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ــــــة         ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ ــــ    مقدمـــ

اللهم لك الحمد حق حمدك،لا أحصي ثناء،أنت كما أثنیت على نفسك والصلاة  

االله صلاة وسلاما ینهلان  رحمتك المهداة، ونعمتك المسداة محمد بن عبد والسلام على

وینبجسان من بین یدیه ویفیضان من حوالیه، وعلى إخوانه من الأنبیاء والمرسلین،  علیه،

وعى آله الطیبین الطاهرین وصحابته الغر المیامین الذین یدخلون الجنة زمرا، قلوبهم 

سوله انتظمت على قلب رجل واحد لا تباغض بینهم، ولا تحاسد، وعلى من آمن باالله ور 

 من خلال هذا البحث سأتناول ؛: من العالمین أما بعد

  :موضوع الدراسة   

 أن إلا الأولى، العصور منذ الإنسان صاحبت التي الحقوق أقدم من الملكیة حق یعتبر  

 ختلافإب تطورا  و إختلافا عرفت واسعة سلطات من عنه ینجم ما ستعمالإ في حریته

 الحریة بمطلق یتمتع الأمر بادئ في المالك كان فقد ،ستعمالهإ حول توالت التي المذاهب

 التي الفردیة النزعة نتشارإ ظل في ذلك وساد سلطات، من حقه له یمنحه ما ستعمالإ في

 تحقیق للأفراد كفل ما إذا تتحقق الجماعة مصلحة أن ترى و الفرد مصلحة إلى تنظر كانت

 عدم ستثناءإب ملكه لاستعمإ في شرط بأي مقید ظلها في الفرد یكن الفردیة فلم مصالحهم

  .حدوده عن الخروج

 یجوز لا فإنه به، خاصة مصلحة تحقیق إلى حقه ستعمالإ وراء من یهدف الفرد كان فإذا

 ستعمالهإ في الحق صاحب یحمي كان إذا القانون و الغیر، مصلحة مع یتعارض أن

 ذلك خالف إن و مشروعة مصلحة تحقیق إلى یرمي كان أنه طالما یحمیه فإنه لحقه

 نظریة تلعبه الذي الفعال الدور یظهر هنا القانونیة، و الحمایة عنه وتخلت متعسفا إعتبر

 خلال من الملكیة، لحق ستعمال المشروعالإ ضمان في الحق ستعمالإ في التعسف

 الملكیة حق تطبیقها في صاحبت التي النظریة هذه التعسفیة، ستعمالاتالإ عن الكشف

 الإضرار نیة في محصورا حق الملكیة ستعمالإ في التعسف كان أین روماني،ال العهد منذ

 الإسلامي الفقه عرفه، كما أن هذا الموضوع  "Ulpien"الفقیه   وهذا ما جاء به بالغیر،

، بصیاغته وفقا لما أتى به الشارع سبحانه وتعالى في كتابه العزیز وافر بنصیب أسهم و

  هتمام ونال دراسة معمقة في الشریعة ا وافرا من الإأخذ أیضا هذا الموضوع  جانبو 
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الإسلامیة قبل القوانین الوضعیة  ویتجلى ذلك من خلال نظریتي الحق و التعسف في 

 لا«نطلاقاً من القاعدة الشرعیة إستعمال الحق اللتان تعتبران من كبرى النظریات فیهما إ

عماله إیاها حتى لا یضار ستإوقیدت الحقوق الخاصة للإنسان عند » ضرر ولا ضرار

نسجامه مع المصلحة إالغیر، سواء توفرت نیة الإضرار أو تجاوز الحدود المألوفة أو عدم 

ستعمال الحق خروجاً عن حدود الحق نفسه حیث إالعامة للمجتمع، ویعتبر التعسف في 

 و لستغلاللإ وسیلة تخذاهاإ لعدم ستعمالها ضماناإ و منشئها في الحقوق قید الإسلامأن 

 الحدیثة النظرة بفعل القرن العشرین في واضح بشكل للظلم، إضافة إلى أنها ترسخت أداة

 سلطات التي تناولتها  الأنظمة والقوانین بمنحها خاصة الملكیة وحق العامة الحقوق إلى

ن  لوحده بها یستأثر للفرد واسعة    ذهبت مذهبا الحدیثة التشریعات شریطة تقیده بحدودها وإ

 بوظیفة الملكیة حق تقیید في الإشتراكیة تمثل الفردیة و التیارات ین النزعةب وسطا

یحققها، ویلاحظ أن مجال دراسة هذا الموضوع أخذ حیزا كبیرا في الجانب  جتماعیةإ

الفقهي  منه في الجانب القانوني مما أثر في المعلومات التي تحصلت علیها أثناء هذا 

ستعمال حق الملكیة في  الفقه الإسلامي إلتعسف في فكانت دراستي لموضوع االبحث ،  

خترت دراسة هذا الموضوع ومقارنته بین إأوسع نوعا ما منها في القانون الوضعي ولقد 

صیلیة التي جهد فیها أالفقه الإسلامي والقانون لأن الفقه الإسلامي هو موطن الدراسة الت

ا سبق وذكرت فنظریتي الحق ستنباط الأحكام من مصادر الشریعة وكمإالفقهاء على 

ستعمال الحق هما ولیدتا الفقه الإسلامي وهما بارزتان في القرآن الكریم إوالتعسف في 

ن إ، وفي المقابل فالتي حفظت بها الحقوق وأحادیث السنة النبویة وهما من المبادئ

ه رتأیت من خلال هذإعتمدته معظم التشریعات، فقد إ القانون قد تصدى لهذا الموضوع و 

ستعمال حق الملكیة في كل من إفتراق نظریة التعسف في إ الدراسة تبیان نقاط تلاقي و 

  . الفقه الإسلامي والقانون الوضعي سائلة العلي القدیر أن یوفقني فیها

   :أھمیة وھدف الدراسة
لقد وقع إختیاري على موضوع ذي صلة بالحق؛ حیث شغلني التعسف في إستعمالھ         

ومعمقة إلى  یث عنھ  بصفة عامة في لمحة وجیزة ثم تطرقت وبصفة خاصةفتناولت الحد

ستعمال حق الملكیة وذلك لما لهذا الموضوع  من أهمیة بالغة في حیاة الفرد إالتعسف في 

  : والمجتمع معا تتجلى في
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 وبعض الإسلامي الفقه وموقف الحق ستعمالإ لإساءة التاریخي التطور على التعرف - 

 .الحالي عصرنا في الملكیة حق ستعمالإ إلیه وصل ومامنه  دنیةالم القوانین

 المفاهیم من غیره عن تمییزه و وحقیقته الملكیة لحق التعسفي ستعمالبالإ التعریف - 

 .تشابهه التي

 في تطبیقاته و حالاته على التعرف و الملكیة لحق التعسفي ستعمالالإ على الكشف -

 من علیه رتبه ما على و له الجزائري المشرع تكییف على الوقوف و الجزائري التشریع

  .ثارآ

  : ختیار موضوع الدراسة إدوافع 

  :ربطتني بهذا الموضوع  تتجلى في دوافعجتمعت إقد  

إیماني بأن هذا الموضوع من ما یصرف طالب العلم فیه وقته وجهد لأنه مرتبط بحق  - 

  .خاص ذو وظیفة اجتماعیةالملكیة المعترف به في الشریعة و الشرع  كحق هام و 

  . الملكیة حق ستعمالإ في التعسف موضوع لدراسة  الشخصي المیول -

 .الملكیة حق ستعمالإ في التعسف مواطن إظهار -

  . وتنظیمه الحق ستعمالإ في التعسف بموضوع الإسلامیة الشریعة هتمامإ - 

  .الحق ستعمالإ في التعسف موضوعات جدة -

  .الملكیة حق ستعمالإ نظریة تلعبه الدور الذي عن الكشف -

تشابه  التي المفاهیم من غیره عن تمییزه و الملكیة لحق التعسفي ستعمالبالإ التعریف - 

  .معه

 التشریع في تطبیقاته و حالاته معرفة و الملكیة لحق التعسفي ستعمالالإ على الكشف -

  .ثارآ من علیه یترتب ما و الجزائري

  .الملكیة حق ستعمالإ على تطبیقها و النظریة هذه من ائريالجز  المشرع موقف توضیح -

  :الصعوبات والعوائق في معالجة موضوع الدراسة

  :مایلي التي واجهتني في كتابة هذه المذكرة فتمثلت فی صعوبات والعوائقلاوعن 

قلة المصادر والمراجع التي تناولت دراسة هذا الموضوع مقارنة بالمراجع الفقهیة مما  -

  .ني وقتا وافیا أخذ م

  .تناثر المادة في مصادر ومراجع وعدم إمكانیة الحصول علیها إلا بعد جهد-
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ي فستعمال حق الملكیة التي تساعدني إندرة الدراسات التي تناولت موضوع التعسف في -

  . إثراء الموضوع

  : المنهج المتبع في معالجة موضوع الدراسة

لجزئیاته خاصة وأنها  تحلیليعتماد المنهج الإإن طبیعة الموضوع وحیثیاته اقتضت مني 

متنوعة بین الفقه والأصول والمقاصد والقانون، ولكن بما یتحمله هذا البحث ودون توسع 

لأنه كلما حظوة في ذلك خطوة إلا ولاحت جزئیات أخرى كثیرة كما أنني التجأت إلیه في 

صوص القانونیة المتعلقة بهذا و النكالیة البحث وذلك لتحلیل الآراء سبیل الإجابة على إش

الموضوع، لأعمد بعد ذلك إلى المنهج المقارن بین ما أقرته الشریعة وما توصل إلیه فقهاء 

القانون مقارنة من حیث المبادئ العامة لا من حیث الجزئیات  والفروع، وذلك لأنه شتان 

ل لبیب ذي عقل ما بین التشریعین من حیث الفروق الجوهریة بینهما مما لا یخفى على ك

صائب، ومشیرة إلى الجانب التطبیقي لهذا البحث وما اعتمده الفقه الإسلامي و المشرع 

  .    الجزائري فیما یتعلق بموضوع البحث

  :الإشكالیة التالیةومن هذا المنطلق یمكن طرح  - 

أن  إلا العصور الأولى، منذ الإنسان صاحبت التي الحقوق أقدم من الملكیة حق یعتبر •

فإلى أي مدى . واسعة قد تضر بالغیر سلطات من عنه ینجم ما ستعمالإ في هحریت

 ستعمال حق ملكه؟إیعتبر المالك حرا في 

  :وردها فیما هو آتيأوتتفرع عن هذه الإشكالیة عدة تساؤلات  •

  ستعمال الفرد لحقه في ملكه تعسفا ؟إمتى یعتبر  

  انون؟ستعمال الفرد لحقه في ملكه تجاوزا للقإأو متى یعتبر 

ستعماله لحق ملكیته كیفما یشاء ولوأدى هذا إأو هل أن صاحب الحق مطلق الید في 

  لإلحاق ضرر بالغیر؟ الأمر

الملكیة سلطة مطلقة ممنوحة لصاحبها دون حدود أم هو وظیفة  حق ستعمالإأو هل  

لصاحبها یدخل في إطار التضامن الاجتماعي فلا یجوز الإساءة إلى الغیر عن طریق 

  ستعمال الحق؟إاوز في  التج

  :الخطة المتبعة في معالجة موضوع الدراسة

  : التالیة للإجابة عن هذه الإشكالیة ارتأیت إنتهاج الخطة 
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  ستعمال الحق متناولة  فیه الحدیث عنإالتعسف في أوسمته بأحكام ؛ فصل تمهیدي  

ذلك من و و التعسف كمبحث أول مقسم إلى ماهیة الحق وهو مطلب أول الحق  ماهیة

صطلاح فقهاء القانون ، إخلال الوقوف عند تعریفه في الفقه الإسلامي وفي اللغة وفي 

التعسف في استعمال الحق من خلال تعریفه لغة  ماهیةتطرقت إلى  كمطلب ثانو 

وقف التشریعي والفقهي من مبینة فیه الم ثم إنتقلت إلى المبحث الثاني ،وشرعا واصطلاحا

مبرزة من خلاله موقف المشرع الجزائري وبعض القوانین ، قالتعسف في إستعمال الح

  .ن والسنة والآراء الفقهیة من القرآ علیه بعض الأدلة المدنیة من هذا التعسف ذاكرة

ستعمال حق الملكیة، وذلك بتناول تعریف إ؛ تعرضت لماهیة التعسف في الفصل الأول

ستعمال حق إف التعسف في ستعمال حق الملكیة كمبحث أول بدایة بتعریإالتعسف في 

كمطلب أول، وكمطلب ثان تناولت معاییر  مفاهیم من یشابهه عما هتمییز الملكیة و 

ستعمال حق الملكیة من وجهة الفقه والتشریع، ثم أدرجت حالات إستنباط التعسف في إ

ستعمال حق الملكیة في مبحث ثان أین تطرقت لهذه الحالات طبقا للقواعد  إالتعسف في 

حالة : ثلاث حالات ذكرتها في مطلب أولتمت معالجته من خلال تقسیمه إلى  العامة

نعدام التناسب بین مصلحة المالك من إستعمال حق الملكیة بقصد الإضرار بالغیر وحالة إ

الحالة الأخیرة تتمثل في عدم مشروعیة  و ستعمال ملكه وما یلحق الغیر من ضررإ

وتناولت في المطلب الثاني مضار الجوار غیر  لى تحقیقها،إمصالح المالك التي یرمي 

المألوفة فقمت بتعریفها وتحدید الخلاف الفقهي حول تأصیلها واعتبارات تقدیرها مع دراسة 

  .آلیات دفع المسؤولیة عن هذه المضار
؛ عالجت الآثار القانونیة المترتبة عن  التعسف في إستعمال حق الفصل الثانيوفي  

وذلك بدراسة الآثار القانونیة المترتبة عن التعسف في إستعمال حق الملكیة وتطبیقاتھ ، 
الملكیة كمبحث أول مبرزة فیھ قیام مسؤولیة المالك المترتبة عن التعسف في إستعمال حق 

علیھ مسؤولیة المالك عن التعسف في  تقوم الذيالملكیة كمطلب أول متضمنا الأساس 
ثم سیتم التعرج إلى جزاء قیام ھذه المسؤولیة  إستعمال حق الملكیة  وتحدید شروط قیامھا

في  في المطلب الثاني وذلك من خلال الوقوف عند دعوى المسؤولیة عن التعسف
إستعمال حق الملكیة  والتعویض فیھا، أما في المبحث الثاني فخصصتھ لعرض بعض 

 تطبیقات التعسف في إستعمال حق الملكیة من جانب الفقھ الإسلامي في مطلب أول
  .وجانب القانون الوضعي في المطلب الثاني
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والتوصیات  الملاحظات والمقترحات والنتائج؛  فلخصت فیها بخاتمة وذیّلت هذا البحث

  .المتوصل إلیها من خلال هذه الدراسة

وفي أثناء هذا التقدیم أتمنى أن یكون التوفیق حلیفنا في القدرة على بلورة الأفكار      

بخطى  حثیثة ، وكلمتي كأي دارس لیست الكلمة الأخیرة، إنما  وفق رؤیة منهجیة سارت

  .هي محاولة  لطرح جدید 

  

  و ختام هذه المقدمة أتقدم بالشكر والحمد الله سبحانه وتعالى على مننه الظاهرة 

  . و الباطنة
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أحكام التعسف                                                               خطة الفصل التمھیدي
  في استعمال الحق

  
  .ماھیة الحق والتعسف: المبحث الأول

  . ماھیة الحق: المطلب الأول

  .تعریف الحق في الفقھ الإسلامي :الفرع الأول

  .تعریف الحق في  اللغة :الفرع الثاني

 . ق في اصطلاح فقھاء القانونتعریف الح:  الفرع الثالث

 . ماھیة التعسف في استعمال الحق: المطلب الثاني

  . الحق لغة استعمال في تعریف التعسف:  الفرع الأول

  . الحق اصطلاحا استعمال في تعریف التعسف :الفرع الثاني

  .شرعا الحق استعمال في تعریف التعسف: الفرع الثالث

  .والفقھي من التعسف في استعمال الحقالموقف التشریعي : المبحث الثاني

  .من التعسف  في استعمال الحق التشریعي الموقف: المطلب الأول

 .الحق  استعمال التعسف في من القانون الجزائري موقف: الفرع الأول

  .الحق استعمال التعسف في بعض القوانین المدنیة من موقف: الفرع الثاني

  .الحق استعمال لتعسف فيمن ا ھيالفق الموقف: المطلب الثاني

  .أدلة االتعسف في استعمال الحق من القرآن : الفرع الأول

  .من الأحادیث الشریفةأدلة االتعسف في استعمال الحق : الفرع الثاني

  .من الآراء الفقھیة أدلة االتعسف في استعمال الحق: الفرع الثالث
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  ستعمال الحقإأحكام التعسف في   :فصل تمھیدي      
  ماھیة الحق والتعسف : بحث الأولالم

تلك حدود االله فـلا تعتدوها ومن يطع االله ورسوله يدخله جنات تجري من تحتها   ﴿
ومن يعصِ االله ويتعد حدوده يدخله  .الأنهار خالدين فيها    وذلك الفوز العظيم

  . 1 ﴾ناراً خالداً فيها وله عذاب مهين
ھا لعباده دینا، جعلھ الدین الخالد عبر حقب رتضاإإن الإسلام شریعة الله الخالدة،       

الزمان المتوالیة إلى أن یرث الله الأرض ومن علیھا، ضمنھ ما یضمن للبشریة جمعاء 

سعادتھا وصلاحھا وھناءھا بما میزه من خصائص تفرد بھا عن باقي الشرائع السابقة، 

م من المثالیة غیر یقصد من خلال  أحكامھ وتشریعھ إلى الرقي بالروح البشریة إلى عال

أنھا مثالیة واقعیة لم تغفل حقیقة ضعف الإنسان ونوازعھ  الفطریة، لذا فقد تعاملت معھ 

في صورتھ الحقیقیة، فأقرت لھ جمیع حقوقھ التي یسعى دائما إلى تحقیقھا إقرارا سماویا 

في حد مبناه الوحي الإلھي لتكون بذلك حقوقھ منحة من الله وضبطھا بقیود توسع من الحق 

ذاتھ ولا تضیق نطاقھ،لان الله ربط الحق بغایتھ ومقصده المشروع من أجلھ، فكان الإسلام 

بھذه الفلسفة الراقیة الشریعة السامیة والسباقة إلى إقرار الحقوق بجمیع أنواعھا والتي سار 

على نھجھا جل القوانین والتشریعات  التي نظمت حیاة الأفراد داخل المجتمع بغیة تحقیق 

العدالة وإعطاء كل ذي حق حقھ، والحق الذي یھدف القانون إلى حمایتھ ھو مایقع  بھ 

الفرد على ما ھو عائد لھ بصفة مشروعة من قیم أو أشیاء، ویكون لھذا الفرد الإفادة من 

  2.ھذه القیم أو الأشیاء بنطاق واسع وإلزام الغیر بعدم التعرض لھ في ھذه الفائدة

فأثبتت لھ حقوقاً وأوجبت المحافظة  ,ل الأمر تعُنى بحقوق الفرد وحدهفلقد كانت القوانین أو

 علیھا ،وأطلقت لھ الحریة في استیفائھا من غیر مراعاة لما قد یصیب الآخرین من

  .أضرار

 أو حقوقھ قبل ي الواقع بیان الحقوق ـ حقوق الفرد قبل غیرهفوإن مھمة القانون       

                                                             
 .14-13سورة النساء الآیة   –1

  . 14.، ص 1960ة، دار النھضة العربیة، أعامر حسین، التعسف في استعمال الحقوق وإلغاء الحقوق، القاھر -2

  

http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22


كما  ،لة بین القانون والحق فالحق لا یوجد بدون قانون ومن ذلك ندرك مبلغ الص - الدولة 

أن القانون لم  یوجد إلا لینظم العلاقات وقد اخذ القانون الفرنسي بذلك حیث قامت الثورة 

م لتقرر حقوق الأفراد، فكان من نتائجھا أن صدور القانون سنة 1789الفرنسیة سنة 

في الحیاة ، ولا یلاحظ انھ جزء من عتباره أھم عنصر إم مقدراً لحقوق الأفراد ب1804

ھذه الحقوق  وعرفت، ستعمالھإالجماعة فكان قانوناً فردیاً ترك للفرد الحریة التامة في 

بالحقوق الطبیعیة للأفراد ولم یخالفھ غیره من القوانین الكثیرة في ھذا المبدأ، ولكن الذي 

ن الرغبة والحاجة یدفعان لأ ،حدث أن الفرد أساء استعمال حقوقھ فألحق الأضرار بغیره

تھ إلى الشيء المدافع عنھ الفرد إلى التطلع إلى ما في ید الغیر، بغض النظر عن مدى حاج

عتداء بدافع الرغبة ن لم تنظم فكرة الحق وتحدد، ساد المجتمع الفوضى والإإفأم لا 

ین فأصبح من الضروري تحدید مفھوم الحق بتحدید جزئیاتھ وتعی والحاجة من المعتدي،

ستقرار غیر أن ھذا الإ، مواقعھ لتنظیم الحقوق بشكل یعیش بھ الإنسان في أمن واستقرار

ختلافھا وتفاوتھا في تحدید مفھوم الحق إو والأمن لم یتحقق بحكم ضعف المدارك البشریة

قتضت الضرورة تدخل التشریعات الإلھیة لتنظیم علاقات الإنسان، إوتعین مواقعھ، لذا 

حقوق، ورسمت حدودھا حفاظا على صیرورة المجتمع بتنظیم علاقات فحددت مفاھیم ال

  .أفراده المتضاربة بحكم المصالح والرغبات

كان الفقھ الإسلامي الذي تكفل ببیان أحكام الحق بأوسع ما عرفھ التاریخ التشریعي في  

وانطلاقا من سمو و كمال التشریع الإلھي وفي المقابل ضعف وقصور المدارك  1.العالم

العقلیة البشریة، یختلف تحدید مفھوم الحق وطبیعتھ، لان تحدید فكرة الحق ومفھومھ 

نعكاسا لتصور التشریع للحق في ذاتھ المبني على فلسفة نظرتھ للإنسان وحدود إلیست إلا 

ن ھذا ھو أساس التصور الكامل لنظریة ستعمالھ لحقوقھ، لأإحریتھ داخل المجتمع، ومدى 

  . لحق الناشئ عن تحدید فكرة الحق من حیث المنشأ والمفھوم ستعمال اإالتعسف في 

  ماھیة الحق: المطلب الأول

  صطلاح فقھاء القانونإیتناول ھذا المطلب تعریف الحق في الفقھ الاسلامي واللغة وفي 

  

                                                             
  .9.، ص 3،ج 9،1968مصطفى احمد الزرقاء،المدخل الفقھي العام، دمشق، ط  - 1
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 تعریف الحق في الفقھ الإسلامي : الفرع الأول

 سبحانھ وتعالى لتنظیم حیاة سماوي صادر من الله إن الشریعة الإسلامیة ھي تشریع       

البشر في الدنیا وفلاحھم في الآخرة، فالحقوق في الشریعة الإسلامیة مرتبطة بإرادة 

البارئ تعالى وان الحق عند فقھاء المسلمین ھو ما كان مصلحة لھا اختصاص بصاحبھا 

لإنسان؛ ،و من طبیعة الحق في الفقھ الإسلامي أنھ منحة إلھیة ولیس صفة طبیعیة ل2شرعا

فالشریعة ھي أساس الحق، ثم إنھ مجرد وسیلة لتحقیق غایة، ولیس غایة بحد ذاتھ، ولذا 

وتأسیساً على ذلك، یمكن أن یكون الفعل مشروعاً . فالأصل في الحق التقیید لا الإطلاق

ستعمالھ في غیر غایتھ، أو إبذاتھ، ومستنداً إلى حق، ولكنھ غیر مشروع بالنظر إلى 

ستعمال لروح الشریعة، أو قواعدھا العامة، وھذا ھو لباب فكرة التعسف، الإلمناقضة مآل 

متناع بالإ فكل حق فردي مشوب بحق الله، وھو المحافظة على حق الغیر، ولا یكون ذلك

ستعمال الحق، فالشریعة لا تعرف الحقوق إعتداء فقط، بل حتى عن التعسف في عن الإ

حیث وضعت أسس  جتماع،إجھ تعسفي، أو غیر ستعمال الحق على وإالمطلقة، ولا تقر 

  :وھي ذات الأسس التي تقوم علیھا نظریة التعسف  ھي یقوم علیھا تقیید  الحق،

 . أحكام شرعیة مبنیة على المصالح، وھذه الأحكام مناشيء الحقوق – 1

 .جتماعي الذي لا یجوز الإخلال بھالتكافل الإ 2-  

 .الالتزامات؛ لأنھ مقید بما شرع المستخلفِخلافة الإنسان في الأرض، وھو أصل - 3

 .الوجوه المشروعة ال المتمثلة بالإنفاق والاستثمارفيجتماعیة للمالوظیفة الإ- 4

  .عتدالالتوسط والإ- 5

وھناك من الفقھ الإسلامي من حاولوا تعریف الحق تعریفا جامعا فھناك من عرفھ بأنھ 

حكم "عرفھ بأنھ 1د الحلیم اللكنوي حكم وھناك من عرفھ بأنھ مصلحة ،فمحمد بن عب

عتبار الحقوق أحكاما إوكذلك فعل غیره كالبرودي ومحمد سلام مذكور،اذ یظھر " یثبت

ن الحكم بالسببیة من من حیث تركیبھا على أسبابھا فھو حكم وضعي لأ: من ناحیتین

                                                             
  . 216. ، ص2اللكنوي محمد عبد الحلیم، قمر الأقمار على نور الألوان، شرح المنار، ج  - 1
  
  .13.النھضة العربیة للطباعة والنشر مصر، ص أحمد فراج حسین، النظریة العامة في الفقھ الإسلامي وتاریخھ، دار- 2
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وھذه الحقوق  2خطاب الوضع، فأسباب الحقوق أسباب جعلیة للحقوق المترتبة علیھا

مسببات راجعة إلى الحاكم المسبب أما من الناحیة الثانیة فیبدو من خلال أمر من علیھ 

الحق بالقیام لصاحب الحق بما تضمنھ،  نھي الكافة عن التعرض لصاحب الحق في حقھ 

ومنعھ منھ وذلك في خطاب التكلیف، وقد یجتمع خطاب الوضع مع طلب التكلیف كحكم 

و نلاحظ أن الحق من ھذه الناحیة یشبھ  أتلف مالا لغیرهإذا    وجوب الضمان على الصبي

وإن الحق بوصفھ حكما لھ ، 1ستئثار بقیمة معینةإمن حیث إنھ  لھ" Dabin"تعریف دابان 

  حترام ذلك الحق إحمایة یقررھا الشارع بما یضمن أصول صاحبھ إلیھ بھ ویلزم الكافة ب

حترام حق صاحب الحق ولا یستكمل إوتتحقق الحمایة بتكلیف الغیر ب وعدم المساس بھ،

  2.الحق وجوده إلا بالحمایة  وھي تعد من أركانھ فلا حق بلا حمایة

 سعید أمجد الزھاويوالأستاذ  علي خفیفوھناك من یعتبر الحق مصلحة مثل الشیخ    

ستعمالھا وإما أن إستعمال، فأما أن یحسن حیث یرو أن الحقوق مصالح مذخرة لحین الإ

ستعمال الحق المصلحة وقد لا إستعمال الحق وقد یحقق إالتعسف في  إطاري یساء فیدخل ف

  . 3یحققھ فیصبح عقیما بل وضارا 

  تعریف الحق في  اللغة  :الفرع الثاني 

تستعمل كلمة الحق في اللغة للدلالة على عدة معاني منھا الثابت واللازم والواجب، نقیض 

أنھ یقال حق : ، وجاء في أساس البلاغة  4ارهالباطل، الموجود الثابت الذي لا یسوغ إنك

أن مما یطلق علیھ الحق المال : ، وجاء في القاموس المحیط5الله الآمر حقا أثبتھ وأوجبھ 

                                                             
  . 1965، القاھرة 1الخفیف علي، الملكیة في الشریعة، ج  - 1
عبد الرزاق أحمد السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام بوجھ عام، مصادر الالتزام، ج  -  2
   .  840. ،دار الحیاء التراث العربي، بیروت، لبنان، ص1
  . 848. عبد الرزاق أحمد السنھوري، المرجع نفسھ، ص -  3
،      2005، 1،ج  1988منظور، لسان العرب، إعداد یوسف خیاط، بیروت، دار لبجبل، دار لسان العرب، ابن  -  4

  .680. ص
. ص، 1، ج 1989الزمخشري، أساس البلاغة، تحقیق محمد باسل عیون السود، بیروت، دار الكتب العالمیة،  -  5
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خلاف الباطل وھو مصدر حق الشيء إذا وجب  والملك والموجود الثابت والحق أیضا

   قـال الذين﴿2: لھ تعالىقو وجاء لفظ الحق في القرآن الكریم بھذه المعاني ومنھا 1 وثبت

ومعناھا كما قال الزمخشري وجب علیھ مقتضاه  ﴾عليهم القول ربنا هؤلاء الذين أغوينا حق

وتفسیرھا على  ، 1﴾لقد حق القول على أكثرهم فهم لا يومنون   ﴿: وثبت وقال سبحانھ أیضا

ر قول القرطبي وجب الحكم بالعذاب على أكثر أھل مكة وھم من مات على الكفر وأص

ومعناھا كما فسرھا الطبري  2﴾ أفمن حق عليه كلمة العذاب﴿: علیھ وقولھ تعالى أیضا

  .أفمن وجبت علیھ كلمة العذاب في سابق علم ربك یا محمد یكفر بھ

  صطلاح فقھاء القانونإتعریف الحق في : الفرع الثالث

الاجتماعیة ومن  سلم أغلب فقھاء القانون بفكرة الحق باعتبارھا فكرة لازمة من الناحیة   

القانونیة، إلا أن الإجماع لم ینعقد بینھم على وضع تعریف للحق، وھذا  ةناحیة الصیاغ

مرده صعوبة وضع تعریف لظاھرة قانونیة مجردة تنطبق على حالات فردیة لا یمكن 

حصرھا لذا فقد اختلفوا في تعریف الحق كل حسب المنظور والزاویة التي ینظر منھا 

  :رز مذاھب متعددة في ھذا الشأن أعرضھا وفق اتجاھینإلیھا، مما أف

أنھا لم تعن  تجاھات في تعریفھا للحقالقاسم المشترك لھذه الإ: الاتجاھات التقلیدیة -أ     

عناصره وخصائصھ الممیزة بل اكتفت بتركیزھا على جانب من بتحلیل الحق وإبراز

تجاه الشخصي، عرف بالإجوانبھ، حیث نجد من نظر الحق من جھة صاحبھ وھو ما ی

تجاه الموضوعي والذي نظر أصحابھ الى الحق من زاویة موضوعھ والغایة منھ یقابلھ الإ

لا إلى شخص صاحبھ، وھناك اتجاه ثالث یمثل وسطا بینھا إذ حاول الجمع بین النظریتین 

    3.تجاه المختلطوھو ما یعرف بالإ

                                                             
  .874. ، ص 1988، 6الفیروز أبادي، القاموس المحیط، بیروت ، مؤسسة الرسالة، ط -  1
  .63سورة القصص، الآیة  -  2
  .7سورة یس، الآیة  -  1
  .   19. سورة الزمر ، ص -  2
  .21. ، ص1996القانون، نظریة الحق، بیروت، دار النھضة العربیة،  إلىسعد، المدخل  إبراھیمنبیل  -  3
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 سإلى محاولة تعریف الحق على أسا تجھ الفقھ القانوني الحدیثإ: تجاه الحدیثالإ -ب

"  جان دابان" وعلى رأسھا تعریف الفقیھ البلجیكي  جوھره وإبانة خصائصھ وممیزاتھ،

Dabain" "جاھات السابقة ت، والذي سار علیھ أغلب فقھاء القانون حیث تعرض للإ

ترام ھذا حإلى تحدید عناصر الحق بأنھا إستئثار وتسلط وإبالدراسة والتحلیل والنقد انتھى 

الحق من قبل الغیر وضمان الحمایة القانونیة لیخلص دابان  بعد تحلیلھ أن الحق میزة 

 إلیھیمنحھا القانون لشخص ویظمنھا بوسائلھ، یتصرف الشخص بمقتضاھا في مال یؤول 

 .عتباره مملوكا أو مستحقاإب

بني علیھ فھذا التعریف الحدیث للحق الذي جاء بھ دابان أعطى تصورا كبیرا للحق و

أغلب التعاریف لفقھاء القانون وان اختلفت تعاریفھم والتي لم تسلم من الانتقادات من 

سلطة تخول الشخص القیام بأعمال معینة :"سلیمان مرقص بأنھ.،فقد عرفھ د1البعض

 .2"تحقیقا لمصلحة یعترف بھا القانون

معینة یخول لھ  ھو استئثار شخص بقیم وأشیاء :"بقولھ شمس الدین الوكیل. وعرفھ د

                    "اجتماعیة  3التسلط والاقتضاء ویھدف الى تحقیق مصلحة یحمیھا القانون لأنھا ذات قیمة

ھو ثبوث قیمة معینة لشخص بمقتضى القانون  : "عبد المنعم فرج الصدة. كما عرفھ د

لحة جدیرة فیكون لھذا الشخص أن یمارس سلطات معینة یكفلھا القانون بغیة تحقیق مص

  .4"بالرعایة

ألفاظھا التقارب الكبیر في  ختلفتإفیظھر من خلال ھذه الجملة من التعاریف وإن 

الاختصاص، السلطة والحمایة : مدلولاتھا على العناصر الأساسیة المكونة للحق وھي

  .القانونیة لمركز الاختصاص لأجل تحقیق مصلحة ھي الغایة من الحق

لحق في الفقھ الإسلامي وفي اللغة وفي القانون والتي مما سبق ذكره من تعاریف ا •

تفاوتت فیما بینھا في ضبط وتحدید مفھوم الحق اخلص منھ إلى أن الحق ما وجد كفكرة 

                                                             
  .35.، ص 1992علي حسین نجیدة،المدخل لدراسة القانون، نظریة الحق، دار الفكر العربي،  - 1
  . 35.علي حسین نجیدة، ، محاضرات في النظریة العامة للحق ، ص -  2
  . 11. علي حسین نجیدة، المدخل لدراسة القانون، المرجع نفسھ، ص -  3
  315. مرجع نفسھ، صعلي حسین نجیدة، المدخل لدراسة القانون ،ال -  4
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لتحقیق مصالح مطلوب تحقیقھا لصاحب الحق، وجمیع  إلاوما حدد بعناصر تضبطھ 

ون للحق التعاریف تشیر الى ضرورة وجوب كون ھذه المصلحة مشروعة وھذا یك

حمایة وحصانة، وبناءا على ھذا فان الإقرار باختصاص صاحب الحق واستئثاره 

  .بموضوع الحق واستعمالھ لیس مطلقا وإنما مقید بمشروعیة المصلحة

وعلیھ فان ما شرع من المصالح الجزئیة للأفراد تفقد صفة مشروعیتھا إذا ما تعارضت 

الفقھ الإسلامي بمنع استعمال المالك  مع مصالح جزئیة أخرى وھذا ما یبدوا جلیا في

إذا تعارضت المصلحة الجزئیة مع  أو عقاره إذا ما كان یضر بجاره ضررا فاحشا،

المصلحة العامة، كما في منع الاحتكار، ووجوب التسعیر إذا ما أدى إلى حفظ المصلحة 

الجزئیة  العامة، وعلیھ تظھر صلة ھذه التعاریف بنظریة التعسف لأن في تقیید المصلحة

الفردیة بأن لا تتنافى وتعالیم الشریعة ومبادئھا العامة ومقاصدھا الأساسیة في الشریعة، أو 

  .ما عبر عنھ أھل القانون بكون المصلحة محمیة، ھو معیار نظریة التعسف وأساسھا

 ماھیة التعسف في استعمال الحق: المطلب الثاني 
ستعمال الحق إالوضعیة بنظریة التعسف في ھتمت الشریعة الإسلامیة قبل القوانین إ    

  وقیدت الحقوق الخاصة للإنسان عند » لا ضرر ولا ضرار«نطلاقاً من القاعدة الشرعیة إ

ستعمالھ إیاھا حتى لا یضار الغیر، سواء توفرت نیة الإضرار أو تجاوز الحدود المألوفة إ

ي استعمال الحق خروجاً أو عدم انسجامھ مع المصلحة العامة للمجتمع، ویعتبر التعسف ف

  .عن حدود الحق نفسھ

ستعمال إضرارا بمصلحة الغیر ستعمال حقھ الخاص بشرط أن لا یلحق ھذا الإإفالمسلم لھ 

فالمالك لھ أن یبني في أرضھ ما یشاء ولكن لجاره الحق في أن لا یضار ببنائھ بأن یفوت 

مال الحق المشروع علیھ مصلحة مشروعة لھ كأن یكشف عوراتھ، ونخلص إلى أن استع

ومن . لیس مطلقاً بل مقید بضوابط الغرض منھا ألا یلحق ھذا الاستعمال ضرراً بالآخرین

ستعمال الرجل حق مراجعة إھذه الضوابط ألا یقصد الإضرار بالغیر مثل التعسف في 

طلقتم النساء فبلغن أجلهن فـأمسكوهن    وإذا ﴿ 1الزوجة بقصد الإضرار بھا لقولھ تعالى 

                                                             
  .  230  سورة  البقرة، الآیة -  1
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، فھذه الآیة فیھا نھي عن ﴾ سرحوهن بمعروف ولا تمسكوهن ضراراً لتعتدوا  أو بمعروف

 .استعمال حق الرجعة بقصد الإضرار بالزوجة

ن أستعمال الحق والضرر الواقع على الغیر، مثل إكذلك عدم التناسب بین المصلحة من 

یت یغرس صاحب الدار شجرة بجوار بیت ملاصق لھ تكون سبباً في تسلق اللصوص لب

ستعمالاً غیر مشروع یؤدي إلى الإضرار بالغیر إستعمال الحق إجاره، كذلك التعسف في 

مثل القائم على حدود الله والواقع فیھا كمثل «ومن ذلك قول النبي صلى الله علیھ وسلم 

قوم استھموا على سفینة فأصاب بعضھم أعلاھا وبعضھم أسفلھا، وكان الذین في 

خرقنا في نصیبنا خرقاً  ّاء مروا على من فوقھم فقالوا لو أناأسفلھا إذا استقوا من الم

خذوا على أیدیھم نجوا أن إولم نؤذ من فوقنا فإن یتركوھم وما أرادوا ھلكوا جمیعاً و

ستعمال نصیبھم بما لا إبمعنى أن من یركب أسفل السفینة لھم الحق في  » ونجوا جمیعاً 

 .یلحق الضرر بالغیر

  بتلك المبادئ في قضاءھم فقد روى أن الفاروق رضي الله عنھ وقد عمل السلف الصالح 

قد ثبت حق الارتفاق لأصحاب الأراضي الزراعیة المتجاورة بعضھم قبل بعض، فإذا 

ستعمال حقھ، ویجبر إامتنع صاحب الأرض الذي یراد الارتفاق بأرضھ اعتبر متعسفاً في 

اول الفقھ الإسلامي تحدید وقد ح. على تمكین غیره من ترتیب ذلك الارتفاق بأرضھ

الصور التي تحقق التعسف، مما یستدعي تدخل القضاء برفع التجاوز في استعمال الحق 

وإبطال التصرف،ومن تلك الصور أن یقصد الإنسان من ممارستھ لحقھ الإضرار بالغیر 

ستعمال مثل حالة الطلاق في مرض الموت، قاصداً دون مصلحة یجنیھا من ھذا الإ

ستعمال الحق بقصد تحقیق غرض غیر إتھ من المیراث، وكذلك إذا كان حرمان زوج

مشروع مثل من یتدخل للإصلاح بین الزوجین وھو قاصد إفساد المرأة على زوجھا 

للزواج بھا، ویعد الإنسان أیضا متعسفاً في استعمالھ لحقھ بقصد تحقیق مصلحة مشروعة 

حتكار في لھا، ومثال ھذه الحالة الإ لكن یترتب علیھا ضرر بالغیر أعظم منھا أو مساوئ

ستعمل الإنسان حقھ على وجھ غیر معتاد ینتج عنھ ضرر بالغیر، كمن إالسلع، وكذلك إذا 

ستأجر شقة فجعلھا مستودعاً فتضرر غیره، ومن صور التعسف أن یستعمل الإنسان حقھ إ

 وھم الصیاد بلا ضابط من حیطة أو حذر، فیحدث ھذا الإھمال ضرراً بالغیر، مثل أن یت
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 1إنسانا من بعید فیحسبھ صیداً وبلا ترو یطلق علیھ النار فإذا بھ یقتل إنسانا

ستعمال الحقوق سواء الخاصة او العامة یلحق ضرراً إونخلص إلى أن كل تعسف في 

بالغیر تمنعھ الشریعة الإسلامیة التي كما أسلفنا لھا قصب السبق في مجال إجراء الموازنة 

حقوق الشخصیة وعدم الإضرار بمصلحة الغیر، فالواجب على كل مسلم ستعمال الإبین 

ن یعاملھم بالرفق واللین أولاه الله أمرا من أمور المسلمین أن یتقي الله فیمن تحت ولایتھ، و

ستعمال السلطة والتشدید علیھم بدون وجھ حق، حتى لا تصیبھ دعوة إولا یتعسف في 

ن ولي من أمر أمتي شیئاً فشق علیھم فاشقق علیھ، اللھم م« النبي صلى الله علیھ وسلم 

وعلیه أقسم دراسة هذا المطلب  ؛ » ومن ولي من أمر أمتي شیئاً فرفق بھم، فارقق بھ

ستعمال الحق من خلال تحدید إإلى ثلاثة فروع تتمحور حول تعریف التعسف في 

  .صطلاحا وشرعاإالمقصود به لغة، 

 الحق لغة عمالإست في التعسف تعریف:  الفرع الأول

، فعل من مأخوذ التعسف  سَفَ ، عَ فُ فا یْعسِ سْ  على الأخذ و ھدى، السیر بغیر یعني الذي عَ

 . الإعتساف و التعسف كذلك و الطریق، غیر

سَفَ  قاُل ی و  و مال :عنھ عَسفَ  و ، جادة لا و ھدى غیر على فیھ سار أي : الطریق عَ

سَفَ  یقال عدل و سَفَ  و حاد، و عدل أي الطریق عن عَ  ولا رویة بلا فعلھ :الأمر في عَ

سَفَ فلانا تدبر  و تعسف، و ظلم أي :السلطان عَسفَ  و ظلمھ، و العنف و بالقوة أخذه : وعَ

 .2ینصفھ لم و بالظلم ركبھ إذ : فلان فلانا تعسَّفَ  

  الحق إصطلاحا إستعمال في التعسف تعریف :الفرع الثاني

 عرفھ (saleilles) سالي  الفقیھ نجد حیث للتعسف ھمتعریف في القانون فقھاء ختلفإ لقد  

 .3 "استعمالھ  إساءة لیس و طبیعتھ، إلى نظرتھم ختلافمع إ الحق إنتفاء " : بأنھ

                                                             
رأي في الأنظمة المقصود بالتعسف لغة، : زامل  شبیب الركاض، المحامي ، مقال في التعسف في استعمال الحق  -  1

  من موقع النترنت
  
  . 245 .ص   المرجع السابق، ، منظور إبن -  2
  
  .313. المرجع السابق،ص ، الدریني فتحي -  3
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 حدود عن خروج ھو الحق ستعمالإ في التعسف یعتبر أنھ التعریف ھذا من یبدو      

 إلى راجع (saleilles) الحقوق استعمال في التعسف وجود بعدم القائلین وھذا من الحق،

   :بقولھم 1القانون  فقھاء علیھ رد لقد و الحق، حدود عن خروج ھو سالي إنما الفقیھ أن

 الملكیة، كحق حق، على مرتكزا أي مشروعا، الإنسان عمل أن یكون من مطلقا مانع لا "

   ادئللمب مخالفتھ بمعنى مشروع غیر و القانون، رسمھا التي حدوده و نطاقھ في داخلا و

  .بھ جاء ما نذكر الحق ستعمالإ في التعسف تعریفات من ، و2 امةالع  القانونیة القواعد و

 أو الحق غایة عن تخلف ھو الحق ستعمالإ في أن التعسف ":  بقولھ كیرة حسن الفقیھ

 في الحق صاحب نحرافإ ":  بأنھ مصطفى أیضا منصور عرفھ قد و 3" مناقضتھا

 التعسف بأن القائل الاتجاه أصحاب من ھما ھذان الفقیھان و 4  "الحق غایة عن ستعمالھإ

 للتعسف تعریفھما فإن لھذا و الحق، مجاوزة مستقل عن موضوع ھو الحق ستعمالإ في

 إلا الحق، غایة عن التخلف أو إنحراف، للتعسف من العامة الفكرة یوضح جملتھ في جاء

 بأنھ أیضا التعسف عرف سف كمالمعنى التع ومحدد شامل مفھوم إعطاء عن قاصرة أنھا

 .5 "بالغیر ضرر عنھ ینشأ لھ لحق الشخص ستعمالإ"  :

 الحق، ستعمالإ جراء من الغیر یلحق الذي الضرر على یركز أنھ التعریف ھذا من یتضح

  . مضمونھ و التعسف حقیقة لنا لم یبین و

 على الحق لستعماإ ھو التعسف ": التالي التعریف نذكر أیضا التعسف تعریفات من و

 لھذا بالنسبة یلاحظ ما و  " العادي الرجل عنایة عن قصر إذا ذلك و بالغیر نحو یضر

 أنھ كما الحق، ستعمالإ عن الناجم الضرر على یركز السابق التعریف مثل التعریف أنھ

 یتوافر أن یمكن حین في العادي، الرجل بعنایة عدمھ من الحق ستعمالإ التعسف في یقیس

                                                             
  كیرة حسن أبرزھم من ، الحق مجاوزة عن التعسف نظریة بإستقلال القائل الإتجاه أنصار وھم -  1
  .314 .، ص نفسھ المرجع ، الدریني فتحي -  2
منشأة  للحق، العامة ،النظریة القانونیة للقاعدة العامة ،النظریة عام بوجھ ،القانون القانون إلى ،المدخل كیرة حسن -  3

  . 763 . ص ، ند ت  مصر، المعارف،
 حامد دار القانون، و الفقھ في التعسفي الطلاق عن بالتعویض علاقتھا و الطلاق متعة جانم، محمد فخري جمیل -  4

  .147 .ص ، 2008 ، ،الأردن 1ط التوزیع، و للنشر
 .المطابع لشؤون العامة الھیئة إنجلیزي  فرنسي  عربي ، القانون و الشریعة مصطلحات معجم ، كرم الواحد عبد -  5

  .123 . ص ، 1995 مصر
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 أخل قد یكن لم لو و حتى غایتھ، عن استعمالھ في الحق صاحب ا انحرفكلم التعسف

 . العادیة الحیطة والیقظة بواجب

 ببقاء یتحقق الحق ستعمالإ في التعسف بأن لنا یتضح، السابقة التعریفات خلال من

 یمنحھا التي للسلطات بمباشرتھ و لحقھ، القانون یعینھا التي الحدود ضمن صاحب الحق

 ھذا نتیجة یجعل مما الحق، ھذا أجلھا من شرع التي للغایة مناقض على نحو ولكن لھ،

 غایتھ في یكمن العیب لكن و مشروع ذاتھ في  فالفعل للغیر، إحداث الضرر ستعمالالإ

  1.مشروعة الغیر

  شرعا الحق ستعمالإ في التعسف تعریف :الفرع الثالث

میة على أنھ مناقضة قصد ستعمال الحق في الشریعة الإسلاإفي  یعرف التعسف    

، ومعنى ذلك أن یقصد المكلف في 2ي تصرف مأذون فیھ شرعا بحسب الأصل فع رشمال

العمل المأذون فیھ، ھدم قصد الشارع عینا، بأن یستعمل الحق قصد الإضرار كأم یتذرع 

بماظاھره الجواز،إلى تحلیل ما حرم الله كھبة المال صوریا قر بنھایة الحول لإسقاط 

اة، ویشمل التصرف بھذا المعنى التصرف القولي والتصرف الفعلي كاستعمال حق الزك

الملكیة في العقارات وطلا ھذین التصرفین یتخذان منحا ایجابیا أو سلبیا كبیع السلاح أیام 

