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 الإهداء
 

يهما شآبيب رحمته  إلى الوالدين الكريمين رحمهما الله وأسكنهما فسيح جنانه وأغدق عل

 وأسدل عليهما بشائره.

إلى الزوجة الكريمة عرف انا بجميل صبرها والتي لاقت معي في سبيل إخراج هذا البحث  

 الكثير من الصعاب. 

نسأل الله أن  ، رضوان عبد المؤمن، زكرياء أحمد، إشراق،  إلى الأولاد عبد الله يمان

 فع مق امهم.يحفظهم وأن يوفقهم إلى كل خير ويعلي شأنهم وير 

 ومن علمنا.، إلى كل أهلي وأحبابي وإخوتي وأصدق ائي وكل أساتذتي

وإلى كل من ساعدنا من قريب أو بعيد لإنجاز هذا العمل عرف انا بالجميل.



 

 

 شكر وعرفان

في إتمام إعداد هذه المذكرة ف له الشكر   نشكر الله تعالى شكرا وعرف انا لما وفقنا إليه

 انه.طيم سلوالحمد يليق بجلال وجهه وعظ

ستاذة مكي الخالدية التي تكرمت  بالشكر ووافر الإمتنان إلى الدكتورة الأ  مكما أتقد

فنقف لها وقفة إجلال وإكرام  ، بالإشراف على هذا العمل وما خصتنا به في إعداد الأطروحة

وإمتنان على ما قدمته لي من نصح وتوجيه وإرشاد على جميع مراحل إعداد هذه الدراسة والتي  

م تبخل عليا بعزيز وقتها ورغم العديد من إلتزاماتها وكثرة مشاغلها ومهامها ف لها جزيل الشكر  ل

 وجزاها الله عني خير الجزاء وأدامها الله وأكرمها.

كما أتقدم بخالص الشكر والعرف ان إلى كل من له فضل علينا وكل من علمنا وله الفضل  

وكبدت عناء  إلى الزوجة الكريمة التي سهرت    كما أخص بالشكر والتقدير والعرف ان، في علمنا

 الأطروحة من بدايتها وساعدتني في إتمامها .

وختاما أتقدم بخالص شكري وتقديري للسادة الأف اضل أعضاء لجنة المناقشة بالموافقة  

 وكل أساتذة كلية الحقوق جامعة تيارت. على مناقشة وتقييم هذه الرسالة

أسأل الله التوفيق والسداد .



 

 

   
 

قدمةم
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 مقدمة: 

قد مارس الإنسان هذا الحق منذ ، و المجتمعو  ل حق الملكية مكانة هامة في حياة الفردحتي

قد ، و باعتبار أن حق التملك غريزة طبيعية في نفس الانسان جبلت عليها الإنسانية منذ وجودها، القدم

 لما لها من أهمية بارزة ، بالغا اهتماما، القوانين الوضعية لهذا الحق الفطري و  عنت التشريعات السماوية

لاعتبارها من الثروات و ، بغرض تحقيق التنمية في بناء نظام اقتصادي متين، في تقويم حياة البشرية

، السيادة، و القوةو ، منالأ و  ما تكتسيه من رهانات مستقبلية للحياة، و قيمة حقيقية، و الأساسية

ا قبل التاريخ تمت لدية فكرة البقاء من أجل إشباع فمنذ العصر الأول أي م، مرالرفاهية في بادئ الأ و 

، قبائلية أو، الفعلي للعقارات بصفة فردية لى التملكإمر فاقتض ى الأ ، والأمنية، حاجياته الغذائيةو  رغباته

لاء كان محور المجتمعات يلعل الاست، و اتخذت جملة من أسباب لاكتساب هذا الحق، و و مجتمعيةأ

 بالقوة المبنية في اصلها الأول على الاحتلال، و مواجهة القبائل، و والغارات حروب الغزوات، و البدائية

مع التطورات الحاصلة في المجتمعات بدأت الملكية العقارية تتخذ أساليب معينة سواء تعلق ، و القهرو 

وضعت ، و حيازة الأرضو  كما تطورت قواعد التملك، والحماية، الامر بوسائل الاكتساب أو التنمية

وما التنظيم الحالي لهذا الحق في حقيقته الا نتيجة لتطور طويل تقلبت خلاله  ،ات خاصة منظمةتشريع

 في الأخير باعتراف القوانين  وتتوج، قييدوالت، لاقطبين الا ، و والانكار الملكية العقارية بين الاعتراف

فقد أولت ، قيمة دستورية إعطائهاو  والتشريعات العقارية الوطنية بالملكية العقارية الفردية، الدولية

إطلاق و  اهتماما خاصا لتنظيم هذا الحق من خلال إعطاء المالك السلطاتو  التشريعات الحديثة عناية

والقضائية لهذا الحق حتى يساهم بفعالية في الحياة الاقتصادية ، توفير الحماية القانونية، و يده في ملكه

  والاجتماعية الاقتصادية إدارة الحياة العامة الأملاك فيو  من خلال تفعيل مبدأ تداول الأموال

ومسايرة ، الأمن الاجتماعي، و قتصادي يساعد في الامن الغذائينهج امؤشر حقيقي لتبني أي و ، والسياسية

 .السيطرة على مقدرات البلد، و والسيادة، وتحقيق الرفاهية، والإستثمار، التنمية
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 ما يحققه من اهداف ، و كية العقاريةمن خلال الدور الفعال للمل، وعلى هذا الأساس

 أعطت لها المبررات ، و ل التشريعات الوطنية خيار تداول الملكية العقاريةجتبنت ، سياسية

حيازة وامتلاك الأملاك من خلال الوسائل القانونية ل، والتشريعات لتحقيق هذه الأهداف، العملية

تتوافق مع السيرورة ، التعامل مع هذه السلطاتكيفية ، و عناصر الملكيةواستغلال ، الأموالو  العقارية

 ق ما يكتسبه المنهج الاقتصاديفوو ، ما يتخذه من مناهج معينة لتقويم الملكية العقارية، و التاريخية

 بين تقيده لتحقيق و  توسيع نطاقةو  وما يستلزمه من اطلاق حق الملكية، الاجتماعي المتبعو 

 المستهدفة. والمصالح المرجوة والوظائف، هذه المآرب

ية دصاقتويمكن الحد من نطاقها بموجب التنظيم اذا اقتضت ذلك متطلبات التنمية الا

 ستنوقد اعترف المجلس الدستوري الفرنس ي بالقيمة الدستورية لحق الملكية ا -والاجتماعية للبلاد 
 
 ادا

في مصاف الحريات  للفصل الثاني من الإعلان العالمي لحقوق الانسان والمواطن الذي يضع حق الملكية

وقد اعتبره حق مقدس ولا يمكن المساس به ، الأساسية المتعلقة بالحرية والامن ومقاومة الظلم والعدوان

مقابل ، الا اذا دعت في ذلك ضرورات اقتصادية تتعلق بالمصلحة العامة، او حرمان المالك من ملكه

ل قوانيهها تماشيا ومسايرة لإعلان ل التشريعات بتفعيل هذا الحق من خلاجتعويض عادل. وقد لجأت 

وأضفت عليه شرعية ، واعتبرت القانون يضمن حق الملكية، ومن خلال دساتيرها، حقوق الانسان

 وأولته حماية خاصة وتضمنته في تشريعات خاصة.، التقديس

من  أن حق الملكية في أصله الجواز في استخدام عناصره واستعماله والتصرف فيه، ومن الثابت

 نصاحبه بكل حرية سواء كان عي قبل
 
  ا

 
وتقييد ، ن حرية التداول هو الأصل في الملكية العقاريةأو ، او منفعة

، سواء كانت اجتماعية، الخاصة أو، الأصل هو الاستثناء لما تقرره في احكام الوظائف العامةهذا 

من  قد جاءت الكثيروما يتطلبه مقتض ى التقييد. و ، قتضيه المصالحيوحتى السياسية وما ، اقتصادية

مع ، مطلق الحرية في ممارسة حق ملكيته يأو المالك الحقيق، النصوص القانونية لتخول صاحب الملكية
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مراعاة القوانين والأنظمة المقررة لتحقيق نوع من الموازنة بين المصلحة الخاصة للمالك بحكم انه مدين 

وقد كانت الشريعة ، صالح العامة ومتطلباههاوبين الم، ولأنه يعيش في مجتمع يعنيه، للمجتمع بما كسب

 وذلك بتجريم عزل الملكية العقارية عن وظيفتها ، الإسلامية سباقة لتقرير هذا المبدأ

وحرمان الناس من منافعها عند حاجتهم اليها باعتبار ان منفعة المال عائدة الى المنفعة العامة ، الاجتماعية

 وتقوية مركز الدولة.، والاستقرار، ظ على الامنلثروة الامة التي لها دور في الحفا

ل في تمكين التداولية للملكية العقارية فحسب وعدم تعطيل صكما تشكل الإرادة المنفردة الا 

خاصة بعض الأنظمة والقوانين حرصت على ضرورة استغلالها وعدم تعطيلها كونها ، دور الملكية العقارية

  في تحقيق التنمية الاقتصادية والاجتماعية، اج التي يعول عليهاعناصر الإنت فيتحتل المكانة الأولى 

 والتي تطلب تعبئة كل الطاقات المنتجة في المجتمع.

  اولها لا يعطي للملكية الاطلاقولما كان الحال لهذا الدور وما تلعبه الملكية العقارية في تد

ن أومثل هذه القيود يجب ، رورة لذلكممارستها بل للتشريع الحق في تقييد هذه الحرية فيما يجد ضفي 

 للأصل.
 
 تكون بنصوص قانونية قاطعة في دلالتها لأنها تأتي خلافا

وله للمالك في سلطات واسعة خلما ي، ليةصنها تحتل المرتبة الأولى بين الحقوق العينية الا أخاصة 

الأشياء . ولها من ش يء  مكن ان يمارسها الشخص علىييجتمع في مضمونها كافة القدرات الاقتصادية التي 

تمارس لأجل هذه ، وفق آليات محددة، ميزة المرونة والليونة في توسع نطاقها بما يستلزمه في التعامل

 الأفكار.

أن تحقيق القدر الكافي من المصالح يتطلب استمرار واستغلال الملكية لهذا ، ومن المسلم به

م الملكية بوجه عام . يتطلب كيفية ممارسة هذه الغرض لكن بالرجوع الى النصوص القانونية التي تنظ

تقييد هذه الحقوق يقتضيويلتزم ستغلالها. وهو الامر الذي إوكذا أساليب ، الحقوق وفق آليات ووسائل
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 شكال متعددة في الاستثمار أن التقييد يتخذ ألمسايرته النظام العام للملكية. ومن جهة أخرى 

 ن المرونة التي تميز حق الملكية كونأ ما عمد اليه التشريع الفرنس ي ستغلال الأمثل. وهذاوالإ ، والتنمية

وجعله حقا قابلا للتطور لمواكبة التحولات المجتمعية ، ةمن شانها اخراج هذا الحق من قابلية النمطي

تعرفها ، واجتماعية، ن حق الملكية واقعة اقتصاديةأوالتنوع في الوسائل( باعتبار ، في التسيير )النمطية

 مجتمع الى آخر تبعا للتنظيم الاقتصادي تختلفمن ، مع اختلاف مفهوم حق الملكية -لمجتمعاتا

هذه المرونة تقتض ي المحافظة ، وهو مفهوم يضفي على الشرعية القانونية، والايديولوجيا السائدة، المتبع

القانوني ، السياس ي وصلاحيتها لمدة معينة والحفاظ على المجتمع على استقراره، هاقعلى الملائمة وتحقي

وقابليته للتطور ، بل صورة مثالية دالة على حيوية، لكن هذا لا يعني جمود حق الملكية، الملكية حقل

 مع متطلبات العصر. والملائمة

  يف هذا الأسلوبيوتك، هم الوسائل لتحقيق المصالح العامة والخاصةأولما كان التقييد 

دات يالوطني وكذا التشريعات المقارنة وضع جملة من التقيمع مفهوم حق الملكية وجب على التشريع 

ن يكون بنصوص أوالتي يجب ، وتمثلت هذه الآليات في القيود، الملكية وملائمة هذا الغرض هلحصر هذ

 و  وقاطعة في دلالاهها رينةقانونية ق
 
وتركها في متناول الفقه دون ، للشك قاطعة في ثبوهها لا تدع مجالا

واذا كان التشريع اعترف ، ود الاتفاقية الحل الأمثل لذلكيقيود القانونية وكذا القولعل ال، نظيمهات

د القانونية التي تمنع ووجود هذه القيو ، بالقيود القانونية لتحقيق مصالحه واشباع رغبات المجتمع

ين من الناحيت وهو أمر مقطوع فيه، الش يء توفيقا للمصالح العامة والخاصة على حد سواءفي  التصرف

المتعاقدون و الاختلاف هو تلك الشروط التي يتفق عليها أما آثار النزاع  نكلو ، يةالقانونية والفقه

 جانبينتقييد سلطات المالك )التصرف والاستغلال والاستعمال( سواء وردت في عقد ملزم للتمثلةفي والم

 كما هو الحال ، دة المنفردةفي الإرا هساسأد جو وردت في تصرف يأ، كما هو الحال بالنسبة لعقد البيع

 و الهبة.أفي الوصية 
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  ن هذا النزاع والاختلاف كما ظهر لنا في هذه الدراسة المعمقة في جمع متناقضينمويك

ذات بالتصرف  ومنعةمنمع بعضهما فكيف يعقل الجمع بين المتناقضين أي نقل الملكية للمالك الجديد 

 الش يء.

 راط القيود الاتفاقية والتي هي محور دراستنا قانونا من هذا المنطلق الذي يعتمد على اشت

 وان كانت قيودا قانونية مصدرها القانوني في أنها تعتبر، تأصيلا وتفصيلا وايراد بعض التطبيقات، وفقها

والتي على أساسها يتم ، لكامن القيود الاتفاقية )حق الارتفاق وحق الانتفاع( والتي ترتبط بسلطات الم

ملائمة الملكية العقارية مع أغراض القيود  الىفمن الطبيعي جدا أن تفض ي المرونة ، لطاتتقييد هذه الس

كون مقررة لحماية مصلحة مشروعة يقرها القانون ويعترف تشريطة أن ، الاتفاقية على اختلاف أنواعها

مدة القيد حد عناصر حق الملكية خلال أفي تنازل المالك عن استخدام  عهها تحرير الملكية نتجوي، بها

عملا لمقتضيات ، أو عدم استعماله، وذلك في اطار حرية المالك في استعمال الش يء موضوع الحق، الاتفاقي

 تمتطلبا عويتبين لنا حقيقة مبدأ التوازن بين حرية التداول كأصل م، القوانين الوطنية والمواثيق الدولية

ذلك التي قررها المشرع وطبيعة  لف ش يء ما عنختتا من نتائج قانونية هعه ينتجوما ، القيود الاتفاقية

 اشتراط الشروط.

  القيود الاتفاقية وتأثيرها في الملكية تبنيولمعرفة مدى موقف التشريعات والآراء الفقهية من 

قا : والالمام ييلا وتطبصالة الملكية أومن حيث اعدامها لهذه الملكية فمن حيث دراستها تأطمن حيث إ

ن أينا أتار خلال استقرائنا للنصوص القانونية وتفعليها بما يتلائم مع موضوع بحثنا  بعناصر الموضوع من

يلا للموضوع من خلال الاتجاهات الفقهية المقرة لهذا القيد الاتفاقي بين المشروعية وعدم صنتقدم تأ

ة الأفكار ليخفي بدء الأمر مت ماششرعيتها ولعل المدرسة الفرنسية فقها وقضاءا تبنت هذا الخيار باحت

القضاء فتراوحت الآراء الفقهية بين المشروعية يتبناه الكلاسيكية التي ترفض أي ادخال على القيود الا ما 

 وعدم المشروعية.
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  الشروط منرغم أن الحرية التعاقدية تسمح لكل متعاقد بأنه يندرج في العقد ما شاء و 

داب العامة وتعتبر شروط والآ ، نظام العامشريطة الا تكون مخالفة لل، التي يعتبرها محققة لمقاصده

أو متأخرة  ولا تكون متقدمة عليه، ي تنظمهذو مقترنة بالعقد الأ، و قيود اتفاقية تكون مصاحبةأ، عقدية

 عنه.

ر القيود المقترنة ظهم من يحفمهالآراء الفقهية بين الحظر والاباحة  تأما الفقه الإسلامي اختلف

شروط أي بين جيزهابفي مقتضيات العقد ورأي ثالث ي ازها باعتبارهيجيمن  وهناك، بالعقد جملة وتفصيلا

ولكن ثمة رأي يرى من المظاهر السلبية للقيود الاتفاقية ، لاق والتقييد ولكل مبرراته الفقهية وأدلتهطالا 

الحرية ها مما يؤثر على سل الأموال والحد من تداولها وحباخان هناك تعارض بين هذه القيود وبين مبدأ تد

 الاقتصادية بمعنى أن حرية اشتراط المقررة تناقض النظام العام الاقتصادي القائم على فكرة التداولية.

