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  ةقید عدم التعسف في استعمال حق الملكی

، ولكن هذا تهستعمال والانتفاع من ملكیالاحق  تحدیدا إن لصاحب الملكیة العقاریة

مقید باحترام ضوابط وحدود القانون، وإلا صار متعسفا في هو الاستعمال لیس مطلقا بل 

سنتطرق إلى مفهوم التعسف في استعمال حق الملكیة،  المنطلقمن هذا . استعمال ملكیته

إلى معاییر التعسف في ثم وإلى الطبیعة القانونیة للتعسف في استعمال حق الملكیة، 

استعمال حق الملكیة، وإلى إثبات التعسف في استعمال حق الملكیة والجزاء المرتب على 

  . ذلك

  یةمفهوم التعسف في استعمال حق الملك: المطلب الأول

مزج المشرع الجزائري بین الفقه القانوني الحدیث والفقه الإسلامي في نظریة التعسف حیث لم 

یقف عند نیة الإضرار بالغیر، بل نص على ضوابط إعمال نظریة التعسف، وذلك ضمن 

یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ << :  ج التي تنص على.م.مكرر ق 124المادة

  : لاسیما في الحالات الآتیة

  . إذا وقع بقصد الإضرار بالغیر -

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

ما یلاحظ على هذه  >> اذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر مشروعة -

  :المادة

رعي أن المشرع لا یقر بحمایة الحق ومستعمله إلا إذا تم استعمال هذا الحق في إطاره الش -

ولم یصل استعماله لحد الإضرار بالغیر حیث لا یمكن لصاحب الحق أن یستعمل حقه في 

  . تحقیق أغراض وغایات غیر مشروعة

  .كما أن المشرع استعمل مصطلح تعسف بدلا من مصطلح العمل الغیر المشروع -

إنما و  مكرر لیست على سبیل الحصر، 124بالإضافة إلى أن المعاییر الواردة في المادة -

>> …یشكل الاستعمال التعسفي للحق خطأ لا سیما في الحالات الآتیة<< على سبیل المثال

مما یسمح للقاضي بممارسه رقابة واسعة على الاستعمال التعسفي لحق الملكیة العقاریة 

  . )1(الخاصة

  الملكیة حقالطبیعة القانونیة للتعسف في استعمال : المطلب الثاني
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الفقهیة في تحدید الطبیعة القانونیة للتعسف في استعمال حق الملكیة،  تعددت الآراء    

القانوني للتعسف في استعمال الحق هو المسؤولیة  حیث هناك من یرى أن الأساس

التقصیریة، بینما یرى اتجاه أخر أن أساس التعسف لا یخرج عن كونه نوعا متمیزا من أنواع 

  .یرتبط بروح الحق وغایته الاجتماعیةالخطأ، ولهذا الخطأ طبیعة خاصة إذ أنه 

الاتجاه القائل بأن أساس التعسف في  استعمال حق الملكیة هو المسؤولیة : الفرع الأول

  :التقصیریة 

تزعم هذا الاتجاه الفقیه الفرنسي بلانیول حیث استند إلى القول أن أساس التعسف في     

وبالتالي یشكل صورة عمل غیر مشروع استعمال حق الملكیة لا یعد أن یكون تجاوزا للحق، 

یندرج تحت أحكام المسؤولیة التقصیریة، حیث یقول أن الحق ینتهي حینما یبدأ التعسف وأن 