الفتنة مثلا بالنسبة للتصرف الایجابي، وأما التصرف السلبي كما في حالة امتناع مالك 

ریق العامة عن خدمھ ویجب أن یكون ھذا الفعل مأذون فیھ شرعا الحائط المائل إلى الط

  .فالأفعال غیر المشروعة  تعتبر اعتداءا لا تعسفا

في استعمال الحق ولكنھم " إساءة أو تعسف"كما أن فقھاء الشریعة لم یستعملوا كلمة 

، كما عرف جانب من "المضارة في الحقوق " و  "الاستعمال المذموم "استخدما كلمة 

 استعمال الحق على الوجھ المعتاد، لا لمصلحة معتبرة "فقھاء الشریعة التعسف بأنھ 

  1". شرعا 

                                                             
  .1264 .ص  ، المرجع السابق  ، القانون معجم  - 1
،  1فتحي الدریني، الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده ونظریة التعسف في استعمال الحق بین الشریعة والقانون، ط -  2

  .316 – 312ص. ، ص 1967مطبعة جامعة دمشق،سوریا 
لتعسف في استعمال الحق ،دراسة تأصیلیة وتطبیقیة في القانون المدني والفقھ الإسلامي، دار أنس محمد عبد القادر، ا - 1

  .69  - 68. ص. ، ص2014الإمارات، -الكتب القانونیة، مصر
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  الموقف التشریعي والفقھي من التعسف في استعمال الحق: المبحث الثاني
ستعمال الحق عرفتھ العدید من القوانین كما أرست دعائمھ الشریعة إإن إساءة        

من الآیات القرآنیة والأحادیث الشریفة والآراء الفقھیة التي الإسلامیة حیث وجدت العدید 

یتناول ھذا المبحث مطلب  ستعمالھ؛ وبناءا على ھذه العناصرإتحرم التعسف والتسلط في 

التعسف  في استعمال الحق ،  من الإسلامي المدنیة والفقھ القوانین بعض أول یضم موقف

ستعمال من لت الحدیث عن ھذه الإساءة في الإومطلب ثاني أبین فیھ بعض الأدلة التي تناو

ستعمال إوكمطلب ثالث وأخیر أوردت أصول التعسف في  القرآن والسنة و الآراء الفقھیة

  . الحق

      ستعمال الحقإمن التعسف  في  التشریعي موقفال: المطلب الأول 

ق أو إباحة، ستعمال الحق على فعل مشروع لذاتھ، لأنھ یستند إلى حإفي  ویقوم التعسف  

لكن ھذا الحق اسُتخدم على وجھ یخالف الحكمة التي شُرع من أجلھا، وتظھر ھذه المخالفة 

بأحد وجھین؛ إما من حیث الباعث الدافع، أو من جھة النتیجة والثمرة، ولو زال الباعث 

غیر المشروع، أو انتھى الاستعمال إلى مآل غیر ممنوع، فیعود استعمالھ لحقھ إذ ذاك 

 الحق ستعمالإ في التعسف أو الحق استعمال إن إساءة، و.اً كما كان في الأصلمشروع

   :العید من القوانین عرفتھا فقد الحدیثة النظریات من لیست

  الحق ستعمالإ التعسف في من القانون الجزائري موقف: الفرع الأول

، أن مدنيالمعدل للقانون ال 2005جویلیة  20ل الموافق  10 – 05بموجب القانون رقم 

 124المادة  إلىوالتي أصبحت ملغاة  41المشرع غیر موضع نظریة التعسف من المادة 

  :مكرر من القانون المدني كما أعاد صیاغتها لتصبح على الشكل التالي

  :ستعمال التعسفي للحق خطأ لاسیما في الحالات التالیةیشكل الإ"

  .الإضراروقع بقصد  إذا     _

 .للغیر الناشئعلى فائدة قلیلة بالنسبة إلى الضرر إذا كان یرمي للحصول  -

 ".على فائدة غیر مشروعة  إذا كان الغرض منه الحصول -
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یة وهو الفصل الثالث من الباب ختیار المكان المناسب للنظر إفالمشرع الجزائري نجح في  

للتعویض، لأن  ول من الكتاب الثاني من القانون المدني تحت عنوان الفعل المستحقالأ

ستعمال الحق هو عمل یرتب علیه ضرر یصیب الغیر ویولد التزاما إالتعسف في 

بالتعویض وبالتالي أنسب مكان للنظریة هو هذا المكان ولو من الناحیة الشكلیة، فهو 

ستعمال الحق یعتبر خطأ، فمجرد تنظیم النظریة إیغني المشرع عن البوح بأن التعسف في 

عتبار التعسف صورة إ إلىتجاهه إج نیة المشرع في في هذا الموقع یجعل الفقه یستنت

  .للخطأ دونما حاجة للتصریح بذلك

فالمشرع قد أعاد صیاغة النظریة صیاغة جدیدة، تفید بأن المعاییر الواردة فیها لیست 

نماعلى سبیل الحصر  ستعماله عبارة تفید هذا المعنى أن إعلى سبیل المثال، وذلك ب وإ

مما یسمح معه " لا سیما في الحالات الآتیة " یشكل خطأ  ستعمال التعسفي للحقالإ

ستعمال التعسفي للحقوق بحیث تمنح له حریة للقاضي أن یمارس رقابة واسعة على الإ

وسلطة تقدیریة في استنباط حالات أخرى للتعسف غیر تلك التي نص علیها المشرع 

  .وذلك عن طریق القیاس أو الاجتهاد

تلافا فقهیا كبیرا بین اتجاهین فقهیین كثیرا ما تجاذبا الطبیعة خإفالمشرع الجزائري حسم 

نظریة قانونیة مستقلة وقائمة بذاتها استمدتها التشریعات  بأنهاتجاه یرى إ: القانونیة للنظریة

 تطبیق وهي بعید كل البعد على أن تكون مجرد الإسلامیةالشریعة  أحكامالعربیة من 

ن اختار لها مكانا بارزا بین أتختلف عنها مجالا وجزاءا بللخطأ أو المسؤولیة التقصیریة و 

  .في الباب التمهیدي الأولىنصوصه 

تجاه آخر لم یر فیها إلا  تطبیقا من تطبیقات الخطأ وصورة من صور المسؤولیة إ و  

یقوم بما لا یقوم به الرجل  إنماستعمال حقه عندهم إن الذي یتعسف في التقصیریة لأ

ت الظروف الخارجیة وهذا هو معیار الخطأ فحسم المشرع في العادي لو جد في ذا

التعدیل هذه المسألة بصفة ضمنیة، لما نقل النظریة من الباب التمهیدي تحت عنوان 

الفعل المستحق " الفصل الثالث من الكتاب الثاني تحت عنوان  إلى"العامة  الأحكام"

1".للتعویض

                                                             
  .65.الأول ،المرجع السابق، ص الجزء ، الجدید، المدني القانون شرح في الوسیط السنھوري، ، أحمد الرزاق عبد -  1
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موقف: الفرع الثاني نیة منبعض القوانین المد  ستعمالإ التعسف في   الحق 
 ستعمالإ نأ لاحظوا القانون إنھم ھذا فقھاء كتابات من فیبدو ، الروماني القانون       

 على الوسائل بشتى فعملوا والعدالة الأخلاق بقواعد للمساس یؤدي قد وفقا للقانون الحقوق

 القانون رسمھا ما ك وقالحق ستعمالإ من تحقیق العدالة بالحد وعلى الأخلاق قواعد تغلیب

 إلى أدى قد كان لو حتى ویتعمق بالحفر أرضھ یحفر نأ لھ المالك فان ذلك خلال ومن ،

  الحفر الجار فھذا إضرار بقصد ذلك یكون لا نأ بشرط لجاره ماء عین عن العروق قطع

 وفي لحقھ المالك ستعمالإ عن ناشئا كان ولو الدار في تصدع أنتج إذا المسؤولیة یوجب

 على ترتب لتي الجوار مضایقات تحمل الجار مانيوالر القانون ألزم علاقات الجوار

 الدخان تبعث تآمنش ملكھ في حدأ أقام إذا طبیعیا أما ستعمالاإ حقوقھم الجار ستعمالإ

 عن یكون مسؤولا نھإالجیران ف ھؤلاء مضایقة سوى لغرض لا جیرانھ ملك فوق الكثیف

كحقوق  الأخرى إلى الحقوق متدإ بل الملكیة حق على حقوقال من الحد یقتصر ولم ، ذلك

 عترافإ من بالرغم المیراث حق من ورثتھ بعض حرمان في الأب حق فقید الأسرة

 القانون تمتد إلى الوضعي القانون في التعسف نظریة جذور ، وإن1 الحق بھذا القانون

 أنھ الیوم،إلا علیھ ھي كما عامة كنظریة التعسف نظریة فیھ تكن لم إن و ، الروماني

الضیقة،  البدائیة صورتھا في وذلك الحقوق بعض صدد في النظریة ھذه تطبیق عرف

فقھاء الرومان  أحد قرر فقد لذلك تطبیقا و بالغیر، الإضرار بقصد الحق ستعمالإ وھي

 في النابعة العروق قطع حتى تعمق و أرضھ في بئرا حفر من أن"  "Ulpien ویدعى

من  الحفر في التعمق كان إذا مسؤولا یكون لكنھ و ذلك عن مسؤولا یكون لا جاره، عین

  2الجار حائط سقوط إلى یؤدي أن شأنھ

   في ذلك على فنص ، كبیرة أھمیة الموضوع ھذا أولى العراقي المدني القانونو     

 ، الحقوق جمیع على تنطبق عامة نظریة منھا یجعل أن بذلك ، قاصدا منھ التمھیدي الباب

 مادي غیر شيء على ترد التي الحقوق معنویة وھي أموالا أو عینیة أو كانت شخصیة

  أن في قاطع و النص العراقي المشرع تعبیر حسب والفنان والمخترع المؤلف كحقوق

                                                             
  .63. العامري،المرجع السابق،  ص عدونس .د -  1
  .271 .ص ، المرجع السابق الصراف، عباس -  2
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 منھ صدر من یلتزم تقصیریا خطأ ستعمالالإ إساءة عتبرإ العراقي المدني المشرع 

 قضت والتي منھ السادسة المادة في ذلك لىع نص حیث ، عنھ الناشئ بتعویض الضرر

 عن ینشأ ما یضمن لم جائزا ستعمالاإ حقھ ستعملإ فمن ، الضمان ینافي الشرعي الجواز(

 من على الضمان ھو امع حكم فیھا على نص التي السابعة المادة وكذلك ،)الضرر من ذلك

  .جائز الضمان غیر فیھا یكون التي الحالات عدد ثم ، جائز غیر ستعمالاإ حقھ یستعمل

 كما أو الحق استعمال إساءة نظریة أحیا الفرنسي والفقھ والقضاء القانون أن كما

 قلیلة سنوات تمضي ولم ،1الفرنسي القضاء بدأ فقد ، الحق ستعمالإفي  التعسف یسمیھا

 یقضي ستئنافإ حكم أصدرت حیث التعسف تحریم بتقریر الفرنسي القانون صدور على

 رتفاعإ والبخارعلى الدخان تصریف تضمن عالیة مدخنة بإقامة صنعم صاحب بإلزام

 أن امرئ لكل حقا یجوز بأنھ( الحكم في جاء وقد ، مستقبلا ان الجیر یضایق لا بحیث عال

 صدور بعد حكم أول ھذا كان وقد  )بالغیر یضر لا أن على ولكن یشاءا كم بملكھ یتصرف

 الملكیة حق ھو معین لشخص مقرر حق ییدتق إلى المحاكم بھ ذھبت الفرنسي القانون

 .المدني القانون بحسب إطلاقا وأكثرھا شملھاأو الحقوق مدى أوسع یعتبر الذي بالذات

 ،غرضھ مدخنة منزلھ سطح فوق أقام مالكا على بموجبھ حكمت حكما 2الأحكام توالت ثم

 المبادئ أن وحیث( الحكم  ھذا في جاء وقد ، جاره عن النور یحجب أن الوحید منھا

 بالشيء ینتفع أن للمالك یبیح مطلق حق ھو ظاھر على نحو الملكیة حق بان تقضي العامة

 یكون أن یجب آخر حق أي ستعمالإك الحق ھذا ستعمالإ ولكن ، لھواه وفقا یستعملھ وان

 تأیید تتعارض مع والعدالة الأخلاق مبادئ نأو مشروعة جدیة مصلحة ستیفاءإ ھدف

 وھي شخصیة منفعة أیة یبررھا لا دعوى شریرة رغبة علیھا الباعث یقوم لدعوى القضاء

)         3التالي المبدأ الفرنسیة النقض محكمة قررت 1871 سنة وفي (جسیما أذى بالغیر تلحق

 الشخص یعتبر لا والقانون خطأ ھناك یكون أن محل للتعویض یجب ثمة یكون حتى

أن  دون الغیر یؤذي أن بھذا العمل أراد ذاإ إلا یعملھ أن حقھ من ما عمل ھو إذا مخطئ

                                                             
  .65 .ص ، السابق المرجع ، العامري سعدون. د -  1
  .العامري، المرجع والموضع نفسھ د سعدون -  2
  .العامري، المرجع والموضع نفسھ سعدون. د - 3
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 إلى أن تنتقل الحق ستعمالإ في التعسف لفكرة أتیح ولقد،   ذلك في مصلحة لھ یكون

 القانون الروماني، ظل في علیھ كانت عما قلیلا منھا وسع الذي ، القدیم الفرنسي القانون

 المذھب الفردي عالیمت أمام الحق ستعمالإ في التعسف فكرة نتكصتإ أن لبثت ما ولكن

 بعد الصادر 1804 لسنة الفرنسي بالقانون یرد لم لذلك الفرنسیة، الثورة لھ نتصرتإ الذي

القانون  ھذا واضعو كان حیث الحق، ستعمالإ في بالتعسف یتعلق نص أي الثورة ھذه

ولكن  ، 1الكاملة حریتھ و الفرد سیادة مع تتعارض أنھا على التعسف فكرة إلى ینظرون

 الذي الفرنسي، القضاء نشاط دون تحل لم الفردیة بالروح المشبعة القانون ھذا وصنص

 إنما و مستقل، أساس على یقم النظریة لم أنھ إلا الحقوق، ستعمالإ على رقابة قام بفرض

 "كولمار محكمة أصدرت حیث ،2الخطأ ھو و التقصیریة المسؤولیة مبنى وراء  تستر

Colmar " فوق أقام مالك بإدانة القاضي و1855/  05/  02  خبتاری الصادر حكمھا 

 لكن ، 3جاره عن الھواء و النور حجب إقامتھا من الوحید غرضھ كان مدخنة منزلھ سطح

 ما ھذا الحالي، عصرنا في الاجتماعیة و الاقتصادیة التحولات التي ولدتھا للضغوط نظرا

 في التعسف لنظریة طبیقكت التشریعات، من جملة إصدار الفرنسي إلى بالمشرع دفع

 في التعسف نظریة على النص من الفرنسي المدني القانون خلو من بالرغم الحق استعمال

  . 4عام مبدأ شكل

ستعمال الحق إذا إلا یباح " منھ على أنھ   226نصت المادة  :القانون المدني الألماني     

لا یتیح تطبیق نظریة  ، وظاھر أن ھذا النص"لم یكن لھ من غرض سوى الإضرار بالغیر

ستعمال الحق لمجرد قصد الإضرار ، فلو إالتعسف إلا في أضیق الحدود، وھو حالة 

  .ستعمالھ لحقھ مباحاإصحب ھذا القصد غرض آخر لصاحب الحق كان 

                                                             
 ، الجامعیة المطبوعات دار للحق، العامة ،النظریة المدني ونالقان مقدمة شرح ،الوجیز في السعود أبو رمضان -  1

  .505 -  503 ص .، ص2006مصر 
  302 .ص ، المرجع السابق ، الدریني فتحي -  2
 ، عام بوجھ الالتزام الثاني، الأول،المجلد ج ، الجدید، المدني القانون شرح في ،الوسیط السنھوري الرزاق أحمد عبد -  3

  95-90 ص  .ص ،  2005 لبنان، الثالثة، ط الحقوقیة ، الحلبي وراتمنش الالتزام، مصادر
 ، تخصص الماجستیر شھادة لنیل مذكرة ، المدنیة بالمسؤولیة علاقتھ و الحق استعمال في التعسف ، مجوبي الرحمان عبد -  4

  .18 .ص ، 2006  - 2005 ، ئر الجزا جامعة الحقوق، كلیة ، الخاص القانون قسم ، مسؤولیة و عقود
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كل ملزم بأن یستعمل ال "تنص المادة الثانیة منھ على أنھ : القانون المدني السویسري   

ستعمال الحق لا إطبقا لقواعد حسن النیة، والتعسف الظاھر في حقوقھ وینفذ التزاماتھ 

ذا توافرت نیة الإضرار إعلى حالة ما ، وھذا النص لا یقصر التعسف "نونیحمیھ القا

فحسب، بل یشمل حالات التعسف الأخرى التي تثور المسؤولیة فیھا، بقطع النظر نیة 

اني لولا الإبھام الذي یكتنف الإضرار فكان أوسع في مفھوم التعسف من نظیره الألم

  ".بالتعسف الظاھر" التعبیر 

من قانون الموجبات والعقود اللبناني على  124تنص المادة : القانون المدني اللبناني    

حدود حسن  -أثناء استعمال حقھ  -یلزم أیضا بالتعویض من یضر الغیر بتجاوزه  "نھ أ

عتبار الشخص متعسفا إ، فھذا النص یقرر "النیة، أو الغرض الذي من أجلھ منح ھذا الحق

ستعملھ لغرض یخالف الغرض الذي من أجلھ إستعمل حقھ بنیة الإضرار بالغیر، أو إاذا 

  .1جتماعیا أو سیاسیا أو غیر ذلك إقتصادیا أو إمشرع ھذا الحق، أیا كان الغرض الأخیر 

 ، 2لھ  یضاحیةالإ رةالمذك خلال من النظریة ھذه إلى أشار المصري المدني القانونو   

 الحق ستعمالإ عند تفاھتھا أو المصلحة نعدامإ عتبارإ على المصري جرى القضاء وقد

 تطبیقھا النظریة ھذه وجدت وقد ، 3الإضرار نیة توفر على قرینة الغیر ب ریض نحو على

 في التعسف نظریة عتمدتإالتي  منھ 22 المادة أوجبت حیث ، الأردني المدني القانون في

 نھ یستفادأ كما  المشروع  لحقھم ستعمالھمإ یكون أن الأفراد على أوجبت و الحق ستعمالإ

   22للمادة  تطبیقا جاءت التي الأردني المدني القانون من  1/  1072ة  الماد من أیضا

  إلى حقھ ستعمالإ في یغلو لا أن المالك على أوجبت و ، الملكیة حق مجال في الذكر نفةآ

  

                                                             
      حق الملكیة الثامن، الجزء الجدید، المدني القانون شرح في السنھوري، الوسیط أحمد الرزاق عبد -  1
  . 331. ، ص1998 لبنان،  الثالثة، الطبعة الحقوقیة، الحلبي رات منشو ، للأشیاء مفصل شرح  مع
  .20 .، ص 1 ج  ، المصري المدني للقانون التحضیریة الأعمال مجموعة -  2
 ،القاھرة الفقھاء  وآراء القضاء وأحكام التحضیریة بالأعمال نصوص على معلقا المدني القانون ، إبراھیم احمد -  3

  .8.، ص   1964
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 كغیره – الملكیة حق خضعأ قد1الأردني  المشروع یكون وبذلك، الجار بملك یضر حد 

 ستعمالللإ ضوابط من الحق ستعمالإ في نظریة التعسف تفرضھ لما – الحقوق من

 في المألوفة غیر معیار المضار ھو آخر خاص لمعیار أخضعھ انھ كما ، المشروع

  .الجوار

  الحق تعمالإس من التعسف في ھيالفق الموقف: المطلب الثاني

 ھي الحقوق إلى ینظرون 2المسلمون  فقھاء من المتقدمون كان الإسلامیة الشریعةفي       

 لھ یجیز أو حقا للفرد یقرر إذا الشارع أن ویعتبرون التقید إلى منھا إلى الإطلاق قربأ

 .بالغیر أضرار من الفعل ذلك إتیان أو الحق ستعمالإعن  یحاسبھ لا فانھ حق استعمال

 ضررا بالغیر ضرأ قد كان ولو یشاء كیف بملكھ یتصرف أن للمرء أن المقرر من كان فقد

 ویرفع یبنیھا أن الأرض مالك أراد إذا   (للسرخسي  المبسوط في جاء ما ومن ذلك حشا فا

 أن غیر ،) والشمس الریح علیھ یسد البناء رتفاعإكان  ولو منعھ لجاره فلیس بناءھا

 في الحیاة أن الھجري السادس القرن من بتدءاإ وجدوا لمینالمس فقھاء من المتأخرین

 عدم بشرط الناس ختلافإ على ستعمالھإ فقیدوا الملكیة حق من الحد المجتمع تتطلب

 وصف في اشترطوا ثم ستحسانالإ طریق ذلك عن إلى ووصلوا للغیر ضرر إحداث

 فاحشا ضررا یكونلا  أن فیھ واشترطوا إحداثھ بعدم الحق ستعمالإ یقید الذي الضرر

 مثل الأصلیة الملك حوائج من التمكن یمنع الذي الضرر بأنھ الفاحش الضرر وعرفوا

 المبنى منافع تأمین في منھ لابد الذي بالبناء یضر الذي أو السكن في الاستفادة السكن مع

 النور یحجب عالیا جدارا المالك یقیم أن ذلك مثال حكم العدم، في الملك ذلك ویجعل

 دفعھ یلزم فاحش ضرر كلھ فھذا نساء جاره على یقیم مطلا أن أو ، جاره ملك عن واءوالھ

 الدخان مقدار إذا كان لجیران فاحشا ضررا مسببا یعتبر ما حي في حمام إنشاء أو وإزالتھ

 ستعمالإ إساءة أن المجاورة كما المساكن من یتصاعد ما یفوق بقوة منھ یتصاعد الذي

                                                             
     الثقافة  دار مكتبة ،  1997 ، عمان الأردني المدني القانون في ذاتھ في الملكیة ر، حق الدین سوا وحید محمد -  1

  .6 .ص ، 1997 ردن،الأ ،2. والتوزیع، ط للنشر
  .64 .ص ، السابق المرجع ، العامري سعدون.د – 2
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 الدقة والشمول من نحو على صیاغتھا وتولوا ، المسلمین فقھاء رجمھو قرھاأ نظریة الحق

 المتشبعة الإسلامیة الشریعة روح على تقریرھا في عتمدواإو1القانون  فقھاء فعلھ ما تفوق

 القاعدة وعلى" ولاضرار لاضرر "الشریف  الحدیث وعلى التكافل العدالة ومبادئ بقیم

 من المالك منع تطبیقھا من یعتبر التي  ) نافعالم من جلب أولى المفاسد درأ (الفقھیة 

 علیھ یعود ما جسامتھ یفوق في بغیره ضررا یلحق تصرفھ نأ ك إذا ملكھ في التصرف

تقدر  الضرورات ، شرعا یزال الضرر (  : منھا أخرى شرعیة قواعد وعلى ، نفع من

 .)  العام الضرر لدفع الخاص الضرر تحمل ، بقدرھا

 المذھب فقھاء وفھم ، النظریة لھذه خصوم من یخل لم الإسلامي الفقھ نإف ذلك ومع

 الفقھ ومن،  2فردیة نزعة عن المسائل من كثیر في أرائھم الذي صدرت الظاھري

  . النظریة ھذه ستمدإ الإسلامي

 أرست أنھا حیث ، أخرى شریعة تدانیھ لا مبلغا رقیھا في فقد وصلت الإسلامیة فالشریعة

 نظرة الحق إلى ینظر الإسلامي الفقھ أن ذلك ، كافة الحقوق يف التعسف فكرة دعائم

  الشرع مقصود على ةالمحافظ مؤداھا بقیود التصرف فیھ في صاحبھ فقید إجتماعیة،

 حدود داخل التعسف منع كما الحق، المجاوز لحدود الحقیقي الإعتداء فمنع الغیر حق و 

 ھو إنما و3 الأصولیین و اءفي عبارات الفقھ یرد لم التعسف مصطلح أن غیر الحق

 في "الحقوق في عبارة المضارة منھ بدلا وردت حیث الغرب، من إلینا وارد مصطلح

  . الجوزیة قیم لابن الحكمیة الطرق كتاب

 التعریف نذكر الإسلامیة الشریعة فقھاء لدى الحق ستعمالإ في التعسف تعریفات من و

   في الشارع قصد مناقضة ":  بأنھ فالتعس عتبرإ الذي الدریني فتحي  بھ الذي أتى

                                                             
 ، بغداد جامعة ،1986 ط  ، الأول العراقي، ج المدني القانون في الالتزام نظریة في الوجیز الحكیم، المجید عبد - 1

 .  230 .ص
 .الالتزام، ص  نظریة في جیزالو الحكیم، المجید عبد. د عن نقلا 260 ص الالتزام،  أصول الذنون، علي حسن -2

230 .  
 أطروحة ، المدنیة الإجراءات  مجال في الحق استعمال في التعسف الصعب، العزیر عبد الله عبد بن العزیز عبد -  3

 العدالة قسم العلیا، الدراسات كلیة ، الأمنیة العلوم في الفلسفة دكتوراه درجة على الحصول لمتطلبات مقدمة  استكمالا
  .7 - 74 3ص  .ص ، 2010 السعودیة، العربیة المملكة الأمنیة، للعلوم العربیة نایف ،جامعةالجنائیة
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 " الشارع قصد مناقضة"  بقولھ یقصد  "  1الأصل  بحسب شرعا المأذون فیھ التصرف

 ظاھره بما تكون أن إما و ، مقصودة تكون أن إما وھذه المضادة الشارع قصد مضادة أي

 لتصرفا "شرعا فیھ المأذون التصرف في" بقولھ الله ویقصد حرم ما تحلیل إلى الجواز

 قولي تصرف أو ، رات العقا في الملكیة حق فعلي  كاستعمال تصرف كان سواء بنوعیھ

، والتعسف في استعمال الحق مسطور في صمیم 2التزامات  من عنھا ینشأ وما كالعقود

الفقھ الإسلامي وبارزة في آیات الكتاب وأحادیث السنة بأوسع من معناھا في القانون، 

  . التي حفظت بھا الحقوق منذ كان الإسلام وھي من المبادئ الكبرى

  من القرآن التعسف في إستعمال الحقأدلة ا :الفرع الأول

ھناك بعض الآیات القرآنیة والأحادیث الشریفة  التي تطلب من العباد التعامل        

ن الكتاب ، إضافة إلى أسف والتسلط في استعمال الحق بالإحسان والعدل ونبذ وتحریم التع

ع ھو المحافظة على الضروریات مشرلصالح العباد إطلاقا، وقصد ال دس موضوعالمق

وما یرجع إلیھا من حاجیات، وھو ماكلفھ الله للعبد فلا بد أن یكون مطلوبا بالقصد إلى 

. ذلك، فمن یرمي في تكلیف الشریعة إلى غیر ما وضعت لھ یكون قد ناقضھا وعملھ باطل

ودرء المفاسد وأحكامھا  كلھا مبنیة على العدل وھدف الشریعة ھو تحقیق المصالح 

االله لا    إن الأرضوأحسن كما أحسن إليك ولا تبغ الفساد في    ﴿والإحسان، یقول الله تعالى 

  3         .﴾يحب المفسدين  

  
 

 

  

 .المرجع والموضع السابق الذنون، علي حسن –1

 في مشروعة غیر مصلحة لتحقیق أو بالغیر، رارالإض بقصد الحق استعمال في التعسف شلیبك، الصویعي أحمد -2
 الثامن ع العشرون، و الثالثة السنة المتحدة، العربیة الإمارات جامعة القانون، و الشریعة مجلة ، القانون و الشریعة

  .23 ص ، 2009 والثلاثون،

  .77سورة القصص، الآیة  -3
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، فـإتباع بالمعروف وأداء إليه  فمن عفي له من أخيه شيء ﴿: ویقول الله تعالى أیضا       

وإَِذاَ طَـلَّقتْمُُ النِّسَاءَ فبََـلغَْنَ أجََلَهُنَّ فَـأمَْسِكُوهُنَّ بمَِعْروُفٍ   ﴿: أیضا قول الله تعالىو   1 ﴾بإحسان  

 نْفسَه ظلم د فق ذلَك يْفعَلْ  من و لتعتدوْا  أوَْ سَرِّحُوهُنَّ بمَِعْروُفٍ ولاََ تُمْسِكُوهُنَّ ضِراَراً لتِعَْتَدُوا

بن المنذر، إبن جریر وإسبب نزول ھذه الآیة كما أخرج و ؛ 2﴾ هُزوًا االله آيَاتِ  تتخِذوُْا ولاَ

دَّتھُا إلا یومین أو  تْ عِ أنَّ رجلاً من الأنصار یدعى ثابت بن یسار طلَّق زوجتھ حتَّى انْقضََ

تْ لھَا تس ھا ثمَُّ طلَّقھا، فعل ذلك بھِا حتَّى مَضَ عَ ھا، فأنزل الله ثلاثاً راجَ ھرٍُ یضُمن ارُّ عةُ أشْ

  .تعالى الآیة
دَّتھِن فأمسكوھن بالرجعة؛ بما ھو  -والله أعلم  -یعني  بْنَ انْقضِاءَ عِ إذا طلَّقْتمُُ النِّساء فقارَ

عُوھُنَّ  كوھنَُّ حتَّى تنقضي عدتھن، ولا ترُاجِ متعارف في الشرع من حسن العشرة، أوِ اتْرُ

ین لھَنَُّ بھِ   .ذه الرجعة، فیتحقق بذلك عدوانكم علیھنمُضارِّ

وجھ دلالة الآیة أن الإمساك حق للزوج، وقد ندب الله تعالى إلى استعمالھ على نحو 

مشروع وھو الإمساك مع المعاشرة الحسنة، ونھى عن استعمالھ على نحو غیر مشروع، 

ذا بعینھ ھو وھو استعمالھ على وجھ المضارة على النَّحو الذي فعلھ ثابت بن یسار، وھ

تعِمالُ حقِّ الإمساك یْرِ مَشروع: إساءة استعمال الحق؛ لأنَّھُ اسْ ھٍ غَ   .على وجْ

 كان إذا الإمساك، في العودة و الطلاق المشروعة في الحقوق ممارسة جواز إضافة إلى

 حرمھ أمر فھذا بالزوجة الإضرار كان بقصد إذا أما الكریمة، الزوجیة الحیاة بناء بقصد

  لھ، بمعنى أن الشرع قد نھى عن  شرع ما غیر في الحق ستعمالإفي  تعسف نھلأ الشرع،

  الإضرار كما كان یفعل في الجاھلیة حیث یطلق الرجل ستعمال حق المراجعة بقصدإ

  نتھاء راجعھا ثم طلقھا، فنھى الشرع عنھ، والنھي یفید زوجتھ ثم إذا قاربت عدتھا على الإ

  

                                                             
  .178سورة البقرة، الآیة  -  1
  231 الآیة ، البقرة سورة -  2
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  .1  التحریم فیكون التعسف حراما

ولا تؤتوا السفهاء أموالكم التي جعل االله لكم قياما وارزقوهم فيها  ﴿ : قال سبحانھ وتعالى

فقد أمر الله بالحجر على السفینة الذي یبذر مالھ، إذ ، ﴾ واكسوهم وقولوا لهم قولا معروفـا

  2.أنھ تعسف في استعمال حق الإنفاق، فیكون التعسف ممنوعا مستحقا التأدیب والحجر

مِنْ بعَْدِ وَصِيَّةٍ يُوصَى بهَِا أوَْ دَيْنٍ   ﴿ :تعالى بعد بیان نصیب الإخوة لأم من المیراث قال الله

  .  3﴾ غيَْرَ مُضَارٍّ وَصِيَّةً مِنَ اللَّهِ 

یعني والله أعلم لكل من الإخوة لأم نصیبھ بعد أداء دین المورث، وإخراج وصیتھ، على 

غیر ضرار بورثتھ، بأن یكون الدین أن یكون المورث قد أقر بالدین، وأوصى من 

ا، والوصیَّة لا ضرار فیھا، وجھ الدلالة أنَّ الوصیة حق للمورث، ولھ استعمالھ  صحیحً

على وجھ مشروع بأن یكون فیھ بر بالورثة، ولا یجوز استعمالھ على وجھ غیر مشروع 

ا بالورثة؛ كأن یوصي بأكثر من الثلث، أو یوصي لأحد الورث ة، بأن یكون إضرارً

  .فالوصیة مع الإضرار ھي بعینھا إساءة إستعمال الحق

   من الأحادیث الشریفةأدلة التعسف في إستعمال الحق : الفرع الثاني

أوصیك بتقوى الله  ": ورد عن رسول الله صلى الله علیھ وسلم وھو یوصي معاذ بن جبل

حمة الیتیم ولین وصدق الحدیث ووفاء العھد وأداء الأمانة وترك الخیانة وحفظ الجار ور

  .4  "الكلام وبل السلام وخفض الجناح

  أن رسول الله صلى الله علیھ وسلم قال –رضي الله عنھ  –وروي عن أبي سعید الخدري 

  .، رواه البیھقي والحاكم والدادقطني " لا ضرر ولا ضرار" 

                                                             
  .69. ص أنس محمد عبد القادر، المرجع السابق ، -  1
  .70. أنس محمد عبد القادر، المرجع نفسھ، ص -  2
  . 12سورة النساء،الآیة  -  3
  . 174. ، ص1352،ط  2الغزالي أبو حامد أحمد، أحیاء علوم الدین، ج  -  4
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 عن اللهل ": ما أخرج أحمد بسنده إلى عبد الله بن مسعود عن النبي صلى الله علیھ وسلم

وِيَ عن الأوزاعي عنھ صلى الله علیھ وسلم " المحلِّل والمحلَّل لھ یأتي على  "، وما رُ

  ".النَّاس زمان یستحلون الربا بالبیع 

مثل القائم  ": قال -صلى الله علیھ وسلم  -وما أخرج البخاري عن النُّعمان بن بشیر أنھ 

لى سفینة، فصار بعضھم أعلاھا فیھا؛ كمثل قومٍ استھموا ع حدود الله والواقع في

، وبعضھم أسفلھا، وكان الذین في أسفلھا إذا استقوا من الماء مروا على من فوقھم

لو أنا خرقنا في نصیبنا خرقًا، ولم نؤذ من فوقنا، فإن تركوھم وما أرادوا ھلكوا : فقالوا

ھذا الحدیث  أن وجھ الدلالة من ف ؛ 1 " أیدیھم نجوا ونجوا جمیعًا جمیعًا، وإن أخذوا على

الذین في أسفل السفینة یستعملون نصیبھم وحقھم؛ لكن لما أرادوا أن یستعملوه على وجھ 

ا لا یتكافأ مع مصلحة شربھم، وترك إیذاء  ا عظیمً غیر مشروع؛ لأنھ یضر الجماعة ضررً

ا یجب أن یمنعوا عنھ، و  أمر خلال من ذلك یتبین الفریق الأعلى، اعتبره الشارع منكرً

 إلحاق من فیھ لما ؛ خرقھا من السفینة أسفل في من سلم بمنع و علیھ الله صلى ولالرس

  .إلى غیر ذلك من أدلة  ، 2بھم الضرر

  الآراء الفقهیة من التعسف في إستعمال الحقأدلة ا: الفرع الثالث

 درأ "وھناك مبدأ آخر  "الجواز الشرعي ینافي الضمان"حیث المبدأ أقر الفقھاء مبدأ من   

 "إذا تعارض المانع والمقتضى یقدم المانع "وأیضا  "مفاسد أولى من جلب المنافعال

  ویروى عن ، " لا یمنع أحد من التصرف  بملكھ إلا إذا كان ضرره لغیره فاحشا "وأیضا 

  

                                                             
 الجامع المسمى البخاري الإمام صحیح البخاري، الجعفي المغیرة بن إبراھیم بن إسماعیل بن محمد الله عبد أبي -  1

 كتاب الثاني، المجلد الثالث، ج أیامھ، و وسننھ سلم و علیھ الله صلى الله رسول أصول من المختصر المسند الصحیح
  .139 .ص ، ه 1422 لبنان، الأولى، ط النجاة، طوق دار فیھ، الاستھام و القسمة في یقرع ھل باب ، الشركة

 دارحامد القانون، و الفقھ في التعسفي الطلاق عن بالتعویض علاقتھا و الطلاق متعة ، جانم محمد فخري جمیل -  2
  .151 .ص ،2008 ، لأردن،ا الأولى ط التوزیع، و للنشر
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لا یجوز لاحد أن یدخن على جاره لأنھ أذى وقد حرم الله : " ابن حزم الأندلسي قولھ 

  . 1"تعالى أذى المسلم

مالك عن عمروا بن یحیى المازني عن أبیھ الضحاك بن خلیفة ساق خلیخا لھ  روى •

لم : من العریض فأراد أن یمر بھ في أرض محمد بن سلمة فأبى محمد فقال الضحاك

؟ تشرب بھ أولا وآخرا لا یضرك، فأبى محمد فكلم فیھ الضحاك  تمنعني وھو لك منفعة

د بن سلمة فأمره أن یخلي سبیلھ، فقال عمر بن الخطاب رضي الله عنھ، فدعا عمر محم

والله لیمرن بھ ولو على بطنك، فأمره عمر أن یمر بھ، ففعل : لا، فقال عمر: محمد

فقد دل قضاء عمر بمرور الماء على أرض محمد بن مسلمة ولو جبرا ثبوت   2الضحاك 

حق الارتفاق لأصحاب الأراضي المتجاورة بعضھم قبل بعض، كحق إمرار الماء في 

أرض الغیر، أو حق العبور من خلالھا واتخاذ طریق فیھا، وإذا امتنع صاحب الأرض 

التي یراد الإرتفاق بملكھ اعتبر تعسفا في استعمال حقھ ویجبر على التمكین ما لم یلحقھ 

   3.ّضرر بین

 وعلیھ فإن حق الإرتفاق ثابت شرعا للعقارات المتجاورة فیما بینھا إن كان ھذا الحق  •

 

                                                             
  245. ، ص‘ابن عابدین، رد المختار على الرد المختار، ج اول  --  1
  .  164.فتحي الدریني، نظریة التعسف، المرجع السابق، ص -2

العربي مجیدي ، نظریة التعسف في استعمال الحق وأثرھا في أحكام فقھ الأسرة، دراسة مقارنة بین الشریعة  -3
  .95.، كلیة أصول الدین ، جامعة الجزائر، ص 2002-2001نیل شھادة الماجستیر،والقانون، مذكرة ل
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العقار المرتفق بھ أما إن أضر منع حق الإرتفاق فلا یكون رد تعسف بتعسف یضر بلا 

  1 .مثلھ، وإلى ھذا ذھب الإمام مالك والإمام أحمد في روایة عنھما

نتصر المسلمون على الفرس في موقعة إروى الطبري في تاریخھ أنھ بعد أن  •

البلاد الفارسیة،  القادسیة، لم یجد رجالھم نساء مسلمات كافیا للزواج منھن في تلك

فأرغمتھم الضرورة على الزواج من نساء كتابیات، وبعد حین كثرت النساء المسلمات 

وزالت تلك الضرورة، فبعث عمر بن الخطاب إلى حذیفة بن الیمان الذي كان والیا 

بلغني أنك تزوجت امرأة من أھل : "على المدائن في بلاد العجم رسالة یقول فیھا

فكتب " كتاب وذلك مالا أرضاه لك، فطلقھا ولا تبقھا في عصمتك المدائن من أھل ال

أحلال ھذا الزواج أم حرام؟ ولماذا تأمرني بطلاق  ھذه المرأة الكتابیة، لن : إلیھ حذیفة 

ھذا الزواج حلال، ولكن في نساء : أطلقھا حتى تخبرني، فكتب إلیھ عمر بن الخطاب

، فلقد منع الفاروق رضي الله 2" ى نسائكمالأعاجم خلابة فإن أقبلتم علیھن غلبنكم عل

عنھ الصحابة من التزویج بالكتابیات رغم أنھ أمر أحلھ الله عز وجل في كتابھ وذلك 

درءا لمفسدة عظمى عامة تمس النساء ببقائھن بلا زواج  جراء إقبال المسلمین على 

 الزواج من الكتابیات رغبة في جمالھن، وھي مفسدة عظمى لم یشرع الزواج

بالكتابیات من أجلھا، وعلیھ فإن اجتھاد عمر بن الخطاب رضي الله عنھ في ھذه 

المسألة وقضاءه فیھا كان دفعا للمضرة المترتبة عن ھذا العمل المباح شرعا، إضافة 

مصلحة حذیفة بن  –إلى أن حكمھ مبني على مبدأ الموازنة بین مصلحة جزئیة خاصة 

ین الصالح العام حیث رجح المصلحة العامة على وب –الیمان في الزواج من الكتابیة 

 المصلحة الجزئیة الخاصة مما یوضح عمق فقھ عمر أیضا حین صبغ الحق الفردي

بصبغة اجتماعیة وفق ما تقرر في الشریعة من قواعد تقیم التوازن في مثل ھذا الحق 

  3.وھو ما تضطلع بھ نظریة التعسف بین عنصریھ الفردي والجماعي

                                                             
  .95. العربي مجیدي، المرجع السابق، ص -  1
  
  .96. العربي مجیدي المرجع نفسھ، ص -  2
  .43. ، ص1981مصطفى شلبي، تحلیل الأحكام، بیروت، دار النھضة العربیة،  -  3
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ستعمال الحق تصطبغ بأھمیة قصوى وتستند إول أن نظریة التعسف في وخلاصة الق •

ستعمالھ لحقھ مقرر لھ بھدف الإساءة إإلى فكرة العدالة، إذ لا یجوز أن یتستر بعضھم ب

إلى حقوق الآخرین، ولا یمكن تسبیق المصلحة الخاصة على المصلحة الجماعیة، 

یة التعسف كلما كان لھا محل، ولھذا فالتشریعات والقضاء بدوره یسعى لتطبیق نظر

ستعمالھ على إوإذ عد بعضھم ذلك خروجا على مبدأ حمایة الحق الذي یخول لصاحبھ 

  .النحو الأكثر إطلاقا
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  ماھیة التعسف في استعمال حق الملكیة فقھا وقانوناخطة الفصل الأول               

  

  حق الملكیةتعریف التعسف في استعمال :  المبحث الأول 

  مفاھیم من یشابھھ عما الملكیة حق استعمال في التعسف تمییزتعریف حق الملكیة و: المطلب الأول

  .الملكیة حق تعریف: الفرع الأول

  .مفاهیم من یشابهه عما الملكیة حق استعمال في التعسف تمییز: الفرع الثاني

  كیة من وجھة الفقھ والتشریعمعاییر استنباط التعسف في استعمال حق المل: المطلب الثاني

  . معاییر استنباط التعسف في استعمال حق الملكیة من وجهة الفقه: الفرع الأول

  . معاییر استنباط التعسف في استعمال حق الملكیة من وجهة التشریع: الفرع الثاني

  حالات التعسف في استعمال حق الملكیة: المبحث الثاني

  للتعسف العامة للمعاییر طبقا الملكیة حق استعمال في التعسف حالات: المطلب الأول

  . بالغیر ارالإضر  بقصد الملكیة حق استعمال حالة: الفرع الأول

  . حالة ترجیح الضرر عن المصلحة :الفرع الثاني

  .التي یرمي إلى تحقیقها المالك مصالح مشروعیة عدم حالة :الفرع الثالث

  ألوفةالم غیر الجوار مضار حالة: المطلب الثاني

  .غیر المألوفة الجوار لمضار الاطار المفاهیمي: الفرع الأول

  .المألوفة غیر الجوار مضار تأصیل حول الفقهي الخلاف: الفرع الثاني

  . المألوفة غیر الجوار مضار تقدیر اعتبارات: الفرع الثالث

  . المألوفة غیر الجوار مضار عن المسؤولیة دفع آلیات: الفرع الرابع
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 الملكیة حق ستعمالإ في التعسف ماھیة: لأولا الفصل  
  

ت الشریعة الإسلامیة حق الملكیة، وشرعت لھ من المؤیدات ما یثبتھ  لقد أقرّ

ویصونھ ویحمیھ، بید أنھ مع ذلك قیدتھ بما لا یضـر بالغیـر، فرداً كان أو جماعة، فحق 

وجماعیة في آن  فردیة: ومن ثم فإن للحق الفردي صفة مزدوجة الغیر محافظ علیھ شرعاً 

ستئثار واحد، أما الفردیة فلأن الحق لیس بذاتھ وظیفة بل ھو میزة، تخول صاحبھا الإ

بثمرات حقھ، فحق الفرد أصلاً شخصي، وھو وسیلة لتحقیق المقصد المشروع، وفي ھذا 

إعتراف بكیان الفرد وتكریم لھ؛ إذ الشریعة رسـالة تعتني أسـاساً بالفرد بإعتباره اللبنة 

سـاس في بناء المجتمـع، وأما الجماعیة فتبدو في تقیید ھذا الحق بمنع إتخاذه وسیلة إلى الأ

الإضرار بالغیر فرداً أو جماعة، قصداً أو بغیر قصد، بالنظر إلى مآلات إستعمالھ بناء 

على غائیة الحق، وأصول التكافل والتضامن الإجتماعي، ومبدأ الإستخلاف القائم على 

وارد التي أنعم الله تعالى بھا على الإنسان وفي ھذا أبلغ دلالة على أن ستغلال المإ حسن

الملكیة في الإسلام حق خاص ذو وظیفة إجتماعیة؛ فإذا ما حدث تعسـف من صاحب 

الحق في إسـتعمال حقـھ بما یعود على المقصد الشرعي بالنقض، أو على مصالـح الغیر 

ولة إلى تقییده، فإن الشریعة قد خولت بالضرر، أو إستدعت ضرورة أو حاجة ماسة للد

السلطة الحاكمة صلاحیة تقیید ھذا الحق بعد تحقیق مناطھ والنظر في مدى تحقیق ذلك 

 وعلى ضوء ھذا التحقیق صلاحاً وفساداً  التقیید لمقاصد الشریعة، والتبصر بمآلاتھ

یان ھذه وقبل المضي في بلحق إقداما أو إحجاما والتبصر یتحقق الموقف من تقیید ا

النماذج التطبیقیة لابد من تأكید أن أموال الناس مصونة ولا یجوز للحاكم أن یتعرض لھا 

بغیر حق، وأن الناس مسلطون على أموالھم، لیس لأحد أن یأخذھا، ولا شیئاً منھا بغیر 

طیب أنفسھم، إلا في المواضع التي تلزمھم؛ لكون مصادرة أموال الناس وتقییدھا بغیر 

ھر، قاتل لروح العمل وفاعلیة الإنجاز، ومؤذن بخراب العمران وھذا ما حق ظلم ظا

: فیقول بعد ذكره لنماذج كثیرة من الظلم الواقع على حق الملكیة،" إبن خلدون"یقرره 

  في تحریم الظلم، وھو ما ینشأ عنھ من فساد  لمشرعواعلم أن ھذه ھي الحكمة المقصودة ل"
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طاع النوع البشري، وھي الحكمة العامة العمران وخرابھ، وذلك مؤذن بانق

 من حفظ الدین والنفس والعقل: مسةالمراعیة للشرع في جمیع مقاصده الضروریة الخ

 التشریعات جل بھا عنیت التي الأساسیة الحقوق من یعتبر الملكیة النسل والمال  فحقو

 إن إساءةحمایتھ، و  و ستعمالھإ كیفیة و نطاقھ، ضبط و تنظیمھ حیث من القدم، منذ

 ن تبلورت في العصر الحدیث فھي لیستإو ستعمالھإ في التعسف أو ھذا الحق ستعمالإ

الروماني  القانون عرفھا جذورھا تمتد إلى العصور القدیمة فقد لأن الحدیثة النظریات من

