموالیتین المستحق للجار، وھذا ما سیتم
  :الدعاوى القضائیة المتعلقة بحق المرور: أولا

أجازت مختلف التشریعات المقارنة لمالك الأرض المحصورة رفع دعوى المطالبة 

وفي ، والتي سبقت الإشارة إلیھا ،ت الحقمتى توافرت الضوابط اللازمة لثبو ،بحق المرور

لا یثبت لمالك الأرض المجاورة سوى  ،قررة قانونا لھذا الأخیرمقابل الدعوى الوحیدة الم

  .جراء ما أصابھ من أضرار ،الحق في رفع دعوى المطالبة بالتعویض المستحق لھ

  :دعوى المطالبة بالحق بالنسبة لمالك الأرض المحصورة – 01
القانونیة الخاصة السلطة التقدیریة الكاملة في تقدیره مدى توفر الشروط بلقاضي ایتمتع     

أو لغیر المالك من أصحاب الحقوق العینیة  ،بثبوت ھذا الحق لمالك الأرض المحصورة
، فمصلحة ھؤلاء لا تقل عن )2(الأخرى كصاحب حق الانتفاع وحق الاستعمال وحق السكن

مصلحة المالك، وعلى العكس من ذلك لا یثبت ھذا الحق لأصحاب الحقوق الشخصیة 

                                                        
  .1360ص، مرجع سابق، أسباب كسب الملكیةعبد الرزاق أحمد السنھوري،  -)1(

، عدد المجلة القضائیة، ترجمة المستشار أمقران عبد العزیز، عن بعض جوانب ارتفاق المرور، رمضان زرقین -)2(

  .56ص، 2004خاص بالاجتھاد القضائي بالغرفة العقاریة، الجزء الثاني، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
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ائز العرضي، فالمالك ھو الذي یستطیع المطالبة بھ بنفسھ لفائدة ھذین كالمستأجر أو الح

  .الأخیرین

یتقرر حق المرور في الواقع لصالح الأرض لا لصالح صاحبھا، ذلك أنھ لكل من 

ویرید المرور في  -سواء كان مالك أو صاحب حق عیني -یدعي أن أرضھ محصورة 

أن یرفع دعوى أمام الجھة القضائیة المختصة،  ،الجار للوصول إلى الطریق العام ضأر

، صھا العقار الذي یرید أن یمر فیھوالمحكمة المختصة ھنا ھي تلك التي یقع بدائرة اختصا

ما إذا كانت الأرض محصورة أم لا، ولھ في ذلك اللجوء فحص یكون لقاضي الموضوع و

من خلال تقریر الخبرة إلى أھل الخبرة، وعلى ضوء الخبرة یتخذ قراره، وإذا تبین لھ 

قام بعد ذلك بتعیین الموضع الذي یتم فیھ  ،والوقائع المعروضة علیھ أن الأرض محصورة

رض مراعیا القدر اللازم لاستغلال الأ، والكیفیة التي یتم بھا المرور ،مباشرة الحق

یجب كما یقوم القاضي أیضا بتعیین مبلغ التعویض الذي ، واستعمالھا على الوجھ المألوف
  . )1(في حالة ما إذا كان مرور مالك الأرض المحصورة یلحق ضررا بالجار ،دفعھ

  :دعوى المطالبة بالتعویض بالنسبة لمالك الأرض المجاورة – 02
إذا كان حق المرور یثبت بقوة القانون لمجرد انحباس الأرض عن الطریق العام، 

تحتاج إلى تنظیم واقعي لا  ،تھفإن مباشرة ھذا الحق من حیث تعیین موضع المرور وكیفی

یمكن أن ینص علیھ القانون مقدما، ویتم ھذا التنظیم بالاتفاق بین مالك الأرض المحصورة 

ومالك الأرض المجاورة الذي تفصلھ عن الطریق العام، فیعین ھذا الاتفاق موضع المرور 

المحصورة دفعھ والكیفیة التي یتم بھا وأوقاتھ، والتعویض الذي یتعین على مالك الأرض 

إلى مالك الأرض المجاورة نظیر المرور بھا، فإذا لم یتم ھذا الاتفاق كان لمالك الأرض 
  . )2(أن یلجأ إلى القضاء طالبا تعیین الممر وطریقة المرور ،المجاورة

یحق لمالك الأرض المجاورة أن یطلب التعدیل، فإذا غیر مالك الأرض المحصورة 

ولا یسمح بمرور وسائل النقل  ،بأن الممر القائم غیر كاف طریقة استغلال أرضھ، ورأى

                                                        
-279صص ، 1996، الدار الجامعیة، مصر، مدخل إلى حق الملكیة والحقوق العینیة الأصلیةبرھام محمد عطا الله،  -)1(

280.  

  .74صمحمد حسن قاسم، مرجع سابق، –)2(
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فیحق لھ أن یطلب توسیع الممر، أما إذا رأى المالك المجاور أن الممر أصبح أوسع مما 
  .)1(كان لھ أن یطلب تضییق الممر أو إزالتھ ،یلزم الاستغلال الجدید

تجدر الإشارة  إلى أن لمالك الأرض المجاورة أن یرفع الدعوى العینیة التي یحمي بھا 

ملكیتھ، وھي دعوى إنكار الحق، حیث یطلب فیھا الحكم بخلو عقاره من ارتفاق المرور، 

ویكفي أن یثبت في ھذه الدعوى ملكیتھ للعقار، فإذا نجح في ھذا الإثبات قام الظاھر 

الذي یتحدد في ضوئھ عبء الإثبات، حیث یفترض أن الملكیة لصالحھ، وھو الافتراض 
كما ، )2(بعد ذلك على من یدعي خلاف الظاھرویقع الإثبات خالیة من أي تكلیف یثقلھا، 

وإرجاعھ إلى حدوده  ،یجوز رفع دعوى الإنكار أیضا للمطالبة بإنقاص ارتفاق المرور
  .)3(الحقیقیة

لیحمي حیازتھ، فیطلب منع  ،دعوى الحیازة عرف لمالك الأرض المجاورة أیضایجوز 

، أو استرداد الموضع الذي یستعمل فیھ ما اتعرض الغیر لھ، أو وقف الأعمال الجدیدة بھ

التي یجب أن تنصب   ،یدعیھ من ارتفاق المرور، ویكفي لرفع تلك الدعاوى إثبات الحیازة

بدون  ،ة وصحیحة مستمرةعلى قاعدة الارتفاق وكیفیة ممارستھ، وأن تكون الحیازة قانونی
وعلى من یدعي ، )4(بتوافر عنصریھا المادي والمعنوي وخالیة من العیوب ،انقطاع أو وقف

وإلا خسرھا وقضي لصالح الحائز، وبذلك یمتنع على  ،وجود ارتفاق المرور إثبات دعواه
  .)5(مدعي ارتفاق المرور أن یكسب ھذا الحق بالتقادم

  :حق المروردور القاضي في تقریر : ثانیا
، لھفرت الشروط الموجبة اإذا تو ،بقوة القانون  -كما ذكرنا فیما تقدم -یثبت ارتفاق المرور

ویظل ھذا الحق قائما ما دامت حالة الانحباس قائمة، وتجوز المطالبة بھ، لكن إذا تعذر 

 ،تولت المحكمة تعیین الممر وطریقة المرور ،الاتفاق مع الجار الذي یخترق الممر أرضھ

                                                        
  .75صمحمد حسن قاسم، مرجع سابق ،  -)1(

  .998ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةعبد المنعم فرج الصدة،  -)2(

  .999صالمرجع نفسھ،  -)3(

  .12ص، 2000، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، الحیازة والتقادم المكسبفریدة محمدي زواوي ،  -)4(

(5)-Planiol, Ripert, Picard , op, cit, p 973.                                                                                       
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وسنعالج ھذه الأحكام الخاصة بتدخل القاضي ، بل تعویض الجار عما یصیبھ من ضررمقا

  :في تقریر حق المرور من خلال النقاط الموالیة

  :تعیین الممر وطریقة المرور – 01
متى ثبت أن أرض المالك محبوسة عن الطریق العام، وأن استعمالھا واستغلالھا یقتضیان 

الخطوة التالیة ھي تحدید ھذا الممر على الطبیعة، أي اختیار ممرا ذا نطاق معین، فإن 

الأرض المجاورة التي سیتم فیھا المرور، والجزء من ھذه الأرض التي سینشأ فیھا 
  .)1(الممر

الواقع أن التشریعات المقارنة قد نصت على ضوابط معینة في ھذا الصدد، فقد   

من القانون المدني  696والمادة  ،المصريمن القانون المدني  812/3نصت المادة 

یجب أن یؤخذ حق المرور من الجھة التي تكون فیھا المسافة بین " : على أنھ الجزائري

  ".ضرر بالملاك المجاورین والتي تحقق أقل ،العقار والطریق العام ملائمة

في یجب أن یعین الممر " : على أنھ اللبنانيمن قانون المدونة العقاریة  75 ةونصت الماد 

  ." أقل ضرر بمالك الأرض التي یمنح الممر فیھا ،التي یسبب فتحھ فیھا النقطة

حق المرور لا یقوم إلا في  ":أنھ الأردنيمن القانون المدني  1290المادة كذلك  ونصت

  ." ویقل ضرره ،ھعموضع یتحقق فیھ نف

یتضح أنھ إذا كان یحیط بالأرض المحبوسة عدة  ،من استقراء نصوص ھذه التشریعات 

عقارات، وكان من الممكن الوصول إلى الطریق العام خلال أكثر من عقار من ھذه 

فیختار منھا العقار الذي یكون المرور فیھ أخف ضررا، وتقدیر ذلك مسألة  ،العقارات

ظر إلى وبصفة خاصة بالن ،موضوعیة یفصل فیھا قاضي الموضوع وفقا لظروف الحال
فقد یرى القاضي أن المرور ، )2(طبیعة العقارات المجاورة ونوع الاستغلال المخصصة لھ

أخف من المرور في الأرض المزروعة، وأن المرور في الأرض  ،في الأرض الفضاء

  .المزروعة أخف منھ في الأرض البناء

                                                        
  .97ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةعبد المنعم فرج الصدة،  -)1(

  .52صمحمود خیال، مرجع سابق،  -)2(
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كأن یكون  یختار القاضي موضعا في ھذا العقار یكون المرور فیھ أخف ضررا من غیره،

بدلا من اختیار موضع في وسط  ،موضع المرور بجانب الخط الفاصل بین عقارین
قد یكون الموضع الذي یعینھ القاضي للمرور ممرا على سطح الأرض مباشرة، ، و)1(العقار

إذا كان ذلك ملائما لاستغلال  ،یختار القاضي نفقا في باطن الأرض موضعا للمروروقد 

  .الأرض المحبوسة، ویصح أن یكون موضع المرور الفضاء الذي یعلوا أرض الجار

فمتى تقرر حق المرور لا یكون لصاحب العقار المحبوس الحق في استعمالھ كیف 
  .)2(یشاء، فیجوز أن تحدد المحاكم طریقة استعمال المرور وكیف یكون، ومتى یكون

سالفة الذكر توجب أن یؤخذ حق المرور من الجھة التي تكون  وص القانونیةإذا كانت النص

فإننا ، ك المجاورینوتحقق أقل ضرر بالملا ،فیھا المسافة بین العقار والطریق العام ملائمة
الناشئ عن " لانحصارا'"نتساءل عن حالة أخرى تتعلق بموضع المرور في حالة الانحباس 

ثم یتصرف فیھ صاحبھ  ،ر متصلا اتصالا كافیا بالطریق العامتجزئة عقار، فقد یكون العقا

تصرفا قانونیا یؤدي إلى جعل جزء منھ محبوسا عن الطریق العام، ومثال ذلك أن یبیع 

فیترتب على البیع الانحباس عن الطریق العام، سواء للجزء ، جزءا من العقار لشخص آخر

الھبة والقسمة، ففي ھذه الحالة لا تطبق  المبیع أو للمتبقي للمالك ومثال البیع المقایضة

القواعد العامة السابقة في تحدید موضع الممر، وھي أن یكون الممر في العقار الأخف 

كما أشارت إلى ذلك النصوص القانونیة سالفة  ،وفي موضع منھ یتحقق فیھ ذلك ،ضررا

، المصريمن القانون المدني  812الفقرة الثانیة من المادة  في ھذا الإطار تنصالذكر، و

إذا كانت الأرض المحصورة ناتجة " :على أنھ الجزائريمن القانون المدني  697والمادة 

بسبب بیع أو مبادلة أو قسمة أو من أي معاملة أخرى، فلا یطلب حق  ،عن تجزئة عقار

  ." التي تشملھا تلك المعاملات ،المرور إلا على الأراضي

من  76من خلال نص المادة  ،اللبنانيذ بھ القانون المدني وھو نفس الحكم الذي أخ

على  الأردنيمن القانون المدني  1291كما نصت المادة ، اللبنانية العقاریة لكیقانون الم

                                                        
  .61صعبد الناصر توفیق، العطار، مرجع سابق،  -)1(

  .35ص، مرجع سابق، الوسیط في القانون المدنيأنور طلبة،  -)2(
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إذا كان المنع عن الطریق العام بسبب تجزئة العقار بناء على تصرف " : بأنھ ذلك أیضا

  ".فلا یجوز طلب الممر إلا في أجزاء ھذا العقار ،قانوني

أنھا قررت أن یكون موضع المرور في ھذه الحالة  ،یستشف من نصوص ھذه التشریعات

وعلة ھذا ، قبل التجزئةفي أحد أجزاء العقار ذاتھ، لا في العقارات الأخرى المملوكة للغیر 

بإرادتھ بتجزئة العقار، وحبس جزء منھ عن  مالحكم واضحة، لأن مالك العقار ھو الذي قا

جراء فعل إرادي من  قوقھمالطریق العام فلا یصح أن یحمل الملاك المجاورین قیدا على ح

جانبھ، إلا إذا كان ذلك القید ضروریا بأن استحال إیجاد ممر كاف لصالح الجزء المحبوس 
  .)1(في الأجزاء الأخرى من ذات العقار

انوني لحق المرور في حالة التجزئة، فقد تعددت مذاھب الشراح أما بشأن الأساس الق

حتى ولو لم توجد لحق بأن حق المرور یبقى،  في تحدیده، فھناك من ذھب إلى القول

ن الا یتجزأ، وك االأمر واحد بادئكان في الذي العقار ف ،الارتفاق علامات ظاھرة تمیزه

لیمر علیھ  ،من العقار غیر المحبوسوبتجزئتھ خصص الجزء الآخر  ا،مالك العقار واحد
  )2(.أو من لھ الحق في المرور القانوني ،مالك العقار المحبوس

على ذلك القول بأن ھذا الاتجاه الفقھي لا یقیم أساسا فنیا للحكم المنصوص  تم الاعتراض

تأسیس الحكم الوارد  وذھب جانب آخر من الفقھ إلى، في النصوص القانونیة سالفة الذكر
، ففي الحالة التي یبیع فیھا المالك الأصلي )3(آنفة الذكر على الالتزام بالضمانفي النصوص 

یمكن القول بأن البائع كان  ،فیصبح ھذا الجزء محبوسا عن الطریق العام ،جزءا من العقار

بیع على یضمن لھ أیضا حق المرور للجزء المویضمن للمشتري استحقاق الجزء المبیع، 

 ، وھي الحالة التي یكونه، ولكن ھذا التأصیل یصدق في حالة واحدةاالجزء الذي استبق

قد استبقى الجزء الذي یصل إلى الطریق العام، أما إذا كان قد استبقى الجزء فیھا البائع 

  .المحبوس فلا یمكن الاعتماد على أساس الالتزام بالضمان

                                                        
  .395صسعید جبر، مرجع سابق،   -)1(

  .767ص، مرجع سابق، حق الملكیةعبد الرزاق أحمد السنھوري،  -)2(

  .189صمحمد علي عرفة، مرجع سابق،  -)3(
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م الوارد في النصوص القانونیة السالفة على أساس فكرة الحك إلى إقامةذھب اتجاه ثالث 

یقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما  لا" :طبقا للقواعد التي مفادھا أنھ ، وذلكنظریة العقد

وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب  ،ولكن یتناول أیضا ما ھو من مسلتزماتھ ،ورد فیھ
  ".طبیعة الالتزام

بالتالي فإن إعطاء مالك الجزء المحبوس ارتفاقا بالمرور على الجزء المتصل بالطریق  
  )1( .أدى إلى التجزئة الذيلیس إلا من مستلزمات التصرف  ،العام

سالفة كم الوارد في النصوص القانونیة بأن الح ،ھذا الرأي یمكن الاعتراض علیھإن        

ما كانت التشریعات المقارنة في حاجة إلى ولیس إلا تطبیقا للقواعد العامة،  ،الذكر إذا كان
  )2(.النص علیھ بحكم خاص

والذي یؤسس حق المرور في ، نذھب مع الرأي الراجح في ھذا الصدد فإننا  من جانبنا

في كما ورد  ،والنافذة إلى الطریق العام على القانون مباشرة ،المستبقیة بعد التجزئة الأجزاء

ة العقاریة لكیمن قانون الم 75من القانون المدني المصري ، والمادة  812/3نص المادة 

من القانون المدني  696من القانون المدني الأردني، والمادة  1290اللبناني، والمادة 

كل ما وذلك أن النص القانوني ینشئ ھذا الحق مستندا إلى اعتبارات العدالة، ، والجزائري

التشریعات المقارنة حددت في ھذه النصوص القانونیة موضع المرور في ھناك أن 

التي یكون المرور فیھا أخف ضررا، في حین أن موقع المرور یتحدد  ،العقارات المجاورة

من القانون المدني  697من القانون المدني المصري، والمادة  812/2إعمالا لنص المادة 

من القانون  1291ة العقاریة اللبناني، والمادة كیلمن قانون الم 76الجزائري، والمادة 

ناشئا من تجزئة تمت ، المدني الأردني، إذا كان حبس أحد ھذه الأجزاء عن الطریق العام

إیجاد ممر كاف في أجزاء ھذا  ،بناء على تصرف قانوني، بشرط أن یكون من المستطاع
  )3(.العقار

  

                                                        
  .125إسماعیل غانم، مرجع سابق، ص  -)1(

  .290،291محمد علي عمران، مرجع سابق، ص  -)2(

  .109، 108، مرجع سابق، ص حق الملكیة فقھا وقضاءسعید سعد عبد السلام،  -)3(
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  :المرورأثر التقادم في تعیین الممر وطریقة  – 02
یثبت بقوة  -وكما ذكرنا فیما تقدم -فإنھ  ،إذا توافرت الشروط الموجبة لحق المرور

القانون، ویظل ھذا الحق قائما مادامت حالة الحصر قائمة، فھو لا یسقط بعدم الاستعمال 

  ،مھما طال الزمن على الاستعمال، ومؤدى ذلك أنھ لا تثور مسألة التقادم بالنسبة لھذا الحق

ثور مسألة التقادم بشأن تعیین الممر وطریقة المرور فیھ، فإذا كان الأصل أن تعیین لكن ت

ینتظر لا الممر وطریقة المرور یتم رضاءا أو قضاءا، فإن صاحب الأرض المحصورة قد 

فیختار موضعا من أرض جاره ینفذ منھ إلى الطریق العام،  ،الاتفاق أو صدور حكم بذلك

یمارس المرور فیھا عن ذلك، فإذا أمكن أن یستخلص من  وقد یسكت صاحب الأرض التي

موضع المرور أن اعتبر  ،بسھ من ظروف ما یدل على رضاه بذلكھذا السكوت وما یلا

استخلاص ھذا الرضاء من  بالإمكان تم بالاتفاق الضمني، وإذا لم یكنتوطریقتھ قد 

ترض على مسلك فلصاحب الأرض المجاورة التي یمارس فیھا المرور أن یع ،السكوت

یكون  ،فیطلب أن یكون الممر في أرض مجاورة أخرى ،صاحب الأرض المحصورة

، أو أن یطلب تعیین الممر في أرضھ  ،المرور فیھا أخف ضررا من المرور في أرضھ

الذي اختاره  ،ولكن في موضع یتحقق منھ ضرر أخف من ضرر المرور في الموضع

أو أن یطلب تعدیل طریقة المرور حتى تتفق مع طریقة  ،صاحب الأرض المحصورة
ولكن قد یقعد صاحب الأرض التي یمر فیھا ، )1(استعمال واستغلال الأرض المحصورة

مالك الأرض المحصورة عن الاعتراض على محل المرور وموضعھ أو طریقتھ، ویبقى 

قط بالتقادم، لیتأكد في على ذلك طول مدة التقادم، ففي ھذه الحالة فإن حقھ في الاعتراض یس

ذات الوقت محل وموضع المرور أو طریقتھ، حتى ولو كان ھذا المحل أو الموضع لیس 

أو كانت ھذه الطریقة لیست بلازمة لاستعمال  ،ھو المحل أو الموضع الأخف ضررا
  )2( .الأرض المحبوسة واستغلالھا فیما أعدت لھ

  

                                                        
  .78محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص -)1(

الجار في ھذه الحالة وما إذا كان یبقى حق مرور قانوني أم أنھ یتحول إلى حق في الخلاف الفقھي حول طبیعة حق  -)2(

  .123، مرجع سابق، ص الحقوق العینیة الأصلیةعبد المنعم فرج الصدة،  .ارتفاق
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  :اختصاص القاضي في تقدیر التعویض – 03
لأرض المجاورة االأرض المحبوسة حق المرور في مالك إذا كان القانون یعطي   

 ،للاتصال بالطریق العام، فإن ذلك یكون مقابل دفع تعویض عادل، ویبدو ذلك أمرا طبیعیا

ذلك سینقص منفعة لأن لأنھ مادام أن صاحب الأرض المحبوسة سیمر في أرض جاره، 

احب رض ذاتھا، فیكون من العدل إذا أن یعوض صأرض الجار، بل وقد ینقص من قیمة الأ

مالك الأرض  -تعویض قد یتحقق باتفاق الطرفین، وھو الأرض عن الضرر الذي یلحق بھ

فإن القضاء  ،فإذا لم یتم مثل ھذا الاتفاق -المحبوسة ومالك الأرض التي یمارس فیھا المرور

ر الذي یصیب مالك الأرض ھو الذي یحدد مقدار التعویض، ویراعي في تقدیره قیمة الضر
  )1(.المجاورة التي علیھا عبء الحق في المرور

مسألة تقدیر الضرر بالنسبة للعقار الناتج " :بأن اللبنانیةقضت في ھذا الصدد محكمة التمییز 

ھي مسألة واقع لا رقابة  ،متھ لصاحب العقار المرتفقءعن تحدید حق المرور ومدى ملا

ولیس لقاء شراء  ،مرورلمحكمة التمییز علیھا، وأن التعویض في مثل ھذه الحالة لقاء ال

 ،وأن تقدیر تحدید التعویض ومدى تناسبھ مع الضرر اللاحق بالعقار المرتفق، مساحة الممر

  ."ھو مسألة واقع لا رقابة لمحكمة التمییز علیھا

لتقویم الضرر الذي أصاب الجار جراء  ،عویض إلى خبیریلجأ القاضي في تحدید الت

 ،حكمحق المرور التعویض على أرضھ، في حالة توافر شروطھ، ومتى حددت قیمة الضرر

التعویض ، ولا یجوز الحكم بتعویض إضافي لو أن الضرر الذي أصاحب الجار بالقاضي 

بتعویض إضافي لو أن  مكقد زاد بسبب تعدیلات أدخلھا الجار في أرضھ، وإنما یجوز الح

وترتبت علیھا  ،ھو الذي أدخل تعدیلات في استغلالھ لأرضھ ،صاحب الأرض المحبوسة
  )2(.زیادة في عبء حق المرور

یستمر  ،أن یدفع التعویض مقدما، بل یصح أن یدفع على أقساط دوریة ومتجددة یشترطلا 

منع صاحب الأرض دفعھا مدة بقاء حق المرور، ویحق للجار في جمیع الأحوال أن ی

وذلك تطبیقا لقواعد  ،قبل أن یدفع التعویض المستحق في ذمتھ ،المحصورة من المرور

                                                        
  .79محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص  -)1(

  .73وائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع سابق، ص  -)2(
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الحق في الحبس، ومع ذلك إذا مر صاحب الأرض المحصورة فعلا في أرض الجار قبل أن 

فإنھ یكون مستعملا لحقھ ولا یكون مسؤولا مسؤولیة جزائیة لدخولھ في  ،یدفع التعویض

ن حق، وإنما یطالبھ الجار بالتعویض المستحق، وقد یطالبھ بتعویض أرض الغیر دو
  )1(.إن مر في موضع غیر الذي حدد لھ ،إضافي

  الفرع الثالث
  انقضاء حق المرور 

انقضاء ارتفاق المرور، وسنحاول تناول ھذه أسباب التشریعات المقارنة  حددت  

  :الأسباب كما یلي
  :الانقضاء المرتبط بالأجل –: أولا

من القانون المدني  1315من القانون المدني المصري، والمادة  1026لمادة اقضت    

من القانون المدني  878من قانون الملكیة العقاریة اللبناني ، والمادة  90الأردني، المادة 

  ."...تنتھي حقوق الارتفاق بانقضاء الأجل المعین "  :بأنھ  الجزائري

بالرغم وي بانقضاء الأجل المعین لانقضائھ، یخلص من ذلك أن حق الارتفاق ینتھ

 ،إلا أنھ لیس لھ صفة الدوام التي لھذا الحق ،من أن حق الارتفاق متفرع عن حق الملكیة

ویجوز الاتفاق في السند المنشئ للارتفاق على تحدید أجل  -أي یكون مؤقتا - ویقبل التوقیت
  .)2(معین لھ