التعسف والحق لفظان متناقضان، وأن الحقوق لیست كلها مطلقة وأن استعمال الحق ینبغي 

  . أن یبنى على أسباب مشروعة

أى أن التعسف صورة من  صور الخطأ،  ویرى أن ومن الفقهاء في هذا الاتجاه من ر     

الخطأ أصبحت له صورتان،  صورة تقلیدیة  تتمثل  في  الإخلال  بحق الغیر وذلك  

بالخروج عن حدود الرخصة التي أباحها له القانون أو الخروج عن حدود الحق وهذا هو 

  .الخطأ بالمفهوم التقلیدي

غیر أثناء استعمال صاحب الحق لحقه ملتزما أما الصورة الحدیثة وهي الإخلال بحق ال 

والمعیار في كلتا الصورتین هو التقصیر من عنایة الشخص العادي وفي  ،حدود هذا الحق

الصورة الثانیة وجه  التقصیر هو أن صاحب الحق أثناء استعمال حقه لم  یبذل عنایة 

  .)2(خطأ تقصیريالشخص العادي في منع الإضرار بالغیر، ولهذا اعتبر استعمال الحق 

الاتجاه القائل بأن أساس التعسف في استعمال حق الملكیة هو المسؤولیة : الفرع الثاني

  :التقصیریة لكن بخروج الخطأ عن صورته العادیة

الملكیة یعود إلى نطاق حق یرى أنصار هذا الاتجاه أن أساس التعسف في استعمال    

المسؤولیة التقصیریة، ولكن بتمییز الخطأ عن صورته العادیة من خلال كونه مرتبط بغایة 

                                                           
 ،، دار الخلدونیةالإسلامیة، دراسة مقارنة بین  القانون الوضعي والشریعة التعسف في استعمال الملكیة العقاریة رشید شمیشم، 2
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لذا وجب أن تستعمل هذه الحقوق بما یتفق مع هذه الغایة أولا، وما یتفق  ،الحق الاجتماعیة

  . ةمع المبدأ العام في الحقوق سواء كان مردها الأخلاق أو المبادئ الاجتماعی

ن التعسف في استعمال الحق یختلف عن الخروج عن حدود الحق، ذلك أن أ حیث     

الخروج عن حدود الحق یدخل الشخص في نطاق ممنوع علیه، ویعتبر هذا التجاوز أو 

مثال ذلك  إذا تجاوز المالك حدود حقه كأن یفتح في و الخروج تعدیا محضا على الغیر 

 على ملك الجار على مسافة أقل مما حدده القانون أو البناء الذي یقیمه على أرضه مطلا

امتنع بأن یسمح لمالك الأرض المجاورة التي لا تتصل بالطریق العام بأن یمر في أرضه، 

  . فیعتبر هذا المالك متعسفا في استعمال حقه وذلك لأن جاره قد تضرر

عمال حق الملكیة عن وفي هذا الاتجاه من یرى ویؤكد على استقلال مبدأ التعسف في است   

عنصر الخطأ استقلالا تاما على أساس أن نطاق نظریة التعسف أوسع من نطاق المسؤولیة 

التقصیریة ولكون العبرة في هذه الأخیرة هو الانحراف بالسلوك المألوف أما التعسف في 

  . استعمال حق الملكیة فیتحقق بمجرد تحریف الحق عن غایته ومقصده المشروع

مكرر من  124یر نخلص إلى القول بأن موقف المشرع الجزائري حسب المادة في الأخ   

القانون المدني  یبین أن  تكییف التعسف  حسب هذا النص صار واضحا لا  یدع  أي 

شك، فالتعسف هو خطأ تقصیري بوجه عام وعلى الأـخص إذا اتخذ  إحدى الصور الثلاث 

  . )3(ها القاضيالتي عددتها المادة وهي مجرد أمثلة یستدل ب

  معاییر التعسف في استعمال حق الملكیة :المطلب الثالث

یتحقق التعسف في استعمال حق الملكیة في صور ثلاث واردة على سبیل المثال لا الحصر 

ج وهي معاییر تكاد أن تكون شخصیة وموضوعیة .م.مكرر ق 124نصت علیها المادة 

  :نتطرق إلیها وفق ما یلي

  الإضرار بالغیرقصد : الفرع الأول

مكرر من القانون المدني، وهي  124هذه أول صورة من صور التعسف المذكورة في المادة  

أكثر الصور وضوحا، فلو أن المالك وهو یستعمل حق الملكیة كان الدافع له هو إحداث 

ضرر للجار دون أن یصیب  منفعة من ذلك، كان استعماله لحق الملكیة تعسفا یستوجب 

  .س المالك أشجارا في أرضه بقصد حجب النور عن جارهمسؤولیته ومثال ذلك أن یغر 
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وتؤخذ قرینة قصد المالك الإضرار بجاره ألا یكون له نفع ظاهر من استعمال حقه على 

یعد استعمال الحق دون  بهذاو  ،النحو الذي اختاره مع علمه بالضرر الذي یلحق بالجار

یره فنیة الإضرار مفترضة في منفعة قرینة على أن مستعمل الحق لم یقصد سوى الإضرار بغ

  .هذه الحال

كما یعد استعمال الحق بقصد الإضرار بالغیر معیارا شخصیا ذاتیا إذ أنه یتعلق 

بالقصد والنیة، بمعنى أنه ینظر أساسا إلى نیة صاحب الحق في استعماله، فإذا كان لا 

تعسفا في استعمال یقصد بهذا الاستعمال إلا أن یضر بغیره دون أن یعود علیه بمنفعة كان م