على ید الفقیھ  القدیم الفرنسي القانون إلى منھ وانتقلت "  "Ulpienعلى ید الفقیھ إیلبیان

 إنھا ،غیر بصیاغتھا وافر بنصیب أسھم و الإسلامي الفقھ عرفھا كما ، Domat""دوما

 والقضاء بالفقھ واستقرت عادت ثم الفردي المذھب انتشار بسبب الزمن من ردحا اختفت

العراقي والقانون الأردني والمصري  المدني القانون ومنھا الحدیثة القوانین بھا وأخذت

والقانون الجزائري الذي نص على نظریة التعسف  في مادة  والقانون السویسري واللبناني

لتزامات الكتاب الثاني المعنون بالإالتي أدرجھا في القانون المدني،مكرر  124 م: وحیدة 

والعقود، الباب الأول المتعلق بمصادر الإلتزام، الفصل الثالث المنظم للفعل المستحق 

ستعمال إفما ھو المقصود بالتعسف في  ة،للتعویض، قسم المسؤولیة عن الأفعال الشخصی

 إستنباط یمكننا إعمالھا خلال التي من المعاییر وما ھي حق الملكیة  في التشریع و الفقھ؟

  ؟ المشروعة الأفعال عن وتمییزھا الملكیة حق بینھا ومن الحقوق شتى في التعسفیة الأفعال

  الملكیة حق ستعمالإ في التعسف تعریف: المبحث الأول
 بحق نعرف أن الملكیة، حق ستعمالإ في بالتعسف التعریف أمر منا یستوجب       

 إلى التطرق خلال من ذلك و بحثنا، في التعسف علیھ یرد الذي النطاق باعتباره الملكیة

  .الحقوق من غیره عن تمییزه التي خصائصھ أھم أبین ثم بھ المقصود تحدید

 یشـابهه عمـا هتمییـز حـق الملكیـة و  سـتعمالإ فـي تعسـفالتعریـف : : المطل�ب الأول

  مفاهیم من
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التعسف في استعمال  تعریف: ؛ الفرع الأول فرعین إلى المطلب ھذا في دراستي  سأقسم

 من یشابھھ عما الملكیة حق إستعمال في التعسف تمییز: و الفرع الثانيالملكیة  حق

  .مفاھیم

  الملكیة التعسف في إستعمال حق تعریف: الفرع الأول

   التشریع من كل في الملكیة بحق المقصود أتناول سوف و :الملكیة بحق صودالمق - 1

  .القانوني الفقھ و

  :التشریعات في الملكیة بحق المقصود -أ

 یتدخل الأحیان بعض في المشرع أن إلا الفقھ عمل من أصلا تعد التعاریف أن من بالرغم 

من القانون المدني  644المصطلحات، عرفت المادة  لبعض قانونیة تعریفات یضع و

 تستعمل لا أن شرط الأشیاء، في  التصرف التمتع و حق ھي الملكیة"  :أن على الجزائري

، بمعنى سلطة المالك في أن یتصرف في ملكھ "والأنظمة  تحرمھ القوانین استعمالا

 تصرفا مطلقا عینا ومنفعة وإستغلالا ولھ وحده أن ینتفع بالعین المملوكة وبغلتھا وثمارھا 

ونتاجھا ویتصرف في عینھا بجمیع التصرفات الجائزة شرعا فالمشرع المصري یستھدي 

الملك   1" 11في تعریف حق الملكیة الذي عرفھ في المادة "  مرشد الحیران" بتعریف 

" التام من شأنھ أن یتصرف بھ المالك تصرفا مطلقا فیما یملكھ عینا ومنفعة وإستغلالا 

التصرف والإستعمال : بإدراجھ ھذه العناصر الثلاث وھو بدوره تأثر في تعریفھ

الملكیة ھي حق المالك في : "مصري قدیم التي تنص على أن 11/28والإستغلال  بالمادة 

، وقد أخذ المشرع المصري بدوره ھذا "الإنتفاع بما یملكھ والتصرف فیھ بطریقة مطلقة

 حق تعرف التي ، 1804 لسنة القانون المدني الفرنسي من  544التعریف من المادة 

 بطریقة فیھ التصرف و یملكھ بما الانتفاع في الحق  للمالك ھي الملكیة " بقولھا  الملكیة

 إضافة إلى أن المشرع "مطلقة بشرط ألا یستعملھ استعمالا مخالفا للقوانین واللوائح

تي ال القانون المدني المصري الجدید من 182 المادة نص في الملكیة حق عرف المصري

 " فیھ والتصرف وإستغلالھ إستعمالھ حق القانون حدود وفي وحده الشيء لمالك ": تنص 
                                                             

  عام بوجھ الملكیة حق ، الحقوق ، الأموال الأصلیة العینیة ،الحقوق المدني القانون شرح ، اباش مرسي كامل محمد -  1
  .246 .ص ، 2005 ، مصر ، المعارف منشأة ، 1ج          
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 ستعمالالإ وھي الملكیة حق عناصر كل التعریف ھذا خلال من أبرز نجده حیث

 یتعلق أن یمكن ما لكل جامع الملكیة حق أن یبین ما ھو و التصرف، و ستغلالوالإ

 كل یمنح كان إن و الملكیة حق أن التعریف اھذ من أیضا یتضح و سلطات من بالشيء

 حیث التعدیل قبل علیھ كان ما عكس على القانون، ھذا بحدود مقید أنھ إلا للمالك السلطات

 القانون المدني الفرنسي من 544 المادة بنص مطلق متأثرا حق بأنھ الملكیة حق یعتبر كان

لمي لحقوق الإنسان الفرنسي على من الإعلان العا 17كما نصت المادة  ،11السالفة الذكر

الملكیة حق مقدس لا یجوز انتھاك حرمتھ ولا یجوز حرمان صاحبھ منھ إلا إذا  : "أن

قتضت ذلك صراحة وبوضوح ضرورة من المصلحة العامة التي تثبت قانونا وشریطة إ

 عرف الملكیة الجزائري المشرع ، وكما سلف الذكر أن2"دفع تعویض عادل للمالك مقدما

 من خلالھا أن لنا یتضح التي القانون المدني الجزائري  من 674 المادة نص خلال من

 و ستعمالالإ سلطتي على ینص لم التشریعات باقي خلاف على و الجزائري المشرع

 تأثرا ذلك و التصرف و نتفاعالإ سلطتي في السلطات بتحدید كتفىإوإنما  ستغلال،الإ

 على ینص لم الفرنسي المشرع عكس على نجده اأنن غیر ق م ف من 544  المادة بنص

     المادة في فقد عرف العقاري بالتوجیھ المتعلق 25/ 90 رقم   القانون أما 3صفة الإطلاق 

 التمتع حق ھي الخاصة العقاریة الملكیة" :  یلي كما الخاصة العقاریة الملكیة حق منھ 27

 طبیعتھا وفق الأملاك ستعمالإ أجل نم العینیة الحقوق أو العقاري المال  في التصرف و

 للملكیة أعطى قد الجزائري المشرع أن لنا یتضح المادة ھذه خلال فمن  "غرضھا أو

 القانون المدني الجزائري تعرف من  674المادة جاءت حین في خاصا تعریفا العقاریة

 عناصر حددا أنھم في یشتركان التعریفین نجد فإننا ذلك رغم و عامة بصفة الملكیة حق

  .4العقاریة الملكیة

  القانوني الفقھ في الملكیة بحق المقصود - ب
                                                             

 المعدل المدني القانون یتضمن 1975 سنة سبتمبر 26 ل الموافق 1395 رمضان 20 في مؤرخ  58-75 رقم أمر - 1
  والمتمم

   2009 ئر،زاالج ، التوزیع و للنشر ھومھ دار ، الجزائري المدني القانون في الجوار ،إلتزامات زارةو عواطف -  2
  .10 ص

  .العقاري التوجیھ المتضمن ، 1990 نوفمبر 18 في المؤرخ 25/    90 رقم لقانونا -  3
 ، الجامعیة المطبوعات واندی ، الجزائري القانون في الاجتماعیة وضیفتھا مدى و الملكیة نظام فاضلي، إدریس -4
  .260 .، ص 2010جزائر، ال
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 وضع إلى الفقھ عمد فقد التشریعیة، شابت التعاریف التي نتقاداتالإ ص وللنقائ انظر 

 عرفھا القانون حیث شرح كتابھما في شامل تعریف إیجاد محاولین الملكیة لحق تعاریف

 یوضع الذي بمقتضاه الحق ھي الملكیة " : ليبمای "Aubri" و "Rua" الفقیھان   

 ھذا لكن و"1  سواه دون علیھ مقصورة مطلقة بصفة تصرفھ و شخص دةار إ تحت الشيء

 .الملكیة حق تحد التي القیود على ینص لم التعریف

 ستئثارالإ حق ھو الشيء ملكیة حق"  : بقولھ "السنھوري أحمد الرازق عبد"  یعرفھ و 

 ما و  2نالقانو حدود في ذلك كل و دائم وجھ على فیھ التصرف و لھستغلاإو ستعمالھإب

 عدد قد إنما و الملكیة، حق یخص فیما بجدید یأتي لم أنھ ھو التعریف لھذا بالنسبة  یلاحظ

 التشریعیة التعریفات بھ جاءت ما بذلك مقلدا القانون یحدده بما تقییدھا على نص و سلطات

في تعریفھ حق  ، حیث جاء في الحاوي القدسي3 لكیةالم حق حقیقة على الوقوف دون

عتداء علیھ وھو ما ستئثار یحجز ویمنع الغیر من الإإالملكیة أنھ اختصاص حاجز أي 

   .حترام الغیرإعبرت عنھ النظریة الحدیثة بعنصر 

 الملكیة حق خصائص -    2

       الحقوق من غیره عن تمیزه التي الخصائص من بجملة یتمیز الملكیة حق إن

 الملاك لتعسف خصبا مجالا منھ جعلت التي الحقیقة على التعرف یمكننا خلالھا من التي و

 : كالآتي ھي و

  :( Total)جامع  حق الملكیة /أ

ستعمال، إ(  فھو من أقوى وأوسع الحقوق العینیة لأنھ یخول صاحبھ السلطات الثلاث  

  : ویترتب على ذلك نتیجتان )ستغلال، تصرفإ

 : الأولىالنتیجة 

یثبت حق ملكیتھ بكافة طرق الإثبات وتبعا لذلك فمن یدعي  أنإن المالك لا یطلب منھ إلا  

 .أن لھ حقا في ملك الغیر أن یثبت ذلك، كما لو كان لھ حق منفعة أو حق رھن مثلا

  

                                                             
  .246  ص ، السابق المرجع ، باشا مرسي كامل محمد -  1
  .493 .ص ، 1967 ، المرجع السابق، لبنان ، المدني القانون شرح في الوسیط ، السنھوري أحمد الرزاق عبد -  2
  .12 - 13 ص .ص ، السابق المرجع ، زرارة عواطف -  3
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  : النتیجة الثانیة

ة ھناك بعض الحقوق التي تتفرع عن حق الملكیة تتسم بسمة التوقیت كحق المنفع 

ستعمال وحق السكنى، فمثل ھذه الحقوق تنقص من سلطات المالك ولا بد            وحق الإ

      الملكیة لحق جوھریة الخاصیة نقضاء ھذه الحقوق، فھذهإرتداد ھذه السلطات إلیھ بإمن 

 حق الملكیة حق عتبارإف ، الحقوق من غیره في ولا توجد مضمونھ من مستمدة لأنھا 

 . 1الشيء من علیھا الحصول یمكن التي المزایا جمیع صاحبھ یخول أنھ بمعنى جامع

  :   (Exclusif)مانع حق الملكیة  /ب

فلمالك الشيء وحده أن یستأثر بجمیع مزایاه، فھو حق مقصور على المالك دون 

ومما لا شك فیھ أن للمالك في الفقھ الإسلامي أن یستأثر بجمیع مزایا الشيء ولیس  غیره،

 حق قتصارإ بمعنى ستغلالھ دون رضاه، و إستعمالھ أإك التصرف بالشيء أو لغیر المال

 كان لو و بالشيء المساس من الغیر من فرد كل منع ذلك عن ینتج و المالك، على الملكیة

 یؤد لم لو و حقھ علیھ الوارد الشيء أن یستعمل المالك لغیر لیس أنھ و بسیطا، عتداءالإ

ولكن ھذا القول لا یحول دون أن یستفید الغیر من ھذا   ،2بالمالك الضرر إلحاق إلى ذلك

الحق إما بالاتفاق أو تبعا لنص القانون، فاللمالك أن یرتب حقوقا للغیر عن طریق الإیجار 

 .رتفاقإأو الإعارة، كما لھ أن یرتب حق منفعة للغیر أو حق 

  : )  (Perpétuel دائم حق الملكیة /ج

إلى الشيء المملوك لا بالنسبة لشخص المالك لان حق  إن الملكیة حق دائم بالنسبة 

 الشيء عن یتخلى قد المالك لأن الملكیة یبقى مادام محلھ باقیا ولا یزول إلا بزوال محلھ

  الخ، وقد تنتقل بالوفاة إلى ورثة ....للملكیة كالبیع أو الھبة  ناقل تصرف بأي یملكھ الذي

ستعمال ولا بالتقادم، كما إن توقیت یسقط بعدم الإ لا وتبعا لذلك فان حق الملكیة حق المالك

  .3لأن التوقیت یتنافى مع طبیعة حق الملكیة حق الملكیة بمدة معینة غیر جائز

                                                             
العربیة  النھضة دار المصري، و اللبناني القانون في دراسة ، الأصلیة العینیة الحقوق ، الصدة فرج لمنعما عبد -  1

  17 .ص  ، د ت ن لبنان، للنشر،
 .250 ص ، السابق المرجع ، باشا مرسي كامل محمد -2
 مطبوعات یة، ج الأول،الملك حق مقارنة، رسة درا الكویتي المدني القانون في العینیة الحقوق طھ، حسون غني -3

  .52.، ص 1997 الكویت جامعة
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   : مطلقا حقا یعد لم الملكیة حق  /ت 

حق الملكیة كان حق مطلق  یعنى بھ أن صاحب ھذا الحق یمارس حقھ دون حاجة 

 في الحریة كل للمالك فكان ، لإحتجاج بھ قبل الكافةإلى تدخل أحد، فحق الملكیة یمكن ا

إلا أن صفة الإطلاق بھذا المعنى لم  قید، دون الملكیة حق لھ یمنحھا التي السلطات مباشرة

تعد تنسجم مع التطورات الإجتماعیة الحدیثة
1  

 بحق عرفنا و الحق، إستعمال في بالتعسف المقصود تحدید إلى تعرضنا أن بعد و -

 تحدید إلى نتوصل أن یمكننا بحثنا، في التعسف علیھ یرد الذي المحل باعتباره الملكیة

 لمضمون الملكیة حق صاحب مجاوزة بأنھ الملكیة، حق إستعمال في المقصود  بالتعسف

 في المالك بقاء یفترض الملكیة حق استعمال في فالتعسف القانون، لھ الذي منحھ الحق ھذا

 الحق ھذا یمنحھا التي السلطات بمباشرة یتحقق و الملكیة، لحق یعینھا القانون التي الحدود

 الضرر ھذا تجعل أو للغیر، الضرر إحداث الإستعمال ھذا تجعل نتیجة بصورة لصاحبھ

 لا القیمة تافھة فائدة لصاحبھ عنھ تحققت ما إذا الملكیة حق لإستعمال الأساسیة النتیجة

  .رر للغیرض من یحدثھ ما مع تتناسب

 مفاھیم من یشابھھ عما الملكیة حق إستعمال في التعسف تمییز: الثاني الفرع

 عن حق الملكیة إستعمال في التعسف تمییز إلى الفرع ھذه خلال من نتعرض سوف

  .منھما ثانیا كل حقیقة من حیث بینھما نمیز ثم النطاق أولا حیث من حدودھا عن الخروج

  النطاق حیث من حدودھا عن الخروج نع الملكیة حق إستعمال في التعسف تمییز :أولا

 على المترتبة الآثار و النتائج في أثر لھ التمییز ھذا أن إلى النظر ألفت أن ھنا علیا یتعین
 حقھ حدود داخل یكون فإنھ حقھ لھ یخولھا التي السلطات المالك إستعمل فإذا ،2 منھما كل
  في ویدخل قھح حدود یجاوز فإنھ حدوده، یتعدى نحو على باشرھا إذا أما

                                                             
 .طھ، المرجع و الموضع نفسھ حسون غني -  1
 السنة ، العشرون و الثاني ع ، العدل مجلة ، تطبیقاتھ و الحق استعمال في التعسف ، إبراھیم الرحمان عبد ھیمراإب--  2

  .22 ص ، الأردن ، التاسعة
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 أرضھ على منھ جزء یقع بناء شخص أقام إذا  :فمثلا متعدیا ویعتبر الممنوع نطاق

 أما حقھ، استعمل قد یكون الأول للجزء بالنسبة فإنھ الغیر أرض على الآخر الجزء و

  للخطأ التقلیدیة الصورة ھي ھذه و بالتعویض، یلتزم و متعدیا فیكون خرالآ للجزء بالنسبة

 القانون یقر لا ذلك مع و لملكیتھ، المرسومة الحدود عن المالك الشخص یخرج لا قد ولكن

 حدود في الداخلة السلطات من سلطة مباشرة في نحرفإ لأنھ ذلك و ،1ستعمالالإ ھذا

 ففكرة الحق، ھذا ستعمالإ في یتعسف ولكن حقھ نطاق داخل یعمل المالك أن أي حقھ،

 حق مضمون حدود في یدخل فعل وجود تفترض اإنم الملكیة حق ستعمالإ في التعسف

 الملكیة حق یخولھا التي السلطات من سلطة لأنھ ذاتھ في مشروعا فیكون الملكیة،

 عن نحرافالإ أو إتیانھ، من الباعث روعیةمش لعدم مشروع ینقلب غیر أنھ غیر لصاحبھ،

 ھذا على الملكیة حق ستعمالإ في التعسف و أجلھ، من شرع الذي الباعث أو الغرض

 الشرعیة الحدود فتجاوز ،2عنھ الخروج أو حدوده مجاوزة عن واضحا تمیزا یتمیز النحو

أما  حقا لیس لما ستعمالاإ و اعتداءإ إلا بذلك یعود لا و ، حقا كونھ یخرجھ عن الملكیة لحق

 عدم تنصرف ، فلا3حقا أن یكون عن الحق یخرج لا فإنھ الملكیة حق ستعمالإ في التعسف

 أقام إذا ذلك مثال و علیھ الباعث أو نتیجتھ إلى إنما و التعسفي الفعل ذات عیة إلىالمشرو

 إلى أدى مما الھواء منافذ جاره على فسد عالیا حائطا حدودھا ضمن و أرضھ في مالك

 ستعمالإ في متعسفا یعتبر المالك فھذا المألوف الوجھ على بملكھ الجار نتفاعإ تعطیل

  4.بالجار ضرارا أ رتب أنھ غیر الموضوعیة ملكھ حدود يف تصرف إن و لأنھ ملكھ،

 حقیقة حیث من حدودھا عن الخروج عن الملكیة حق ستعمالإ في التعسف التمییز :ثانیا

  .منھما كل

 عن تفرع ما لأن الحق، وجود على الأصل في یعتمد الملكیة حق ستعمالإ في التعسف

 معیبا یكون ستعمالالإ فإن أمثلة من ھإلی الإشارة سبقت وكما بالضرورة مشروع المشروع

                                                             
 2001مصر ، الثالثة ط ، المعارف منشأة ، الأول الكتاب ، للإلتزام العامة النظریة شرح ، الله عبد الرحیم عبد فتحي -  1
  .945 ص ،  
 مصر،  ، الإسكندریة ، المعارف منشأة ،  الأصلیة العینیة الحقوق ، المدني القانون أحكام في الموجز ، كیرة حسن -  2
  .760  -759 ص .ص ، 4،1998 ط
  . 22 .ص ، السابق المرجع ، إبراھیم الرحمان عبد إبراھیم -  3
و الوارقة  المطبعة ، المغربي القانون و المالكي المذھب ضوء على الحق استعمال في التعسف ، ریاضمحمد  -  4

  .  41 .ص  ، 1992 المغرب ، 1 الوطنیة، ط
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 أو الشرعي، الغیر الباعث من الفعل ھذا تجرد فإذا وبالتالي نتائجھ في أو علیھ، الباعث في

مشروع الفعل عاد مشروعة غیر نتیجة علیھ تترتب لم
 معاودتھ، على القدرة التعسفي فعلھ على بالجزاء الحكم رغم الحق لصاحب یظل لذلك ، 1

 مجاوزة أما ،2مشروعة غیر أغراض بھ یبتغي لم أنھ طالما للجزاء لتعرضا خطر دون

 لأنھ ذلك غیره، أرض زرع كمن النفع فاعلھ إحداث قصد ولو یمنع فإنھ الحق حدود

  .كل حال في محضور أنھ أي حق إلى إستناده ذاتھ لعدم في مشروع غیر تصرف

  الملكیة  ستعمال حقإمعاییر استنباط التعسف في :  المطلب الثاني

 التعسفیة الأفعال إستنباط یمكننا إعمالھا خلال من المعاییر من جملة وضع قد الفقھ نجد   

 نجد كما المشروعة، الأفعال عن وتمییزھا الملكیة حق بینھا ومن الحقوق شتى في

 من المعاییر أتولى دراسة ھذه سوف وبالتالي المعاییر، ھذه من جملة تبنت قد التشریعات

والفرع وجھة الفقھ  من للمعاییر تطرقت فیھ فرعین ،الأول إلى المطلب ھذا سیمتق خلال

  .من وجھة التشریع المعاییر إلى فیھ الثاني تعرضت

 ستعمال حق الملكیة من وجھة الفقھ الإسلاميإمعاییر استنباط التعسف في : الفرع الأول

الإسلامي، التي تعرَّض لھا  بتتبُّع المسائل الخاصة بالتعسُّف في استعمال الحق في الفقھ

ل عن  الفقھاء أثناء علاجھم لجزئیات الفقھ المُختلفة، أمكن وضع معاییر خمسة یتوصَّ

ب ھذه المعاییر  طریقھا إلى الكشف عن وجود التعسُّف ومعرفتھ؛ بحیث یمكن أن تَستوعِ

 3: وھذه المعاییر ھيجمیع حالات وصور التعسُّف في استعمال الحق ، 

                                                             
  .   19.ص  المرجع السابق، الحق ومدى سلطان الدولة، الدریني، فتحي -  1
    .760. ص المرجع السابق، القانون، إلى المدخل  ، كیرة حسن -  2
النظریات العامة للمعاملات في الشریعة  ،أحمد فھمي أبو سنَّة ، تعداد معاییر التعسُّف في استعمال الحق وعرضھا -  3

الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده ونظریة التعسف في : وما بعدھا، والدكتور فتحي الدریني 105. الإسلامیة، ص
وما  180التعسُّف في استعمال حق الملكیة ، ص : وما بعدھا، والدكتور سعید أمجد الزھاوي 468. الحق صاستعمال 

 .ابعدھ
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  .ض قصد الإضرار بالغیرتمحُّ  -  1

  .عدم التناسب بین مصلحة صاحب الحق والضرر الذي یصُیب الغیر – 2

  .ستعمال الحق في غیر ما شُرع من أجلھإ -3

  .ستعمال الحق على وجھ غیر مُعتاد أو مع عدم مُراعاة الحیطة والحذرإ -  4

  .ترتُّب الضرر الفاحش -  5

عیار من ھذه اأو لمعاییر، مع ذكر أمثلة لحالات وصور التعسُّف تكلم فیما یلي عن كل مِ

  .التي یمكن أن یشملھا كل منھا

ض قصد الإضرار -المعیار الأول   :تمحُّ

لا ضرر "وقد نصَّ على ھذا المعیار صراحة فقھاء الحنابلة حیث قالوا عند شرح حدیث 

یكون في ألا : وإنما المراد إلحاق الضرر بغیر حق، وھذا على نوعین أحدھما "ولا ضرار

ھ وتحریمھ   .ذلك غرض سوى الضرر بذلك الغیر فھذا لا ریب في قبحِ

وعلى ذلك فالشخص یكون مُسیئاً في استعمال حقھ إذا لم یكن لھ من غرض عند استعمالھ 

لحقھ سوى الإضرار بالغیر، حتى لو ترتَّب على ھذا الاستعمال بعض المنافع والمصالح 

ط  .لم تكن مقصودة ابتداءً غیر المقصودة، فلا عبرة بھا طالما  ومن ھذا یتبیَّن أنھ یشُترَ

عیار شرطان  :لتحقُّق ھذا المِ

  .أن یكون قصد صاحب الحق عند استعمالھ لحقِّھ ھو إلحاق الضرر بالغیر :أحدھما

ر من وراء ھذا الاستعمال؛ بحیث إذا صاحب قصد الإضرار  :والثاني ألا یكون لھ قصد آخَ

ا بھذا المعیار، قصد تحصیل منفعة ما ولو كا نت تافھة، فإن الفعل حینئذ لا یكون محكومً

ف في ذاتھ یعُتبر إساءة في استعمال الحق، وإنما یحكمھ معیار آخر، وھو  وإن كان التصرُّ

ومن المتَّفق علیھ  1عدم التناسب بین مصلحة صاحب الحق والضرر الذي یصُیب الغیر

ا أن قصد الإضرار بالغیر مح م؛ حیث نھى عنھ الشارع في أكثر من بین الفقھاء جمیعً رَّ

                                                             
  .01.، مقال ، صسامح عبد السلام محمد، معاییر التعسف في استعمال الحق -  1
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د في القرآن النھي عن المضارة في الوصیة والرجعة والرضاع وغیرھا،  مناسبة، فقد ورَ

ضنا الدلیل على  وقد ذَكرنا النصوص الدالة على ذلك منذ قلیل عند تعرُّ

دت أحادیث عن الرسول   صلى الله -لبیان أدلة نظریة التعسُّف من الكتاب، كذلك فقد ورَ

 .تنھى عن الضرر -علیھ وآلھ وسلم 

ب نفي الضرر في جمیع " لا ضرر ولا ضرار "وبشأن ھذا الحدیث الجامع الذي أوجَ

فات، یقول الإمام الشاطبي لا إشكال في منع قصد الإضرار من حیث "  1الأفعال والتصرُّ

یحل  لا"3، ویقول أبو یوسف في الخراج   2"ھو إضرار؛ لثبوت ألا ضرار في الإسلام

د الإضرار لجاره، ولا القصد لتغریق أرضھ، ولا لتحریق زرعھ بشيء  لمسلم أن یتعمَّ

  .  "یحُدثھ في أرضِ نفسھ

ولما كان قصد الإضرار من الأمور الخفیة التي یصَعب تبیُّنھا أو إثباتھا، فیمكن الاستدلال 

 تمحُّض قصد علیھ بالقرائن، ومن ذلك خلو الفعل من المصلحة؛ حیث یعُتبر قرینة على

الإضرار بالغیر؛ إذ الأصل أن أفعال العقلاء لا تخلو عن مصلحة، فإذا جاء الفعل خالیاً 

یر  .عن ذلك، كان ھذا قرینة في القضاء على قصد الإضرار بالغَ

عیار عند الفقھاء  :ومن تطبیقات ھذا المِ

ر إلى أرض فأوقد النار في حصائده، فذھبتَ النا رجل أراد أن یحَرق حصائد أرضھ،/ أ

جاره، فأحرق زرعھ، لا یَضمن، إلا أن یعَلَمَ أنھ لو أحرق حصائده تتعدى النار إلى زرع 

جاره؛ لأنھ إذا علم، كان قاصدًا إحراق زرع الغیر، وكذلك رجل لھ قطن في أرضھ، 

وأرض جاره لاصقة بأرضھ، فأوقد النار من طرف أرضھ إلى جانب القطن، فأحرقتَ 

 القطن على الذي أوقد النار؛ لأنھ إذا علم أن ناره تتعدى إلى القطن  ذلك القطن، كان ضمان

  .قاصدًا إحراق القطن 

                                                             
تي عُرف بھا أبو إسحاق، ھو إبراھیم بن موسى بن محمد، أبو إسحاق اللخمي الغرناطي الشھیر بالشاطبي، وكنیتھ ال-  1

ھا، توفي سنة  ع بھا، ولم یعُلم أنھ غادرَ ن مؤلفاتھ 790ولد بغرناطة ونشأ وترعرَ الاعتصام، وكتاب : ھجریة، مِ
ه الأندلسي ناظم    القارئ" الشاطبیة"الموافقات في أصول الفقھ، وھو غیر الشاطبيِّ أبي محمد القاسم بن فیرَُّ

  . 256. ،  صالموافقات،  المرجع السابق -  2
.113. الخراج ، ص - 3  
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الذي أقول بھ وأنقلھ من مذھب مالك أن جمیع الضرر یجَب قطعھ، إلا  :بن عتابإقال /  ب

وب الریح وضوء الشمس، وما كان في معناھما، إلا أن یثَبت ما كان من رفع بناء من ھب

  ".أن مُحدِث ذلك أراد الضرر بجاره

ا/ ت  ى باطلة،  :"وجاء في تبصرة الحكَّام أیضً لو ادَّعى الصعالیك على أھل الفضل دعاوَ

ا وامتھاناً، لا تسُمع  ولیس لھم من قصد إلا التشھیر بھم وإیقافھم أمام القضاء إیلامً

  ."ى، ویؤدَّب المدَّعيالدعو

أن صاحب الحق یعُتبر مسیئاً في استعمال حقھ، إذا كان قصده  :ومن ھذه الأمثلة یتبیَّن لنا

من الاستعمال ھو الإضرار بالغیر، وفي ھذه الحال یجب منعھ من استعمال حقھ مع 

إلزامھ بتعویض الغیر عما أصابھ من ضرر نتیجة ھذا الاستعمال، ویجوز للحاكم أن 

ا إذا كان الحق المستعمل ھو دعوى، وكان قصده من استعمالھا التشھیر بذوي یؤ دِّبھ أیضً

ا لأمثالھ من الصعالیك  ا لھ وزجرً ة بھم؛ وذلك ردعً الفضل والصلاح، وإلحاق المعرَّ

  .والأراذل

 :عدم التناسب بین مصلحة صاحب الحق والضرر الذي یصُیب الغیر - المعیار الثاني

كون لصاحب الحق مصلحة عند استعمالھ لحقھ، وفي نفس الوقت یترتب وفي ھذا المعیار ی

  ستعمال ضرر بالغیر، یفوق في ضخامتھ المصلحة التي یَجنیھا صاحب الحقعلى ھذا الإ

ا لھذا التفاوت بین مصلحة صاحب الحق والضرر الذي یصُیب الغیر، اقتضى  ونظرً

ھو قاعدة من قواعد الإسلام،  منطق العدل ومبدأ عدم جواز إلحاق الضرر بالغیر الذي

اقتضى ذلك منع صاحب الحق من استعمالھ لحقھ، إذا لم یكن ھناك تناسب بین مصلحتھ 

 .والضرر الذي یحلُّ بالغیر

عیار  :بعض التطبیقات لھذا المِ

على سَمُرة بن جندب بقلع نخلِھ كما ذكرنا  -صلى الله علیھ وآلھ وسلم  -قضاء الرسول  / أ

ا لضرره عن الأنصاري حینما أصرَّ سمرةُ على الدخول إلى نخلھ القصة من قبل؛  دفعً

ناقَلة والھِبة؛ وذلك لأن سمرة  ا بالأنصاري، ورفَض البیع والمُ وإن كان صاحب  -إضرارً

نخلھ ، إلا أن الضرر الذي یصُیب الأنصاري وأھلھ بسبب  حق ومصلحة في دخولھ إلى

 - نیھا سمرة من ذلك، ومن ھنا قضى الرسول ھذا الدخول یفَوق بكثیر المصلحة التي یجَ
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ا للضرر الأشد  -علیھ السلام  بقَلعِ نخل سَمُرة وإن كان في ذلك ضرر بھ؛ وذلك دفعً
  .بالضرر الأخفِّ 

وإن كان : "- صلى الله علیھ وآلھ وسلم  -وفي ھذا یقول ابن القیم مُعلِّقاً على قضاء الرسول 

ضرر یَسیر، فضرر  -في القضاء علیھ بالقَلعِ أي  -في ذلك  -أي صاحب الشجرة  -علیھ 

أعظم؛ فإن الشارع الحكیم یدَفع أعظم  -أي الشجرة في بستانھ  - صاحب الأرض ببقائھا 

ین بأیسرِھما، فھذا ھو الفِقھ والقیاس والمصلحة، وإنْ أباه مَن أباه  .1  "الضررَ

لَع في أثمان  ما نصَّ علیھ الفقھاء من جواز التسعیر عند مُغالاة التجار / ب وأصحاب السِّ

لعَھم، وتجاوزھم الحدود المألوفة في الربح، فھذا التسعیر وإن كان فیھ ضرر  بضائعھم وسِ

ا بالتجار وأصحاب ر شرعً أن : السلع، إلا أن الضرر الذي یحُدِثھ أقلُّ بكثیر، ومن المقرَّ

از التسعیر ما نصَّ ومما یَرتبِط بجو، 2یتُحمَّل من أجل دفع الضرر العامالضرر الخاصَّ 

ا  ا من منع الاحتكار وبیَع السِّلَع على المُحتكرین حسب السعر القائم جبرً علیھ الفقھاء أیضً

ا للضرر العام بالضرر الخاص  3.علیھم؛ وذلك دفعً

لا ینَبغي للسُّلطان أن یسعِّر على : وقال أصحاب أبي حنیفة ": وفي ذلك یقول ابن القیم

ھ حق ضرر العامَّة، فإذا رفع القاضي أمر المُحتكِر ببیع ما فضل من الناس إلا إذا تعلَّق ب

ره إقوتھ وقوت أھلھ، على  عتبِار السعر في ذلك، ونھاه عن الاحتكِار، فإن أبى حبسَھ وعزَّ

زوا  ا للضرر عن الناس، فإن تعدى أرباب الطعام وتجاوَ ا لھ ودفعً على مقتضى رأیھ زجرً

قاضي عن صیانة حقوق المسلمین إلا بالتسعیر، سعَّره حینئذ القیمة تعدیاً فاحشًا، وعجز ال

  .4"بمشورة أھل الرأي والبصیرة

ا ما نصَّ علیھ  / ت في الأشباه والنظائر، حیث   5بن نجیمإومن تطبیقات ھذا المعیار أیضً

ر، فإن صاحب الكثیر یجُاب على أحد : "یقول طلب صاحب الأكثر القسِمة وشریكھ یتضرَّ
                                                             

  .310.الطرق الحكمیة، لابن القیم ، ص -  1
  .184، 183،  87ص . ابن نجیم، الأشباه والنظائر ، ص  -  2
  .ابن نجیم، المرجع و الموضع نفسھ -  3
  .  308. الطرق الحكمیة لابن القیم ، ص  -  4
: فقیھ حنفي، من العلماء، مصري، لھ عدة تصانیف منھا: ھو زین الدین بن إبراھیم بن محمد الشھیر بابن نجیم -  5
رسالة،  41في مسائل فقھیة ) الرسائل الزینیة(فقھ، و) البحر الرائق في شرح كنز الدقائق(و) الأشباه والنظائر(
 .104: 3ھـ؛ الأعلام  970وغیرھا، توفي سنة ) الفتاوى الزینیة(و
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؛ حیث یعُتبَر صاحب "ضرره في عدم القِسمة أعظم من ضرر شریكھ بھا الأقوال؛ لأن

ھ عن إجابة صاحب الأكثر نتیجة عدم القسِمة  الأقل مُتعسفاً في استعمال حقھ عند امتناعِ

ر صاحب الأقل بسببھا، ینبغي إجابة صاحب الأكثر في طلبھ أكثرَ من ضرر شریكِھ الآخَ

ا للضرر الأشد بالضرر الأ   .خفِّ القسِمة دفعً

 :استعمال الحق في غیر ما شُرع من أجلھ -المعیار الثالث

د التلھيالحقوق في الإسلام شُرعت لتحقیق مصالح جلیلة وغایات س ع لمجرَّ   امیة، ولم تشُرَ

أو لاستغلالھا فیما لا یفُید، وعلى ذلك فإذا استعمل الإنسان حقھ في غیر الغرض  أو العبَث

ا لقصد الشارع، ومسیئاً في الذي شُرع لھ، والغایة التي  مُنح من أجلھِا، كان مناقضً

  .استعمال حقھ

ا، وإذا  تھ أحد من الفقھاء، وإنما ھو محل اتِّفاق بینھم جمیعً وھذا المبدأ لا ینُازِع في صحَّ

كان ھناك خلاف في بعض مسائلھ، فإنما ھو خلاف في التطبیق، ولیس خلافاً في نفس 

   1.المبدأ

 :المعیار بعض التطبیقات لھذا

نة / أ ثلھا، أیجوز ذلك : "جاء في المدوَّ ج الصغیرةَ أبوھا بأقل من مھرِ مِ أرأیت إن زوَّ

ا یقول: علیھا في قول مالك؟ قال جھا : سمعتُ مالكً یجوز علیھا نكِاح الأب، فأرى إن زوَّ

جھا على وجھ النظر لھا،  الأب بأقل من مھر مثلھا أو بأكثر، فإن ذلك جائز إذا كان إنما زوَّ

ھا عن ابنة لھ منھا، : قال ا امرأة ولھا ابنة في حجرھا وقد طلَّق الأمَّ زوجُ ولقد سألتْ مالكً

ا لا شيء لھ، أفتَرَى لي أن أتكلَّم؟ قال جھا من ابن أخ لھ معدمً نعم، : فأراد أبوھا أن یزُوِّ

ا، قال  تكلَّمً ، إلا أن یأتي من فأرى أن إنكاح الأب إیاھا جائز: بن القاسمإأرى لكِ في ذلك مُ

قیَّد  :وواضح من ھذا النص، 2 "ذلك ضرر، فیمُنَع من ذلك أن حق الولایة على النفس مُ

بمصلحة الصغیر؛ حیث یرى الإمام مالك أن حق الأب في تزویج ابنتھ الصغیرة التي ھي 

س  على وجھ النظر والمصلحة لھا، فإذا رأى أن مصلحتھا تتحقَّق في ولایتھ یجب أن یمُارَ

                                                                                                                                                                                         
 

  .5ص سامح عبد السلام محمد ، المرجع السابق، -  1
  .159، وقریب من ذلك ما جاء في نفس المرجع ، ص )155: 4: (المدونة -  2
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جھا منھ ولو بأقل من مھر مثلھا، طالما كان  في تَزویجھا من شخص معیَّن جاز لھ أن یزُوِّ

جھا من شخص  ف الأب بأن زوَّ في ذلك مصلحة لھا، أما إذا انعدمَ وجھ المصلحة في تصرُّ

غیر أمین علیھا أو یسُيء عشرتھا ومعاملتھا، فإن الأب حینئذ یكون مسیئاً في استعمال 

منحَھ الشارع إیاه، ویكون لمن تعَنیھ مصلحة الصغیرة ویھمھ أمرھا أن حق الولایة الذي 

  .یخُاصم الأب في ذلك، ویمنعھ من إتمام ھذا الزواج

ویتَّفق الأحناف مع الإمام مالك فیما ذھب إلیھ من أن حق ولایة الأب في تزویج الصغیرة 

جا الصغیرة ب قیَّد بمصلحتھا، فلا یجوز للأب أو الجد أن یزُوِّ ھرِ مثلھا؛ لأن ذلكمُ   أقل من مَ

 . 1لیس من مصلحتھا

ع الله / ب م الربا؛ لأنھ  -تعالى  -شرَ البیَع وسیلة للحصول على المال الطیب الحلال وحرَّ

، ومن ذلك  2﴾ وأَحََلَّ اللَّهُ الْبيَْعَ وحََرَّمَ الرِّبَـا ﴿ : تعالى اللهوسیلة للمال الخبیث الحرام، فقال 

مھ الله یتبیَّن أن البیع مَ  ا لما  تعالى شروع لمصالح جلیلة وغایات نبیلة، وأن الربا حرَّ نظرً

ف بالفرد  ب الخبیثة، وما یترتَّب علیھ من المضارِّ التي تعَصِ یؤدِّي إلیھ من المكاسِ

والجماعة، وما یورثھ من العداوة والبغَضاء بین أفراد الأمة، ومن ھنا ذھب الإمام مالك 

ینة؛ لأنھ وإن كان في ظاھره بیع إلا أنھ وسیلة إلى الربا، ) م بیعوالإمام أحمد إلى تحری العِ

ا لما ترتَّب علیھا من مصلحة،  ع نظرً ع لذاتھا، وإنما تشُرَ وتحایلُ علیھ، والأشیاء لا تشُرَ

فإذا كان ما یترتَّب علیھا لیس على وجھ المَشروعات كانت الوسائل المؤدیة إلیھ غیر 

ا، وإن كان ظ ره الإمام مشروعة أیضً اھرھا یبدو موافقاً لمقاصد الشارع، وھذا ما قرَّ

باد لما ثبَت أن الأحكام شُرعت لمَصالِح : "الشاطبي في أكثرَ من مناسبة؛ حیث یقول العِ

كانت الأعمال مُعتبَرة بذلك؛ لأن مقصود الشارع فیھا كما تبیَّن، فإذا كان الأمر في ظاھره 

كال، وإن كان الظاھر مُوافقاً والمصلحَة مُخالفة، وباطنھ على أصل المَشروعیة فلا إش

فالفعل غیر صحیح وغیر مشروع؛لأن الأعمال الشرعیة لیست مقصودة لأنفسھا، وإنما 
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قصُد بھا أمور أخرى ھي معانیھا، وھي المصالح التي شُرعت لأجلھا، فالذي عمل من 

  1." ذلك على غیر ھذا الوضع، فلیس على وضع المشروعات

 :ستعمال الحق على وجھ غیر مُعتاد أو مع عدم مراعاة الحیطة والحذرإ -لرابعالمعیار ا

عیار إذا استعمل الإنسان حقھ بأسلوب غیر : یتحقَّق التعسُّف في استعمال الحق وفقاً لھذا المِ

ف علیھ بین الناس أو دون مُراعاة لما یقتضیھ واجب الاستعمال  معتاد، وغیر مُتعارَ

یطة والحذَر، فإذا ترتَّب على استعمال الإنسان لحقِّھ بھذه الصورة العادي من مراعاة للح

  .ضرر بالغیر كان متعدیاً وعلیھ ضمان ھذا الضرر باتِّفاق الفقُھاء

عیار  ف في ملكِھ بما یتعدى  : "بن رجب حیث یقولإوقد نصَّ على ھذا المِ فأما التصرُّ

ا في یوم فإن كان على غیر الوجھ المعتاد مثل أ: ضرره إلى غیره ج في أرضھ نارً ن یؤجِّ

وذلك لأن ھبوب الریح في  ،2" عاصف فیحَترِق ما یلیھ، فإنھ مُتعدٍّ بذلك وعلیھ الضمان

مثل ھذا الیوم العاصف یَقتضي من الإنسان العادي الامتنِاع عن تأجیج النار في أرضھ؛ 

ھا من أشیاء قابلة للا رَ ن شأن الریح أن تنقل النار إلى ما جاوَ حتراق، فمَن أوقدََ النار لأن مِ

نَ  مِ قتَ بجاره ضَ وذلك باتِّفاق  ،في أرضھ في مثل ھذا الیوم، فترتَّب على ذلك مضار لحَِ

ا لاستعمالھ لحقھ استعمالاً غیر مشروع؛ حیث استعملھ على وجھ غیر معتاد،  الفقھاء، نظرً

  .ولم یراعِ الحیطة والحذر عند استعِمالھ

 :بعض التطبیقات لھذا المعیار

ا أو تبِناً في أرضھ، فذھبَت الریح بالشرارات إلى أرض جاره  / أ قَ شوكً رجل أحرَ

ل إلیھ شررُ النار في  قَت زرعھ، إن كان ببعُدٍ من أرض الجار على وجھ لا یصَِ وأحرَ

باَر، ولو كان بقرُبٍ من أرضھ  ل بفعل النار، وأنھ جُ العادة، فلا ضمان علیھ؛ لأنھ حصَ

لْكِ نفسھ، لكن بشرط على وجھ یصل شرر الن ار غالباً، فإنھ یضمَن؛ لأن لھ الإیقادَ في مِ

  .3السلامة

دَھا،  : "وجاء في مجمع الضمانات/ ب إذا سقى أرض نفسھ فتعدى إلى أرض جاره فأفسَ

ا لا یَضمن ن، وإن كان مُعتادً مِ   .4"إن كان السقي غیر مُعتاد ضَ
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قیَّد ع ند استعِمالھ لحقھ باستعمالھ على الوجھ وواضح من المثالین السابقین أن الإنسان مُ

ف علیھ بین الناس، فإذا ما استعملھ على خلاف ذلك كان مسیئاً في استعمال  المُعتاد المتعارَ

حقھ، فإذا ترتَّب على ھذا الاستعمال ضرر بالغیر كان ضامناً لھ، أما إذا استعملھ على 

لیھ؛ حیث لم یكن متعدیاً أو الوجھ المُعتاد فترتب على ذلك ضرر بالغیر، فلا ضمان ع

  .مسیئاً في استعمال حقھ

قت شیئاً، فیضمَن المال في  ـأي شدید الریح  ـوكتأجیج نار في یوم عاصف  / ت  فأحرَ

مالھ والدیة على عاقلتھ، إلا أن یكون في مكان بعید لا یظنُّ فیھ الوصول إلى المحروق 

 .1عادة فلا ضمان

ا فطارت شرارة إلى دار الجار : "2جاء في المھذَّب للشیرازي/ ت ھ نارً ج على سطحِ   إذا أجَّ

فأحرقتھا أو سقى أرضھ فنزل الماء إلى أرض جاره فغرقھا، فإن كان الذي فعلھ ما جرت 

ج من النار ما لا  بھ العادة لم یَضمن؛ لأنھ غیر مُتعدٍّ، وإن فعل ما لم تَجرِ بھ العادة بأن أجَّ

ن؛ لأنھ مُتعدٍّ  مِ لھُ ضَ  .3" یقف على حدِّ داره أو سقى أرضھ من الماء ما لا تَحتمِ

ا في موات أو في ملكھ أو سقى : "جاء في كشاف القناع عن متن الإقناع/ ث وإن أجج نارً

لفاعل؛ لأن ذلك لیس أرضھ فتعدى ما ذكر من النار والماء إلى ملك غیره فأتلفھَ لم یضمَن ا

ت بھ العادة بلا إفراط  من فعلھ ولا تعدِّیھ ولا تفریطھ، إذا كان التأجیج أو السقي مما جرَ

ا ونام، فحصل التلفَ بذلك وھو  جة والماء مفتوحً ط بأن ترك النار مؤجَّ ولا تَفریط، فإن فرَّ

ا تسري في العادة لكَثرتھِا ج نارً ن لتفریطھ، كذلك إن أجَّ مِ جھا في ریح نائم، ضَ ، أو أجَّ

لك غیره، ضمن لتعدِّیھ ح من ھذه النصوص أن صاحب ، 4 شدیدة تحَملھا إلى مِ وواضِ

الحق یضمَن إذا استعمل حقھ على وجھ لم تَجرِ العادة علیھ، أو لم یرُاع عند الاستعمال 

یط ق الضرر بالغیر؛ حیث یعتبر مُتعدیاً نتیجة الحُإة والحذر مما ترتَّب على ذلك الحَ
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لھ على وجھ مُعتاد فترتَّب على ذلك ضرر بالغیر،  إساءتھ في استعمال حقھ، أما إذا استعمَ

  .فلا ضمان علیھ لعدم تعدِّیھ

 :ترتب الضرر الفاحش -المعیار الخامس

ستعمال حقھ إذا استعملھ بطریقة یترتَّب علیھا ضرر فاحش إیعُتبَر الإنسان مسیئًا في 

یر، مھما كانت قیمة المصلَ  ل علیھا صاحب الحق نتیجة لھذا بالغَ حة أو الفائدة التي یَحصُ