فإنھ بانتھاء ھذا الأجل ینتھي الحق  ،بموجبھ أجلھفإذا كان حق الارتفاق موضوع اتفاق حدد 

مع العلم بأنھ من النادر أن ینظم اتفاق بحق مرور لأجل ، المذكور تنفیذا لھذا الاتفاق

ما لم یكن الھدف منھ تحقیق غایة مؤقتة، كأن یتفق مثلا على الحق بالمرور لمدة  ،محدود

واستنفاذ ، ھي حق المرور بانتھاء المدة حیث ینت، لتمریر مواد المصنع لتشیید بناء  ،معینة
  .)3(من أجلھاالحق  الغایة التي استحدث 

  

                                                        
  .74صوائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع سابق ،  -)1(

  .313صحسن كیرة، مرجع سابق،  -)2(

  .364صعفیف شمس الدین، مرجع سابق،  -)3(
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  :الانقضاء المرتبط بالعقار – ثانیا
  :ةمنفعتحاد الذمة، تضاؤل الإیتجسد الانقضاء المرتبط بالعقار في ھلاك أحد العقارین 

  :ھلاك أحد العقارین – 01
بھلاك ... تنتھي حقوق الارتفاق "  :على أن،النص سالفة الذكرالتشریعات المقارنة  تضمنت

  ." العقار المرتفق بھ أو العقار المرتفق ھلاكا تاما

سواء  ،من أسباب انتھاء ارتفاق المرور اسبب، ومن ثمة اعتبر الھلاك التام النھائي للعقار 
للمنفعة  ، أو ھلاكا قانونیا كنزع الملكیة)1(كان الھلاك مادیا نتیجة زلزال أو حریق مثلا

یؤدي  ، بمافي حكم ھلاكھ ، بحیث یعتبر نزع ملكیة العقار المحصور للمنفعة العامةالعامة

حق  ینتھيلاتصال الأرض مباشرة بالطریق العام، وبالتالي  ، وذلكإلى زوال الانحصار
  .)2(المرور القانوني

  )3( :اتحاد الذمة – 02

ر فیھ حق المرور والعقار الذي یباش ،یقصد باتحاد الذمة اجتماع العقار المحصور

 1316، والمادة المصريمن القانون المدني  1026ولقد نصت المادة ، في ید مالك واحد

على ھذا السبب كما  الجزائريمن القانون المدني  878، والمادة الأردنيمن القانون المدني 

والعقار المرتفق في ید مالك باجتماع العقار المرتفق بھ ... تنتھي حقوق الارتفاق " : یلي

  ."واحد، ویعود حق الارتفاق إذا زال اجتماع العقارین

یتضح بأن حق الارتفاق  ،من استقراء أحكام ما قضت بھ ھذه النصوص القانونیة

العقار المرتفق العقار المرتفق مالك ینقضي باجتماع العقارین في ید مالك واحد، فإذا تملك 
انقضى الارتفاق حتى ولو  ،ك العقار المرتفق بھ العقار المرتفقبھ، أو حدث العكس بأن تمل

لأن المرء لا  ،فلا یمكن القول ببقاء حق الارتفاق ،بقیت الأعمال المادیة الناشئة من الارتفاق
  .)4(یمكن أن یكون لھ ارتفاق على عقار یملكھ

                                                        
  .280نبیل إبراھیم سعد، مرجع سابق، ص – )1(

(2)- Alex weill, op.cit, p : 572                                                                                                             

  .دغامنعلى اتحاد الذمة بالإ الأردنيیصطلح المشرع  – )3(

(4)- Patrick courbe, Droit civil : les biens , 5 eme édition ,Dalloz, 2009. P120. 
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المرتفق بھ في وقت تتحد الذمة أیضا إذا ملك أجنبي كلا من العقار المرتفق والعقار 

قد یتم بسبب من أسباب كسب الملكیة  ،واحد، واجتماع العقارین في ید مالك واحد

كالمیراث، الوصیة، العقد، الشفعة، التقادم، ویصح أیضا أن یتم عن طریق 

كالالتزام  ،صاحب العقار المرتفق بھ عن عقاره للتخلص من التزام عیني abondon تخلي

إذا وجد شرط یقضي بتحمیلھ  ،ستعمال حق الارتفاق والمحافظة علیھبدفع نفقات الأعمال لا

ند ذلك تنتقل ملكیة ارتفاق المرور إلى صاحب العقار المرتفق بمجرد عھذا الالتزام، ف
أن انتھاء ارتفاق غیر ، )1(التخلي، وتتحد الذمة في ھذا الأخیر فینتھي ارتفاق المرور

فقد یعود ارتفاق المرور بزوال اتحاد  ،ي جمیع الأحوالالمرور باتحاد الذمة لا یكون نھائیا ف

: سالفة الذكر على ما یلية الأخیرة من النصوص القانونیة ذا تقضي العبارھوفي  ،الذمة

  ."ویعود حق الارتفاق إذا زال اجتماع العقارین..."
  :أنھ یجب التمییز بین فرضین بشأن انقضاء حق المرور،یخلص 

ن في ید مالك واحد على اقد یجتمع العقارف :الاجتماع بأثر رجعي زوال حالة: الفرض الأول

حق المطالبة فیصبح ثم تحقق ھذا  الشرط بأثر رجعي،  ،إثر عقد معلق على شرط فاسخ

أن یشتري مالك : إذا بقي العقار محصورا، مثال ذلك ،من جدید قائمابالمرور القانوني 

ثم یبیع ھذا الأخیر  ،را علیھ حق المرورالأرض المحصورة العقار المجاور الذي كان مقر

لن یمنعھ من  ،ا الشراء الذي تم دون أثر رجعينفھ -أي العقار الذي سبق أن اشتراه -

ما دام شرط ، إذا ما أعاد بیع العقار الذي اشتراه  ،المطالبة بارتفاق المرور من جدید
  .)2(الحصر لا یزال قائما

على العكس فإن اجتمع العقارین  :غیر أثر رجعيزوال اتحاد الذمة من : الفرض الثاني

فیمكن أن یعود ھذا الحق في حالة  ،لا یعید حق المرور بعد أن انتھى ،بدون أثر رجعي
لم یرد بھ  اللبنانيوتجدر الإشارة إلى أن القانون ، )3(زوال اجتماع العقارین بأثر رجعي فقط

الذكر، إلا أن التعریف  أنفةت كما فعلت التشریعا مة،نص صریح على مسألة اتحاد الذ

                                                        
(1)  - jean louis bergel, et autres, op.cit, p356.                                                                    

  .570صمحمد كامل مرسي باشا، مرجع سابق،  -)2(

  .428ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةرمضان أبو السعود،  -)3(
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تكلیف مفروض على " :بأنھ حق الارتفاقل اللبنانیةمن المدونة العقاریة  56الوارد بالمادة 
یدفع إلى  ،"عقار معین لمنفعة عقار معین جار في ملكیة شخص غیر مالك الشخص الأول

  .الاستنتاج بأن اتحاد الذمة یؤدي إلى انتھاء ارتفاق المرور
  :تضاؤل المنفعة – 03

من القانون المدني  1319، والمادة المصريمن القانون المدني 1029تقضي المادة 

یجوز لمالك العقار "  :على ما یلي الجزائريمن القانون المدني  881، والمادة الأردني

إذا فقد الارتفاق كل منفعة للعقار  ،المرتفق بھ أن یتحرر من الارتفاق كلھ أو بعضھ

لھ سوى فائدة محدودة لا تتناسب مع الأعباء الواقعة على العقار  ىأو إذا لم تبق ،المرتفق
  " .المرتفق بھ

لم یعد ھناك محل لوجوده، وكذلك  ،فإذا زالت الفائدة التي تقرر ارتفاق المرور لتحقیقھا

بحیث لم تعد متناسبة مع العبء الواقع  ،إذا أصبحت الفائدة التي تعود من الضآلة والتفاھة

اعتبرت ھذه الفائدة في حكم العدم، ففي ھاتین الحالتین یجوز لمالك  ،على ارتفاق المرور

، العقار المرتفق بھ أن یطلب تحریر عقاره من الارتفاق، كما إذا كان ارتفاق المرور قائما

ب وأیسر، فیجوز لصاحب أقر ،وانفتحت للعقار المرتفق سبل أخرى إلى الطریق العام

دون حاجة ، أن یطلب تحریر عقاره من ارتفاق المرور ،العقار المرتفق بھ في ھذه الحالة
، وقاضي الموضوع ھو الذي یقدر انعدام الفائدة من )1(إلى موافقة صاحب العقار المرتفق

ب ارتفاق المرور أو مدى نقصانھا، ولھ في ھذه الصورة الأخیرة أن یحكم بتعویض مناس
وھذه الحالة للانقضاء ھي تطبیق محض لمبدأ عدم التعسف في ، )2(لصاحب العقار المرتفق

 .استعمال الحق

  :الانقضاء المرتبط بالاستعمال -ثالثا
نعالج في ھذه النقطة عدم الاستعمال لارتفاق المرور أو التقادم المسقط واستحالة الاستعمال 

  :وفقا لما یلي

  

                                                        
  .379صأنور العمروسي، مرجع سابق،  -)1(

  .1012ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةعبد المنعم فرج الصدة،  -)2(



  ة الاستغلالالملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلط قیود: ثانيالباب ال
 

295 
 

  »التقادم المسقط«عدم الاستعمال  – 01
ا القانونیة في تحدید المدة القانونیة التي ھاختلفت التشریعات المقارنة ضمن نصوص

 1027من ذلك ما قضت بھ المادة وعدم الاستعمال، ، نتیجة لینقضي بموجبھا ارتفاق المرور

تنتھي حقوق الارتفاق بعدم استعمالھا مدة " :من القانون المدني المصري التي جاء بھا

كانت المدة ثلاثا  ،سنة، فإن كان الارتفاق مقررا لمصلحة عین موقوفة خمسة عشر

سنة، وكما یسقط التقادم حق الارتفاق یجوز كذلك بالطریقة ذاتھا أن یعدل من  (33)وثلاثین

  )1( ."الكیفیة التي یستعمل بھا

دعوى المطالبة  علا تسم"  : على أنھ الأردنيمن القانون المدني  1321نصت المادة فیما 

سنة، فإذا كان الحق موقوفا  خمسة عشرإذا انقضت على عدم استعمالھ مدة  ،بالحق المجرد

  )2( ".سنة  (36)وثلاثین كانت المدة ستا

ینتھي حق الارتفاق بعدم " :على أنھ الجزائريمن القانون المدني  879ونصت المادة 

سنوات، كما ینتھي أیضا بعدم استعمالھ لمدة ثلاثة وثلاثین سنة إذا كان  (10) عشراستعمالھ 

الارتفاق مقرر لمصلحة مال موروث تابع لعائلة، وكما یسقط حق الارتفاق بالتقادم، فإنھ 

  )3( ."یجوز كذلك بالطریقة ذاتھا أن یعدل من الكیفیة التي یستعمل بھا

من القانون المدني فرنسي بأنھا تنتھي لمدة  706فیقضي بنص المادة  الفرنسي أما المشرع

  :كما یليالفرنسي  سنة ونصھا  ثلاثین
 la servitude est éteinte par le non usage pendant Trent ans  (4)   

على انتھاء ارتفاق المرور بعدم الاستعمال، ویرجع ذلك إلى وجود  اللبنانيالمشرع لم ینص 

الذي یقضي بعدم سریان مرور الزمن على الحقوق العقاریة المقیدة  ،اريعقنظام السجل ال
                                                        

  425صمحمد شكري سرور، مرجع سابق،  -  )1(

  .337صمحمد طھ البشیر، غني حسون طھ، مرجع سابق،  -  )2(

مجلة ال،  21/12/1988: الصادر بتاریخ، 48589 :ھو ما قضت بھ الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا في قرارھا رقم -)3(

  .13ص،  03،1993عدد   ،قضائیةال

من المقرر قانونا أن حق الارتفاق ینتھي بعدم الاستعمال لمدة عشر سنوات، ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فیھ  

، 2005، دار ھومھ، الجزائر، الاجتھاد القضائي العقاريحمدي باشا عمر،  .بمخالفة القانون غیر سدید یستوجب الرفض

  .120ص

(4) –Alex Weill, op.cit, p573.                                                                                                            
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أي  اأن معظم العقارات في لبنان قد تم مسحھ اللبناني رعمشفي ھذا السجل، حیث قدر ال

ولذلك لم یرى ما یدعو  ،منھا مآلھ إلى أن یسجل في السجل العقاري، وأن ما بقي اتسجیلھ
  )1(.إلى النص على انتھاء ارتفاق المرور بمرور الزمن المسقط

فقد یكون باختیار یستوي أن یكون عدم استعمال ارتفاق المرور اختیاریا أو إجباریا، 

 ،الغیرصاحب ارتفاق المرور، وقد یكون راجعا إلى فعل صاحب العقار المرتفق بھ، أو إلى 

  .نھ قد یكون راجعا إلى قوة قاھرةإبل 

سالفة الذكر على حالة ما إذا ملك ارتفاق المرور عدة شركاء كما نصت التشریعات 

دھم التقادم حأو قطع أ ،على الشیوع، وقررت أن انتفاع أحدھم دون الباقین بارتفاق المرور

الفقرة الثانیة من النصوص فیقطعھ بالنسبة إلیھم أیضا، وھذا ما قضت بھ  ،یفید الباقین

  : القانونیة التالیة

، الأردنيمن القانون المدني  1321/2، والمادة المصريمن القانون المدني  1027/2المادة 

، ولا  یتغیر الوضع حتى ولو أجریت القسمة الجزائريمن القانون المدني  879/2والمادة 

 ،فأوقعت ارتفاق المرور في نصیب شریك آخر غیر الشریك الذي قام بقطع التقادم ،من بعد

ومن ثم  ،أو حصل الوقف لمصلحتھ، وأساس ھذا الحكم أن ارتفاق المرور لا یقبل التجزئة
  .)2(فإنھ لا یصح أن ینتھي بالنسبة إلى جزء شائع من العقار المرتفق

 879، والمادة المصريمن القانون المدني  1027تجدر الإشارة إلى أنھ وحسب نص المادة 

وكما یسقط التقادم حق الارتفاق ... " : قضت نھایتھا بأنھ ،الجزائريمن القانون المدني 

  ."یجوز كذلك بالطریقة ذاتھا أن یعدل من الكیفیة التي یستعمل بھا

ویبقى على  ،مفاد ذلك أن صاحب ارتفاق المرور قد یستعمل حقھ استعمالا جزئیا

وإنما ینتقص إلى  ،ذلك الحال مدة التقادم، فلا یسقط ارتفاق المرور كلیا بعدم الاستعمال

  .القدر الذي استعمل فقط

 ،یلاحظ أنھ كما ینقضي ارتفاق المرور بعدم الاستعمال الجزئي عن طریق التقادم

ق التقادم فإنھ یجوز أن یتسع ھذا الحق ویزید نطاقھ بالتوسع في الاستعمال عن طری

                                                        
  .1013ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةعبد المنعم فرج الصدة،  -)1(

  .282صنبیل إبراھیم سعد، مرجع سابق،  -)2(
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المكسب، كما یجوز تعدیل كیفیة استعمال ارتفاق المرور بالتقادم، فإذا كان مالك العقار 

وظل  ،المحصور قد تعود مثلا على المرور في طریق غیر الطریق المخصص لھ أصلا

، أو والأردني المصريسنة حسب التشریع  )15(یمر في الطریق الآخر مدة خمسة عشر
، فإن كیفیة استعمال ارتفاق المرور تكون قد الجزائريلتشریع مدة عشر سنوات، حسب ا

  .)1(تعدلت بالتقادم

   Impossibilité d’exercice :استحالة الاستعمال – 02
من القانون المدني  1317والمادة  المصريمن القانون المدني  1028تقضي المادة 

ینتھي حق الارتفاق إذا " : أنھعلى  الجزائريمن القانون المدني  880والمادة  الأردني،

بحیث تصبح في حالة لا یمكن فیھا استعمال ھذا الحق، ویعود إذا  ،تغیر وضع الأشیاء

  ."یكون قد انتھى بعدم الاستعمال عادت الأشیاء إلى وضع یمكن معھ استعمال الحق، إلا أن

بأن یأمر  یحق للقاضي"  :بأنھ اللبنانية العقاریة لكیمن قانون الم 90/2كما قضت المادة 

  ."ن نفاذه بالترقیم إذا كان الارتفاق غیر ممك

بأنھ إذا أصبح استعمال ارتفاق المرور  ،یستخلص من استقراء ھذه النصوص القانونیة

مستحیلا استحالة مطلقة لبعض ظروف وقعت علیھ، فإن ارتفاق المرور ینتھي إلى أن 

فلا یعتبر  ،یزول المانع، أما إذا كان استعمال ارتفاق المرور أصبح أكثر مشقة أو أقل فائدة

  .ھذا من قبیل الاستحالة

إذا غمرت میاه في حالة أو حادث جرى، كما  قد تكون الاستحالة ناتجة عن قوة قاھرة
، )2(الفیضان أرضا مقررا علیھا ارتفاق المرور، فإن ارتفاق المرور یسقط ما بقي الفیضان

، أو إلى فعل الغیر ،كما یستوي أن یرجع سبب الاستحالة إلى فعل مالك العقار المحصور

ستعمال الحق، ولیس من ویعود ارتفاق المرور إذا عادت الأشیاء إلى وضع یمكن معھ ا

الضروري أن تعود الأشیاء إلى وضعھا الأصلي تماما، بل یكفي أن ترجع إلى وضع تمكن 
 )3( .دون أن یكون ھذا الاستعمال أكثر مشقة ،معھ العودة إلى استعمال ارتفاق المرور

                                                        
  .249ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةرمضان أبو السعود،  -)1(

  .238ص، مرجع سابق، الملكیة والحقوق العینیة الأصلیةزھدي یكن،  -)2(

(3)-Ripert Planiol, , op.cit, p p 974,975.                                                                                 
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ود حق الارتفاق عوی" :تقضي الفقرة الثانیة من النصوص القانونیة الآنفة الذكر بأنھ

فإذا بقي استعمال ارتفاق المرور مستحیلا مدة  ،"إلا أن یكون قد انتھى بعدم الاستعمال... 

أو مدة عشر  -  الأردني، المصريحسب ما قضى بھ التشریع  -سنة ) 15(خمسة عشر 

، فإنھ لا الفرنسيسنة وفقا للتشریع )30(أو مدة ثلاثین  -الجزائريحسب التشریع  - سنوات 

یعود حتى ولو عادت الأشیاء إلى وضع یمكن معھ استعمالھ، ذلك بأن ارتفاق المرور في 
  .)1(سبب عدم الاستعمالبھذه الحالة یكون قد انتھى، لیس بسبب استحالة استعمالھ، وإنما 

 ننتقل في المبحث الموالي لدراسة القیود، المرور  ارتفاقبعد أن عالجنا في ھذا المبحث 

  بالموارد المائیة  الراجعة للانتفاع
  المبحث الثاني 

   بالموارد المائیةللانتفاع ة الراجعالقیود 

، وأنشطتھ المعیشیة والإنتاجیة استعمال المیاه أھمیة خاصة بالنسبة للإنسان مثلی

كیفیة إدارة نظم توقف على ی ،مسار النشاط الاقتصادي في أي حیز جغرافيأن خاصة و

ھذه الأھمیة ترفع الموارد المائیة إلى مرتبة إستراتیجیة في سیاسات ، وواستغلالھاالمیاه فیھا 

  .الدولة

ضمن القیود الواردة على حق  - قد جاء تنظیم مختلف التشریعات المقارنة لھذه الثروةل 

أولى بالاعتبار من إطلاق سلطة المالك في الاستئثار  - الملكیة لمصلحة خاصة للجیران

سواء  ،أي بما یحول بین المالك وبین مباشرة سلطتھ على نحو مطلق في الاستعمال ،بملكھ

  .في منع الغیروالسلبي ، نتفاعفي الجانب الإیجابي المتعلق بالا

لدى مختلف التشریعات المقارنة لتقدیم مصلحة الجیران على مصلحة قام المبرر الذي إن 

ناسب بین ما یعود من نفع على المالك في المالك، بما یبرر فرض ھذه القیود، ھو عدم الت

وبین ما یعود من ضرر  -بعد أن یكون قد استوفى حاجتھ -منع الجیران من الانتفاع بملكھ
وبذلك تتنوع مصالح الجیران الأولى ، )2(فاحش على الجیران جراء منعھم من الانتفاع

  :بما یدعوا إلى فرض قیود على الملك الخاص لتحقیقھا، إلى ثلاث صور ،بالاعتبار

                                                        
  .1375ص، مرجع سابق، أسباب كسب الملكیةعبد الرزاق أحمد السنھوري،  -)1(

  .167ھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق، ص  -)2(
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من خلال إجراء مجرى  ،تمكین الجار من الإفادة من مأخذ المیاه البعید عن أرضھ• 

  .ىللمیاه عبر أرض الجار، وھذا ما یعرف بحق المجر

ا وھو م ،ومن المسقاة الخاصة بجاره، تمكین الجار من ري أرضھ بطریقة مباشر• 

  .یعرف بحق الشرب

تمكین الجار من صرف المیاه الزائدة في المصرف الخاص المملوك لجاره، وھو ما • 

  .یعرف بحق الصرف أو المسیل

  :ا فیما یليمنتناولھ مطلبینبناء على ما تقدم ذكره سنحاول معالجة ھذه القیود ضمن 

ص المطلب الثاني نخصص المطلب الأول لحق المجرى كقید من القیود الخاصة، فیما نخص

  ).المسیل( حق الصرف و لحق الشرب
  المطلب الأول

  الخاصة كقید على الملكیة العقاریة حق المجرى 
 تؤمن ،إلى جوار الأرض مسقاة خاصة لا توجد واقع توزع العقار، أنھیتصادف في 

 مناص حینئذ منلا یكون وفي ھذه الحالة ة حاجة الأرض بالأخذ مباشرة من میاھھا، یكفا

، وھو المجرى تمكین صاحب الأرض من شق مجرى في أرض الجار لتغطیة ھذه الحاجة،

في  -إن كان یخول للمالك وحق الملكیة  وباعتبار أنبمورد المیاه البعید،  ھیصل الذي

 من استعمال أرضھ بأي وجھ من وجوه الاستعمال دون رضاه، ،سلطة منع غیره -الأصل

، یجعل من تقریر ذلك الأصل على إطلاقھ عتبار أن فإنھ في الإطار ذاتھ یضع في الا

فتتعرض  بعدھا عن موارده،لبعض الأراضي التي لا تجد كفایتھا من الماء  الوارد أن
بد من  ھناكلم یكن ولاستبعاد ھذا الاحتمال ، لذلك  ،)1(للجفاف وموات المحصول والغرس

 في استعمال أرضھ، وذلك حق المالك المانع تقییدتدخل مختلف التشریعات المقارنة ل

مع  المیاه، إلى الأرض البعیدة عن مصادر ،بإجباره على قبول تمریر الماء عبر أرضھ

التعویض العادل ، حق ملكیتھالإجراء المقید لحریتھ في استغلال تعویضھ عن ھذا 

  .المناسبو

                                                        
  .167ھمام محمد محمود زھران، مرجع سابق، ص  -)1(
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لصاحب لیس بأنھ المبدأ العام  ضمن ھذا التوجھ، من خلال قد سار الفقھ الإسلاميوكان 

عمر بن الخطاب الخلیفة قول  ، ومن ذلكالأرض منع جاره من إمرار الماء في أرضھ

والله لا یمرن بھ ولو على " :لمن منع جاره من إرسال الماء في أرضھ  ،رضي الله عنھ
  .)1("بطنك

 تبیان شروط ثبوتإلى  التبریر المقدم بالنسبة لإقرار ھذا القید،سنتعرض بناء على 

  :من خلال الفرعین الموالیینوھذا ، وأحكامھ، حق المجرى
  الفرع الأول

  شروط تقریر حق المجري
یتقرر حق المجرى لمالك أرض بعیدة عن مورد المیاه، فیخولھ القانون أن یأخذ عبر     

أرض الجار ما یكفي لري أرضھ، ویبیح لھ أن یشق مجرى المیاه في أرض الجار حتى 
  .)2(ا في مقابل تعویض عادلیصل إلى مورد المیاه ویكون ھذ

إجراء الماء اللازم لري اعتمادا على ھذا المدخل، فإنھ یمكن تعریف حق المجرى على أنھ 

  .أرض بعیدة عن مورد الماء في أرض أخرى متصلة بھ

من  1298والمادة  ، المصريمن القانون المدني  809في ھذا الصدد قضت المادة 

من  692، والمادة اللبنانيالعقاریة  لكیةمن قانون الم 77، والمادة الأردنيالقانون المدني 

یجب على مالك الأرض أن یسمح بأن تمر بأرضھ المیاه " :بأنھ الجزائريالقانون المدني 

  ."بشرط أن یعوض عن ذلك تعویضا عادلا الكافیة لري الأراضي البعیدة عن مورد المیاه،

نستشف أن حق المجرى ھو حق مالك الأرض  ،على ضوء نصوص ھذه التشریعات

في إجراء میاه الري في أرض الغیر حتى تصل إلى أرضھ، وھذا  ، البعیدة عن مورد المیاه

ولیتسنى ، رم الأرض البعیدة عن مورد المیاهحتى لا تحوذلك الحق مقرر بنص القانون، 

  :ينحاول دراستھا تباعا كما یلس ،قیام ھذا الحق لابد من توافر شروط

  