 الضمنيةية المقارنة اختلفت وجهات النظر بين الاقرارات طنأما بالنسبة للقوانين الو 

م هذه القيود ظي لم ينولكن بالموازاة أن التشريع الجزائر ، القيودمن والتنظيمات الجزئية لهذا النوع 

وهذا ، وتأسيس السجل العقاري ، العام سحواكتفى بالإيحاءات دون التصريح كما هو الشأن في القانون الم

وحق ، كحق الانتفاعنه في القوانين الخاصة نص على القيود الاتفاقية أر الا ظن الترك هو الحألا يعني 

  موضعها.ويستغل بدراستها في ، وشرط منع التصرف، الارتفاق

 : تيار الموضوعاخأسباب 

ولم تعط ، دات الاتفاقية والتي تكاد تنعدم كليايهي قلة الدراسات القانونية التي تناولت التقي

 لتناو 
 
فهي تتعلق ، وجدنا ما يتعلق بالقيود وان، ل هذا المبتغى خاصة موضوعناالتشريعات حيزا واسعا

اما الأسباب الذاتية كدافع ، العينية الاصلية بصفة عامة بالقيود القانونية فحسب او ما يتعلق بالحقوق 

زيد من ثلاثين سنة وكذا لاختيار لهذا الموضوع كوني موظف في إدارة أملاك الدولة والحفظ العقاري لأ 
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أوسع الحقوق  منوكذا اعتبار الملكية العقارية ، عيضاتناول هذا النوع من المو  علي نرضافتخصص ي ي

عد الثروة يات الأساسية التي يعتمد ويعول عليها في بناء النظام الاقتصادي. و المقوم منو ، العينية

الاعتداءات  منم واعطاءها الأولوية في حمياهها والتي أوجب التشريع الاهتما، الحقيقية لتحقيق التنمية

دراستها تمام بهفكان لزاما اعطاءها قليل من الا ، نظرا لما لها من أهمية سياسية واقتصادية واجتماعية

وكانت ، بالدراسة خاصة ما يتعلق بهذه القيود عنحد مستلزماهها الذي لم تأوهذه رغبة في اختيار 

ترتكز على القيود القانونية التي مصدرها القانون دون الاتفاقية التي مصدرها الاتفاق السابقة الدراسات 

 واعتمد على الشرط المانع من التصرفالقيود  نالقليل الذي يعالج هذا النوع م الندرالأطراف وحتى بين 

 .دون سواها فقط

ة في الالمام بموضوع الملكية ثا منا وما تتطلبه الدراسات الحديفهو اسهام أما الأسباب الموضوعية

 ضية من التقييد ومتطلبات المصالح العامة والخاصة في تقييد الافراد قتوما ت، وما تقرره من أحكام

خذت ابعادا أوخاصة ان الملكية ، يود تخدم مصالحهم وتحقق رغباههمشاؤوا من ق تىما شاؤوا وم

هذا من جهة ومن جهة أخرى ، توسع نطاقهافي زمانا( وفق أفكار وايديولوجيات ، وتاريخية )مكانا، جغرافية

مفاهيم  اعطت، والتشريعات المقارنة، اثراء الملكية بهذا النوع من الدراسة باعتبار أن القوانين الوطنية

 التقديسية لما في عدم  ةففي تناولتا لهذا النظام في ادارهها وتثميهها وحمايتها وافراغ الص دةع

 وكذا اثراء المكتبة بهذا النوع من الدراسة خاصة أنها تفتقر من موضوع القيود الاتفاقية ، استغلالها

.
 
 والتي تنعدم كليا

 أهـداف الدراسـة:

، ينية الاصلية حق الملكية والتي يحرص عليها الفردوتثمين الحقوق الع، المصالح بن تغليأ

من  ؤواء القيود الاتفاقية التي منشؤها الإرادة المنفردة وباتفاق الأطراف في تقييد ما شاعطايقتض ي ا
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وحرمان الفرد من ، هو اعدام للحق العيني هاظاهر  يفها الغموض ويعنتنن هذه القيود يكأحقوق خاصة 

 ومن خلال هذا البحث نخلص الى الأهداف التالية:، لك تماماملكيته لكن الواقع غير ذ

يل الفقهي والقانوني للعقود والاتفاقيات التي هي استثناء من القاعدة العامة لمبدأ التداولية صالتأ -1

والآراء الفقهية بعيدا عن التأويلات الخاطئة  استقراء النصوص وتحليل مختلف المصادر منوهذا 

 لقوانين.لمراد اوالمناقضة 

التوازن بين تداول الملكية العقارية  أوتحقيق مبد عقدو الشروط المقترنة بالأابراز دور القيود والاتفاقية  -2

 واشتراط القيود والاتفاقية.

للنظام العام الاقتصادي  يةرة الأيديولوجية والفكر نظر القيود الاتفاقية تماشيا مع البيان أهمية وإقرا -3

 ن القيود ماهي الا تحقيق للمصالح التي يقررها هذا النظام.أرؤوس الأموال و  حركةولية و القائم على التدا

ة للنصوص القانونية والاتفاقات رادوعدم تقييدها ومدى احترام الإ  ء هامش للحرية التعاقديةعطاا -4

 لنوع من القيود.ها المتعاقدون في إدارة أموالهم وملكياههم ومسايرة القوانين التي تتيح هذا اطالتي يشر 

 تدخل القضاء لصالح الحرية التعاقدية من خلال ممارسة الافراد في اشتراط القيود . -5

شتراط الشروط بما يحققه ة بين النصوص القانونية التي تقرر الملكية العقارية ومدى افيقيالنظرة التو  -6

 وما تقرره من نتائج صالحة للمجتمع. من مصالح

  من حيث تأثيره في تداوله الملكية العقارية، ي يقوم مقام القيد القانونيكما أن القيد الاتفاق

 ومن حيث نقل الملكية ومن حيث تحقيق المصالح الاجتماعية والاقتصادية فلا فائدة ولا جدوى مرجوة

من الاتفاق في تقييد الملكية العقارية الا بوجود مصالح مشتركة بين المتعاقدين أو تأطير هذه المصالح 

 وتفعيل حق الملكية وجعله أكثر مرونة في المعاملات ، لوظائف اجتماعية وبطرق ودية لا جبرية
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من خلال الاتفاقات المبرمة بين الأطراف ، وأحكامه، يستمد شرعيته يكما أن القيد الاتفاق، العقارية

 التعاقد  لأن كل ما هو تعاقدي فهو عادل وقد أعطى المشرع كل طرف من اطراف، وبمراكز متساوية

 المراكز القانونية لأطراف العقد لوجع، او القيد حرية مناقشة موضوع العقد وشروطه ومآلاته

أو الفني الذي قد ، رغم التصرف الاقتصادي ولا فرق بيههما من حيث الحقوق ووالواجبات، متساوية 

قة بل ترد عليها يكون لصالح الأطراف لهذا قرر المشرع الوطني أن حرية اشتراط الشروط ليست مطل

مجموعة من القيود القانونية لمنع القوى من التعسف في استعمال هذه الحرية واملاء ارادته وشروطه 

 على الطرف الضعيف.

ولهذا عمدنا في دراستنا الى تطبيقات القيود الاتفاقية الى قيود قانونية لحق الارتفاق الاتفاقي 

بين الأطراف والقانون ما هو الا تأطير لهذا القيد لحماية  وحق الانتفاع لان الاصل في هذا هو الاتفاق

أطراف الحق حيث يرتكز القانون المدني في نظرته الى الحرية التعاقدية الى مفهوم المساواة القانونية بين 

بحيث يتوفر كل الأطراف على ذات الاليات القانونية للتفاوض والدفاع عن حقوقهما  طرفي العقد

 واجهة بعضهما البعض على قدم المساواة.في م، ومصالحهما

ولما كان موضوع بحثنا يتناول القيد الاتفاقي وانعكاساته على الملكية العقارية بالموازاة مع القيد 

تأصيلا من حيث الاتجاهات الفقهية والقانونية ومبرراهها ، القانوني قد تناولناه تأصيلا وتفصيلا

 في بحثنا هذا.، التطبيقات التي أوردناهاالتشريعية والعملية وتفصيلا من خلال 

 وبناءا على ذلك تتحدد إشكالية البحث بما يلي:: الإشكالية

  وكذا مشروعيتها، ة العقارية الخاصةما مدى تأثير القيود التفاقية على حرية تداول الملكي

، أي فيما تتمثل يودحرية التعاقد في اشتراط القو  التوازن بين تداول الملكية العقارية أفي تحقيق مبد

 صور تفعيل الإرادة في تقييد الملكية العقارية وما هي ضوابطها ؟
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 المنهج المتبع: 

تقتض ي الإجابة على هذه الإشكالية انطلاقا من النصوص القانونية والتأصيلات الفقهية 

التحليلي في محاولة  والقانونية التي تتضمن القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية المنهج الوصفي

وإبراز مفهوم ، ودراسة الاحكام التشريعية والتنظيمية لحق الملكية، ومفهوما، ابراز القيد الاتفاقي مدلولا

وتحقيق مبتغاهم ، مدى اتفاق الأطراف في تقييد حقوقهم بما يتلائم ومصالحهمو  القيود الاتفاقية

وتبرير بحثنا بالتطبيقات القانونية والعملية ، تاملة في نفس الوقتقتض ي دراسة عميقة وشاملة ونظرة ك 

 لمفهوم القيود وفي نفس الوقت تكييف هذه النصوص القانونية وتفعيلها على أرض الواقع.

 وعلى هذا الأساس تنقسم دراستنا الى بابين على النحو التالي :

يكة العقارية يتضمن فصلين التأصيل الفقهي والقانوني للقيود الاتفاقية الواردة على المل: الباب الأول 

 فيخصص الفصل الأول: الاتجاهات الفقهية والقانونية للقيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية 

 كما يخصص الفصل الثاني: نطاق وحدود الاتفاق على تقييد الملكية العقارية. 

 ية تطبيقات القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقار : الباب الثاني

 ( الشرط المانع في التصرفويخصص الفصل الأول: تقييد سلطة التصرف )

 أما الفصل الثاني: تقييد سلطتي الاستعمال والاستغلال )حق الارتفاق وحق الانتفاع(.

 



 

 

 

 الأول: الباب

  لفقهيا التأصيل

للقيود  القانونيو 

 الواردة  الإتفاقية

على الملكية العقارية
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  ما يقرره، و صلية على الاطلاقشمل الحقوق العينية الأ أو  رقىأن إذا كان حق الملكية م

 يخول لصاحبه دون غيره سلطات الاستعمال، من سلطات جمة يجعل منه الاوسع لكل الحقوق 

 فحق الملكية حق جامع يعني ، يتميز بخصائص ثلاث فهو حق مانع جامع دائم، و الاستغلال والتصرفو 

او القانون ان ، ما لم يثبت بالاتفاق، لطات التي يخوله له هذا الحقان المالك يجمع بين يديه كل الس

مقصور على المالك وحده يستأثر به عن غيره بكافة ، و د انتقلت الى مالك آخرقه السلطات احدى هذ

على موضوعه أي  تعني بقاء حق الملكية، و كما تتجلى خاصية الديمومة او الدوام، الفوائدو  المنافعو  المزايا

 1لأخير.كائنا من كان هذا ا، و لعقار طالما بقي العقار او بالاستغلال عن الملكعلى ا

 
 
أو  أو اتفاقا، كما تتجلى خاصية انه مانع من خلال استئثاره على السلطات المخولة له قانونا

 ولما كانت الملكية العقارية، اذ يمكن للمالك أن يمنع أي كان المشاركة فيه أو انتقاص في عقاره، قضاء

وأحاطها ، وأولاها العناية الكافية، الفردية تندرج ضمن الضروريات الخمس التي عنى بها التشريع الإسلامي

، المال، العقل، بجملة من القواعد في حمايتها والحفاظ عليها وضمن الكليات الخمس وهي حفظ الدين

 2.النسل، النفس

ميتها واستغلالها وفق قواعد أكثر على ضرورة تثميهها وتن، كما حرصت بعض القوانين الوضعية

وعدم تعطيلها خاصة أنها تحتل المكانة الأولى ضمن عناصر ، مع مدلول الملكية العقارية، مرونة وانسجاما

ونظرا للأهمية ، تماشيا مع الدور التداولي وما تحققه في مختلف مجالات التنمية والاستثمار، الإنتاج

ولا اعتبار الا في ظلها فاقترنت ، يم حياة البشر الا من خلال تملكهفلا تستق، البالغة للملكية العقارية

 Je suis( تحقيقا لمبدأ ديكارت أنا أعيش اذا أنا مالك )La propriété c’est la libertéالملكية بالحرية )

Donc, je suis propriétaire) ،3.فالملكية هي الحقيقة والعدالة 

                                                           
 33ص، 2006سنة ، لبنان، طرابس، المؤسسة الحديثة للكتاب، حق الملكية العقارية، جورج شدراوي  1
 .08ص، 2000سنة ، 1ط، الجزء الثاني، المكتبة المصرية، الموافقات، الشاطبي 2
 .382ص، 1969سنة ، 1ط، المذاهب والنظم الاشتراكية، محمد عاطف البنا 3
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ومهما تكن ، تفاق بين الناس لتحقيق الغايات والمنافع والمزاياوتقررت هذه الأفكار والمبادئ في الا

 يخول صاحبه سلطات، 1فان الملكية غريزة الاختيار الفطرية
 
  لكن بالمقابل لم تكن الملكية حقا مقدسا

فهذا المبدأ أطغت عليه فكرة تقول ، في استعمال الش يء واستغلاله والتصرف فيه ولا يمكن المساس به

وتقييده بأسس واضحة ، يقتض ي تفعيل هذا الحق من خلال تداوله، 2ذات وظيفة اجتماعية بأن الملكية

فاذا كان ، والاجتماعي والسياس ي، تجعل من الملكية العقارية اكثر انسجاما وتحديثا للتداول الاقتصادي

جتمع لاعتبار تداول الملكية العقارية هو السمة البارزة ودعامة أساسية لقيام النظام الاقتصادي في الم

فان تقييد هذا الحق يعطي ، انتقال الأموال بين الافراد ويكفل لها الاستغلال والاستثمار بدرجة قصوى 

مبررات التنمية وتحقيق الوظائف الاجتماعية التي لا تقوم الا من خلال تقييد هذا الحق بأسلوب يساير 

 النظم الاقتصادية السائرة.

  وتتعدد هذه القيود، لقانون قيودا على حرية المالكومن خلال هذه التقييدات يفرض ا

شأن آخر في تقييد هذه الملكية ، من خلال المصالح المقررة كما أن الإرادة المنفردة والحرية التعاقدية

والتي تعطي للأفراد ، وباتفاق الأطراف وحيث أن موضوعنا يخص القيود الاتفاقية وهو محور دراستنا

  لملكية ببعض القيود تجد أساسها في الاتفاق بين الأطراف لتقييد ما شاؤواالقدرة على تقييد حق ا

 وتمثيلا لمصالحهم ومنا
 
 .فعهممن حقوق تحقيقا

  فسنتولى معالجة ذلك، ةوإذ تنصب دراستنا على القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقاري

 الفصلين التاليين: في

 قانونية للقيود الإتفاقية.الفصل الأول: الإتجاهات الفقهية وال 

 وحدود الإتفاق على تقييد الملكية العقارية الخاصة قنطاالثاني: الفصل.

                                                           
 .59ص، 1948سنة ، 1ط ، أحكام وأثار فقهية رومانيا، فهميعبد العزيز  1
مصر ، 1ط، المركز العربي للنشر والتوزيع، جامعة بابل، كلية القانون ، دراسة مقارنة، شرط المانع من التصرف، عبد السلام عبد الفلكاوي  2

 .17ص، 1992سنة ، القاهرة



 

 

 

 الفصل الأول:

الإتجاهات الفقهية 

لقيود حول ا والقانونية

الإتفاقية



 يةتفاقالإ ودالفقهية والقانونية للقي الإتجاهات الفصل الأول:
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يقتض ي لدراسة الأسس الفقهية والقانونية الواردة على الملكية العقارية معرفة مدلولات أحكام 

 الإتفاقية الواردة عى الملكية في القوانين  منظور وآراء الفقهاء وما تقرر من القيودالملكية وفق 

 وعلى هذا الأساس يمكننا أن نتناول في هذا الفصل مبحثين هما:، المقارنة

  الإتفاقيةالمبحث الأول: الأسس الفقهية لتقرير القيود 

 الإتفاقي ون الوضعي لإقرار القيدالمبحث الثاني: الأسس التشريعية في الفقه الإسلامي والقان 

 :الإتفاقيةالمبحث الأول: الأسس الفقهية لتقرير القيود 

أن تتوقف الإجتهادات الفقهية حول مدى مشروعية القيود الإتفاقية فور أن يعلق  المفترضمن 

كما حدث في مصر أو بالحديث عن بعض أحكامه عندما ، ومكتملة وبصورة شاملة، المشرع ذلك صراحة

ولكن عند بدايات إستقرار نظرية القضاء الفرنس ي حيال الشرط أو القيد ، رد في تبرع كما حدث في فرنساي

وعدم وضوح التنظيم القانوني المتكامل الذي ، ومع غياب النص التشريعي، الذي يعتري الملكية العقارية

ولم يقتصر على تأصيل ، يعيافقهي كان أمرا طبالإختلاف الفإن ، تنطلق منه أو تقوم عليه نظرية القضاء

القول بأن الشرط أو القيد  وردها إلى القاعدة العامة أو تلك وإنما تناول مدى صحة، القيدمشروعية 

ويمكن أن نصف ، في ظل ما هو قائم من نصوص أو ما أقره القضاء الفرنس ي أو المصري ية القيد مشروع

لى ثلاث مدارس رئيسية وكيف تعامل معها جل الإتجاهات الفقهية التي إندرجت تحتها أراء الشراح إ

 وهي: ثلاث مطالبالتشريعات الوطنية ويمكن تقسيمها إلى 

 .المطلب الأول: إعتبار إشتراط القيود الإتفاقية باطلة 

 .1المطلب الثاني: مشروعية إشتراط القيود الإتفاقية 

                                                           

 ولا يمثل خروجا ، يرى أن تقييد الملكية العقارية بشروط وإتفاقات مشروعةإضافة إلى الإتجاهين السابقين هناك إتجاه ثالث وسطي  1

 على القواعد العامة بل هو يتفق مع إحدى النظريات العامة تحدد شروط صحته ومجاله وآثاره.
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  يمثل خروجاالمطلب الثالث: تقييد الملكية العقارية بشروط وإتفاقات مشروعة لا  

 عن القواعد العامة.