ر    الاستعمال، وحینئذ یمنع صاحب الحق من استعمالھ لحقِّھ بھذه الصورة؛ لأنھ من المقرَّ

ا أن درء المفاسد مقدَّم على جلب المصالح ، أما الاستعِمال الذي یترتَّب علیھ ضرر  1شرعً

عتبر صاحبھ مسیئاً فیھ، وبناءً علیھ فلا یمُنع عادي ومألوف، فلیس من التعسُّف، ولا یُ 

صاحب الحق منھ، وإلا لأدَّى ذلك إلى تعطیل الانتفاع بالحقوق؛ حیث لا یخلو استعمالھا 

لھا عادة رائحة الدخان التي تأتي من بیت الجار : مثل 2 من بعض المضارِّ التي یمكن تحمُّ

ذیاع بزه على العادة، وكصوت المِ لھ عادة، ونحو ذلك نتیجة طبخھ أو خَ   .الذي یمُكِن تحمُّ

ما یكون سبب الھدم، وما یوھِن البناء، أو : وقد حدَّد بعض الفقھاء الضرر الفاحش بأنھ 

ج عن الانتفاع بالكلیة وما یمَنع الحوائج الأصلیة؛ كسدِّ الضوء بالكُلیة  .3یَخرُ

الأشخاص والأماكن  ختلافإوالواقع أن تحدید الضرر الفاحش من الأمور التي تَختلِف ب

ا بالنسبة لشخص مُعیَّن أو في بعض الأمكنة والأزمنة،  ا فاحشً والأزمان، فما یعُتبَر ضررً

ر، أو في أمكنة وأزمنة أخرى؛ فالأصوات التي تنتج  قد لا یعُتبَر كذلك بالنسبة لشخص آخَ

ا بالنسبة لأشخاص تقتضي طبیعة عملھم ا ا فاحشً لھدوء عن الآلات والمصانع تعتبر ضررً

رین لا تقتضي طبیعة عملھم مثل  وعدم الضوضاء، ولا تعتبر كذلك بالنسبة لأشخاص آخَ

صة للسكن  ا بالنسبة لمنطقة مخصَّ ا فاحشً ذلك، كذلك فإن مثل ھذه الأصوات تعتبر ضررً

أو في الأوقات المتأخرة من اللیل، ولا تعتبر كذلك بالنسبة لمنطقة صناعیة أو في وقت 

 .4النھار

                                                             
  . 90. ابن نجیم، المرجع السابق ، ص -  1
  .97. ابن نجیم، المرجع نفسھ، ص -  2
من  1199: ، والمادة 503 - 5ص . ، فتح القدیر، ص  215 - 3ص . تار، صالطحاوي في حاشیتھ على الدر المخ -  3

دلیة   .مجلة الأحكام العَ
  .الطحاوي في حاشیتھ على الدر المختار، المرجع و الموضع نفسھ -  4

http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22


لك ینَبغي أن یتُرك تحدید مفھوم الضرر الفاحش إلى العرف السائد في جمیع وعلى ذ 

ا ینَبغي أن یؤخذ بھ، وبالتالي یمنع  ا فاحشً الأمكنة والأزمنة فما یَعتبِره ھذا العرف ضررً

لوھا على وجھ یترتَّب علیھ مثل ھذا النوع    أصحاب الحقوق من استعمال حقوقھم إذا استعمَ

ر الذي لا یعَتبِره العرف فاحشًا فلا یمُنع أصحاب الحقوق منھ؛ من الضرر، وأما الضر

عیار، ومع ذلك فیمُكِن اعتبارھم  لأنھم غیر مُسیئین في استعمال حقوقھم، بناءً على ھذا المِ

  .مسیئین بناءً على بعض المعاییر السابقة التي تحدَّثنا عنھا من قبل

 :بعض التطبیقات لھذا المعیار

ف في ملكھ ما شاء من " : 1 لحقائق للزیلعيجاء في تبیین ا/ أ للإنسان أن یتصرَّ

ا، ولو أراد بناء تنُّور في داره للخبز الدائم،  ا ظاھرً فات، ما لم یضر بغیره ضررً التصرُّ

؛ لأن ذلك یضر  ا للطحن، أو مدقات للقصارین لم یَجزْ كما یكون في الدكاكین، أو رحً

ا، لا یمكن التحرُّ  ا ظاھرً ف في ملكھ، بالجیران ضررً زُ عنھ، والقیاس أنھ یجوز؛ لأنھ تصرُّ

ره الزیلعي، 2"ستحِساناً لأجل المصلحةإوترك ذلك  أن صاحب الحق  :وواضح مما قرَّ

ا فاحشًا، فإن استعمل حقھ على وجھ  یتقید عند استعمالھ لحقھ بعدم الإضرار بالغیر ضررً

ا یر، وكان ھذا الضرر فاحشً فھ ترتَّب علیھ إلحاق ضرر بالغَ ، منع من ھذا الاستعمال لتعسُّ

  .فیھ، مع إلزامھ بتعویض من أصابھ الضرر نتیجة لذلك

نة/ ب أرأیتَ إن كانت لي عرصة إلى جانب دُور قوم، فأردت أن أحُدِث " :  جاء في المدوَّ

ا فأبى عليَّ الجیران ذلك، أیكون لھم أن  ا أرحً ا أو فرناً أو موضعً في تلك العرصة حمامً

ا على الجیران من الدخان وما : قول مالك؟ قال یمنعوني في إن كان ما یحدث ضررً

ا قال یمنع مِن ضرر جاره، فإذا كان ھذا : أشبھھ، فلھم أن یمَنعوك من ذلك؛ لأن مالكً

ا مُنع من ذلك، قلت ا أو اتَّخذ فیھا أفراناً : ضررً ا فاتَّخذ فیھا كثیرً یَسیل وكذلك إن كان حدادً

والفضة، أو اتخذ فیھا أرحیة تضر بجدران الجیران، أو حفرَ فیھا  فیھا یسیل فیھا الذھبُ 

ا، أو  نعم، كذلك قال مالك في : تخذ فیھا كنیفاً قرب جدران جیرانھ منعتھ من ذلك؟ قالإآبارً

أرأیتَ إن كانت دار الرجل إلى : بن القاسمغیر واحد من ھذا في الدخان وغیره، قلت لإ
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أو أبواباً یشُرِف منھا على دور جیرانھ، أیمنعھ مالكٌ جنب دار قوم ففتَح في غرفة كوى 

ن ذلك أم لا؟ قال   ."1 یمُنَع من ذلك: قال مالك: مِ

یمُنع الرجل من إحداث إسطبل للدوابِّ عند  2":جاء في تبصرة الحكام لابن فرحون/ ت 

ا، ومنعھا الناس من النوم، وكذ لك باب جاره، بسبب بَولھا وزبلھا وحركتھا لیلاً ونھارً

الطاحون وكیر الحداد وشبھھ، ولیس للرجل منع جاره من حفر بئر في داره إذا كانت 

 . 3الأرض صلبة لا تضرُّ ببئره، وإن كانت رخوة وخشي أن ینشف ماء بئره منع

ح من ھذَین النصین أن أصحاب الحقوق یَلتزِمون عند استعمال حقوقھم بعدم  :وواضِ

یر، سواء كان الإضرار بالغیر، فإن استعمل أحدھم ح قَّھ على وجھ ترتَّب علیھ إضرار بالغَ

ھذا الإضرار مادیاًّ، أو أدبیاًّ كالإشراف على مقرِّ النساء، منع من ذلك، مع إلزامھ 

بتعویض الشخص المَضرور عما أصابھ من ضرر نتیجة لھذا الاستعِمال المتعسَّف فیھ، 

ا أم بطریق التسبب ا إلى جنب بئر ویخر 4 وسواء كان ھذا الضرر مباشرً بھا، أو یحفر بئرً

  .5جارِه یجَتذِب ماءھا

وحرم على المالك أن یحُدِث " :جاء في مطالب أولي النُّھى في شرح غایة المُنتھى/ ث 

بر رار": بملكھ ما یضر بجاره؛ لخَ ، احتج بھ أحمد، كحمام یتأذى جاره  "لا ضرر ولا ضِ

وكنیف ملاصق لحائط جاره یتأذى  بدخانھ، أو ینضر حائطھ بمائھ، ومثلھ مطبَخ سكر،

ا یھتزُّ بھا حیطانھ، وتنُّور یتعدى دخانھ إلیھ، وعمل دكان  ھ، أو یصل إلى بئره، ورحً بریحِ

بَرِ، ویحرم غرس شجر نحو تیِن  قصارة أو حدادة یتأذى بكثرة دقھ، ویھز الحیطان؛ للخَ

اره، وسقي كجمیز تسري عروقھ فتشق مصنع جاره، وحفر بئر ینقطع بھا ماء بئر ج

  .وإشعال نار یتعدیان إلى جاره، ونحو ذلك من كل ما یؤذیھ

                                                             
  . 9سامح عبد السلام محمد، المرجع السابق، ص  -  1
ین الیعمري -  2 اث، ولد ونشأ في المدینة، وھو مغربي : ھو إبراھیم بن علي بن محمد بن فرحون، برھان الدِّ عالم بحَّ

وھو من شیوخ المالكیة،  ھـ، 793ھـ، وتولى القضاء بالمدینة سنة  792الأصل، رحل إلى مصر والقدس والشام سنة 
) تبصرة الحكام في أصول الأقضیة ومناھج الأحكام(في تراجم أعیان المالكیة، و) الدیباج المذھب: (من تصانیفھ

  47، 1ھـ؛ الأعلام ،ص 799، وغیرھا، وتوفي سنة )فقھ(في شرح جامع الأمھات؛ لابن الحاجب ) تسھیل المھمات(و
  .363، 2امش فتح العلي المالك للشیخ محمد علیش ، ص تبصرة الحكام لابن فرحون على ھ -  3
  .40سامح عبد السلام محمد،المرجع نفسھ، ص  -  4
  .سامح عبد السلام محمد،المرجع و الموضع نفسھ -  5
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نعُھ من ذلك،  ویضمَن مَن أحدث بملكھ ما یضرُّ بجاره ما تلف بسبب ذلك لتعدِّیھ، ولجارِه مَ

لكھ، فلا یمُنَع منھ؛ لدعاء الحاجة إلیھ، ولیسُرِ ضررِه لا سیما  بخلاف طبخھ وخبزه في مِ

  . 1بالقرى

اوجاء في م -ج ین بنِاء سُترة تمنع  "  :طالب أولي النُّھى أیضً ویلزم الأعلى من الجارَ

فة الأسفل؛ لأن الإشراف على الجار إضرار بھ؛ لأنھ یكشفھ ویطلع على حرمھ،  مُشارَ

فمنع منھ، وكذا لو كانت السترة قدیمة فانھدَمت، فإنھ یجب إعادتھا، فإن استَویا في العلو 

كا في بنائھا؛ إذ لیس ر بالسُّترة فلزمتھا، ویجبر ممتنع منھما  اشترَ أحدھما أولى من الآخَ

ر جاره بمُجاورتھ لھ من غیر سُترة، فأجبر  على البناء مع الحاجة؛ لأنھ حق علیھ، لتضرُّ

ر، فلیس لھ الصعود على  علیھ كسائر الحقوق، وإن كان سطح أحدھما أعلى من الآخَ

  .2"السترة كما تقدَّمسطحھ على وجھ یشُرِف على بیت جاره، إلا مع 

فھ في ملكھ بعدم إلحاق ضرر فاحش  ح من ھذه النصوص أن المالك یتقیَّد عند تصرُّ وواضِ

فاً ترتَّب علیھ مثل ھذا النوع من الضرر مُنع من ذلك، سواء كان  بجاره، فإن أتى تصرُّ

ی .الضرر مادیاًّ أو أدبیاًّ، مع ف؛ لتعدِّ ھ وإلزامھ تضمینھ قیمة ما تلف بسبب ھذا التصرُّ

ه عنھ   . بإقامة سترة تحول دون اطِّلاعھ على عورات جاره، كفاًّ لمضارِّ

  ستنباط التعسف في استعمال حق الملكیة من وجھة التشریعإمعاییر : الفرع الثاني

 لذلك الحق، ستعمالإ في التعسف لنظریة تبنیھا ھو الحدیثة التشریعات یمیز ما أھم إن 

 المشرع بینھا من و العربیة، و الغربیة، التشریعات غلبأ في علیھا النص فإننا نجد

 و فیھا، المتبع المذھب حسب كل حالاتھا تحدید في بینھا فیما اختلفت أنھا قد إلا الجزائري

 التشریع في التعسف معاییر إلى التطرق خلال من الفرع ھذا نتناولھ في سوف ما ھو

 .المقارنة ثانیا التشریعات في فالتعس معاییر إلى بعدھا أتطرق و الجزائري أولا

 :الجزائري التشریع في الحق استعمال في التعسف معاییر :أولا

 من المدني القانون في الحق استعمال في التعسف نظریة الجزائري المشرع تبنى لقد       

 خطأ للحق التعسفي الاستعمال یشكل ": یلي ما على تنص التي و مكرر 124 خلال المادة

  :الآتیة ي الحالاتف لاسیما

                                                             
  .10. سامح عبد السلام محمد، المرجع السابق، ص -  1
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 بالغیر، الإضرار بقصد وقع إذا -

 للغیر، الناشئ الضرر إلى بالنسبة قلیلة فائدة على للحصول یرمي كان إذا -

 نص قد الجزائري فالمشرع ،" مشروعة غیر فائدة على الحصول منھ الغرض كان إذا -

 استعمل بأن من العام الأصل على ینص أن الوحیدة دون المادة بھذه التعسف نظریة على

 فعل المشرع كما ، ضرر من ذلك عن ینشأ عما مسؤولا یكون لا مشروعا إستعمالا حقھ

 نص ھذه المادة خلال فمن 1التعسف لمعاییر سرده قبل الرابعة المادة نص في المصري

   استعمالھ خلال من ذلك یظھر حیث المثال سبیل على وردت قد و ثلاثة معاییر، أنھا

 سوف و ق م ج ، من 691 المادة في علیھ نص رابع معیار إلى بالإضافة "سیما لعبارة لا

 :كالآتي التوالي على المعاییر ھذه دراسة أتولى

 :بالغیر الإضرار قصد معیار -  1

. ستعمال الحق یكون غیر مشروع، بلا أدنى شك، إذا لم یقصد بھ سوى الإضرار بالغیرإف

أو شخصیا بحتا، بمعنى أنھ ینظر أساسا الى  وواضح ھنا أن المشرع یعتمد معیارا ذاتیا

فإن كان لا یقصد بھذا الاستعمال إلا أن یضر بغیره، دون ,ستعمالھإنیة صاحب الحق في 

  .ستعمالستعمال أیة فائدة، كان متعسفا قي ھذا الإأن تعود علیھ ھو من الإ

نھیار ھذا ومثال ھذا القرض، أن یحفر صاحب الأرض بجوار جدار جاره، لا لھدف إلا لا

أو یقیم فوق بنائھ جدارا عالیا أصم، لا یقصد بھ إلا حجب الھواء عن ملك جاره، .الجدار

  .وھكذا

 :الفائدة على الضرر ترجیح معیار - 2 

 الشخصیة الناحیة إلى یستند لا أنھ في سابقھ عن یختلف ھو معیار مادي المعیار إن ھذا

 الحق، استعمال نتائج إلى خلالھ من ینظر موضوعي معیار ھو إنما و ،صاحب الحق لدى

 ھذا فحسب مكرر، 124 المادة من الثانیة الفقرة في الجزائري المشرع نص علیھ وقد

 وجھ على حقھ استعمال من مصلحة لھ كانت لو و حتى متعسفا یعتبر الشخص المعیار

                                                             
 الجامعیة  دیوان المطبوعات الجزائري، المدني القانون في المدنیة المسؤولیة في راسات د سلیمان، ، علي علي -  1

  .  222 .ص  ،1984 الجزائر،
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 . 1الغیر یصیب الذي الضرر مع تتناسب لا المصلحة ھذه أن بالنظر إلى وذلك معین،

  .2تعسفیا الحق استعمال بذلك یصبح و الفرد حق على استعمال الغیر مصلحة فترجح

فھذا المعیار یقوم على أساس أن القانون یقوم على التوازن بین المصالح المختلفة، فإذا 

أخل أحد الطرفین بھذا التوازن اختلالا كبیرا وجب تغلیب المصلحة التي تكون أكثر أھمیة 

ح القلیلة الأھمیة فإذا استعمل شخص حقھ لتحقیق مصلحة قلیلة على غیرھا من المصال

الأھمیة لا تتناسب مطلقا مع الضرر الذي یصیب الغیر فان المشرع یعتبره متعسفا تعسفا 

یوجب المسؤولیة عن الضرر، مثال ذلك أن یقیم الشخص جدار عالیا یحجب النور 

ة لھ في حجب حدیقتھ المجاورة والریاح عن عمارة متعددة الطوابق لتحقیق مصلحة بسیط

عن أنظار السكان ومن الواضح أن المعیار  في ھذه الحالة معیار موضوعي وھو السلوك 

المعتاد حقھ بحیث  المألوف للشخص المعتاد لأنھ لیس من المألوف أن یستعمل الشخص

 را كبیرا مقابل مصلحة غیر جدیة أو محدودة الأھمیة یتظاھر أنھ یسعىیضر بالغیر ضر

لھا، وفي الحالتین یعتبر قد انحرف عن السلوك المألوف للشخص المعتاد وارتكب خطأ 

كما انھ لا یكفي وجود مصلحة مشروعة لصاحب الحق لإعفاء من  ،یوجب مسؤولیتھ

الضمان إذا تسبب استعمالھ لحقھ في ضرر یصیب الغیر وإنما یجب أن تكون ھذه 

رر اللاحق بالغیر كي تكون مبرر استعمال المصلحة على قدر من الأھمیة یزید على الض

الحق، أما إذا كانت المصلحة  المقصودة قلیلة القیمة إذا قیست بالضرر الفادح اللاحق 

بالغیر والناشئ عن استعمال الحق اعتبر الشخص متعسفا في استعمال حقھ وترتبت 

  موضوع فیھا وتقدیر تناسب المصلحة مع الضرر مسألة وقائع تكون لقاصي ال 3مسؤولیتھ 

سلطة تقدیریة واسعة، وواضح أن المعیار لتقدیر ھذه المسؤولیة في ھذه الحالة معیار 

موضوعي لا یعتد بالباعث النفسي الدافع إلى استعمال الحق وإنما بالموازنة بین المصلحة 

  .ستعمال الحقإوالضرر، وھو معیار یبرز النزعة الاجتماعیة في نظریة 

من حالات أو صور التعسف من قبل المالك في استعمال حقھ لا  كما أن في ھذه الحالة

یتبین فیھا على وجھ قاطع أن المالك قد قصد الإضرار بالجار، ولكن یثبت المصالح التي 

                                                             
 ئرزاالج Les Editions Internationales، للحق العامة النظریة القانونیة، للعلوم المدخل زواوي، فریدة محمدي -  1

  . 153 .، ص 2000
  . 58 .ص ، 2002 ، الجزائر ، د ت ن ، للتعویض المستحق العمل ، اتزامتالال ، فیلالي علي -  2
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تحقیقھا قلیلة الأھمیة بحیث لا تتناسب البتة مع ما یصیب الغیر من ضرر  إلىترمي 

نھوري إما عابث مستھتر لا یبالي بما بسببھا، ومن یفعل ذلك فھو على رأي الأستاذ الس

یصیب الناس من ضرر بلیغ لقاء منفعة ضئیلة یصیبھا لنفسھ و إما منطو على نیة خفیفة 

یضمر الإضرار بالغیر تحت ستار من مصلحة غیر جدیة أو مصلحة محدودة الأھمیة 

  .1یتظاھر أنھ یسعى لھا

  تحقیقھا إلى الحق صاحب یرمي التي المصلحة مشروعیة عدم معیار -  3

وھو أمر بدیھي مادام أن الحقوق غایة اجتماعیة، تجعل من الضروري أن ینسق استعمالھا 

مع النظام العام الذي یقوم علیھ كیان المجتمع، ومع ماتسود ھذا الأخیر من أخلاقیات 

ذا كانت المصالح إستعمالا تعسفیا،إوعلیھ فإن استعمال الحق یكون غیر مشروع باعتباره 

كمن . بغي صاحبھ تحقیقھا منھ، مصالح غیر مشروعة تخالف النظام العام والآدابالتي ی

یدیر مسكنھ للدعارة أو لتزییف العملة أو كمن یحیط ملكھ المجاور لنادي للطیران 

 .2الشرعي بأعمدة عالیة تعلوھا أسیاخ مدبرة لیجبر النادي على شراء أرضھ بسعر مرتفع

بناحیة  علیھ یستدل كان إن و أساسھ، في موضوعي ھأن ھو المعیار ھذا على یلاحظ ما

المصلحة  عن المشروعیة صفة فنفي الحق، استعمال من النیة أو القصد ھي شخصیة

  .3ستعمالالإ ھذا إلى الدافع مشروعیة عدم على أساسا تقوم الحق استعمال من المقصودة

غیر  المصلحة كونت و مشروعة، مصالح من تحققھ ما بقدر إلا قیمة لھا لیست فالحقوق

العام  النظام مع تتعارض كانت أو القانون أحكام من حكما تخالف كانت سواء مشروعة

 من الثالثة الفقرة خلال من الجزائري المشرع علیھ نص المعیار ھذا و ،4العامة والآداب

مكرر التي بینت في فحواھا أن حق الملكیة  یجب أم یستعمل في الغایات  124المادة

ستعمال ن الإإ، و5التي منح من أجلھا وإلا كان ضربا من ضروب التعسف  المشروعة

التعسفي للحق یشكل خطأ لا سیما إذا كان الغرض منھ الحصول على فائدة غیر 

                                                             
عبد الرزاق أحمد السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني المصري حق الملكیة، منشورات الحلبي الحقوقیة        -  1
  .690. ، ص 2001، بیروت، لبنان  13ط 
  .43،  42 .، ص  2006 ، المرجع السابق، مجوبي الرحمان بدع -  2
      الجامعیة المطبوعات .دیوان الثاني، الجزء الجزائري، المدني القانون في مزاللالت العامة النظریة العربي، بلحاج -  3
  . 129 .ص ،2000 الجزائر، الخامسة، ط
 التشریع و الفقھ الإسلامي بأحكام مقارنة راسة د ي،الجزائر الوضعي القانون في الحق نظریة بناسي، شوقي -  4

  .746 .ص  ،2010 الجزائر، الأولى، ط للنشر، الخلدونیة، دار المصري،
  123, أحمد الصویعي  شلبیك، المرجع السابق، ص -  5
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ن النیة لدى المالك كثیرا ما لأوھذه الحالة یمتزج فیھا العنصر المادي والذاتي،  1مشروعة

یتخذ المالك من داره ملتقى  نلة ھذه الحالة أتكون العلة الأساسیة لنفي المشروعیة أمث

  .2 رةللمشتبھ في سلوكھم، أو منزلا للدعا

 الفاحش الضرر معیار   4

یقصد بالضرر الفاحش ماجاوز الحد الذي تتحصل بھ المصلحة المقصودة من استعمال 

 الحق وورد ھذا المعیار بصفة  خاصة في الفقھ الإسلامي وقرر لتنسیق المصالح الفردیة

المتعارضة لا سیما في العلاقات الجواریة ولا شك أن في تنظیمھا وتنسیقھا رعایة للصالح 

العام ، فنظریة التعسف تتعلق بغایة الحق فلم یشرع الحق لیكون وسیلة تفرض على الناس 

أضرار فاحشة، أو تلحق بالجماعة ضررا عاما لان ذلك لا یتفق مع روح الشریعة 

كالأصوات المقلقة ل الضرر الفاحش الضرر المادي والمعنوي وغایتھا الأساسیة، ویشم

والروائح الكریھة الضارة بالصحة والإشراف على مقر النساء غي المساكن  للراحة

  . المجاورة

یمكن إضافة معیار الضرر الفاحش إلى المعاییر السابقة، ولقد نص المشرع الجزائري 

لمألوفة ، وھذا المعیار نتیجة اجتھاد الفقھ علیھ في النصوص المتعلقة بمضار الجوار غیر ا

الإسلامي إذ خصھ بكیان مستقل وعبر علیھ بالتعارض مع حقوق أخرى یتعطل استعمالھا 

على الوجھ المألوف ، ولیس ھناك مانع بالأخذ بھذا المعیار المادي إذا اعتبرنا أن الحالات 

كل المعاییر التي وضعھا مكرر جاءت على سبیل المثال، ف 124الواردة قي نص المادة 

الفقھاء لم ترد على سبیل الحصر بل للاسترشاد بھا والقیاس علیھا، ولیس ثمة ما یمنع 

مناسبات ما یطرح علیھ من القضاء من استنباط معاییر أخرى حسبما تستلزمھ وقائع و

  من ق م ج 691فلقد جاء النص على معیار الضرر الفاحش صمن نص المادة  ،منازعات

 یجب "  :یلي ما على تنص من القانون المدني المصري، التي 807ل لنص المادة المقاب

 یرجع أن للجار ولیس الجار، بملك یضر حد إلى حقھ ستعمالإفي  یتعسف ألا المالك على

 المألوف الحد تجاوزت إذا المضار ھذه إزالة  لھ یجوز غیر أنھ المألوفة الجوار مضار في

 إلى بالنسبة منھا كل وموقع العقارات وطبیعة لك العرفذ في یراعي أن القاضي وعلى
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 العلاقات بتنظیم خاص ھو المعیار ھذا و "لھ خصصت الذي الغرض و الآخرین

 تعارف ما لحقھ استعمالھ في تجاوز إذا متعسفا، یكون الشخص أن ؛ ومقتضاه 1الجواریة

 إلیھ الإشارة تجدر ام و ذلك، یقدر الذي ھو القاضي و حقوقھم، استعمال الناس في علیھ

 من القاضي ،ویمكن الاجتماعیة الحیاة لتطور یتسع مرن أنھ ھو لھذا المعیار بالنسبة

  .2لا أم فاحشا الضرر كان إذا ما لیقرر حدا على حالة بكل الخاصة بالظروف الاعتداد

  الملكیة حق ستعمالإ في التعسف حالات: الثاني المبحث
ردت نظریة التعسف في استعمال الحق من خلال التطرق إن التشریعات العربیة أو       

إلى المبدأ العام ثم التطرق إلى معاییرھا أو حالاتھا مستندة في ذلك ماجاء بھ الفقھ 

الإسلامي والذي نص على النظریة بصفة واضحة رغم اقتصار القوانین العربیة على 

لغیرھا مثل ما ذھب  بعض حالات التعسف التي وردت في الفقھ الإسلامي دون التطرق

 أورد قد إلیھ المشرع الجزائري والمشرع المصري بتحدیدھما ثلاثة معاییر للنظریة، كما

 بحسب و ق م ج، من 691 بالمادة ذلك الملكیة و بحق خاص معیار الجزائري المشرع

 المبحث ھذا خلال من الملكیة حق استعمال التعسف في حالات نتناول سوف التقسیم ھذا

 طبقا الملكیة حق استعمال في التعسف خلالھ حالات من نتناول الأول  مطلبین إلى بتقسیمھ

 حق استعمال في للتعسف الخاص نخصصھ للتطبیق الثاني والمطلب العامة، للمعاییر

مألوفة  إضافة إلى  الغیر الجوار حالة مضار وھي الجزائري، المدني القانون في الملكیة

 یمكننا إنما و فقط، الحالات ھذه في تنحصر لا حق الملكیة استعمال في التعسف أن حالات

 لم للتعسف أخرى معاییر بتطبیق الملكیة حق ستعمالإ للتعسف في أخرى حالات استنباط

 لم الجزائري التشریع في التعسف معاییر لأن ذلك مكرر، 124 بالمادة  علیھا النص یرد

  .المثال سبیل وردت على إنما و الحصر سبیل على ترد

  للتعسف العامة للمعاییر طبقا الملكیة حق ستعمالإ في التعسف حالات: المطلب الأول

من  41  على المعاییر التي وردت ضمن المادة المطلب فیما یلى سأركز الدراسة في ھذا 

 05مكرر من القانون المدني الجدید وھي نفسھا المادة  124القانون المدني القدیم والمادة 

الفرع  خلال من أتناول فروع ثلاثة إلى المطلب ھذا تقسیم لك من خلالذ و من ق م م ،
                                                             

الحقوق  المدني، القانون أحكام في الموجز ، كیرة حسن و ، 184 .ص السابق، المرجع ، جانم محمد فخري جمیل -  1
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 إلى حالة الثاني  ونخصص الفرع بالغیر، الإضرار بقصد حق الملكیة استعمال حالة الأول

 أما ضرر، من الغیر یلحق ما و ملكھ استعمال من مصلحة المالك بین التناسب انعدام

  .مشروعة غیر مصلحة تحقیق لغرض الملكیة حق ستعمالإلحالة  فنخصصھ الثالث الفرع

  بالغیر الإضرار بقصد الملكیة حق استعمال حالة:  الفرع الأول

 الإضرار بقصد الملكیة حق استعمال یتم التطرق في ھذا الفرع إلى مضمون حالة    

  . بالغیر كعنصر أول، ویلیھ ذكر أھم تطبیقات ھذه الحالة تشریعا وقضائیا

  بالغیر الإضرار بقصد الملكیة حق استعمال حالة مضمون :أولا

یتعلق ھذا المعیار بالقصد والنیة، أو بعبارة أخرى أن تكون نیة الإضرار ھي الباعث 

الوحید لصاحب الحق في استعمالھ لحقھ وھي مسألة نفسیة یتعذر إقامة الدلیل مباشرة 

ي تحیط بالتصرف، إذ علیھا وعلیھ یكون الاعتماد في ذلك غالبا على الظروف والوقائع الت

  .ستعمال الحقإیستخلص القاضي ھذه النیة من انعدام الفائدة الكلیة من 

ستعانة بما یعرف بمسلك الرجل المعتاد في ومع ذلك فان تطبیق ھذا المعیار یقتضي الإ

فقد یقصد الشخص وھو یستعمل حقھ أن یضر بھ غیره ولكن لتحقیق  1مثل ھذا الموقف

الذي یلحق بالغیر، فقصد  رجح رجحانا كبیرا عن الضررمصلحة مشروعة لنفسھ ت

لا یعتبر تعسفا إذ أن صاحب الحق بھذا التصرف لم ینحرف عن السلوك الإضرار

المألوف للشخص العادي، أما إذا كان قصد إحداث الضرر ھو العامل الأصلي المرجح 

  . 2عتبر ھذا التصرف تعسفاإعند صاحب الحق 

بالغیر كالذي یغرس في ملكھ أشجار عالیة و  الإضرارقصد ستعمال الحق بإومن حالات 

بحیث  كثیفة أو یقیم جدار عالي بحیث یحجب النور والھواء على عقار جاره المعد للسكن

أن ھذا التصرف لا یعود على صاحب الحق بأي نفع وما یؤید ھذا في الفقھ الإسلامي 

، ولھ في ھذا قصد الإضرارل المضرور عبئ إثبات فیتحم" الأمور بمقاصدھا" قاعدة 

الإثبات بجمیع الطرق لأنھ ینصب على واقعة مادیة، فإذا أقام المضرور الدلیل على نیة 

  . 3الإضرار اعتبر مستعمل الحق متعسفا في استعمالھ ومسؤولا عن الأضرار التي وقعت

 بالغیر الإضرار بقصد الملكیة حق ستعمالإ حالة عن تطبیقات :ثانیا
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 : قضائیة وتطبیقات تشریعیة یقاتمنھا ماھي تطب

 : تشریعة تطبیقات - 1

             النص جانب فإلى الحق، ستعمالإ في التعسف بنظریة الجزائري المشرع ھتمإ لقد

 من جملة أورد قد نجده خطأ، یشكل الحق ستعمالإ في التعسف باعتبار المبدأ العام على 

 ما نذكر التطبیقات ھذه من و ،1 لكیةالم حق یخص فیما النظریة على ھذه التطبیقات

إذا  للمالك ":  یلي ما على تنص التي و الأولى فقرتھا في ق م ج  من705المادة  بھ جاءت

 بشریكھ یلحق لا أن بشرط یعلیھ أن المشترك الحائط تعلیة في جدیة مصلحة لھ كانت

 في التعسف لنظریة تطبیقا تحمل بأنھا المادة ھذه خلال من یتضح و، "ضررا بلیغا

 نجد أننا حیث بالغیر، الإضرار بقصد ستعمالھإ حالة بالتحدید و حق الملكیة استعمال

 تعلیتھ في الفاصل للحائط الشریك المالك سلطة من یقید من خلالھا الجزائري المشرع

 ھذه عن ینتج لا أن إلى بالإضافة التعلیة ھذه إلى جدیة تدفعھ مصلحة وجود بضرورة

 سلطات كل علیھ المشترك الحائط لمالك أن حین الأصل في ،2یكبشر ضرر التعلیة

  لقصد فقط بھدمھ المشترك الحائط ملك تفادیا لتعسف ذلك و التعلیة، فیھا بما الملكیة

 المالك لدى الجدیة المصلحة انعدام الحالة یعتبر ھذه في نجده فإننا بالتالي الإضرار و

  .مشروع غیر الحالة ھذه الھدم في اعتبر فقد ولذلك الإضرار قصده على قرینة

  

  : قضائیة تطبیقات -2

 التعسف في حالات أقدم من بالغیر الإضرار بقصد الملكیة حق ستعمالإ حالة كانت لما و

حقوقھم  لاستعمال الملاك تدین التي بالأحكام یحفل القضاء نجد فإننا لذا الحق، ستعمالإ

كذا  و المجال ھذا في الجزائریة القضائیة امالأحك لقلة نظرا لكن و بالغیر، الإضرار بقصد

 قضاء ھو و الفرنسي، القضاء من حكم بذكر أكتفي فسوف علیھا، الحصول صعوبة

 المالك أقامھا مدخنة بھدم  05/ 02  1855/ (Colmar) محكمة كولمار الإستئنافیة

 حكمھا في جاء قد و ، إیذاؤه ھو منھا الوحید غرضھ جاره نافذة تقابل منزلھ الذي بسطح

 حق ما وجھ على ھو الملكیة حق بأن تقضي العامة إن المبادئ حیث من و ":یلي ما
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 الحق ھذا استعمال ولكن لھواه وفقا یستغلھ أن و ینتفع بالشيء أن للمالك یبیح مطلق،

 مبادئ أن و مشروعة جدیة مصلحة ستیفاءإ ھو حده أن یكون یجب آخر حق أي كاستعمال

 و شریرة رغبة علیھا الباعث یكون لدعوى القضاء مع تأیید تعارضلت العدالة و الأخلاق

 أذى بالغیر تلحق وھي شخصیة منفعة أیة لا یبررھا خبیثة شھوة سلطان تحت رفعت قد

 الملكیة حق استعمال منع قد الفرنسي بأن القضاء لنا یتضح الحكم ھذا من و  "جسیما

  .1مطلقا حقا یعتبر كان آنذاك یةالملك حق أن من الرغم على بالغیر، الإضرار لقصد

 مصلحة بین التناسب نعدامإ حالة ترجیح الضرر عن المصلحة أو  حالة: الثاني  الفرع
  ضرر من الغیر یلحق وما ملكھ ستعمالإ المالك  من

  . عنھا ثانیا التطبیقات بعض ثم إیراد مضمونھا أولا إلى سیتم التطرق 

 یلحق ما و ملكھ استعمال من المالك مصلحة بین التناسب انعدام حالة مضمون :أولا
 ضرر الغیر من

قد یتعذر أو قد یصعب التعرف على نیة الشخص من خلال تصرفھ، في ھذه الحالة یلجأ  

، فھو معیار یتخذ قرینة على توافر نیة  2" بین المصالح اختلال التوازن"معیار إلى

ن ما یصیب الغیر من ضرر بالغ الإضرار بالغیر، وھو معیار مادي یقوم على الموازنة بی

وبین ما یتحقق من نفع ضئیل أو قلیل الأھمیة لصاحب الحق، وھذا المعیار منبثق من 

  .3أصل مقرر في أصول الفقھ وھو النظر في مآلات الأفعال ونتائجھا 

فھذا المعیار یعتمد على التفاوت برجة كبیرة بین القائدة المقصودة من استعمال الحق 

یلحق الغیر بسبب استعمال نفس الحق، ویتبین ھذا التفاوت للقاضي بعد  والضرر الذي

إجراء الموازنة بین المصالح المتضاربة، فإذا كان ثمة اختلال ظاھر في التوازن بین 

  .الفائدة القلیلة والضرر الكبیر اعتبر مستعمل الحق متعسفا

شریعات الأخرى التي عكس الت" القائدة"والمشرع الجزائري انفرد باستعمالھ لمصطلح 

  استعملت مصطلح المصلحة كالمشرع المصري مثلا، فمصطلح الفائدة یحمل في طیاتھ
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أكثر یة فقط، بید أن مصطلح المصلحة ھومعاني مادیة وكان الأمر ھنا یتعلق بالأمور المال

 جتماعیة أوإى إلى مصالح قد تكون ملائمة كون أن الشخص في استعمالھ لحقھ یسع

  . 1سیاسیة وعلیھ فالمصلحة ھي الغایة الشرعیة للحق قتصادیة أوإ

غیر أنھ لیس لمالك "  2/ 708وقد أورد المشرع الجزائري مثال لھذا التطبیق في المادة 

، " الحائط أن یھدمھ مختارا دون عذر قانوني، إذا كان ھذا الجار یستر ملكھ بالحائط 

ب الغیر اعتبر متعسفا في فكلما كانت فائدة صاحب الحق أقل من الضرر الذي یصی

  .  2ستعمال حقھ ولو لم یكن عدم التوازن نتیجة قصد الإضرار بالغیرإ

 ما یلحق و ملكھ ستعمالإ من المالك مصلحة بین التناسب نعدامإ حالة عن تطبیقات :ثانیا
 ضرر من الغیر

 .الحالة ھذه عن القضائیة و التشریعیة التطبیقات بعض وردأ سوف و

ملكھ  ستعمالإ من المالك مصلحة بین التناسب نعدامإ حالة عن تشریعیة تطبیقات -    1
 ضرر من الغیر یلحق ما و

 التي و الحالة، ھذه عن التشریعیة التطبیقات من جملة الجزائري المشرع أورد لقد      

  ن م 818 للمادة المقابلة ق م ج من الثانیة الفقرة 708 المادة بھ ما جاءت منھا نذكر

مختارا  دون  یھدمھ أن الحائط لمالك لیس أنھ غیر ":  یلي ما تنص على التي و 3ق م م 

 المادة ھذه خلال فمن، "بالحائط ملكھ یستتر الذي الجار یضر كان ھذا قانوني، إن عذر

 و الملكیة، حق استعمال في التعسف نظریة طبق قد الجزائري المشرع بأن یتضح لنا

 یلحق الذي والضرر ملكھ ستعمالإ من المالك مصلحة ینب التناسب حالة انعدام بالتحدید

 عذر" وجود بضرورة ھدمھ في الحائط مالك لسلطة تقییده من خلال وذلك بالغیر،

 ما ھو الأصح أن غیر بھ، ملكھ یستتر الذي الجار ضرر یصیب ذلك في كان إذا  "قانوني

 "القوي بالعذر" ھدمھ في المالك سلطة تقیید وھو ق م م ، 818 المادة في علیھ النص ورد

 لمالكھ أن فالأصل الجارین، لأحد خاصة ملكیة مملوك ھذه الحالة في الحائط أن فبما ،

                                                             
  . 70 .ص ، 2001/  2000،  الغوتي بن مالحة، دروس ألقیت على طلبة الماجستیر، السنة الأولى -  1
  .1543. محمدي فریدة، المرجع السابق، ص -  2
 دون مختارا یھدمھ أن الحائط لمالك فلیس ذلك مع و :"یلي ما على المصري المدني القانون من 818 المادة تنص - 3

  ."بالحائط ملكھ یستتر الذي الجار یضر ھذا كان إن قوي، عذر
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 قانوني تصرف سواء فیھ التصرف و استغلالھ و من استعمالھ المتوقعة السلطات كل علیھ

 في و ئطالحا بھذا مستترا الجار بناء كان لما أنھ بالھدم، غیر مادي تصرف أو مثلا بالبیع

 قید قد المالك، لتعسف منھ تفادیا و فإن المشرع الجزائري لذلك لھ، محقق ضرر ھدمھ

 منفعة كاستھدافھ الھدم، یبرر عذر قوي بضرورة وجود ھدمھ، في سلطتھ المادة بھذه

 الحائط بھدم تصرفھ عد و الإ بھ، الذي یستتر الجار على العائد الضرر مع تتوازى كبیرة

 بالنظر مشروع غیر ملكیة الحائط، تصرفا حق لھ یمنحھا التي لسلطاتا من ھو الذي و

 التي التطبیقات ومن1ضرر الجار من یلحق ما مع الھدم، من مصلحتھ تناسب عدم إلى

 ق م ج من 881المادة بھ جاءت ما نذكر أیضا الحالة ھذه عن الجزائري المشرع أوردھا

 المرتفق العقار لمالك یجوز :"یلي ما لىع تنص التي و ق م م  من 1029 للمادة المقابلة

 إذا أو المرتفق للعقار منفعة الإرتفاق كل فقد إذا بعضھ، أو كلھ الإرتفاق من یتحرر أن بھ

 و "بھ العقار المرتفق الواقعة على الأعباء مع تتناسب لا محدودة فائدة سوى لھ تبق لم

بھ،  المرتفق مالك العقارل أعطى قد الجزائري المشرع أن المادة خلال ھذه من یتضح

 العقار التي تعود المنفعة كل المرتفق بھ رالعقا فقد إذا الإرتفاق من في التحرر الحق

 و ، المرتفق بھ العقار على الواقعة الأعباء مع تتناسب لا محدودة باتت أنھا أو المرتفق،

 الضرر الذي و قالح استعمال من المرجوة المنفعة بین التناسب انعدام لمعیار تطبیقا ذلك

مطالبة  اعتبر قد الجزائري المشرع أن النص ھذا خلال من یفھم بالتالي و الغیر، یصیب

 التي بالأعباء مقارنة ضآلتھا أو منفعتھ، انعدام من بالرغم الإرتفاق على بالإبقاء المالك

 رتفاقالا حق استعمال و الارتفاق، حق استعمال في منھ تعسفا بھ، المرتفق یتحملھا العقار

 أجاز قد المادة ھذه خلال من المشرع نجد فإننا ولذلك الملكیة، حق استعمال ضرب من ھو

 سلف الذین الشرطان یتحقق أن بمجرد الارتفاق، من التحرر بھ المرتفق العقار لمالك

 .2رتفاقالإ على بالإبقاء بالمطالبة المرتفق العقار مالك لتعسف تفادیا ، ذكرھما

 المادة بھ جاءت ما أیضا، الحالة ھذه عن الجزائري المشرع أوردھا لتيا التطبیقات من و 

 نیة بحسن تعدى قد بھا بناء یقیم وھو الأرض مالك كان إذا  ": بنصھا ق م ج من 788

 صاحب تجبر أن لذلك، محلا رأت إذا للمحكمة، جاز الملاصقة، الأرض من على جزء
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 تعویض مقابل بالبناء المشغول الجزء ةملكی عن لجاره یتنازل أن على الأرض الملاصقة

 الأرض مالك مطالبة اعتبر قد ، الجزائر المشرع بأن یتضح المادة ھذه فمن خلال "عادل

 كان إذا مشروع غیر طلبا نیة، بحسن الأرض صاحب أقامھ الذي الملاصقة بإزالة البناء

 صاحب حقیل الذي الضرر بكثیر یفوق لتھ،اإز من الأخیر یلحق ھذا الذي  الضرر

 انعدام التناسب تطبیقا لمعیار ذلك فوقھ، و البناء تم الذي فقده للجزء من الملاصقة الأرض

 ذلك یعد بالتالي و المالك، یلحق الذي الضرر و الأرض الملاصقة صاحب مصلحة بین

 للمحكمة منح قد المادة، ھذه نص خلال من نجده ولذلك فإننا ملكھ استعمال في منھ تعسفا

 البناء تم الذي الجزء عن التنازل على المالك المتعسف ھذا تجبر أن لذلك محلا رأت إذا

 .1علیھ

 ملكھ ستعمالإ من المالك مصلحة بین التناسب انعدام حالة عن قضائیة تطبیقات -    2

 ضرر من الغیر وما یلحق

 بذكر أكتفي فسوف قلتھا و الجزائریة القضائیة الأحكام على الحصول لصعوبة نظرا و  

 بتاریخ لھا حكم في باریس محكمة أدانت حیث ، الفرنسي القضاء من ھذا الحكم

 بین التناسب انعدام لمعیار تطبیقا ملكھ استعمال في متعسفا اعتبر مالك و /1941/10  28

 جدار ملكھ حدود على إقامتھ عند ، جاره لحق الذي الضرر ملكھ و من استعمال مصلحتھ

 الضوء بحجب تسببھ و الجیران، تطلع و منزلھ إلى الغبار رتطای منع عادیة بقصد بطریقة

ضررا  أقل بطریقة بناؤه بإمكانھ كان حین في جاره، لملك الواجھة المقابلة عن كلیة

 لمطلات المقابلة الحائط أجزاء بجعل ذلك و ، غرض من ما یقصده تفویت دون و بالجار،

 .2الضوء بتسرب یسمح غیر شفاف زجاج من الجار ملك

 التي یرمي إلى تحقیقھا المالك مصالح مشروعیة عدم حالة: الثالث  لفرعا

  .لھا ثانیا التطبیقات یتم ذكر بعض ذلك بعد مضمونھا أولا ثم إلى سیتم التطرق
  

 ملكھ ستعمالإ من المالك مصالح مشروعیة عدم حالة مضمون :أولا

صلحة غیر مشروعة، یعتبر الشخص متعسفا في استعمال حقھ إذا كان یرمي إلى تحقیق م

وتكون المصلحة غیر مشروعة إذا كانت تخالف النظام العام والآداب العامة أو حكما من 
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أحكام القانون، ذلك إن المشرع لا یمكن أن یوفر الحمایة القانونیة لمصالح غیر مشروعة 

  .1لامھا تتعارض مع مصالح الجماعة والنظام القانوني برمتھ

ھو معیار موضوعي أیضا وأن كان یستدل علیھ بعوامل شخصیة والمعیار في ھذه الحالة  

وھي القصد أو النیة من استعمال الحق، وبھذا مزج ھذا المعیار بین العنصر الذاتي 

والعنصر المادي، إذ یجب معرفة وجھ المصلحة فیھ كما یجب تقدیر مشروعیة ھذه 

  .المصلحة

ة یشبھ المعیار الفقھي القائل وتجدر الإشارة ھنا أن معیار عدم المشروعیة المصلح

أن الشخص یكون متعسفا في استعمالھ : الذي یقول لجوسرانبالغرض الغیر مشروع 

لحقھ إذا كان الغرض الذي یرمي إلیھ غرض غیر مشروع، فللمعیارین نتیجة واحدة إلا 

ھو تعبیر موضوعي عن  لسنھوريأن معیار المصلحة فیر المشروعة كما یقول الأستاذ ا

ى الذاتي الذي ینطوي علیھ معیار الغرض غیر المشروع، فھو إذا أدق من ناحیة المعن

 .2الانضباط وأسھل من ناحیة التطبیق

 یشكل للحق التعسفي الاستعمال أن على مكرر 124 المادة في الجزائري المشرع نص

 الحالة ھذه و ،3مشروعة غیر فائدة على الحصول منھ الغرض كان إذا  خطأ لاسیما

 الأساسیة العلة تكون ما كثیر ا المالك لدى النیة لأن الذاتي، و المادي فیھا العنصر یمتزج