                                                        
  .650صوھبة الزحیلي، مرجع سابق،  -)1(

دراسة مقارنة بالفقھ "القیود الواردة على مبدأ سلطات الإدارة في العقود المدنیة حمدي محمد إسماعیل سلطح،  -)2(

  .83ص، 2007دار الفكر الجامعي، القاھرة، الطبعة الأولى،  ،"الإسلامي
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  :أن یكون طالب الحق جارا لمالك الأرض:أولا
التي یرید أن ینشئ  -أي مالكا للأرض المجاورة -یجب أن یكون طالب حق المجرى جارا

حق على نفقتھ فیھا المجرى الخاص ، من أجل أن یثبت لھ حق المجرى، فینشأ لھ ھذا ال

الخاصة في أرض جاره، ھذا من جھة ، ومن جھة أخرى فإن المطالبة بحق المجرى تثبت 

لمن لھ حق ملكیة العقار، بمعنى أن یكون لھ حق عیني على العقار یخولھ استعمالھ، 

واستغلالھ والتصرف فیھ، وعلیھ یمكن لمالك العقار، أن یطالب بحق المجرى لمصلحة ھذا 

صحاب الحقوق الشخصیة فلا یخولون المطالبة بحق المجرى، لأن حقوقھم لا العقار، أما أ
   )1( .بھذا الحق بواسطة مالك الحق العینيتنصب مباشرة على العقار، ویمكن لھم المطالبة 

ونحن من جانبنا نرى أن اقتصار ھذا الحق على مالك العقار فقط ، دون أصحاب الحقوق 

اع والمستأجر، من شأنھ حرمان أصحاب ھذه الحقوق العینیة الأخرى كصاحب حق الانتف

من استعمال عقاراتھم وعرقلة استثمارھا، لذلك وحسب رأینا، وبغرض تشجیع وتسھیل 

  .الاستثمار أن یتسع حق المجرى لیشمل مالك العقار، وكل من لھ حق عیني علیھ
  :أن تكون الأرض بعیدة عن مورد المیاه: ثانیا

یلزم لتقریر حق المجرى أن تكون الأرض بعیدة عن مورد المیاه، وقد یكون مورد المیاه 

، بذلك من الجھة الإداریة المختصة فھنا یتعین الحصول على ترخیص -عة عامةترك -عاما 

سقاة خاصة مملوكة للجار، وفي ھذه الحالة یكون مترعة أو  ،وقد یكون ھذا المورد خاصا

لھ  على أساس ما ،المجرى الوصول إلى ھذا المورد عبر أرض الجارلمن یتقرر لھ حق 

كما قد یكون مورد المیاه  ترعة أو مسقاة خاصة مملوكة للغیر، وفي ھذه ، من حق المجرى

حتى یصل إلى ھذا المورد  ،الحالة یكون للجار البعیدة أرضھ عن مورد المیاه حق المجرى

أن یكون قد تقرر لھ على ھذه  الأخیرتین التینیلزم في الح، وعبر أرض جاره وأرض الغیر

سقاة الخاصة حق الشرب، ویكون ذلك باتفاق خاص مع الجار أو الغیر، مالترعة أو ال

بالنسبة لإنشاء  ،حكم الاتفاق ما یتحمل بھ المالك البعیدة أرضھ عن مورد المیاه من نفقاتیو
ھذا البعد عن مورد المیاه حینما ، وبالتالي یتجسد )2(وصیانة مورد المیاه في ھذه الحالة
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تكون الأرض غیر مجاورة لمآخذ الماء، وھو ما یفسر حاجتھا لتمریر المیاه عبر أراض 

وسیطة تعود للغیر ، لأنھ لو كانت الأرض مجاورة للمیاه، لما قامت الحاجة لعملیة التمریر 

ومحاطا من في أراضي وسیطة ، وعلیھ فإن مناط الحاجة ھنا ھو كون العقار منحصرا 

تمریرھا  إلى الوصول للمیاه، إلا عبر جمیع الجوانب بأراضي الجیران، ولا سبیل لمالكھا 
  )1( .في واحدة أو أكثر من الأراضي المجاورة

  :أن یكون مالك الأرض البعیدة بحاجة إلى ري أرضھ ریا كافیا: ثالثا
في ثبوت حق المجرى للمالك الذي لا تتوافر  ،سالفة الذكر صریحمع أن نص المواد 

لدیھ المیاه الكافیة لري أرضھ، إلا أنھ لا یشترط أن تكون المیاه المطلوب مرورھا في 

ضروریة لري الأرض البعیدة عن مورد المیاه، بل یكفي أن تكون المیاه  ،أرض الغیر
أن یكون مالك  ،مجرىثبوت حق اللبمعنى أنھ یجب ، )2(مطلوبة لري ھذه الأرض ریا كافیا

الأرض البعیدة بحاجة إلى ري أرضھ عن طریق المجرى، ویجب أن تكون الوسیلة الوحیدة 

حتى تصل إلیھ میاه الري عن طریقھا،  ،لري أرض الجار ھي إنشاء مروى في أرض جاره

فإذا كانت لدیھ وسیلة أخرى للري، كأن یستطیع ري أرضھ ریا كافیا عن طریق آبار 

أخرى حصل علیھا بالاتفاق مع جیرانھ الآخرین، فلیس  مراوى و عن طریقارتوازیة، أ

ه، إذ ھو في غنى عن ھذه الوسائل الأخرى، رثمة حاجة إلى حق المجرى في أرض جا
، وذلك إعمالا لنص )3(كافیاریا ویجب أن تكون ھذه الوسائل الأخرى تكفي لري أرضھ 

  .سابقة الذكرالتشریعات 

في حالة حصولھ على حق  -ىخرى یجب أن یكون المروومن جھة أ ،ھذا من جھة

المیاه الكافیة لري أرضھ، وبذلك لا المعني  جلب یبحیث یمكن أن  ،من السعة -المجرى

بدعوى أن الأرض المستفیدة منھ  ،یستطیع المالك أن یعترض على حق مجرى في أرضھ
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ھذه المیاه لیست كافیة  تم، مادالریھا یأتیھا أصلا من المیاه ما یعتبر ضروریا أو لازما
  .)1(لزراعتھا على الوجھ الأمثل

في جمیع الأحوال یكون لصاحب الأرض الذي تعذر علیھ ري أرضھ ریا كافیا، وتعذر 

اللجوء للمحكمة لتقریر ھذا الحق  ،ي یمر بھا المجرىتعلیھ التراضي مع مالك الأرض ال
  .)2(الكیفیة التي یكون بھا إنشاء المجرى انوبی ،لھ

  :دفع تعویض عادل: رابعا
یلزم القانون المالك بقبول مرور المیاه الكافیة لري الأراضي البعیدة عن مورد المیاه عبر 

من ناحیة أخرى یقرر لھ الحق في تعویض عادل، ویشمل ھذا و ھذا من ناحیة،أرضھ،

ض بالإضافة إلى التعوی ،التعویض مقابل حرمانھ من الانتفاع بالأرض التي بھا المجرى

ما یكون  ،ولا یدخل ضمن عناصر التعویض، عن كل الأضرار التي تصیبھ بسبب المجرى
  .)3(قد عاد بالنفع على الأرض المنتفعة بشق المجرى

سواء كان  ،قیكون التعویض أیضا لجمیع الأشخاص الذین لحقھم ضرر من تقریر ھذا الح

وجملة واحدة التعویض ویتعین على الطالب أن یدفع مقدما ، شخصا آخر مھو الجار أ

المقرر، قبل البدء في شق المجرى، وإذا لم یدفع التعویض مقدما جاز للمالك أن یرفع 
  )4( .أو وقف الأعمال الجدیدة ،دعوى لمنع تعرض الطالب

الحق في التعویض لا یترتب إلا حیث " :في ھذا الصدد قضت محكمة النقض المصریة بأن

لیة للمضرور، فإذا كان الثابت أن المطعون ضده قد یكون ھناك إخلال بحق أو مصلحة ما

وذلك عن  ،أقام دعواه على أساس وجود حق ارتفاق بالري لأرضھ على أرض الطاعنین

مما ترتب علیھ تلف  ،، فقاموا بھدم ھذه المسقىأطیانھطریق مسقاة تمر في أرضھم لري 

وكان الطاعنون قد أنكروا على  ،زراعتھ، وھو ما طالب بالتعویض عنھ في الدعوى

المطعون ضده حق الارتفاق الذي ادعاه، فإنھ یتعین على محكمة الموضوع التحقق من 

حتى یحق لھ طلب التعویض، فإذا  ،وجود الارتفاق الذي ادعى المطعون ضده الإخلال بھ
                                                        

  .101حسن كیرة، مرجع سابق، ص -)1(
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من أن  ،ھا بالتعویض على ما ذھبت إلیھ في الحكم المطعون فیھءأقامت المحكمة قضا

من القانون  809للمطعون ضده الحق في إنشاء مجرى على أرض الطاعنین طبقا للمادة 

المدني، وذلك رغم اختلاف ھذا الحق عن حق الارتفاق الذي جعلھ المدعي أساسا لطلب 

ا وكیفیة كسبھا، فإنھا بذلك تكون قد غیرت ما ومصدرھمالتعویض، وذلك من حیث طبیعتھ
  )1(."وبذلك صار حكمھا مشوبا بالقصور ومخالفا للقانونأساس الدعوى من تلقاء نفسھا، 

  :خل حق المجرى بانتفاع صاحب الأرض إخلالا بیناییجب ألا : خامسا
من أجل تمكین صاحب الأرض البعیدة من الانتفاع  ،رت التشریعات المقارنة حق المجرىقأ

بأرضھ، فإذا أدى ھذا الحق إلى الإخلال الجسیم بانتفاع صاحب الأرض المثقلة بھ انتفت 

الحكمة من إقراره، لأن صاحب الملك أولى بالانتفاع بملكھ، ولكن مجرد حصول الضرر 
  .)2(رض عنھبشرط أن یعوض مالك الأ ،من إقرار ھذا الحق عالعادي لا یمن

یعتبر التعویض ثمنا للجزء في المجرى ، بل مقابلا لتمریر المیاه فقط، وعلى ھذا لا 

الأساس لا یمكن لصاحب حق المجرى أن یدعي ملكیتھ للعقار الذي تمر منھ المیاه، وعلیھ 

أن یراعي في شق المجرى كون الجزء من الأرض المتوسطة التي یكون مرور المیاه فیھ 

انطلاقا من ذلك، فإنھ في حال تعدد الأراضي التي تربط بین العقار ومورد أخف ضررا، و

المیاه، فإن الاختیار یجب أن یقع على العقار الذي یكون فیھ المجرى أخف ضرر، فإذا كان 

الأمر مرتبطا بعقارین، الأول ذو مساحة كبیرة، والثاني مساحتھ صغیرة جدا، فإن من شأن 

ن یؤدي إلى إعاقة الانتفاع بھ بشكل كبیر، لذلك كان الأولى أن إرفاق حق المجرى بالثاني أ

الضرر الأكبر یسبق على الأصغر، ولا یستعمل حق المجرى إلا في العقار الذي یكون فیھ 
  )3( .المجرى أخف ضررا ، وھو العقار ذو المساحة الكبیرة

ضمن  بعد أن عالجنا شروط حق المجرى ضمن ھذا الفرع، نتناول أحكام ھذا الحق

  :الفرع الموالي
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  الفرع الثاني
  أحكام حق المجرى

نھ یخضع للقواعد العامة التي تحكم حق الارتفاق، فیجب أن إحق المجرى ف شئإذا أن

ستعملھ على الوجھ الذي لا ینتج إلا أخف ضرر بمالك العقار المرتفق بھ، وعلى مالك ی

استعمال الارتفاق، فھو لا یستطیع العقار المرتفق بھ أن یمتنع عن كل ما من شأنھ إعاقة 

 عم، مما یكون من شأنھ إعاقة استعمال ھذا الحق ،ردم المجرى، وإلا التزم بإزالة ما أحدثھ
، تقرر لھ حق المجرىما كما یلتزم مالك العقار المرتفق، إذا ، )1(التعویض إذا كان لھ محل

إجراء كل الإصلاحات و ،وأنشأ مسقاة في أرض جاره، أن یتعھدھا بالتطھیر والصیانة

وفقا لأحكام  - اللازمة لتعمیره، وإلا كان مسؤولا عن الأضرار الناشئة عن تقصیره في ذلك

وإذا أراد صاحب الأرض التي تمر مسقاة المجرى بھا، مالك العقار  -المسؤولیة التقصیریة

وي كان لھ ذلك في حدود أحكام حق الشرب، وعندئذ یر ،المرتفق بھ أن یروي أرضھ منھا

أرضھ منھا بعد أن یأخذ صاحب المجرى ما یكفي لري أرضھ من المیاه، على أن یشترك 
، لأنھ ھو الذي ینتفع بإجراء الماء فیھ، فیكون )2(معھ في نفقات إنشاء المجرى وصیانتھ

كما ھو مقرر شرعا، وكل حق في مقابلھ واجب، " الغنم بالغرم"لأن  ،إصلاحھ واجبا علیھ

ھار والمساقي الخاصة، فإن إصلاحھا على الملاك المنتفعین بھا، ومن وكذلك بالنسبة للأن

وجب جبره علیھ وإكراھھ على الإصلاح، لما یترتب عن ذلك من ضرر  ،أبى منھم ذلك

ذھبت إلیھ التشریعات المقارنة  وھو ما، الثروة العامة على الأمة جمیعھا فیھ ضیاع ،جسیم

بأنھ إذا لم یتفق المنتفعون بمسقاة أو مصرف على القیام بالإصلاحات  ،سالفة الذكر

 .إلزامھم بالاشتراك فیھا بناء على طلب أي واحد منھم زالضروریة، جا

یجب أن یكون المجرى مھیأ ومبنیا بشكل متین، بحیث لا یؤدي إلى تسرب المیاه إلى 

لا یتوفر على رض على كل بناء العقار المرتفق، ویمكن لصاحب العقار المرتفق بھ أن یعت

الشروط التقنیة المطلوبة ویؤدي إلى الاضرار بأرضھ، ویمكن أن یطالب المستفید قضائیا 

باحترام معاییر ومواصفات البناء، فقد ینتج عملیا من مرور المیاه الدائم بالمجرى تآكل 
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ولذا یتحمل المستفید جنباتھ مما قد یؤدي إلى تسرب المیاه للعقار المرتفق بھ والاضرار بھ، 

في الأصل كل النفقات والتكالیف اللازمة لاصلاح وترمیم المجرى ، ما لم یتم الاتفاق على 
، والملاحظ أن التشریعات سالفة لم تشترط أسلوبا معینا للاصلاح والترمیم ، )1(خلاف ذلك 

الأرض المرتفقة للمستفید صلاحیة اختیار الطریقة الناجعة ، غیر أنھ یمكن لمالك   وبالتالي

أن یطالب المستفید قضائیا بالتقید بشكل خاص بالترمیم والإصلاح، إذا كان الأسلوب 

المعتمد من طرف المستفید لا یحقق الغایة منھ، أو من شأنھ ألا یحول دون التسرب التام 

 والنھائي للمیاه، فالمستفید ملزم بتتبع حالة المجرى وترمیمھ وإصلاحھ، كلما لزم الأمر ،

وكل تقصیر في ذلك ینتج عنھ قیام مسؤولیتھ التقصیریة، لكن الإشكال یثار في حالة امتناع 

المستفید عن إصلاح وترمیم المجرى، فھل تقتصر المحكمة على الحكم بالتعویض، أم یمكن 

  أن تحكم على المستفید بالقیام بأعمال الإصلاح والترمیم؟

المجرى، القیام بصیانة المجرى وترمیمھ ألزمت التشریعات السالفة المستفید من 

وإصلاحھ، وكل إخلال بھذا الالتزام یعطي الصلاحیة للمتضرر باللجوء للقضاء، لإلزام 

المستفید باحترام مقتضیاتھ، ولا یحول الحكم على المستفید بالتعویض عن الضرر دون 

یض جزاء ، لأن التعو إمكانیة مطالبة ھذا الأخیر قضائیا بالقیام بأعمال الإصلاح والترمیم

قانوني عن ضرر حال، أما الوفاء بالتزام قانوني بالقیام بعمل فرضھ القانون، مناطھ 
، لكن ما الحل إذا تمادى المستفید في امتناعھ عن )2(الحیلولة دون وقوع ضرر مستقبلي

  الإصلاح والترمیم؟

صلاح وترمیم اكتفت التشریعات السالفة بصدد ھذه المسألة ، بإلزام المستفید بإ

المجرى، وإعطاء الحق في التعویض للمتضرر، وسكتت عن الحالة التي یستمر فیھا 

   .الضرر دون تدخل من المستفید لإنھاء مسبباتھ

بعد أن تطرقنا في ھذا المطلب لشروط قیام حق المجرى وأحكامھ، ننتقل في المطلب 

  .والصرف بالشر يالموالي لمعالجة حق
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   المطلب الثاني
  على الملكیة العقاریة الخاصة ینكقیدالصرف و الشرب ارتفاق

یثیر طرح القیود الراجعة للانتفاع بالمیاه، ضرورة أن یتم التطرق إلى شكلین من الارتفاق، 

بما یرتبانھ من إلتزامات على المالك، ویحدان من حریة في استعمال ملكھ، وفي الآن ذاتھ 

آخرین، یكون ھدفھم الانتفاع من موارد المیاه التي تقع یدخل في الاعتبار مصالح أطراف 

تحت سلطة المالك، أو الحق في تصریف المیاه الفائضة عبر ملكیتھ ، ضمن ما یسمى بحق 

  .المسیل أو الصرف
  الفرع الأول

  كقید على الملكیة العقاریة الخاصة حق الشرب
تغلال موارد المیاه، أھم صورة من صور استعمال واس حق الشرب أو السقيیعد       

للمیاه، وتوقف النشاط الزراعي على ما یتوافر لھ  لأرض الزراعیةوتبرز أھمیتھ من حاجة ا

الحق في أخذ المیاه اللازمة لري الأرض من ...": یعرف بأنھھذا الحق و من موارد مائیة،

خاصة مملوكة لشخص آخر، أي ھو حق استخدام میاه مسقاة ) مسقاة أو ترعة(مائي مجرى 
  .)1("مملوكة للغیر في ري الأرض

حق الجار في استعمال المسقاة الخاصة المملوكة لجاره في ري  المصريقرر التشریع 

ا طبقا للوائح الخاصة یمن أنشأ مسقاة أو مصرفا خصوص" :أرضھ، وذلك بالنص على أنھ

لمسقاة أو بذلك، كان لھ حق استعمالھا، ومع ذلك یجوز للملاك المجاورین أن یستعملوا ا

بعد أن یكون مالك المسقاة أو  ،المصرف فیما تحتاجھ أراضیھم من ري أو صرف

المصرف قد استوفى حاجتھ، وعلى الملاك المجاورین في ھذه الحالة أن یشتركوا في نفقات 
  .)2(" وصیانتھا بنسبة مساحة أراضیھم التي تنتفع منھا ،إنشاء المسقاة أو المصرف

  )3( ."رض أو الغرسلأالشرب نوبة الانتفاع بالماء سقیا ل" :على أن الأردنينص المشرع 

                                                        
  .98، ص1970، الكتاب الأول، دار النھضة العربیة، دروس في الحقوق العینیة الأصلیةجمیل الشرقاوي،  -  )1(

  .المصري من القانون المدني 808المادة  -  )2(

  .الأردني المدنيمن القانون  1292المادة  -  )3(



  ة الاستغلالالملكیة العقاریة الخاصة المتعلقة بسلط قیود: ثانيالباب ال
 

308 
 

 باعتباره ،صراحة على ھذا الحق افلم ینص اللبنانيوكذا  ،الجزائريأما بالنسبة للتشریع 

  .یشكل قیدا على الملكیة العقاریة الخاصة

یتضح أن الأصل ھو أن الري من المسقاة الخاصة یكون لصاحبھا، غیر أن ذلك لا 

یحول دون إعطاء الملاك المجاورین أیضا الحق في ري أراضیھم من میاه المسقاة، بعد أن 

یكون مالكھا قد استوفى حاجة أرضھ منھا، وھنا في الواقع یظھر معنى القید على ملكیة 

لكن  ذلك مرھون بتوافر شروط  ،والمقرر لمصلحة جیرانھ ،صاحب المسقاة الخاصة

  :والیینالمعنصرین نتعرض لھا ضمن ال
  شروط ثبوت حق الشرب: أولا

أنھ لثبوت الحق القانوني للجیران في  ،ین المصري والأردنيالتشریع يیستفاد من نص

  :الشرب لابد من اجتماع الشروط التالیة

  :الجوار -01
 ین سالفيقاة ھو الجوار، ولكن التشریعیتضح مما سبق أن شرط الاستفادة من المس

  جوار الأرض التي توجد بھا؟ مأ ،المقصود بالجوار، ھل ھو جوار المسقاة احددیالذكر لم 

ذھب البعض إلى أن المقصود ھو جوار المسقاة فقط، فلا یكفي جوار الأرض 

الموجودة بھا لثبوت حق الشرب، تأسیسا على أن حق الشرب حق استثنائي ورد على 
  .)1(خلاف الأصل، فیجب عدم التوسع في تفسیره

ھو جوار الأرض تأسیسا على أن لفظ  ،البعض الآخر إلى أن المقصود بالجوارذھب فیما 

لا تمییز بین  إذ سالفة الذكر في فقرتھا الثانیة،ورد مطلقا في النصوص القانونیة ، الجوار 

في معنى " جار"وجار ملاصق للأرض التي فیھا مسقاة، فكلاھما  ،جار ملاصق للمسقاة

حكمة في الحالتین متوافرة، فالجار في حالة ملاصقتھ النصوص سالفة الذكر، ولأن ال

وفي حالة ملاصقتھ للأرض التي فیھا المسقاة في حاجة لري أرضھ، وماء المسقاة  ،للمسقاة

یفیض عن حاجة مالكھا، فواجب التضامن الاجتماعي یقضي في الحالتین بأن یكون للجار 
  .)2(الحصول على حق الشرب

                                                        
  .98صحسن كیرة، مرجع سابق،  -  )1(

  .720ص، مرجع سابق، 08، جحق الملكیةعبد الرزاق أحمد السنھوري،  -  )2(
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ذا التوجھ لأن التشدید في علاقة الجوار، ضرب فلسفة التشریع نحن من جانبنا نؤید ھ     

في إقرار حق الشرب، وھو ري أرض الجار من میاه فائضة عن المالك، وعبارة الملاك 

المجاورین جاءت عامة ومطلقة كما أشرنا، وبالتالي تشمل المجرى أو المسقاة الملاصقة 

یحتاج فقط لحق الشرب، بل ھو في حاجة لملك الجار، وعلیھ فإن الجار في ھذه الحالة لا 

أیضا لحق المجرى، لكي یتمكن من تمریر میاه المجرى أو المسقاة إلى أرضھ، عبر أرض 

المالك، فیكون لملك الجار على عقار المالك ارتفاقین، الأول حق الشرب والآخر حق 

  . المجرى

الشرب بأن ، ريالمصللقانون المدني عرفت المذكرة الإیضاحیة للمشروع التمھیدي 

كان مالكا لھا  ،القاعدة أن من أنشأ مسقاة على نفقتھ الخاصة طبقا للوائح المتعلقة بذلك"

ذلك من الماء ما  عدوكان لھ وحده حق استعمالھا، على أنھ إذا استوفى حاجتھ منھا وبقي ب

أن یأخذوا ما ھم في حاجة إلیھ، على أن تحتاج إلیھ أرض الملاك المجاورین، فلھؤلاء 

  ."ھم التي تنتفع منھایبنسبة مساحة أراض ،یشتركوا في نفقات إنشاء المسقاة وصیانتھا

لا لمصلحة عامة  ،یتبین من ذلك أن ملكیة المیاه الفائضة عن الحاجة تنزع من مالكھا

الملكیة حق ناسب عن ذلك، وھذا قید على مبل لمصلحة خاصة، ویدفع للمالك التعویض ال

لاحظ أن مالك المسقاة مفضل على الجیران، فھو الذي یستوفي حقھ وی، بقدر ما ھو عادل

فإذا تزاحموا قدم من كانت حاجتھ أشد، ویترك  ،من المیاه أولا، ویأتي الجیران بعد ذلك
  )1(.تقدیر ذلك للجھة الإداریة المختصة

بما  )2(تجدر الإشارة إلى أنھ لا یوجد ما یمنع من تعدد الملاك المجاورین، كل بحسب حالتھ

أو تجاه  ،سواء تجاه مالك واحد للمسقاة، )3(الحق في الشرب ،دم المساواةقیثبت للجمیع على 

والمناط في المفاضلة ، نھمأملاك متعددین یملكون مساقي خاصة، طالما تحقق الجوار في ش

ھو  ،سواء انفرد المتمتع بالحق أو تعدد ،تعینا للأرض المحملة بقید الشرب في حال تعددھم

                                                        
  .24،25ص  صوائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع سابق،  -)1(

التي تمر فیھا سواء اجتمعوا في صورة الجوار أو اختلفوا، بأن بعضھم جار للمسقاة والبعض الآخر جار للأرض  -)2(

  .المسقاة

  .بمعنى أن صاحب جوار المسقاة، لا یقدم في الانتفاع من میاھھا على صاحب جوار الأرض التي تمر بھا المسقاة -)3(
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، ولا یوجد ما یمنع من إفادة الجار ذو )1(ا أو ضررا جراء التحمل بھذا القیدتنعلھم بأق