 المطلب الأول: إعتبار القيود الإتفاقية باطلة:

 أن الشرط المانع من التصرف هو قيد إتفاقي أو إحدى أهم القيود ولا بد من الإشارة 

وبعض الدراسات تناولته على أنه بمثابة قيد إتفاقي ما للكلام على الشرط المانع من التصرف ، الإتفاقية

على القيود الإتفاقية وما دامت دراستنا على القيود الإتفاقية فإننا نركز على هذا الجانب  ه الكلامهو نفس

 وإعتبار أن الشرط المانع من التصرف هو جزء من دراستنا وهو ما سنتناوله في الباب الثاني:

ي التبرير عدم تبرير القضاء الفرنس ي وعدم إهتمامه كثيرا بالتعمق ف واستناد إلى ما سبق أن -

 قدر إهتمامه بالوصول إلى أهداف عملية ، كون هذه الشروط والقيود غير مشروعة بل هي باطلة

وإعلان رأيهم متمثل في بطلان كل الشروط والقيود ، ما يرى جانب من الفقه بمهاجمة هذا الموقف، محددة

وقد تزعم هذا ، و على الأقل ينقصهوكل ما من شأنه يعدم حق الملكية أ، التي تعتري الملكية العقارية إتفاقا

وسنتعرض فيما يلي كل من إتجاه ، LOCKولوك  1AURENTLالموقف الفقيهان الكبيران وهما )لوران(

 ومدى تأثير هذا الإتجاه مع ما ورد ، ومدى تأثر الشراح في فرنسا ومصر بما ذهب إليه، الفقيهين

 في التشريعات المعاصرة.

 :RENTAULالفرع الأول: فقه لوران 

هذا الفقيه الشروط باعتبارها وصفا يلحق الرابطة القانونية للالتزمات  عرف، ولتوضيح ذلك

يتحقق  ولا، ودا او عدما اصلا او تبعا فيتوقف وجود الش يء على وجودهوج، فيؤثرويتأثر سلبا وإيجابا

 .مبتغى الشروط او القيود إلا بتحقيق الأصل

                                                           
 .88ص ، 1994سنة ، كلية الحقوق ، رسالة دكتوراة جامعة عين شمس، الشرط المانع من التصرف، محمد فوزي د1
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أو  ى إشتراط القيود مفاده هل يمكن للأفراد بإتفاقاههموقد أثار الفقيه لوران تساؤلا عن مد

 1.وصاياهم الخروج على القواعد والحقوق المستمدة من حق الملكية ومخالفتها؟

بهذا التساؤل المبدئي بدأ لوران يلتف حول موضوعنا وأجاب مباشرة بأن حق الملكية كتنظيم 

والملكية بهذا ، متأثرا بفكرة تداول الملكية، ة الثورةقانوني وضع إطاره التقنين المدني الفرنس ي الصادر غدا

 المعنى تشكيل جديد للحياة الإجتماعية والتعامل الإقتصادي هي بلا شك من النظام العام.

 أحدا إختلف مع لوران في أن الملكية بهذا المعنى هي من النظام لا ن ولا مناص من القول أ

فهل الملكية من النظام ، منه إلى التفصيل منه إلى القاعدة العامةولكن ننتقل إلى تناول ثاني أقرب ، العام

 أو أن الموص ى ، بما يعني أن المالك لا يستطيع أن يتخلي عن حريته في التصرف فيما يملك، العام أيضا

 وهذا نقطة البدء في تحديد موقف لوران ، هكذا صاغ لوران تساؤله، لا يستطيع أن يفرض عليه ذلك

فهذا ليس ، فإننا إذا إنتهينا إلى أن حق الملكية هو من النظام العام، قيدة لحق الملكيةمن الشروط الم

 أي ما يوفره للمالك من قدرة ، ولكن بالمعنى الثاني، بالمعنى الأول فقط المنهي لصور الإقطاع والتبعية

مد الفقيه لوران هذه وقد إعت، على التصرف أو المال من القابلية العينية له هو أيضا من النظام العام

 الفكرة على مبررات سنتناولها فيما يلي:

 مبررات الفقيه لوران في تكييف الشروط والإتفاقات:  -أول

 لا مشروعية على الإطلاق مهما تأقلمت نتائج الشروط والقيود بفضل تحديده الزمني  -أ

 2ق لحرية التصرف مبدئيا.ولا إطلا ، ومهما عظمت فوائده وما يؤمنه من مصالح ومنافع، والموضوعي

                                                           
 .3رقم ، 6جزء ، مبادئ القانون المدني، AURENTL لوران 1
2
 .13، دار انهضة العربية، ص 1محمد عبد الرحمان محمد، العقود العينية الأصلية، حق الملكية، ج  
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إعتبار النظام العام لا يهتم إلا بالإطار الخارجي الأساس ي الذي يحدد في الههاية شكل الملكية  -ب

تاركا التوصيلات لقدرات ، يبتعد عن الإقطاع والتبعية، كبناء قانوني وإجتماعي وإقتصادي وسياس ي

ستهدفه الفقيه لوران من تساؤله مؤكدا أن كلا وهذا الذي إ، وصفات المال للواقع وظروف الحال، المالك

 un regleوقابلية المال له هو من قواعد النظام العام والصالح العام ، من قدرة المالك على التصرف

dordre et dinteret public والنتيجة ، وبالتالي ما يضر بالمصلحة العامة يكون مخالفا للنظام العام 

كان تصرفهم غير مشروع  دمواوإذا إق، وبلا حاجة إلى نص خاص، على الأفرادهي الههاية أنه يكون محضورا 

 1داخل في نطاق الشروط الباطلة والمستحيلة فيتعبر كأن لم يكن.

من المبدأ الإقتصادي لحرية تداول الأموال أساسا لفقهه الرافض  ونجدر الإشارة أن الأخذ -جـ

 مؤكدا أنه لا سبيل في تقييد الملكية ، ية العقاريةللشروط والقيود الإتفاقية التي ترد على الملك

مبرزا ، وعرقلة تداول الأموال والأملاك على حد سواء، ويعتبرها تعطيل لمصالح الأفراد والمجتمع، العقارية

 وما الشروط إلا خروجا عن مقتضيات، الدور الذي تلعبه حركة الأموال في تحقيق التنمية والإستثمار

وأن الشروط التي تقيد هذا النظام كذلك ،  يعقل أن حق الملكية يعتبر من النظام العامالنظام العام إذ لا

 يعتبر من النظام العام.

 نقد نظرية لوران: -ثانيا

 إذا سلمنا بوجه نظرة لوران المتقدمة فيما يتعلق بإقرار الشروط المانعة ، ومن هذا المنطلق

ولم يكن ، ي مرحلة تردد القضائي تجاه إشتراط الشروطفإننا نلحظ أن فكرته هاته صدرت ف، من التصرف

ويمكن تجاهل فكرته هاته أنه إذا تعلق بشرط عدم القابلية ، على مشروعيته قد تحقق بعد الإستقرار

                                                           

 .92ص ، المرجع السابق، محمد فوزي1
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 للتداول أو بتعبير أدق الحوالة ينصب على حق الشخص ناش ئ عن عقد التوريد تضمن هذا 

ذا الشرط الذي يحظر على الدائن التنازل عن حقه أو ه، كمثال عملي في عدم بطلان فكرته، الشرط

 ولم تر المحكمة في تعامل المدين مع دائن بعين خلال تنفيذ مقتضيات تعهداته الناجمة ، إحاته للغير

كما ، في تثبيت شخص الدائن مصلحة تكفي مبررا لإقرار مثل هذا الشرط فلم تجد المحكمة، عن العقد

 الإنتفاع بين مالك الرقبة وصاحب الإنتفاع.ك بالنسبة لحق لهو الشان كذ

وهو تعارضه مع كل مبادئه ، ثمة نقد آخر لهذه النظرة وهو شرط عدم القابلية لتداول والإحالة

 الرئيسية المتعلقة بالنظام العام من وجهة قانونية أو إجتماعية أو إقتصادية.

 وك:ه: فقه الفرع الثاني

قتصادي لحرية تداول الأموال أساسا لفقهه الرافض قدمنا أن لوران يتخذ من المذهب الإ

فإنه لا يعقل الإشارة إلى تعارض هذا المنع مع التنظيم القانوني لحق الملكية ، للشروط المانعة من التصرف

وكلا ، وتوافر القابلية للمال لأن يكون محلا لهذا التصرف، الذي يستوجب قدرة المالك على التصرف

لكن هوك يحضر ، لا يمكن لسماح لإرادة الأفراد بتناوله بالإعاقة أو الإلغاء، امالأمرين من النظام الع

  ليرتفع بالقدرة، م فكرة بشأن تلك الشروط على نقطة بدء قانونية فقطيقيو ، إهتمامه

أو  أو توحد الحق معها، إلى مستوى التوحد مع جوهر حق الملكلية ذاته Faculte dalenerعلى التصرف

وإلغاء تلك القدرة Lessence de la propriete قدرة عند هوك هي روح الحق ومضمونه ومعناهفهذه ال، فيها

إلغاء للحرية الفردية وهو أمر مستحيل وبهذا المعنى يكون المنع من التصرف والملكية الفردية فكرتين 

وهو أمر ، تماما وفور وجود إحداهما تختفي الثانية، لا يمكن أن يتواجدا معا على نفس المال، متعارضتين

كما هو الحال بالنسبة لأموال ، لصالح العام والمجتمع في بعض الأحيانلقد يلجأ إليه المشرع تحقيقا 

والملكية ، حيث لا توجد الملكية الفردية ويوجد المنع من التصرف، Domaine publicالدومين العام

 مكن حتى المشرع أن يقرر المنع من التصرفولا ي، إستغلالهاا و متتمثل وتتحقق صيانتها في كلتيه، الفردية



 يةتفاقالإ ودالفقهية والقانونية للقي الإتجاهات الفصل الأول:

 

25 

Inalienabilite صيبتذلك عدم قدرة على هذا التصرف كرأى ضرورة  وإنما فقط وإذا، بالمعنى الدقيق 

 1المالك.

المانعة من التصرف  الإتفاقية لا يرى هوك إمكانية التبرير المنطقي للشروط، ولتوضيح ذلك

ليلها يؤدي حتما إلى القول بأن عنصر التصرف لا يدخل ضمن ما فإن تح، سواء وردت في تبرع أو معاوضة

لقد ، التصرف والمتصرف لم يحتفظ لنفسه بهذا الحق يستطيعفالمتصرف إليه لا ، يتناوله نقل الملكية

وي عند هوك كما هو الحال عند لوران المنع تويس، منطقا وهو غير مقبول ، إختص هذا عنصر التصرف

سواء كانت هذه  فأسس بطلان تلك الشروط جوهرية ذاتية لا تقوم على مدى المنع ،دبوالمنع المؤ  المؤقت

 .لكيةلحق الم ةو مقيدعقد أبال ةالشروط مقترن

حرك عن فرض لمنع الذي يالحقيقي السبب المنطقي و يرفض البحث عن  كأن هو ، ونافلة القول 

 ة ر وجدي، شروعيةوهل كان في ذلك يسمى وراء حماية مصلحة أكثر أو أقل م، من التصرف

 نعأي الم، لتحقيق تلك الحماية المقصودةصر فقط على الوسيلة فالتساؤل عنده يقت، بالإحترام

 .و متضمنا لشرط يعدم حق الملكية أ لقواعد القانون  هل هو مخالف، من التصرف

 ،نه المساس بجوهر الحقأي شرط من شي هوك وعدم قابليته لأ أمن ر  ،خلال ما تقدممن 

خاصة ان لم يجد  ،الحقيقية نقص من قيمتها أو أ ،ثر سلبا من مدلول الملكية العقاريةأخاصة اذا 

 أ مصوغا
 
مميزا وتحقيق  على الملكية العقارية طابعاالمشروعة التي تفرض  المصلحةة ولويأيقض ي ب و سببا

 و وظائف اجتماعية.أمصالح 

 التي أقر  حلا يتعرض هوك لدراسة صور المصال، وفقا لهذا المنطقو ، شيا مع ما تم ذكرهوتما

لا تعدو أن تكون  هافأيا كانت أهميتها فإن، أو أي قيد إتفاقي من أجلها القضاء الشرط المانع من التصرف

                                                           
 .88ص ، 1994سنة ، كلية الحقوق ، جامعة عين شمس، الشرط المانع من التصرف، محمد فوزي 1
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بحث لتحقيق وأيا كانت أهميتها فإنه يجب ال، من أجلها هدم مضمون حق الملكية مصلحة خاصة لا يمكن

لم تكن ، وجدية لوقت محدد لا تتعارض مع مصالح أخرى تتقيد بها حق الملكية ةعن وسيلة مشروع

وللفقيه هوك ، ظاهرة قبل إيجاد الشروط والإتفاقات تعرقل من حقيقة الملكية والمالك على حد سواء

 والمدرسة التي ينتمي إليها مبررات إعتمد في تقريره وهي:

 :مبررات هوك -أول

الأساس الطبيعي كان في متناول فكرة هوك أنه لا يستطيع الجمع بين فكرتي الشروط  باعتبار

 لتعارضعهما ، وكذا أي قيد يعرقل مسار تداول الملكية مع الملكية الفردية، المانعة من التصرف

ن تلك كما أقام فكره بشأ، إذ يتعين والحال كذلك أن يقص ى أحدهما والإعتماد على الآخر، الجوهري 

 كما يرى ، على بدء نقطة قانونية وهي التوحد بين الفكرتين ويعتبرها هي روح الحق ومضمونه الشروط

في تبريره المنطقي أن تحليل هذا المبتغى يؤدي حتما إلى القول بأن عنصر التصرف لا يدخل ضمن 

عقارية تداولا مطلقا ولا ويبرر هوك بأن المبدأ الإقتصادي يفرض تداول الملكية ال، مقتضيات حق الملكية

 1.مع متطلبات التقييد قدرة المالك على التصرف يتعارض

 نقد فكرة هوك: -ثانيا

ومسلمة مفادها أن التعاقد هو العدالة أي أن كل ، النظرة التقليدية على مبدأ التعاقد سستتأ

لعاقديها أن تبرم أي  من خلال هذا المفهوم فإن الحرية التعاقدية أعطت مبررا، ما هو تعاقدي فهو عادل

خاصة أن الأطراف المتعاقدة أحرارا ، إتفاق يحقق مصلحة الأطراف ولو على حساب نظام الملكية العقارية

  وحق الملكية بإعتباره، وإعتبار هذا من النظام العام، في إبرام ما يرونه مناسبا متى شاؤوا وكيف شاؤوا

يستطيع الأطراف الخروج ، أن يتعارضا إلا في حدود معينةفلا يمكن لأساسيات التعاقد ، من النظام العام

                                                           
1
 HOC , commentaire theorique et pratique dr code civil , paris, 1982 , p 83. 
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فإن حرية الإشتراط الشروط ، ويتطلب التوازن بين المصالح المشتركة، من حالة التعارض إلى التوافق

ولا يمكن المساس ، ليست مطلقة بل ترد عليها مجموعة من القيود تؤصل لمنطق حق الملكية كحق مقدس

  كما أن إشتراط القيود، ولا تعطل المصالح الملقاة عى عاتق المتعاقدين، ديةبها إلا لمصلحة مشروعة وج

في العقود أساسها من إرادة المتعاقدين التي خول لها القانون والعرف جزء من سلطات التشريع لتنظيم 

لة يعني هذا أن تأصيل مبدأ التقييد دلا، 1تصرفاههم بمنتهى الحرية وخلق حقوق وإلتزامات بموجب العقد

 2واضحة على تداول الملكية العقارية وليس حبسها أو إعدامها.