 المالك من یتخذ أن الحالة ھذه أمثلة ومن ملكھ، من استعمال مصلحتھ المشروعیة عن لنفي

 .4للدعارة  منزلا أو سلوكھم، للمشتبھ في ملتقى داره

 التي یرمي إلى تحقیقھا الكالم مصالح مشروعیة عدم حالة عن تطبیقات :ثانیا

 التطبیقات الحالة وعلیھ سأتناول ھذه عن تشریعیة تطبیقات یذكر لم الجزائري المشرع

 .فقط القضائیة

  التي یرمي إلى تحقیقھا المالك مصالح مشروعیة عدم حالة عن قضائیة تطبیقات -  1

  قضیة في نسيالفر النقض بھ قضى ما الحالة ھذه عن القضائیة التطبیقات أشھر من و
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كلیمان  "Clément" في 03 /08/ 1915 التي تتلخص وقائعھا في أن  كلیمان بایار

 أجل من و الشركات، إحدى تملكھ لمطار مجاورة أرضا یملك كان ھذا  "Bayard"بایار

 فوقھا واضعا أرضھ على مباني إقامة إلى عمد أرضھ على شراء الشركة ھذه إجبار

 على ھبوطھا في الطائرات لمضایقة إلا لشيء شائكة لا بأسلاك مدببة سوداء أعمدة

 لتحقیق إلا والأعمدة الشائكة وضع الأسلاك فلیس بالتالي و منھ، إقلاعھا و المطار

 الأرض شراء على الشركة وإجبارھا على التضییق في تتمثل مشروعة، غیر مصلحة

  .1بالتعسف القضاء أدانھ فقد طائلة، ولذلك بأموال

 المألوفة غیر الجوار مضار حالة: نيالثا المطلب

 العلاقة على حفاظا ، لجیرانھ مألوفة غیر أضرار یسبب لا بأن الالتزام الجار على یقع    

 علاقة قدسیة منطلق من علیھا التعدي عدم و حقوقھم ، وصیانة بینھم و بینھ الإنسانیة

 التي الجوار مضار من مألوف ھو ما المقابل تحمل في علیھم تفرض التي الجوار،

 . المجتمع  في الحیاة ضرورة تقتضیھا

 بإحداث ملكیتھ على لحقھ استعمالھ أثناء تسبب إذا تقوم الجار مسؤولیة فإن ھنا من و

  . عنھ التعویض و الضرر بجبر نتیجة لذلك ألزم و ، بجاره مألوفة غیر أضرار

 الملكیة، حق عمالاست في للتعسف خاص كمعیار الجزائري المشرع وھذه الحالة أوردھا

 نتیجة جیرانھ تلحق التي الفاحشة الأضرار مسؤولیة المالك ھو تحمیل الیوم الثابت لأن

 2الملكیة  حق استعمال

  :فروع  ثلاثة إلى ھذا المطلب دراسة أقسم فسوف وبالتالي

خلال  من ونتناول غیر المألوفة الجوار لمضار الاطار المفاھیمي الأول فنخصص الفرع

ثاني الخلاف الفقھي حول تأصیل مضار الجوار غیر المألوفة أما الفرع الثالث ال الفرع

الرابع فخصصتھ للحدیث عن آلیات دفع  تقدیره ھذه المضار و الفرع فیعالج اعتبارات

 .المسؤولیة عن مضار الجوار غیر المألوفة

 غیر المألوفة الجوار لمضار الاطار المفاھیمي: الأول  الفرع
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 و المجتمع، في الحیاة تطور الحدیث نتیجة العصر في خاصة أھمیة كرةتخذت ھذه الفإ

 المختلفة العامة المحال و المصانع أن كثرة ذلك على ترتب إذ قتصاديالإ النشاط زدیادإ

 و الجار یؤذي مما ذلك غیر الروائح الكریھة و و الدخان و الضوضاء تبعث التي الأنواع

 ھو و المضار ھذه عن المالك مساءلة الحدیثة إلى شریعاتالت عمدت فقد لذا و 1راحتھٍّ  یقلق

  :یلي ما على تنص التي ق م ج من 691المادة  خلال من الجزائري المشرع إلیھ ذھب ما

 أن للجار لیس الجارو بملك یضر حد إلى في استعمال حقھ یتعسف ألا المالك على یجب "

 إزالة ھذه یطلب أن لھ جوزی أنھ غیر المألوفة، الجوار مضار في جاره على یرجع

طبیعة  و العرف ذلك في یراعي أن القاضي على و المألوف الحد تجاوزت إذا المضار

 و بالتالي و "لھ خصصت الذي الغرض و الآخرین إلى بالنسبة منھا كل موقع و العقارات 

مفھوم  التطرق إلى خلال من المضار بھذه التعریف نتولى فسوف سبق ما خلال من

أولا، أنواع الجیران ثانیا، مفھوم المضار غیر المألوفة ثالثا ورابعا أتناول عنصر الجوار 

 .شوط تحقق مضار الجوار غیر المألوفة

  : مفھوم الجوار :أولا

 خلال من جوانبھ جمیع من لھ التطرق فسوف أحاول الجوار معنى تحدید لأھمیة نظرا    

  :الآتیة التعاریف

 و جوارا جاور : ویقال ، جاور مصدره  الجیم بكسر ارالجو :التعریف اللغوي للجوار

 ، المسجد في والاعتكاف ، الملاصقة و المساكنة الجوار معاني من و أیضا مجاورة

 و ، المسكن في المجاور: منھا معان على یطلق و ، الجار الجوار من و الأمان و والعھد

 إلا لغیره جارا ، الناصر و ، یفوالحل ، الزوجة و والزوج ، التجارة أو العقار في الشریك

 و الملاصقة معنى على الجوار مصطلح دل الصدیق حیث و ،كالأخ لھ جار الغیر ذلك و

نفس  لھل التي المعاني من ذلك إلى ما و الحانوت و كالبستان نحوه أو كالسكن القرب

  . 2 المدلول 

  : للجوار صطلاحيالإ التعریف -ب 
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 ذلك أن إلا الصعوبات بعض تعتریھ للجوار دقیق يصطلاحإ تعریف بالرغم من أن ضبط

 الحیز أو النطاق"   بأنھ عرف حیث ، لھ تعریف في إیجاد الاجتھاد من الفقھاء یمنع لم

 و سواء طبیعتھا كانت أیا الأموال و الأشخاص فیھ یتجاور الذي الجغرافي أو المكاني

 أذى إلیھ یصل أن یمكن الذي بالمدى یتحدد والذي ، متلاصقة غیر أم متلاصقة كانت

  .  "1الأنشطة  ھذه بحسب أخرى إلى حالة من تبعا لذلك یختلف الذي و المجاورة الأنشطة

  :للجوار القانوني التعریف - ت

حیث  ، المقارنة القوانین في ولا الجزائري المدني القانون في للجوار تعریف یوجد لا

تبیان  و الجوار علاقات بتنظیم ريالجزائ القانون غرارھا على و القوانین ھذه اكتفت

 معنى تبین أن دون مخالفتھا على الجزاء محددة القیود تضمنت إذ ، علیھا الواردة القیود

 قانوني مدلول لھا لیس ظاھرة الجوار بأن یعني لا التعریف في النقص ھذا أن الجوار غیر

 مضار بنظریة يالجزائر فیھا التشریع بما التشریعات أغلب اعتراف ذلك یؤكد ما و 

 التي الأمور بین من محددا و ثابتا قانونیا تعریفا الجوار تعریف لأن ، المألوفة غیر الجوار

 لمعیار إخضاعھا یمكن فلا متغیر مرن طابع ذات الجوار فكرة ، لكون حسمھا یصعب

  . 2الأشیاء أو الأشخاص بین سواء المؤقت وغیر الدائم الجغرافي التجاور عدا ما ثابت

 :للجوار الفقھي لتعریفا-ث

 حیث الجوار بھ یتحقق الذي التلاصق مدى حیث من الجوار تعریف في الفقھاء إختلف

  یمكن ، حتى یكفي بما العقارین بین التلاصق امتداد بضرورة للقول البعض منھم ذھب

 في التلاصق كفایة تقدیر للقاضي الاتجاه ھذا لیترك3 العقارین بین الجوار بوجود القول

 للقول الفقھاء من الآخر البعض وذھب علیھ المعروضة للحالة تبعا الجوار معنى یقتحق

 الدكتور أن بل 4الجوار معنى لیتحقق یكفي قدر أقل في عقارین بین الاتصال مجرد بأن

 جارا الضرر لحقھ الذي كان إذا یھم لا ":   ھبقول 5ذلك من أبعد إلى یذھب شحاتھ شفیق

 غیر ستعمالاإ یستعمل الذي المحل من مسافة على بالحي امقیم آخر شخصا أو ملاصقا
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  .568 . ص ، الملكیة كسب أسباب ، السنھوري الرزاق أحمد عبد -  3
 ، مصر ، وھبة الله عبد سید ، عنھا المدنیة المسؤولیة و الجوار محیط في البیئة أضرار ، الواحد عبد زكي فیصل -  4

  .بعدھا ما و .30 . ص 1989 ، 1988
  . 30 .ص ، نفسھ المرجع ، الواحد عبد زكي فیصل -  5

http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22


 یكفي واحد حي في تقاربھا و العقارات اجتماع مجرد بأن اعتبر من منھم و  "مألوف 

 یتوافر لم لو و حتى تتحقق أن یمكن التجاور صفة فإن سبق ما على بناءا 1 الجوار لتحقق

 آیات عدة في الكریم بالقرآن ذكره ورد قد الجوار لفظ أن وجدیر بالذكر 2التلاصق  شرط

 و نخيل و زرع و أعناب من جنات و متجاورات قطع الأرض في و ﴿تعالى  قولھ منھا قرآنیة

 ذلك في إن الأكل في بعض على بعضها نفضل و واحد بماء يسقى صنوان وغير صنوان

  . 3 ﴾يعقـلون لقوم  لآيات

  .4بعضا بعضھا یجاور أي أراض متجاورات قطع

  الجیران أنواع: ثانیا

 ما وفق ذلك و الجیران أنواع تبیان الضروري من فإنھ ، الجوار لتعریف تطرقنا أن بعد

 : یلي

  :الجار لشخص القانوني المفھوم-أ 

 لشخص القانوني للمفھوم المقارنة القوانین لا و الجزائري المدني القانون یتطرق لم   

 أو مالكا كان سواء العقار یشغل 5 لكل من تنعقد الصفة ھذه أن ھو الراجح أن غیر ، الجار

 تقوم الجیران بین الاجتماعي التكافل تحقیق لضمان و ، ذلك غیر لھ أو مستأجرا أو

 في الجار صفة حصر عدم وتبریر3 المتبادلة الالتزامات أساس على بینھم الجوار علاقات

 لا قانونیة الةأنھا ح أساس على إلیھا ینظر أن بد لا الجوار حالة أن كون المالك شخص

 .6مالیة ذمة

  الجار لشخص الإسلامیة الشریعة مفھوم  -ب

                                                             
 غیر الجوار مضار عن الناشئة المدنیة للمسؤولیة القانوني و الشرعي التكییف ، حیدر حسن محمد محمود مراد -  1

  .104 . ص ، 2009 ، مصر ، الإسكندریة ، الجامعیة المطبوعات دار ، مقارنة تحلیلیة دراسة  ، المألوفة
 الإسلامي الفقھ بین مقارنة دراسة ، عنھا والمسؤولیة المألوفة غیر الجوار مضار ، حمزة علي الرحمان عبد -  2

  . 83 .ص ، مصر القاھرة، ، العربیة النھضة دار .الوضعي والقانون
  . 36 الآیة ، النساء سورة -  3

  .431 . ص ، 1999 ، طیبة دار ، الرابع المجلد ، العظیم القرآن تفسیر ، القرشي كثیر بن عمر بن إسماعیل -4
  . 22 .ص ، بقالسا المرجع ، السید جابر أشرف -5
دیوان  ، الوضعي القانون و الإسلامیة الشریعة في الخاصة للملكیة الاجتماعیة الوظیفة ، الفضل الحسین عبد منذر -6

  .172 . ص ، 1988 الجزائر، ، الجامعیة المطبوعات
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 الجار أنزلت و صیانتھا و الجار حقوق احترام على السمحاء الإسلامیة الشریعة أكدت 

 بذي و إحسانا بالوالدين و شيئا به لا تشركوا و االله واعبدوا ﴿تعالى لقولھ بھ اللائقة المنزلة

ابن   و بالجنب الصاحب و الجنب الجار و القربى ذي الجار و اكينوالمس اليتامى و القربى

 الآیة ھذه ، ذكرت 1 ﴾ فخورا مختالا كان من يحب لا االله إن أيمانكم ملكت ما و السبيل

  : ھما الجیران من نوعین

  .قرابة وبینھ بینك الذي الجار بھ یقصد و : القربى ذو الجار

 قیل كما ، الأجنبي بأنھ قیل و ، قرابة وبینھ بینك سلی الذي الجار بھ ویقصد : الجنب الجار

  .2النصراني أو الیھودي بأنھ

 وفق و الوضعیة القوانین أغلب في علیھ متفق ھو لما طبقا الجوار :الجوار أنواع- ت

 :  ھما نوعان الإسلامیة الشریعة أحكام

  :) الرأسي  ( العادي الجوار - 1

 من النوع ھذا و ، طوابق عدة من المؤلفة اراتالعق في یتحقق و التعلي حق یسمى و  

 كل انتفاع و الآخر بملك الجارین كل من حق لتعلق نظرا الجانبي الجوار من أقوى الجوار

 بما ملكھ في التصرف منھما لأحد لیس أنھ على الفقھاء اتفق ولذلك ، الآخر بملك منھما

 .لجاره یسبب ضررا

 : )المطلق  ( الجانبي الجوار -2

 المالك منع مدى حیث من بشأنھ اختلف قد و ، المتلاصقة العقارات في النوع ھذا حققویت 

 . بملك الجار تضر بطریقة ملكھ في التصرف من

 بملكھ التصرف في المالك حریة إلى الحنفیة من المتقدمون و أحمد و الشافعي ذھب حیث

 من المتأخرون و المالكیة ذھب حین في بالغیر، الإضرار قصد منھ یظھر لا أن شرط

                                                             
  .36 الآیة  ، النساء سورة -1
  .34 . ص ، المرجع السابق، العبیدي ھادي علي -2
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 مستندین1 فاحشا ضررا بجاره الإضرار بعدم مقید ملكھ في المالك تصرف أن إلى الحنفیة

  .2 "م الإسلا في ضرار لا و ضرر لا : " سلم و علیھ الله صلى قولھ إلى ذلك في

  : مفھوم المضار غیر المألوفة: ثالثا

 الأضرار عن المالك لیةمسؤو قرر قد المشرع أن نجد الجزائري التشریع إلى بالرجوع

  الاجتماعي التضامن إطار في كما أقر ، المألوف الحد تجاوزت إذا بجاره یلحقھا قد التي

 و تحملھا تماشیا ینبغي و مألوفة الأضرار كانت إذا الجیران بین التسامح بوجوب 3

 691 المادة في جاء حیث ، 4الصناعي النشاط وتیرة وازدیاد الاقتصادي الواقع معطیات

 مضار في جاره على یرجع أن للجار ولیس" یلي ما الثانیة ضمن الفقرة ق م ج من

 المألوف الحد إذا تجاوزت المضار ھذه إزالة یطلب أن لھ یجوز أنھ غیر ، المألوفة الجوار

 للضرر القانوني المفھوم ضبط علینا یتعین فإنھ المألوف غیر الضرر مدلول لتحدید و 5 "

  :  یلي ما وفق التقصیریة للمسؤولیة القواعد العامة ضمن

 العامة القواعد ضمن الضرر مفھوم -أ  

 أغلب اكتفت حیث ، للضرر تعریف المقارنة بالقوانین لا و الجزائري القانون في یوجد لا

 ما وھذا ، للفقھ بذلك المجال تاركة  و معنوي مادي ضرر من أنواعھ بتحدید التشریعات

 في الشخص یصیب ما :"بأنھ  الضرر المصري الفقھ رفع: یلي ما خلال من وضحھأس

 یصیب الذي الأذى  : "بأنھ عرف، و6"  لھ مشروعة مصلحة في أو حقوقھ من حق

 ذلك كان سواء ، لھ مشروعة بمصلحة أو حقوقھ من بحق المساس جراء من الشخص

                                                             
  12 .،  11 ص .ص ، المرجع السابق، يالھنداو براھیم -1
  .30 . ص ، السابق المرجع ، العبیدي ھادي علي -2

  .185 . ص المرجع السابق، ، إدریس فاضلي -  3
 . 127 .المرجع السابق، ص ، المنعم عبد الصدة فرج -  4
  .120. ، ص، المرجع السابق مرقص سلیمان -  5
  . 118 .ص ، المرجع السبق مرعي مصطفى -  6
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 لو و مصلحةال تلك على تقع أن یكفي تكن، بل لم أو مالیة قیمة ذات المصلحة أو تلك الحق

  " :  بأنھ كذلك ، وعرف1 " لھ مخالفة غیر أنھا طالما خاصة بدعوى القانون یكفلھا لم

 فقھاء ، وھناك "2عواطفھ أو شرفھ أو مالھ أو جسمھ في الإنسان یصیب الذي الأذى

 مخالفة ": كالآتي تعریفا أوجدوا و الضار الفعل تسمیة التقصیریة المسؤولیة عللا یطلقون

 قاعدة مخالفة فھي تقصیره أو بخطئھ بغیره یضر الإنسان ألا مقتضاه ، نونيقا التزام

 الفعل الضار أن أي الغیر یضر بعمل الشخص یأتي أن یجب لا بأنھ تقضي عامة قانونیة

   .المضرور و المسؤول بین عقد أي عن مستقل حدث

 المألوف غیر الضرر مفھوم –ب 

 اكتفى حیث ، الجار تصیب التي الأضرار مفھوم ضبط على الجزائري المشرع یعمل لم

 الحد تجاوزت إذا عنھا بالتعویض في المطالبة للجار الحق منح و المألوفة بغیر بوصفھا

  .3المألوف

 منھم البعض ذھب حیث المألوفة غیر للأضرار مدلول وضع في القانون فقھاء ختلففقد إ

 وذھب الجار، بھ یقوم لوفمأ عن سلوك الناتجة تلك ھي المألوفة الأضرار اعتبار إلى

 الجوار، یستلزمھا التي الأضرار تلك ھي المألوفة المضار بأن القول إلى الآخر البعض

 استعمال في حقھم على حفاظا و الجیران لمصالح فیھا مراعاة ینبغي التسامح والتي

 اأم، 4الجوار ضرورات من لكونھا تجنبھا یمكن لا أنھ بالإضافة قانونا المشرعة حقوقھم

 لا حتى ھدمھ أو البناء وھن علیھ یترتب ما ": بأنھ عرف فقد المألوف غیر للضرر بالنسبة

 المضار جاوز الذي الضرر :" بأنھ كذلك عرف ، و" 5 بداره الانتفاع الجار معھ یستطیع

 ثم ومن، "7 الحق على اعتداء یمثل الذي الضرر " : بأنھ أیضا وعرف 6 " للجوار العادیة

 بعدم مقید المالك أن بحكم الملكیة حق حدود عن خروج ھو المألوف رغی الضرر فإن ثم

                                                             
 ،مجلة المحكمة العلیا، ع الثاني2008/ 12/03العلیا  في    للمحكمة الصادر عن الغرفة العقاریة 44362القرار رقم  - 1

  .260 . ص إلى  257 . ص ، 2008 لسنة
  .124 . ص االمرجع السابق، ، حواس سعد عطا -  2
 ، مقارنة فلسفتھ دراسة و الفقھ دراسةل مدخل مع الإسلامي الفقھ في العقد نظریة و الأموال ، موسى یوسف محمد - 3

  .284 . ص ، مصر ، القاھرة ، العربي دار الكتاب
 مقارنة تحلیلیة دراسة ، الضوضائي التلوث عن للدولة الإداریة المسؤولیة ، ملاح السمیع عبد الدین صلاح مصطفى -  4

  .286 . ص ، 2010 ، مصر ، القاھرة ، العربیة النھضة دار ، الفرنسي القانون و المصري القانون .بین
  .39 . ص المرجع السابق، ، كیرة حسن -  5
  .275 . ص ،  ،المرجع السابق الدناصوري الدین عز -  6
  .43-42. العزیز، المرجع السابق، ص عبد محمد علي إیھاب -  7
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 بغیر بناء كإقامة لھ القانون رسمھا التي القیود وعدم مخالفة 1 الحق ھذا ستعمالإ في الغلو

 علاقة في الفاحش الضرر یتحقق قد ، كما2 نیة بحسن لو و القانونیة المسافة مراعاة

أو  نافذة داره في رجل أحدث فإذا ، المطبخ و الدار كصحن النساء مقر رؤیة حین الجوار

 بینھما الفاصل أو الملاصق جاره نساء مقر على مطلا أو نافذة لھ جعل و ا بناء شید

 من الغایة كانت إذا أما ، ظاھر و ذلك بین في الضرر لأن بسدھا یؤمر فإنھ ، طریق

 حتجإ ولو بسدھا، حتى یكلفھ أن للجار فلیس الإنسان قامة فوق كانت و النور إدخال النافذة

 ھو و التوھم من  للتأسیس مجال لا لأنھ النساء، مقر على لیطل سلما یستعمل قد جاره بأن

 .3 للنساء مقرا تعتبر لا التي الحدیقة على الذي یسري نفسھ الحكم

 من المالك منع شأنھ من الذي ھو المألوف غیر الضرر بأن القول یمكن سبق مما و

 دقة اعتمدوا الإسلامیة الشریعة فقھاء لكن 4 ذلك في حقھ یقتضیھ ما فق بملكھ و الانتفاع

 الفاحش بالضرر تسمیتھ إلى ذھبوا حیث ، المألوف غیر الضرر مفھوم تحدید في أكثر

 سبب البناء وھن ي ما و للھدم سببا یكون ما ":  بأنھ عرفھ من ومنھم ، بالحق الذي یلحق

  . " كلیة الضوء كسد الحوائج الأصلیة یمنع و بالكلیة الانتفاع عن یخرج أو ، لھ

 بمجموعة المألوفة غیر الجوار مضار تتمیز: المألوف غیر الضرر فكرة خصائص -ت 

  : وھي كالتالي  الخصائص من

 الاستمراریة خاصیة    1-ت

 متتابعة و متكررة تكون أن أي ستمراریةالإ و الدیمومة صفة المضار تكتسب أن یجب

 منھا یجعل بما الكریھة الروائح و من المخابز المتصاعد الدخان و الضوضاء ةحال مثل

 الاجتھاد علیھ ستقرإ ما ھذا و  بالتعویض إحداثھا عن المسئول یلتزم مألوف غیر أضرارا

 و العادیة غیر الأضرار من الآنیة و الظرفیة الإزعاجات یعتبر لا إذ ، فرنسا في القضائي

 بخاصیة تتمیز لا دامت ما ، ةمألوف بذلك لكونھا  عنھا فیھا یسأل المتسبب لا التي

 یمكن لا الصفة اتصافھا بھ شرط أن إلا مألوف غیر الضرر من تجعل التي ستمراریةالإ

                                                             
  .55 . ص زرارة ، المرجع السابق، عواطف -  1
  . 120 .المرجع السابق، ص ، زھرة أبو الإمام -  2
،  1، ط  الحدیثة الرحاب مؤسسة ، الوضعیة القوانین و الإسلامیة الشریعة في الجوار حقوق فاخوري، اللطیف عبد  -  3

  . 96 .ص ،2002  ، لبنان بیروت
  . 66 .،ص 1997 مصر، ، الإسكندریة ، الجامعیة المطبوعات دار ، الأصلیة العینیة الحقوق ، السعود أبو رمضان -4
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 الذین المقاولین كحال ، المسؤولیة من للإعفاء سببا یكون أن الأحوال من حال بأي

   مثل في لأنھ ، مستمرة الأحوال أغلب في تكون لا ورشاتھم التي في بأشغالھم یقومون

 بالعمل بالإضافة لھ التابعین المشیدین و المقاول فیھ بدأ الذي الوقت إلى ینظر ھذه الحالة

 1.للجیران ملائمة غیر بأوقات فیھا الأشغال تنطلق قد الورشة التي مكان تحدید إلى

 الضار بالفعل المسؤولیة ارتباط  2-ت 

 أو عقدیة سواء المدنیة المسؤولیة في الثاني الركن ھو الضرر أن على القانون فقھاء یجمع

 بقیمة فالعبرة بینا و فاحشا ضررا یكون على أن المسؤولیة قوام ھو فالضرر 2 تقصیریة

 ق م ج ما من 691 المادة في جاء حیث ، 3 بفعلھ خطأ ارتكب قد محدثھ بكون لا الضرر

 ما ھو و4 "جار بملك یضر حد إلى حقھ ستعمالإ في یتعسف ألا المالك على یجب ": یلي

 جوان 10 في محاكمھ إحدى عن صدر الذي الفرنسي القضاء أحكام خلال من تجسد

 ذلك لأن حائط ھدم في استعملت التي بالمطرقة عن الضرب بالكف یقضي حكم 1994

 . 5الطرق بسبب المنبعث الضجیج عن ناھیك المجاور العقار في تشقق إلى أدى

 وارالج علاقة 3-ت

   بذلك لتشمل والمرونة بالاتساع الجوار مضار نظریة ضمن الجوار خاصیة تتمیز

 یجعل ما وھو ، أخرى من ناحیة الجغرافي بالجوار تعتد و ، من ناحیة البیئیة الأضرار

 والمثیرة الصعبة المسائل من موحدا و دقیقا تحدیدا الجوار علاقة ضبط و تحدید مسألة

  .6للجدل

 المألوفة غیر الجوار مضار قتحق شروط :رابعا

 لتحقق وضع قد الجزائري المشرع نجد فإننا الذكر السالفة 691 المادة نص إلى بالرجوع

 :ھما و شرطان المألوفة غیر مضار الجوار

 ملكھ ستعمالإ في المالك یتعسف أن /أ

                                                             
، 72، المتضمن القانون المدني المعدل والمتمم، الجریدة الرسمیة، ع  26/09/1975المؤرخ في  58 – 75أمر  -  1

  .30/09/1975مؤرخة في 
  40 . ص ، السابق المرجع ، كساب مروان -  2
  . 83. ، ص 89 – 77، ) (2014 2، ع 7مجلة الواحات للبحوث والدراسات ، المجلد  -  3
  .السابق المرجع ، المدني القانون المتضمن 75 -58 الأمر -  4
  .  نفسھ المرجع والموضع  ، كساب مروان -  5
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 لمصطلح الجزائري المشرع اختیار ھو ، الشرط لھذا بالنسبة الإنتباه یلفت ما أول و

 الجار، بملك یضر حد إلى لملكھ المالك استعمال إساءة عن التعبیر أجل من "التعسف"

 "التعسف" مصطلح أن ذلك المناسب، المصطلح ختیارإ في یوفق أنھ لم یلاحظ حیث

 من یفھم إذ بالذات الفقرة بھذه المقصود من نطاقا أوسع كاملة وھو نظریة على ینطوي

 للجار تسبب إذا إلا ملكھ، استعمال في تعسفھ عن أللا یس المالك أن ، بوجودھا النص

 عن یسأل لا فإنھ ، وعادیة مألوفة أضرار تعسف وسبب إذا أما مألوفة، غیر بمضار

 التي الحق استعمال في التعسف الواسع لنظریة المدلول مع یتنافى المعنى وھذا تعسفھ؛

 .1نھع الناجم الضرر حجم كان مھما الحق استعمال في التعسف تمنع

في  ق م ج  من 807 المادة خلال من وفق قد فنجده المصري المشرع إلى بالرجوع أما

 "الغلو " لمصطلح بإختیاره المادة، تحملھ الذي المعنى مع یتناسب الذي المصطلح إختیار

 أن فاعتبر مألوفة، الغیر الجوار مضار لتحقق توافره الواجب الأول الشرط على للتدلیل

 لابد بل الجار، ضرر احدث إذا مسؤولیتھ یوجب ستعمالا عادیا لاإ لملكھ ستعمال المالكإ

 و سلطاتھ ستعمالإ في مغالاة أي2 منھ غلوا ستعمالالإ ھذا في یكون مسؤولیتھ أن لقیام

 معنى الذكر السالفة 807 المادة نص من الثانیة الفقرة حددت وقد للحد المألوف تجاوزه

 ر ا ضر یحدث عمل كل بھ یتصف فالغلو جامدة، قاعدة لا لھ معیارا مرنا رسمت و الغلو

 من دقة أكثر كان المصري المشرع تعبیر بأن لنا یتضح ھذا ومن 3بالجار مألوف غیر

 .الجزائري المشرع

 مألوف غیر بضرر الجار إصابة/ب 

 أن ذلك فمعنى قلیلا الضرر كان فإذا الأول، بالشرط مندمج الثاني الشرط ھذا أن الواقع و

 الذي المعنى ھو وھذا ،4للجار مثلھ یحدث أن یجوز و منھ، لابد لأنھ تحملھ الجار على

 یرجع أن للجار لیس و "  :بنصھا الذكر السالفة 691 المادة من الثانیة الفقرة بھ جاءت

 الذي القاضي أن ھو إلیھ الإشارة تجدر ما و،    "المألوفة الجوار مضار في جاره على
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 التي على الاعتبارات ذلك في معتمدا مألوف، غیر أو مألوفا رالضر كان إذا ما یقدر

  1 .النص حددھا

  المألوفة غیر الجوار مضار تأصیل حول الفقھي الخلاف: الثاني الفرع

القضاء  عمل من فرنسا في المألوفة غیر الجوار مضار عن المالك مسؤولیة كانت لما و 

تحدید الأساس  في الفرنسیین الفقھاء لافاخت إلى أدى ما ھذا علیھ، تقوم تشریعي سند دون

إلى  بالرجوع و أولا أتناولھ سوف ما وھو2 المسؤولیة ھذه علیھ تقوم الذي القانوني

 الغیر الجوار مضار عن النص أوردت قد أغلبھا في نجدھا فإننا العربیة التشریعات

 .الجزائري  ثانیا المشرع سأعرض موقف مألوفة، و

 فرنسا في المألوفة غیر الجوار مضار تأصیل ولح الفقھي الخلاف :أولا

 : ھي و إتجاھات ثلاثة إلى الخلاف ھذا رد یمكننا الإشارة سبقت كما و

 أساس على المألوفة غیر الجوار مضار عن المالك مسؤولیة یقیم الذي الاتجاه /أ 

 الجوار الإخلال بالتزام

 الإخلال إلى المألوفة غیر رالجوا مضار عن المالك مسؤولیة 3الإتجاه ھذا أصحاب یرد

   یضر لا أن المالك على یفرض الذي الالتزام ھذا الجوار، التزام م ھو و قانونيزام بالت

 4مسؤولیتھ یوجب خطأ الالتزام بھذا الإخلال یكون ثم من و مألوف، غیر بجاره ضررا

 قییدت فیھ بالجار الإضرار عدم قاعدة إطلاق أن ھو الرأي ھذا على ما یؤخذ أن غیر

 إھدار إلى یؤدي الرأي بھذا الأخذ فإن بالتالي و تغلھا، بقیود حقوق حیث ھي من للحقوق

 .5ملكھ استعمال المالك في حق

 أساس على المألوفة غیر الجوار مضار عن المالك مسؤولیة یقیم الذي الاتجاه/  ب 

 الحق استعمال التعسف في

 المالك مسؤولیة أن مقتضاه و ،"كابتان "و "كولین" العلامتان ھما تجاهالإ ھذا أنصار و

 أنھ ذلك الحق، ستعمالإ في التعسف نظریة إلى ترجع إنما المألوفة غیر مضار الجوار عن

 بھا الانتفاع في بتجاوزھم استعمالھا، في یتعسفوا أن الأفراد بحقوقھم انتفاع عند یجوز لا
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 ھذا على یؤخذ ما أن غیر1قللح العادي و الطبیعي الاستغلال علیھ جرى ما ستغلالھاإ و

 دون الحق مزاولة معناه الحق ستعمالإ في التعسف أن ذلك صحیح غیر أنھ ھو ، الرأي

 إلى یرمي المالك نجد مألوفة الغیر الجوار مضار في أننا إلا مشروع لا و جدي باعث

 2.مشروعة و جدیة مصلحة تحقیق

 أساس على المألوفة غیر ارالجو مضار عن المالك مسؤولیة یقیم الذي تجاهالإ   /ج

 تحمل التبعة

 حیث تقوم  "Ripert" و ریبیر "Planiol" ھم بلانیول تجاهالإ ھذا أصحاب ومن     

 فالمالك التبعة، تحمل نظریة أساس رأیھم على  حسب الجوار مضار عن المالك مسؤولیة

 المفروضو بالجار مألوف غیر ضرارا ملكیتھ حق یستعمل ھو و ألحق بنشاطھ قد عندھم

 في نشاطھ تبعة یتحمل أن فیبقى ، حقھ استعمال في یتعسف خطأ ولم یرتكب لم أنھ

 من الرغم على الرأي ھذا لكن و  الغنم لھ كان كما فعلیھ الغرم ملكیتھ، لحق ستعمالھإ

 أن یجب القانون ھذا في فالمسؤولیة الفرنسي، في القانون بھ الأخذ یتعذر أنھ إلا وجاھتھ،

 فلابد التبعة، تحمل أساس عل تقوم التي أما المسؤولیة مفترضا أو ثابتا خطأال على تقوم

  3معدوم المألوفة غیر الجوار بمضار یتعلق فیما  القانون النص و قانوني، نص من فیھا

 بمسؤولیة یتعلق قانوني نص یوجد لا مادام أنھ ھو الأخیر، في إلیھ الإشارة تجدر ما و

 القضاء فیكون الفرنسي المدني التقنین في المألوفة، غیر الجوار مضار عن المالك

 و الالتزام، ھذا خلق الذي ھو المألوف، غیر الضرر بتعویض المالك الفرنسي الذي یلزم

   .4تشریعي نص إلى ولا العامة القواعد إلى یستند لا بریطوریا قضاء كان إیاه خلقھ في ھو

  المألوفة غیر جوارال مضار تأصیل من الجزائري المشرع موقف: ثانیا

ق م  من 691 المادة نص خلال من و نجده فإننا الجزائري المشرع موقف إلى بالرجوع 

  : یلي ما على الأولى الفقرة في بنصھا ذلك و صریحا موقفا اتخذ قد الذكر، السالفة ج

 بالتالي و  "الجار بملك یضر حد إلى حقھ استعمال في یتعسف ألا المالك على یجب "

 تعسفا مألوفة أضرارا غیر بجاره المالك إلحاق عتبرإ قد ئريزاالج المشرع ا بأنلن یتضح
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 المعنیین بین الذكر السالفة المادة نص في ربطھ خلال من ذلك و ، استعمال حقھ في منھ

 غیر أضرار الجار بملك الإضرار حد إلى الملكیة حق ستعمالإ التعسف في یمنع فنجده

  . 1مألوفة

 المألوفة غیر الجوار مضار تقدیر تباراتعإ: الثالث الفرع

العادیة  الأضرار من غیرھا عن تمییزھا و المألوفة، غیر الجوار مضار تحدید أمر یعتبر

  الزمان ظروف تطور بحسب تغیره و معیارھا لمرونة نظرا ذلك و الصعوبة غایة في

  2أخرى لاتحا في مألوف غیر و حالات، في مألوفا تعتبر قد الأضرار المكان فنفس و 

 على تساعد التي عتباراتالإ من جملة على إلى النص الجزائري عمد المشرع فقد لذلك

  على تنص التي و الذكر السالفة  691المادة  من الثانیة الفقرة من خلال تقدیرھا،وھذا

 منھا كل موقع و العقارات طبیعة العرف  و ذلك في یراعي أن على القاضي و: " یلي ما

 الفرع ھذا خلال من سأتولى بالتالي و " لھ خصصت الذي الآخرین والغرض إلى بالنسبة

 : التوالي على المشرع علیھا التي نص الاعتبارات ھذه دراسة

 العرف :أولا

 یلعب ھو و بعض، من بعضھم یتحملھ أن الجیران بین العادة بھ جرت ما ھو العرف و

 عن تمییزھا و المألوفة غیر الجوار مضار تحدید على القاضي مساعدة في دورا ھاما

 مبكر وقت في داره من الجار یخرج أن :مثالھ و الجیران، بین المألوفة من المضار غیرھا

 یستخدم كان إذا بخاصة و محسوسة حركة فیحدث اللیل من متأخر وقت إلیھا في یرجع أو

 الجوار مضار من اعتباره على العرف جرى ھذا فكل غدوه، رواحھ و في سیارة

 یمكنھم لا بحیث ، بتحملھا ملزمین وھم الجیران تجنبھا بین یمكن لا التي  3المألوفة

 كثرة العرف بحسب أیضا المألوفة الجوار من مضار یعتبر و فیھا، المالك على الرجوع

 استمرت إذا أما تحملھا، الجیران على الحفلات و أو الأفراح و المناسبات في الضجة

 إیقاف یطلب أن الجار استطاع تلك المنطقة في العرف یقرھا لا مدة إلى الأعراس حفلات
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 في مألوفا ضرر یعتبر فما ظروف المكان العرف تحدید في أیضا یعتبر و ، الإزعاج ذلك

  .1المدینة في كذلك یعتبر لا قد الریف

  العقارات طبیعة :ثانیا

 من غیره عن تمییزه و المألوف غیر الضرر تقدیر في اعتبار العقارات لطبیعة و 

 حانوت أو فندق أو مقھى أو عاما محلا العقار كان فإذا ، نالجیرا بین المضار المألوفة

 ما فإن بالتالي و الھادئ، المسكن یتحملھ لا ما الضوضاء و الجلبة من فإنھ یتحمل للتجارة،

 فیھ تشغل مصنع إلى بالنسبة كذلك یعتبر لا الأخیر، لھذا بالنسبة مألوف را غیرضر یعتبر

 ھذا في إلیھ نشیر أن ینبغي ما و 2الضوضاء و العمال بحركة یعج نھارا و لیلا الآلات

 درجة تحدید في أثر لھا لیس ستغلال،الإ في أو الإمتلاك في أن الأسبقیة ھو الصدد،

 فیھ توجد الذي الحي بطبیعة ذلك في العبرة إنما و لا، أم كانت مألوفة إذا ما و المضار

 . 3 السائد فیھ فالعر أو العقارات،

 الأخر العقار إلى بالنسبة عقار كل موقع :ثالثا

 العقار من كل أي البعض، بعضھما إلى بالنسبة العقارین یحتلھ الذي الموقع بھ یقصد و

 في ھام دور الموقع لھذا و المضرور، بھ یقیم الذي العقار و مألوف الغیر الضرر مصدر

 على المعدة المساكن ذلك مثال و غیرھا، عن تمییزھا و مألوفة الغیر الأضرار تحدید

 من العلو یتحملھ لا ما العلو من موقعھ بحكم یتحمل أن یجب السفل طوابق فصاحب

 یتحمل موقعھ بحكم و فإنھ صناعي، حي في الموجود للعقار بالنسبة كذلك الأمر و السفل،

 مألوفة، أضرار لیھإ بالنسبة تعتبر بالتالي و دخان و ضجة من ھذه المصانع عن یصدر ما

  4.سكني حي في موجود عقار إلى بالنسبة مألوفة تكون غیر أنھا حین في

  العقار لھ خصص الذي الغرض :رابعا

التخصیص  إلى بالنظر  شأنھا من التي الأضرار مألوفة غیر الأضرار من كذلك یعتبر و

الغرض  یحقق الذي النحو على ملكھ استعمال من المالك منع العقار لھ المعد المعقول

 النقاھة أو مستشفى أو مصحا : مثلا المعد فالعقار الاستغلال، لھذا تخصیصھ من المقصود
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 حتى و الجار، ملك من الصادرة الضوضاء من عادیة غیر بدرجة استغلالھ یتأثر العلاج،

اعتبارھا  یجب لذلك و الحي، ھذا في المألوفة الأضرار من الأصل في یعتبر مما كانت لو

 التعویض عن أو لتھا،از  إ تجب التي و مألوفة غیر الأضرار من المصح لھذا بةبالنس

  .1تحملھا

 الجوار مضار تقدیر في اعتد قد الجزائري المشرع أن ھو إلیھ الإشارة تجدر ما و

 الصورة في باستعمالھ أو ذاتھ، بالعقار متعلقة الموضوعیة بالظروف باعتبارات تتعلق

 سبیل على المشرع أوردھا والتي للجیران، الشخصیة للظروف امكان فیھ لا و المعتادة،

 یجوز بالتالي و المضار، طبیعة على رف التع في القاضي حتى یساعد ، الحصر لا المثال

  .2علیھا النص یرد لم أخرى اعتبارات الجوار تقدیره لمضار في عيرای أن لھ

  المألوفة غیر الجوار مضار عن المسؤولیة دفع آلیات: الفرع الرابع

 ستغلالالإ أسبقیة من كل في تتمثل المألوفة غیر الجوار مضار عن المسؤولیة دفع آلیات

  .الإداري  والترخیص

  الضرر تقدیر في ستغلالالإ أسبقیة أثر/ أ

 الجار من أسبق الضار النشاط صاحب یكون عندما ھو ستغلالالإ بأسبقیة یقصد و

 على ستثمارالإ أو التملك أسبقیة أثر حول اءالفقھ ،وقد اختلف المكان شغل في المضرور

 مقدار التأثیر على و القدیم المالك مساءلة عدم حیث من المألوفة غیر الجوار مضار

 لأنھ ، القدیم الجار على الرجوع الجدید للجار لیس أنھ إلى الفقھاء بعض فذھب ، الضرر

 ذھب و. 3 ضمنیا بھا ارتضى قد فیكون مضار من ھذا الجوار في بما العلم فیھ یفترض

 ستغلالالإ أو العقار بالانتفاع في الحق صاحب أو القدیم للمالك لیس بأنھ آخر فریق

 ، الجدد الجیران لھؤلاء الزمنیة المدة كانت مھما ، مألوف غیر ضررا بجیرانھ ضرارالإ

 حق على تؤثر لا و المألوفة غیر الجوار مضار عن من المسؤولیة تعفي لا فالأقدمیة

 حتى ، ستغلالالإ أسبقیة فكرة تغلیب عدم ھو الراجح الرأي و4 التعویض طلب في جارال

 في الأقدمیة بحجة المألوفة الجوار غیر مضار عن المسؤولیة من القدیم المالك یعفى لا
                                                             

  .  149. ص ، السابق ،المرجع كیرة حسن -  1
  .89.  ص ، السابق المرجع ، زرارة عواطف -  2
  . 159 .ص ،  المرجع السابق ، الدناصوري عزالدین -  3
 و للنشر الكتاب عالم ، الأولى ط ، البیئة حمایة أجل من المصنفة للمنشآت القانوني النظام ، عزاوي الرحمان عبد - 4

  . 41. ص ، 2003 ، یعالتوز
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 بھ ستلحق التي بالمضار علمھ عدم من الجدید الجار علم في البحث یفوتنا أن دون ، التملك

 علاقة عن الناجمة للمضار بھا ومدركا مسبق علم على كان ھو فإن ، ھذا الجوار بسبب

  . ذلك مسؤولیة یتحمل فإنھ علیھا مقبل ھو التي الجوار

  الضرر تقدیر في الإداري الترخیص أثر/ ب

 الأفراد على رقابتھا الإدارة خلالھ من تمارس إداریة سیلة و الإداري الترخیص یعتبر

 على القدرة و الإمكانیة الإدارة یمنح وقائي دور لھ أن یثح ، لاحقة أو كانت سابقة سواء

 من و1 خاصة بصفة بالجار الإضرار تفادي و عامة بصفة المجتمع الاضطرابات في منع

 أكثر من تعتبر التي و البناء رخصة المجتمعات في تداولا الأكثر الإداریة الرخص بین

  . الملكیة حق على المتجددة التطبیقات

 البناء لرخصة القانونیة الطبیعة/  1

 الدولة لھم تكفل و طبیعیة بصورة ملكیاتھم على حقوقھم ممارسة من الأفراد یتمكن حتى 

 وقائیة احتیاطات اتخاذ و إجراءات طریق فرض عن المقابل في تتدخل أن على ذلك

كرخصة  الغیر حقوق شأنھا حمایة من لوسائل تلجأ فإنھا  2 العامة المصلحة على للحفاظ

 أما ، 3 القضاء و الفقھ ذلك في تبعھا الحدیثة التشریعات في استعمالھا شاع التي لبناءا

 بالرجوع و4 ق ت ع  من 50 المادة أحكام نظمھا بموجب قد نجده فإننا الجزائري المشرع

 تمیز التي الخصائص نستخلص فإننا البناء برخصة یتعلق فیما القانون ھذا تضمنھ ما إلى

 و تقنیا عملا تمثل و الإداري الضبط إجراءات إداریا یجسد قرارا تعتبر تيوال الأخیرة ھذه

 سیتم الذي بالعقار مرتبطة لكونھا عینیة رخصة أنھا إلى بالإضافة نفسھ الوقت في قانونیا

 لیس و البناء أثناء العمران التنظیمیة قواعد تطبیق و احترام لضمان مسبقا تقدم و ،  بناؤه

 یرغب شخص فكل الإلزام طابع تحمل لأنھا عامة رخصة أنھا على كناھی ،  تشییده بعد

 . 5القانونیة طبیعتھ عن النظر بصرف استصدارھا منھ یطلب البناء القیام  بأعمال في

                                                             
 ،89 . ص ، 2002 مصر، ، القاھرة ، العربیة النھضة دار ، الھدم و البناء أعمال تراخیص ، مرجان أحمد السید -  1

    29 /12/ 1952الصادرة بتاریخ  01العدد الرسمیة الجریدة ، التعمیر و بالتھیئة المتعلق
  .52، المتعلق بالتھیئة والتعمیر، الجریدة الرسمیة العدد  12/1990/ 01الصادر بتاریخ  29 90 -رقم القانون -  2
 ، مصر ، القاھرة ، السعادة مطبعة ، المقاول و المھندس مسؤولیة و المباني تشریعات ، العطار توفیق الناصر عبد -  3

  .249 . ص ،  1972
  .92 . ص ، السابق المرجع ، مرجان أحمد السید -  4
  .السابق ، المرجع75-  58رقم  الأمر -  5
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 " البناء رخصة " الإداري الترخیص تأثیر حول القضاء ورأي المشرع  موقف 2 –ب 

  المألوفة غیر مضار الجوار عن التعویض تقدیر على

 نجد المشرع قد لا فإننا منھ691 المادة سیما لا ، الجزائري المدني القانون على الإطلاعب

 بذلك تاركا المألوفة غیر الجوار الإداري على مضار للترخیص القانونیة الآثار أورد

 صراحة أكد الذي المصري المشرع خلاف على ھذا و المجال ھذا في قانونیا فراغا

 من الصادر الإداري الترخیص یحول لا و: " مایلي  على م م ق  من  807المادة  بموجب

  1 ." الحق ھذا استعمال دون المختصة الجھات

 إلى الإداري القضاء مستوى على القضائي الاجتھاد ذھب فقد للقضاء بالنسبة أما     

 بأنھا  ثبت إذا ، شرعیة كانت إن حتى و البناء رخصة لإلغاء دعوى رفع بإمكانیة القول

یجب  التي الدعوى لرفع المصلحة الأخیر ھذا في تتوافر أن شرط ، للغیر ضررا حدثست

 غیر الأضرار عن  مسئولا الجار ، وبھذا یبقى 2أن تكون نتیجة لضرر مباشر ومحقق

 ، إداري مسبق ترخیص على بناءا نشاطھ كان لو و حتى ، بجیرانھ یلحقھا التي المألوفة

 سببا یكون أن یمكن لا و ،نبالجیرا للإضرار وسیلة یمثل لا الأخیر ھذا أن باعتبار

 المألوف غیر الضرر في المتسبب على دون الرجوع یحول لا و ، المسؤولیة من للتنصل

  .3 بالتعویض  

  