استیفاء  ،حق في الشرب على المسقاة الخاصة لأكثر من جارالالحاجة للمیاه بأكثر من 

  .لكامل حاجتھ من المیاه

  :استیفاء مالك المسقاة حاجة أرضھ منھا -02
المسقاة الخاصة على نفقتھ، أو كسبھا بسبب آخر من لما كان المالك ھو الذي أنشأ       

أسباب كسب الملكیة وھو الذي قام بتطھیرھا وصیانتھا، فإن لھ الأولویة في ري أرضھ 

فإنھ لا یكلف تمكینا  ،وترتیبا على ذات المنطق، إذ ھي ملكھ، والمالك أحق بما ملك ،منھا

نة بموارد أخرى لسد حاجتھ من أن یعمل على الاستعا ،للجیران من الإفادة من مسقاتھ
، توفیرا لقدر من میاه مسقاتھ )2(سواء كان ذلك یمثل كلفة كبیرة أو صغیرة علیھ ،المیاه

قدر بحسب حاجة أرضھ ی ،ستوفیھ من مسقاتھیلجیرانھ، بل إن حصتھ من الماء الذي لھ أن 

أو یسقط حقھم  حصة الجیران صبما ینق، الفعلیة، بما یترتب على ذلك من احتمال زیادتھا 

، كما ھو الحال فیما إذا توسع اةإذا استوعبت حاجتھ المستجدة لكامل میاه المسق ،في الشرب

من الزراعات تستھلك  اأو زرع أنواع ،في زراعة أرضھ بعد أن كان لا یزرع إلا بعضھا

أو اشترى أرضا ملاصقة لأرضھ بما أدى إلى زیادة حاجتھ للمیاه،  ،قدرا أكبر من المیاه

بعد  ،حیث أن حق الجیران في الشرب لا یتحقق سببھ إلا من حیث یوجد فائض من المیاهب
  .)3(استیفاء المالك لحاجة أرضھ منھا

  :حاجة الجار لمیاه المسقاة  -03
ومع ذلك یجوز للملاك " : ا الثالثة ما یليمھترقالذكر في ف يسالف ینالقانونی ینورد في النص

  "المسقاة فیما تحتاجھ أراضیھم من ريالمجاورین أن یستعملوا 

یستفاد من ذلك أنھ یشترط لكي یحصل الجار على حق الشرب أن یكون في حاجة إلى ري 

 ،قامت بھ ھذه الحاجة ،أرضھ ریا كافیا، فإذا لم یكن عنده مورد من الماء أصلا لري أرضھ
                                                        

كما ھو الشأن إذا اجتمع للجار المطالب بالحق القانوني في الشرب جوار ملاصق للمسقاة، وجوار آخر لأرض تمر بھا  -)1(

  .صاحب الأرض الأولى بقید الشرب، باعتباره أقل عنتا من الجار الثاني نتیجة التحمل بقید الشربمسقاة، عندئذ یتحمل 

  .لا یكلف بحفر بئر ارتوازي في أرضھ، أو السعي للحصول على حق الشرب، أو حق مجرى على ملك الغیر -)2(

ة الحیوانیة، التي یصرح لھ بإقامتھا على تتسع حاجة المالك لیس فقط للري، بل كذلك لمستلزمات المشروعات الإنتاجی -)3(

  .262سیدي محمد علوي طاھري، مرجع سابق، ص  .أرضھ
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یفرض علیھ أن فالقانون لا  لو كان یستطیع أن یسدھا بالالتجاء إلى طرق أخرى،وحتى 

ویستطیع أن یسد ھذه  ،ومادام في حاجة إلى ري أرضھیلجأ إلى طریقة دون أخرى ، 
  .)1(كان لھ ذلك ،الحاجة بالحصول على حق الشرب

وبالتالي لا یمكن حرمانھ من حق الشرب بحجة أنھ یستطیع سد حاجتھ، باللجوء لطرق 

  .الحق دون إلزامھ بطرق أخرىأخرى كحفر الأبار أو غیرھا، لأن القانون خول لھ ھذا 

یتعدد أیضا الملاك الذین یملكون وقد  ،قد یتعدد الملاك المجاورینفي جانب أخر       

المساقي الخاصة، فإذا كان الجار محاطا بملاك متعددین كل منھم یملك مسقاة خاصة، 

كم ھو لا شك یح، ون ھؤلاء الملاك یطالبھ بحق الشربفالظاھر أن لھ أن یختار أیا م

مصلحتھ في ذلك، فیختار المالك الذي یكون الحصول على حق الشرب من مسقاتھ أیسر من 

یكون  ،الملاك الآخرین، ولیس لھ أن یتعنت، فإذا عدل عن ھذا المالك إلى مالك آخر

الحصول على حق الشرب من مسقاتھ أشد مشقة وأكثر كلفة دون مصلحة ظاھرة، رده 
، )2(لھ أیا من الملاك یكون حق الشرب من عنده ھو أیسرواختار ، تفتیش الري عن تعنتھ 

فإن المعیار الذي یجب اعتماده في تحدید المستحق لحق الشرب ھو معیار الحاجة وبالتالي 

والأولویة، كما أنھ إذا تأكدت المحكمة من توفر كافة الشروط القانونیة من ثبوت مسألة 

وثبوت استیفاء صاحبھا لحاجتھ، أي وجود فائض الجوار للعقار الذي تتواجد فیھ المسقاة، 

للمیاه أو رضا صاحب الملك وثبوت الحاجة للمیاه، لري العقار المجاور أو عدم كفایتھا، 
  )3( .یمكنھا أن تقضي باستحقاق الملاك المجاورین لحق الشرب

إذا كان واجب التضامن الاجتماعي یقتضي أن یكون للجار الحصول على حق الشرب، فإن 
، وبالتالي لا یجوز للجار استعمالھ إلا لأغراض ري )4(لك مقید بحسب دواعي الإفادة منھذ

  .أرضھ

  

  
                                                        

  .29صوائل محمد شحاتة الخطیب، مرجع سابق،  -  )1(

  .30ص،  المرجع نفسھ -)2(

  .262سیدي محمد علوي طاھري، مرجع سابق، ص  -)3(

  .92ص، مرجع سابق، الحقوق العینیة الأصلیةمحمد حسین منصور،  -)4(
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  :الاشتراك في نفقات الإنشاء والصیانة -04
وعلى الملاك المتجاورین ..." :على أنھ المصريمن القانون المدني  808/2نصت المادة 

بنسبة مساحة أراضیھم التي  ،وصیانتھافي ھذه الحالة أن یشتركوا في نفقات إنشاء المسقاة 

  ".تنتفع بھا

 یتم إلا أنھ ،عطي للملاك المجاورین حق الشربی نوإن كا ھأن ھذا النصیتضح من 

حمل المستفیدین من ھذا الحق بواجب الاشتراك في نفقات إنشاء المسقاة وصیانتھا، كل 

لك المسقاة في إلزام الحق لما ویتم إعطاءبنسبة مساحة أراضیھ التي تنتفع بمیاھھا، 

 المصري جعل التشریعین بالمسقاة بالاشتراك في الإصلاحات الضروریة، ولم یالمنتفع

ن، شركاء في ملكیة المسقاة، فھم یالملاك المجاورین أصحاب الحق في الشرب أو المنتفع

لا في قیمة الجزء من الأرض الذي شقت  ،إنما یشتركون في نفقات إنشاء السقاة وصیانتھا

مجرد لإلا  ،یھ المسقاة، كذلك لم یكن اشتراكھم في نفقات الإنشاء والصیانة لیستتبعف

اشتراكھم معھ في مثل ھذا الانتفاع لا یكون و تفاع بمیاه المسقاة مع مالكھا،اشتراكھم في الان

على قدم المساواة، إذ لمالك المسقاة الأولویة على الملاك المجاورین في الانتفاع بمیاھھا 

إلا بعد أن یكون قد استوفى حاجتھ  ،بحیث لا یكون لھم الأخذ من میاھھا ،أرضھلري 
، وقد یكون لتقریر أولویة مالك المسقاة على الملاك المجاورین في الانتفاع بمیاھھا )1(منھا

ملكیتھ، فیكفي حق على أساس أن في إعطائھ حق الشرب جبرا عنھ اعتداء على ، ما یبرره 

ھ من مأي بالقدر الذي لا یضر بھ أو یحر ،ء محصورا في أضیق نطاقأن یكون ھذا الاعتدا

  .أخذ حاجة أرضھ من میاه المسقاة

المتساوي في الانتفاع بمیاه غیر رغم المركز  -ما یقرره القانون ھو  ھنا، ما یثیر الانتقادإن 

ما دام فنتھا معا، اة وصیاقمن إلزام الملاك المجاورین بالاشتراك في نفقات المس -ساقيمال

 الأخذھم حق الشرب لا یعني اشتراكھم في ملكیة المسقاة، وما دام أن حقھم في ءأن إعطا

من میاه المسقاة لا یبدأ إلا عقب استیفاء مالكھا حاجتھ منھا، فلا یبقى أي معنى لإشراكھم 
  )2(.بل یكفي إلزامھم بالاشتراك في نفقات الصیانة وحدھا ،في نفقات الإنشاء

                                                        
  .75صعبد الناصر توفیق العطار، مرجع سابق،  -)1(

  .98صحسن كیرة، مرجع سابق،  -  )2(
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  حق الشرب أحكام:ثانیا

فإنھ یعرض شكواه على  ،إذا تعذر على طالب الحق في الشرب الاتفاق مع مالك المسقاة

الجھة القضائیة المختصة لتتخذ في شأنھ قرار بعد التحقیق والمعاینة على الطبیعة، وبحث 

المستندات المقدمة وسماع ذوي الشأن، وینفذ القرار بالطریق الإداري بعد أداء التعویض 

ز جا ،شرب من الانتفاعلالمقرر، وإذا عرقل أو منع صاحب المسقاة صاحب الحق في ا

للجھة المختصة إذا ثبت لدیھا أن أرض الشاكي كانت تنتفع بالحق المدعى بھ في السنة 

أن تصدر قرارا مؤقتا بتمكین الشاكي من استعمال الحق  ،السابقة على تقدیم الشكوى
  )1(.المدعى بھ، ویستمر تنفیذ القرار حتى تفصل الجھة المختصة في الحق

فكما أشرنا آنفا تقسم على جمیع  ،حات الضروریةأما بالنسبة لنفقات الصیانة والإصلا

بما في ذلك مالكھا بنسبة مساحة الأرض المنتفع بھا، ویدخل في  ،المنتفعین بالمسقاة الخاصة

مضمون الصیانة والإصلاحات الضروریة أعمال التطھیر، وإذا حدث اختلاف على كیفیة 

صحاب الشأن في إجراءات اقتسام نفقات الإصلاح تولى القضاء توزیعھا، وإذا قصر أ

جاز للإدارة العامة للري القیام بھا، بعد الحصول على التكالیف اللازمة  ،أعمال الصیانة

 ،والتي تقوم بتحصیلھا بالطرق الإداریة من الحائزین ،لذلك من الأجھزة المحلیة المختصة

  .كل بنسبة مساحة ما یحوز من الأراضي التي تنتفع بالمسقاة

مالك المسقاة لحاجتھ من المیاه، یثبت للجیران الحق في الإفادة من بعد استیفاء 

ویترك تقدیر ذلك للجھة الإداریة  ،میاھھا، فإذا تزاحموا قدم من كانت حاجتھ للمیاه أشد

بل الحاجة ، المختصة، بحیث أن المعول علیھ كمعیار للمفاضلة لیس القرب من المسقاة

ر ما ھو خطیر على حق الملكیة العقاریة، بقدر ما ھو ، وبالتالي فإن ھذا القید بقداهللمی

  .عادل، لأنھ  تغلیب لمصلحة خاصة راجحة على مصلحة خاصة مرجوحة

 لفرعشروط ثبوت حق الشرب وأحكامھ، ننتقل في ا فرعبعد أن عالجنا في ھذا ال

  .الموالي لتناول حق الصرف أو المسیل
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   نيالثا فرعال
  كقید على الملكیة العقاریة الخاصة حق الصرف أو المسیل

الحق الذي بموجبھ یحق لمالك الأرض البعیدة عن  بأنھحق الصرف أو المسیل  یعرف

بعد أن یستوفي الجار  ،أن یستعمل المصرف الخاص المملوك لجاره ،المصرف العام
  .)1(حاجتھ

أولھما یقابل حق المجرى،  ،صرف في موضعینلنصت التشریعات المقارنة على حق ا

التطرق لصور حق المسیل أو  فرعوثانیھما یقابل حق الشرب، وسنحاول في ھذا ال

  :ین الموالیینعنصرلأحكامھ من خلال ال ضثم نعر ،الصرف
  صور حق المسیل أو الصرف:أولا

إحداھما تقابل حق  ،یمكن أن یتخذ حق المسیل أو الصرف في ملك الغیر صورتین

ر الأراضي ببتمریر المیاه الزائدة ع ،ویتم فیھا الصرف بطریق غیر مباشر، المجرى

المجاورة حتى تصب في مصرف عمومي، والأخرى تقابل حق الشرب كما أشرنا سابقا، 
ن ذیوسنتعرض لھ، )2(صرف الأرض المجاورةمویتم فیھا الصرف مباشرة باستعمال 

  :الصورتین فیما یلي

  :الصرف المباشر -01
یجوز للملاك المجاورین أن "  :على أنھ المصريمن القانون المدني  808/2نصت المادة 

بعد أن یكون مالك المسقاة  ،یستعملوا المسقاة أو المصرف فیما تحتاجھ أراضیھم من صرف

  ."...أو المصرف قد استوفى حاجتھ منھا

أن ما یسري على حق الشرب یسري على الصرف مباشرة، فمن  ھذه المادةیتضح من 

قبل غیره من الملاك  ،یعتبر مالكا لھ ویصرف میاه الري الزائدة عنده ،مصرفا خاصا ئینش

  .المجاورین

  :یتقرر حق الصرف لغیر صاحب ھذا الصرف وفق حدود معینة ھي

                                                        
  .44محمد حسین منصور، مرجع سابق، ص -  )1(
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لخاص حاجتھ، فھذا صاحب ھذا الحق لا یستعملھ إلا بعد أن یستوفي مالك المصرف ا –

  .الأخیر قد أنشأ المصرف على نفقتھ وفي أرضھ، فتكون لھ الأولویة المطلقة في استعمالھ

یتقرر حق الصرف في ھذه الحالة للجار الملاصق للمصرف الخاص فقط، وبالتالي لا  –

حتى لو كان ملاصقا للأرض التي یمر فیھا  ،یستفید منھ الجار غیر الملاصق لھذا المصرف

سیقتضي  ،صرف، لأن استفادة الجار في ھذه الحالة الأخیرة من المصرف الخاصالم

لتصل إلى ھذا  ،صرف في أرض الجار التي یخترقھا المصرف الخاصمتمریر میاه ال

إلا لكي تصب في  ،المصرف، بینما لم یتقرر حق تمریر میاه الصرف في أرض الجار

تبیان الصورة الثانیة لحق  ولیس في مصرف خاص، كما سنرى في ،أقرب مصرف عام

  .الصرف

الجار المستفید من حق الصرف علیھ أن یشارك في نفقات إنشاء المصرف الخاص  –
  .)1(بنسبة مساحة أرضھ إلى مجموع الأراضي التي تنتفع بھذا المصرف ،وصیانتھ

  :الصرف غیر المباشر -02
 ،الجار ضأرإسالة میاه الصرف من أرض بعیدة عبر الصرف غیر المباشر  یعني 

التي تعبرھا المیاه، وھو  لتصب في المصرف العمومي، مقابل تعویض عادل لمالك الأرض

 المصريمن القانون المدني  809حكمھ في نص المادة د ورد قو یقابل حق المجرى،

یجب على مالك الأرض أن یسمح بأن تمر بأرضھ المیاه الكافیة لري الأراضي " :بقولھا

المیاه، وكذلك میاه الصرف الآتیة من الأراضي المجاورة لتصب في البعیدة عن مورد 

  ." شرط أن یعوض عن ذلك تعویضا عادلا ،أقرب مصرف عمومي

في أن حق الصرف قاصر على  ،یختلف حق الصرف عن حق المجرى لذلكوفقا 

 ،الحالة التي یكون المقصود فیھا إسالة المیاه إلى مصرف عمومي، بینما حق المجرى یثبت
  .)2(أیا كان مورد المیاه مسقاة خاصة أو ترعة عامة

رأینا في الصورة الأولى لحق الصرف أن الجار یستعمل حقھ ھذا عن طریق مصرف 

وكما عبرت العبارة ، التي نحن بصددھا -صورة الثانیة الخاص مملوك لجاره، أما في 

                                                        
  .80ص، مرجع سابق ، الحقوق العینیة الأصلیةعبد المنعم فرج الصدة،  -)1(

  .37صوائل محمود شحاتة الخطیب، مرجع سابق،  -)2(
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فیجب على مالك الأرض أن یسمح لملاك الأراضي  -الأخیرة من النص الآنف الذكر

تمر فیھ المیاه  ،قوا مصرفا خاصا في أرضھشأن ی ،الزراعیة البعیدة عن المصرف العمومي
، ویلزم مالك الأرض )1(الزائدة عن حاجة أراضیھم لتصب في أقرب مصرف عمومي

رض التي بتعویض صاحب الأ ،البعیدة عن المصرف العمومي الذي تقرر لھ حق الصرف

یحفر فیھا المصرف الذي تمر فیھ المیاه الزائدة لتصب في المصرف العمومي، ویشمل ھذا 

التعویض جمیع الأراضي التي ترتبت على شق المصرف في أرضھ، سواء كانت بسبب 

أم كانت ناشئة  ،ثم شق المصرف فیھ ،صاحب الأرض من الانتفاع بجزء من أرضھ نحرما
  .)2(من شق ھذا المصرف

یجب أیضا أن تكون الوسیلة  ،ا یتعلق بحق الصرف أو المسیل في صورتیھفیم

أرض جاره، فإذا كانت لدیھ في ھي حصولھ على حق مسیل  ،الوحیدة لصرف میاه الجار

أو حصل  ،كأن استطاع أن یصرف المیاه عن طریق آخر ولو كان بعیدا ى،وسائل أخر

، لم یعد لھ بعد ذلك أن یطلب حق بالاتفاق مع جیران آخرین على حق مسیل في أراضیھم

المسیل في أرض جاره، ویجب ھنا أن یمكن الجار من صرف میاھھ صرفا كافیا، فإذا كان 

  .ب حق المسیلللم یمنعھ ذلك من ط ،یستطیع صرف میاھھ صرفا غیر كاف

ھي المیاه التي تتخلف بعد ري أرض  ،المیاه التي یطلب من أجلھا حق المسیل
فھذه لا ، )3(الجار، أما المیاه التي تنحدر بفعل الطبیعة من الأراضي المرتفعة كمیاه الأمطار

 اللبنانيحق المسیل بالنسبة إلیھا، على خلاف التشریع  والجزائري المصريیقرر التشریع 

من القانون  1304في المادة  الأردنيالعقاریة ، والتشریع  لكیةمن قانون الم 59/1في المادة 

تتلقى الأراضي المنخفضة المیاه السائلة سیلا طبیعیا من  -: "بنصھما على أنھ المدني، 

لا یجوز لمالك الأرض  -، الاراضي العالیة دون أن یكون لید الانسان دخل في اسالتھا

أن یقوم بعمل یزید الیة لا یجوز لمالك الأرض الع  -المنخفضة أن یقیم سدا لمنع ھذا السیل  
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قانون مدني فرنسي  640وھذا مطابق لما ورد في المادة " من عبء الأراضي المنجفضة 

  :التي جاء فیھا
Les fonds inférieurs sont assujettis envers ceux qui sont plus élevés à 

recevoir les eaux quien découlent naturellement sans que la main de 

l'homme y ait contribué. Le propriétaire inférieur ne peut point élever 

de digue qui empêche cet écoulement. Le propriétaire supérieur ne 

peut rien faire qui aggrave la servitude du fonds inférieur.(1) 

  :بین حالتین التفریقمن استقراء نصوص ھذه التشریعات ، یمكن 
مالك الأرض لوالثلوج والعیون، ف الأمطارتصریف المیاه الطبیعیة كمیاه  :الحالة الأولى

وعلى مالك الأرض المنخفضة أن یتحمل مسیل  ،المرتفعة استعمال ھذه المیاه والانتفاع بھا

لأرض المرتفعة بأي ادون أن یكون لھ الحق في مطالبة مالك  ،ھذه المیاه في أرضھ

كما یلتزم مالك الأرض المنخفضة بالامتناع عن القیام بأي عمل من شأنھ صد ھذه  ،یضتعو

  .كبناء سد أو حاجز، فإذا أخل بھذا الالتزام تحققت مسؤولیتھ ،المیاه عن المرور في أرضھ

أملتھ الضرورة، فإذا كان من شأن استعمال  اقید" المسیل"حق الصرف إذا یمثل 

الأرض المنخفضة،  بءأن یزید من ع ،و طریقة توجیھھاصاحب الأرض المرتفعة للمیاه أ

فإنھ یكون قد جاوز حدود الضرورة، وبالتالي فإنھ یلتزم بتعویض صاحب الأرض 

بأن استعملھا للري أو في  ،المنخفضة عن ذلك، فلو بدل مالك الأرض المرتفعة اتجاه المیاه

ویض صاحب الأرض ولكن في مقابل تع ،كان لھ ذلك ،مصنع لم یكن موجودا من قبل

  .المنخفضة
  المیاه المستنبطة:الثانیةالحالة 

بفعلھ، فلو حفر مالك ھذه  المیاه مالك الأرض المرتفعة فیھا ھي الحالة التي یستخرج

الأرض بئرا وأدى ذلك إلى جریان المیاه على الأرض المنخفضة، فإن القانون یقضي 

بتحمیل مالك الأرض المنخفضة مسیل المیاه الزائدة على أرضھ، ولكنھ قرر لھ في مقابل 

                                                        
(1) -L'art 640 , code civile français.  
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عما یصیبھ من ضرر بسبب  ،ذلك الحق في مطالبة صاحب الأرض المرتفعة بالتعویض
  .)1(ذلك

إذا كانت التشریعات السالفة قد سمحت بمقتضى الحالتین السابقتین، بزیادة العبء الناشئ 

عن المسیل من الأراضي العالیة، فقد نصت أیضا على حالات لا یمكن أن یزید فیھا العبء 

الناشئ عن المسیل، بل یجب أن یبقى على أصلھ فقط، أي في حدود المسیل الطبیعي من 

  .دون تدخل من ید الإنسانالأراضي العالیة، 

والجنائن والعرصات المسورة الملاصقة  ،البیوت والباحات والبساتین: ھذه الحالات ھي

للمساكن، فھذه الأماكن لا یمكن أن تخضع لأي زیادة في ارتفاق مسیل المیاه، متى كان ذلك 

ة میاه ناشئا عن تدخل ید الإنسان في حالة استعمال میاه الأمطار والتصرف بھا، وحال
  .  )2(ر أو الحفربالعیون النابعة من أرض ما، وحالة تفجیر المیاه بالس

  أحكام حق الصرف:ثانیا
على الملاك المجاورین في " :بأنھ المصريمن القانون المدني  808ذكرت المادة 

ھذه الحالة أن یشتركوا في نفقات إنشاء المسقاة أو الصرف وصیانتھا بنسبة مساحة 

 ،تنتفع بھا، وإذا أصاب الأرض ضرر من مسقاة أو مصرف یمر بھا سواءأراضیھم التي 

كان ذلك ناشئا عن عدم التطھیر أو عن سوء حالة الجسور، فإن لمالك الأرض أن یطلب 

  ."تعویضا كافیا عما أصابھ من ضرر

أنھ یقع على عاتق صاحب حق المصرف أن یتعھد المصرف بالتطھیر ، نصھذا المن  بینیت

وحفظ الجسور، بحیث إذا أصاب الأرض التي یمر بھا المصرف ضرر، سواء كان ذلك 

الجسور، كان لمالك الأرض أن یطلب تعویضا حالة ناشئا عن عدم التطھیر أو عن سوء 
الضروریة فقد نصت المادة أما فیما یتعلق بالإصلاحات ، )3(كافیا عما أصابھ من ضرر

إذا لم یتفق المنتفعون بمسقاة أو مصرف على " : على أنھ المدني المصريمن القانون  811
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جاز إلزامھم بالاشتراك فیھا بناء على طلب أي واحد  ،القیام بالإصلاحات الضروریة

  ."منھم

 ،إذا كان المصرف یحتاج إلى إصلاحات ضروریة ، فإنھالنص القانوني افطبقا لھذ

أو صیانتھ أو تقویة جسوره وحفظھ من الانھیار، وجب على جمیع المنتفعین  هیرھمثل تط

سواء كانوا جمیعا مشتركین  ،بالمصرف الاشتراك في نفقات ھذه الإصلاحات الضروریة

م یتفقوا على لف، فإذا أو كان قد أنشأھا أحدھم وثبت للباقین علیھا حق الصر ،في إنشائھا

جاز إلزامھم بناء على طلب أي منھم بالاشتراك في نفقات ھذه  ،القیام بھذه الإصلاحات
  .)1(بنسبة مساحة أراضیھم التي تنتفع بالمصرف ،الإصلاحات

وإذا انتفع بالمصرف أشخاص " : تقول المذكرة الإیضاحیة في ھذا الصدد بأنھ

وللباقي  ،منھم ھو المنشئ اأو لأن واحد ،جمیعا في الإنشاءمتعددون، سواء لأنھم اشتركوا 