 من القواعد العامة: رها إستثناءشروعة وععتباالمالمطلب الثاني: القيود الإتفاقية 

جانب من الفقه إلى ما ذهب إليه القضاء الفرنس ي إقرارا لمشروعية يرى ، ومن زاوية أخرى 

المانع من التصرف المؤقتة والمبررة بمصالح جادة ومشروعة دون  أو بالأحرى الشرط الإشتراطات الإتفاقية

 بل مع إعتراض مبدئي مههم ببطلان الشروط أصلا ، محاولة حقيقية مههم التأصيل لتلك المشروعية

بقبوله الحد  ي على أسس القانون ومقتض ى الإقتصاد القومي فهو إستثناء تبرره المصالح العملية ويغر 

 وهي:، إلى جمل الإتجاهات الفقهية المؤيدة لهذه النظرة الفقهية تعرضوسن، الزمني المعقول 

 الفرع الأول: الفقيه ديمو لومب:

ى تلك الشروط بإعتباره مصدرا على أنه لا يجوز النظر إلديمو لومب يؤكد وعلى خلاف ذلك 

ها جميعا بأنها نتكون مرفوضة ويمكن القول في بطلا ولكهها مع ذلك يمكن أن، نوع من الإستبدالات قلخل

 غير قادر ، أو الموص ى إليه، أو جعل المالك الموهوب إليه، تؤدي إلى جعل المالك غير قابل للتصرف

   lalienabilite ou linalienabiliteوال للتصرفمقابلية أو عدم قابلية الأ على تصرف ولا شك أن 

                                                           
1 Brigitte le febvre, la justice contractuelle : mythe ou réalité, URI:http://id :erudit.org/iderudit/043375ar, P 22. 

 .90ص ، المرجع السابق، محمد فوزي 2
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كلا مههما رسائل متعلقة  la capacite ou lincapaciteمثل قدرة أو عدم قدرة الشخص عليه ، تماما

 la dispositionولا يمكن أن يلحق بها تعديل من خلال أو بواسطة تصرفات الأفراد ، بالنظام العام

particulier ويضيف الفقيه ديمو لومب أن الأخطار التي يمكن أن ، اطلاوبالتالي فيكون هذا الشرط ب

من جراء تكرار هذه الشروط وتعددها واضحة  يتعرض إليها الإقتصاد القومي والإئتمان العام والخاص

وبذلك على أساس من المبادئ المتقدمة كان علينا أن نعلق بطلان جميع الشروط المقيدة للتصرف ولكن 

 excessive dans sa tropgrande وتعميم نطاقهإتساع  لإتجاه متشدد ومغالي فيأن هذا اديمو لومب يرى 

generalite. 

 يةمشروع والأسس إلا إذا رفضإننا لا يجب أن تنتهي من تلك المبادئ ، ولعل من المفيد أن نؤكد

e ne considerer comme illicite la condiction dغير محدد  قةه القيود أو الشروط الذي يرد مطلهذ

pas aliener qui serait imposee dune manière absulue et indefinie, sans restriction et sans 

limite .1 

وأيضا يجب إعتباره باطلا ، د باطلا وكذلك الذي يمتد لطيلة حياة المتصرف إليهبفالشرط المؤ 

ولكن يقول ديمو لومب ، فقطولا يرد إلا إرضاءا لجوانب معنوية ، الشرط الذي يقوم على مصلحة جدية

روعية لإقرار مش الاويجب أن ندع مج، لأبعد من ذلك لصرامة المبادئ فروعنالا يجب أن نذهب في 

 وهذا ممكن حدوثه في حالات ثلاث.، ا لمصلحة جديةر الشرط الذي يرد مؤقتا ومبر

جري قسمة أن يستهدف تحقيق مصلحة للمتصرف أو الغير المتصرف إليه مثلا الواهب الذي ي -

أو بحق ، محتفظا فيها لنفسه بحق الإنتفاع بالأموال الموهوبة، بين أبنائهpartage anticipe مسبقة

                                                           
1
 Demolombe, traite des donnation entre et destestament , paris 1886 ; page 79. 
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ولا يوجد في ممارسة أو الحصول ، ار الأموال الموهوبةثمأو بحق في إيراد مرتب من ، السكنأو ، الإستعمال

 على أي من تلك الحقوق التي إحتفظ بها لنفسه على المال.

ويقر ديمو لوب مصلحة الواهب تأكيد ممارسة حق ، بة أجنبي عنهقمالك ر تعامل مع أن ي -

كما أن ذات الحقوق التي يمكن أن يحتفظ بها المتصرف لنفسه ، الرجوع القانوني المنصوص عليه قانونا

سهيلا تأمينا وت وتكون مصلحته في بقاء المال بين يدي ذات المال، يمكن أن يقررها صاح الغير، على المال

 مصلحة كافية تبرر الشرط المانع من التصرف.، لممارسة حقوقه

وهو ، وأخيرا يرى ديمو لومب أيضا أن مصلحة المتصرف إليه يمكن أن تكون مبررا لهذا الشرط -

ويتضمن التصرف منعا يمتد حتى يبلغ ، لا واحدا هو حالة شاب يبلغ العمر عشرون عاماايعطي لها مث

ولكن ديمو لومب يبدي ترددا إزاء هذه الحالة التي يتعلق بمصلحة ، حتى الزواجأو ، الخامس والعشرين

مثل أكثر من تحديد لحالة القصور أو نقص الأهلية بالنسبة بشأنها أنها قد لا ت ويعلن، المتصرف إليه

 1للمال الموهوب أو الموص ي به.

Telle condition nest quune prolongation de minorite et dincapacite relativement a la 

chose donnee ou leguee. 

 يقدم مشروعية الشروط في تلك الحالة قياسا على مشروعية الشرط الواردأنه ، ونتيجة لذلك

ويقول ديمو لومب أن أهلية الزواج هي بلا شك من النظام ، في هبة أو وصية يمنع الزواج قبل أجل معين

 ضيف أن بواعث المشروعية المتعلقة بحماية المتصرف وي، تماما مثل أهلية المتصرف، العام

وقد نجد فائدة ، ى إقراراوعدم الخبرة تجعلنا لا نر ، والطيش والخشية من عليه من الإندفاع، إليه

وفي الههاية يترك ديمو لومب الأمر للقضاء ، العام في المجتمع كله من جراء مثل هذا الشرط ضاءللإقت

                                                           
1 Revue critique de jurisprudense tome 1 P 138, année 1985. 
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 المتصرف ومدى المصلحة  ي كل حالة على حدة على ضوء نيةليقرر مدى مشروعية الشرط ف

ولمعرفة الأسس التي بنى عليها ديمو لومب فكرته أو نظريته في كون أن الشروط الإتفاقية ، المستهدفة

وإن كنا نرى ما جاء به ديمو  ونرد عليها من خلال نقد هذه الفكرة، نرد مبررات فيما ذهب إليه، مشروعة

 وجانبه الصواب في أخرى.، نبفي جا لومب صحيحا

 مبررات نظرية ديمو لومب: -أول

إقرار لمشروعية الشروط والتقييدات يرى  ديمو لومب يلاحظ من خلال القراءة الأولية أن

ويجب أن لا تخرج على الأسس القانونية والإقتصاد ، والمبررة بمصالح مشروعة وجدية هو إعتراف مبدئي

وأن لا نتجاوز الحد الزمني المطلوب في تقرير تلك ، يريرات المصالح العمليةمؤكدا على وجوب التب، القومي

كما إعترف بإمكانية القبول بمشروعية الشروط من التصرف الوارد حماية لحق إحتفظ ، لقيود والشروط

وقد تماثلت أرائه مع أراء سابقيه في مخالفة الشرط المانع من التصرف ، به لنفسه أو تصرف به الغير

ولم يكن لديمو لومب أن يقر بهذا المبدأ إلا في حالات إستثنائية ، فإعتبره باطلا بطلانا مطلقا، ام العاملنظ

 تقتضيها المصالح والوظائف الإجتماعية.

 نقد نظرية ديمو لومب: -ثانيا

ن إقرار مبدأ مشروعية القيود الإتفاقية الواردة على حق الملكية ماهو إلا ولا من التأكيد على أ

وليس بطبيعتها إنقاص وعدمية الحق ، صة لإعطاء مدلولا إضافيا لمفهوم حق الملكية تداولا وإستغلالافر 

كما إعتبر أن هذه القيود والشروط التي ترد على الملكية إستثناء من القاعدة ، الملكية ويزيدها تثمينا وإثراء

مقرر عند و  وكما، سبب لإعطاء مبرر لها وإيجاد، العامة من مبدأ التداوية ماهو إلا محاولة لإقرار الشروط

فالعمل بالإستثناءات هو في حد ذاته إعتراف ، علماء الأصول أن الإستثناء هو معيار العموم بدءا وإنتهاء

فلا يمكن أن يكون العمل بالإستثناء ، والإعترافات الضمنية هي إقرارات عملية، والإقرار بأحكامه، به
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إلا أنه الضرورات ، لى أقل تقدير ضمن الضرورات التي تبيح المحظوراتوقد يدخل ع، أو ممنوعا محظورا

 على عكس الإستثناء ، فزيادة عن القدر المسموح يفقد للضرورة حكمها وتصبح محظورة، تقدر بقدرها

 لكن الإستثناء لا يوسع في تفسيره وتأويله إلا في حدود ، لا يدخل ضمن هذه القواعد من الحظر

 1فلا تتوسع إلا في إطار القانون وتفسيرات القضاء.، طبق على الشروط والقيودوالحال ين، معينة

أن النظرية التي بصدد البحث بشأنها لم تعط مبررات كافية لمشروعية القيود إلا ونتيجة لذلك 

العقود التي يمكن  صحيح هذا الطرح لكن يجب أن يبين ما هي، المحددة والمدة الزمنية، مقترنة بالمصالح

فإقتصار ديمو لومب على المصلحة والمدة يفقد ، الحق العيني في نقله وطبيعة، ترد فيها الشروطأن 

ثمة نقد آخر تطال فكرة ، وقد يكون سببا في فقد لحق الملكية حقيقته عدما ووجودا، للشروط صلاحيتها

 ويعني هذا أنه ديمو لومب في كون أن حق الملكية حق دائم لا يقبل التوقيت أو لطبيعتها غير مؤقتة 

 وبالتالي إنه لا يجوز أن تقترن الملكية بأجل ، أو لأجل محدد، لا يجوز أن تكتسب الملكية لمدة مؤقتة

 فإقتران الملكية بمثل هذه الآجال تتنافى مع طبيعة الملكية وعناصرها ، 2أو شرط، أو فاسخ، واقف

 لأجل محدد ومفروض من على عكس الحقوق العينية الأصلية الأخرى التي يكتسب أكثرها 

وهذا ، 3فالإنتفاع لا ينشأ إلا للأجل الذي يتعهد عليه فإن لم يحدد الأجل كان مقررا لحياة المنتفع، القانون 

فيأتي القيد حكما يخرجه من بعض السلطات أو يفرض أنها شروطا ، ما ينافي أحكام الشروط أو القيد

 4يحد من مداها أو إطلاقها.

  

                                                           
1
 Demolombe, traite des donnation entre et destestament , paris 1886 ; page 80. 

 .235ص ، 1996نة س، القاهرة، دار الفكر العربي، الملكية ونظرية العقد، محمد أبو زهرة 2
 .1165ص ، 2ج ، مبدأ الرضا في العقود، علي محي الدين القرة الداغي 3
 .102ص ، 1978سنة ، 2ع ، مجلة الحقوق ، القيود الملكية للمصلحة العامة في الشريعة الإسلامية، جميل الشرقاوي  4
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 :فقيه دورانتون الفرع الثاني: ال

يقترب دورانتون من فكر مع فارق بسيط هو أن يرفض تماما الشرط الوارد تحقيقه لمصلحة 

الذين إعترف بإمكان قبول ، 1كما يشارك ديمو لومب أرائه مجموعة أخرى من الفقهاء، المتصرف إليه

أو ، قرره للغير مشروعية الشرط المانع من التصرف الوارد حماية لحق إحتفظ به للمتصرف لنفسه أو

كأن لم يكن ، فإن الشرط يجب إعتباره، لم يضيفان أنه خارج تلك الحالات، لصالح المتصرف إليه نفسه

 أنه مخالف للنظام العام.

يمكن أن يدور حوله ، أو المتصرف إليه، أو الغير، ولكن رأي حالات خارج مصلحة المتصرف

هو أمر ، أو بلا حد زمني يضع له نهاية، حة جادة تبررهإن الشروط المانعة للتصرف الوارد بلا مصل، نقاش

والمبرر بمصلحة مشروعة ، يدور إلا حول هذا الشرط المؤقت والحديث لم، لم يخالف أحد على بطلانه

 وجدية.

لقد ذهب لوران وهوك ومن معهما إلا أن الأسس القانونية والإقتصادية الرئيسية والتي تمس 

إلا أننا ، ودون الدخول في تفصيلات صحة ما ذهبوا إليه، نع من التصرفالنظام العام يتعارض مع الم

فقد إنتهيا إلى رفض مشروعية أية ، مع ما بدءا به من مقدمات، نقدر لهما تمش ي ما وصل إليه من نتائج

 ساسية أمر لا يمكن قبوله إستثناءفمخالفة تلك القواعد الأ ، صور من صور الشروط المانعة من التصرف

فالشرط ، أما ديمو لومب ومن معه فقد أقرا بصحة المبدأ الذي أعلنه لوران وهوك، نت المخالفةأيا كا

وكلاهما لا يملك الأفراد ، المانع من التصرف يؤدي إلى إحدى نتيجتين كلاهما مخالف للنظام العام

خروج على الاصل إذا رارهم بهذا المبدأ وافقوا استثناء على مشروعية هذا الإقورغم ، بإرادههمالوصول إليه 

  الواقع ليست نظرية تجاه الشروط المانعة من التصرف ولكهها لا تعدو يأنها ف ؟كان مؤقتا كيف ذلك

                                                           
 .337رقم ، 1ج، الهبات، تروبلونجالفقيه 1

 .23رقم ، 3ج، الإلتزامات، الفقيه ماس وفيرجي
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طار إالقانوني الذي يرقى أو يقترب من ية محاولة جادة للتأصيل أن رصدا لما ذهب إليه القضاء دون أن تكو 

 النظرية أو التي ستحقق المناقشة.

 رانتون إعتمد في فكرته أن الشروط المعتبرة التي تقيد حق الملكية أن دو ، وخلاصة ذلك

إلا إستثناء من القاعدة العامة من ، ويغير من نمط الملكية تداولا وإستغلالا، هي مخالفة للنظام العام

ثم ومن ، وحركة رؤوس الأموال تكون نتيجة هذه التداولية، الملكية العقارية التي تعتمد التثمين والإستثمار

ولكن هذا الرأي قد لا يعطي دليلا قاطعا في أن ، أي تقييد لحق الملكية يعتبر من مخالفة النظام العام

تعطي أكثر ثمارا وفائدة من خلال إقرار الشروط التي تتماش ى مع متطلبات المصالح ، أصل الملكية العقارية

كون قد أضفنا للملكية إهتماما فبالرغم من حبس الملكية وتعطيلها ن، العامة والوظائف الإجتماعية

 فإذا تعذر الجمع جاز ، عملا بالقاعدة الأصولية التي مفادها الجمع أولى من الترجيح، خاصا

والحال كذلك مع حق الملكية إذا كانت تؤدي وظائف إجتماعية وتحقق فوائد جمة من جراء ، الترجيح

 إثنين إما التوفيق بين إشتراط  فنكون بين أمرين، إشتراط الشروط والقيود أكثر من تداولها

أو ، فلا تناقض، وفي نفس الوقت ترك حرية التداول لصالح المالكين، وإطلاق الحرية التعاقدية، الشروط

ومن جهة أخرى نكون بصدد تحقيق مبدأ المفاضلة بين إشتراط ، هذا من جهة، أو تعارض بيهها، تنافي

فنقتصر على من يحقق الفائدة ، والشروط، داول وما يحققه كل من الت، وحرية التداول ، الشروط

 المرجوة.