 و لحق الملكیة التعسفي الاستعمال حالات تحدید بأن لنا یتضح الأخیر في و           

 استعمال التعسف في معاییر إعمال طریق عن یكون المشروع، الاستعمال عن تمییزھا

 تنقسم إلى نجدھا فإننا الجزائري، التشریع في التعسف معاییر إلى بالرجوع الحق، و

وھي  الملكیة حق بینھا من و الحقوق، جمیع في التعسف نستبین خلالھا من عامة معاییر

ال ولیس المث سبیل مكرر والتي جاء ذكرھا على 124 المادة أوردتھا حالات ثلاث

 بتطبیق الملكیة حق استعمال للتعسف في أخرى حالات استنباط یمكننا الحصر، وعلیھ إنما

 المشرع أورد قد كما مكرر،124 بالمادة علیھا النص یرد لم للتعسف أخرى معاییر
                                                             

  .صادر عن المحكمة العلیا، المرجع السابق  20/10/1991بتاریخ  76،  722قرار رقم  -  1
 یسبب و ، بخطئھ الشخص یرتكبھ كان أیا فعل كل : "یلي ما الجزائري المدني القانون من 124 المادة في جاء -  2

  " بالتعویض حدوثھ في سببا كان یلزم من للغیر ضررا
  ، 2003 ، مصر ، الإسكندریة ، الجدیدة الجامعة دار ، الأصلیة العینیة الحقوق ، ورمنص حسین محمد -  3
  .33 . ص 
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المدني یتمثل في  القانون من 691 بالمادة ذلك الملكیة و بحق خاص معیار الجزائري

الملكیة  حق استعمال في ألوفة ویعد تطبیق خاص للتعسفالم غیر مضار الجوار

وبالمقارنة مع ما وضعھ الفقھ الإسلامي من معاییر لاستنباط الأفعال التعسفیة في شتى 

الحقوق  وتمییزھا عن الأفعال غیر المشروعة  في خمسة حالات مما أتاحت مجال واسع 

 .للتوصل عن طریقھا إلى الكشف عن التعسف

 یجعل مما ، اجتماعي و إنساني طابع ذات تحمل معاني الجوار علاقة ضا أنأی لنا ویتضح

 ضررا غیر بھ یسبب الذي الحد إلى ملكیتھ على حقھ استعمال في الغلو بعدم ملزما الجار

 العلاقة تقتضیھا التي المألوفة الأضرار تحمل علیھم الواجب من الذین ، بجیرانھ مألوف

 تقدیر على الإداري الترخیص و المسبق الاستغلال یرتأث لمدى بالنسبة و. الجواریة

 تقدیر في الإداري الترخیص و الاستغلال بأسبقیة یأخذ لا التشریع الجزائري الضرر فان

الجزائر،  في ھیكل القضاء مستوى على بھ معمول ھو ما ھذا و ، المألوف غیر الضرر

عنھ بھذا  الصادرة الأحكام في الفقھیة الآراء اعتمد الذي الفرنسي القضاء خلاف على

 .الخصوص

 العرف، ھي الجزائري المدني القانون لأحكام وفقا الضرر لتقدیر الموضوعیة المعاییر و

 لا العقار لھ خصص الذي الغرض و ، بالنسبة للآخر منھا كل موقع و ، العقارات وطبیعة

  .غیر
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 خطة الفصل الثاني          الآثار القانونیة المترتبة عن التعسف في استعمال حق الملكیة وتطبیقاته 

 

  الملكیة حق استعمال في التعسف المترتبة عنالقانونیة الآثار : المبحث الأول

  الملكیة حق استعمال في التعسف المالك عن مسؤولیة قیام: المطلب الأول

  .استعمال حق الملكیة مسؤولیة المالك عن التعسف في علیه تقوم الذي الأساس: الفرع الأول

  .الملكیة حق استعمال في التعسف المالك عن مسؤولیةقیام  شروط: الفرع الثاني

  الملكیة حق استعمال في التعسف المالك عن مسؤولیة قیامجزاء : المطلب الثاني

  .دعوى المسؤولیة عن التعسف في استعمال حق الملكیة: الفرع الأول

  .یة المالك عن التعسف في استعمال حق ملكیتةالتعویض في مسؤول: الفرع الثاني

  تطبیقات التعسف في استعمال حق الملكیة: المبحث الثاني

  تطبیقات التعسف في استعمال حق الملكیة في الفقه الاسلامي: المطلب الأول

  .التعسف في حقوق الارتفاق: الفرع الأول

  .التعسف في حقوق الجوار :الفرع الثاني

  یقات التعسف في استعمال حق الملكیة في القانون الوضعيتطب: المطلب الثاني

  .التعسف في الحقوق المتعلقة بالمیاه: الفرع الأول

  .التعسف في الحقوق الملاصقة للجوار: الفرع الثاني

  .التعسف في حق المرور: الفرع الثالث
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           في التعسف الآثار القانونیة المترتبة عن  :الثاني الفصل

  الملكیة وتطبیقاتھ حق ستعمالإ

 أوسع من باعتباره الملكیة حق لھ یمنحھا التي وراء السلطات یستتر المالك إن    

 ومن المالك نجد فإننا وبھذا مشروعة غیر وغایات أھداف تحقیق على للعمل الحقوق

 أو فردا كان سواء غیره وجھ في یرفعھ سلاحا ملكیتھ حق یتخذ التعسفیة تصرفاتھ خلال

 إلى الجزائري، المشرع بینھا ومن الحدیثة التشریعات معظم عمدت فقد ولذلك جماعة،

 أفعالا إیاھا معتبرتا عنھا القانونیة الحمایة ورفع التعسفیة، التصرفات بھذه الإعتراف عدم

 .فاعلھا مساء لة تستوجب و إنما القانونیة، الحمایة ترفع عنھا مشروعة غیر

 ھو ملكیتھ ستعمالإ في المالك تعسف على ونیة  التي تترتبأولى الآثار القان فإن وبالتالي

جزاء وعلیھ  علیھا ترتب شروطھا بكافة ھذه المسؤولیة  تحققت فإذا مسؤولیتھ قیام

الأول موسمة إیاه بالآثار القانونیة المترتبة عن  سأتناول ھذا الموضوع في المبحث

سأتطرق إلى بعض تطبیقات الثاني  أما في المبحث الملكیة التعسف في استعمال حق

  .التعسف في استعمال حق الملكیة

 الملكیة حق إستعمال في التعسف الآثار القانونیة المترتبة عن: الأول المبحث
 یستتبع قیام  ذلك فإن ملكیتھ حق استعمال في المالك تعسف كلما أنھ بھا المسلم الأمور من 

المسؤولیة بكافة أركانھا ترتب علیھا ، فإذا تحققت كمطلب أولالأفعال  تلك عن مسؤولیتھ

   .المطلب الثانيجزاء وھو موضوع 

  الملكیة حق ستعمالإ في التعسف المالك عن مسؤولیة قیام: الأول المطلب

ستعمال إعلیھ مسؤولیة المالك عن التعسف في  تقوم الذي حول الأساس التساؤل قائما یبقى

  .ثاني كفرع علیھا  تقوم التي الأركان ھي وما ،كفرع أولحق الملكیة   

  

ستعمال حق إعلیھ مسؤولیة المالك عن التعسف في  تقوم الذي الأساس: الفرع الأول

    الملكیة
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ختلف الفقھاء حول الأساس الذي تقوم علیھ مسؤولیة المالك عن التعسف في إلقد      

ذا الخلاف تجاھین كان للمشرع الجزائري موقفا من ھإستعمال حق الملكیة  فانقسموا إلى إ

  .الفقھي

  ستعمال حق الملكیةإالخلاف الفقھي حول أساس نظریة التعسف في : أولا

ستعمال إأولھما یرد أساس مسؤولیة المالك في تعسفھ في : تجاھینإنقسم ھذا الخلاف إلى إ

تجاه الثاني فیرد ھذه المسؤولیة إلى نظریة مستقلة حقھ إلى المسؤولیة التقصیریة أما الإ

  .یة التقصیریةعن المسؤول

ستعمال حقھ إلى المسؤولیة إیرد مسؤولیة المالك في تعسفھ في : تجاه الأولالإ/ أ

تجاه ھناك من یعتبر تعسف المالك ھنا إن مؤیدي ھذا الإ: التقصیریة على أساس الخطأ

الذي یرى أن الحق ینتھي من حیث  "Planiol"خروجا عن الحق ومنھم الفقیھ بلانیول 

غیر  1ن الفعل لایمكن أن یكون في آن واحد موافقا للقانون ومخالفا لھك لأیبدأ التعسف وذل

 Leصطلاح الحق والقانون إشكلي یتلاعب بوحدة  نھ یقوم على منطقأنتقد من حیث إأنھ 

droit) (  الفعل التعسفي في ذات ر عتبإفي اللغة الفرنسیة لیظھر تناقضا منطقیا من حیث

لھ، وھناك ومن مؤیدي ھذا الاتجاه من یساوي التعسف في الوقت موافقا للقانون ومخالفا 

استعمال حق الملكیة للخطأ التقصیري أي اعتبار ھذا التعسف عملا غیر مشروع وما ھو 

إلا تطبیق من تطبیقات الخطأ المولد للمسؤولیة التقصیریة وأبرز من تزعم ھذا الرأي 

لقانوني لنظریة التعسف في فلأساس ا: "الدكتور عبد الرزاق أحمد السنھوري القائل

ستعمال الحق خطأ إإذ التعسف في  المسؤولیة التقصیریة، استعمال الحق ھو إذن لیس إلا

، فالبرغم من بما یحققھ الأخذ بھذا الرأي من سھولة رد أساس قیام "یوجب التعویض

نحراف عن السلوك المألوف للرجل المسؤولیة  إلى معیار الخطأ التقصیري وھو الإ

وانب كالقول باعتبار التعسف تطبیق من تطبیقات الخطأ، جنھ انتقد من عدة أدي إلا العا

فیھ تجاھل لما للحق من غایة یجب الاعتداد بھا عند تقدیر استعمالھ وإقحام الخطأ فكرة لا 

وھناك جانب من الفقھاء وعلى رأسھم الفقیھ جوسران  ،2تدخل في مدلولھ الدقیق

Josserand" " ن التعسف لا یعد مساویا للخطأ العادي وإنما ھو خطأ أقول بذھبوا إلى ال

                                                             
  .348. ، ص1999مصطفى الجمال، مصادر الالتزام، دار المطبوعات الجامعیة، مصر،  -  1

 . 762  .حسن كیرة، المدخل الى القانون، المرجع السابق، ص  -2
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جتماعیة، فھو إذن خطأ خاص رتباطھ بروح الحق وغایتھ الإإمتمیز عنھ من حیث 

، وبالرغم من أن ھذا الرأي یمثل  3جتماعیةنحراف عن غایة الحق الإجتماعي یتحقق بالإإ

بالخطأ العادي إلا أن مایعاب علیھ  تجاه الآخذ بتسویة التعسفخطوة تقدمیة بالنسبة إلى الإ

نھ إذا كانت فكرة الخطأ بمعناه التقلیدي قاصرة في نظر ھذا الجانب من الفقھاء عن أھو 

بتداع نوع ممیز من الخطأ للدلالة إالإحاطة بفكرة التعسف، فما الداعي  إلى العمل على 

 .على ماتعنیھ فكرة التعسف

ستعمال حقھ إلى مسؤولیة قائمة إالك في تعسفھ في یرد مسؤولیة الم: تجاه الثانيالإ /ب 

  بذاتھا

ستعمال الحق وفكرة الخطأ إتجاه بضرورة الفصل بین فكرة التعسف في لإنادى ھذا ا       

ختلفوا فیما بینھم حول إعتبار التعسف نظریة قائمة بذاتھا غیر أنھم إالتقصیري، والقول ب

تجاھات، اتجاه یربط التعسف إموا إلى ثلاث قسإنالأساس الذي تبنى علیھ ھذه النظریة و

؛ حیث  " "Salleillesستعمال الحق بمخالفة القواعد الأخلاقیة ونادى بھ الفقیھ سالي إفي 

ذھب إلى القول باستقلال نظریة التعسف عن الخطأ ذلك أن التعسف لا یمثل إخلالا بالتزام 

یسمى بالمشروعیة الأخلاقیة إلى قانوني وإنما یثیر مشكلة تتعلق بالأخلاق حیث یوجد ما 

جانب المشروعیة القانونیة والتعسف یقع عند الإخلال بالمشروعیة الأخلاقیة وبالتالي فان 

أساس التعسف ھو للأخلاقیة في استعمال الحقوق وما یؤخذ على ھذا الرأي أنھ یطمس 

  .ختلاف بینھمامعالم الحدود بین القانون والأخلاق رغم الإ

جتماعیة ومن ه الثاني فربط التعسف في استعمال الحق بالإخلال بالمبادئ الإأما الاتجا   

؛ حیث یرى أن لكل حق حدود  " "Campionتجاه ھو كامبیون بین فقھاء ھذا الإ

جتماعیة التي منح من أجلھا ھذا الحق وعلیھ یعد موضوعیة وحدود تتصل بالغایة الإ

ة، لكن أھم مایعاب على ھذا الرأي جتماعیإمتعسفا كل شخص یستعمل حقھ بصورة غیر 

 جتماعیة،إ وظیفة ھو عتبارھم أن الحقإجتماعیة على بالإ الحق لغایة وصفھ في ھو غلوه

تجاه الثالث وصاحبھ ، أما عن الإ1 جتماعیةإ و فردیة مزدوجة وظیفة ذو الحق أن حین في

 اسا بفكرةأس مرتبطة ھي التعسف فكرة أنفذھب إلى القول أن  " حسن كیرة "الفقیھ 
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 ، غیرھم دون إستئثاریة لبعض الأشخاص سلطات من تمنحھ بما الحقوق أن ذلك الحق،

نقطة  ھي ھذه و معینة، غایات أجل تحقیق من شرعت إنما و ذاتھا في غایة لیست فھي

  الارتباط

 ویجب أن تتوافر فكرة التعسف على كیان ذاتي خارج الحق، فكرة و التعسف نظریة بین

 النظریة نطاق في .الطبیعي مكانھا تجد مستقلة نظریة لتصبح التقصیریة، لیةالمسؤو دائرة

 . "للحق العامة

أساس نظریة التعسف في موقف المشرع الجزائري من الخلاف الفقھي حول  :ثانیا

  ستعمال حق الملكیةإ

مكرر من ق م  124 في المادة الحق إستعمال في التعسف نظریة على النص لقد أورد   

 في المادة ھذه وضعت وقد الأخیر التعدیل ھذا بموجب إستحدثھا جدیدة مادة ھي و ج ،

 "الثالث الفصل" من الشخصیة الأفعال عن للمسؤولیة المخصص  "الأول القسم"

 یعتبر الذي الإتجاه وفق سار بأنھ للتعویض، وبالتالي یتبین لنا المستحق للعمل المخصص

 المولد مشروع الغیر الفعل تطبیقات من  طبیقات إلا لیس الحق إستعمال في التعسف أن

 ":بنصھا مكرر 124 المادة حیث نصت ؛ 1التقصیریة القائمة على أساس الخطأ للمسؤولیة

 : الآتیة الحالات في سیما لا خطأ للحق التعسفي الإستعمال یشكل

 بالغیر، ضرار الإ بقصد وقع إذا -

 للغیر، الناشئ الضرر إلى بالنسبة یةالأھم قلیلة فإدة على للحصول یرمي كان إذا .-

  "مشروعة غیر فائدة على الحصول منھ الغرض كان إذا - 

كان  من یلتزم خطأ الحق إستعمال في التعسف إعتبر المشرع أن نجد المادة ھذه خلال فمن

  .بالتعویض حدوثھ في سببا

  كیةالمل حق ستعمالإ في التعسف المالك عن شروط قیام مسؤولیة: الفرع الثاني

 بخطئھ الشخص یرتكبھ كان أیا فعل كل: " على مایلي ق م جمن  124تنص المادة 

أن من خلالھا   لنا ، فیتضح"بالتعویض  حدوثھ في سببا كان من یلزم ضررا للغیر ویسبب

المسؤولیة عن العمل الشخصي ھي تلك التي تترتب على عمل یصدر من المسؤول نفسھ 

ثلاثة وھي الخطأ، والضرر،  ؤولیة العقدیة شروطھاوأن المسؤولیة التقصیریة كالمس

وعلاقة السببیة بینھما، كما یتضح بأن أساس ھذه المسؤولیة ھو الخطأ، الواجب الإثبات، 
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وترتب علیھ ضرر للغیر فإن مرتكبھ یلتزم  وعلى المضرور إثباتھ، فإذا ثبت الخطأ

الخطأ، كما لھ حق  بتعویض الغیر عن ھذا الضرر، وللقاضي الأساس حق تقدیر قیام

 . تقدیر انتفائھ، غیر أنھ یخضع لرقابة المحكمة العلیا في عملیة تكییفھ القانوني

الخطأ،  :وسنتناول فیما یلي الأركان الثلاثة للمسؤولیة التقصیریة في ثلاث عناصر

الضرر والعلاقة السببیة بینھما فان تخلف احدھا أو تخلف احد شروط أي ركن من ھذه 

وھي نفسھا أركان قام مسؤولیة المالك عن تعسفھ في   لا تقوم المسؤولیةالأركان ف

  1.استعمال حق ملكیتھ

  شرط الخطأ: أولا

لتزام قانوني مع إدراكھ لھذا الإخلال فھو إخلال إإخلال المالك بھو : تعریف الخطأ/ أ

 دىبإح لاسیمابالتزام قانوني أي بمعنى الانحراف في السلوك المألوف للشخص العادي 

  ، ویتمثل ھذا الذكر السالفة مكرر 124 المادة التي حددتھا الحالات

بالغیر  لتزام في وجوب أن یصطنع الشخص في سلوكھ الیقظة والتبصر حتى لا یضرالإ

منھ خطأ  فإذا انحرف عن ھذا السلوك الواجب وكان مدركا لھذا الانحراف كان ھذا

یجعل الخطأ الأساس  ي یتضح لنا بأنھوبالرجوع إلى المشرع الجزائر یستوجب مسؤولیتھ

یعرف ماھیة الخطأ، لما فیھ  الذي تقوم علیھ المسؤولیة المدنیة بصفة عامة وھذا دون أن

  2.من الدقة والصعوبة

  التعدي الخطأ في مسؤولیة المالك  یقوم على ركنین أولھما مادي وھو: أركان الخطأ /ب

  .إذ لا خطأ بغیر إدراك. ك والتمییزنحراف والثاني معنوي نفسي وھو الإدراأو الإ 

لملكھ عن ھو انحراف المالك في استعمالھ :) التعدي أو الانحراف(الركن المادي  1 –ب 

الشخص التزامھا في  السلوك المألوف للرجل العادي فھو تجاوز للحدود التي یجب على

الذي صدر عن  سلوكھ ،فیعتبر الإخلال بالالتزام القانوني تعدیا، لكن متى یعتبر الخطأ

لتزام قانوني؟ أو ما ھو المعیار الذي من خلالھ نقیس إستعمال ملكھ  تعدیا على إالمالك في 
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 إلى فبالرجوع أعمال الشخص الذي یقوم بھا، إذا كانت تمثل إخلالا بالتزام قانون أم لا

مالك ال سلوك نحراف إ مدى تحدید خلالھما من یمكننا معیارین نجد فإننا العامة، القواعد

  . ذاتي و معیار موضوعي معیاروھما ستعمال ملكھ إفي 

عتبار فإننا ننظر إلى الشخص الذي وقع منھ السلوك فیجب لإ :)الشخصي(المعیار الذاتي 

عتبارات منھا السن والجنس والحالة إھذا السلوك أو العمل تعدیل أن نضع في نظرنا عدة 

تكابھ التعدي أي عند محاسبة الشخص رإجتماعیة وظروف الزمان والمكان المحیطة بالإ

الشخص لا یكون مرتكبا لخطأ  رتكبھ أي أنإعن أعمالھ ننظر إلى تقدیره للعمل الذي 

  . 1دلیلھ ووازعھ  قانون إلا إذا أحس ھو أنھ ارتكب خطأ فضمیره ھو

یفترض استبعاد الاعتبارات السابقة وننظر إلى سلوك المالك   :المعیار الموضوعي

اص الذین یتعامل معھم  ویعایشھم، ونقیس ھذا السلوك بأوسط الناس أي بسلوك الأشخ

بالشخص العادي الذي لا یتمتع بذكاء خارق وفي نفس الوقت لیس محدود الفطنة خامل 

إذا كان الشخص العادي لا یقوم بھ في نفس الظروف " خطأ"الھمة، یعتبر العمل تعدیا 

إذا كان الشخص العادي " الخطأ"لعمل تعدیا التي كان فیھا المالك المسؤول ولا یعتبر ا

  2.یقوم بھ في نفس الظروف التي كان فیھا المالك المسؤول

 حالات كل لتحدید كاف غیر أنھ ھو المعیار لھذا بالنسبة إلیھ الإشارة تجدر ما أن غیر

 أنھا ذلك المألوفة غیر الجوار مضار حالة خاصة و الملكیة، حق استعمال في التعسف

 لمعیار فتطبیقا الملكیة، حق لاستعمال المكونة ھي و ذاتھا في مشروعة أفعال تیجةن تتحقق

 حین في مشروع مألوف غیر رللضر المشكل الفعل یعتبر العادي للرجل المألوف السلوك

 مدى و الحق بفكرة لارتباطھا وذلك المالك مسؤولیة یستوجب مشروع تصرف غیر أنھ

  3.غایتھ مشروعیة

 لذلك مدركا ملكھ استعمال في تعسف الذي المالك یكون أن یشترط: عنويالركن الم 2 - ب

 عوارض من بعارض مصابا یكون لا أن و فوق، فما سنة عشر ثلاثة بالغ سنھ ممیزا، أي

 ھذه إحدى تحققت إذا أما العتھ أو كالجنون ممیز، الغیر الصبي حكم في یجعلھ الأھلیة

 بالجنون مصاب ممیز أنھ أو بعد التمییز سن یبلغ لم تعسف الذي المالك یكون بأن الحالات
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 الذي المالك أیضا مسؤول غیر یعتبر المسؤولیة، و عنھ ترتفع الحالة ھذه ففي العتھ أو

 عارض لسبب رشده فقد إذا الخطأ في المعنوي الركن لانعدام ملكھ استعمال في تعسف

ر،أو  یكون لا أن یشترط و الوعي عن الغیاب لمدة وذلك مغناطیسیا، تنویما المنوم كالسُكْ

من ق م ج الفقرة الأولى،  125وھذا ما قررتھ المادة ، 1 مسكرا یتعاطى كمن باختیاره ذلك

یكون فاقد الأھلیة مسؤولا عن أعمالھ الضارة متى صدرت منھ " حیث تنص على أن 

 "وھو ممیز

  شروع إذا كان الأصل في التعدي أن یعتبر عملا غیر م :حالات انتفاء الخطأ/ ج

فإن ھناك حالات ترتفع فیھا عنھ ھذه الصفة ومن ثم لا تقوم  )من ق م ج  124المادة ( 

الجزائري نصوصا  المسؤولیة رغم ما فیھا من أضرار بالغیر، وعلیھ فقد تضمن القانون

تناول فیھا حالة الدفاع الشرعي، وحالة الضرورة، وحالة تنفیذ أمر الرئیس، إلا أن ھذه 

ویكون من الممكن انتفاء الخطأ في حالات . واردة على سبیل الحصرالحالات لیست 

يَّ المصاب بحدوث الضرر، ضِ  التعسف عن للمسؤولیة وھي ذاتھا بالنسبة أخرى كما إذا رَ

  :2ونتناول ھذه الحالات كالآتي الملكیة حق استعمال في

دث ضررا  من أح" نھ أمن ق م ج، على  128تنص المادة : حالة الدفاع الشرعي 1 –ت 

كان غیر ، وھو في حالة دفاع شرعي عن نفسھ أو عن مالھ، أو عن نفس الغیر أو عن مالھ

قتضاء یلُزم بتعویض یحُدده مسؤول على ألا یجاوز في دفاعھ القدر الضروري، وعند الإ

إن حالة الدفاع الشرعي تنفي عن التعدي وصف الانحراف في السلوك وترفع " القاضي

الرجل العادل، فالرجل العادي المعتاد كان  ذا تطبیقا سلیما لمعیارفیھا صفة الخطأ وھ

سیـأتي نفس الفعل لو تھدده خطر جسیم على ألا یتجاوز في دفاعھ القدر الضروري لدفع 

یجب أن تتوفر فیھا  ج    من ق م 128الشرعي وفقا للمادة  الاعتداء ولقیام حالة الدفاع

 3:وھي  روط المعروفة في القانون الجزائيالش

أن یوجد خطر حال أو وشیك الحلول على نفس أو مال المالك الذي صدر منھ التعسف،  -

  .أو على نفس أو مال الغیر 

                                                             
  .41.محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص - 1 
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مثل  یقاع ھذا الخطر عملا غیر مشروع أما إذا كان من الأعمال المشروعةإأن یكون  -

  .اللص الذي یطارده رجال الأمن فلا یحق لھ أن یقاوم بحجة الدفاع الشرعي

كالاستعانة  ألا یكون في استطاعة المالك  دفع الاعتداء بأیة وسیلة أخرى مشروعة -

 .برجال الأمن وغیرھم

والضروري  ستعمال التعسفي لحق الملكیة فیھ دفع للاعتداء بالقدر اللازمأن یكون الإ -

 1.دون مجاوزة أو إفراط

  : لى أنھق م ج ع 129نصت المادة : حالة تنفیذ أمر صادر من الرئیس 2 –ت 

لا یكون الموظفون والعمال العامون مسؤولین شخصیا عن أعمالھم التي أضرت بالغیر "  

إطاعة ھذه الأوامر واجبة  إذا قاموا بھا تنفیذا لأوامر صدرت إلیھم من رئیس متى كانت

من رئیسھ یجعل التعدي عملا ، فتنفیذ المالك في استعمال ملكھ لأوامر صادرة "علیھم

 :إذا توافرت الشروط الآتیةمشروعا وذلك 

  . أن یكون المالك  موظفا عمومیا-

طاعة ھذا  أن یكون ھذا المالك  قد قام بالفعل تنفیذا لأمر صادر إلیھ من رئیس وأن تكون-

 واجبة، وھي لا تكون كذلك إلا إذا كان العمل مشروعاالأمر

 1. أن یثبت المالك أنھ راعى في عملھ جانب من الحیطة  و الحذر -

من سبب ضررا للغیر " من ق م ج على أنھ  130تنص المادة : حالة الضرورة  3 –ت 

 لیتفادى ضررا أكبر محدقا بھ أو بغیره فینبغي ألا یكون ملزما إلا بالتعویض الذي یراه

 ."مناسبا القاضي

ستطاع المالك المسؤول بالتعویض أن یقیم إوتعرضت المادة إلى الحالة الثالثة التي إذا 

ل على انھ وقت ارتكاب التعدي كان في حالة الضرورة أن یتخلص من جزء من الدلی

  : مسؤولیتھ وذلك وفق الشروط التالیة

  .أن یكون ھناك خطر حال یھدد المالك أو الغیر في النفس أو المال  - 

  أن یكون مصدر ھذا الخطر أجنبیا ر یرجع إلى الشخص المتضرر و لا للمالك -

 .راد تفادیھ من المالك أشد بكثیر من الضرر الذي وقعأن یكون الخطر الم -

                                                             
  .244. خلیل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص - 1 

http://www.pdfcomplete.com/cms/hppl/tabid/108/Default.aspx?r=q8b3uige22


أو في  ویتمثل في قبول المخاطر وما یحدث عنھا من ضرر :حالة رضا المصاب  4 –ت 

لھ إلا إذا كان  الرضا بحدوثھ وعلى ھذا الأساس لا یعتبر المصاب راضیا بحدوث الضرر

الرضا بالضرر وقبول  ھو قد طلب من المالك إحداث ضرر معین لھ ، والحكم في حالة

الخطر أنھ متى حدث الضرر ووقع صحیحا یرفع عن المالك واجب احترام الحق الذي 

 . فیھ  لا خطأ  وقع المساس وبالتالي یجعل فعلھ

   :ویشترط لصحة رضا المصاب بالضرر ما یلي 

أن یكون ھذا الرضا أو القبول صحیحا أي صادر من ذي أھلیھ وغیر مشوب بعیب من  -

 .رضاال  عیوب

   1أن یكون مشروعا أي غیر مخالف للنظام العام أو للآداب العامة -

  شرط الضرر:ثانیا

یقع خطأ  لا یكفي لقیام مسؤولیة المالك في تعسفھ في استعمال ملكھ أن :تعریف الضرر/ أ

یصیب الشخص  ھو الأذى الذي" وإذا یجب أن یترتب عن ضرر ، ونعُرفھ بصفة عامة 

  2".صلحة مشروعة لھ أو حق من حقوقھ نتیجة مساس المالك بم

یكون  ستعمال حق الملكیة قدإوالضرر في المسؤولیة عن التعسف في : أنواع الضرر/ ب

  .مادیاً أو معنویاً ویضیف إلیھ الفقھ والقضاء الضرر المرتد

الخسارة  ھو ما یصیب الشخص في جسمھ أو في مالھ ، فیتمثل في: الضرر المادي 1 -ب

( مالیا  سواء كان الحق) أو مصلحة (ترتب على مساس المالك بحق المالیة التي ت

ضررا مادیاً إذا  ویكون) كالحقوق العینیة أو الشخصیة أو الملكیة الفكریة أو الصناعیة 

  نجم عن ھذا المساس إنتقاص للمزایا المالیة التي یخولھا واحد من 

منعھ  شخص دون حق أوالإنسان كالحریة الشخصیة وحریة العمل وحریة الرأي كحبس 

  .مشروعة من السفر للعمل یترتب علیھ ضرر مادي أیضا شرط أن تكون المصلحة

المالك  ھو الضرر الذي یلحق الشخص بسبب تعسف:  الضرر المعنوي أو الأدبي 2 –ب 

في حقوقھ المالیة أو في مصلحة غیر مالیة ،فھو ما یصیب الشخص نتیجة تعسف المالك 

عاطفتھ وھو أیضا ما  ه أو في شرفھ أو في معتقداتھ الدینیة أو فيفي كرامتھ أوفي شعور
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یصیب العواطف من ألام نتیجة الفقدان شخص عزیز، وقد توسع القضاء في مفھوم 

المصلحة الأدبیة فأعتبر ضررا أدبیاً ما یصیب الشخص من جراء السب أو القذف 

إلى نطاق من المحافظة على  صادرین من المالك مما فیھ ایذاء للسمعة أو عن آلام النفس

یخص التعویض على الضرر الأدبي فلم  وفیما، 1إسم الشخص وحرمة عائلتھ وشرفھا

یأتي المشرع الجزائري  بنص صریح یقضي بمبدأ التعویض عن الضرر الأدبي ، غیر 

ق م ج  جاءت مطلقة لا تمیز بین الضرر المادي والضرر  124أن صیاغة نص المادة 

م ج جاءت المتعلقة لمدى التعویض التي لم تتعرض .ق 131نص المادة الأدبي كما أن 

،وھو ھذا نقص في التشریع الجزائري في حین أن الفقھ الجزائري  يــللتعویض الأدب

تعویض مختلف أنواع الضرر الأدبي كما أن القضاء الجزائري حكم في  متفق على

من  4فقرة  3مادة (زائري في تطبیقاتھ حكم بدفع التعویض الأدبي وقد نص المشرع الج

 من أنھ تقبل دیون المسؤولیة عن كافة أوجھ الضرر سواء كانت مادیة أو) إ ج ج ق 

  .جسمانیة أو أدبیة

 وھو نوع عرفھ رجال الفقھ، وھو یلحق الضرر في العادة :الضرر المرتد  3 –ب 

  ةبالشخص المصاب نتیجة تعسف المالك في استعمال ملكھ على مصالحھ المادی

أو المعنویة غیر أن ھذا الضرر لا یقتصر أحیانا على المضرور وحده ،بل قد یرتد أو 

ینعكس على أشخاص آخرین یصیبھم شخصیا بوقوعھ أضراراً أخرى ، ویسمى ھذا 

مادي (حادثة  بالضرر المرتد مثال ذاك الضرر الذي یصیب الأسرة التي یموت عائلھم في

قد حدد من لھم حق المطالبة بالتعویض عن الضرر على أن القانون الجزائري ) ومعنوي

الدرجة الثانیة، غیر أن  الأدبي نتیجة موت شخص آخر وھم الأزواج والأقارب إلي

مفھوم الضمان الاجتماعي  الأخوة والأخوات ى یستحقون التعویض إلا إذا أثبتو بكفالة

 2. أن الضحیة كانت تعولھم بواسطة وثیقة رسمیة

   :ترط لتحقیق الضرر الشروط التالیة یش :شروط الضرر/ ت
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 یؤدي أن تعسفھ عن المالك لمساءلة إذا یجب :الإخلال بحق مالي أو مصلحة مالیة 1 –ت 

 إلى التعسف أدى فإذا مثلا، الملكیة كحق 1القانون یحمیھ ثابت بحق المساس إلى ذلك

 وبالتالي انونیةالق بالحمایة تحظى فإنھا مشروعة، ملكیتھا وكانت الجار بملكیة المساس

 بطرق صاحبھا تملكھا بأن مشروعة غیر كانت إذا أما ، التعویض على مالكھا یحصل

 التعویض ، وقد على مالكھا یحصل لا و القانونیة بالحمایة تحظى فلا للقانون، مخالفة

 حتى المشروعیة فیھا تشترط والتي للمضرور، مالیة بمصلحة إخلال مجرد الضرر یكون

 الزراعیة المحاصیل ھلاك المالك تعسف عن نتج فإذا 2التعویض على المضرور یحصل

 مشروعة غیر المزروعات ھذه كانت إذا التعویض على یحصل لا مالكھا فإن المجاورة،

  .مشروعة غیر مصلحة تمثل لأنھا قانونا ممنوعة أي

مؤكد لكي یتوفر الضرر لابد یكون وقع فعلاً أو أنھ  : أن یكون الضرر محققا 2 -ت

  .الوقوع في المستقبل وفي ھذا یجب أن نمیز بین ثلاث أقسام للضرر المستوجب التعویض

 الغیر الجوار كمضارھذا الواقع فعلاً ولا مشكلة تثار حول وقوعھ :  الضرر الواقع -

 ضجیج من عنھ ینتج ما و السكنیة المجمعات من بالقرب مصنع إنشاء عن الناجمة مألوفة

 .انالسك سلامة یھدد دخان و

ھو الضرر لم یقع بعد ولكن وقوعھ مؤكد فسبب الضرر قد تحقق :  ضرر مؤكد الوقوع - 

 الصادر والدخان الروائح عن ینجم مامثل ولكن آثاره كلھا أو بعضھا تراخت في المستقبل 

 مردودیتھا في ونقص قیمتھا من تقلیل من الزراعیة للأراضي المجاورة المصانع ھذه عن

 .الزمن بمرور

ھو الضرر الذي لم یقع بعد ولكن وقوعھ مستقبلا غیر محقق الوقوع، : ضرر الاحتماليال- 

فھو یختلف عن الضرر المستقبلي ولا تقوم علیھ المسؤولیة المدنیة بل ننتظر حتى یصبح 

و ینبغي عدم الخلط بین الضرر  فلا تعویض عنھ إلا إذا تحقق فعلا  الاحتمال یقینا

  .المحتمل
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وھذا الشرط ینصرف القصد فیھ إلى أنھ إذا كان طالب : ضرر شخصیاأن یكون ال 3 –ت 

التعویض ھو المضرور أصلا فیجب علیھ أن یثبت ما أصابھ شخصیا من ضرر نتیجة 

فالإثبات یكون  تعسف المالك في استعمال ملكھ وإذا كان طلب التعویض بصفة أخرى

 تعتیم من الجار لحقی الذي الضرر :ذلك مثالللضرر الشخصي لمن تلقى الحق عنھ و

 الضرر عن التعویض یكون و بینھما، الفاصل الحائط تعلیة في المالك تعسف بسبب منزلھ

  1.أم لا متوقع كان سواء المباشر

إذا أنھ لا یجوز أن یحصل المضرور على : أن لا یكون الضرر قد سبق تعویضھ 4-ت

یجب علیھ  الضرر بما أكثر من تعویض لإصلاح ضرر بعینھ، فإذا قام المالك  المُحدث

من تعویضھ اختیارا فقد أوفى بالتزامھ، ولا محل بع ذلك لمطالبتھ بالتعویض غیر أنھ إذا 

كان المضرور مؤمنا على نفسھ ضد ما قد یصیبھ من حوادث فإنھ یمكنھ بعد الحصول 

المالك محدث الضرر بالتعویض بما لم على تعویض شركة التأمین أن یطالب بعد ذلك  

الإشارة إلى أن الضرر الأدبي كالضرر المادي  وفي الأخیر یجدر .مبلغ التأمینیشملھ 

یسبق التعویض عنھ حتى یمكن للقاضي التعویض عنھ یجب أن یكون محقق وشخصیا ولم 

  . لمحكمة الموضوع والأمر فیھا یخضع تقدیره

  شرط العلاقة السببیة: ثالثا

وجوب في استعمال حق ملكیتھ  وتعني  وھو الشرط الثالث في مسؤولیة المالك في تعسفھ

وجود علاقة مباشرة بین الخطأ الذي ارتكبھ المالك المسؤول وبین الضرر الذي وقع 

  .المضرور بالشخص

 124وقد عبر المشرع الجزائري عن ركن السببیة في المادة : تعریف العلاقة السببیة / أ

التعویض یجب أن یثبت لذا حتى یستحق المتضرر " ویسبب ضررا" ق م ج في عبارة 

الملكیة الذي ارتكبھ  وجود علاقة سببیة بین الخطأ المتمثل في التعسف في استعمال حق

المسؤول إذا ما أراد أن ینفي علاقة  المالك والضرر الذي أصاب المضرور، وعلى المالك

 . السببیة أن یثبت السبب الأجنبي أي السبب الذي لا ید فیھ

  :ستعمال حق الملكیةإسؤولیة المالك في تحدید السببیة في م/ ب 
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ولتحدید السببیة نجد أنفسنا أمام أمر بالغ التعقید وذلك لأنھ یمكن أن ینسب الضرر لعدة 

أسباب لا لسبب واحد أي أمام تعدد الأسباب، ویمكن أن یترتب عن خطأ ما ضرر أو 

ا تحدید ویلحقھ وقوع ضرر ثاني ثم ثالث وھذا ما یسمى بتعاقب الأضرار وفي ھذ

 .الأضرار التي أنتجھا الخطأ ومن تحدید النقطة التي تنقطع عندھا السببیة

في  یكون الضرر ناتج عن عدة وقائع تشترك مع التعسف:  دد الأسبابتع /  1  - ب

  . لاجتماعھا معا ستبعاد منھا لأن الضرر وقعإاستعمال حق الملكیة في حدوثھ ویصعب 

  1 :ومن أھمھاألة تعدد الأسباب خاصة في الفقھ الألماني فقد ظھرت نظریات عمیقة تثیر مس

عرفھا الفقیھ میل بأن السبب ما ھو إلا مجموع :  نظریة تكافؤ الأسباب أو تعادلھا - 

القوى التي ساھمت في إحداث الظاھرة والسبب ما ھو إلا علاقة ضروریة بین السبب 

حق الملكیة في  ستعمالإي والأثر وبمعنى آخر إذا اشتركت عدة وقائع مع التعسف ف

عتبرت كل ھذه إإحداث الضرر وكان كل منھا شرطا في حدوثھ بحیث لولاھا لما وقع، 

علاقة السببیة بینھا وبین  الوقائع القریب منھا والبعید أسبابا متكافئة أو متساویة تقوم

 الضرر ولمعرفة ما إذا كان بھذا السبب متكافئا نتساءل إذا كان الضرر سیحدث لولا

السبب وان كان الجواب بالنفي  مشاركة ھذا السبب فإذا كان الجواب بالإیجاب یعتد بھذا

 .وظھرت نظریة السبب المنتج فتقوم العلاقة السببیة ویعتد بھ، وانتقدت النظریة

اشتركت عدة  إذا: مفادھا " فون كریس"رائدھا الفقیھ الألماني :  نظریة السبب المنتج - 

. یجب استخلاص الأسباب المنتجة فقط وإھمال باقي الأسباب أسباب في إحداث ضرر

فالسبب المنتج ھو ذلك السبب الذي یؤدي بحسب المجرى الطبیعي للأمور إلى وقوع مثل 

 مع تشارك فإذا بالتالي ویھتم بھ القانون،  ھذا الضرر الذي وقع و إلا فانھ شیئا عرضیا لا

 المالك فإن الضرر، نفس إحداث في أخرى أسباب الملكیة حق استعمال في التعسف

 ذلك مثل إحداث في الطبیعي السبب ھو تعسفھ كان إذا إلا مسئولا، یكون لا المتعسف

مما حمل الفقھ والقضاء على اعتناقھا ویمكن القول بأن  ولقد نجحت ھذه النظریةالضرر، 

الأسباب أنھ  تؤید فكرة النظریة ،والأثر الذي یرتب على تعدد من ق م ج إنھا 182المادة 

إذا تعدد المسؤولون عن " ق م ج  12جمیعا ونصت على ذلك المادة یجب الاعتداد بھا 
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كانوا متضامنین بالتزامھم بتعویض الضرر وتكون المسؤولیة فیما بینھم  عمل ضار

  1 ."بالتساوي إلا إذا عین القاضي نصیب كل منھم في الالتزام بالتعویض

الخاطئ  ل الأضرار وتعاقبھا ویحدث عندما یؤدي الفعلتسلس:  تعدد الأضرار :  2 –ب 

یؤدي ھذا الذي ارتكبھ المالك بتعسفھ في استعمال حق ملكیتھ إلى ضرر الشخص ثم 

ثالث وھكذا والتساؤل  الضرر إلى ضرر ثان بنفس الشخص وھذا الأخیر یؤدي إلى ضرر

لجمیع ھذه الأضرار  مصدر مطروح عما إذا كان الفعل الخاطئ الذي ارتكبھ المالك یعتبر

  . أم لبعضھا فقط

المسؤول لا  أن" بواتیھ"ونحن نعلم بان التعویض یكون على الضرر المباشر، ویقول  

 ."یسأل إلا عن الضرر المباشر أما بقیة الأضرار لا یسأل عنھا محدث الضرر

الغیر فالقاعدة التقلیدیة كمل قلنا أننا نقف عن الضرر المباشر فنعوض عنھ ونغفل الضرر 

ولقد . الضرر المباشرالمباشر ویجب في ھذا الصدد أن نضع المعیار الذي یعتد بھ في 

ق م ج المعیار الذي یحدد مسؤولیة محدث الخطأ في حالة تعاقب  182وضعت المادة 

العقد، أو في القانون فالقاضي ھو الذي  إذا لم یكن التعویض مقدار في" الأضرار فنصت 

ما لحق الدائن من خسارة وما فاتھ من كسب، بشرط أن یكون  یقدره، ویشمل التعویض

ویعتبر الضرر نتیجة . أو للتأخر في الوفاء بھ ھذا نتیجة طبیعیة لعدم الوفاء بالالتزام

فالضرر المباشر ھو ما " طبیعیة إذا لم یكن في استطاعة الدائن أن یتوقاه ببذل جھد معقول

 .عسف المالك في استعمال ملكھللضرر الحاصل بسبب ت كانت نتیجة طبیعیة

الشخص أن  إذا أثبت"  :من ق م ج 127حیث تنص المادة :  نفــي العلاقــة السببیــة/ ت

الضرر قد نشأ عن سبب لا ید لھ فیھ كحادث مفاجئ، أو قوة قاھرة أو خطأ صدر من 

المضرور، أو خطأ من الغیر، كان غیر ملزم بتعویض ھذا الضرر ما لم یوجد نص 

فإذا تدخل السبب الأجنبي وكان السبب الوحید في إحداث ". ي أو اتفاق یخالف ذلكقانون

السبب الأجنبي بالقوة القاھرة او  الضرر فان المالك لا یكون مسؤولا بالتعویض، ویتمثل

  : وسأتحدث عنھم في النقاط التالیة  2الحادث المفاجئ أو خطأ المضرور، وخطأ الغیر
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الحادث  ولقد اختلف الفقھاء حول استقلالیة: لحادث المفاجئالقوة القاھرة أو ا 1 –ت 

اجمعوا على عدم  المفاجئ والقوة القاھرة وما ذھب إلیھ جمھور الفقھاء ھو الصحیح حیث

التمییز بین القوة القاھرة والحادث المفاجئ بحیث یعتبران شیئا واحدا لا اختلاف فیھ، 

دفعھ وإلا كان سببا غیر  القدرة على فیجب أن یجتمعا فیھما صفتا عدم التوقع وعدم

أجنبي، بالإضافة إلى أن القانون یعطي للحادث المفاجئ حكم القوة القاھرة من حیث 

 اعتبارھما كسبب أجنبي یمنع من إقامة علاقة السببیة،

 ومن كل ھذا لكي یتحقق الحادث المفاجئ أو القوة القاھرة كسبب أجنبي یمنع من 

 1: بد من توافر شرطان قیام مسؤولیة المالك لا

وإذا ك���ان الش���خص متوقع���ا فیعتب���ر مقص���را لع���دم : ع���دم إمك���ان التوق���ع :  الش���رط الأول

  .اللازم�������������������������������ة الاحتیاط�������������������������������ات اتخ�������������������������������اذ

ف��إذا ك��ان م��ن الممك��ن دف��ع المال��ك الح��ادث ف��لا یعتب��ر : س��تحالة ال��دفع إ:  الش��رط الث��اني

اس���تحالة تنفی���ذ  م���ن قبی���ل الق���وة الق���اھر ویش���ترط ك���ذلك أن یترت���ب عل���ى ھ���ذا الح���ادث

 ری��اح تھ��ب أنالالت��زام اس��تحالة مطلق��ة والاس��تحالة ق��د تك��ون مادی��ة أو معنوی��ة م��ثلا 

 تنتف��ي بالت��الي و المال��ك بفع��ل ل��یس و الفاص��ل الح��ائط ھ��دم إل��ى ت��ؤدي عاص�فة

  2.عنھ المسؤولیة

ومعیار  ویقصد أن المدعي علیھ ھو من وقع منھ الفعل الضار:  خطأ المضرور 2 –ت 

المضرور ھو معیار الرجل العادي وبالتالي یعتبر المضرور قد ارتكب خطأ قیاس خطأ 

یتمسك بخطأ  إذا ما انحرف عن سلوك الرجل العادي ویستطیع المالك المدعى أن

  المضرور لیس فقط في مواجھة المضرور وإنما في مواجھة ورثتھ

ومن المالك   لكن إذا وقع من الشخص المضرور خطأ،  إذا انتھى الحادث بموت المضرور

خطأ آخر وكان لكل من الخطأین شأن في إحداث الضرر الذي وقع بالشخص المضرور 

مسؤولیة المالك؟ أولا یجب  فھل یكون خطأ المضرور في ھذه الحالة سببا كافیا لنفي

حد الخطأین یستغرق الأخر وإما أن یكونا مستقلین عن أالتفرقة بین الخطأین إما أن یكون 

حالة استغراق أحد الخطأین عن الآخر، فان  مام خطأ مشترك ففيبعضھما فنكون أ
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المسؤولیة لا تقوم إذا كان الخطأ الذي وقع من المضرور ھو الذي استغرق الخطأ الذي 

وقع من المالك لكن المسؤولیة تقوم إذا وقع العكس، ویكون استغراق أحد الخطأین للآخر 

ثیرا في الجسامة والثانیة یكون أحد الخطأین أحد الخطأین الآخر ك في حالتین الأولى یفوق

  .نتیجة للخطأ الآخر

 :إذا كنا في حالة جسامة أحد الخطأین یفوق الآخر فتكون صورتان *

  فانھ یستغرق الآخر ویحمل صاحبھ المسؤولیة كاملة: أن یكون الخطأ متعمدا  - 1 

نكون أمام إذ  خطأ المضرور یخفف من مسؤولیة المالك،: رضا المضرور بالضرر  - 2 

 .فیستغرق خطأ المسؤول خطأ مشترك یصل إلى الرضا بالخطأ إلى درجة الخطأ الجسیم

ویتحمل  فیجب الوقوف عند الخطأ الذي وقع أولا: إذا كان أحد الخطأین نتیجة لآخر- 

  .صاحبھ المسؤولیة كاملة لأن الأول یوجب الخطأ الثاني

لا تكون مسؤولیة المالك كاملة بل تنقص بقدر  ففي ھذا الحالة: وإذا كنا أما خطأ مشترك  