 ،حق الانتفاع وفقا لما تقدم من الأحكام، فإنھم یشتركون جمیعا في الإصلاحات الضروریة
  )2(."د منھمحویجبرون على ذلك بناء على طلب أي وا

كانت  ، فقدن الاختصاص بالفصل في المنازعات المتعلقة بالري والصرفأأما بش

من حیث الجھة التي كانت تتولى الفصل في ھذه المنازعات، إلا أنھ  ،محل خلاف فیما سبق

حسم الخلاف وجعل الاختصاص  م،1971لسنة  74: رقم المصريبصدور قانون الري 
، وفیما عدا )3(بالفصل في منازعات تعویضات الري والصرف من اختصاص لجنة الري

ء العادي إذا ثار نزاع حول أصل الحق، ومع ذلك ھذه التعویضات تختص جھات القضا

باعتبارھا  ،ینبغي أن یراعى أن المحاكم تعد صاحبة الاختصاص في كل ما لم ینص علیھ

  .صاحبة الولایة العامة لنظر المنازعات إلا ما استثنى بنص خاص
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 خلاصة الباب الثاني
في حالة تجاور وتلاصق مع إلى أن المالك قد تكون ملكیتھ في نھایة ھذا الباب نخلص 

ملكیة غیره، فلاجتناب ما قد یثیره ھذا التلاصق من مشاكل یتفق مع مالك الأرض المجاورة 

على وضع حدود فاصلة وواضحة بین الملكیتین من خلال تطبیق ما جاء في سندات الملكیة 

، أجازت ملكیةالمحددة للمساحة، وفي حالة عدم الاتفاق بشأن وضع الحدود، ولیس بشان ال

سابقة الذكر من خلال النصوص القانونیة السالفة لأحد المالكین إجبار  التشریعات المقارنة

، أما بشأن جاره على وضع حدود لأملاكھما المتلاصقة وذلك برفع دعوى تعیین الحدود

الحائط الفاصل بین عقارین، فإن الأمر یختلف كما رأینا حینما قضت نصوص التشریعات 

، بأن مسألة تحویط الملك أمرا جوازیا للمالك لا یمكن إجباره علیھ، بخلاف سالفة الذكر

  .الذي قضى بعكس ذلك كما رأینا الفرنسيالوضع في التشریع 

نخلص في نھایة ھذا الباب أیضا إلى أن قید نزع الملكیة العقاریة الخاصة من أخطر القیود 

فیھ من طابع الاعتداء على الملكیة الخاصة التي تلجأ إلیھا الإدارة لاستیفاء احتیاجاتھا، لما 

لذا یتوجب أن یلائم القاضي بین آلیات الرقابة والطرق التي ابتدعتھا الإدارة لتبریر عملیات 

النزع، ولا یتسنى ذلك إلا من خلال إجراء رقابة وقائیة ملموسة، ومن خلال تفحص جدوى 

إبراز المنافع المرتقبة من عملیة النزع تنفیذ الأشغال تطبیقا لنظریة الموازنة التي تمكن من 

، لذا أجازت التشریعات المقارنة نزع الملكیة بالنظر إلى المساوئ التي یمكن أن تنجر عنھا

العقاریة الخاصة، ضمن ضوابط دستوریة وقانونیة، تضمن عدم التعسف في ھذا الإجراء، 

ك على تعویض عادل عن باستثناء الدواعي المتصلة بالمنفعة العمة وشریطة حصول المال

  .نزع الملكیة

إلى أن التشریعات المقارنة في إطار تحقیق حمایة للجار الذي یكون في كذلك نصل 

تطلبت توفر مجموعة من الشروط ولم  ،حالة تلاصق، وھو بحاجة إلى فتح مطل أو منور

تدور  تتماشى تلك الشروط التي، وتترك القید على إطلاقھ، حتى لا یتوسع في  استعمالھ 

، وذلك وفقا أساسا حول عنصر المسافة والغرض الذي وجدت الحمایة من اجلھ أساسا

لنوعیة القید المزمع إنشاؤه فیما إذا كان مطلا أو منورا ،ویعود سبب اختلاف المسافة بین 

نوعي المطل، إلى أن المطل المواجھ ھو أكثر مضایقة للجار من المطل المنحرف ،لكونھ 
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شكل مباشر على ملك ھذا الأخیر ،بینما المطل المنحرف فیحتاج إلى أن كما رأینا یطل ب

یلتفت الناظر منھ إلى الیمین أو الشمال  أو حتى الانحناء إلى الخارج ، كما قلنا سالفا ، لذلك 

عمدت التشریعات المقارنة سالفة الذكر إلى تقیید المطل المواجھ  بقید أشد من المطل 

خولت للجار ، إذا ما تم فتح ھذه المطلات ، أو المناور على  المنحرف، وعلى أساس ذلك 

اقل من المسافة القانونیة المحددة ، أن یطلب سدھا ولو لم یصبھ  ضرر ،لأن فتحھا على 

  .على ملك الجار  ءھذا النحو یشكل اعتدا

عالجنا في ھذا الباب ارتفاق المرور باعتباره قیدا على الملكیة العقاریة الخاصة، وھو 

الارتفاق الذي یثبت لمالك الأرض المحصورة عن الطریق العام في الحدود والضوابط التي 

رسمھا القانون، وقد أورد التشریعات المعتمدة ھذا القید، وخولت لمالك الأرض المحصورة 

حق المرور في أرض الجار للوصول إلیھا، غیر أن ھذا القید لیس مطلقا، بل تحده عدة 

ھا تقلیل الأضرار الواقعة على المالك المجاور، والبحث عن بدائل ضوابط كان الھدف من

  .أخرى ما أمكن ذلك، خاصة في حال زوال السبب المنشئ لھذا الارتفاق

سلطنا في ھذا الباب الضوء على القیود الراجعة للانتفاع بموارد المیاه، والتي تبرز في 

الجار من ري أرضھ من ثلاث صور ، من خلال ما یعرف بحق المجرى، وكذا تمكین 

، وھو ما یعرف بحق الشرب، وأخیرا تمكینھ من صرف المیاه المسقاة الخاصة بجاره

  .في المصرف الخاص المملوك لجاره، وھو ما یعرف بحق الصرفالزائدة 

إن تبریر فرض ھذه القیود من التشریعات المعتمدة، یأتي في سیاق حمایة مصلحة 

في الآن ذاتھ، وتجاوز ما یقع على الجیران جراء منع  الجیران مع حمایة مصلحة المالك

  .المالك لھم من الانتفاع، رغم كونھ استوفى حاجتھ
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  خاتمة
التي یمكن أن  یمكن أن نصل في ختام عملنا ھذا إلى جملة من النتائج والاقتراحات،

  :نجملھا فیما یلي
  المتعلقة بقید سلطتي الاستعمال والتصرف  جئلنتاا -أولا
 صاحبھ یمارسھ كیفما شاء، إرادةمتروكا إلى محض ولم یعد استعمال الحقوق مطلقا  -01

الاستعمال  أماحمایة القانون مبسوطة على الاستعمال المشروع وحده ، أصبحت وإنما

فلا یخضع لحمایة القانون ،مما  عن طریقھ الطبیعي ،المنحرف الذي یحید بھ صاحب الحق 

  .یستلزم مساءلة صاحب الحق عما یصیب الغیر من ضرر 

على كل فرد التصرف في ملكھ بالطریقة التي تحقق الغایات الاجتماعیة للملكیة،  یتعین -02

أمر  النظر فيودة للمجتمع منعھ من كل تصرف لا یتفق وجوھر حق الملكیة، ولھ أیضا معاو

الملكیة الخاصة، إذا استعملت على نحو یلحق الضرر بالغیر، ذلك أن الملكیة العقاریة 

  .رسم آثارھا ویرتھن وجودھا بمدى قیامھا بوظیفتھا الاجتماعیةالخاصة یتحدد نطاقھا، وت

یعتبر التعسف في استعمال الحق متحققا عند تجاوز صاحب الحق الغرض ، الذي من  -03

أجلھ منح ھذا الحق، فالقانون لا یحمي الحق ومستعملھ، إلا إذا استعمل ھذا الحق في الأطر 

الغیر، فلا یسوغ لصاحب الحق أن یستعمل حقھ الشرعیة، ولم یصل استعمالھ حد الإضرار ب

في تحقیق أغراض، تتنافى مع غایات مشروعة، وھذا ما سار إلیھ التشریع اللبناني 

  .والأردني، المصري، الجزائري، الفرنسي

حددت التشریعات المقارنة محل الدراسة معاییرا تعد بمثابة ضوابط واطر یعرف  -04

عند استعمال الحق، مما یساعد في ضبط وتحدید ماھیة بواسطتھا توافر الوصف التعسفي 

، وانعدام التناسب بین الفائدة والضرر الإضرارالفعل التعسفي، وتتجسد ھذه المعاییر في نیة 

وعدم مشروعیة المصلحة، وبتوافر ھذه المعاییر یكون صاحب الفعل متعسفا، مما یستوجب 

مختلف التشریعات المقارنة، كالتشریع وھذا ما قضت بھ نصوص توقیع الجزاء المناسب، 

، على خلاف التشریع الأردني الذي أضاف معیارا رابعا، اللبناني، الجزائري المصري،

  .وھو تجاوز الفرد في استعمال حقھ ما جرى علیھ العرف والعادة
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یتبین لنا أن التشریع الأردني، اللبناني، الجزائري، الفرنسي، لم یتضمنوا في  -05

قانونیة، القاعدة العامة التي تقضي بأن من استعمل حقھ استعمالا مشروعا لا نصوصھم ال

یكون مسؤولا عما ینشأ عن ذلك من ضرر یصیب الغیر، على خلاف المشرع المصري 

من القانون المدني المصري، قبل سرده لمعاییر  04الذي نص على ھذه القاعدة في المادة 

  .التعسف

، قیودا على حق المالك في استعمال ملكھ محل الدراسة وضعت التشریعات المقارنة -06

في تبیان الظروف التي یعتد بھا القاضي وبألا یتجاوز ما یوصف بمضار الجوار المألوفة ،

: تحدید الضرر غیر المألوف، نصت التشریعات المقارنة ، على أن یراعي في ذلكبشأن 

، ، والغرض الذي خصصت لھالعرف وطبیعة العقارات وموقع كل منھا بالنسبة للآخر

باستثناء المشرع اللبناني الذي تغاضى عن النص على ھذه المعاییر ، واكتفى بدلا من ذلك 

  .على مسؤولیة المالك عن الضرر الفاحش

فقد استوجبت كل  -وفقا لقواعد ھذه النظریة - فیما یخص مسألة انعقاد المسؤولیة  -07

التشریعات المقارنة سالفة الذكر ضمن نصوصھا، ضرورة توافر صفة الجار في شخص 

ن صریح نصوصھا، والتي جاء فیھا الجار والمسؤول على حد سواء، وھذا ما یستفاد م

ا أغفل المشرع اللبناني ھذا التوصیف صراحة، ، بینم)ولیس للجار أن یرجع على جاره(

  .وعبر عن ذلك بمصطلح الغیر

إذا عدنا إلى نصوص التشریعات السالفة، لوجدنا أنھا تناولت الجار بلفظ العموم ،  -08

وبالتالي فھي لم تحدد إن كان ملاصقا أم لا، كما أنھا لم تحدد أیضا إن كان الجار مالكا أو 

الذي وسع في صفة الجار ، الفرنسيوھذا باستثناء التشریع مستأجرا أو مجرد شاغل، 

یعد التزام المالك ، وورتب مسؤولیة مستأجر العقار وشاغلھ عما یحدثھ من أضرار بجاره

 الإخلالبعدم إلحاق الضرر غیر المألوف بجاره، التزاما بالامتناع عن عمل، ویترتب على 

، الجزائري، الأردنيره التشریع المصري،ر، وھذا ما أقبھ، حق الجار في طلب إزالة الضر

، فلم  اللبنانيفنصت نصوص ھذه التشریعات كلھا على ھذا الجزاء، أما بالنسبة للتشریع 

یبین الجزاء الذي یترتب على قیام مسؤولیة المالك عن مضار الجوار غیر المألوفة، 

  .وبالتالي ، یتم الرجوع بصدد ذلك إلى القواعد العامة
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بأن  ،القانونیة م، ضمن نصوصھوالأردني والجزائري المصري التشریعأقر  -09

الترخیص الصادر من الجھات المختصة، لا یرفع مسؤولیة المالك عن الأضرار التي 

ولا یحول الترخیص الصادر من الجھات ( یلحقھا بالجار، وھذا ما یستدل من عبارة

نص  ھلم یرد ضمنالذي ، للبنانياعلى خلاف التشریع ) المختصة، دون استعمال ھذا الحق

  .صریح بشأن ھذه المسألة

عند تحدید ماھیة الشفعة، بأن المركز القانوني محل الدراسة تتفق التشریعات المقارنة  -10

الذي یثبت للشفیع، یخولھ انتزاع المال المشفوع فیھ جبرا عن المشتري، ولا یتوقف على 

ففي حین اعتبر التشریع رضاه، كما اختلفت نظرة ھذه التشریعات حول طبیعة الشفعة، 

كیفھا ما فیرخصة،  مصريالتشریع الجزائري والحقا، في حین اعتبرھا  اللبناني الشفعة

، بینما اعتبرھا التشریع الفرنسي مرتبة وسطى بین الحق والرخصة التشریع الأردني بكونھا

  .امتیازا

نھ أاللبناني، بأن حق الشفعة ھو حق غیر قابل للتجزئة، بمعنى و أقر التشریع الأردني -11

 أماال المشفوع فیھ ،بل یلزمھ طلب كل الم ،لیس للشفیع طلب جزء من المال المشفوع فیھ

، نصا مماثلا لھذه المسألة ابالنسبة للتشریع المصري، الجزائري، فلم یتضمن أي منھم

بالنسبة لتوریث حق الشفعة أقر التشریع اللبناني والأردني إمكانیة ذلك إذا مات الشفیع قبل 

والمصري  أن یطلبھا، مادامت قد اكتملت شروط الأخذ بھا، بینما التزم التشریع الجزائري

  .الصمت إزاء ذلك

التشریعات المقارنة للجار المالك، حق الأخذ بالشفعة، وجعلتھ في المرتبة أعطت  -12

في  لم ینص على ھذه الحالة الذيالجزائري، و التشریع باستثناءالأخیرة بین الشفعاء، 

 ، لكن في حالات خاصة90/25القانون المدني، ونص علیھا في قانون التوجیھ العقاري

تختلف عما ورد في التشریعات الأخرى، وكرس شفعة الجار في نطلق الأراضي الفلاحیة 

  .فقط دون باقي الأصناف الأخرى

ھي تقسیم العقار  حسب ما قضى بھ التشریع الجزائري واللبناني والمصريإن القاعدة  -13

الأردني،  المشفوع فیھ بین الشفعاء، وذلك بقدر نصیب كل منھم، وھذا على خلاف التشریع

استحقاق الشفعاء للشفعة عند تزاحمھم، وكانوا من طبقة  ھذه القاعدة، وجعل  خالفذي ال
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واحدة بالتساوي بینھم، كما اھتمت التشریعات بإعلان الرغبة في الشفعة واعتبرتھ إجراء 

أوجبت ضرورة إفراغ ھذه الرغبة وھاما، ورتبت علیھ السقوط في حالة عدم المطالبة بھ، 

واختلفت في تحدید میعاد إعلان الرغبة، فبینما اتفق المشرع  رسمي وتسجیلھا، في شكل

یوما، جعلھا المشرع الأردني والجزائري ) 15(المصري  والفرنسي في مھلة خمسة عشر

  .أیام تلي التبلیغ )10(یوما، فیما قصرھا المشرع اللبناني في ) 30(في مھلة ثلاثین 

مد حكمھ إلى یالشرط المانع من التصرف، وذلك دون أن تناول المشرع المصري  -14

الشرط المقید للتصرف، أما التشریع الأردني فقد استخدم عبارة شروط تقیید حقوق 

أما المشرع اللبناني فلم یتناول ھذا المتصرف إلیھ، ولم یستعمل عبارة المنع من التصرف، 

وأشار ، ان المصري والأردنيالشرط بطریقة مباشرة وصریحة على نحو ما فعلھ التشریع

فقد أورده في نصوص خاصة تتعلق على وجھ التشریع الجزائري  إلیھ بصفة عرضیة، أما

التحدید بقطاع السكن، فیما ربطھ المشرع الفرنسي بتوافر مصلحة جدیة ومشروعة 

  .لإجازتھ

لة، على مدة معقو تم الاشتراط لصحة المنع من التصرف أن یكون ھذا المنع مقصورا -15

بأن لا یكون ذلك المنع مؤبدا، باعتبار أن ذلك یؤدي إلى تجرید المالك من سلطة التصرف ، 

التي تعتبر عنصرا جوھریا لحق الملكیة، كما لا یجوز أن یكون المنع لمدة طویلة، بحیث 

یتجاوز الحاجة التي دعت إلیھ، وقد عبر المشرع المصري عن ذلك باستخدامھ عبارة المدة 

واستخدم المشرع الأردني عبارة المدة المحددة، فیما یستخدم المشرع الفرنسي  المعقولة،

  .عبارة مدة مؤقتة

إن الحكمة من اشتراط رخصة البناء ، واعتبارھا قیدا على حریة المالك في التصرف   -16

في ملكیتھ، إنما تھدف إلى ضمان الرقابة على مدى مطابقة أعمال البناء، وما یستوجبھ 

السیر الحسن لإنجاز المباني، وضع حد لحالات عدم إتمام البناء، وتحدید شروط شغل 

  .ذلك ضمن نصوص التشریعات المعتمدة في البحثواستغلال البنایات، وتجسد 

تشكل رخصة التجزئة من منظور التشریعات المعتمدة، محورا رئیسیا في النشاط   -17

العمراني من ناحیة تنسیقھ وتنظیمھ، ویكون مالك الوحدة العقاریة غیر المبنیة مقیدا 

إلى قطعتین أو عدة قطع بضرورة الحصول علیھا، وذلك من أجل إجراء عملیة التجزئة 
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أرضیة، من شأنھا أن تستعمل في تشیید بنایة، ویتم اشتراطھا كإجراء قانوني معتمد في 

تنظیم میدان التعمیر وضبط الملكیة العقاریة الخاصة، ومراعاة حقوق الأفراد، وحمایة 

  .المصلحة العمرانیة العامة

عملیة الھدم الجزئي أو الكلي أوجبت التشریعات محل الدراسة، ضرورة أن تقترن  -18

ولا یمكن للإدارة رفض طلب الحصول على  للبنایة بالحصول المسبق على رخصة الھدم،

ھذه الرخصة، إلا للأسباب القانونیة التي أوردتھا قوانین البناء والتعمیر، سواء ما اتصل منھا 

الأردني في اعتبار  بمبرر الطابع المعماري والتاریخي بما یحظر الھدم، وقد انفرد المشرع

رخصة الھدم ضمن رخص الإعمار عامة، دون أن یشیر إلیھا صراحة، فیما لم یفرضھا 

  . المشرع الفرنسي سوى في التجمعات السكانیة التي یفوق عدد سكانھا عشرة ألاف ساكن

بعد عرض النتائج التي توصلنا إلیھا في الباب الأول من الدراسة، نورد النتائج التي خلصنا 

  :لیھا في الباب الثاني ، والتي یمكن إیرادھا على النحو التاليإ

  المتعلقة بقید سلطة الاستغلال النتائج: ثانیا
خولت التشریعات المعتمدة في دراستنا، لكل مالك الحق في أن یجبر جاره على وضع  -01

مالك حدود لأملاكھما المتلاصقة ، ووضع علامات مادیة ظاھرة لھذه الحدود، لیتعرف كل 

للملكین المتجاورین والمتلاصقین على حدود ملكھ بوضوح، مع الاشتراك في نفقات 

التحدید، في حین قرر كل من التشریع المصري والجزائري، بأنھ لیس للجار إجبار جاره 

، فلكل مالك الحق في تحویط ملكھ، على أن لا على تحویط ملكھ، ولا التنازل عن جزء منھ

، على خلاف الوضع في التشریع الفرنسي الذي یعترف بالحق في یتعسف في استعمال حقھ

  .التحویط

أحكام الحائط المشترك، وذلك ضمن مختلف  المعتمدةتناولت مختلف التشریعات  -02

الأردني، و اللبناني باستثناء التشریع لكیة الشائعة،نصوصھا، واعتبرتھ صورة من صور الم

  .رتفاق القانونیةأوردا أحكامھ بین أحكام حقوق الا الذین

الاشتراك في الحائط یقع على  إثبات، بأن عبء الإثباتالعامة في  اعدةتقتضي الق -03

خرجت على ذلك  -باستثناء التشریع اللبناني -غیر أن التشریعات المعتمدة عاتق المدعي ، 
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بوضعھا قرینة في ھذا الصدد، حیث قضت في نصوصھا بأن الحائط الذي یكون مشتركا 

  . وقت إنشائھ فاصلا بین بناءین، یعد مشتركا حتى مفرقھما، ما لم یقم الدلیل على عكس ذلك

، بشأن مسألة إصلاح الحائط المشترك والفرنسي الجزائريو قرر التشریع المصري -04

لاحھ وتجدیده على الشركاء، كل بنسبة حصتھ فیھ، على خلاف وتعلیتھ، بأن تقع نفقة إص

  . نصا یقر ھذه المسألة صراحة الم یوردالذین  اللبناني، و الأردنيین التشریع

إذا اتفق الشریكان على التعلیة، تحمل كل منھما نصیبھ في نفقاتھا، وإذا لم یتفق  -05

زائري و المصري والفرنسي الشریكان جاز لأي منھما، حسب ما قضى بھ التشریع الج

والأردني، أن یستقل بالقیام بالتعلیة، شریطة أن تكون لھ مصلحة جدیة في ھذه التعلیة، وأن 

لا یلحق بشریكھ ضررا بلیغا، في حین قرر التشریع اللبناني أنھ لا یجوز للشریك، القیام 

  .بالتعلیة إلا بموافقة شریكھ

حددت فتح المطلات المواجھة بمسافة معینة، ا المعتمدة في دراستنقیدت التشریعات  -06

 ،متر 02 بـ الجزائريوالتشریع اللبناني حددھا   فیمامتر،  01التشریع المصري بفي 

تشریع الأردني الصمت بصدد ھذه التزم الو ، متر 01.90وحددھا التشریع الفرنسي ب 

بخصوص فتح المطلات المنحرفة، فمسافتھا تختلف من تشریع لآخر، فتم ، والمسألة

نتیمتر، فیما حددھا التشریع س 50بمسافة واللبناني تحدیدھا حسب التشریع المصري 

 التشریع المصري حددف ما فیما یخص المناور ،، أسنتیمتر 60ب والفرنسي الجزائري

ن أب ،ا تحدیدا حسابیاھحددف التشریع اللبنانيما أ المعتادة، الإنسانقامة بقاعدة ھذا المنور 

ومقدار  ،اكان الطابق ارضی إذارض الغرفة بقدر مترین ونصف أتعلو قاعدة المنور عن 

 .بمقدار مترینحدد المشرع الجزائري ھذه القاعدة وكان الطابق علویا،  إذا ،سم 90متر و

للمنفعة العامة، كإجراء تتبعھ یمكن أن یتم اللجوء إلى نزع الملكیة العقاریة الخاصة  -07

الإدارة في نقل ملكیة عقاریة خاصة إلیھا، وفقا لإجراءات یحددھا القانون، ومقابل تعویض 

یدفع للمنزوع ملكیتھ، وھذا ما أكدتھ التشریعات المعتمدة في سیاق الربط بین عملیة نزع 

ب استیفاء الطرق الملكیة العقاریة الخاصة وما یقع علیھا من تقیید، وأجمعت على وجو

الودیة قبل مباشرة عملیة النزع، أكدت أیضا على مسالة التعویض العادل في ذلك، وأتاحت 

  .للمتضرر طرق الطعن في ذلك
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تشكل المنفعة العامة غطاء لتحرك الإدارة في نزع الملكیة العقاریة الخاصة، ویصبغ  -08

ھذا المبرر مسعاھا، كما یدفع الأفراد إلى القبول بھا، وعلى ھذا الأساس اتفقت التشریعات 

المعتمدة على ضرورة ارتباط عملیة نزع الملكیة العقاریة الخاصة بمبرر المنفعة العامة ، 

  . كساب العملیة الشرعیة المطلوبة في إتمامھاكإطار وحید لإ

اھتمت التشریعات المعتمدة بتحدید الإجراءات العادیة لنزع الملكیة العقاریة الخاصة،  -09

ووفرت الضمانات القانونیة لسیرھا، تجنبا لانحراف العملیة عن ھدفھا الأصلي، ومنعا 

نیة في التنفیذ، بما في ذلك مرحلة للإضرار بالمنزوع ملكیتھ، وكذا احترام الآجال القانو

  .الإعلام والتعویض عن ما لحق بالمالك من ضرر وما فاتھ من كسب

توصلنا إلى أن المشرع الجزائري لم ینص على إجراءات الاسترجاع في عملیة نزع  -10

الملكیة الخاصة للمنفعة العامة، ولم یحدد أي شكل لتقدیم طلب الاستعادة، كما لم یحصر حق 

البة باسترجاع الملكیة الخاصة بأجل أو میعاد قانوني محدد، فیما جاء المشرع اللبناني المط

وتوسعا في مسألة حق استرداد المتضرر لملكیتھ المنزوعة، وكان أكثر تضمنا  أكثر تفصیلا