 الفرع الثالث: الفقيه شيرون:

عمق أما هو سس قانونية وإنأالشروط أن الارادة وبين مبادئ و  يرى شيرون في بحثه حول تلك

 il y a sur ce point une antinomie ، فهو تناقض جذري لا يمكن بين القانون والقضاء، من ذلك
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1irreductible, entre laloi et la jurisprudence rodicale ، ويستطرد شيرون قائلا أن جوهر المشكلة

رضاء مصالح عملية مشروعية وجدية على حساب إيمكن في البحث عما إذا كان القاض ي أن يعمل على 

وسع مدى بين أف عند شيرون هو احدى حلقات صراع مؤكدة للمشرع والشرط المانع من التصر إرادة 

ه مع إتجاهات فقوهو صراع ينظم فيه كل إلى الجانب الذي يت، القانون المكتوب بمقتضيات العدالة

  فهذا الذي يتطلع، المكتوبصوره الذاتي لدور التشريع والقانون قوحسب ، وتكوينه الفكري والذهني

ي جزئيات عن تمام التطابق مع مقتضيات العدالة ف ض النظروالحسم القاطع بغ، ريع الدقةشفي الت

عام من مثل  ةما هذا الذي يرى القانون مهمأ، الجانب النص بحرفتيه غلبوسوف ي، العمل المتنوعة

حيث يصعب على المشرع الالمام ، العليا والعدالة معلنة أن التشريع المكتوب لا يستطيع وحده تحقيق ذلك

 ن أنه يعترف بإف، الواقع العملية بكل ما يمكن أن يظهر مستقبلا في طالاحاو ، بكل الاحتياجات الحالية

 .لا يستطيع أن يحقق إلا عدالة ناقصة

  وعما ينتج عن الوقوف ضده حرفية النص، نقصسوف يكتشف الوقت عما يشوبها من و 

وينتهي شيرون ، ما فاههم من جوانب لةوبالتالي فلابد أن يكون للقاض ي معالجة العيب وتكم، من مدار

 لى حساب ساسا إلا عأية الإتفاقية لا يمكن أن يجد له لحق الملك بوضوح إلا أن الشروط المقيدة

 سباب التي ساقها القضاء في تجاهله التشريع ويعترف أيضا بقوة الأ  ر وهو يعترف بقصو ، القانون 

 .Les puissuntes raisons qui ont decide la jurisprudence secarter de la loi، 2للقانون 

 أن الأمر ، رية شيرون خلصنا أنه إعتمد في نظرته لإشتراط الشروطمن خلال تتبعنا لمسار نظ

 ومن جهة أخرى مبررات حرية وسلطان ، لا يقتصر على تعارض بين اقانون والقضاء من جهة

                                                           
1Albert Cheron- la jurisprudence sur les clauses d'inalianabilite - sa logiqueses limites-Revue Trimestriell De Droit civil-V-

1906-P.339 et suiv 
2Albert Cheron- la jurisprudence sur les clauses d'inalianabilite - sa logiqueses limites-Revue Trimestriell De Droit civil-V-

1906-P  340 et suiv 
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ولا مبرر ، وأعطى في نظريته أنه يجب أن ينص القانون ومبادئ العدالة على تقييد الملكية العقارية، الإرادة

 ولا عبرة في مفهومه لأي تعاقد خارج نطاق ، في توجيه إرادة المتعاقدين للحرية التعاقدية

 ومقتضيات العدالة.، القانون 

 همن إعتبار موقف القضاء تجا، يرون فيما ذهب إليهشنحن في الواقع لا نستطيع أن نقر ف

  المانعة وبطلان كل الشروط، نه يلزم بلا تردد أن نعلن خطأ موقف القضاءإفعليا فوأنها ، القانون 

 1.لا يجب أن يصل إلى حد تجاهل القانون ، ووضوح النص، من التصرف بين مقتضيات العدالة

 تجاهل الإرادة في تقرير مصير الحرية التعاقدية ينطوي عليه عدم الإعتراف بمبدأ 

الية والشريعة الإسلامية لتطوير العقود الم، فالحرية التعاقدية شرعتها القوانين الوضعية، التداولية

 وهي أداة ، وإستحداث العقود الجديدة التي تدعو إليها ضرورة المعاملات المالية المعاصرة، المألوفة

من هذا المنطلق لا يتصور الفصل بين الحرية التعاقدية ، 2ومهها حرية المبادرة، في خدمة حريات الأساسية

وبالتالي لا يمك إطلاق صفة ، رية التداوليةوحرية المبادرة في إتخاذ ما من شأنه إطلاق الح، المقررة قانونا

المهم أن ، حتى وإن كانت هذه السلطة مقيدة قانونا أو إتفاقا، 3على من ليس له سلطة في أمواله المالك

فالتصرفات الناجزة هي وضع ، ويبقى للمالك الخيار بين إهمالها أو إعمالها، تكون ثابتة بقوة القانون 

صحيح أن الحلول القضائية تعطي حلولا إضافية في تقرير الشروط ، يةعادي لتداول الملكية العقار 

وبدلالة ، تدعيما لمبدأ التداولية الذي يعتب من النظام العام بدلالة نصوص القانون المقرة لهذا الشرط

بإستعمال حروف النفي ، الصيغة القانونية التي إعتمدهها القوانين في تقنين الشروط المانعة من التصرف

أو كما هو في القانون الجزائري في تعريفه لحق الملكية )... بشرط ، ستثناء )لا تكون صحيحة إلا إذا ...(والإ 

                                                           
 .121ص ، 1994سنة ، جامعة عين شمس، رسالة دكتوراة، الشرط المانع من التصرف، محمد فوزي1

2Mustapha Mekki, l'intérêt général et le contrat, op.cit, p.253. 
3Julien Théron, l'intervention du juge dans les transmissions de biens, édition Alpha, 2009. 
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وهذا يعتبر بمثابة إقرار لكل قيد يرد على حق ، أو ما إستثناه القانون ، أن لا تحرمه القوانين والأنظمة(

 الملكية قانوني أو إتفاقي.

 :SIMLERالفقيه سيملر  الرابع:الفرع 

جويلية  03 الصادر في 71/526الإتجاه في تعليقه على القانون  هذا و تنطوي وجهة نظر في

نتهى إليه إقرت بشكل عام ما والتي أ، الفرنس ي إلى القانون المدني 900/01 ضافة نص المادةبإ، 1971

 في مجال التبرعات بالذات بشأن الشروط المانعة من التصرفات مع بعض الاضافات ، القضاء

يا عن التعارض ضمتقارساه القضاء حلول أأن الجميع متفقون على قبول ما  سيملر فيقول ، البسيطة

باقرار الشروط المانعة ، وحرية التداول ، حرية التعاقد، الجذري بين مبدأين من مبادئ العامة الرئيسية

 1.ة بمصحة جدية ومشروعةر من حيث المدة والمبر طالما كانت، من التصرف

والعنوان يوحي بنظرة عينية ، الذي يحدث عن الملكية الغير قابلة للتصرف، 2هكربوني يعلقكما 

 ولكن سرعان ما يهدد الفقيه هذا ، من خلال حق الملكية ذاته، للفقيه تجاه المقيدة للحق الملكية

أنها ذ يتحدث عن تلك ملكية قائلا إ، لذي يراه في المانعة من التصرفويؤكد طابع استثنائي ا، الإتجاه

وهي تخالف المبدأ ، ق الانتفاعوهي بذلك تقترب من ح، تحوي فقط عنصري الاستعمال والاستغلال

 .موالاس ي تداول لحرية الأ يسال

لا للفقيه المصري الذي نظر امث يستاذ محمد كامل مرس نجدها في موقف الأ ، و في نفس الصدد

كما أن نجد هذا الموقف عند الدكتور ، لاقتضته حاجات العم، صلى القيود بإعتبارها خروجها عن الأ إل

                                                           
1Simler "Philippe".. "D’inalienabilite’," code civil - art 900 - 1 noveau - Sirey, 1971-&.P 268. 

 .206ص ، 3ج، الأموال، كربونيه 2
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من التصرف الوارد في عقد أو وصية لا يصح ما لم يكن  ةحيث يقول أن الشروط المانع، 1جميل الشرقاوي 

صل عدم صحة الشرط إلا إذا ي أنها تجعل الأ أعلى مدة معقولة  ومقصورا، مبنيا على باعث مشروع

على  كقيد الشروطثار النظر إلى آمل حهذه الصيغة ت واضح أنو ، توفرت فيه الشروط التي استلزمتها

 لنظام الملكية لو ، ساس ي بالنسبة للمالكأمر أهذه الحرية  وأن كفالة، حرية المالك من التصرف

وهو ما لا ، صل، هناك ما يبرر الخروج على ذلك ال فلابد أن يكون ، فإذا جاز الحد من هذه الحرية، نفسه

ما في القضاء فهذا هو أ، 2دني مصري مقانون  823 لتي نصت عليها المادةالشروط ا بإجتماعيتحقق إلا 

  حيث ترددت، قضاء إلى الشروط المانعة للتصرف خاصة والقيود الإتفاقية عامةاللنظرة ، الطابع العام

أو غير المحدد الذي يهدف إلى وضع المال خارج ، نه إذا كان المنع المطلقأمفادها  عبارة، في أكثر من حكم

 .نه لم يكن لمخالفته للنظام العامأيجب إعتباره ك ، التداول 

من آراء فقهية مختلفة يتضح جليا أن اشتراط القيود  وتاسيسا على ذلك ومن خلال ماتقدم

بما يتفق مع التوجهات الليبرالية والمدراس الحديثة التي ترى أن تأصيل القيود الاتفاقية يتسم بالمرونة 

ويتناغم مع الفكرة الاقتصادية ، جديد ليعتري منصة الحقوق العينية الأصليةالاتفاقية وجب طرحه من 

هذا التناغم يعطي أثره في بلورة أحكام الاتفاقية في تقييد الملكية ، في تحديد نطاق الملكية العقارية

رض العقارية بدون مساس من جوهر الملكية القائم على التقديس وعدم إعدامه كما أن مبدأ التداولية يف

فعلى ، على المالك توجيه ملكيته مع ما يحققه من مصالح يقتضيها لتحقيق مصالحه وتلبية حاجته

الا ان ، مستوى الممارسات التعاقدية يحتج الناس الى اشتراط الشروط الاتفاقية في عقودهما ومعاملاههم

ا من المجازفة يمكن اعتباره نوع، اعمال هذه الشروط دون معرفة مسبقة بحكمها القانون وأثرها

 في صحة ما يتناوله من موضوعات لا تخدم مصالح ، والمخاطرة أو محفوفة بنوع من الخطر

                                                           
 .56ص ، 1هامش رقم ، الكتاب الأول ، حق الملكية، الحقوق العينية الأصلية، جميل الشرقاوي  1
 .122ص ، المرجع نفسه، محمد فوزي 2
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ومجهولة العواقب المستقبلية تحول دون الاستقرار في المعاملات وتحقيق الامن التعاقدي ، المالك

 والقضائي.

 بجميع حاجات  كما تقتض ي المرونة في سياقة احكام القيود الاتفاقية تشريعا والماما

ومصالحا غير متناهية كما أنها مطلوبة قضائيا كذلك لإعطاء فرصة او سلطة تقديرية في الاجتهاد ، الناس

لا تنطلق من منظور فارق الا في ظل وجود قواعد قانونية معرفة في تكريس تسيير مهمته في رقابة مدى 

وفي الأخير توفيقه ، خلال هذه القواعد ومنحه هامش من صلاحيات أكبر من، مشروعية القيود الاتفاقية

ومصلحة المجتمع في عدم ، وتمكينه من الموازنة بين مصلحة المالك في ممارسة سلطاته على ملكه بكل حرية

وهذا ما يعرف بالنظرة التوفيقية بين حرية التداول واشتراط ، والاستفادة من ثماره، تعطيل مبدأ التداول 

خاصة ، ولا تضييق لهذه الشروط، فاقية الا في حدود ضيقة وتكريسه قانونافلا حضر للقيود الات، القيود

أو سياسية خاصة اذا كانت هذه القيود وتفعيلها يؤدي ، أو اقتصادية، اذا كانت تؤدي وظائف اجتماعية

 الى تبسيط الحركة التداولية.

لاصل في الملكية قاعدة تداول الأموال والتي هي ا، وهنا نكون امام قاعدتين مقررتين قانونا

 كونها أساس النظام العام.، ودون عائق، العقارية والتي تبغي ان تجرى بسلامة وتبسيط

وقاعدة حرية الملك في تقييد ملكه كيفما شاء من قيود واشتراطات والي من شأنه يؤدي الى عرقلة 

ق والممارسة الواقعية يظهر لكن من خلال التطبي، خاصة اذا كانت من النظام العام، المبادئ المقررة قانونا

 ان التعارض يعطي تفاعلا إيجابيا يتطلب توظيفه بحكمة ولاعتبار ان الملكية العقارية في حركة مستمرة 

وان كانت المبررات العملية لها ما يبررها ويؤصلها ، لا تعطي معقولا من انتقالها من يد الى يد بلا توقف

في يد أحد الملاك لمة معينة قد تكون كافية لاستغلالها وتثميهها فان الاستقرار والثبات ، تأصيلا منطقيا

  هذا الاستقرار والثبات يحرر الملكية من فعاليتها في ذلك ويلمح، وجني الثمار الناتج عهها، واستثمارها

ت الى فكرة مفادها الملكية العقارية وهي فكرة حبس المال من التداول بواسطة القيود الاتفاقية أو اشتراطا
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اتفاقية شريطة الا تمس بأصل الحق وجوهره وأن توفرها على أسباب مشروعة تتعلق بالمدة المؤقتة 

 . 1والمصلحة المشروعة 

ولكن يسمح ، أن تقرير القيود الاتفاقية على الملكية العقارية لا يجوز كأصل عام، و نافلة القول 

 لحماية مصلحة مشرعة  وأن، جهةفاقي مؤقت وغير مؤبد من به استثناءا بشرط أن يكون قيد ات
 
كون مقررا

يقتضيها مبرر لا يغني أحدها عن الآخر  وهذا الشرطان يجب أن يكون ضروريان ومتلازمان، وجدية

 التقييد.

 المطلب الثالث: القيود الإتفاقية ل تمثل خروجا عن القواعد العامة:

لا تمثل خروجا عن القواعد العامة يرى هذا الاتجاه أن تقييد الملكية العقارية بشروط واتفاقات 

 بل يتفق مع النظرة التوفيقية لتحقيق مبدأ توازن بين الحرية التعاقدية وتداول الملكية العقارية ويتفق 

ويجد أنصار هذه الدراسة في احدى ثلاث وسائل ، مع أحد النظريات تحدد شروط صحته ومجاله وأثره

 وهي:

  الإتجاه الشخص ي.: الفرع الأول 

  -أولا
 
 يقع على عاتق المتصرف اليه.، النظر إلى اشتراط القيود الاتفاقية باعتبارها التزاما سلبيا

 من أهلية المالك. -اثاني
 
 النظر إلى اشتراط القيود الاتفاقية باعتبارها انتقاصا

 الإتجاه العيني.: الفرع الثاني 

 حرية تداول الأموال. -أولا

 الحرية الفردية . -ثانيا 

 ة المالك عى التصرف.قدر  -ثالثا

                                                           
 .373ص، الاسكندرية، منشأة المعارف، الحقوق العينية الأصلية، نظام الملكية، مصطفى محمد الجمال 1
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 :الإتجاه الشخص يالفرع الأول: 

 خص الشرط المانعقرار القيود الإتفاقية أو بالأ إوا بفصحاب هذا الإتجاه لم يكتأقدمنا إلى أن  

ساس نظرية عامة توفر الأ  إطار ناد هذه المشروعية إلىسدون لإ ، فرادمن التصرف تحقيقا لمصالح الأ 

يا أفض مشروعية كل الشروط أو القيود ضوا مسايرة لوران وهوك في ر رف أنهمكما ، القانوني من جهة

ودا لا يراعي المصالح العملية ولا يتماش ى مع ضجيج الفكر مورأوا بهذا الإتجاه بحق ج، نهااكانت مدة سري

 ومنطق القانون.