الخطأین قد ساھم بنسبة  تدخل المدعى بفعلھ في إحداث الضرر، وقد یرى القاضي إن أحد

  1الخطأ الآخر فیحكم بتوزیع التعویض على ھذا الأساس اكبر من مساھمة

السببیة  العلاقةإذا وقع الخطأ بفعل الغیر فلا یثار أي إشكال إذ تنتفي  :خطأ الغیـر 3 –ت  

ویكون ھذا الغیر ھو المسؤول الوحید بالتعویض ولكن الإشكال یثور حول ما إذا ساھم 

  .خطأ الغیر مع خطأ المالك أو خطأ المضرور

 فتكون(أما أن یستغرق أحد الخطأ الآخر : فإذا ساھم خطأ الغیر مع خطأ المالك  -

فنكون . الآخر كل خطأ مستقل عن خطأأو أن یكون ) المسؤولیة كاملة ولا یعتد بخطأ الغیر

  .الرابطة السببیة  أمام سبب أجنبي وھو خطأ الغیر وبذلك تنعدم المسؤولیة لانعدام

إذا ما توافرت ھذه الحالة فتوزع : وإذا ساھم خطأ الغیر مع خطأ المالك وخطأ المضرور -

  نالمسؤولیة بینھم بالتساوي، فیرجع المضرور على المالك والغیر بالثلثی

من ق م  126تطبق المادة : وإن حكم تعدد المسؤولین . ویبقى الثلث یتحملھ ھو لاشتراكھ

بتعویض الضرر،  إذا تعدد المسؤولون عن عمل ضار كانوا متضامنین في التزامھم" ج 
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نصیب كل منھم في الالتزام  وتكون المسؤولیة فیما بینھم بالتساوي إلا إذا عین القاضي

  ".1بالتعویض
  

  الملكیة حق ستعمالإ في التعسف المالك عن مسؤولیة قیامجزاء : الثاني  بالمطل

إذا ما توافرت أركان قیام مسؤولیة المالك عن التعسف في استعمال ملكیتھ  وفقا لما        

سبق، فإنھ یكون ملزما بالتعویض عن الضرر المباشر الذي تسبب فیھ بسبب تعسفھ وھذا 

، فالتعویض ھو الحكم "من كان سببا في حدوثھ بالتعویضیلزم " 124ما قصدتھ المادة 

الذي یترتب على تحقق المسؤولیة وللمطالبة بھذا الجزاء یجب سلوك دعوى المسؤولیة 

وسأتناول دراسة ھذا  عتراف بالتعویض،التي یرفعھا بحمل المالك المسؤول على الإ

  .المطلب في فرعین دعوى المسؤولیة والتعویض

  ستعمال حق الملكیة  إوى المسؤولیة عن التعسف في دع: الفرع الأول

 فإن لذلك بمسؤولیتھ، یعترف لا المسؤول أن ھي الأحوال من الغالبة الكثرة كانت لما 

 المسؤولیة دعوى علیھ یقیم أن إلى یلجأ التعویض على الحصول أجل ومن المضرور

ت والدفوع و الحكم أطرافھا ثم  الطلبا إلى التطرق خلال من دراستھا سأتولى والتي

  .الصادر فیھا و عبء الإثبات

 من المضرور وھو المدعي ھما ھنا الدعوى أطراف إن: أطراف دعوى المسؤولیة: أولا

  .المتعسف المالك وھو علیھ المدعى الملكیة و حق استعمال في التعسف

ي الحق ف وھو الشخص الذي وقھ بھ الضرر أو ھو المضرور والذي یثبت لھ:  المدعي/ أ

الملكیة ، وبإمكان  المطالبة بالتعویض عما أصابھ من ضرر من التعسف في استعمال حق

قاصرا أو مجنونا فیكون  رفع الدعوى من نائب المضرور كأن یكون المضرور شخصا

للولي أو الوصي أو القیم أن یرفع دعوى المسؤولیة أما بالنسبة للخلف العام والخلف 

الملكیة فعندما یحول الشخص المضرور  ستعمال حقالخاص للمضرور من التعسف في ا

حالة الضرر المادي یثبت لكل من الخلف العام  حقھ في التعویض إلى شخص آخر، ففي

بالحق في التعویض، أما إذا كان الضرر أدبیا فلا یثبت  والخاص الحق في مطالبة المالك

والمالك المسؤول أو  للخلف العام أو الخاص إلا إذا تحدد بمقتضى اتفاق بین المضرور
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أمام القضاء، وإذا تعدد المضرورین بالخطأ الذي وقع من المالك  طالب بھ المضرور

لكل شخص مضرور الحق في رفع الدعوى الشخصیة علیھ بالتعویض  المتعسف فیكون

   .1كل واحد منھم من ضرر عما أصاب

   :المدعى علیھ/ ب

 حق استعمال في التعسف عن المسؤول الكالم ھو الدعوى، ھذه في علیھ المدعى إن       

 إذا الوصي، أو كالولي نائبھ مقامھ یقوم و المسؤولیة، دعوى علیھ ترفع الذي ھو و الملكیة

  .راشدا كان إذا وكیلھ و علیھ، محجورا كان إذا القیم أو قاصرا كان

 و تھ،ورث على الدعوى فترفع الملكیة حق ستعمالإ في التعسف عن المسؤول توفي إذا أما

 ھي تكون فالتركة الدیون، سداد بعد إلا یرث لا الإسلامیة الشریعة في الوارث كان لما

 أن إلا المضرور على ما و الورثة، إلى آلت التي الأموال حدود في و وفاتھ بعد المسؤولة

 كاملا حقھ یتقاضى و بالتعویض لھ فیحكم أحدھم، على أو الورثة كل على الدعوى یرفع

  .التركة من

 بالتعویض علیھ الرجوع یجوز لا أنھ الأصلیة فالقاعدة الخاص الخلف إلى بالنسبة أما 

 حق إستعمال في التعسف عن المسؤولیة في علیھ المدعى یكون قد و 2سلفھ خطأ بسبب

 المعنویة بالشخصیة تتمتع كانت إذا ما التمییز علینا یجب الحالة ھذه ففي جماعة، الملكیة

 أي الخطأ یعتبر الحالة ھذه ففي المعنویة بالشخصیة متمتعة الجماعة ھذه تكن لم فإذا لا، أم

 كانت إذا أما ،2خطئھ عن مسؤولا وحده ویكون إرتكبھ الذي الشخص من راصاد التعسف

 ھذا ملكیة إستعمال في أعضائھ أحد تعسف فإذا المعنویة، بالشخصیة متمتعة الجماعة ھذه

 و المعنوي الشخص ھذا مسؤولیة تتحقق ذحینئ للغیر، ضرر وسبب المعنوي الشخص

  . 3ممثلوه لا المعنوي الشخص ھو الدعوى علیھ الذي تقام فالمسؤول بالتعویض یلتزم

للمدعى  لتزامھم بتعویض الضرر، ویجوزإوإذا تعدد المدعى علیھم كانوا متضامنین في  -

عین القاضي أن یرجع على احدھم بالتعویض كلھ بدلا من الرجوع إلى كل واحد، إلا إذا 

إذا " ج  وتنص على  من ق م 126نصیب كل منھم في التعویض، وبھذا تقضي المادة 

كانوا متضامنین في التزامھم بتعویض الضرر، وتكون  تعدد المسؤولون عن عمل ضار
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القاضي نصیب كل منھم في الالتزام  المسؤولیة فیما بینھم بالتساوي إلا إذا عین

ین المسؤولین المتعددین عن الضرر یفترض وجود وقیام التضامن ب." بالتعویض

     : الشروط الآتیة

 .أن یكون كل واحد منھم قد ارتكب خطأ -

 .أن یكون الخطأ الذي وقع من كل واحد منھم سببا في إحداث الضرر- 

الآخرون،  أن یكون الضرر الذي أحدثھ كل منھم بخطئھ ھو ذات الضرر الذي أحدثھ- 

 .ي وقع منھم ھو ضرر واحدأي أن یكون الضرر الذ

   الطلبات والدفوع والحكم لصادر في الدعوى: ثانیا

وھو الوسائل التي یلجأ إلیھا المدعي إلى القضاء عارضا علیھم حمایة حق أو : الطلبات- 

تقریره ، وللمدعي أن یستند في دعواه لكل الطرق والوسائل التي یراھا مفیدة في تأیید 

 .طلبھ

یلة التي یلجأ إلیھا المالك المدعى علیھ لتفادي الحكم لصالح المدعى ، وھي الوس: الدفوع- 

. وذلك إما بإنكار المسؤولیة عن طریق إقامة الدلیل بأن شرطا من شروطھا غیر متوافر

سنة كما نصت  15أو بإثبات السبب الأجنبي أو بالتقادم الذي حدده القانون الجزائري بـ 

 خمس بإنقضاء التعویض دعوى تسقط " :على انھ التي نصت  ق م ج 133عنھ المادة 

 حق بأن لنا، یتضح المادة ھذه خلال ومن "الضار الفعل وقوع یوم من سنة   15عشرة

 یسقط التعویض دعوى رفع في حق الملكیة استعمال في التعسف جراء من المضرور

  1.التعسف وقوع یوم من سنة عشر خمسة بمضي

مسؤولیة عن التعسف في استعمال حق الملكیة یقوم أما عن الحكم الصادر في دعوى ال

الحق في التعویض وھو یخضع للطرق العادیة للطعن كبقیة الأحكام، كالمعارضة إذا كان 

الحكم غیابیا والاستئناف أمام المجلس إذا صدر من المحكمة الابتدائیة كما انھ یخضع 

النظر واعتراض الغیر لطرق الطعن غیر العادیة وھي الطعن بالنقض والتماس إعادة 

 .الخارج عن الخصومة

   الإثبات :ثالثا
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ویقع عبء الإثبات على المدعى علیھ بالنسبة لركن الخطأ و ركن الضرر، وكذا ركن   

البینة على "علاقة السببیة، فیكون للمدعي أن یقیم الدلیل بكافة طرف الإثبات طبقا لقاعدة 

 إثبات عبء یتحمل لا الحق صاحب أن ھو فالأصل،  1"من ادعى والیمین على من أنكر 

 أن افتراضھ إلى الواجب ھو للحق المشروع الاستعمال ذلك أن حقھ، استعمال مشروعیة

مسؤولیة المالك المتعسف  لنشوء المكونة الأركان العكس، إضافة إلى أن على الدلیل یقوم

 یجوز دیة،ما وقائع كلھا ھي سببیة علاقة و وضرر  خطأ من في استعمال حق ملكیتھ

 في الإثبات على ینطبق ما ھو ، و2والقرائن البینة وخاصة الإثبات طرق بكافة إثباتھا

 الفعل عن للمسؤولیة تطبیق باعتبارھا الملكیة حق استعمال في التعسف عن المسؤولیة

  .الإثبات وسائل بكافة یتم فیھا الإثبات فإن بالتالي و الشخصي،

  ستعمال حق ملكیتة  إیة المالك عن التعسف في التعویض في مسؤول: الفرع الثاني

ویصح  .یعین القاضي طریقة التعویض تبعا للظروف" ق م ج على  132نصت المادة     

الحالتین إلزام أن یكون التعویض مقسطا، كما یصح أن یكون إیرادا مرتبا، ویجوز في  

 .المدین بأن یقدر تأمینا

 لقاضي، تبعا للظروف وبناء على طلبویقدر التعویض بالنقد، على أنھ یجوز ل

 المضرور، أن یأمر بإعادة الحالة إلى ما  كانت علیھ، أو أن یحكم وذلك على سبیل

أن  ، ومن المادة یتضح" التعویض بأداء بعض الإعانات تتصل بالعمل غیر مشروع 

  .العیني الجزاء ھو التعویض وغالبا ما یكون تعویضا نقدیا أو یتخذ شكل التعویض

 من اختل ما إصلاح المدنیة المسؤولیة مجال في بالتعویض یقصد: تعریف التعویض -لاأو

 قبل علیھ كان ما إلى التوازن ھذا بإعادة الضرر، وقوع نتیجة ، المضرور بحالة توازن

 . الضرر وقوع

، وبالتالي فان التعویض في 3المضرور لحق الذي الضرر جبر :موجزة عبارة في فھو

تعسف في استعمال حق الملكیة ھو الحكم الذي یترتب على تحققھا وھو المسؤولیة عن ال

                                                             
 .23 .ص  ،2009الجزائر، الجامعیة، المطبوعات دیوان للالتزام، العامة النظریة في الوجیز ، ، فاضلي إدریس -1
  
  .المرجع نفسھ ، الموضع نفسھ،  فاضلي إدریس -2
 .ص  ،2006 مصر، للنشر، الجدیدة  الجامعة دار الالتزام، مصادر م،زاللالت العامة النظریة ، منصور حسین محمد -3
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المضرور من جراء تعسف المال في استعمال  لحق الذي الضرر بمعنى جبر 1جزاؤھا

  .حق ملكیتھ

ینشأ حق المضرور في التعویض عما أصابھ من أضرار : وقت نشوء التعویض -ثانیا

قت حدوث التعسف بمعنى من وقت قیام ناجمة عن تعسف المالك في استعمال ملكھ من و

 . 2جمیع شروط المسؤولیة

عن التعسف في استعمال حق الملكیة والحكم الصادر بإلزام المالك المسؤول بالتعویض 

  .ھو حكم كاشف للحق في التعویض یقومھ ویقویھ

من ق م ج أن المشرع  132یتضح لنا من خلال نص المادة : طرق تعویض الضرر -ثالثا 

قاضي السلطة التقدیریة في تقدیر التعویض حسب الظروف وقیاسا على ھذا وبما منح لل

أن المسؤولیة عن التعسف في استعمال حق الملكیة لیست إلا تطبیق للمسؤولیة التقصیریة 

 3.فان التعویض فیھا من تقدیر القاضي ، فیكون إما تعویض عیني أو تعویض بمقابل

الوفاء بالالتزام عینا، فالمالك المتعسف في استعمال ھو الأصل وھو : التعویض العیني/ أ

حق ملكیتھ قد أخل بالتزامھ القانوني من عدم الإضرار بالغیر دون حق وقد یتحذ الإخلال 

بھذا الالتزام صورة القیام بعمل تمكن إزالتھ ومحو أثره، كما إذا بنى شخص حائطا في 

ي ھذه الحالة یكون المالك مسؤولا نحو ملكھ لیسد على جاره الضوء والھواء تعسفا منھ، فف

الجار بتعویض ما أحدثھ من ضرركما یجوز أن یكون التعویض عینا بھدم الحائط على 

  .حساب المالك، أو عن طریق التھدید المالي

والقاضي لیس ملزما أن یحكم بالتنفیذ العیني ولكن یتعین علیھ أن یقضي بھ إذا كان ممكنا 

  4.بھ المدین وطالب بھ الدائن أو تقدم

في الكثرة الغالبة من الأحوال یتعذر التنفیذ العیني في مسؤولیة : التعویض بمقابل/ ب

المالك المتعسف في استعمال حق ملكھ فلا یبقى أمام القاضي إلا أن یحكم بالتعویض غیر 

  النقدي أو التعویض النقدي
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ستعمال حق ملكھ یجوز للمتضرر من تعسف المالك في ا: التعویض غیر النقدي 1 –ب 

أن یطالب بمقابل غیر نقدي مادام لیس ھناك ما یمنع قانونا بالحكم بھ، فیجوز للقاضي أن 

  .یأمر على سبیل التعویض بنشر الحكم القاضي بإدانة المالك المتعسف في الصحف

وھو التعویض الذي یغلب الحكم بھ في دعاوى المسؤولیة  :التعویض النقدي 2 –ب 

كل ضرر حتى الضرر الأدبي یمكن تقویمھ بالنقد ففي جمیع الأحوال التي التقصیریة، فان 

یتعذر فیھا التنفیذ العیني ولا یرى القاضي فیھا سبیلا إلى تعویض غیر نقدي، یحكم 

 النقود معین من مبلغ عن عبارة ھوفالتعویض النقدي في الأصل ،   1بتعویض نقدي

 یجعل وتبعا للظروف أن  یمنع القاضيلیس ثمة ما  لكن و للمضرور واحدة دفعة یعطى

الحیاة، فالتعویض المقسط یدفع  لمدى مرتبا إیرادا أو مقسطا مبلغا النقدي التعویض ھذا

على أقساط تحدد مددھا ویعین عددھا وبتم استیفاء التعویض بدفع آخر قسط منھا، أما 

ھ لا یعرف عددھا الإیراد المرتب مدى الحیاة فیدفع على أقساط تحدد مددھا أیضا غیر ان

 قد المضرور كان لان الإیراد یدفع مادام صاحبھ على قید الحیاة ویتحقق ذلك مثلا إذا

 الزمن، من معینة لمدة العمل عن بعجز الملكیة حق ستعمالإ في للتعسف نتیجة أصیب

 بإیراد القاضي  یحكم الإصابة أو أن من یبرأ حتى مقسط بتعویض القاضي لھ فیحكم

 حق استعمال في للتعسف عند إصابتھ نتیجة الحیاة المضرور لمدى 2یتقاضاه مرتب

  .دائما  أو جزئیا كان سواء العمل، عن دائم بعجز الملكیة

ولما كان المسؤول ھو المالك أو المدین بھذا التعویض المقسط أو الإیراد المرتب وكان 

ھ بتقدیم تأمین فلیس الدین المترتب في ذمتھ یبقى مددا قد تطول فقد یرى القاضي أن یلزم

ھناك ما یمنع القاضي من أن یحكم على المالك المسؤول بدفع مبلغ من المال إلى شركة 

  .التامین مثلا إلى تحویلھ إلى إیراد مرتب یعطي للمضرور ویكون ھذا بمثابة تامین للدائن

تستدع فإذا تعذر التنفیذ العیني والتعویض غیر النقدي، وتعین الحكم بتعویض نقدي، ولم 

الظروف أن یكوم ھذا التعویض مقسطا أو إیرادا مرتبا، رجع القاضي إلى الأصل وھو 

   3.الحكم بمبلغ معین من المال یعطیھ المالك المسؤول إلى المضرور دفعة واحدة

  تقدیر التعویض : رابعا
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 131     المادة نجد الجزائري المدني القانون إلى فبالرجوع:  معیار تقدیر التعویض/ أ

  : یلي ما على تنص منھ

 1182 المادتین لأحكام طبقا المصاب لحق الذي الضرر عن التعویض مدى القاضي یقدر"

 مدى یقدر أن الحكم وقت لھ یتیسر لم فإن الملابسة، الظروف مراعاة مع 2مكرر182و

 معینة مدة خلال یطالب أن في بالحق للمضرور یحتفظ أن فلھ نھائیة، بصفة التعویض

، فمن خلال ھذه المادة یتبین لنا أن المشرع أحاط القاضي "التقدیر في جدید منبالنظر 

  : بثلاث معاییر لیعتمد علیھا في عملیة تقدیریھ للتعویض وھي كالآتي

نھ یقدر بقدر الضرر مع أفالقاعدة في تقدیر التعویض  :الأخذ بالضرر المباشر 1 –أ 

ر من خسارة وما فاتھ من كسب، بشرط مراعاة الظروف الملابسة شاملا ما لحق المضرو

أن یكون نتیجة طبیعیة لعمل غیر مشروع وبصرف النظر عما إذا كان الضرر متوقع أو 

غیر متوقع والتعویض بمعنى أن یكون الضرر المعوض عنھ ضررا مباشرا وھو مقیاس 

ولا تقدیر التعویض فحین أن الضرر غیر المباشر لا یعوض عنھ لا في المسؤولیة العقدیة 

في المسؤولیة التقصیریة والضرر المباشر الذي لا یستطیع الرجل المضرور أن یتغلب 

 مضار من المصانع مجاورة عن ینجم ما :عن ذلك وكمثال3علیھ ببذل جھد الرجل العادي 

 ھذا عجز ثم ومن منھا، المتصاعد الدخان بسبب المحاصیل المتمثلة ھلاك و مألوفة غیر

 بیعت و ھلكت، التي المحاصیل ثمن من سیسددھا كان التي ونھبدی الوفاء عن المزارع

 ھو المصنع من المتصاعد الدخان بسبب المحاصیل ھلاك فیعتبر .بھا للوفاء ممتلكاتھ

 المعقول الجھد ببذل ذلك اتقاء یستطیع كان ما المزارع أن المفروض إذ المباشر الضرر

    3. مباشرة غیر أضرار تعتبر يفھ أضرار من ذلك بعد تسلسل ما أما العادي، للرجل

ویقصد بھا الظروف التي تلابس المضرور لا الظروف : الأخذ بالظروف الملابسة 2 –أ 

التي تلابس المالك المسؤول، فالظروف الشخصیة التي تحیط بالمضرور وما قد أفاده 

بسبب التعویض، كل ھذا یدخل في حساب القاضي عند تقدیره للتعویض، أما الظروف 
                                                             

 القانون، في أو العقد في ر ا مقد التعویض یكن لم إذا " : یلي ما على الأولى فقرتھا في ج م ق 182 المادة تنص -  1
 نتیجة ھذا ونیك أن بشرط كسب، من فاتھ ما و خسارة من الدائن لحق ما التعویض ویشمل یقدره، الذي ھو فالقاضي

 أن الدائن إستطاعة في یكن لم إذا طبیعیة نتیجة الضرر یعتبر و بھ الوفاء في للتأخر أو بالإلتزام الوفاء لعدم طبیعیة
  "معقول جھد ببذل یتوقاه

 أو الشرف أو بالحریة مساس كل المعنوي، الضرر عن التعویض یشمل :" مكررعلى ما یلي 182 المادة تنص -  2
  . " السمعة

  .سلیمان، المرجع والموضع السابق  علي علي -  3
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صیة التي تحیط بالمالك المسؤول وجسامة الخطأ الذي صدر منھ، فلا یدخل في الشخ

عتبار، لان التعویض الحساب، فالظروف الشخصیة التي تحیط بالمضرور تدخل في الإ

یقاس بمقدار الضرر الذي أصاب المضرور بالذات، فیقدر على أساس ذاتي لا على أساس 

ر الجسمیة والصحیة فمن كان عصبیا، عتبار حالة المضروموضوعي ویكون محلا للإ

نزعاج الذي یتولاه من حادث یكون ضرره أشد بكثیر مما یصیب شخص سلیم فان الإ

الأعصاب،كذلك یكون محلا للاعتبار حالة المضرور العائلیة فمن یعول زوجة وأطفال 

 عتباراتیكون ضرره أشد من ضرر الأعزب الذي لا یعول إلا نفسھ ویضاف إلى ھذه الإ

لة المضرور المالیة، فیدخل في الاعتبار اختلاف الكسب الذي یفوت المضرور من حا

  .جراء الإصابة التي لحقتھ، فمن كان كسبھ أكبر كان الضرر الذي یحیق بھ أشد

إذن العبرة في تحدید مدى الضرر بالظروف الشخصیة التي تحیط بالمضرور لا بالمالك 

ءا كان یعول الا نفسھ أو عائلتھ ضف إلى ذلك المسؤول سواءا كان غنیا أو فقیرا، وسوا

  .أنھن یكون المالك المسؤول قد أمن على مسؤولیتھ 

والأصل أنھ لا ینظر إلى جسامة الخطأ الذي صدر من المالك المسؤول عند تقدیر 

التعویض وإنما یؤخذ بجسامة الضرر مھما كان الخطأ یسیرا فالتعویض یجب أن یكون 

لذي أحدثھ ھذا الخطأ الیسیر ومھما كان الخطأ جسیما فان عن كل الضرر المباشر ا

 للظروف بأن لنا یتضح بالتالي والتعویض یجب ألا یزید عن ھذا الضرر المباشر، 

 في كبیر دور الملكیة، حق استعمال في التعسف من المضرور تلابس التي الشخصیة

 1.التعویض تقدیر

  : ة وما فاتھ من كسب شمول التعویض لما لحق المضرور من خسار 3 –أ 

إن الضرر المباشر یشتمل على عنصرین جوھریین عما الخسارة التي لحقت        

من ق م ج، فھما  182والربح أو الكسب الذي فاتھ وھو ما نصت علیھ المادة  المضرور

التعویض عن  عنصران یقومھما القاضي بالمال ولا یدخل في الحساب عند تقدیر

التعسف في استعمال حق الملكیة أن یكون الضرر متوقعا أو غیر الإضرار الناجمة عن 
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 لشخص الزراعي المحصول إتلاف إلى ملكھ استعمال في المالك تعسف أدى فإذا، 1متوقع

 راعةز في أنفقھا التي النفقات في، یتمثل الشخص ھذا أصاب الذي الضرر فإن أخر،

 من فاتھ ما ذلك إلى یضاف ، خسارة من لحقھ ما وھذا ذاتھا الأرض أجرة و الأرض

 بھ سیباع كان الذي الثمن بین و الأرض، أجرة و الزراعة  نفقات بین الفرق وھو كسب،

  المحصول

  2. معا العنصرین یشمل التعویض و 

إن الضرر متغیر من وقت وقوعھ إلى یوم النطق بالحكم، فقد : وقت تقدیر التعویض/ ب

شك ھنا أن القاضي یدخل في حسابھ عند  یتغیر لیصبح أشد خطورة مما كان علیھ فلا

تقدیر التعویض تطور الإصابة من یوم وقوعھا إلى یوم صدور الحكم، كذلك لو خف 

الضرر من یوم وقوعھ الى یوم صدور الحكم فأصبح اقل خطورة مما كان في أول مرة 

 فیحسب القاضي التعویض مراعیا ما كان علیھ الضرر من خطر ثم ما فالعبرة في تقدیر

التعویض بیوم صدور الحكم اشتد الضرر أو خف، أما إذا كان الضرر لم یتغیر منذ 

وقوعھ إلى یوم صدور الحكم والذي تغیر ھو سعر النقد الذي یقدر بھ التعویض أو أسعار 

یوم صدور الحكم، ارتفع ھذا السعر منذ وقوع الضرر  السوق بوجھ عام، فالعبرة بالسعر

المضرور قد أصلح الضرر بمال من عنده فانھ یرجع بما  أو انخفض، على أنھ إذا كان

  3. دفعھ فعلا مھما تغیر السعر یوم صدور الحكم

  : سلطة القاضي في تقدیر التعویض -ت 

 تقدیر مجال في واسعة بسلطة تتمتع المحكمة نجد فإننا العامة، القواعد إلى بالرجوع

 في التعسف عن المسؤولیة على ینطبق ما ذات وھو الضرر، لجبر اللازّم التعویض

 عدم أو بتحقق وتقول الخطأ، قیام تستخلص أنھا إلى فبالإضافة الملكیة، حق استعمال

 یعتبر الذي و 4التعویض مقدار أیضا تحدد فھي الضرر، بین و بینھ السببیة العلاقة تحقق

 المحكمة لرقابة خضوعھ دون الموضوع قاضي بھا یستقل التي الواقعیة المسائل من
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 حساب في تدخل التي الضرر عناصر تعیین الأخیر ھذا على یتوجب أنھ غیر علیا،ال

  .1العلیا المحكمة لرقابة بخصوصھا المحكمة لخضوع وذلك التعویض

 إستعمال في التعسف إعتبر عندما الجزائري المشرع بأن لنا یتضح سبق لما  خلاصة و

 الملكیة حق استعمال في تعسفال أن یعني ھذا فإن مكرر، 124 المادة بموجب خطأ الحق

 المسؤولیة ھي و آثاره یخص فیما العامة القواعد علیھ تنطبق تقصیریا خطأ سوى لیس

 حق استعمال في التعسف على ترتب فإذا بالتالي و الضرر، أساس على القائمة التقصیریة

 لتزموا المتعسف المالك مسؤولیة لقامت بینھما السببیة العلاقة تحققت و ضرر الملكیة

 تعویض، ولا مسؤولیة فلا ضرر التعسفي الإستعمال على یترتب لم إذا أما بالتعویض

 إلى أدى ما فھذا الحق، ھذا أجلھا من شرع التي بالغایة التعسف لارتباط نظرا و أنھ غیر

 في التعسف على التقصیریة للمسؤولیة العامة القواعد بھ جاءت ما تطبیق صعوبة

 حالة على تماما ینطبق لا فھو التعدي بمعیار یتعلق ما صةوخا الملكیة حق استعمال

 ملكھ و استعمال في الیقظة و الحیطة كل إتخذ المالك نجد أین المألوفة غیر الجوار مضار

  .للغیر ضرر یترتب ذلك مع

  ستعمال حق الملكیةإتطبیقات التعسف في : المبحث الثاني

ل عنھ أبدا وھي تعد من لوازم الحیاة الملكیة ظاھرة من ظواھر المجتمع لا تنفص      

ولھذا فان الإسلام والقانون  أتیا بمنھج شامل للحیاة، فحب التملك لدى الإنسان غریزة 

فطریة جبل علیھا وتجنبا لأن یعتدى على الملكیة فقد تناولھا الفقھ الإسلامي والقانون 

ى استعمال حق الملكیة الوضعي من كافة جوانبھا ونظمھا تنظیما دقیقا، ووضعا القیود عل

تطبیقات التعسف  وذلك حمایة لحقوق الجار الثابتة والمستقرة، وعلیھ سأتناول الحدیث عن

  .الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي: في استعمال حق الملكیة من جانبین

  ستعمال حق الملكیة في الفقھ الإسلاميإتطبیقات التعسف في : المطلب الأول

واعبدوا االله ولا تشركوا به شيئا وبالوالدين إحسانا   ﴿: تابھ العزیزیقول الله تعالى في ك

وبذي القربى واليتامى والمساكين والجار ذي القربى والجار الجنب والصاحب بالجنب وابن  
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، فھذه الآیة الكریمة دلیل  1﴾مختالا فخورا السبيل وما ملكت أيمانكم إن االله لا يحب من كان

حق الملكیة تجنبا للتعسف وإلحاق الضرر بالغیر ویظھر واضح على تقیید استعمال 

  .التعسف في تلك القیود الموضوعة على حقوق الارتفاق وكذا حقوق الجوار

  رتفاقالتعسف في حقوق الإ: الفرع الأول

ارتفق���ت بالش���يء إذ انتفع���ت ب���ھ، والمرف���ق بكس���ر : رتف���اق لغ���ة ھ���و الانتف���اع، یق���الإن الإ

ویھی���ئ لك���م م���ا أم���ركم  ﴿:ق ب���ھ، ق���ال س���بحانھ وتع���الىالم���یم وف���تح الف���اء ھ���و م���ا یرتف���

  2 ﴾مرفقا 

یطلق على المنافع التي تتحقق للعقار فعرفھ  ستعمال الفقھاء فأكثر ماإرتفاق في أما الإ 

انھ : فحین عرفھ المالكیة حق مقرر على عقار لمنفعة عقار آخر: مثلا الحنفیة على أنھ

نتفاع بالعقار وما إو الحنابلة، فالارتفاق إذن  تحصیل منافع تتعلق بالعقار وكذا الشافعیة

یتصل بھ من ماء ونحوه وسواء كان عقار خاص أو عام وھو یرتبط بالحقوق العینیة وان 

أشكال حق الارتفاق قد تأتي بأشكال مختلفة حسب حاجات كل عصر والمشھور في كتب 

  .المرورحق السقي، حق المجرى، حق المسیل و حق : الفقھاء الحقوق التالیة

   حق السقي:أولا 

  :المقصود بحق السقي/ 1

 3.ھو النصیب المعلوم من الماء ویطلق على وقت الشرب وزمنھ: في اللغة  - أ

                                                             
  .36سورة النساء، الآیة  -  1

  .16سورة الكھف، الآیة  -  2
قانون الوضعي ، مذكرة لنیل سعاد بلحورابي، نظریة التعسف في استعمال الحق وتطبیقاتھا في الفقھ الإسلامي وال - 3

  .42.،جامعة مولود معمري، تیزي وزو، كلیة العلوم والحقوق السیاسیة ، ص 2014شھادة الماجستیر في القانون،
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ھو النصیب من الماء لسقي الزرع والشجر ویطلق على النصیب : صطلاحفي الإ -ب 

 .المستحق من الماء وزمن الانتفاع بھ

ذه القیود على ماء المجاري العامة وتسري ھ: القیود الواردة على حق السقي/ 2

  والخاصة 

یشمل ھذا النوع من المیاه الأنھار العظیمة كنھر النیل والفرات، : ماء المجاري العامة  - أ

فیكون لكل إنسان الحق في أن ینتفع بھ فلھ أن یشرب أو یسقي دوابھ وزرعھ ویأخذ ما 

 .ید عدم الإضرار بالناسیشاء لشؤون حیاتھ الأخرى ولم تقید الشریعة ھذا الحق إلا بق

وھو الماء الذي یجري في أرض مملوكة مثل المیاه التي تنبع : ماء المجاري الخاصة -ب

من عین أو بئر حفرت في أرض مملوكة، فھذا النوع من الماء یثبت لأصحاب الأرض 

 .1الحق فیھ ولا یشترط في استعمالھم إلا عدم إضرار بعضھم ببعض 

  حق المجرى : ثانیا

  :لمقصود بحق المجرىا – 1

  .اسم مكان، صیغ من مصدره وھو الجري :في اللغة  - أ

حق إجراء الماء الصالح في أرض الغیر لإیصالھ إلى الأرض المراد : صطلاحفي الإ -ب 

 سقیھا

وحق المجرى في حقیقتھ مرتبط بحق الشرب، فالشرب ھو النصیب من الماء والمجرى 

ق في الارتفاق بالمجرى الخاص الذي یكون وقد یكون الح  1ھو موضعھ الذي یجري فیھ 

في عقار الغیر، وقد یكون المجرى مشتركا، وقد یكون عاما فمجاري المیاه العامة في 

العصر الحاضر صارت تحت نظر الدولة و مسؤولیتھا فلیس لأحد أن یتصرف فیھا إلا 

  .بعد إذن الدولة

ن مملوك لصاحب الأرض فالمجرى إما أن یكو: القیود الواردة على حق المجرى – 2

التي یمر بھا المجرى وإما أن یكون ملكا لصاحب الشرب وإما أن یكون مشتركا بین 
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منتفعین آخرین، فمتى ثبت الحق لعقار كان لمالكھ حق إجراء الماء الصالح لسقي زرعھ 

ولیس لمالك الأرض التي یمر فیھا المجرى أن یمنع صاحب الحق من إجراء الماء، وإذا 

حب الأرض التي یمر فیھا المجرى ضرر وجب على من لھ حق الشرب إزالة لحق بصا

ھذا الضرر لان إصلاح المجرى واجب على من لھ حق الشرب لأنھ ھو الذي ینتفع 

  1. بإجراء الماء فیكون إصلاحھ واجبا علیھ إذ الغنم بالغرم

  حق المسیل: ثالثا

  :المقصود بحق المسیل – 1

وموضعھ، والجمع مسایل ومسل بضمتین، والسیل میاه مجرى المسیل : في اللغة – أ

  .الأمطار إذا سالت

ھو حق صرف الماء الزائد عن الحاجة أو غیر الصالح بإرسالھ في : صطلاحفي الإ – ب

مجرى سطحي أو في أنابیب أعدت لذلك، حتى یصل إلى مقره من مصرف عام أو 

  .1مستودع 

ا الحق أنھ مادام ثابتا لعقار بسبب صحیح وحكم ھذ :القیود الواردة على حق المسیل – 2

معلوم أو بالعدم مع الجھل بالسبب  فانھ لا یكون لصاحب العقار الذي یمر بھ المسیل أن 

یمنع صاحب العقار المنتفع من استیفاء حقھ إلا إذا ترتب على ذلك ضرر، ففي ھذه الحالة 

  .لھ المنع لان الضرر یجب منعھ أو إزالتھ

  رحق المرو: رابعا 

  :المقصود بحق المرور – 1

جاز علیھ : مصدر مر یمر مرا ومرورا بمعنى جاء وذھب ومر بھ ومره :في اللغة  - أ

 موضع المرور:والممر
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ھو حق مرور الإنسان إلى ملكھ من طریق عام أو خاص في ملك : في الاصطلاح  - ب

 1غیره 

  :القیود الواردة على حق المرور – 2

ر بحسب الطریق الذي یكون فیھ المرور، وقد   رتفاق في حق المرووتختلف طبیعة الإ

 :  ذكر فقھاء الحنفیة ثلاث طرق

ھو ما یسمى بالطرق العامة التي لا یختص بھا فرد أو جماعة معینون : الطریق الأعظم - أ

من الناس حق الارتفاق بالمرور فیھا، ویتبع حق المرور في الطرق العامة أنواع  

وس أو البیع والشراء ومنھا حقوق دائمة كفتح الأبواب ارتفاقات أخرى منھا مؤقتة كالجل

  .والنوافذ وإخراج الشرفات أو الإعلانات أو وقوف السیارات

رتفاق أیا كان نوع وقد اشترط الفقھاء للارتفاق بالطرق العامة انتفاء الضرر عند الإ

  . رتفاقالإ

اعة معینین، والمقصود بھذا ھو الطریق الخاص لجم: طریق إلى سكة غیر نافذة –ب 

فھي مشتركة بینھم، وان كان لغیرھم حق المرور فیھا للحاجة ولذلك لا یجوز لھم سدھا أو 

بیعھا وان كانت في الأصل ملكا لھم كما لا یجوز لأحد منھم إحداث شيء فیھا إلا بإذن 

  .الشركاء

وھو المملوك لأشخاص فیثبت لھم حق المرور فیھ  :طریق خاص في ملك الإنسان –ت 

ح الأبواب والنوافذ من غیر قید ولیس لغیرھم أن یفتح فیھ نافذة إذا كان طریقھ من جھة وفت

أخرى إلا إذا كان الحق ثابت لھ من قدیم الزمان وبناء احدھم لدكان فیشترط إذن الكل فان 

اتفقوا على ذلك جاز ولا یبطل حق أحد منھم بسد بابھ فلھ أن یفتحھ ثانیا منھم بسد بابھ، 

                                                             
باني، حق الارتفاق وتطبیقلتھ المعاصرة ،كلیة الشریعة والدراسات الإسلامیة، جامعة القصیم،  عبد الله بن عمر السحی - 1
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قار كیفما كان مالكھ وإذا أذن أصحابھ للناس بالمرور فیھ وكان نافذا فلیس لھم ویتبع الع

  .1المنع عند ذلك لأنھ ثبت للعامة حق المرور فیھ

  التعسف في حقوق الجوار: الفرع الثاني

جاءت الشریعة الإسلامیة منظمة لشریعة الجوار، وحثت على إكرام الجار لیعیش الناس   

ولا شحناء وفي السنة أحادیث في ھذا المعنى منھا قولھ صلى الله في ألفة من غیر تباغض 

، وقولھ » ما زال جبریل یوصیني بالجار حتى ظننت أنھ سیورثھ«  :  علیھ وسلم

من كان یؤمن با� «: وقولھ»  یغرز خشبھ في جداره لا یمنع جار جاره أن«:أیضا

  . 2»والیوم الأخر فلیكرم جاره 

جاور یجاور مجاورة وجوارا، والجار المجاور في السكن،  ھو مصدر :ر لغةإن الجوا

   .ویطلق الجار على الشریك في العقار والخفیر الذي یجیر غیره و یؤمنھ والحلیف والزوج

حق یثبت لعقار على عقار مجاور لھ یتمكن الجار بسببھ من تمام : لاصطلاحوالجوار في ا

  3.الانتفاع بملكھ، أو یمنعھ من بعض التصرفات

  تنقسم حقوق الجوار إلى نوعین وھما حق الجوار العلوي وحق الجوار الجانبيو

  حق الجوار العلوي: أولا

  :المقصود بحق الجوار العلوي – 1

مأخوذ من العلو وھو ضد السفل، یقال سفل الدار وعلوھا، وسفلھا وعلوھا : في اللغة –أ 

إلیھ الفعل بحرف وبغیر  أرفعھ، یتعدى: وعلو كل شيء وعلوه علاوتھ وعالیھ وعالیتھ

  .حرف كقولك قعدت علوه وفي علوه

فقیل ھو حق القرار الدائم أو الاستناد لصاحب الطبقة العلیا على : في الاصطلاح – ب

  .الطبقة السفلى والانتفاع بسقوفھا مثل الملكیة المشتركة للطوابق الحدیثة

فقھاء الشافعیة  وحق التعلي ھو نوع من حقوق الجوار فھو جوار رأسي، وقد جعل

والحنابلة السقف الذي بین العلو و السفل كالجدار المشترك بین الجارین المتلاصقین فھو 

                                                             
محمد مصطفى شلبي،المدخل في التعریف بالفقھ الإسلامي وقواعد الملكیة والعقود فیھ، دار النھضة العربیة للطباعة  -  1

  . 364. ، ص 1983والنشر، لبنان،
  .1279. ، ص 1992، دار الكتب العلمیة، لبنان، 1ماعیل البخاري، صحیح البخاري، ط الإمام محمد بن إس -  2
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ملك بینھما كما لو كانت دار مكونة من دورین مملوكة لشخصین لأحدھما الدور الأرضي 

  .والآخر الدور العلوي، فكل من صاحب الغلو و الأسفل  یعتبر جارا للأخر

لقد أجمع الفقھاء على أنھ لا یجوز لأي من : اردة على حق الجوار العلويالقیود الو – 2

الجیران العلوي والسفلي أن یتصرف تصرفا یضر بالجار وقسموا التصرفات بناءا على 

 1: ذلك إلى ثلاثة أقسام

 التصرفات التي تضر أحدھما ضررا محققا  -  أ

نھي النبي صلى الله علیھ  فھي تصرفات ممنوعة باتفاق الفقھاء بلا خلاف لأنھا تدخل في

وسلم كحفر صاحب العلو أزیادة بنائھ بما یضر بالسفل أو ھدم صاحب السفل شیئا من 

  .الجسور أو الأعمدة التي تضر بالعلو 

  التصرفات التي تحتمل الضرر –ب    

فھذه التصرقات لا یعلم أیحصل فیھا ضرر أم لا فھي تدور بین النفع والضرر، كوضع 

  الدور الأعلى أو فتح باب او نافذة في الدور السفلي فھي متاع ثقیل في

محل خلاف بین الفقھاء والذي نص علیھ جماعة من الفقھاء أن لصاحب العلو والسفل أن 

یتصرف في ملكھ بما یشاء إذا كان لا یضر بصاحبھ، وھذا القول ھو قول صاحبي أبي 

مقتضى مذھب الحنابلة، وقد قید حنیفة وھو المذھب عند المالكیة والأصح عند الشافعیة و

ھو ألا : المالكیة تصرف صاحب العلو وصاحب السفل ووضعوا لھما ضوابط فقالوا

یحصل بذلك التصرف ضررا حالا أو مآلا، یرجع في ذلك لأھل المعرفة وھذا القید ھو 

المتعین خاصة مع اختلاف تقدیر الأضرار باختلاف البنایات والأزمنة فیرجع في كل 

ل الخبرة المختصین بالبناء والعمارة، فیقدرون ما یمكن أن یكون مضرا فیھ فلا زمن لأھ

 .2یجوز وما لا یعتبر ضررا فیجوز

  :حق الجوار الجانبي: ثانیا
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یثبت ھذا الحق بین أبنیة متجاورة جانبیا مثل حق : المقصود بحق الجوار الجانبي – 1

  .فتح النوافذ و المطلات 

اختلف الفقھاء في ثبوت حق الجار على : ق الجوار الجانبيالقیود الواردة على ح – 2

 : جاره بتقیید تصرفاتھ حتى یمنع من أن یضر بملك جاره في اتجاھین

لا یحق لأحد الجیران أن یقید تصرفات الجار الأخر فلكل منھما أن : الرأي الأول –أ 

بشرط أن لا یضر  یتصرف في ملكھ كیفما یشاء فلھ أن یفتح ما شاء من الأبواب والنوافذ

بالغیر من الجیران وفقا للمبادئ العامة في الشریعة الإسلامیة وذھب إلى ھذا الرأي 

  .حمدأالمتقدمون من الحنفیة والإمام الشافعي و

أن تصرفات الجیران مقیدة بعدم الإضرار بالجیران الآخرین، ومنھم : الرأي الثاني –ب 

  1.في ذلك القاعدة لا ضرر ولا ضرارالمالكیة والمتأخرین من الخنفیة مستندین 

  ستعمال حق الملكیة في القانون الوضعيإتطبیقات التعسف في : المطلب الثاني

لقد قرر القانون الوضعي لكل شخص مجموعة من الحقوق حیث تكون الحریة الكاملة    

لصاحبھا في استعمالھا في أوجھ النفع ومن أھم الحقوق التي نصت علیھا التشریعات حق 

الملكیة وقد ارتبط التعسف باستعمال ھذا الحق منذ القدم نتیجة ممارستھ ویعتبر حق 

  ، 2ستعمال الحقإنتشار التعسف في الملكیة مجالا واسعا لإ

ستعمال الحق لتقیید المالك ویظھر ذلك في تعسف المالك إوقد جاءت نظریة التعسف في 

  .في علاقات الجوار

ین أو أكثر كما أن المضار الناتجة عن علاقات یعرف الجوار على أنھ تلاصق عقار

الجوار یجب أن تكون أضرارا تجاوز الحد الأدنى المألوف بحیث لا یمكن تجنبھ بین 

الجیران، وما الجوار إلا نتیجة حتمیة للتجمع الإنساني والذي یفرض على الملاك 

ار المتجاورین احترام بعضھم بعض وعلیھ وجب على الجار في حالة حدوث أضر

من ق م ج  691خارجة عن المعقول أن یتحمل مسؤولیتھ، ودلیل ذلك ما نصت المادة 
                                                             

  .34. حورابي، المرجع السابق، صسعاد بل -  1
  .75.سعاد بلحورابي، المرجع السابق، ص -  2
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فیظھر التعسف " یجب على المالك ألا یتعسف في استعمال حقھ إلى حد یضر بملك جاره"

في القیود التي فرضھا المشرع على المالك في علاقات الجوار والمتمثلة في الحقوق 

  .تلاصقة للجوار وحق المرورالمتعلقة بالمیاه،الحقوق  الم

  التعسف في الحقوق المتعلقة بالمیاه: الفرع الأول

من ق م ج، حیث  692دلیل ھذا التعسف ما أشار إلیھ المشرع الجزائري في نص المادة 

راعى المشرع تجاور الأراضي الزراعیة وحاجیاتھا للمیاه الري والتخلص من المیاه 

في كل من حق  ق أرض الجار، فیكون التعسفالزائدة عن حاجة الري وذلك عن طری

  .الشرب والسقي وكذلك في حق مجرى والصرف

  حق الشرب و السقي: أولا 

  : المقصود بحق الشرب والسقي والقید الوارد علیھما – 1

استعمل المشرع الجزائري حق الشرب في الباب الرابع من قانون المیاه حیث نص على  

المیاه الصالحة للاستھلاك والاستعمال المنزلي، وحق  أن المیاه الصالحة للشرب تعني

الشرب ھو حق الشخص في أن یروي نفسھ من مسقاة خاصة مملوكة لشخص آخر وھذا 

المعنى یختلف عن المعنى المقصود من قید الشرب والسقي والذي یعني حق الملاك 

تي تخص المجاورین في الحصول على المیاه التي تحتاجھا أراضیھم من المسقاة ال

  1.صاحبھا والذي وضع لتفادي تعسف صاحب المسقاة في استعمال حقھ

  :مظاھر التعسف في حق الشرب والسقي – 2

مصلحتھ ان یحتفظ بحق ملكیتھ كاملا دون شریك لھ في المسقاة حتى ولو  إن مالك المسقاة 

فاضت علیھ المیاه لكن ھذه المصلحة ضعیفة تنطوي على أنانیتھ ویتغلب على ھذه 

المصلحة مصلحة الملاك المجاورین فإذا كان لصاحب الأرض مسقاة وقد استوفى 

  .حاجیاتھ منھا فیكون من حق جاره سقي أرضھ في الاحتفاظ بالمیاه لنفسھ 

  : حق المجرى والصرف: ثانیا
                                                             

  . 80. عواطف زرارة، المرجع السابق، ص -  1
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یقصد بحق المجرى ھو حق مالك الأرض البعیدة : المقصود بحق المجرى والصرف – 1