  .حقه

  عدم تناسب بین الفائدة والضرر:الفرع الثاني

هذه الصورة الثانیة من صور تعسف المالك في استعمال حق ملكیته لا یتبین فیها على وجه 

قاطع أن المالك قد قصد الإضرار بالجار، ولكن یثبت أن المصالح التي یرمي إلى تحقیقها 

ومن یفعل ذلك  .لبتة مع ما یصیب الغیر من ضرر بسببهاقلیلة الأهمیة بحیث لا تتناسب ا

فهو عابث مستهتر لا یبالي بما یصیب الناس من ضرر بلیغ لقاء منفعة قلیلة یصیبها 

وإما منطو على نیة خفیة یضمر الإضرار بالغیر تحت ستار من مصلحة غیر جدیة  ،لنفسه

عن  لتین یكون قد انحرفأو مصلحة محدودة الأهمیة یتظاهر أنه یسعى لها، وفي الحا

  .السلوك المألوف للشخص العادي وارتكب خطأ یستوجب مسؤولیته

ومن هنا نجد أن عدم التناسب البتة بین المصالح التي یرمي صاحب الحق إلى تحقیقیها 

وبین ما یصیب الغیر من ضرر بسببها، یجعل المعیار في هذه الحال معیارا موضوعیا، 

الحق في هذه الحال على السلوك المألوف للشخص المعتاد وبالتالي یقاس سلوك صاحب 

فإذا تبین أن الضرر الذي یلحق بالغیر یرجح رجحانا كبیرا على المصالح التي یرید صاحب 

الحق تحقیقها، فإن صاحب الحق یكون هنا قد انحرف عن السلوك المألوف للشخص 

   .المعتاد

 :یلي المعیار نذكر من بینها ماوقد أورد المشرع الجزائري تطبیقات عدیدة لهذا 

 هدم الحائط الفاصل : أولا
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غیر <<من القانون المدني وجاء فیها 708الفقرة الثانیة من المادة  ى هذه الصورةنصت عل

أنه لیس لمالك الحائط أن یهدمه مختارا دون عذر قانوني، إن كان هذا یضر الجار الذي 

یبین المصلحة  القانوني كما ورد في نص  المادةوالعذر القوي أو  >>یستتر ملكه بالحائط

ملكه، أما  مالك الحائط إلى تحقیقها، ومصلحته هنا تقدم لأنه یتصرف في الجدیة التي یرمي

 .إذا لم یستند في ذلك إلى عذر قوي فیعد متعسفا وترجح مصلحة الجار

 الالتصاق بالعقار: ثانیا

فیها  حالات عدیدة استعمل في صاق بالعقارفي الأحكام المتعلقة بالالت هذه الصورة وردت

 785المشرع معیار الموازنة بین الضرر والمصلحة من بینها نص الفقرة الأولى من المادة 

 784المنشآت المشار إلیها في المادة  إذا كان من أقام<< :من القانون المدني على أنه

یطلب الإزالة وإنما یخیر  إقامتها فلیس لصاحب الأرض أن یعتقد بحسن نیة أن له الحق في

 المواد وأجرة العمل أو مبلغا یساوي ما زاد في قیمة الأرض بسبب هذه بین أن یدفع قیمة

نزع  إذا طلب مالك الأرض غیر أنه المنشآت، هذا ما لم یطلب صاحب المنشآت نزعها،

معاوضة، المنشآت  المنشآت یكون متعسفا وجزاء تعسفه أنه لا یجاب في طلبه بل یتملك

 )4(.المصلحة التي یحققه وذلك لأن الضرر الذي یصیب صاحب المنشآت أكبر من

 الارتفاق وقالتحرر من حق: ثالثا

لك العقار المرتفق به الم أنه یجوز أقرتمن القانون المدني حیث  881المادة  لیهانصت ع

لمرتفق أو إذا لم ا الارتفاق كل منفعة للعقار أن یتحرر من الارتفاق كله أو بعضه إذا فقد

والتعسف  .الأعباء الواقعة على العقار المرتفق به تناسب معتتبق له سوى فائدة محدودة لا 