 كان محور ، ولكههم إذا بدأوا بحثهم عن هذا الاطار لمشروعية القيود أو الشروط

اعتبره بعضهم ملتزما بالإمتناع من التصرف فيما ، رهم ينحصر في شخص المالكذك ومناط، مإهتماماهه

 :هما عنصرينسنتعرض بهذين الإتجاهين في ، ورآه البعض الآخر ناقص الأهلية تجاه هذا المال، يملك

 لتزام سلبي:إالقيود الإتفاقية  -أول

 لن تكون مشروعة إلا إذا كان تحليله  أن القيود الإتفاقية يلاحظ من خلال القراءة الأولية

قه فالولهذا جانب ، يقع على المستفيد المالك، نه يمثل فقط الزاما بالإمتناع عن التصرفأعلى 

 لتزاما سلبيا على عاتق الممنوع إالفرنس ي إلى أن هذه الشروط يرتب ب من الفقه نثره جاأى فقتالفرنسيإ

 بعمل وهو في هذه الحالة الامتناع من التصرف  يتمثل في الامتناع عن القيام، صرفتمن ال

لتزام إمثل هذا يصبح و ، و التزام بالإمتناعذ، سلبي ن ذو مضمو  فالشرط المانع من التصرف، 1ش يء في

                                                           
 .132ص ، المرجع السابق، الشرط المانع من التصرف، حمدي عبد الرحمان 1
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حيث المطابقة لتنفيذ الالتزام ، لتزم به بتطبيق حكم القواعد العامةإحل الشخص بما أفإذا ما ، مؤقت

 ها:برز أ ولعلنتقادات إليه خر من توجيه الإ سلم هذا الرأي هو الآ لم ي، 1أو المطالبة بفسخ، عينا

المانع من التصرف الزاما بالمعنى الدقيق  الشرطكيف يمكن أن يكون  على تناقض: اذإحتوائه  -

 أو بمعنى اخر إذا كان الهدف من هذه الشروط ، ذ كانت قد رعيت من خلاله مصلحة المشروعة عليهإ

 2.ا ومدينا في أن واحدنخير دائإلى جعل هذا الأ  فض يوهي حماية ت، لتصرف نفسههو مصلحة الممنوع من ا

 فإن الدائن به ، زاماتلإنه إذا كان المنع أنتقاد بصحاب هذا الرأي على هذا الإ ولقد رد أ

 ذ أنإ مقررا لمصلحة الممنوع من التصرف تي يكون فيها المنعلومن ذلك الحال ا، ال هو المشترطحو في كل الأ 

 3.مثل هذا الشرط إشتراطه إلى دفعتدبية أذا المشترط على الدوام مصلحة له

لمصلحة  صليةأل القيود الإتفاقية قد وضع بصفة ولكن مما يرد على هذا التبرير هو اشتراط مث

 4.لحة المالكنساسا إنما هي مصالشرط أريد حمايتها بهذا يخر أن المصلحة التي آأو بتمييز ، المالك نفسه

ستاذ بكلية الحقوق جامعة بابل ويبدو جاليا أن ألاوي فتم عبد الزهرة عبد لله  اليقول سلا 

كانت مصلحة الممنوع من التصرف هي  إذ، وضوع الباحث قد تعلق بجوهرهالانتقاد الموجه إلى الرأي الم

نصار أدبية التي قال بها ن المصلحة الا أو ، على التصور أن يلتزم الشخص لصالح نفسه لإستعص ىرة تبمع

حماية ساسية في أدراج الشرط قد يتمثل بصفة إن الغرض من وذلك لأ ، هذا الرعي لا يعتبر مبررا كافيا

 5.مصلحة الممنوع من التصرف

                                                           
 .102ص ، المرجع السابق، عبدالمنعم القصراوي 1
 .103ص  ،المرجع السابق، عبدالمنعم البدراوي 2
 .109ص ، المرجع السابق، منصور مصطفى منصور 3
 .146ص ، عبدالمنعم فرج صدة الحقوق العينية المرجع السابق4
، دار المركز العربي للنشر والتوزيع، العراق، جامعة بابل، دراسة مقارنة، شرط المنع من التصرف، سلام عبد الزهرة عبد لله  الفتلاوي 5

 .48ص ، 2019سنة ، الطبعة الأولى
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ن لأ ، ن قيود اشتراط هذه القيود ذلكن الرأي المقدم يؤدي إلى نتائج لا ينسجم مع الغرض مإ -

 ش يء قد يتبعه فسخ المنع من التصرف من نتفاع لتزامه السلبي متمثل في الإ إخلال المدين بإ

  رتبتيف، التصرف فيه مف ناقلا لملكية الش يء المشروط عدفإذا كان هذا التصر ، صليالأ التصرفمن 

 بقاء الش يء إالمنع وهو  الشرطمع الهدف من  يتنافىمر أهذا ، فسخ أن يعود إلى ملف الشرطعلى ال

 1.على مالك المشترط

لما كان الغرض من شرط المنع من التصرف لا يتحقق إلا بابطال ويجدر ببيان بعد هذا أن 

نصار هذا الرأي إلى أن الفسخ بوصفه جزاء للاخلال إنما ألقد ذهب بعض ، التصرف المخالف لهذا الشرط

وهذا يتقرر بالقانون ، قتصار الجزاء على التحفيز العينيإويلزم بناء على ذلك ، يتجاوز قصد متعاقدين

 زالة إفي هذا الالتزام جاز للمدينة أن يطلب  لخألتزم المدين عن عمل و إإذا  12 في المادة المدني المصري 

 نفقت ترخيصا في أن يقوم بهذا الازالة على القضاء وله أن يطلب من ، ما وقع مخالفا للالتزام

لفا للتعهد زالة ما دفع مخاإئن بالالتزام بالامتناع أن يطلب المادة يجوز للدا هذهمقتض ى فب، المدين

 .القانون المدني الجزائري  170 ادةالم، والبطلان في هذه الحالة يعتبر تنفيذا عينيا

 صري زالة الواردة في القانونين المن المقصود بالا هذه الوجهة في الرأي قد انتقدت لأ ولكن 

صرف المخالف لشرط من القانون الفرنس ي هو الازالة المادية لا ابطال الت 1143وتقابلهما المادة ، الجزائري 

لا ما ، عمال مادية مخالفة للالتزام بالامتناعأخر أن المقصود بالازالة هنا ازالة ما وقع من آبتعبير أو ، 2المنع

من القانون المدني  212 ولعل مما يؤدي هذا المقصود هو ذيل المادة، وقع من تصرفات قانونية مخالفة له

                                                           
 .381ص ، مصطفى الجمال المرجع السابق1
 .130ص ، المرجع السابق، الموجز، حسن كيرة 2
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الحق في أن يقوم بهذه  ئنللداطيان تع والتي، انون المدني الجزائري وما يليها في الق 170والمواد ، 1المصري 

 عمال المادية.وبذلك يتبين أن الازالة تنصب على الأ ، بناء على طلب بقدمه القضاء، الازالة على نفقة المدين

ر إلا حالة واحدة هي البطلان التصرف عتبجميل الشرقاوي أن البطلان لا ي ويقول الأستاذ

 بناء على طلب ، شتراطات المانعة للتصرف أو بصفة عامة إشتراط القيود الإتفاقيةالمخالف للإ 

 2في حين أن طلب البطلان قد يصدر من الممنوع من التصرف أو الغير.، المشترط

قد حاول جانب من الفقه أن يخلص نظرية الإلتزام السلبي في تكييف الشروط ، وفي مقابل ذلك

كما أنه عيب ، وهو عيب منطقي، من عيبها هذا، قي للقيود الإتفاقيةالمانعة من التصرف كمثال حقي

والتي يكون البحث فيها عن حماية للمالك ، أو يهدم معظم حالات وروده، خطير إذ هو يهدم الشرط

وقد رأى هذا الجانب من الفقه في المصلحة الأدبية للمشترط ما يكفي لإقرار ورود الشرط ، )المستفيد(

فهذه المصلحة الأدبية ، زاما سلبياتمع إعتبار هذا الشرط إل، لصالح المشترط عليه، رفمن التص المانع

لها من الأهمية ما يجعلها جديرة بإعطاء هذه ، وهي مصلحة حيوية، تكفي لإعتبار المشترط دائنا بالإلتزام

 3الصفة للمشترط.

تزام بالإمتناع عن عمل هو إل أن الإشتراطات وفيها الشرط المانع من التصرف وعلاوة على ذلك

وذلك لتعارضه مع هذا ، القانونية للشرط المانع من التصرف الطبيعةإنما هو رأي غير صالح لتحديد 

 4عن القول به. تترتبومن حيث النتائج التي ، من حيث الجوهر الشرط

 :من أهلية المالك االقيود الإتفاقية إنتقاص-ثانيا

                                                           
 .523ص ، 1967سنة ، القاهرة، دار الههضة العربية، 8ج ، حق الملكية، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، عبد الرزاق السههوري 1
 .58ص ، القاهرة، دار الههضة العربية، حق الملكية، لأول الكتاب ا، الحقوق العينية الأصلية، جميل الشرقاوي  2
 .82ص ، المرجع السابق، حق الملكية، الحقوق العينية الأصلية، منصور مصطفى منصور  3
 .30ص ، المرجع السابق، دراسة مقارنة، شرط المنع من التصرف، سلام بن عبد الزهرة القبلاوي  4
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جاها لم يلقى ترحيبا كثيرا من جانب الفقه فهو بعد أن إت  (louis jousserand)1تبنى جوسران

 obligationروج على إلتزام شخص يخأثر مباشر للبا ذهب إليه بارتان من الإعتراف أبدى دهشته لم

personnelدهشته في القول بأن ، وهو المتصرف إليه الثاني، بالإمتناع عن تصرف على الغير هو الإلتزام

لهذا  مخالف إلتزام يؤدي إلى بطلان ولو نسبي لما عقده من تصرف عليه منمخالفة المستفيد لما فرض 

لا يجب ولا يمكن أن يؤدي إلا ، فالمنع من التصرف طبقا لفكرة الإلتزام السلبي التي نادى بارتان، الإلتزام

 ولكن جوسران ذهب إلى أبعد من ذلك، بالإضافة إلى تعويض إذا كان له محل، إلى فسخ التبرع الأصلي

وينتهي إلى أن الأمر لا يخرج ، دا فكرة عدم القابلية العينية للتصرف والتي أقرها الكثير من الفقهاءنتقم

أنها خاصية إستثنائية تماما تتمثل في أنها لا ترد  incapacite pesonnelsعن كونه عدم قدرة شخصية 

صرف للطبيعة القانونية للمنع وهذا الت، بل أيضا لمصلحة المتصرف أو الغير، لمصلحة غير القادر فقط

من التصرف سوف يسمح بإصابة التصرف المخالف ببطلان نسبي يكون لمن تقرر نقص الأهلية المالك 

 تحقيقا لمصلحته أن يطالب به.

لأهم  تعرضل أن بولم تلقى تأييدا إلا في أضيف نطاق وق، ه لهذه النظريةيلم يتحمس الفق

على إعتبار أن الإشتراطات أو بالأحرى الشرط المانع من التصرف هو  ،الإنتقادات الموجهة لنظرية جوسران

خاصة ، وأن هذا الإنتقاص يؤدي إلى حرمانه من التصرف بالش يء، إنتقاص من أهلية الممنوع من التصرف

 د يترتب على سوء تقديره أو على قمما ، إذا كان المقصود من الشرط حماية مصلحة المشترط عليه

 المنع من التصرف يجعل الشخص الممنوع من التصرف ناقص الأهلية بالنسبة شرط الف، تبذيره

                                                           
1Louis jousserand, cours de droit civil, positif francais, 3ed TI 1938, no 1850. 

 نقلا عن مصطفى الجمال، المرجع السابق، ص 380.
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وأهم الإنتقادات التي وجهت لهذه النظرية التي ، 1على المال الممنوع من التصرف فيهإلى التصرفات التي ترد 

 يتزعمها جوسران يمكن إجمالها فيما يلي:

ولا يمكن ، واعد المتعلقة بالنظام العامن هذا الرأي لا يستقيم مع ما هو مسلم به من أن القأ -

وبعد كل إتفاق ، فليس للأفراد بإرادههم المنفردة أن يعدلوا أحكام الأهلية إنتقاصا أو حدا مهها، المساس بها

 من هذا القبيل باطلا بمخالفته للنظام العام.

 أن الأهلية كما هو معلوم تكون على نوعين أهلية وجوب وأهلية أداء وهي: -

 وتعني صلاحية الشخص لأن يكتسب  capacite de jouissanceب ة الوجو أهلي -1

 ولذلك تثبت لكل إنسان منذ ولادته ، وهي ترتبط بالشخصية القانونية، وليتخمل بإلتزامات، حقوقا

وأيضا تثبت له ، فيكسب حقوقا من الميراث أو الوصية، بل قد تثبت للجنين في بطن أمه، وحتى وفاته، حيا

 2حتى تسدد التركة لا يكون إلا بعد سداد.بعد وفاته 

: فتعني صلاحية الشخص لمباشرة التصرفات القانونية capacite d exerciceأهلية الأداء -2

 أو غير ذلك من أنواع التصرفات.، ا أو بيعار أيا كان نوع التصرف إيجا، على الوجه الذي يعتد به القانون 

وما إذا كان ، أن الشخص لابد له وأن يتبين تصرفه أي، ولا ريب أن هذه الأهلية مناطها التمييز

 3وهي تختلف من هذا الجانب عن أهلية الوجوب التي قدمنا أنها لا ترتبط بالتمييز.، نافعا أم به ضرر 

 وإنتقاص الأهلية الذي يذهب إليه أصحاب هذا الرأي يرتبط بأهلية الأداء دون أهلية 

 أو شرط الإتفاقي يتعلق بقدرة الشخص ، صرفإذ أن الأمر بشرط المانع من الت، الوجوب

                                                           
1Louis jousserand, cours de droit civil, positif francais, 3ed TI 1938, no 1850. 

 نقلا عن مصطفى الجمال، المرجع السابق، ص 380.
 .93ص ، 2009سنة ، دار النشر للتوزيع والنشر القاهرة، مصادر الإلتزام، النظرية العامة للإلتزامات، أمجد محمد منصور  2
 .93ص ، المرجع السابق، مصادر الإلتزام، النظرية العامة للإلتزامات، أمجد محمد منصور  3
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فلا يعقل أن يكون ، وهو من ثم يتمتع بتمام أهلية الأداء، وأن أهلية الأداء مناطها التمييز، على التصرف

 1من أهليته. هذا الشرط إنتقاصا

 القيود الإرادية أو بالأحرى الشرط المانع من التصرف أنيمكن القول ب، وتماشيا مع ماتم ذكره -

فناقص الأهلية إذا لم يستطع ، يتنافى مع جوهر هذا الشرط، إنتقاصا من أهلية المتصرف إليهتمثل 

إذا لم يستطع تحقيق مباشرته ، مباشرة تصرف معين بسبب نقص أهلية فهذا لا يعني حرمانه منه مطلقا

انع من التصرف لمفي حين الشرط ا، حيث يقوم به نائب مثل الولي أو الوص ي، بطريق النيابة القانونية

 فالمنع في حالة شرط المنع ، من ينوب عنه من التصرف في الش يء وكذلك، يحرم الشخص

 2ينصب على أصل التصرف لا على الشخص الذي يقوم به.، من التصرف

 نخلص إلى عدم التسليم بأن شرط المانع من التصرف هو إنتقاص ، إستخلاصا لما سلفو 

 هذا التكييف مع جوهر فكرة المنع  ضتعار للك في الأساس من التصرف وذ منوعمن أهلية الم

 3ومن ثم لوجاهة الإنتقادات التي وجهت له.، من التصرف

 الإتجاه العيني:الفرع الثاني: 

في كل ، هو دائما نفس النسق، له نسق موحد، أن الملكية حق مقدس لا يمس، من البديهي

وإلا إختفى ، فاعليتها لا تزول ولا تختفي وبكامل ن توجدلا بد وأ، تشترك في تكوينه عناصر معينة، الظروف

والبحث عن تكييف القانوني للشرط المانع ، عنصر التصرف، وفي مقدمة تلك العناصر، معها ذات الحق

وحكموا ، وقد إقتصر لوران وهوك الطريق، من التصرف يجب أن يعقب التسليم المفترض بهذه المقدمة

 ولا يكفي المصلحة العملية للفرد ، اد لهذا العنصر الذي لا ملكية بدونهمض، لكل شرط، عليه بالبطلان

                                                           
 .127ص ، المرجع السابق، حسن كيره 1
 .10ص  ،المرجع السابق، حق الملكية في القاون المدني المصري ، منصور مصطفى منصور  2
 .46ص ، المرجع السابق، عبد لله  الفتلاوي ، عبد السلام عبد الزهرة 3
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أما ديمولومب ومن شايعه ، أو حتى المجتمع للسماح بالبحث في إمكانية النيل ولو مؤقتا من هذا العنصر

 من أقروا مذهب القضاء تحقيقا لمصالح الأفراد دون محاولة مههم لتأسيس هذا المذهب.

خيار بين التكييف الشخص ي للقيود الاتفاقية والتكييف العيني لها رأي آخر لكن ثمة صعوبة ال

يقول بمقارنة مرنة ومنسجمة في تكييف القيود الاتفاقية ينسجم مع النظرة التوفيقية أو التفاضلية بين 

هة ووج، ولمعرفة القصد من تلك التعاقدات، المقتضيات القانونية الآمرة والإرادة الخاصة لأطراف العقد

ولهذايجب أن يميز بين الاتجاهات ، الانصراف لارادههم بين حضر التصرف أم انشاء الالتزام بعدم الصرف

ووفق ، في إعطاء الإرادة المصدر الرئيس ي للالتزامات واشتراط الاشتراطات وابرام ما تراه مناسبا لهم

 كون ان الملكية العقارية تخضع ، قديةوالحرية التعا، وبالتالي إعطاء دور مثالي للإرادة، مشيئتهم وارادههم

وكما ان المدرسة الاجتماعية التي تنتقص من الإرادة وتعتبرها ، في ممارسة سلطاهها للإرادة في تقييدها

وأن ، عاجزة في إدارة الالتزامات باعتبار ان القانون من صنع المجتمع واصباغ طبيعتها بالمثل القانونية

 ا لتتماش ى مع القانون.الحرية التعاقدية وجب تقييده

 
 
 ولا معنى ، وأن تقييد الإرادة هو المساس بالنظام العام، لكننا نرى غير ذلك تماما

 ولا عبرة لما تم التعاقد به وفيه.، للتعاقد

وسنرى أن الإتجاه الذي تزعمه لوران وهوك أنه ، ولقد تعرضنا فيما سبق لكل هذه الإتجاهات

ييف هذه الشروط ويعتبر أسس رئيسية ومنطقية لإقرار الإتجاه العيني جاه العيني في تكتمدخلا إلى الإ

 وهي:

 حرية تداول الأموال: -أول

وتعطيل هذا التداول هو إعاقة لصالح ، أي يقض ي صالح الإقتصاد القومي حرية تداول الأموال

  ل الأموالولا يختلف أحد حول إعتبار حرية تداو ، وهو أمر يستعص ي أيضا على إرادات الأول ، العام
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وحرية تداول الأموال بهذا بالمعنى ، بإعتبارها من أسس الحياة الإقتصادية كلهو ، من أسس النظام العام

  لصجود فرصة الحصول عليها وقيام الأ وو ، وإمكانية ذلك بشكل عام، إنتقال المال من يد إلى أخرى 

 بشكل عام أيضا هي النظام العام.، في ذلك

بدأ الأساس في ذلك من مبادئ الإقتصاد القومي تقتضيه المصلحة إذا فحرية التداول هي م

بحيث ، أي التداول  لتعاميعني وجود المال في دائرة ال، ولكن بمعنى عام، ويرتبط بالنظام العام، العامة

أن هذا المال يمكن إنتقاله من يد بحيث ، وبحث لا يكون مقبولا، يكون قابلة للإنتقال من يد إلى أخرى 

 الأخرى.