مر بأرض غیره التي بھا میاه كافیة لري أرضھ ویجب على مالك عن مورد المیاه في أن ت

الأرض أن یسمح بأن تمر بأرضھ المیاه الكافیة لري الأراضي البعیدة عن مورد المیاه 

بشرط أن یعوض عن ذلك تعویضا عادلا، أما حق الصرف فھو حق مالك الأرض 

اجة أرضھ، فیجب على الزراعیة البعیدة عن المصرف العام في صرف الماء الزائد عن ح

مالك الأرض أن یسمح بأن تمر بأرضھ میاه الصرف الآتیة من الأراضي المجاورة 

لتصب في أقرب مصرف عمومي بشرط أن یحصل المالك على تعویض أو یقوم مالك 

الأرض البعیدة عن المصرف المملوك للجار بإنشاء مصرف خاص على نفقتھ في أرض 

 1. على فھو حق یعطیھ القانونالجار لیصل إلى المصرف العام 

إذا قام مالك الأرض بمنع جاره من : مظاھر التعسف في حق المجرى والصرف – 2

وضع قنوات للاستفادة من المیاه ولا یوجد لھ مورد آخر أو كانت موارده غیر كافیة لري 

 استعمال حقھ، فمصلحتھ من الانتفاع بأرضھ كاملة ضعیفة مقالب2 أرضھ یعتبر متعسفا في

الضرر اللاحق بالجار، والأمر نفسھ بالنسبة للصرف، حیث یعتبر مالك الأرض متعسفا 

في استعمال حقھ إذا قام بمنع جاره من استعمال مصرفھ لصرف المیاه الزائدة أو استعمال 

  لأرضھ في أقرب مصرف عمومي

ة مقارنة وتبقى مصلحتھ في استئثاره بالمصرف لنفسھ بما أنھ ھو الذي قام بإنشائھ ضعیف -

  .بمصلحة الجار

  التعسف في الحقوق الملاصقة للجوار : الفرع الثاني

یثیر التلاصق في الجوار عدة مشاكل بین الجیران ولأجل تجنبھا فرض المشرع قیودا  

على الملكیة تختلف باختلاف ظروف التلاصق، تتعلق ھذه القیود بالحائط الفاصل بین 

  . ملكین متلاصقین وبالمطلات والمناور

  القیود المتعلقة  بالحائط الفاصل بین ملكین متلاصقین : أولا
                                                             

  .79. سعاد بلحورابي، المرجع السابق، ص -  1
،  1962لبنان، ،  2العصریة،  ط المكتبة منشورات عملا، و علما الأصلیة العینیة الحقوق و الملكیةزھدي یكن،  - 2 

  .220. ص
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نص المشرع الجزائري على الأحكام المتعلقة بالحائط الفاصل بین ملكین متلاصقین في 

من ق م ج ، والحائط الفاصل ھو الذي یفصل بین بنائین فلو  707إلى  704المواد من 

طا فاصلا، وقد میز المشرع بین الحائط فصل بین أرضین أو بین أرض وبناء لما كان حائ

  .من الجیران والحائط المملوك ملكیة مشتركة  1المملوك الواحد 

  الحائط الفاصل المملوك الواحد من الجیران – 1

قیدت سلطة المالك في ھدمھ للحائط الفاصل مختارا دون 2من ق م ج  2/  708إن المادة 

صالح التي یرمي المالك إلى تحقیقھا قلیلة عذر قوي إذا كان یستتر ملكھ بمعنى أن الم

الأھمیة مقارنة مع ما یصیب الجار من ضرر وھو تطبیق لمعیار نظریة التعسف في 

استعمال حق الملكیة  القائم على موازنة بین المصلحة التي یرمي إلى تحقیقھا والضرر 

  . بدرجة كبیرة

   الحائط الفاصل المملوك ملكیة مشتركة بین الجیران  – 2

من  704إن الاشتراك في الملكیة یقتضي قیودا على ملكیة كل شریك حیث نصت المادة 

ق م ج على أن لا یتعارض استعمال الشریك للحائط مع الغرض الذي خصص لھ وأن لا 

یحول دون استعمال الشریك الآخر، وان لا یكون من شأنھ تحمیل الحائط فوق طاقتھ فإذا 

ي استعمال الحائط كان للشریك الآخر أن یطلب إزالة ما قام جاوز القدر الواجب مراعاتھ ف

 : من ق م ج وھي 705بھ أو تعلیتھ مع تقیده ببعض الشروط التي نصت علیھا المادة 

للشریك مصلحة جدیة في تعلیة الحائط كبناء طابق آخر فوق طبقات بنائھ شریطة  -

 .أن لا تلحق ھذه التعلیة ضررا بلیغا بالشریك الآخر

م الشریك بعمل ما یلزم حتى لا یؤثر البناء الناشئ من التعلیة على متانھ أن یقو -

 .الحائط

                                                             
  .سعاد بلحورابي، المرجع والموضع السابق -  1
لیس للجار أن یجبر جاره على تحویط ملكھ ولا على التنازل عن جزء من :" من ق م ج على مایلي 708تنص المادة  -  2

أن یھدمھ غیر أنھ لیس لمالك الحائط  697حائط أو من الأرض التي یقوم علیھا الحائط إلا في الحالة المذكورة في المادة 
  ".مختارا دون عذر قانوني إن كان ھذا یضر الجار الذي یستتر ملكھ بالحائط
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 1.تحمل الشریك وحده نفقات التعلیة وصیانة الجزء المعلى -

  مظاھر التعسف بالنسبة للحائط الفاصل بین ملكین متلاصقین – 3

ه، فیعد تعسفا إذا قام أحد المالكین بتعلیة الحائط المشترك ونتج عنھ حجب الضوء عن جار

في استعمال حق ملكیتھ أو یقوم بتحمیل الحائط المشترك فوق طاقتھ من العوارض مما 

یجعلھ مھددا، كما انھ لیس للجار أن یفتح مطلات أو مناور لأن ھذا یتعارض مع الغرض 

 2.الذي أعد لھ وھو ستر كل من العقارین االذین یفصل بینھما

  والمناورالقیود المتعلقة بالمطلات : ثانیا

الأصل أن للمالك الحریة في بناء ما یشاء لھ من بناء على حافة ملكھ، كأن یفتح ما یشاء 

من فتحات للتھویة والنظر، غیر أن القانون یقید ھذه الحریة بقیود مشتركة بین جمیع 

الملاك لتوفیر السكینة والطمأنینة وتمتص تلك المضایقات التي قد تنشأ بسبب وجود 

  . من ق م ج 711إلى  709لك الجار، حیث تم تنظیم ھذه القیود من المواد مطلات على م

  ) (Vuesالمطلات  – 1

یقصد بھا تلك الفتحات التي تمكن من النظر الى الخارج كالنوافذ والشرفات والمطل إما 

یمكن الاطلاع منھ على ملك الجار مباشرة دون  ) (vues droitesأن یكون مواجھا 

 ) (vues obliguesفات یمینا أو یسارا، وإما أن یكون مطلا منحرفا الحاجة إلى الالت

  3.وھو المطل الذي لا یمكن الاطلاع منھ إلى ملك الجار إلا بعد الالتفات یمینا أو یسارا

  من  4 709بالنسبة للمطل المواجھ، نجد المشرع الجزائري قیده في نص المادة 

                                                             
  .218.محمد وحید سوار، المرجع السابق، ص -  1
  .218.محمد وحید سوار، المرجع السابق، ص -  2
  .117. زھدي یكن، المرجع السابق، ص -3

یكون لھ على جاره لھ مطل مواجھ على مسافة تقل لا یجوز للجار أن :" من ق م ج على ما یلي 709تنص المادة  -  4
عن مترین، وتقاس المسافة من ظھر الحائط الذي یوجد لھ مطل أو من الحافة الخارجیة للشرفة، أو من النتؤ وإذا كسب 
 أحد بالتقادم الحق في مطل مواجھ لملك الجار على مسافة تقل عن مترین فلا یجوز لھذا الجار أن یبني على مسافة تقل

  ."عن مترین تقاس یالطریقة السابق بیانھا أعلاه، وذلك على طول البناء الذي فتح فیھ المطل
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لذي یوجد بھ المطل أو من الحافة الخارجیة ق م ج  بمسافة مترین تقاس من ظھر الحائط ا

للشرفة، فإذا كانت المسافة بین خط البدایة والنھایة مترین أو یزید على ذلك كان المطل 

مفتوحا في الحدود القانونیة وإذا قل عن مترین كان المطل مخالفا للمسافة القانونیة، وإذا 

ة ونقطة النھایة ھي الخط الفاصل كان المطل شرفة فان نقطة البدایة ھي حافة ھذه الشرف

  .بین عقارین ویجب أن تكون المسافة بین ھاتین النقطتین لا تقل عن مترین

من ق م ج  بمسافة ستون  710أما بالنسبة للمطل المنحرف فقیده المشرع في نص المادة 

سنتمتر من ظھر الحائط أو الحافة الخارجیة للشرفة ویرفع ھذا القدر إذا كان المطل 

 1. منحرف على العقار مواجھا للطریق العامال

  المناور – 2

یقصد بھا تلك الفتحة التي تسمح بمرور الھواء ونفاذ الضوء دون التمكن من منھا إلى    

ملك الجار وھذه الفتحات لاتضر بالجار لأنھا لا تسمح بالإطلال علیھ، وعلیھ یجوز فتحھا 

قید بمساحة معینة، غیر انھ یجب تقدیر في بناء مقام على حافة الحد الفاصل دون الت

من ق م ج، فإذا تم 2 711ارتفاعھا على أرضیة الغرفة بمترین وھذا ما أوردتھ المادة 

فتحھا على ارتفاع یقل عن مترین من أرضیة الغرفة یجوز للجار الاعتراض على ذلك 

  2.مطالبا بسده

  مظاھر التعسف فتح المطلات والمناور  – 3

سفا في استعمال حقھ إذا قام بفتح نافذة في ملك جاره حیث یمكن النظر یكون المالك متع

من خلالھا لملك ھذا الجار ولم یحترم المسافة المنصوص لملك ھذا الجار ولم یحترم 

المسافة المنصوص  علیھا قانونا، وإذا قام بفتح المناور مع عدم احترامھ المسافة 

بالنسبة للمطل المواجھ وستون سنتمتر المنصوص علیھا قانونا وھي مترین بالنسبة 

 3.بالنسبة للمطل المنحرف فھنا یعد متعسفا في في استعمال حقھ

                                                             
  .61 – 60. رمضان أبو السعود، ص -  1
لا تشترك أیة مسافة لفتح المناور، التي تقام من ارتفاع مترین من أرض الغرفة :" "ق م ج على  711تنص المادة  -  2

  ".مرور الھواء ونفاذ النور، دون أن یمكن الإطلاع منھا على العقار المجاور التي یراد إنارتھا ولا یقصد بھا
  .120. زھدي یكن، المرجع السابق، ص -  3
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  التعسف في حق المرور: الفرع الثالث

  القید المتعلق بالمرور: أولا

إن الطریق العام وجد لتحقیق المنفعة العامة وعلیھ لیس لأحد الحق فیھ أكثر من غیره لذلك 

ئري حالة العقار المحصور و أعطى ھذا الأخیر حق المرور على راعى المشرع الجزا

من ق   693أرض جاره للوصول إلى الطریق العام وقد أورد المشرع ذلك في نص المادة 

الذي وضع جملة من الضوابط والشروط لممارسة حق المرور تتمثل في وجوب  1م ج

  :لتینتحقق الحصر أو عد كفایة الممر حیث یتحقق ھذا الحصر في حا

  أن لا یصل بین الأرض والطریق العام :الأولى

یكون للأرض ممر إلى الطریق العام ولكنھ غیر كاف أو غیر ممكن المرور إلیھ  :الثانیة

  .إلا بمشقة كبیرة، أو أنھا تكلف المالك بذل أعمال باھظة لا تتناسب مع قیمة العقار

رة حق المرور في أرض فإذا تحققت ھذه الشروط یكون الجار مالك الأرض المحصو

جاره للوصول إلى الطریق العام وذلك مقابل تعویض مناسب للأضرار التي تنجم من 

جراء استعمال ھذا الحق، فالعبرة في التعویض تكون بالضرر ولیس بالمنفعة فإذا لم یوجد 

  .ضرر فلا تعویض وكل ضرر بھذا المعنى یرتب تعویضا منفردا

من ق م ج  فقد أخضع المشرع حق المرور إلى نظام  878و 699وطبقا لنصوص المواد 

التقادم الذي أثر في حیازة الممر، فینقضي بزوال الضرورة التي أدت إلى إنشائھ ویتحقق 

ذلك بزوال الانحصار وبالتالي انقضاء الحاجة إلى الارتفاق وذلك ما لم یتم حیازة الممر 

زة التي تصبح بمثابة سند لمدة خمسة عشر سنة إذ یكتسب ھذا الحق بواسطة الحیا

  2.الملكیة

  مظاھر التعسف في حق المرور: ثانیا

                                                             
یجوز لمالك الأرض المحصورة التي لیس لھا ممر یصلھا بالطریق العام أو :" ق م ج على مایلي 693تنص المادة  -  1

المرور على الأملاك المجاورة مقابل تعویض یتناسب مع  كان لھا ممر ولكنھ غیر كاف للمرور، أن یطلب حق
  " .الأضرار التي یمكن أن تحدث من جراء ذلك

    . 129. عواطف زرارة ، المرجع السابق، ص -  2
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یعتبر مالك العقار المرتفق متعسفا في استعمال حقھ إذا قصد الإضرار بجاره مالك العقار 

المحصور من الوصول إلى الطریق العام كأن یقوم ببناء جدار أو إقامة شباك عازل عن 

وفي المقابل وضع المشرع الجزائري مجموعة من  الحدود التي تفصل بین العقارین،

الشروط تمنع مالك العقار المحصور من التعسف في استعمال حقھ في المرور وبمخالفة 

  :ھذه الشروط یعتبر متعسفا في استعمال حقھ وھي

ضروریة حق المرور لاستعمال العقار واستغلالھ، فإذا كان العقار المحصور أرض / 1

لمطلوب ھو الذي یسمح بمرور الآلات الزراعیة كالجرار أما إذا كان زراعیة فان الممر ا

العقار المحصور مسكن وكان لصاحبھ سیارة فالممر اللازم ھو الذي یسمح بمرور 

السیارة، فإذا تعمد توسیع الممر على نحو مبالغ فیھ یتنافى مع طبیعة استعمال واستغلال 

  1.المسكن یعتبر متعسفا في استعمال حقھ

 یكون الحصر بسبب إرادة مالك الأرض المحصورة فیكون بفعلھ تسبب في تحقیق لا/ 2

انحصار أرضھ فلا یجوز لھ مطالبة جیرانھ بحق المرور، كان یقیم ببناء مخزن على 

  .الممر فھنا یعتبر متعسفا في استعمال حقھ

في ھذه لا یكون لمالك الأرض المحصورة حق مرور اتفاقي أو على سبیل الإباحة لأنھ / 3

الحالة لا یجوز لھ مطالبة جیرانھ بممرات أخرى توصلھ إلى الطریق العام على أساس 

حقھ في المرور فإذا قام بفتح عدة ممرات توصلھ إلى الطریق العام  یعتبر متعسفا في 

  . استعمال حقھ نتیجة قصد إضراره بالملاك الآخرین

رور أخف ضررا على الجیران، وجوب اختیار الممر في الأرض التي یكون فیھا الم/ 4

كأن یكون ھناك أرض بور و أخرى زراعیة فیتم اختیار الممر في الأرض البور، فإذا قام 

فانھ سیلحق بالمالك ضررا بلیغا  مالك العقار المحصور بفتح الممر في الأرض الزراعیة

 2.مقابل الفائدة المحققة للعقار المحصور

                                                             
  .399. محمد كامل مرسي باشا، المرجع السابق، ص -  1
  .399.محمد كامل مرسي باشا، ص  -2
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ستعمال حق الملكیة في العدید من إالتعسف في وإن المحكمة العلیا طبقت مبدأ عدم 

من المقرر قانونا أنھ یجب على المالك أن یراعي في :" قراراتھا حینما قضت بأنھ

ستعمال حقھ ما تقتضي بھ التشریعات الجاري بھا العمل المتعلقة بالمصلحة العامة أو إ

أن یطلب من الخاصة وأن لا یتعسف في حقھ إلى حد یضر بملك الجار، یجوز للجار 

  جاره إزالة ھذه المضار إذا تجاوزت الحد المألوف، ولما كان ثابتا 

أن جیران المدعي تضرروا من غلق الممر المؤدي إلى منزلھم من  - في قضیة الحال -

طرف المدعي المالك مما ألزمھم بالدخول إلى منزلھم بطریف بعید، فان قضاء المجلس 

مصادق على الخبرة طبقوا صحیح القانون وبالتالي فان لما قضوا بتأیید الحكم المعاد ال

  1". النعي على القرار المطعون فیھ بتناقض الأسباب وانعدام التسبیب لیس في محلھ

خلاصة القول وكما صرح بعض الفقھاء القدامى أن مسائل الارتفاق والجوار و*       
وجدت مسائل : "  ھید یكتنفھا شيء من التداخل والغموض، حیث  قال حسام الدین الش

،فإن " دعوى الحیطان والطرق ومسیل الماء من أصعب المسائل مراما وأعسرھا التئاما
كانت ھذه المسائل صعبة ومعقدة في ذلك الوقت فھي الیوم أصعب وأكثر إشكالا لتعدد 

أنماط المعاملات والعادات والأعراف واستحداث ألوان كثیرة من الحقوق المتعلقة بحق 
اق في العقارات الخاصة والعامة مما یعني ضرورة مراجعة ما كتبھ الفقھاء مع الارتف

مراعاة ھذا التغیر أو التحول في عصرنا الحاضر ومن أبرز أشكال وتطبیقات حقوق 
الارتفاق المعاصرة حقوق الارتفاق في الحدائق والشواطئ العامة ومواقف السیارات وكذا 

مات الشقق المشتركة في عقار الخ،وھذه الحقوق لم حقوق الارتفاق الجوي للمطارات وخد
تحظ بالعنایة والدراسة الكافیة من الدارسین علما أن ھذا الموضوع بتفاصیلھ یحتمل أكثر 

من بحث أو رسالة علمیة لیكون مشروعا علمیا مفیدا للمختصین عند إقرار القوانین 
الارتفاق المعاصر مسؤولیة عدة والأنظمة المتعلقة بالأملاك المشتركة وإن العمل بأنظمة 

وزارات وھیئات في الدول الحدیثة فالواجب على تلك الوزارات تبني أنظمة حقوق 
  .      الارتفاق المعاصر، وجعلھا جزءا واضحا في بنود نظامھا

  

  

  

  
                                                             

  . 148810، قضیة رقم  25_06_1977قرار صادر عن المحكة العلیا بتاریخ  -  1
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                               خــــــاتمة   

هو خیر المجتمع وأن نشاط الفرد یجب أن یوجد لخیر من المعروف أن غایة القانون   

الجماعة، لأن كل ما یحقق الخیر للجماعة ینعكس على أفرادها فالیوم نعیش في عالم 

ستعمال الحقوق بصفة عامة مفیدا بما یحقق الخیر للمجتمع ویأبى إیجب أن یجعل 

عیة الغرض منها جتماإعتبار الحقوق سلطات مطلقة بل ینظر إلیها باعتبارها وظائف إ

 مجالات أبرز من الذي یعتبرتحقیق النفع العام ، ومن أهم هذه الحقوق حق الملكیة 

 واسعة سلطات من لصاحبه الحق هذا یمنحه ما یفرضه الحق ستعمالإ في التعسف

 جدید قید ظهور أمام المجال فتح أحد، غیر أنه تم فیها یشاركه أن دون لوحده بها یستأثر

 یفرض الذي القید هذا ستعمالهاإ في التعسف عدم قید وهو الملكیة، حق ستعمالإ على

 الدور لنا یتجلى حدوده وهنا ضمن وهو الغیر یضر وجه على استعماله عدم المالك على

 هذا یفرضه بما العمل ضمان في الحق استعمال في التعسف نظریة تلعبه الذي الفعال

 الحمایة رفع و التعسفي للاستعمال اإظهاره خلال من دورا فعالا تلعب فهي ، القید

 الملاحظات والمقترحات والنتائجومن خلال البحث یمكن بیان بعض  عنه، القانونیة

  :التالیة

ضرورة أن یصار إلى تشریع حدیث فیما یتعلق بالتعسف في استعمال حق الملكیة  -1

بنحو یتسم بالوضوح، وأن نشهد خیارات تشریعیة أو نصوصا قانونیة صریحة في 

 . جتهاداتالمسائل التي تقاطعت حولها الآراء والإ

لتماس بین الدراسة النظریة والتطبیقات التشریعیة إحاولت من خلال البحث خلق  -2

 .لبعض الدول العربیة والتطبیقات القضائیة لبعض المحاكم سعیا للفائدة
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اره عتبإإن المشرع القانون الجزائري لم یولي هذا الموضوع الأهمیة التي یستحق ب -3

من الأمور الهامة والمؤثرة في المجتمع والتي تخص الملكیة والحقوق بصورة عامة، إذ 

 .نجده عالج هذا الموضوع بمواد قلیلة

مكرر من القانون المدني  124لو تفحصنا ما أورده المشرع الجزائري في المادة  -4

ترحات على لوجدناه أنه ذكر ثلاث حالات لإساءة استعمال الحق، یمكن إبداء بعض المق

 :هذه الحالات منها

 حق الملكیة ستعمالإ وهي (الحالات الثلاث لهذه بالنسبة إلیه الإشارة تجدر ما  - أ

 استعمال من المالك مصلحة بین التناسب إنعدام وحالة بالغیر، الإضرار بقصد

 تحقیق أجل من الملكیة حق استعمال وحالة الغیر، یلحق الذي والضرر ملكه

 عملا بالمادة وذلك المثال سبیل على واردة أنها هو ) مشروعة غیر مصلحة

 بالتالي و المثال على تدل التي "لاسیما"  عبارة نصها في جاء التي مكرر 124

 المذكورة الحالات هذه غیر في الملكیة حق استعمال في التعسف یحدث أن یمكن

سلك  یكون استعمال الحق غیر جائز إذا"  :بإمكانیة إضافة حالة رابعة فتكون

صاحب الحق طریقا إلى تحقیق مصلحته نشأ عنه ضرر للغیر وكان في وسعه 

 ".طریق آخر لا یلحق الضرر بالغیر

لم یمیز المشرع إساءة استعمال الحق التي تلحق ضررا بمصلحة خاصة    - ب

 .وبین الإساءة التي تصیب بالضرر المصلحة العامة

ما المقصود به ولهذا ن المشرع لم ببین إوفیما یتعلق بالضرر الفاحش، ف   - ت

 " .الضرر غیر المألوف" یتعین تحدیده تحدیدا دقیقا وفي نظري أن یؤخذ بمعیار 

إن المدونات العربیة في كل من الكویت والأردن والإمارات والسودان لم   - ث

مكرر من القانون المدني  124تكتفي بإیراد المعاییر الثلاث الواردة في المادة 

والقانون  07نهجه القانون المدني العراقي في المادة الجزائري والذي سار على 

منه ، بل أضافت هذه المدونات معیارا رابعا یقوم  05المدني المصري في المادة 
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على استعمال الحق غیر المشروع إذا تجاوز ما جرى علیه العرف والعادة، وأعتقد 

 .أن هذا المعیار جدیر بالإضافة إلى المعاییر الثلاث في قانوننا 

 تطبیقا الجزائري المشرع أورد فقد الذكر السالفة التعسف حالات إلى بالإضافة  - ج

 تطبیقا ذلك و المدني القانون من 691 بالمادة الملكیة حق ستعمالإ في خاصا للتعسف

 العلاقات لتنظیم الإسلامي الفقه في ظهر الذي المعیار هذا الفاحش لمعیار الضرر

 استعمال إساءة على الدال المصطلح استعمال سوء هو علیه یعاب ما أن إلا الجواریة،

 جاء بهذا و "التعسف" مصطلح استعمل نجده حیث بالغیر، الإضرار حد إلى لملكه المالك

 بملك یضر حد إلى حقه ستعمالإ في یتعسف ألا المالك على یجب"  :كالأتي المادة نص

 جعل ما هذا  "لوفة المأ الجوار مضار في جاره على یرجع أن للجار لیس و، الجار

 ستعمالإ في التعسف لنظریة الواسع المضمون مع تتناقض الذكر السالفة 691 المادة

 الإضرار إلى یؤدي الذي التعسف یمنع الجزائري المشرع أن المادة من یفهم حیث الحق،

 الناشئ الضرر حجم كان مهما ممنوع التعسف أن حین في، فقط فاحشة أضرارا بالغیر

   .عنه

 :توصیاتال  

 :التالیة التوصیات أقترح البحث هذا خلال من و

 تقدیر في الإداري الترخیص و ستغلالالإ بأسبقیة الجزائري التشریع ضرورة أخذ – 1

  .المألوف غیر الضرر

یلي  ما على تنص التي المدني القانون من 708 المادة من الثانیة الفقرة تصحیح -2

 أورد التي المادة فهذه  "قانوني عذر دون مختارا هیهدم أن الحائط لمالك لیس أنه غیر"

 قصد معیار في الملكیة حق ستعمالإ في التعسف عن تطبیقا الجزائري المشرع خلالها من

 یتبین التي المصلحة ضآلة على تدل لا  "القانوني العذر" عبارة فإن بالتالي و الإضرار

 فالأصح لذا و الحائط هدم خلال نم بجاره الإضرار نحو المالك نیة توجه خلالها من لنا
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 المدني القانون من 818 المادة في المصري المشرع نص كما  "القوي العذر" هو

 .الهدم من الحائط مالك ینشدها التي المصلحة جدیة على للتدلیل المصري

 توحي التي و المدني القانون من 691 المادة نص صیاغة إعادة أیضا أقترح كما - 3

 ألحق إذا فقط الحق ستعمالإ في التعسف منع الجزائري المشرع بأن ها،قراءت خلال من

 یرخص المشرع كأن و بالجار، مألوفة غیر أضرارا ملكه ستعمالإ في تعسفه بفعل المالك

 .مألوفة غیر بأضرار بالجار یلحق لم متى الحق ستعمالإ في التعسف

  

مقل قلیل الزاد ضئیل الباع  وفي الختام أقول أن البحث ما هو إلا نتاج جهد *       

حاولت بما وفقني االله إلیه توضیح إحدى كبرى النظریات في جانبها الشرعي والقانوني 

والتي بالرغم مما كتب فیها فإنها مازالت في حاجة إلى تمحیص ودراسة جادة من الباحثین 

شریع رتباطه بمقاصد التعتبار أنه موضوع مرن وبالأخص في جانبه التطبیقي لإإعلى 

نبناء أحكامه على فكرة الموازنة بین المصالح والمفاسد التي لا ینكر تغیرها بتغیر إ و 

  .ظروف الزمان  والمكان

وآخر الختام  أرجو أني وفقت في هذا البحث، فما وجد فیه من صواب فهو توفیق 

من االله وما كان فیها من زلل فهو من نفسي وما أبريء نفسي كفى بالمرء نبلا أن تعد 

معایبه وتلك خاصیة من خصائص البشر، واالله المسئول أن یوفقنا لصواب القول والعمل، 

جتناب أسباب الزیغ والزلل إنه قریب مجیب لمن سأل، لا یخیب من أتاه راجیا إوأن یرزقنا 

  . وعلیه التوكل، وصلى االله على نبینا محمد وآله وصحبه الطیبین والطاهرین وسلم
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 قائمة المصادر والمراجع      

  المصادر: أولا

  القرآن الكریم – 1

 ،البخاري الجعفي المغیرة بن إبراھیم بن إسماعیل بن محمد الله عبد أبي –أ -2

 أصول من المختصر المسند الصحیح الجامع المسمى البخاري الإمام صحیح

كتاب  الثاني، المجلد ،الثالث الجزء أیامھ، و وسننھ سلم و علیھ الله صلى الله رسول

 الأولى، ط النجاة، طوق دار فیھ، الاستھام و القسمة في یقرع ھل باب ، الشركة

  .ه 1422 لبنان،

 .، الملكیة ونظریة العقد، أحكام الجوار في الفقھ الإسلاميأبي زھرة -ب

، دار الكتب 1، صحیح البخاري، ط الإمام محمد بن إسماعیل البخاري -ت

  . 1992 العلمیة، لبنان،

  .ابن نجیم، الأشباه والنظائر -ث

  .الشرح الكبیر للدردیر على ھامش حاشیة الدسوقي ،الجزء الرابع -ج

    .لطرق الحكمیة، لابن القیما -ح

  الدر"في البیع، و" نیل الأوطار"لابن قدامھ في البیع، و" المغني -خ

تنقیح "، وفي سد الذرائع 4الجزء الأول في بحث الجیل، وج " الموافقات" - د

 3في بحث سد الذرائع ،ج " إعلام الموقعین" -للقرافي في آخر الكتاب " الفصول

  .منیریة

تبصرة الحكام لابن فرحون على ھامش فتح العلي المالك للشیخ محمد علیش   - ذ

ف   .بتصرُّ

  .تبیین الحقائق للزیلعي -ر

" لمحتاجمغني ا"، وحاشیة ابن عابدین في كتاب الجنایات، و"شرح الزیلعي -س

  في     

  .وابن عابدین في باب ضمان الأجیر" الدر"كتاب الجراح، و      

  .2كتاب الھدایة شرح بدایة المبتدئ، مطبوع مع فتح القدیر ،الجزء   -ش
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  المعاجم والقوامیس -3

منظور، لسان العرب، اعداد یوسف خیاط، بیروت، دار لبجبل، دار لسان ابن   - أ

 .2005،الجزء الأول ،  1988العرب، 

  فرنسي  عربي ، القانون و الشریعة مصطلحات معجم ، كرم الواحد عبد  - ب

  .1995 مصر .المطابع لشؤون العامة الھیئة إنجلیزي

 .1999 ، مصر ، المصري العربیة اللغة مجمع ، القانون معجم  - ت

 6.الفیروز أبادي، القاموس المحیط، بیروت ، مؤسسة الرسالة، الطبعة  - ث

،1988. 

  راجع  الم: ثانیا     

 :الكتب  -  أ

 الفكر دار قضاء، و فقھا الحق استعمال في التعسف ،أحمد سید براھیم إ  - 1

 الطبعة الجامعي،

  .2002 مصر، الثانیة،             

 مجلة ، تطبیقاتھ و الحق استعمال في التعسف ، إبراھیم الرحمان عبد ھیمراإب  - 2

  .الأردن ، التاسعة السنة ، العشرون و الثاني ع ،  العدل

  .، رد المختار على الرد المختار، الجزء الأولابن عابدین  - 3

 زئري، ا الج القانون في الاجتماعیة وظیفتھا مدى و الملكیة نظام ،فاضلي إدریس        

  .2010 الجزائر، الجامعیة، المطبوعات دیوان

 المطبوعات دیوان للالتزام، العامة النظریة في الوجیز ،فاضلي إدریس - 4 

  .2009الجزائر، الجامعیة،

 الجزائري القانون في الإجتماعیة وضیفتھا مدى و الملكیة نظامفاضلي،  إدریس - 5      

  . 2010جزائر، ، ال الجامعیة المطبوعات دیوان ،

  .1965، القاھرة 1، الملكیة في الشریعة، الجزء الخفیف علي-  6     
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السود، بیروت، دار الكتب ، أساس البلاغة، تحقیق محمد باسل عیون الزمخشري -7     

  .، الجزء الأول 1989العالمیة، 

   المدنیة، المسؤولیة في المعنوي الضرر عن التعویض نظریة ، مقدم السعید -8     

  .1992 الجزائر، ، للكتاب  الوطنیة المؤسسة

 ، العربیة النھضة دار ، الھدم و البناء أعمال تراخیص ، مرجان أحمد السید -9     

  .2002 مصر، ، ةالقاھر

  .1352،الطبعة  2، أحیاء علوم الدین، ج الغزالي أبو حامد أحمد  - 10     

  ، قمر الأقمار على نور الألوان، شرح المنار، اللكنوي محمد عبد الحلیم  - 11     

  .2الجزء            

 حكاموأ التحضیریة بالأعمال نصوص على معلقا المدني القانون ، إبراھیم احمد - 12     

  .1964 ،القاھرة  الفقھاء  وآراء القضاء

 أو بالغیر، الإضرار بقصد الحق استعمال في التعسف ،شلیبك الصویعي أحمد -13 

 القانون، و الشریعة مجلة ، القانون و في الشریعة مشروعة لتحقیق مصلحة غیر

 ثلاثون،وال الثامن ع العشرون، و الثالثة السنة المتحدة، العربیة الإمارات  جامعة

2009.  

، عبد الودود السیرتي، النظریة العامة في الفقھ الإسلامي أحمد فراج حسین  - 14     

  .وتاریخھ، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر، مصر

 ،، تعداد معاییر التعسُّف في استعمال الحق وعرضھا أحمد فھمي أبو سنَّة  - 15     

  .الإسلامیة النظریات العامة للمعاملات في الشریعة

، التعسف في استعمال الحقوق وإلغاء الحقوق، القاھرة، دار أعامر حسین - 16      

  .1960النھضة العربیة، 
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، التعسف في استعمال الحق ،دراسة تأصیلیة وتطبیقیة في أنس محمد عبد القادر - 17     

  .2014الإمارات، -القانون المدني والفقھ الإسلامي، دار الكتب القانونیة، مصر

 دار الإلتزام، مصادر م، للإلتزا العامة النظریة في الموجز ،سلطان أنور - 18      

  .1998 مصر، المطبوعات الجامعیة،

 الجزء ئري،زاالج المدني القانون في مزاللإلت العامة النظریة ،العربي بلحاج  -    19

  .2008 الجزائر، الخامسة، الطبعة الجامعیة، دیوان المطبوعات  الثاني،

           الطلاق عن بالتعویض علاقتھا و الطلاق متعة ،جانم محمد فخري جمیل -      20

  .2008 الأردن،  ،1ط  التوزیع، و للنشر حامد دار القانون، و في الفقھ التعسفي        

 الضرر، الأول، الجزء المدنیة، المسؤولیة في المبسوط ،الذنون علي حسن - 21     

  .1991العراق، النشر، و للطباعة التایمز           شركة

      للقاعدة العامة النظریة عام، بوجھ القانون القانون، إلى المدخل ،كیرة حسن  -22       

 .نشر بدون تاریخ مصر، المعارف، منشأة للحق، العامة القانونیة، النظریة 

 الأصلیة، العینیة قالحقو المدني، القانون أحكام في الموجز ،كیرة حسن  - 23      

 الرابعة، الطبعة ومصادرھا،  منشأة المعارف، الإسكندریة، مصر، أحكامھا

 .1998 مصر،

    الجزء الجزائري، المدني القانون شرح في الوجیز ،قدادة حسن أحمد خلیل  - 24     

 الجزائر، الرابعة، الجامعیة،الطبعة المطبوعات الالتزام، دیوان مصادر الأول،

2010. 

 و أحكامھا الأصلیة، العینیة الحقوق في الوجیز ،السعود أبو رمضان - 25

 2003 مصر، الجامعة الجدیدة، دار مصادرھا،

 العامة النظریة المدني، القانون مقدمة شرح في الوجیز ،السعود أبو رمضان  - 26     

 .2006 مصر، الجامعیة، المطبوعات.دار للحق،
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   المكتبة منشورات عملا، و علما الأصلیة العینیة حقوقال و الملكیة ،یكن زھدي -   27   

 .1962 لبنان، الثانیة، العصریة،  الطبعة      

 في القسم العلي الدراسات طلبة على القیت ، محاضراتالعامري سعدون  -28    

  .  1986سنة بغداد جامعة كلیة القانون، في        الخاص

  ، الالتزام أحكام الرابع، المجلد الالتزامات، حشر في الوافي ،مرقص سلیمان   -    29  

   

 مصر الثانیة، الطبعة القانونیة، الكتب دار إنقضاؤه، إنتقالھ، الالتزام، أوصافھ، أثار       

1992        .          

 غیر العمل المنفردة، رادة الإ العقد الالتزام، مصادر ،تناغو السید عبد سمیر  - 30   

 .2005 ، مصر المعارف، منشأة القانون، سبب، بلا ع، الإثراءالمشرو       

       

 مقارنة راسة د الجزائري، الوضعي القانون في الحق نظریة ،بناسي شوقي - 31   

 الأولى، الطبعة للنشر، الخلدونیة، دار المصري، التشریع الفقھ الإسلامي و         بأحكام

   2010 الجزائر،

 القانون، نظریة القانون، علم إلى المدخل حزبون، ججور ،الصراف عباس -32 

 .2008 الأردن، الأولى، الطبعة للنشر، الثقافة دار الحق،      نظریة

  ، حق الارتفاق وتطبیقلتھ المعاصرة ،كلیة الشریعة عبد الله بن عمر السحیباني -  33

    .والدراسات الإسلامیة، جامعة القصیم     

 ، البیئة حمایة أجل من المصنفة للمنشآت القانوني النظام ، عزاوي الرحمان عبد -34 

  .2003 ، التوزیع للنشر و الكتاب ، عالم 1ط 
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، الوسیط في شرح القانون المدني المصري حق عبد الرزاق أحمد السنھوري - 35

  2001، بیروت، لبنان  13الملكیة، منشورات الحلبي الحقوقیة ،ط 

  الجزء ، الجدید، المدني القانون شرح في الوسیط ،ريالسنھو أحمد الرزاق عبد -36    

 الحلبي منشورات الالتزام، مصادر ، عام بوجھ الالتزام الثاني، المجلد الأول،       

  .2005 لبنان، الثالثة، الطبعة         الحقوقیة،

، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الالتزام  عبد الرزاق أحمد السنھوري - 37

،دار الحیاء التراث العربي، بیروت، ھ عام، مصادر الالتزام، الجزء الأول بوج

  .لبنان

     حق  الجدید ، المدني القانون شرح في الوسیط ،السنھوري أحمد الرزاق عبد -    38

       الحقوقیة، الحلبي رات منشو ، الثامن الجزء ،للأشیاء مفصل شرح  مع  الملكیة      

  1998 .لبنان،  لثالثة،ا  ةالطبع       

 ، الثامن الجزء ، المدني القانون شرح في الوسیط ، السنھوري أحمد الرزاق عبد -    39

 ، لبنان ، العربي ثراالت دار إحیاء،  للأشیاء مفصل شرح مع  الملكیة حق

1967.  

    د التقصیریة، المسؤولیة في تعویضھ و المرتد الضرر جبر ،كاظم العزیز عبد -    40

  .1998 الأردن، الأولى، الطبعة التوزیع، و للنشر مقارنة، مكتبة الثقافة دراسة        

 ، المدخل لدراسة الشریعة الإسلامیةعبد الكریم زیدان -41    

 العراقي، الجزء المدني القانون في الالتزام نظریة في الوجیز ،الحكیم المجید عبد -     42

  .بغداد جامعة ،1986 ، ط  الأول         

   و اللبناني القانون في رسة ا د الأصلیة، العینیة الحقوق ،الصدة فرج المنعم عبد -    43

  .نشر تاریخ بدون لبنان للنشر، العربیة دار النھضة المصري،           
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   ، المقاول و المھندس مسؤولیة و المباني تشریعات ، العطار توفیق الناصر عبد -  44  

  .  1972 ، مصر ، القاھرة ، السعادةمطبعة           

     المدني القانون في الالتزام مصادر للالتزام، العامة النظریة ،سلیمان علي علي - 45   

 .2008 الثامنة، الطبعة الجامعیة، المطبوعات الجزائري، دیوان            

 الجزائري، يالمدن القانون في المدنیة المسؤولیة في راسات د ،سلیمان علي علي -    46

               .  1972 ، مصر ، القاھرة ، مطبعة السعادة           

  .، ، محاضرات في النظریة العامة للحقعلي حسین نجیدة -47  

،المدخل لدراسة القانون، نظریة الحق، دار الفكر العربي، علي حسین نجیدة -   48

1992   

   الجزائر، للتعویض ، دون تاریخ نشر، المستحق العمل الالتزامات، ،فیلالي علي - 49   

           2002.  

 التعویض، دعوى المدنیة، المسؤولیة في القانونیة الموسوعة ،الفقي عیسى عمرو - 50   

  .2002 مصر، القانونیة، دار الكتب         

 ھومھ، دار الجزائري، المدني القانون في الجوار إلتزامات ،زرارة عواطف - 51   

  .        2009 الجزائر،

   مقارنة، رسة درا الكویتي المدني القانون في العینیة الحقوق ،طھ حسون غني  -52    

  .1997 مطبوعات جامعة الكویت حق الملكیة، الجزء الأول،             

  ، الحق ومدى سلطان الدولة في تقییده ونظریة التعسف في فتحي الدریني  - 53   

 بین الشریعة والقانون، الطبعة الأولى ، مطبعة جامعة  الحق  استعمال           

 .1967دمشق،سوریا   
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   مؤسسة الإسلامي، الفقھ في الحق استعمال في التعسف نظریة ،الدریني فتحي  -54    

  .1977 لبنان، الثانیة، الطبعة الرسالة،        

   منشأة الأول، الكتاب م، للالتزا العامة النظریة شرح ،الله عبد الرحیم عبد فتحي  - 55   

  .2001 مصر، الثالثة، المعارف، الطبعة        

    الملكیة، حق الأول، الجزء الأصلیة، العینیة الحقوق موجز ،قاسم حسین محمد - 56   

 2006 لبنان، الأولى، الطبعة الحقوقیة، الحلبي منشورات        

      الجامعة دار الالتزام، مصادر م،زاللالت العامة النظریة ،منصور حسین محمد   - 57   

  .2006 مصر، للنشر، الجدیدة        

  و المالكي المذھب ضوء على الحق استعمال في التعسف ،ریاض محمد - 58     

 .2001 مصر، الثالثة، القانون  المعارف، الطبعة         

        العامة النظریة المدني، القانون شرح في الواضح ،السعدي صبري محمد   -    59

 .2011 الجزائر، الھدى، دار الالتزام، للالتزامات،  مصادر         

 الأصلیة، العینیة الحقوق المدني، القانون شرح ،باشا مرسي كامل محمد   - 60   

   الأموال،

  .2005 مصر، المعارف، منشأة الأول، الجزء عام، بوجھ الملكیة الحقوق،حق      

،المدخل في التعریف بالفقھ الإسلامي وقواعد الملكیة لبيمحمد مصطفى ش -61    

  .1983فیھ، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر، لبنان،       والعقود 

  .1981، تحلیل الأحكام، بیروت، دار النھضة العربیة، مصطفى شلبي محمد -    62

     الأول، الكتاب ي،المدن القانون في ذاتھ في الملكیة حق ،سوار الدین وحید محمد - 63  

 .1997 الأردن، الثانیة، الطبعة للنشروالتوزیع، الثقافة مكتبة     

 للحق، العامة النظریة القانونیة، للعلوم المدخل ،زواوي فریدة محمدي  -64    
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         Les Editions Internationales ،.  2000الجزائر .  

  . 3،الجزء  9،1968لعام، دمشق، ط ،المدخل الفقھي امصطفى احمد الزرقاء -   65

  . 1999 مصر، الجامعیة، المطبوعات دار الالتزام، مصادر ،الجمال مصطفى  -  66  

  ، المدخل الى القانون، نظریة الحق، بیروت، دار    نبیل ابراھیم سعد  - 67   

 .1996النھضة العربیة،                   

 الأطروحات  -  أ

 في الحق استعمال في التعسف ،الصعب العزیز عبد الله عبد بن العزیز عبد -1

 مقدمة أطروحة تطبیقیة، مقارنة تأصیلیة دراسة المدنیة، مجال الإجراءات

 الأمنیة، العلوم في الفلسفة دكتوراه درجة على لمتطلبات الحصول استكمالا

 العربیة نایف جامعة العدالة الجنائیة، قسم العلیا، راسات الد ، كلیة2010

 .السعودیة العربیة المملكة منیة،الأ للعلوم

 :المذكرات  - ب

، نظریة التعسف في استعمال الحق وأثرھا في أحكام فقھ  العربي مجیدي  - 1

الأسرة، دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون، مذكرة لنیل شھادة 

 .، كلیة أصول الدین ، جامعة الجزائر 2002- 2001الماجستیر،

 حقل في الحق استعمال في لتعسفا نظریة ،العزیز عبد محمد علي إیھاب - 2

 – 2011  خاص، قانون فرع الماجستیر، شھادة لنیل العقاریة، مذكرة الملكیة

 .الأردن، الشرق الأوسط، جامعة الحقوق، ، كلیة2012

، نظریة التعسف في استعمال الحق وتطبیقاتھا في الفقھ سعاد بلحورابي  - 3

 2014لماجستیر في القانون،الإسلامي والقانون الوضعي ، مذكرة لنیل شھادة ا

 . ، كلیة العلوم والحقوق السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو

، التعسف في استعمال حق الملكیة، مذكرة لنیل شھادة الماستر، شرقي سعدیة  - 4

كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند  ،2013فرع القانون الخاص،

 . اولحاج، البویرة 
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 شھادة لنیل مذكرة المدنیة، للمسؤولیة كأساس الضرر ،نيدحما فریدة  - 5

 معمري مولود جامعة الحقوق، كلیة ،2004قانون أعمال، فرع الماجستیر،

 .الجزائر ، وزو بتیزي

 المدنیة، بالمسؤولیة علاقتھ و الحق استعمال في التعسف ،مجوبي الرحمان عبد

 مسؤولیة، و قودع ، تخصص2006  2005 - الماجستیر، شھادة لنیل مذكرة

 .الجزائر جامعة

 :المجلات  - ت

  ، فتح القدیر، من   215 -3ص . الطحاوي في حاشیتھ على الدر المختار، ص  1–

دلیة        . مجلة الأحكام العَ

رأي : زامل  شبیب الركاض، المحامي ، مقال في التعسف في استعمال الحق  -2

  .في   الأنظمة المقصود بالتعسف لغة

 .سلام محمد، معاییر التعسف في استعمال الحق، مقالسامح عبد ال -3

 النصوص القانونیة  - ث

 المدني القانون المتضمن 1975 سبتمبر 26 في المؤرخ 58 - 75 رقم الأمر  -1

 .و المتمم المعدل

  .العقاري التوجیھ المتضمن 1990 نوفمبر 18 في المؤرخ 25 - 90 رقم القانون  -2

، المتعلق بالتھیئة والتعمیر،  12/1990/ 01الصادر بتاریخ  29 90 -رقم لقانون  -3

  .52الجریدة الرسمیة العدد 

 60ر عدد .یتعلق بالمیاه ، ج  2005أوت 4، مؤرخ في 12- 05قانون رقم   -4

  . 2005سبتمبر 4المؤرخة في 

 قانون المتضمن 2008 سنة فیفري 25 في مؤرخ 09  -08 رقم القانون  -5

 .و الإداریة  المدنیة        الإجراءات

المتضمن القانون المدني، طبعة  2007ماي  13المؤرخ في  05 - 07نون رقم قا  -6

  .مصححة ومحینة 2014دیسمبر 
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 الأحكام القضائیة  -  ج

 القضائیة، المجلة في منشور 1992 – 06- 16مؤرخ في  90943 رقم القرار  - 1

 .1995 الجزائر، العلیا، للمحكمة النشر و المستندات الأول، قسم العدد

  .25_06_1977لمحكة العلیا بتاریخ قرار صادر عن ا  - 2

 وثائق  -  ح

العلي ،  الدراسات طلبة على القیت ، محاضراتالعامري سعدون الدكتور-1

  .  1986  سنة بغداد ،جامعة ن القانو كلیة في الخاص القسم
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  الصفحة                                                                            الموضــــــوع

  أ.................................................................................................مقدمة

  ب..................................................................................موضوع الدراسة

  ت......................................................................أھمیة والھدف من الدراسة

  ث..................................................................دوافع اختیار موضوع الدراسة

  ث.........................................الصعوبات والعوائق في معالجة موضوع الدراسة

  ج.................................................متبع في معالجة موضوع الدراسة المنھج ال
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