للاحتمالات الممكنة بشأن ھذا الاسترداد، خصوصا وأنھ أشار إلى انتقال ھذا الحق إلى 

  .خلفاء المالك

أوردت التشریعات المعتمدة قید ارتفاق المرور، وخولت لمالك الأرض المحصورة  -11

حق المرور في أرض الجار، للوصول إلى ھذا الطریق مشترطة انحصار الأرض عن 

الطریق العام، إضافة إلى عدم رجوع الانحصار إلى فعل المال، وعدم التمتع بحق المرور 

 الجزائريو الأردنيو التشریع المصري كل من وقد وسععلى وجھ التسامح والإباحة، 

 جانب الانحصار الكلي ، إلىلیشمل الانحصار الجزئي  ،من مدلول الانحصار والفرنسي

  .في حالة الانحباس الكلي إلا یأخذ بھذا المعنى، لمالتشریع اللبناني غیر أن 

من الجھة التي اتفقت التشریعات سالفة الذكر في نصوصھا،على انھ یؤخذ حق المرور  -12

  ،تكون فیھا المسافة بین العقار والطریق العام، ملائمة وتحقق اقل ضرر بالملاك المجاورین

في تحدید المدة القانونیة التي بموجبھا ینقضي ارتفاق  اختلفت ضمن نصوصھا القانونیة ،و

وان كان الارتفاق مقررا  ،سنة15ب فحددھا التشریع المصري ،المرور بعدم الاستعمال

سنة  36فحدد ھذه المدة ب الأردنيالتشریع  أماسنة ، 33كانت المدة  ،لمصلحة عین موقوفة



 خـــــــــــاتمــــــــــة
 

 

330 
 

 إذاسنة 33ومدة  ،سنوات10المشرع الجزائري ب حددھافي حین  كان الحق موقوفا ، إذا

 أما سنة ،30حددھا المشرع الفرنسي بو كان الارتفاق مقررا لمصلحة مال موروث ،

  .ینص على انتھاء ارتفاق المرور بعدم الاستعمالفانھ لم  المشرع اللبناني

 الأرضالذكر،حق المجرى من اجل تمكین صاحب  الأنفةأقرت التشریعات المقارنة  -13

 الأرضالجسیم بانتفاع صاحب  الإخلال إلىھذا الحق  أدى فإذا ،بأرضھالبعیدة من الانتفاع 

  .إقرارهانتفت الحكمة من  ،المثقلة بھ

مصرف على القیام  أو بمقساةلم یتفق المنتفعون  ذاإ إلى أنھ التشریعات المقارنةذھبت  -14

  ،طلب أي واحد منھم ىبناء علبالاشتراك فیھا ،  زامھم إلبالإصلاحات الضروریة،جاز 

ما بالنسبة للتشریع أ ،السقي وأعلى حق الشرب  ن المصري والأردنيانص التشریعو

الذي یشكل قیدا على  ،صراحة على ھذا الحق واینص فلموالفرنسي  الجزائريو اللبناني

  .الخاصةالملكیة العقاریة 

أنھا حملت  إلا أعطت التشریعات المقارنة السالفة للملاك المجاورین حق الشرب، -15

كل بنسبة  وصیانتھا، المقساة إنشاءھذا الحق بواجب الاشتراك في نفقات  المستفیدین من

 بالمقساةن یالمنتفع إلزامفي  اةقالمسالحق لمالك  وأعطتبل  التي تنتفع بمیاھھا ، أراضیھ

  .الضروریة الإصلاحاتبالاشتراك في 
  التي یمكن إیرادھا في خاتمة ھذا البحث، فنحاول ذكرھا على  الاقتراحاتأما فیما یخص 

  :النحو التالي
  :التصرفالاقتراحات المتعلقة بسلطتي الاستعمال و: أولا 

فیما یخص المعاییر التي وضعت كضوابط لعدم التعسف في استعمال حق نقترح  -01

مسایرة ما ذھب إلیھ التشریع الأردني، وإضافة معیار  ضرورةالملكیة العقاریة الخاصة، 

في استعمال حقھ، ما  الإنسانتجاوز یتعلق ب، التشریعات المعتمدة رابع ضمن نصوص

آخر أن یسایر كل من التشریع الجزائري  ، كما نقترح في جانبجرى علیھ العرف والعادة

والفرنسي والأردني واللبناني، موقف المشرع المصري بصدد إضافة القاعدة العامة ضمن 

نصوصھم القانونیة، التي تقضي بأنھ من استعمل حقھ استعمالا مشروعا لا یكون مسؤولا 

  .عما ینشأ عن ذلك من ضرر یصیب الغیر، قبل تحدید معاییر التعسف
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مضار الجوار غیر المألوفة، أن  العربیة المعتمدة في دراستنا بشأنیجدر بالتشریعات  -02

، من خلال لفرنسيلا یتم قصرھا على المالك فقط، بل لابد من أن تحذو حذو المشرع ا

، وذلك انطلاقا من حقیقة أن ھذه المستأجر والشاغل الصیاغة الشاملة التي حملھا في ذكر 

  .أیضا ھؤلاءعن المالك وتثار مسؤولیتھ فیھا، قد تصدر عن  الأضرار ھي كما تصدر
نقترح أن یدرج المشرع اللبناني في نصوصھ القانونیة، المعاییر والضوابط التي تساعد  -03

القاضي في تحدید ما إذا كان الضرر مألوفا أو غیر مألوف، ویسایر في ذالك بقیة التشریعات 

  .المعتمدة

بشأن ذكر التشریعات المقارنة الأنفة لفظ الجار بصفة العموم، نقترح عدم ترك ھذه  -04

وتحدید الجار الذي یمكن أن یستفید من تطبیق قواعد نظریة مضار  ،المسألة فضفاضة

الجوار غیر المألوفة، وذلك عبر تحدید التلاصق والتقارب بین الأماكن، لأن الجیرة تتحدد 

بذلك الفقھ والقضاء، وبالتالي یتم التوسع في مفھوم الجار من حیث  بھذا المضمون، كما أقر

المكان، ھذا من ناحیة، ومن ناحیة أخرى یقتضي الأمر أیضا ، التوسع في ھذا المفھوم حتى 

ضار، وحصرھا في مه الذمن حیث الأشخاص، وعدم تضییق نطاق المسؤولیة عن ھ

دون غیرھم من أصحاب الحقوق، كحق المسؤولیة التي تقوم بین ملاك العقارات فقط ، 

السكن وحق الانتفاع وحق الاستغلال، ، وبالتالي حري بھذه التشریعات، الأخذ بھذا المنحى 
  .ضمن نصوصھا

بخصوص أثر الترخیص الإداري الصادر من الجھات المختصة ، باعتباره لا یحول  -05

المضرور حقھ في طلب دون إقرار مسؤولیة المالك، كما لا یحول دون استعمال الجار 

التعویض العیني، بإزالة المضار غیر المألوفة، كما أقرت ذلك التشریعات السالفة، نقترح 

مسایرة  -باعتبارھم لم یورد نصا صریحا بشأن ھذه المسألة  - الجزائريعلى التشریع 

  .الترخیص أثرالتشریعات الأخرى، وإدراج نص خاص بمسألة 

على قیام مسؤولیة المالك عن مضار الجوار غیر  فیما یخص الجزاء المترتب -06

فنوصي بإدراج  -كما أقرت التشریعات المقارنة السالفة باستثناء التشریع الأردني -المألوفة

  .وعدم الرجوع إلى القواعد العامة ھنص خاص بھذا الجزاء، ضمن نصوص
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بشأن خاصیة عدم قابلیة الشفعة للتجزئة، حري بالتشریعات التي لم تعالجھا ،  -07

الجزائري، معالجة ھذه الخاصیة، وتبریر ذلك أن طلب جزء من المال وكالتشریع المصري 

، وحري بالمشرع الجزائري ى تفریق الصفقة ، فیتضرر المشتريالمشفوع فیھ ، یؤدي إل

تشریع الأردني واللبناني في مسألة توریث الشفعة ، والمصري والفرنسي، أن یسایروا ال

  .وإدراج نص خاص بھا

 بالشرط المانع من التصرف،صریحا خاصا الجزائري، نصا التشریع أن یدرج  قترحن -08

فقط، باعتبار  في نصوص خاصة متناثرةوعدم ترك المسألة  في نصوص القانون المدني،

  .أن ھذا النص سیستجیب لحاجات عملیة ملحة

تسجیل الشرط المانع من التصرف في حال تعلقھ بالعقار، حرصا على حمایة  نقترح -09

بخصوص مسألة أثار الشرط المانع من التصرف بالنسبة ، ومن یتعاملون مع المالكمصالح 

  .للغیر، فحري بھذه التشریعات تقنین ھذه المسألة في مضمون نصوصھا

المعتمدة، تعریفا دقیقا لرخصة البناء، وأن نقترح أن تتضمن نصوص التشریعات  -10

تتضمن أطر المطابقة للسلامة والصحة العامة والتنظیم العمراني، كما نقترح أن یتم توسیع 

  .دائرة الأشخاص الذین لھم أحقیة المطالبة برخصة البناء، كما فعل ذلك التشریع الفرنسي

الإشارة لرخصة التجزئة، نقترح أن یدرج المشرع الأردني نصا صریحا في  -11

وضرورة تمییزھا عن التقسیم ، وھي نفس الملاحظة التي تنطبق على التشریع اللبناني، 

  .بتعویض ما یسمى بالإفراز برخصة التجزئة

نقترح أن یقوم المشرع الأردني بالفصل بین رخصة البناء ورخصة الھدم، لینسجم في  -12

ة أن تدرج تلك التشریعات عنصري الخطر ذلك مع باقي التشریعات المعتمدة، وضرور

  .والتھدید الصحي، مثلما أشار إلى ذلك صراحة المشرع المصري
  : الاستغلالالاقتراحات المتعلقة بسلطة : ثانیا 

لھ  افردیأن  ،الأردنيو التشریع اللبنانيعلى   فیما یتعلق بأحكام الحائط المشترك نقترح -01

وذلك على اعتبار أن حقوق  ،أحكامھ ضمن أحكام حقوق الارتفاق وأن یضعا، اخاص انص

  .الارتفاق قیود قانونیة قائمة بذاتھا، ولھا أحكامھا الخاصة بھا
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فیما یخص تغاضي المشرع الأردني حول مسألة إصلاح الحائط المشترك وتعلیتھ،  -02

العملیة بین الشركاء،  تجاھل ھذه المسألة، بما لھا من أھمیة في الحیاةی إننا نقترح أن لاف

وإدراج نص خاص یعالجھا، وذلك لتجنب المشاكل والتعقیدات التي قد تثار بین الشركاء، 

وجعل نفقات الإصلاح والتجدید على الشركاء، كل بنسبة حصتھ فیھ، مثلما أخذت بذلك 

  .التشریعات الأخرى 

ج التشریع الأردني،  فیما یخص فتح المطلات المواجھة لمسافة معینة، نقترح أن یدر -03

   .نصا یعالج ھذه المسألة، ویحدد ھذه المسافة، كما فعلت التشریعات الأخرى

 -كما حددتھا بعض التشریعات تحدیدا حسابیا -مسألة تحدید مسافة المناورب یتعلقفیما  -04

أخذ یبقامة الإنسان المعتادة، فنوصي بأن  ھاحددالذي على خلاف التشریع المصري، 

یر ھذه المسألة ثحددھا بطریقة حسابیة ، وذلك حتى لا تیتشریعات السالفة، وبموقف ال

  .إشكالا وغموضا لدى القاضي

نقترح على المشرع اللبناني ألا یقصر مفھوم الانحصار على الانحصار الكلي فقط،  -05

وإنما یجدر بھ أن یوسع ذلك نحو حالة الانحصار الجزئي، على غرار ما أخذت بھ 

  .الأخرىالتشریعات 

یتعین على المشرع الجزائري أن یعید النظر في مسألة بقاء ارتفاق المرور رغم انتھاء  -06

حالة الحصر، وذلك على غرار القانون الفرنسي، وھي نفس الملاحظة التي تعود على باقي 

التشریعات المعتمدة، وذلك لأنھ إذا زالت حالة الحصر، وھي السبب المنشئ للحق، فلا 

  .بقائھجدوى من 

سنوات ) 10(نقترح بخصوص مسألة انتھاء حق الارتفاق بعدم الاستعمال لمدة عشر -07

كما حددھا التشریعان المصري ) 15(كما حددھا المشرع الجزائري،وخمسة عشر

والأردني، ضرورة تحدید میعاد احتساب المدة بدقة، وفي نفس الإطار نقترح أن یدرج 

  . المشرع اللبناني نصا خاصا بشأن ھذه المسألة

لاحظنا أن التشریعین الأردني واللبناني قد أطلقا على نزع الملكیة لفظ الاستملاك، في  -08

ي والمصري والفرنسي استعملوا عبارة النزع، والتي ھي في حین أن التشریع الجزائر

نظرنا الأكثر دلالة على الإجراء الذي یتم فیھ إجبار المالك بالتخلي عن كامل أو جزء من 
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ملكھ الخاص بدعوى المنفعة العامة، ولھذا كان یجدر بكل من التشریعین اللبناني والأردني 

  .استخدام لفظ النزع بدلا من الاستملاك

نقترح فیما یخص إجراءات الاسترجاع بعد عملیة نزع الملكیة للمنفعة العمومیة ، أن  -09

یحذو المشرع الجزائري حذو باقي التشریعات في إبراز شكل ومضمون طلب الاسترجاع، 

وكذا تحدید میعاد قانوني لذلك ، على غرار ما جاء في التشریع اللبناني، وذلك حتى لا 

  .د انتفاء مبرر نزع ملكیتھ العقاریة الخاصةتضیع حقوق المالك، بع

نقترح أن تتضمن التشریعات المعتمدة نصوصا صریحة بشأن ارتفاق المجرى، ولا  -10

یتم الاكتفاء بالتعویل على حدوث التراضي بین الأطراف المعنیة، وذلك لتسھیل عمل 

  .المحاكم، وتحدید التزامات كل طرف

اللبناني، نصا خاصا و بشأن مسألة حق الشرب، نقترح أن یدرج المشرع الجزائري -11

لھذا الحق، نظرا لاعتباره أھم صورة من صور استعمال واستغلال موارد المیاه، وھو 

 .ضروري للأرض الزراعیة، ویشكل قیدا على الملكیة العقاریة الخاصة

ول أن الملكی       ة الخاصة في ختام ھذه الدراسة یمكن الق ق ة العقاری ام عمی ت باھتم حظی

ا،  ع علیھ ي تق ود الت ود  يوھمن التشریعات المعتمدة، وتم التعرض للقی ي القی ت الت وإن كان

د  ى المزی زال محتاجة إل ا لا ت ام التشریعي، إلا أنھ مقررة بنصوص قانونیة وتحظى بالاھتم

العلاقة بین حق الملكیة  ل ضبطیكفي ذالأساس الخاصة ما تعلق بمن المجھودات التشریعیة 

ا،  ا وآثارھ ة و القضائیة لتوضیح أحكامھ ود الفقھی ى الجھ والقیود التي تقع علیھ، وبحاجة إل

ؤدي  ا ی ار أن عدم فھمھ ة، باعتب ى توضیح النصوص القانونی حیث یعمل الفقھ والقضاء عل

عدید من المنازعات إلى اتساع الھوة بینھـا وبین الأفراد، وھذا ما یفُرز في الواقع المزید وال

  .والأوضاع القانونیة التي تبتعد عن مغزى المشرع
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 قائمة المراجع
- Iالمراجع باللغة العربیة  

  القرآن الكریم -أولا

  القضائیة جتھاداتوالا التشریعات القانونیة: ثانیا

  :الدساتیر - أ

 1996 دیسمبر 8المؤرخة في  76الجریدة الرسمیة رقم الجزائري ،  1996دستور  -01

  :معدل بـ

  .14/04/2002، بتاریخ25 ،ج ر،ع2002 /10/04المؤرخ في  03- 02القانون رقم  -

  .11/2008/ 16 ،بتاریخ63ع ،ج ر،11/2008/ 15المؤرخ في  19-08القانون رقم -

  . 2014، لسنة 03، ج ر، ع 2014ینایر  18الدستور المصري الصادر في  -02

بتاریخ ، المعدل 1093رقم  ج ر، ع ،08/01/1952الدستور الأردني الصادر بتاریخ  -03

  . 5299ع ج ر،، 01/09/2014

، 25/08/1926،بتاریخ 1984،،ج ر،ع23/05/1926الدستور اللبناني الصادر بتاریخ  -04

  .39، ج ر، ع 21/09/1990المعدل بتاریخ 

  القوانین -ب

  القوانین الجزائریة -1-ب

، بتاریخ  58-75والمتمم، الصادر بالأمر رقم القانون المدني الجزائري المعدل  -01

، 10-05، المعدل بمقتضى لقانون 30/09/1975، بتاریخ 78، ج ر، ع26/09/1975

  .26/06/2005،  44، ج ر، ع 20/06/2005المؤرخ في 

 91/24المعدل والمتمم بالقانون رقم 1984جانفي  07الصادر في  84/06القانون رقم  -02

القانون رقم ب معدل ومتمموالمتعلق بالأنشطة المنجمیة،  ،1991دیسمبر  06ادر في صال

  .35، ج ر، عدد 03/07/2001المؤرخ في  01/10

المتعلق بأعمال التنقیب والبحث عن  04/12/1991المؤرخ في  91/21القانون  -03

  .29، السنة 64المحروقات واستغلالھا ونقلھا بالأنابیب، ج ر، ع 
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ـ المتعلق بإنتاج الطاقة الكھربائیة والتوزیع 1985أوت  6فيالمؤرخ  85/07القانون  -04

  . 22، السنة 33العمومي للغاز، الجریدة الرسمیة، العدد 

، المتضمن 08/12/1987، المؤرخ في  المتعلق بالمستثمرات الفلاحیة 87/19قانون  -05

المنتجین  ضبط كیفیة استغلال الأراضي الفلاحیة التابعة للأملاك الوطنیة وتحدید حقوق

   .09/12/1987، بتاریخ 50وواجباتھم، ج ر، ع 

، بتاریخ 49، ج ر، ع 1990نوفمبر 18المؤرخ في  90/25قانون التوجیھ العقاري رقم  -06

  .1990نوفمبر  18

، المتعلق بالتھیئة والتعمیر، ج ر، 1990دیسمبر  01المؤرخ في  90/29القانون رقم  -07

ج ر،  2004أوت 14المؤرخ في  04/05والمتمم بالقانون رقم ، المعدل 1990لسنة  52عدد 

 . 51عدد 

المتضمن قانون المالیة لسنة  1997دیسمبر  31المؤرخ في  97/02القانون رقم  -08

    .1997دیسمبر  31، بتاریخ 89، ج ر، ع 1998

، ج ر، ع 03/08/2008المتضمن التوجیھ الفلاحي المؤرخ في  08/16القانون رقم  -09

  . 2008أوت  10السنة الخامسة والأربعون،  ،46

، یحدد قواعد مطابقة البنایات وإتمام 2008جویلیة  20المؤرخ في  15/8القانون  -10

  .2008أوت  30، بتاریخ 44إنجازھا،ج ر،ع 

، ج 2012، المتضمن قانون المالیة لسنة 28/11/2011، بتاریخ 11/16القانون رقم  -11

، 30/12/2007، بتاریخ 07/12لقانون رقم المعدل ل، 29/12/2011، بتاریخ 72ر، عدد 

، المؤرخ في 11 /11من القانون رقم 22، المعدل بالمادة 2008المتضمن قانون المالیة لسنة 

 .2011لي لسنة ، المتضمن قانون المالیة التكمی18/07/2011

  القوانین المصریة-2-ب

 لسنة  131 القانون رقم الصادر بمقتضىالمعدل والمتمم،  ريصالمدني الم القانون - 01 

ادر بتاریخ ص، ال 2011لسنة 106المعدل بقانون رقم  ،29/07/1948، بتاریخ 1948

   .2011/ 07/ 16مكرر، بتاریخ  28، ع ، ج ر14/07/2011
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، المتعلق بتنظیم ھذه المباني، 09/11/1961ادر بتاریخ ص، ال1961 لسنة 178القانون  -02

 .18/11/1961، بتاریخ 265ج ر، العدد 

بشأن تأجیر وبیع الأماكن  30/08/1977الصادر في  1977لسنة  49القانون رقم  -03

 .08/09/1977، الصادرة بتاریخ 36وتنظیم العلاقة بین المؤجر و المستأجر، ج ر، العدد 

، 30/08/1981المتعلق بالأراضي الصحراویة، بتاریخ  1981لسنة  143القانون رقم  -04

  . 31/08/1981مكرر بتاریخ  35الجریدة الرسمیة، العدد 

ـ المتعلق بشأن نزع 1990ماي  31: المؤرخ في 1990لسنة  10القانون المصري رقم  -05

  .22ج ر .2014نوفمبر  10الملكیة العامة المعدل بتاریخ 

بشأن تنظیم ھدم المباني و  15/07/2006الصادر في  2006لسنة  144القانون  -06

، بتاریخ 28المنشآت غیر الآیلة للسقوط و الحفاظ على التراث المعماري ، ج، ر، عدد 

15/07/2006.  

، المتعلق بإصدار قانون البناء المصري، الصادر بتاریخ 2008لسنة  119القانون رقم  -07

 .11/05/2008، بتاریخ "أ"مكرر  19، رقم ، ج ر11/005/2008

  القوانین الأردنیة-03-ب

  .2645ج ر، ع  ،1/8/1976، بتاریخ  1976لسنة  43القانون المدني الأردني رقم  -01

معدل للأحكام  ،4556 ع ج ر،،م16/7/2002تاریخ ، بم2002لسنة   38قانون رقم  -02

، تاریخ 1410، ج ر،م1958لسنة  51المتعلقة بالأموال غیر المنقولة الأردني رقم 

  .م8/01/1959

، ج ر، ع 1987أفریل  01، الصادر في 1987لسنة  12قانون الاستملاك الأردني رقم  -03

  .4515، ج ر ، ع  01/11/2001اریخ المعدل بت 3468

، المؤرخ في 1966، لسنة 79بنیة الأردني، رقم قانون تنظیم المدن والقرى والأ -04

  .52، ج ر، ع25/09/1966

بتاریخ  3815، الجریدة الرسمیة رقم 1992لسنة  13قانون الدفاع الأردني رقم  -05

25/03/1992. 
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  القوانین اللبنانیة-04-ب

، ج ر بتاریخ 09/03/1932قانون الموجبات والعقود اللبناني ، الصادر في  -01

، 51، ج ر، ع 08/12/1995، بتاریخ483، والمعدل بموجب القانون رقم 11/04/1932

  .21/12/1995بتاریخ 

، 1930/ 12/11 بتاریخ ،3339رقم الصادر بالقرار  قانون الملكیة العقاریة اللبناني، -02

، بتاریخ  22/2001ر، رقم .ج، 21/4/2001تاریخ  322معدل  وفقا للقانون رقم 

03/05/2001.  

المعدل بتاریخ ، 29/05/1991الصادر بتاریخ  ،58/91قانون الاستملاك اللبناني  -03

  .21/12/2006، بتاریخ 60، ج ر، ع 08/12/2006

  المراسیم الرئاسیةو الأوامر- ج

  الأوامر والمراسیم الجزائریة- 01- ج

المتضمن تكوین احتیاطات عقاریة  1974فیفري  20المؤرخ في  74/26الأمر رقم  -01

  . 1974مارس  05بتاریخ  19لصالح البلدیة،ج ر، ع 

، المتضمن قواعد نزع الملكیة للمنفعة 1976ماي  25ادر في صال 76/48الأمر  -02

  .01/06/1976، بتاریخ 44العمومیة، ج ر، ع

، یعدل 1995/ 09/ 27،  55، ج ر، عدد  1995/ 09/ 25مؤرخ في  26/ 95الأمر  -03

  .والمتضمن التوجیھ العقاري 1990نوفمبر سنة  18المؤرخ في  25 90ویتمم القانون رقم 

الذي یحدد كیفیات  1993 /07/ 27، المؤرخ في 93/186المرسوم  التنفیذي رقم  -04

الذي یحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكیة 1991أفریل  27المؤرخ في  91/11تطبیق القانون 

  .من أجل المنفعة العامة

، یحدد كیفیات تحضیر شھادة 1991 /05/ 28المؤرخ في  91/176المرسوم التتنفیذي  -05

ة الھدم صوشھادة المطابقة ورخالتعمیر ورخصة التجزئة وشھادة التقسیم ورخصة البناء 

، ج ر 06/03، المعدل بالمرسوم التنفیذي 1991 /06/ 01بتاریخ  26وتسلیم ذلك، ج ر، ع 

  .2009، لسنة 55ج ر ، ع  09/307، المعدل أیضا بالمرسوم التنفیذي 2006لسنة  01عدد 
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یاه والمتضمن تعریف م 1994جانفي  29المؤرخ في  94/41المرسوم التنفیذي رقم  -06

  . 39الحمامات المعدنیة وتنظیم حمایتھا واستغلالھا، ج ر، ع 

المتضمن التوجیھ ، 1990/ 11/ 18، المؤرخ في   90/25المرسوم التنفیذي رقم  -09

  . 18/11/1990 ، بتاریخ 49 ع،  ر.ج  العقاري،

، المتعلق بتأسیس السجل التجاري، ج 25/03/1976المؤرخ في  76/63مرسوم رقم ال -10

  .13/04/1976، بتاریخ 30ع  ر،

المتمم للمرسوم التنفیذي رقم  2008جویلیة  07المؤرخ في  05/284المرسوم التنفیذي  -11

، ج ر، ع 91/11الذي یحدد كیفیات تطبیق القانون  1993جویلیة  27المؤرخ في  93/186

  .2008جویلیة  09بتاریخ  38

  الأوامر والمراسیم المصریة- 02- ج

المتضمنة تعدیل أحكام قانون نزع الملكیة رقم  2015لسنة  01القرار الجمھوري رقم  -01

  .2015ینایر  11، في "أ"مكرر  02،ج ر، ع 1990لسنة  10

، المتعلق بتفویض رئیس  2014لسنة  293قرار رئیس جمھوریة مصر العربیة رقم  -02

  .  2014أوت  24ریخ بتا" أ"مكرر  34مجلس الوزراء في بعض الاختصاصات، ج ر، ع 

  المراسیم التنفیذیة اللبنانیة- 03- ج

المتضمن المرسوم التطبیقي لقانون البناء بتاریخ  15874المرسوم الاشتراعي رقم  -01

07/11/2004.  