هو  والجزاء ،بقاء حق الارتفاق بعد أن زالت منفعتهبمالك العقار المرتفق  هنا في أن یطالب

 .إزالة الضرر عینا بإنهاء حق الارتفاق

 إنقاص التخصیص: رابعا
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أنه  تأكیدها علىمن القانون المدني الجزائري على إنقاص التخصیص ب 946نصت المادة 

طلب إنقاص التخصیص إلى الحد المناسب إذا كانت الأعیان ی یجوز لكل ذي مصلحة أن

ویكون إنقاص )5(علیها هذا الحق تزید قیمتها على ما یكفي لضمان الدین التي رتب

العقارات التي رتب علیها، أو بنقله إلى عقار  التخصیص إما بقصره على جزء من العقار أو

الدین والتعسف یكون في طلب من له حق التخصیص في  آخر تكون قیمته كافیة لضمان

وفي هذه  علیه فیوازن القاضي بین مصلحته والضرر الذي سیلحق صاحب العقار، الإبقاء

كثیر من قیمة الدین، ب الحالة الضرر الذي سیلحق بهذا الأخیر أكبر لأن قیمة العقار أكبر

ولهذا ودرءا للتعسف یحكم القاضي بإنقاص  ،في حین توجد عقارات أخرى تتناسب مع الدین

  )6(.التخصیص

  .عدم مشروعیة المصلحة التي یرمي المالك تحقیقها:الفرع الثالث

في هذه الصورة الثالثة لا یقصد المالك الإضرار بالجار كما في الصورة الأولى، ولیس للجار 

ن المالك في أصلحة ترجح رجحانا كبیرا مصلحة المالك كما في الصورة الثانیة، بل م

استعمال حق الملكیة إنما یقصد إلى تحقیق مصلحة غیر مشروعة، فیكون المالك في هذه 

الحالة متعسفا في استعمال حق ملكیته، وتتحقق مسؤولیته قبل الجار الذي أضر به على 

ك الذي یضع أسلاكا شائكة أو أعمدة مدببة في حدود ملكه، ومثال ذلك المال ،هذا الوجه

حتى یفرض على شركة طیران تهبط طائرتها في أرض مجاورة أن تشتري منه أرضه بثمن 

مرتفع، فیكون متعسفا في استعمال حق ملكیته ویلزم بإزالة الأسلاك الشائكة أو الأعمدة 

  .المدببة

ة العقاریة في غیر المصلحة التي شرع وعلیه نجد أنه لا یجوز استعمال حق الملكی

لأجلها، فالمصلحة المقصودة هنا هي تلك التي رسمها القانون وقررها الحق، حیث یعتبر 

الفعل تعسفیا إذا استعمل لتحقیق مصلحة غیر مشروعة تهدف إلى الإضرار بالجار، غیر 

ت علیه أن المشرع الجزائري لم یستعمل مصطلح مصلحة وإنما الفائدة وذلك ما نص

إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غیر ......<<ج بقولها.م.مكرر ق 124المادة

                                                           
  .المتضمن القانون المدني، المعدل والمتمم 75/58من الأمر رقم 946انظر نص المادة 5
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، والمعیار المعتمد في هذه الحالة یجمع بین المعیار الشخصي والمعیار >>مشروعة

الموضوعي فیأخذ صفات المعیار الشخصي باعتبار أن تحقیق مصالح غیر مشروعة یكون 

ویأخذ صفات المعیار الموضوعي لأنه ینظر إلى مآل الفعل وما بناء على دافع غیر مشروع 

  .)7(إن كان یؤديّ إلى مصلحة غیر مشروعة

  إثبات التعسف في استعمال حق الملكیة وجزاءه: المطلب الرابع

إن التعسف في استعمال حق الملكیة ممنوع شرعا وقانونا، باعتبار أنه مخالف ومناقض 

الحقوق، فإذا ثبت على صاحب الحق تعسفه في استعمال للمقصد الذي من أجله شرعت 

إلى ترتیب أضرار تلحق بالغیر یترتب علیه جزاء أي أنه یتحمل مسؤولیة  حقه بما یؤدي

  .عمله وتصرفه ویؤاخذ علیه، متى أثبت المدعي تضرره جراء ذلك

  إثبات التعسف في استعمال حق الملكیة:  الفرع الأول

وإثبات التعسف  ،دود التي رسمها له القانون بصفة مشروعةیستعمل الشخص حقه ضمن الح

یعود إلى القواعد العامة للخطأ التقصیري وبالتالي یقع على المضرور إثبات أن صاحب 

الحق قد استعمل حقه استعمالا غیر مشروع وتعسف في استعمال حقه وهذا تطبیقا لمبدأ 

یكون المضرور مقیدا بطریقة معینة  البینة على من ادعى وذلك بكافة طرق الإثبات دون أن