ن مبدأ تداول الأموال الذي تناوله التشريع الجزائري في عدة مواد دليل على توسع نطاق إ

ويجب أن لا يؤخذ لمعناه ، وتوسع نطاقها، وتطور مفهومها، التداول يتماش ى مع مدلول الملكية العقارية

وقد خصص  ،الضيق وحصره في نطاق انتقال الأموال من يد الى يد أخرى وجعلها في حركة تداول دائمة

ووقائع ، القانون المدني الجزائري هذا الانتقال بطرق عديدة وهي اكتساب الملكية العقارية بوسائل قانونية

  مما يوحي من تقرير هذا المبدأ في التشريعات الحديثة، وقرارات قضائية، وقرارات إدارية، مادية

والمساهمة ، وخلق الثروات، ت الإنتاجفي استثمار المال بجميع الطرق المشروعة للحصول على أقص ى درجا

 والاجتماعية للبلاد.، في التنمية الاقتصادية

بل يجب أن يتعداه الى إعطاء مدلولات ، ولا يقتصر هذا المبدأ في كيفية تفعيل هذا التداول 

 إضافية للملكية العقارية وعدم حبسها وتوظيف في مجالات أخرى أكثر انسجاما مع الواقع 

مما يساهم في التشغيل ، والصحية، وتقديم الخدمات الاجتماعية، لصناعة والتجارةوا، الاقتصادي

 وإبراز عنصر الباعث الاقتصادي المحض.، وإنتاج السلع والبضائع

 الحرية الفردية: -ثانيا
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مهها متعلقا ، لا شك أن الحرية الفردية ينطوي تحت لوائها صور عديدة في شتى المجالات

ولكن لماذا الذهاب ، فاقية )الشرط المانع من التصرف( أو حرية التصرف في ملكهبموضوعنا القيود الإت

أي توقف إعمال صورة من صور الحرية ، أن الشروط المانعة من التصرف توقف أعمال تلك الحرية

 لماذا لا يكون تصورنا للموقف معكوسا أو، لإرادات الأفراد الأقلوهو أمر لا يمكن السماح به على ، الفردية

إن رفضت ، ولماذا لا تنظر إليه من زاويته الصحيحة، التصرف للموقف المعكوس لماذا هو، أدق يكون 

أن تقبل بحرية الشروط المانعة للتصرف كقيد إتفاقي هو إعاقة لإعمال تلك الحرية ، السماح لإرادة الأفراد

 1ا التصرف.تشمل أيضا حرية الإمتناع عن هذ، حيث أنها كما تشمل حرية التصرف، التصرف

  وقد لا يعني أنه غير حر، لا يعني أنه ملزم بأن يتصرف، إن القول بأن الفرد حر في أن يتصرف

فلماذا لا يكون هذا الموقف السلبي للفرد ، ولو مؤقتا عن تلك الحرية في التصرف، في التخلي عن التصرف

قبول الفرد للمنع من التصرف لماذا لا يكون ، في التصرف هو نوع من ممارسة تلك الحرسة، من حريته

ولا يعتبر التصرف هو أبعاد لهذه ، هو ضرب من ضروب تلك الحرية وشكل من أشكال إستعمالها، المؤقت

 ولهذا يعتبر حق الملكية العقارية الحق العيني الأكثر إتساعا ، الحرية بل هو إمتداد لحق الملكية

من خلال سيطرة المالك على ملكه ، 2لطة التصرفجميع السلطات وأهمها سلأنه يخول لصاحبه ، وإطلاقا

 أن حق ، ستطيع القول نومن هنا ، بالسلطات الإستعمال والإستغلال والتصرف وإستئثاره

 ت تداولها وتوزيع منافعها بين الناس عن طريق إعمال تلك السلطات.أقد هي، الملكية

وهو المبرر الوحيد لسلامة ، املاتكما تعتبر الحرية الفردية قاعدة أساسية في مادة العقود والمع

فانسجام الإرادة التعاقدية أو الرادة المنفردة لما تقرره من نتائج معتبرة دليل مبدأ انتشار ، وصحة العقود

ومدى تلازمهم مع انتشار الفكرة ، مع تطور النظم الاقتصادية والاجتماعية والسياسية، المذهب الفردي

                                                           
 .181ص ، المرجع السابق، محمد فوزي 1
 .85ص ، 2010سنة ، 1ط ، منشور حلبي الحقوقية، الحقوق العينية الأصلية، نبيل إبراهيم سعد 2
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وهو أمر يتجلى بوضوح في إقرار او الاعتراف ، ية والحرية التعاقديةالقائمة على تكريس مبدأ التداول

فالحرية الفردية تنطلق في ممارسة مالك سلطاته على ملكيته وابرام ما شاء من العقود ، بالحرية الفردية

فهي في جميع الحالات تساهم ، وتصرفات بعوض أوغير عوض وسواء كانت ناجزة او مقرونة بقيود اتفاقية

وما يترتب عليها من تداول الملكية العقارية والمساهمة في تنشيط الدورة ، ثر المعاملات العقاريةفي تكا

 مما يتلائم ، الاقتصادية وتحمل أعباء الإنتاج وتوزيعه بما يحقق القفزة النوعية وتنظيم سبل التداول 

 مع الدولة الحديثة.

وهذا قصد تطوير ، ن المقارنة الوطنيةفالحرية الفردية أعطت لها التشريعات الحديثة والقواني

واستحداث العقود الجديدة التي تدعو اليها ضرورة المعاملات المالية المعاصرة ، العقود المالية المألوفة

 1الأساسية في خدمة الحريات الأساسية ومهها حريات المبادرة. الأداة

الاستثمارات المنتجة مثل وتفعيلا لهذا المبدأ يستطيع المالك توظيف ملكيته العقارية في 

 2استغلال العقار في الزراعة والصناعة والتجارة والسياحة.

ويستطيع ان يتصرف فيه بالطريقة التي تحلو له ، فللمالك السيطرة المطلقة على ملكها

وتمثيل مركزه القانوني بأكثر واقعية وترقية ، واشتراط الشروط التي يراها مناسبة لتحقيق مصالحه

 لحرية التعاقدية ومبدأ سلطان الإرادة.تطبيقات ا

  واذا كان اطلاق حرية اشتراط القيود الاتفاقية من شأنه أن يؤدي الى تجميد المال ومنعه

 كأن لم يكن.
 
 3من التداول وجعل الملكية مشوهة أو ناقصة يعتبر باطلا

  

                                                           
 .181ص، مقاصد الشريعة الإسلامية، محمد الطاهر بن عاشور  1
 .35ص، 2010سنة ، 1طبعة ، دمشق، دار القلم، الأزمة المالية العالمية، ونس المصري رفيق ي 2
مجلة العلوم والشريعة ، الشرط المانع من التصرف بين الاطلاق والتقييد في القانون المدني الأردني والفقه الإسلامي، غازي أبو عرابي 3

 .115ص، ةكلية الحقوق الأردني، 1998سنة ، 1العدد، 1م.ج، والقانون 
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 قدرة المالك على التصرف: -ثالثا

تفاقات والإشتراطات التي يعول عليها في إبرام وجب علينا القول أن الإ، من خلال ما تقدم

العقود وإثبات القيود من جراء إتفاق الأطراف المتعاقدة يجب أن تستند إلى فكرة المصلحة ووظائف 

ويستلزم من ، والتي تتحقق من المبتغى المطلوب، وفق لآليات التعاقد المتعددة، تباشرها الأطراف المتعاقدة

 وأن يتمتع بكامل حقه، في التعامل مع ملكيته لما يوافق مع مستلزمات حق المالكهذا إعطاء فرصة للمالك 

وإلا ، فالمالك يجب أن يكون له القدرة على التصرف في مليكته وما يوجبه القانون ، في إدارة شؤون ما يملك

متع بملكيته بما تفوية مصالح المالك في التوبالتالي ، أو منعدما، أصبح حق الملكية في خطر أو كأنه لم يكن

وأن أي إشتراطات تعرقل ، ومن هذا المنطلق وجب الحفاظ على وضع يده على حقه، يقتضيه حق الملكية

 مسار ملكيته مرفوضة قانونا وعرفا.

 بأن الأصل هو اطلاق حرية المالك في التصرف في ملكه بكل حرية وكيف 
 
 تناولنا سابقا

 القانونية المقررة للمنع المطلق من التصرف يخدم المصلحة وبالمقارنة والموازاة مع ان القيود ، شاء

 فان القيد الاتفاقي المؤقت من التصرف يخدم النظرة التوفيقية للقيود المقررة عن طريق الاتفاق.، العامة

  يل مؤقت لسلطات المالك على ملكهفاذا كانت القيود الاتفاقية تؤدي الى تأجيل وتأخير وتعط

الح المقصودة من هذه القيود لها مسوغات ومبررات لامتناع المالك من اعمال لى حين تحقيق المصإ

سلطاته وتبرير قدرته على التصرف خلال سريان مدة القيد الناتج عن تلقي ارادتي المشترط والمشترط 

 والنتيجة هو تأجيل اتفاقي لتداول الملكية العقارية تحقيقا لتوافق ارادتي المتعاقدين.، عليه

ان القيد الاتفاقي لا يلغي سلطات المالك على ملكه بل يقيدها ويحد من نطاقها ومداها وهكذا ف

 وحدودها وينقص من فعاليتها بالكيفية اللازمة لتحقيق المصلحة المرجوة.
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وما نستخلصه في هذا العنصر هي قابلية القيود الاتفاقية المتلائم مع حق الملكية دون المساس 

  فقدرة المالك، ودون تجريد المالك من سلطاته على ملكه، طبيعة العينيةالي وف، في اصل الحق وجوهره

تحقيق لفكرة الملائمة ، على التصرف تتراوح بي مقتضيات القيود الاتفاقية وتحرير تداول الملكية العقارية

 ومبدأ التوازن بيهها لا التعارض واعمال كل ما يقتض ي القيد الاتفاقي ، والتوفيق بين المصالح

 فالقيد الاتفاقي يمثل استثناء على الأصل الثابت لمالك العقار المثقل بالقيد ، ما يتطلبهو 

لان كل ما لم يشغله القيد ، وعدم التوسع عليه وفيه، فيتعين الالتزام بحدود القيد ونطاقه، أو الشرط

 1.في مباشرهها من جانب المالك يظل على اصل الحرية

ض ي مباشرة الى تقييد حرية المالك وقدرته على التصرف في ملكه واذا كانت القيود الاتفاقية تف

  فان التشريع والتنظيم الخاص بالقيود أي كان نوعها، وتعطيل منافع الملكية العقارية في تداول الانتقال

أو مصدرها بموجب احكام عامة وضوابط مرنة من شأنه تكريس مبدأ التوافق لا التفاضل بين حرية 

والشروط والتصرفات التي يتعهد بها الآخرين أو الغير بخصوص ، اط ما شاء من القيودالمالك في اشتر 

ويعطي أولوية للمالك في التصرف ، الملكية والاستجابة للمتطلبات الاقتصادية المتمثلة لمبدأ تداول الأموال

 في ملكه دون المساس بجوهر الملكية. 

 

  

                                                           
 .746ص ، المرجع السابق، هشام محمد محمود زهران1
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 سلامي والقانون الوضعي لإقرار القيد الإتفاقي:شرعية في الفقه الإ المبحث الثاني: الأسس ال

يعتبر مبدأ تداول الأموال من المبادئ الأساسية لما يحققه من نتائج معتبرة في إقتصاديات الدول 

وتفعيل هذا المبدأ يستطيع المالك ، الملكية العقارية وما له من أهمية له في تأمين وتضمين، المعاصرة

مثل إستغلال العقار في الزراعة والصناعة والتجارة ، لإستثمارات المنتجةتوظيف ملكيته العقارية في ا

  كما يعد هذا المبدأ في نظر بعض الفقه الإسلامي والفقه الفرنس ي والقوانين المقارنة، 1والسياحة

بل يمكن إستخلاصه من بعض نصوص ، ولا يحتاج نصا صريحا، من المبادئ العامة في قانون الأموال

اشيا مع النظرة العامة لكل تشريع لأنه يعتبر أن الهدف الأسمى والأمثل في تقيق مبدأ التوازن القوانين تم

ولعل التصرف ، وما يقتضيه من أسس لوصل إلى الأهداف المنشودة، المالي بين تشريعات والواقع العملية

لقة على ملكه بالأسس القانوني الوارد على الملكية العقارية أهم الصور التي قد تعطي للمالك سيطرة مط

 والغاية في تحقيق ، السليمة والطريقة الصحيحة التي يردها في تفعيل ملكيته تداولا أو تقييدا

ولكن ثمة إشكالا قائم بين إطاق تداول وهو مبدأ أصيل وبين إشتراط القيود أو الشروط وهو ، مصالحه

 هذه القيود قد تكون ناتجة ، وآثارهإستثناء للقاعدة العامة وتطبيق هذا المبدأ من حيث تطبيقاته 

 عن تطبيقات الحرية التعاقدية ومبدأ سلطان الإرادة.

فإذا كانت لهذه الأخيرة دور في إشتراط القيود الإتفاقية من شأنه أن يؤدي إلى تجميد أو حبس 

ظاهر والجدلية القائمة أن هذه القيود أداة من أدوات تنشيط الحرية الإقتصادية ومظهر من م، المال

والسؤال مطروح ما موقف التشريع الإسلامي والتشريعات المقارنة المعاصرة حيال هذه ، الحرية التعاقدية

  وهذا ما سنتعرف عليه، وإطلاقها وتقييدها، وحظرها وجوازها، القيود ومدى إقرارها وشرعيتها

                                                           
1
 .35رفيق يونس المصري، الأزمة المالية العالمية، المرجع السابق، ص  
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 لتعرف على الركائز في الفقه الإسلامي يجب ا وقبل الخوض في ماهية حق التملك، الآتي في المبحث

 وسيكون هذا على النحو التالي:، 1التي تضبط الملكية في الشريعة الإسلامية

 مدى شرعية القيود الاتفاقية في الفقه الإسلامي.الأول:  المطلب 

 .المطلب الثاني: التأصيل القانوني لإقرار القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية 

 في الفقه الإسلامي:ة القيود التفاقية مدى شرعيالأول:  المطلب

معرفة الأحكام الشرعية  هلابد من معرفة الفقه الإسلامي والذي يعرفه أهل العلم بأنأولا 

أو  اب الشرع للمكلفين إقتضاء أو وضعاطخ شرعيةلويقصدون بالأحكام ا، 2أدلتها التفصيليةبالعلمية 

أما الأدلة " فيعرفونها ، 3ة ما تعلق بالعبادات والمعاملاتأو يقيدون بالعملي، تخيير من حيث كونهم مكلفين

ى المطلوب بصحة النظر فيه وهو أي الدليل فيه الأصلي أو هما الكتاب العزيز والسنة لما يرشد إ ابأنه

الإستحسان والإستصحاب وقول الصحابي والشرع منقبلنا والعرف س و تبعي كالقيالوا، 4لنبوية الشريفةا

 .... وغيرها

 الفقه لأن أدلته  التفصيلية فيعنون بها ما لم يكن إجماليا حتى يخرجون أصول  أما

لتخيير فهو اأما ، الإقتضاء الأحكام التكليفية .. الواجب والمحرم والمكروه والمستحببويقصدون ، كليا

لأخير المباح والوضعي يندرج تحته .. السبب والمانع والصحة والبطلان والرخصة والعزيمة والشرط هذا ا

 فرعينال يمكن تلخيصها في ماء في تعريفه وتأثيره أقو وللعل قد يتعلق بالعبادات وقد يرتبط بالمعاملات

 هما: رئيسين

                                                           
 28ص ،2018سنة ، المغرب ،الرباطكدار أجامعة ، راهرسالة دكتو، القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية الخاصة ،مرابط  الالهعبد   1

 .153، ص 2004، سنة 2، دار القلم، دمشق، ط 1مصطفى أحمد زرقاء، المدخل الفقهي العام، ج  2

 .197رجع السابق، ص محمد طاهر بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، الم 3
4
 .153مصطفى أحمد زرقاء، المرجع السابق، ص  
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  ي المصدر لتقييد حق الملكيةهالفرع الأول: الشريعة الإسلامية. 

 لمنع الضرر أو للتعاون على البر العقارية الفرع الثاني: تقييد الملكية. 