المتضمن قانون  16/09/1983، الصادر بتاریخ 148/83المرسوم الاشتراعي رقم  -02

 . 45البناء، ج ر، ع 

  اللوائح التنظیمیة -د
المتعلق بإصدار اللائحة التنفیذیة لقانون البناء  2009لسنة  144القرار الوزاري رقم  -01

، تابع أ 82، الوقائع المصریة، العدد 2009 /18/04بتاریخ  2008لسنة  119رقم الموحد 

 .2009 /04/ 29بتاریخ 
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  القضائیة جتھاداتالا -ھــ

  القرارات القضائیة الجزائریة - 01- ھـ

 ،04ع،المجلة القضائیةالمنشور في  1989،/15/03: المؤرخ في 50516: رقمقرار  -01

1991.  

الغرفة العقاریة للمحكمة العلیا ،   21/12/1988: ، الصادر بتاریخ48589:قرار رقم - 02

  .1993،  03مجلة قضائیة، عدد 

، العدد الأول، قسم المجلة القضائیة،16/06/1992المؤرخ في  90943قرار رقم -03

  1995ستندات والنشر للمحكمة العلیا، الجزائر، الم

سنة ، العدد الأول  ،، المجلة القضائیة1997/ 06/ 25مؤرخ في 148810قرار رقم  -04

1997 .  

، المجلة القضائیة، العدد الأول، 28/07/1999، المؤرخ في 188803قرار رقم  -05

2000.  

، الاجتھاد القضائي للغرفة العقاریة، 26/04/2000، المؤرخ في  194437القرار رقم  -06

  2004، 01ج

عن الغرفة العقاریة بالمحكمة  27/09/2001الصادر بتاریخ  200420قرار رقم  -07

 .2004العلیا، قسم الوثائق بالمحكمة العلیا، الجزائر، 

،مجلة لاجتھاد القضائي الغرفة 20/02/2002: المؤرخ في 224346: قرار رقم -08

  .2004الثاني، قسم الوثائق، العقاریة، الجزء 

، العدد مجلة المحكمة العلیا،  14/09/2005: ، الصادر بتاریخ311362: قرار رقم -09

 .2005الأول، 

، العدد مجلة المحكمة العلیا ،12/03/2008ادر بتاریخ صال 443620القرار رقم  -10

 . 2008الثاني، 

،  ص، عدد خاالمحكمة العلیامجلة ، 08/04/2009المؤرخ في  506916 رقم قرار  -11

  .03،2010ج

  . 2009، جوان 04، العدد مجلة العدل، 05/05/2009بتاریخ  124قرار رقم  -12
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،مجلة المحكمة العلیا ، عدد خاص ، 12/09/2007، المؤرخ في  406629قرار رقم  -13

  .2010، 03ج

مجلة المحكمة ادر عن الغرفة العقاریة، ص  12/09/2007بتاریخ 410719قرار رقم  - 14 

  .2010، عدد خاص ، الجزء الثالث، قسم الوثائق، العلیا

، مجلة المحكمة العلیا ، العدد الأول، 13/05/2010، المؤرخ في 584399قرار رقم  -15

2010.   

  القرارات القضائیة اللبنانیة -02-ھـ 

 مجلة القضاء، 20/11/1995، مجلس الشورى اللبناني، بتاریخ 79القرار رقم  -01

  .1997، الإداري

  ردنیةالقرارات القضائیة الأـ 03-ھـ 

  . 24/11/1981، ھیئة خماسیة، تاریخ   1981/587قرار محكمة تمییز حقوق ، رقم  -01

، مجلة القضاء الإداري، مجلس شورى الدولة، 20/11/1995بتاریخ  79قرار رقم  -02

1997.     

، 20/02/2005خماسیة، تاریخ ھیئة  2004/2266قرار محكمة تمییز حقوق رقم  -03

  .منشورات مركز عدالة

، ھیئة خماسیة بتاریخ 333/2007قرار محكمة العدل العلیا الأردنیة، رقم  -04

24/10/2007.  

، منشورات مركز 14/11/2009ھیئة خماسیة، تاریخ ،  1754تمییز حقوق رقم  -05

  .  عدالة

، ھیئة خماسیة، بتاریخ 942/2011رقم  قرار محكمة التمییز الأردنیة حقوق، -06

03/08/2011.  

، 15/10/2012 خ، محكمة التمییز الأردنیة بتاری14315/2012القضیة التنفیذیة رقم  -07

 .2012، نوفمبر مجلة رسالتنا
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  الكتب -ثالثا
حق الملكیة والحقوق المتفرعة " الحقوق العینیة، ، )سلیم محمد محي الدین(إبراھیم -01

  .2004الجزء الأول، منشورات الجامعة الحقوقیة، بیروت، ،"عنھ

، بیروت، دار الكتب العلمیة،  أحكام القرآن، )محمد بن عبد الله الأندلسي  ( ابن العربي -02

1996  .  

، 04، المجلدلسان العرب، )محمد بن مكرم بن علي أبو الفضل جمال الدین(ابن منظور -03

  .1981، دار المعارف، القاھرة،  24ج

 ،"أحكامھا ومصادرھا" الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة،)رمضان( أبو السعود -04

  .2007دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 

ر، ص، الدار الجامعیة للطباعة والنشر، ممسقطات الشفعة،، )رمضان(أبو السعود -05

1992.    

، دار الجامعة القانون المدني اللیبيالحقوق العینیة الأصلیة في ، )إبراھیم( أبو النجا -06

    1997،  01الجدیدة للنشر، ط

  .1994، دار النھضة العربیة، القاھرة، وریةصالشفعة وال، )محمد شتا(أبو سعد -07

، منشأة المعارف، الإسكندریة، قضاء النقد المدني في الملكیة، )سعید شعلة(أحمد - 08 

2000.    

، دار النھضة العربیة، حق الملكیة: العقاریة الأصلیةالحقوق العینیة إدوارد عید، ،  -09

  .1979، 01بیروت  ج

منشورات جامعة عین شمس،القاھرة،  ، الحقوق العینیة الأصلیة،)حسام الدین(الأھواني -10

1999  .  

دراوي -11 نعم(الب د الم لیة، ) عب ة الأص وق العینی ا  الحق ة عنھ وق المتفرع ة والحق الملكی

  . 1968، مكتبة سید وھبة، القاھرة، الطبعة الثالثة وأسباب كسبھا

" الحقوق العینیة الأصلیة، الملكیة والحقوق المتفرعة عنھا،، )عبد المنعم(البدراوي -12

 .1968الطبعة الثانیة، مكتبة سید عبد الله وھبة، القاھرة،  ،"أسباب كسبھا
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، 01، السعودیة  دار الباز، ط10، ج الكبرىسنن البیھقي ،)أحمد بن الحسین(البیھقي -13

1994  .  

، التعسف في استعمال الحق وتطبیقھا في حقل الملكیة العقاریة، )قدري زید(الترجمان -14

  . 2009مكتبة دار السلام، الرباط ، 

  . 2000، منشأة المعارف الإسكندریة، نظام الملكیة، )مصطفى محمد(الجمال -15

، دار المطبوعات الجامعیة، إجراءات الشھر العقاري ،)محسن محمد(الحسني -16

  .1995الإسكندریة، 

القیود الواردة على حق الملكیة على ضوء أحكام محكمة ، )وائل محمد شحاتة(الخطیب -17

  .2003، دار الألفي لتوزیع الكتب، المینا، النقض

الرسالة، بیروت، ، مؤسسة الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده، )فتحي(الدریني -18

1984.  

صیاغة قانونیة لنظریة التعسف في استعمال الحق في  ، )مصطفى احمد(الزرقاء -19

  .1995، دار البشیر، عمان  ، القانون الإسلامي

 م ادر الحقوق الشخصیة، دراسة مقارنة،: شرح القانون المدني،  )عدنان(السرحان -20

  .2009الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن، 

، عالم الكتب   بیروت، 02، جكتاب الأفعال،  )أبو القاسم علي بن جعفر( السعدي -21

1983.  

، 01، جالنظریة العامة للالتزامات: شرح القانون المدني الجزائري، )صبري(السعدي -22

 .2000، دار الھدى ، الجزائر،01ط 

، ادر الالتزامصم: ، الوسیط في شرح القانون المدني )عبد الرزاق أحمد( السنھوري -23

  . 2004دار النھضة العربیة، القاھرة، 

، ج "البیع، المقایضة"العقود التي ترد على الملكیة ، )عبد الرزاق أحمد(السنھوري -24

  .2004، منشأة المعارف، الإسكندریة، 04

الوسیط في شرح القانون المدني ، حق الملكیة مع ، )الرزاق أحمدعبد (نھوريسال -25

  .2004، دار إحیاء التراث العربي ،بیروت ، 08ج،  شرح مفصل للأشیاء والأموال
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التعسف في استعمال الحق وطبیعتھ ومعیاره في الفقھ والتشریع ، )شوقي(السید -26

  .2008، الطبعة الأولى، دار الشروق، القاھرة، والقضاء

، الكتاب الأول، دار النھضة دروس في الحقوق العینیة الأصلیة، )جمیل(الشرقاوي -27

  .1970العربیة، 

، الطبعة المسؤولیة المدنیة في ضوء القفھ والقضاء،  )عبد الحمید( الشواربي -28

 .1997السادسة، دار الكتب، الإسكندریة، 

، منشأة ضوء القضاء والفقھأحكام الشفعة والقسمة في ، )عبد الحمید(الشواربي -29

  .1995المعارف، الإسكندریة، 

 .1994، دار الكتاب، النجف ، العراق، 06، ج منتھى الدرایة، )محمد جعفر (الشوشتري -30

   .   1999، 01، ط01، دمشق دار الكتاب العربي، جإرشاد الفحول، )محمد(الشوكاني -31

دراسة في القانون اللبناني " الأصلیة، الحقوق العینیة ، )عبد المنعم فرج(الصدة -32

  .1968، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر، بیروت، "ريصوالقانون الم

، دار الفكر الملكیة العقاریة في قوانین البلاد العربیة، )عبد المنعم فرج(الصدة -33

  .الجامعي، دون سنة طبع

. ، الناشرون المتحدون، القاھرةالحق في المطالبة بالشفعة، )سلیم منصور(الضوى -34

  .   ت.د

، أكادیمیة فلسطین للعلوم  01، طمدخل في دراسة القانون، )رامز أحمد(العایدي  -35

  .2010الأمنیة،

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، )علي الھادي(العبیدي -36

  .2008 ،عمان 

، الحقوق العینیة الأصلیة :الوجیز في شرح القانون المدني، )علي ھادي(العبیدي -37

  .2009عمان، دار الثقافة، 

، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، السجل العقاري، )تیسیر عبد الله المقید( العساف -38

  .2009، 01لبنان، الطبعة 
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دار المعرفة للطباعة  ،10فتح الباري شرح  صحیح البخاري،ج، )ابن حجر(العسقلاني -39

  .ط.ت.والنشر، بیروت، د

، دار الفكر العربي، القاھرة، شرح أحكام حق الملكیة، )عبد الناصر توفیق(العطار -40

1991  ، 

، دار محمود للنشر الملكیة وأسباب كسبھا في القانون المدني، )أنور(العمروسي -41

  .2004والتوزیع، 

، دار النھضة العربیة، القاھرة، النظریة العامة للحق، )عبد الھادي فوزي(العوضي -42

2006.  

 ،التعویض دعوى المدنیة، المسؤولیة في القانونیة الموسوعة ،)عیسى عمرو(الفقي -43

  .2002مصر،  القانونیة، الكتب دار

، دار التعسف في استعمال الحق في الأحوال الشخصیة، )عبیر ربحي شاكر(القدومي -44

  . 2007الفكر، عمان الأردن، الطبعة الأولى، 

، دار الثقافة للنشر دراسة مقارنة: إدارة وإزالة المال الشائع،  )ولید نجیب( القسوس -45

  .1995والتوزیع، عمان الأردن، 

  .1982، مكتبة لبنان، بیروت،باح المنیرصالم، )أحمد بن محمد بن علي( القیومي -46

، 02، دار الفكر العربي، طشرح قوانین الشھر العقاري،  )الحمیدعبد (المنشاوي -47

1999.  

حق الملكیة في الفقھ الإسلامي مع مقارنة بالقانون ، )نزیة محمد الصادق( المھدي -48

  .1986، دار النھضة العربیة، القاھرة، الوضعي

النھضة العربیة ، ، دار ، الملكیة في النظام الاشتراكي )نزیھ محمد الصادق( المھدي -49

  .1971القاھرة، 

، دار النھضة العربیة، القاھرة، الحقوق العینیة الأصلیة، )نزیھ محمد الصادق(المھدي -50

2005  .  

، مطبعة التوفیق، "دراسة قانونیة مقارنة: الشقق والطوابق" ،)أحمد سعید(المومني -51

  .2003عمان، 
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، دار "دراسة مقارنة"العمومیة في نزع الملكیة التصریح بالمنفعة ، )سھام(براھیمي  -52

  . 2012الھدى، عین ملیلة، الجزائر، 

  .2006، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، القضاء المستعجل، ) محمد(براھیمي -53

، دار العلوم للنشر نظریة القانون والحق، المدخل للعلوم القانونیة، ) محمد الصغیر(بعلي -54

  . 2006والتوزیع، عنابة  

دراسة : أدلة الإثبات في القانون المدني الجزائري والفقھ الإسلامي، )یحي(بكوش -55

  .2000، الجزائر، 02، المؤسسة الوطنیة للكتاب، طنظریة وتطبیقیة مقارنة

القاھرة، ، مكتبة عین شمس، الشرط الإرادي المانع من التصرف، )نجیب محمد(بكیر -56

1996.  

، ، دار الجیل، بیروت، معجم مقاییس اللغة، ) أبي الحسین أحمد بن فارس(بن زكریاء -57

  .ط.س.المجلد الثاني، د

، أحكام الشفعة كسبب من أسباب كسب الملكیة العقاریة، )أحمد عبد التواب محمد(بھجت -  58

  . 1995دار النھضة العربیة، القاھرة، 

  .2001، الدار الجامعیة للمطبوعات، القاھرة، الملكیةحق ، )سعید( جبر -59

، مطبعة جامعة الوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة، )زكي محمود( جمال الدین -60

  .1978القاھرة، 

، مكتبة النصر، 01، جحق الملكیة والحقوق المتفرعة عنھ، )أبو جمیل وفاء(حلمي -61

  .2003الزقازیق،

  .2004، دار ھومة، الجزائر، الملكیة العقاریة الخاصة حمایة، )عمر(حمدي باشا  -62

، منشورات زین الحقوقیة، 01،ج"حق المرور: موسوعة القضایا العقاریة،) بدوي(حنا -63

  .2011بیروت،

دراسة مقارنة بین الشریعة : الوظیفة الاجتماعیة للملكیة الخاصة، ) عليمحمد( ولةبحن -64

  .1973للطباعة والنشر،القاھرة،، دار بورسعید والقوانین الوضعیة

، دار الجامعة الجدیدة، شروط المسؤولیة عن أضرار التلوث، )عطا سعد محمد(حواس -65

  . 2012الإسكندریة، 
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، 02، ج"الحقوق العینیة العقاریة"شرح القانون المدني الجدید ، ) شاكر ناصر(حیدر -66

  .2008مطبعة المعارف، بغداد، 

، تعریب فھمي الحسیني، المجلد الأول، شرح مجلة الأحكام: الأحكامدرر ،  )علي(حیدر -67

 .1991، دار الكتب العلمیة، بیروت، 01ط

، دار ھومة، الشفعة بین الشریعة الإسلامیة والقانون المدني الجزائري، )أحمد(خالدي -68

  .2006، الجزائر، 01ط

عین شمس، القاھرة، ، منشورات جامعة الحقوق العینیة الأصلیة، )طلبة(خطاب -69

2001.  

المكتب الجامعي الحدیث، إدارة المال الشائع والتصرف فیھ، ، )أحمد محمود(خلیل -70

 .2007الإسكندریة، 

    .1992، الدار الجامعیة للمطبوعات، القاھرة، الحقوق العینیة الأصلیة،  )محمود(خیال -71

دار العلوم،  ،ادر الالتزامصم: الوجیز في النظریة العامة للالتزام، )عبد الرزاق(دربال  -72

  .2004عنابة، 

، دار الجیب، 01، طالمسؤولیة المدنیة عن الأضرار في بیئة الجوار، )أحمد( رمضان -73

  .1990عمان، 

، الجزائر، دار التزامات الجوار في القانون المدني الجزائري، )عواطف(زرارة  -74

 .2009ھومة، 

  .1991، دار النھضة العربیة، القاھرة، التعسف في استعمال الحق، )حمد النجديأ(زھو -75

، دار موجز تنظیم حق الملكیة في القانون المدني المصري، )محمد شكري(سرور -76

   .2000النھضة العربیة، القاھرة، 

  .2001الإسكندریة، ،منشأة المعارف، الحقوق العینیة الأصلیة ، )نبیل إبراھیم(سعد -77

  .1997، منشأة المعارف، الإسكندریة، الشفعة علما وعملا، )نبیل إبراھیم(سعد - 78  

 .1970، الطبعة الأولى، القاھرة، الملكیة الفردیة في القانون الم ري، )أحمد(سلامة -79

لیمان -  80 ي(س ي عل ري، ) عل دني الجزائ انون الم ي الق ر ف ادة النظ رورة إع وان ض ، دی

  .1985المطبوعات الجامعیة، الجزائر  الطبعة الأولى، 
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، دیوان المطبوعات مصادر الإلتزام في القانون المدني الجزائري،  )علي علي(سلیمان -81

 .2003، 05الجامعیة، الجزائر، ط

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، جامعة أل الحقوق العینیة الأصلیة، )محمد وحید الدین(سوار -82

  2001عمان، الأردن البیت، 

، مكتبة دار الثقافة، عمان، الأردن،  حق الملكیة في ذاتھ، )محمد وحید الدین(سوار -83

  .1997الطبعة الثانیة، 

، الطبعة الأولى، المكتب الشرط المانع من التصرف فقھا وقضاء، )إبراھیم(سید أحمد -84

  .2004الجامعي الحدیث، الأزراطیة، الإسكندریة، 

فیة صدراسة و"النظام القانوني الجزائري للتوجیھ العقاري ، )اسماعین(شامة  -85

  .2004، دار ھومة، الجزائر، "وتحلیلیة

  .2013، المؤسسة الوطنیة للكتاب، بیروت، لبنان، التأمین العقاري، )جورج(شدراوي -86

لبنان، ، المؤسسة الحدیثة للكتاب، طرابلس، حق الملكیة العقاریة، )جورج(شدراوي -87

2006.  

دراسة مقارنة بین القانون "التعسف في استعمال الملكیة العقاریة، ، )رشید(شمیشم -88

     .2001، دار الخلدونیة، الجزائر،.الوضعي والشریعة الإسلامیة

، منشورات أساسیات القانون والحق في القانون العربي اللیبي،)عبد القادر محمد(شھاب -89

  .1997الثالثة،  جامعة قان یونس، الطبعة

، المكتب الجامعي الحدیث، الإسكندریة، نزع الملكیة للمنفعة العامة، ) أنور( طلبة -90

2003.  

  .2004، المكتب الجامعي الحدیث، الشفعة والتحایل لإسقاطھا، )أنور( طلبة -91

، دار الفكر الجامعي، م ر، 05، جالوسیط في شرح القانون المدني، )أنور( طلبة -92

1998.  

، دار ھومة، الملكیة العقاریة الخاصة وفقا لأحكام التشریع الجزائري، )لیلى( طلبة -93

  .2010الجزائر، 

  .1970دار النھضة العربیة، القاھرة، ، دروس في حق الملكیة، )عبد العزیز(عامر -94
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 ،، المكتبة الوطنیة01، طة الجلیة في أحكام الشفعة والأولویةصالخلا،  )جلال(عباسي  -95

1994  .  

، منشأة القانون المدني صوصالمرجع في التعلیق على ن، ) معوض(عبد التواب -96

  .2004المعارف، الإسكندریة، الطبعة السابعة، المجلد الثامن، 

، منشأة المعارف، الإسكندریة، الجزء مدونة القانون المدني، )عوضم(عبد التواب -97

  .1987الثاني، 

، دار النھضة ، القاھرة، الوجیز في الملكیة والحقوق العینیة التبعیة، )رضا(عبد الحلیم -98

2009.  

 ، الدار الجامعیة، بیروت،الحقوق العینیة الأصلیة، ) أحمد شوقي محمد(عبد الرحمان -99

2004.  

الحقوق العینیة الأصلیة،  حق الملكیة والحقوق ، )أحمد شوقي محمد(عبد الرحمان -100

 .2004، منشأة المعارف الإسكندریة، )عنھاالعینیة المتفرعة 

، دار "دراسة مقارنة"، الحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة ) فایز احمد(عبد الرحمان -101

  .2010،رصالكتب القانونیة، م

، منشأة 01، جالوجیز في الحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة، )سعید سعد(عبد السلام -102

  .2010المعارف الإسكندریة، 

  .1994نشأة المعارف، الإسكندریة، ، محق الملكیة فقھاء وقضاء، )سعید(عبد السلام -103

، منشورات الحلبي ، دروس في التحدید والتحریر وفي السجل العقاري)ھدى( عبد الله -104

  .2010، 01الحقوقیة، بیروت، لبنان، ط

، 01، دار المسیرة للنشر ، طالحقوق العینیة الأصلیة والتبعیة، )یوسف محمد(عبیدات -105

2011.  

، المكتب الفني حق الملكیة والحقوق العلنیة الأصلیة والتبعیة،  )عبد الوھاب( عرفة -106

  .2005للموسوعات القانونیة، الإسكندریة، 

الوجیز في الشفعة كسبب لكسب الملكیة في العقار في ضوء ، )الوھاب عبد(عرفة -107

  .2005دار المطبوعات الجامعیة،  أحكام محكمة النقض،
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، دار الفجر للنشر قرارات العمران الفردیة و طرق الطعن فیھا، )الزین(عزري  -108

 .2003والتوزیع، الجزائر، 

، الدار مدخل إلى حق الملكیة والحقوق العینیة الأصلیة، ) برھام محمد( عطا الله -109

  .1996ر، صالجامعیة، م

دراسة نظریة : حق الملكیة في القانون المدني المصري، )جابر محجوب(علي -110

  .   2007، دار طیبة للطباعة، الجیزة، وعملیة مقارنة

، دار التراث العربي، القاھرة، الطبعة الحقوق العینیة الأصلیة، )إسماعیل(غانم -111

  .1979الثانیة،الجزء الأول،

  .1981حلب، دمشق، ، منشورات جامعة التشریع العقاري، )فرج الله(فتحي -112

، دار الجامعة "الالتزامات"مدخل إلى القانون،  :مبادئ القانون، )محمد حسن(قاسم -113

  .2002الجدیدة، الإسكندریة،

، الطبعة الأولى، دار الكتاب الحدیث، المسؤولیة عن مضار الجوار،  )مروان( كساب -114

  .1998بیروت، 

، الطبعة الرابعة، "أحكامھا ومصادرھا"  الحقوق العینیة الأصلیة،،  )حسن(كیرة -115

  .1995منشأة المعارف، الإسكندریة، 

، دیوان المطبوعات المبادئ العامة للقانون المدني الجزائري، )محفوظ(لعشب -116

  .2006الجامعیة، الجزائر، الطبعة الثالثة، 

الحقوق العینیة : " موجز أحكام القانون المدني الأردني، )سعید عبد الكریم(مبارك -117

  .1996،   إربد،الأردن، 1، ط"الأصلیة

، دیوان المطبوعات الجامعیة، الحیازة والتقادم المكسب، ) فریدة(محمدي زواوي  -118

    . 2000الجزائر، 

دیوان المطبوعات  نظریة الحق،:  ، المدخل للعلوم القانونیة)فریدة(محمدي زواوي -119

 . 2002الجامعیة، الجزائر، 
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تراخي  أعمال البناء والھدم بین تشریعات البناء والأوامر ، )السید أحمد(مرجان -120

، دار النھضة العربیة، القاھرة، مصر، العسكریة والقرارات الوزاریة وأحداث أحكام القضاء

2002.    