من طرق الإثبات، في حین أن صاحب الحق لا یتحمل عبئ إثبات مشروعیة استعمال حقه 

تطبیقا للقاعدة العامة التي تقضي بأن الاستعمال المشروع للحق هو الواجب افتراضه ابتداء 

  .إلى أن یقوم الدلیل على عكس ذلك

ات الضرر في المسؤولیة عن التعسف  في استعمال كما یقع على عاتق المضرور عبئ إثب

وهذا لا یتم إلا إذا تم إثبات العلاقة السببیة بین الفعل  ،حق الملكیة والمطالبة بالتعویض

والضرر، وتعد دعوى التعسف في استعمال حق الملكیة العقاریة دعوى عینیة عقاریة لأنها 

حكمة موقع العقار الذي صدر تتعلق بحق عیني عقاري تحمیه لذلك تخضع لاختصاص م

  .التعسف من صاحبه

  .جزاء التعسف في استعمال حق الملكیة: الفرع الثاني

یترتب على اجتماع عناصر المسؤولیة عن التعسف في استعمال حق الملكیة توقیع الجزاء 

 .الذي یمكن أن یكون وقائیا أو مالیا أو عینیا
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 الجزاء الوقائي: أولا

یعتبر هذا الجزاء من خصوصیات نظریة التعسف ویتخذ صورة منع وقوع الضرر ابتداءً    

عن طریق منع صاحب الحق من أن یستعمل حقه على نحو تعسفي متى كان الضرر 

 .متوقعا أو محتملا احتمالا راجحا

 :ومن صور الجزاء الوقائي ما یلي

 تعدى مالك الأرض وهو یقیم  قضت معظم التشریعات أنه إذاحیث  :الالتصاق بالعقار

علیها بناءه بحسن نیة إلى جزء ضئیل من أرض جاره وأصر الجار على طلب هدم 

البناء الذي یشغل هذا الجزء، فعلى المحكمة ألا تستجیب لطلبه توقیا للضرر الذي ینجم 

 .عن الهدم وتكتفي بالحكم على صاحب الأرض بالتعویض

 التحرر من حق الارتفاق 

 8(یصإنقاص التخص( 

 الجزاء المالي: ثانیا

الأصل في الجزاء عن التعسف هو الحكم على المتعسف بمبلغ من المال یدفعه إلى 

المضرور جبرا للضرر، ومقدار التعویض یخضع للسلطة التقدیریة للقاضي استنادا إلى حجم 

  .الضرر وبالتالي یلزم المتسبب في الضرر بالتعویض

 الجزاء العیني :ثالثا

الحكم بالتعویض العیني كلما كان ذلك ممكنا كالحكم بتحویل موضع المدخنة التي یكون 

تزعج الجار، أو الحكم بهدم الحائط الذي حجب الضوء أو الهواء عن الجار، أو الحكم 

 .بإعادة بناء الجدار الذي هدم دون عذر قوي

النقدي، ویكون ویجوز للمحكمة الحكم بالتعویض العیني مع التعویض بمقابل أي التعویض 

الغرض من ذلك التعویض عن الضرر السابق وتلافي الضرر اللاحق كالحكم على المالك 
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بهدم المدخنة التي أقامها لمضایقة الجار تلافیا للضرر الذي سیلحقه والحكم بالتعویض 

النقدي عن ما أصابه من ضرر، وهذه الصورة من الجزاء هي الغالبة في التعسف في 

  )9(لكیة العقاریةاستعمال حق الم

ذلك ممكنا وهذا تطبیقا لما  ولیستفید المتضرر من الحكم بالتعویض العیني لا بدا أن یكون

یعرف في القانون بإعادة الحال إلى ما كان علیه وأن لا یكون التعویض العیني مرهقا، كما 

  )10(.یجب أن یكون التعویض العیني وفقا لمقتضیات الظروف
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