، دار الكتاب الحدیث، الحقوق العیینة الأصلیة، العقاریة الملكیة، ) حامد(مصطفى -121

  .1964الأولى، القسم الثاني،  مصر، الطبعة

، مكتبة عبد الله وھبة، حق الملكیة في القانون المدني المصري،  )منصور(مصطفى -122

  .1965مصر، 

، دار الجامعة النظام القانوني لحق الارتفاق في التشریع الجزائري، )منى(مقلاتي -123

  .2014، مصر، الإسكندریة الجدیدة،

، دار الثقافة، عمان،  مصادر الالتزام: العامة للالتزامات النظریة ، )أمجد(منصور -124

  .2011، 06ط

، دار الجامعة الجدیدة للنشر، المسؤولیة المعماریة،  )محمد حسین(منصور -125 

  .2003الإسكندریة، 

  .2005، دار النھضة العربیة، القاھرة، الحقوق العینیة الأصلیة، )جمعة(نعمان -126

، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان القانون البیئي،  )الناصر زیادعبد (ھیاجنة  -127

  .2012، 01الأردن، ط

شرح مفصل جدید لقانون الملكیة العقاریة والحقوق العینیة غیر ،  )زھدي( یكن -128

 .د س ط .بیروت  ،03، ط01، جالمنقولة

 الدوریات -رابعا 

مجلة  ،"استعمال الحق وتطبیقاتھ التعسف في" ، )إبراھیم عبد الرحمان(إبراھیم -01

  .2006، العدد الثاني والعشرون، السنة التاسعة، العدل

الشرط المانع من التصرف بین الإطلاق والتقیید في القانون "، )غازي(أبو عرابي -02

، العدد 35، المجلد مجلة دراسات علوم الشریعة والقانون، "المدني الأردني والفقھ الإسلامي

 .1998الأول، 
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مجلة جامعة ، المفھوم القانوني للمنفعة العامة في نطاق الاستملاك، )نجم(الأحمد -03

  .2013، العدد الثاني، 29، المجلد دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانونیة

، مجلة العدالة والقانون، "دعاوى الشفعة والأولویة " ،)یوسف عبد الصمد(الجریري  -04

  .2007، العدد الأولأفریل،

الشفعة في القانون المدني الأردني ومشروع المعاملات المدنیة لدولة " ،)محمد(الجندي -05

     .1997، السنة التاسعة، العدد الأول، مارس، مجلة الحقوق الكویتیة، "الإمارات العربیة

الشرط المانع من الت رف في التشریع المغربي والتشریع ، )أبو مسلم(الحطاب -06

 .2009، العدد الثالث، دیسمبر رحاب المحاكمالتشریع المصري نموذجا، : المقارن

دور قاضي الأمور المستعجلة الإداري في حمایة الملكیة العقاریة "،)سي محمد(الحیان -07

 .2013، 05عدد  ،مجلة المنارة للدراسات القانونیة والإداریة، "الخاصة

،  مجلة بابل للعلوم الإنسانیة، إساءة استعمال الحق، )مالك جابر حمیدي(الخزاعي -08

 .2014، العدد السادس، 17المجلد 

المسؤولیة المدنیة عن الأضرار البیئیة في ضوء أحكام "،)عدنان إبراھیم(السرحان -09

، العدد الثاني، المجلد الخامس، المنارةمجلة ، "الفعل الضار في القانونین الأردني والفرنسي

  .2000جامعة آل البیت، 

المجلة العربیة ، "دور التعمیر في المحافظة على النظام العام"، )عبد المجید(السملالي -10

  .2005، العدد السادس، دیسمبر، للأنظمة القانونیة والسیاسیة

، ادیةصالعلوم القانونیة والاقتمجلة ، حقیقة التصرف وأقسامھ، )محمود محمد(الطنطاوي -11

  .1973، مطبعة جامعة عین شمس ، 15العدد الأول، السنة 

الرقابة القضائیة على الاستملاك في ، )أحمد عبد الكریم(، أبو شنب)محمد ولید(العیادي  -12

 .2008، 2، العدد 35، المجلد دراسات علوم الشریعة والقانون، القانون الأردني

استعمال الحق لغیر مصلحة مشروعة أو لقصد الإضرار "، )إسماعیل(العیساوي -13

  .2009، المجلد الخامس، العدد الثالث، المجلة الأردنیة في الدراسات الإسلامیة، "بالغیر

استعمال الحق لغیر مصلحة مشروعة أو لقصد الإضرار "،)إسماعیل(العیسوي -14

    .2009، المجلد الخامس، العدد الثالث، الإسلامیةالمجلة الأردنیة  في الدراسات ، "بالغیر
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الشرط المانع من التصرف بین الفقھ الإسلامیة القوانین "، )صاحب عبید(الفتلاوي -15

  .2005، المجلد الثامن، العدد الأول، المجلة الأردنیة للعلوم التطبیقیة، "الوضعیة

، دار الثقافة للنشر دراسة مقارنة: إدارة وإزالة المال الشائع، )ولید نجیب(القسوس -16

   .1995 ،والتوزیع، عمان الأردن

ضوابط التمییز بین الضرر الفاحش والاستعمال غیر "، )حوراء عزیز جبیر(الموسوي -17

، مجلة رسالة "دراسة مقارنة بالفقھ الإسلامي:المشروع لحق الملكیة في علاقات الجوار

 .2012، السنة الرابعة، العدد الأول،الحقوق

، "مفھوم التعسف في استعمال الحق في القانون المدني الجزائري"،)العربي(بلحاج  -18

  .1992، العدد الرابع، جلة العلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیةم

، ترجمة المستشار أمقران عبد العزیز، ارتفاق المرور، )فاطمة الزھراء(بلعربیة  -19

، دیوان المطبوعات 02بالاجتھاد القضائي للغرفة العقاریة، ج، عدد خا  المجلة القضائیة

 .2004الجامعیة، الجزائر، 

الطبیعة القانونیة لنظریة التعسف في استعمال الحق على ضوء ، )مصطفى(بوبكر  -20

، جامعة تیزي المجلة النقدیة للقانون والعلوم السیاسیة، 05/10تعدیل القانون المدني رقم 

  .2011، دیسمبر وزو، العدد الأول

دور القاضي الإداري في إرساء مبدأ العدل في التعویض عن نزع ، )دریس(بوزاد -21

  . 2011، 01، جامعة عبد الرحمان میرة، العدد المجلة الاكادیمیة للبحث القانوني، الملكیة

الأثر المنشئ للشھر، وأثره على العقد كأحد أھم أسباب كسب "، )جمال(بوشنافة  -22

  .2011،، العدد الرابع، جانفي مجلة السیاسة والقانون ، "الملكیة العقاریة

منازعات رخصة البناء بین اختصاص القضاء الإداري والقضاء ، )میلود(بوطریكي -23

  .2009، العدد السادس، مجلة الأملاك ،العادي

، الإطار القانوني الجزائري لممارسة الشفعة في العقار الفلاحي، )أسماء(تخنوني  -24

 .2014، أفریل 18، العدد مجلة الفقھ والقانون

نظام الشفعة في التشریع الجزائري، دراسة مقارنة بین القانون "، )جمیلة(جبار  -25

  .2010الثالث، ، عدد خاص ، الجزء مجلة المحكمة العلیا، المدني والتشریعات الخاصة
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مجلة مؤتة للبحوث ، "عقد امتیاز المرافق العامة وتطبیقاتھ في الأردن"، )علي(خطار -26

  .1992، المجلد السابع، العدد الخامس، والدراسات

مجلة المفكر "،قیود الملكیة العقاریة الخاصة في الجزائر، )سمیحة حنان(خوادجیة  -27

  .2009محمد خیضر  بسكرة، العدد الرابع، افریل، جامعة للعلوم القانونیة والسیاسیة

مجلة القضاء ، الإجراءات الجدیدة للانتزاع من أجل المصلحة العمومیة، )جمال(دبیرة -28

 .2004، أكتوبر، والتشریع

نظام الشفعة بین الشریعة العامة والتشریعات الخا ة في القانون "، )أحمد(دغیش  -29

، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، العدد للقانون والعلوم السیاسیةالمجلة النقدیة ، "الجزائري

  .2009الأول، 

مجلة ، تدخل الدولة لضمان استغلال العقار الفلاحي وعدم الإضرار بھ،  )أحمد(دغیش -30

 .   2014، العدد الثالث،سبتمبر الباحث للدراسات الأكادیمیة

التعسف في استعمال الحق في الشریعة الإسلامیة والقوانین الوضعیة ، )أمین(دواس -31

  .1994، العدد الأول، مارس، مجلة الحقوق الكویتیة، "في الدول العربیة

التواصل في الاقتصاد ، "مخالفات التعمیر في التشریع الجزائري"، )عایدة(دیرم -32

 .2014، سبتمبر 39، عدد والإدارة والقانون

، مجلة المدرسة الوطنیة للإدارة، نزع الملكیة من أجل المنفعة العامة، )أحمد(رحماني -33

  . 1994المجلد الرابع، العدد الثاني، 

، ترجمة المستشار أمقران عبد عن بعض جوانب ارتفاق المرور، )رمضان(زرقین  -34

العقاریة، الجزء الثاني، ، عدد خاص  بالاجتھاد القضائي بالغرفة المجلة القضائیةالعزیز، 

 .2004دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

الطبیعة القانونیة للمسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، دراسة "، )محمد(زھرة  -35

 المحامي، مجلة "ري والكویتي والفرنسيصة حول مسألة الخبرة، في القانون الماصخ

  .1988الكویتیة، سبتمبر ، 
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الضرر الذي یوجب المسؤولیة عن مضار الجوار في الفقھ "، )زكي زكي(زیدان -36

، جامعة طنطا، العدد الواحد والأربعون، مجلة روح القوانین"الإسلامي والقانون الوضعي،

 .2007أفریل، 

القیود الواردة على مبدأ سلطات الإدارة في العقود ، )حمدي محمد إسماعیل(سلطح -37

دار الفكر الجامعي، القاھرة، الطبعة الأولى،  ،"لفقھ الإسلاميدراسة مقارنة با"المدنیة 

2007.  

الظروف الخاصة بالجار المضرور ومدى تأثیرھا على "، )محمد محي الدین إبراھیم(سلیم -38

دراسة مقارنة في إطار نظریة مضار الجوار غیر : مبدأ المسؤولیة أو مقدار التعویض

، كلیة الحقوق بجامعة المنوفیة، العدد والاقتصادیةمجلة البحوث القانونیة ، "المألوفة

 .1994السادس، السنة الثالثة، أفریل، 

أحكام الضرر ضمن آلیات دفع المسؤولیة عن مضار ، )شھیدة(، قادة)الھادي(سلیمي  -39

، المجلد  مجلة الواحات للبحوث والدراسات، الجوار غیر المألوفة في القانون الجزائري

 .2014لثاني، السابع، العدد ا

مجلة حقوق حلوان ، المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة، )أشرف جابر(سید -40

 .2008) ،   دیسمبر19، العدد  للدراسات القانونیة والاقتصادیة

، "عدم كفایة رقابة مشروعیة قرارات الاستملاك في الأردن"، )علي خطار(شطناوي -41

  .1999، العدد الأول، 04 ، المجلدمجلة جرش للبحوث والدراسات

دفاتر ، "نزع الملكیة الخاصة للمنفعة في التشریع الأردني"،  )فیصل(شطناوي -42

  .2015،، العدد الثاني عشر، جانفي السیاسة والقانون

التعسف في استعمال الحق بق د الإضرار بالغیر ولتحقیق "، )احمد الصویعي(شلیبك -43

،العدد الثامن مجلة الشریعة والقانون،"انونمصلحة غیر مشروعة في الشریعة والق

 .2009والثلاثون، أفریل،

مجلة الحقوق ، "التعسف في استعمال الحق أساس المسؤولیة"،)محمد لبیب(شنب -44

   .1983، العدد الأول، السنة السابعة، مارس الأردنیة
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، جویلیة 205، العدد مجلة الجیش، "الاستملاك في سبیل المنفعة العامة"، )رلى(صفیر -45

2002.  

مؤثرات إعادة الإفراز السكني دراسة تحلیلیة لمنطقة شارع ،  )سناء ساطع(عباس -46

،دیسمبر، 22، العدد المجلة العراقیة للھندسة المعماریة ،2010 2006فلسطین للفترة 

2011.  

، "تحدید الأساس القانوني عن مضار الجوار غیر المألوفة"، )أبو زید(عبد الباقي -47

 ،1983، كلیة الحقوق، جامعة الكویت، السنة السابعة، العدد الثاني، مجلة الحقوق

مجلة ، إجراءات إصدار قرارات الھدم و الھدم في التشریع الجزائري، )الزین(عزري  - 48 

  .2009، العدد الثالث، المفكر

، " نظریة التعسف في استعمال الحق في الفقھ الإسلامي"، )عیسوي أحمد(عیسوي - 49 

 .1963، العدد الأول، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة

، العدد الثالث، مجلة الحقوق، "المسؤولیة الجنائیة لمشیدي البناء"،  )غنام محمد( غنام -50

1995.  

، مجلة الحقوق، دراسة تطبیقیة: مضار الجوار غیر المألوفة،  )شروق عباس(فاضل - 51 

 .2012الجامعة المستنصریة، ، 16،17المجلد الرابع، الإصدار  

مجلة ، "دراسة مقارنة: التزامات الجوار في القانون المدني" ،)فرید عبد المعز(فرج - 52 

، كلیة الشریعة والقانون، جامعة الأزھر، فرع دمنھور، العدد البحوث الفقھیة والقانونیة

 .2001السادس عشر، الجزء الثاني، 

مجلة ، "في نظریة التعسف في استعمال الحق نظرات"  ،)خلیل أحمد حسن(قدادة  -53

 .2000) ، المجلد الثامن، العدد الأول،  ینایر الجامعة الإسلامیة

مدى شرعیة القیود التي ترد على حق الملكیة  دراسة "، )خلیل أحمد حسن(قدادة -54

 مجلة، "مقارنة بین القانون المدني الفرنسي والمصري والأردني ومجلة الأحكام العدلیة

  . 2004، المجلد الثاني عشر، العدد الثاني، یونیو الجامعة الإسلامیة

 .1999، العدد السادس، مجلة الموثق، الشفعة في القانون المدني، )مصطفى(لعروم -55
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، المجلة المغربیة للمنازعات القانونیة، "المنازعات المتعلقة بالتعمیر" ،)محمد(لمزوغي -56

  .2007، 06-05عدد مزدوج، 

مجلة ، إشكالات التقاضي في النزع العقاري أمام القضاء الإداري، )عمار(معاشو -57

  .2006، 08، العدد مجلس الدولة

حق الارتفاق بالمرور المقرر لمصلحة عقار لا منفذ لھ على الطریق "، )محمد(مومن -58

 2002، 47، عالمجلة المغربیة للقانون واقتصاد التنمیة، "العام

، العدد المنبر القانوني، "القیود الواردة على حق الملكیة العقاریة"، )العربي محمد(میاد -59

  .2013الرابع، أفریل 

التعویض العادل كشرط لمشروعیة الاستملاك في ضوء ، )عبد الناصر زیاد( ھیاجنة -60

، 02، العدد 29، المجلد دراسات علوم الشریعة والقانون، أحكام قانون الاستملاك الأردني

2012.  

  رسائل الدكتوراه - خامسا

التعسف في استعمال الحق في مجال ، )عبد العزیز بن عبد الله عبد العزیز(الصعب -01

، أطروحة دكتوراه، جامعة نایف "دراسة تأصیلیة مقارنة تطبیقیة" الإجراءات المدنیة

  .2010للعلوم الأمنیة، كلیة الدراسات العلیا، قسم العدالة الجنائیة، 

، المسؤولیة عن الأضرار البیئیة ومدى قابلیتھا للتأمین ، )محمد الشریف(المطیري -02

 .2007رسالة مقدمة لنیل درجة الدكتوراه، كلیة الحقوق،جامعة القاھرة، 

، منازعات نزع الملكیة للمنفعة العمومیة في النظام القانوني الجزائري، )خالد(بعوني -03

  .2011 2010، 01حقوق، جامعة الجزائر رسالة دكتوراه، تخصص   قانون عام، كلیة ال

، أطروحة مقدمة لنیل شھادة الجزاءات المدنیة ودورھا في حمایة البیئة، )محمد(حمیداني -04

  .  2013قانون، جامعة باجي مختار، عنابة، دیسمبر صصالدكتوراه علوم، تخ

الدكتوراه في ، رسالة لنیل شھادة "حق الشفعة في التشریع الجزائري"، )حمدأ(دغیش  -05

  .2008 2007، جامعة أبو بكر بلقا ید  تلمسان  "تخصص   القانون الخاص "القانون ، 
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مسؤولیة مالك العقار عن مضار الجوار غیر المألوفة في التشریع ، )عواطف(زرارة  -06

قانون  صص، أطروحة مقدمة لنیل شھادة الدكتوراه علوم، في العلوم القانونیة، تخالجزائري

  .2013-2012عقاري، كلیة الحقوق، جامعة الحاج لخضر باتنة، 

أضرار البیئة في محیط الجوار والمسؤولیة المدنیة " ، )فیصل زكي( عبد الواحد -07

  .1998جامعة عین شمس،  ، رسالة دكتوراه مقدمة بكلیة الحقوق ،"عنھا

، أطروحة دكتوراه زائريالرخص الإداریة في التشریع الج،  )عبد الرحمان( عزاوي -08

  .2007دولة في القانون العام، كلیة الحقوق، بن عكنون، الجزائر، 

، بحث مقدم لنیل درجة "الشرط المانع من التصرف في حق الملكیة"، )محمد(فوزي -09

  .1994الدكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة عین شمس، 

رسالة  ،"دراسة مقارنة"الإداري الاستملاك ورقابة القاضي ، )محمد عبد الغني(مھملات -10

  .2005دكتوراه، جامعة دمشق، كلیة الحقوق، 

  الملتقیات العلمیة :سادسا

المنفعة العامة ": ، ورقة عمل  منشورة حول)عبد المجید بن یحیى بن سیف(الراشدي -01

 ،مقدمة إلى المؤتمر الثالث لرؤساء المحاكم الإداریة، "في قرارات نزع الملكیة والاستملاك

  .م2013/ أكتوبر/09 07المنعقد في بیروت ، خلال الفترة 

، مداخلة  قید التعسف في استعمال الملكیة العقاریة الفلاحیة الخاصة، )أحمد(دغیش  -02

الملكیة العقاریة والقیود الواردة علیھا في : غیر منشورة ضمن فعالیات الملتقى الوطني

  قالمة 1945ماي  8،جامعة 2013سبتمبر  26و 25، یوميالتشریع الجزائري

، قیود الملكیة العقاریة الخاصة الواردة في صیغ بعض البیوع )حنان( موشارة -03

الملكیة العقاریة الخاصة : ضمن الملتقى الوطني حولغیر منشورة مداخلة العقاریة، 

 08 كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعةوالقیود الواردة علیھا في التشریع الجزائري، 

  .2013 سبتمبر26و 25قالمة، یومي  1945ماي 

، مداخلة غیر منشورة التعویض العیني عن ضرر التلوث البیئينور الدین یوسفي ،  -04

النظام القانوني لحمایة البیئة في ظل القانون الدولي : ضمن فعالیات الملتقى الدولي حول

  .2013دیسمبر  10و 09، یومي قالمة  1945ماي  08، المنعقد بجامعة والتشریع الجزائري
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  خص لم

یخول لصاحبه سلطات قانونیة یمارسها  یعد حق الملكیة العقاریة الخاصة حقا عینیا،       

على عقاره من استعمال واستغلال وتصرف ، ورغم كل صور التكریس لحق الملكیة الخاصة 

ا الحق ذأن ه إلا ،واعتباره جزء من الحقوق الدستوریة ،في التشریعات والاتفاقیات الدولیة

ه ذمخافة أن تنقلب ه ،یجوز حرمان المالك من عقاره وتقیید سلطاتهحیث لیس مطلقا، 

على أنه میزة للمالك  لهذا الحقا لم یعد ینظر ذتحكم ، ل إلىالسلطات بین یدي المالك 

عن طریق القیود  إلاالتي لا تتحقق  ، وهي الوظیفةوظیفة اجتماعیة  ذافحسب ، بل أصبح 

 ،والحدود الواردة في مختلف النصوص القانونیة التي تقید حق الملكیة العقاریة الخاصة

متى كانت هاتین المصلحتین أولى بالحمایة  ،مراعاة للمصلحة الخاصة والعامة على السواء

والرعایة من مصلحة المالك، ومن أجل ضمان استعمال صاحب الملكیة العقاریة الخاصة 

لطات التي یستأثر بها ، وفق ما هو مشروع ، وحتى لا تحید عن الغایة التي شرعت من للس

ة التي كانت محل دراسة من طرفنا إلى تقیید مدى استئثار أجلها ، عمدت التشریعات المقارن

نجد أن كل القیود التي ترد على حریة المالك وسلطاته هي نتیجة  ذإالمالك بهده السلطات، 

ن تدخل التشریعات بتنظیم هده الحریة والحد من إوبالتالي ف ،یفة الاجتماعیةلتطبیقات الوظ

نما  ،ا الحق وتبیان حدودهذه ٕ ووضع قیود علیه لا یعد بمثابة تعارض معه أو إنقاص منه ، وا

د یحقق أهمیة ه القیو ذن فرض هإوعلیه ف ،هو حمایة مصالح اجتماعیة محضة المبتغى

، بها واستثمارها في مختلف الأوجه الانتفاع وتیسیرالعقارات تتجسد في التمكین من استغلال 

 ،یجعلها ضعیفة المنفعة قلیلة الأهمیة ،ن توسیع نطاق الملكیة العقاریة الخاصة دون قیودلأ



لك ذفان  ،ولتأدیة الملكیة العقاریة الخاصة وظیفتها الاجتماعیة والاقتصادیة على أحسن وجه

  .ه القیودذه إقرارمن خلال  إلالا یتأتى 

حظیت ه الأخیرة ذه أنه القیود ذیتبین لنا من خلال تحدید موقف التشریعات المقارنة حول ه 

بالأهمیة حسب الأسس القانونیة والاجتماعیة لكل تشریع، وقد ساهمت التشریعات المقارنة 

الملكیة  الواردة على كانت القیوده القیود على الملكیة العقاریة الخاصة، وان ذأثار ه إبرازفي 

وحظیت بالاهتمام التشریعي من جانب مختلف  ،العقاریة الخاصة مقررة بنصوص قانونیة

المزید من  إلىلازالت تحتاج  أنها إلاه الدراسة، ذالتشریعات المقارنة المعتمدة منا في ه

 والفقهیة والقضائیة لتوضیح أحكامها وأثارها، لان عدم فهمها یؤدي إلىالمجهودات التشریعیة 

ما یفرز وهو اتساع الهوة بین صاحب الملكیة العقاریة الخاصة وأصحاب الملكیات المجاورة، 

 . القانونیة التي تبتعد عن مغزى المشرع والأوضاعفي الواقع العدید من المنازعات 

 

Résume 
     Le droit de posséder des biens fonciers est vraiment un droit réel, donne au propriétaire les 
pouvoirs juridiques de l'utilisation, l'exploitation et la gestion de son propriété. Bien que 
toutes les formes de la consécration du droit de la propriété foncier privée dans la législation 
et les conventions internationales et dans le cadre des droits constitutionnels, mais ce droit 
n'est pas absolu où il peut empêcher le propriétaire de ses biens et de restreindre ses pouvoirs 
craignant que ces autorités s'avérer dans les mains du propriétaire pour  dominer, c'est pour ça 
n’est plus vu le droit de la propriété foncier privée comme un avantage spécifique mais il est 
devenu une fonction sociale. Ceci peut être atteint par les restrictions et les limitations 
contenues dans les diverses dispositions légales qui restreignent le droit de propriété en 
compte l'intérêt public et privé dés que ces intérêts sont important que la protection et le soin 
des intérêts du propriétaire. Pour assurer l'utilisation de propriétaire des biens immobiliers à 
ses propres pouvoirs, selon ce qui est légitime, et de ne pas s'écarter de l'objectif pour lequel 
initié. Délibérément, la législation comparée, qui ont fait l'objet de notre étude, a limité 
l'étendue des monopoles de propriétaire de ces autorités. Nous trouvons que toutes les 



restrictions qui sont répertoriés sur la liberté de propriétaire et ses pouvoirs sont les résultats 
de l'application de la fonction sociale et de ce fait l'intervention de législation pour organiser 
cette liberté, limiter ce droit et montrer ses limites et restrictions n'est pas considéré comme 
opposition ou diminution de lui, mais son objectif est de protéger les intérêts d'une 
conséquence purement social, donc l'imposition de ces restrictions atteint signification 
incarnée dans l'autonomisation de l'exploitation de biens fonciers et de faciliter l'utilisation et 
l'investissement dans diverses facettes, parce que l'expansion du domaine de propriété 
foncière sans restriction  rend son profit faible. Pour que la propriété foncière  privée effectuer 
son fonction sociale et économique, de meilleur façon, Il faut adopter ces restrictions. Ainsi, 
nous pouvons voir à travers la détermination de la position de législation comparative sur ces 
restrictions que cette dernière prise une importance selon les fondements juridiques et sociaux 
pour chaque législation, de ce fait la législation comparée contribué à mettre en surbrillance 
les conséquences de ces restrictions sur la propriété foncière privée. Bien que les restrictions 
sur la  propriété foncière privée prévues par textes juridiques et reçu une attention législative 
par diverses législation comparée approuvé ce sujet dans notre étude. Toutefois, il doit encore 
plus législative et jurisprudentielle et les efforts judiciaires pour clarifier ses dispositions et 
ses effets .Parce que la mal compréhension conduit à, l'écart grandissant entre le propriétaire 
foncier privé et les propriétaires adjacentes, ce qui est sécrétée en fait, beaucoup des 
différends et conditions juridiques qui se éloignent de l'intention du législateur. 

 