 

 ي المصدر لتقييد حق الملكية:هالشريعة الإسلامية الفرع الأول: 

 بتحكيم التي تلزم الشريفة الأحاديثو  الكتاب العزيز الأدلة الصحيحة الصريحة من تظافرت 

 العذاب الأليم .و  الترهيبو  تحذر من مغبة مخالفة ذلك بالتهديد الشديدو  شرع لله  تعالى

 كذا حكم رسوله صلى لله  عليه و  عزوجل إذ ليس لنا مندوحة في مخالفة حكم لله  

كما ، هذا في كل أبواب الدين : عقيدة أو فقها أو سلوكا، و الحرام ما حرمو  الشرع فالحلال ما أحل، وسلم

 فهو كالترك جميعا والكفر به . نترك البعضو  أن الأمر غير قابل لتجزئة أو التخيير بحيث نأخذ البعض

  قال لله  "
َ

نٍ وَلا مم
ْ
ؤ
ُ
انَ لمم

َ
مْ وَمَا ك مْرمهم

َ
نْ أ  مم

ُ
يَرَة خم

ْ
هُمُ ال

َ
ونَ ل

ُ
ن يَك

َ
 أ
 
مْرا

َ
هُ أ

ُ
ُ وَرَسُول

ه
ى للَّ ض َ

َ
ا ق

َ
ذ نَةٍ إم مم

ْ
   مُؤ

 
 
ينا بم

 مُّ
 
لا

َ
دْ ضَله ضَلا

َ
ق
َ
هُ ف

َ
َ وَرَسُول

ه
 1.وَمَن يَعْصم للَّ

حق التملك وما يحفه بما فيها  شؤوننا جميعافي  رعإلى الشتوجبالتحاكم وغيرها ، النصوصفهذه 

 ، الامتحان و  تبرز أننا مجرد وكلاء على المال للابتلاء أخرى  ثمة أدلة، و ن ضوابطم

مْ  قال لله  تعالى "
ُ
نك ينَ آمَنُوا مم ذم

ه
ال
َ
يهم ف ينَ فم فم

َ
ل
ْ
سْتَخ م مُّ

ُ
ك
َ
ا جَعَل مه قُوا مم نفم

َ
هم وَأ م وَرَسُولم

ه
اللَّ نُوا بم آمم

ير بم
َ
جْرٌ ك

َ
هُمْ أ

َ
قُوا ل

َ
نف

َ
 2.وَأ

مْ  ..قال لله  تعالى" .
ُ
اك

َ
ي آت ذم

ه
م ال

ه
الم للَّ ن مه ِّ

وهُم مم
ُ
 1...". وَآت

                                                           
 .36الآية ، سورة الأحزاب 1
 .7الآية ’ سورة الحديد 2
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 للوكيلجوز فلا ي، سبحانه ة تعالىوهو لله  ، إلا بإذن المالكالتصرف  ضبطالتوكيل يقتضيفهذا 

 .يتعدىقيود الوكالة التي أنيط بها أن

عطاه فهو الذي وقد قيد من أ، ولهذا يقول الشيخ أبو زهرة: الملكية حق أعطاه لله  تعالى لعبادته

 2وهو الذي قيده.، أعطى

 : يتضح مما ذكر أن الأمر على ضربين

  وغيرها الزكاة شاملة للمخلوقين كالواجبات مثل: ما كانت مصلحته :لله تعالى حق ماهو  -

 نسب إلى الخالق عز وجل لما له من مصلحة أو مفسدة عامة . وإنما  غيرهاو  أو المحرمات كالرشوة

والأمر ليس على إطلاقه ، كالسرقة، قاصرة على المكلف ما كانت منفعتهد: عباللحق ماهو  -

 بنسبته للخلوق إلا من حيث أن الشرع جعله مكلف به .

وما كان للعبد فراجع إلى لله  ، قال الشاطبي: فقد صار كل تكليف حقا لله فإن ماهو لله فهو لله

 3.كان لله ألا يجعل للعبد حقا أصلاإذا ، ومن جهة كون حق العبد من حقوق لله ، من جهة حق لله  فيه

  فإن حق لله ، وهو جهة التعبد، وقال أيضا: كل حكم شرعي ليس بخال عن حق لله  تعالى

 فإن جاء ، نواهيه بإطلاق واجتناب، أوامره وامتثالوعبادته ، على عباده أن يعبدوه ولا يشركوا به شيئا

 4بل جاء على تغليب حق العبد في الأحكام الدنيوية.، لاقفليس كذلك بإط، ما ظاهره أنه للعبد مجردا

                                                                                                                                                                                     
 .33الآية ، سورة النور  1
 .67ص ، مطبعة الشرق العربي القاهرة، محاضرة في المجتمع الإسلامي، أبو زهرة 2
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في التملك  قواعده الثابتة هو من جعل للعبد نصيباو  وفق أدلتهو  نلخص مما ذكر إلى أن الشرع 

 1.إذا كان على الوجه المشروع ولكن الأمر ليس على إطلاقه بل بقيود معتبرة

 فق ضوابط شرعية فلايحق لأي أحد و  ولما كان الشرع الحنيف هو الذي أعطى حق التملك 

الشريعة هي المصدر في منح  تناوإذا ك أو بأي شكل من الأشكال  أن يغيره زيادة أو نقصا أو اعتبارا أو إلغاء

 2المعتبرة.  الأدلة حقا لم تقره يمنحالحق وتقييده فليس للحاكم أن 

 :ى البرلمنع الورر أو للتعاون عل العقارية الفرع الثاني: تقييد الملكية

 :تقسيمه الى نوعين  متان تقييد الملكية العقارية لمنع الضرر أو للتعاون على البر  ي

 تقييد الملكية لمنع ضرر. -أولا 

 التعاون على البر. -ثانيا 

 تقييد الملكية لمنع الورر: -أول

 والمقصد العام للتشريع جلب المصالح، الشرعية  مضبوط بالحدود التملك أن اتضح لنا

 3.تقليلها و  ددرء المفاسو  تكثيرهاو 

أحكاما و  الغاية التي وضع الشرع الحكيم من أجلها ضوابطاو  درء المفاسدو  فجلب المصالح

 وهذا، قيق المنفعة ودفع المفسدةحوالتشريع لم يلغ التملك الفردي ولكن ضبطه بما سبق من ت، للتملك

 سواء تعلق بالضرر أو الضرار أي لحقت المفسدة بالشخص أو بغيره

                                                           
 .219ص ، 1988سنة ، 1ط ، مؤسسة الرسالة، القيود الملكية الخاصة، عبد لله  بن عبد العزيز المصلح 1
 .219ص ، المرجع نفسه، عبد لله  بن عبد العزيز المصلح 2
 .349ص ، 1ج ، دار أبحاث الإتحاد للطباعة، الأحكام في أصول الدين، الآمدي 3
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مْ  وتعالى: "قال سبحانه  يْهم
َ
ل  إم

ْ
عُوا

َ
ادْف

َ
 ف

 
دا

ْ
هْهُمْ رُش سْتُم ممِّ

َ
نْ آن إم

َ
احَ ف

َ
ك  النمِّ

ْ
وا

ُ
غ
َ
ا بَل

َ
ذ ىَ إم

يَتَامَى حَته
ْ
 ال

ْ
وا

ُ
وَابْتَل

هُمْ 
َ
مْوَال

َ
 1...". أ

  وقوله تعالى: "
 
يَاما مْ قم

ُ
ك
َ
ُ ل

ِّ
ي جَعَلَ للَّ تم

ه
مُ ال

ُ
ك
َ
مْوَال

َ
هَاء أ

َ
ف  السُّ

ْ
وا

ُ
ت
ْ
ؤ
ُ
 ت
َ
 2...". وَلا

  ومن لا يحسن التصرف أن تقييد تصرف الصغير المميز ير هتين الآتين الكريمتين هووتفس 

وحرمت السنة المطهرة ، 3وصيانة لمالهما، دفع الفسادو  لا لش يء إلا لجلب الصلاح، إلا بإجازة الولي

 .الاحتكار وتلقي الركبان تحقيقا للنفع العام

بَيْ : "... قوله تعالى وفي
ْ
ُ ال

ِّ
حَله للَّ

َ
بَاوَأ مَ الرمِّ

درء و  جلبا للمنفعة العامة تحريم الربا، 4..." عَ وَحَره

إثارة و  اجتماعية كتفكك الروابط بين الناسو  الاضطرابو  للمفسدة ولما للربا من آثار سلبية نفسية كالقلق

ابين عزو جل للمر  كذا أخروية وما أعده لله و  رواجه بالوجه المشروعو  حركة المال كعدم اقتصاديةو  الأحقاد

 عذاب .و  من نكال

ب مرزوق لوقوله )الجا، آثم أي، 5فهو خاطئ( احتكروقول الرسول صل لله  عليه وسلم )من 

قال ابن القيم: )المحتكر الذي ، درء المفاسدو  لجلب المصالح وهذه الأحكام شرعت، 6والمحتكر ملعون(

إغلاءه عليهم هو ظالم العموم  ويزيد، عههم فيحبسهيعتمد إلى شراء ما يحتاج إليه الناس من الطعام 

 1إنما هو لمصلحة الجماعة.، 8ونهى الرسول صل لله  عليه وسلم أن يبيع حاضر لباد، 7الناس(

                                                           
 .6الآية ، سورة النساء 1
 .5الآية ، سورة النساء 2
 .141، 140ص ، 3ج ، مطبعة الحكومة مكة، كشف القناع عن متن الإقناع، منصور بن يونس بن إدريس البهوتي 3
 .275الآية ، سورة البقرة 4
 .1605رقم ، كتاب البيوع، باب المساقاة، صحيح مسلم، أبو الحسن مسلم بن الحجاج النيسابوري 5
 في سننه في كتاب التجارات.، رواه ابن ماجه 6
 .384ص ، مكة، دار عالم الفوائد للنشر والتوزيع، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ابن القيم جوزية 7
 .1957رقم ، رواه البخاري في صحيحه 8
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في ضبط التملك تحقيقا للصلاح ودرء  صريحةو  غيرها أدلة صحيحةو  النصوص الشرعية فهذه ا

 :الشاطبي في هذا يقول الإمامو رهللجماعة لأن الشريعة تراعي ما تعلق بالشخص أو بغي للفساد للفرد أو

لأن حق الغير ، اعالانتفووجه ، كسبحق لله تعالى من جهة ، أي الحقوق والمعاملات، )ففي العادات

 2في حق الغير(. صرفافهو حق لله تعالى ، ولا خيرة فيه العبد، أيضا شرعامحافظ عليه 

سواء تعلق بالفرد  في تشريعاتهالفساد  درءو  أخذ بعين الاعتبار جلب الصلاح الشرع الحنيفو  

 في اتساق بديع نذكر منه:  ربط بين هذه الأحكامو  أو بالجماعة

 قواعد فقهية لمنع الورر:  -

)لا ضرر ولا  :في قوله صلى لله  عليه وسلم هي منصوص عليهاو  هذه من القاعدة الفقهية الكلية

التي استنبطه أهل  ت في الكثير من النصوصالتي وردو  ويندرج تحتها العديد من القواعد الفرعية، 3ضرار(

 :ومن أبرزها، مهها الفقهو  العلم

 :قاعدة الورر  -أ

ويمكن التدليل عليها  )الضرر يزال( وأصلها قوله صلى لله  عليه وسلم ) لا ضرر ولا ضرار(

 النصوص التي تمنع العقود مع وجود العيوب الشرعية.، و الإختيار بمختلف صوره  بأحاديث

4:ر ل يزال بالورر الور  -ب
 

                                                                                                                                                                                     
 .260ص ، المرجع السابق، الشاطبي 1
 .322ص ، المرجع السابق، الشاطبي 2
 .2865رقم ، سنن ابن ماجه، د لله  محمد بن يزيد ابن ماجهأبو عب 3
 .1830ص ، 4ج ، كتاب الفضائل، صحيح مسلم، مسلم 4
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المصالح بحيث أن المعتبر شرعا فضلا عن العقل و  يدرجه الفقهاء في باب الموازنة بين المفاسدو  

 يكون بمثله .لا  أن رفع الفساد

 

 :أخف الوررين اختيار  -جـ

الشريعة  ما تقرهو  أدنى المفسدتين بحيث أن الحكمة تقتض ي ارتكاب و هو من أمثلة الموازنة

 ل الراجحة.السمحة العقو 

 درء المفسدة أولى من جلب المصلحة: -د

وإذا نهيتم عن ش يء ، ستطعتماأمر فأتوا منه ما بم ك)إذا أمرت :صلى لله  عليه وسلم يقول النبي

 من غيره قاعدة أن دفع الضرر مقدم على تحقيق و  استنبط العلماء من هذا الحديث 1(.فاجتنبوه

 لية أي أن التخلية مقدمة على التح، الصلاح

 :قاعدة الورورات تبيح المحظورات -هـ

يْهِ ) يقول لله  تعالى:
َ
مْ إِل

ُ
رِرْت

ُ
 مَا اضْط

َّ
مْ إِل

ُ
يْك

َ
مَ عَل ا حَرَّ م مَّ

ُ
ك
َ
لَ ل صَّ

َ
دْ ف

َ
 في معناه ماو  هذه الآية، 2(وَق

يرجع و  تقدر بقدرهو  مع ضبط معنى الضرورة ومدى وقوعها، مع الاضطرار لا حظرو  تدل على أن تحريم

وهي قاعدة نافعة في هذه الأبواب ولها أثر ، هذا ما تعلق بحق التملك أو بغيره، و لأصله عند زوالها الحكم

                                                           
 .1337رقم ، ومسلم، 7288رقم ، صحيح البخاري ، محمد بن اسماعيل البخاري  1
 .119الآية ، سورة الأنعام 2
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مثال ، و 1عهها( نقصانهاشرط عدم  المحظوراتالإمام السيوطي )الضرورات تبيح  في هذا الصدد يقول و بالغ

 أخطر وأكثر ضرر.و  فسدة أكبرذلك الإكراه على سفك الدم أو الوقوع في فاحشة الزنا فهذا لا يكون لأن الم

  

                                                           
ص ، طبعة الحلبي الأخيرة، دار الفكر، في قواعد وفروع فقه الشافعيةالأشباه والنظائر ، أبي الفضل جلال الدين عبد الرحمان السيوطي 1

83. 
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1:الورورة تقدر بقدرها -و
 

 الهلاك عطشا فله شرب الخمرفمن أوشك على  هذه القاعدة المهمة تضبط ارتكاب المحظور  

فهو حرام أما  ولهذا أمثلة متعددة بحيث لا يتجاوز الحد المأذون فيه شرعا، لا يتوسعو  الموت بقدر دفع

 إلا الوقوع في المحظور. و  ا في كل الأبواب دون إفراج في التوسع في ذلكهذو  الضرورة بقدرها فهو مباح

 :الحاجة تنزل منزلة الورورة عامة كانت أو خاصة -كـ

 الحرج بينما الضرورة هي التي يلحق الهلاك بفقدهاو  الحاجة هي التي بفقدها يحدث الضيق

الأخذ  الأمثلة الخاصة من، و علقة بالخاصةسواء كانت عامة أو مت ولكن قد ترقى الحاجة إلى منزلة الضرورة

 الأكل دون سواه . فأبيح، من الغنائم في البلاد الحربية 

فلما ، لأنه عقد على نفع معدوم  وارد على غير القياس التأجير فهو إباحة العامة ومن أمثلة 

 لحاجة العامة من اإلا وقع العنت المفض ي للهلاك .فو  مرتبة الحاجة رقي إلى كانت تمس إليه الحاجة

 فإنها على خلاف القياس لورودها على منافع معدومة.، مشروعية الإجازة، التي تنزل منزلة الضرورة

 سيوطي.الإمام الأشباه والنظائر  الأمثلة التي أوردها فيو  وهذه بعض النماذج

ند ذلك ويراعى ع، لا يكون ذلك بمثله أو بأكثر منهو  إليه هو أن الضرر يجب إزالته ومما نخلص 

على أنه  وهذا معنى القاعدة التي تنص، الضررينالموازنة فيرتكب أخف الضررين وندفع أعلى المفسدتين 

وهذا ترجيح للمنفعة العامة ، 2التترس بالأسرى  مما مثلوا له، و "يتحمل الضرر الخاص لدفع الضرر العام"

 ين لدفع الفساد الأكبر.الوقوع في أخف الضرر و  وارتكاب الأدنى لتحصيل الأعلى على الخاصة

                                                           
 .84ص ، المرجع نفسه، الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية، أبي الفضل جلال الدين عبد الرحمان السيوطي 1
 .87ص ، المرجع السابق، الأشباه والنظائر، السيوطي 2
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وضعت كضوابط تحكم التملك خاصة و  نصبت كحدود يتبين أن هذه القواعد ومما سبق 

 :مهها استثناءاتهناك  المتعلق بأفراد تحديدا إلا أنو  العقاري منه

لمتعلقات خاصة في بعض  يلحظ أن هناك استثناءات القواعد الفقهية مدوناتفي  باحثال -

 .القضايا الجزئية 

 يذكرغلبية كما يقول لكهها أ، و جزئياتليست عامة في كل ال المذكورة آنفاالقواعد الفقهية  -

 1ههذيب الفروع )أكثر قواعد الفقه غالبية(.

  فهذه القواعد مستقاة، هانزيلفي ت اختلفوا، أصيلهام على تجماعهأن هذه القواعد مع إ -

الأخذ  فقد اختلف أهل العلم في، "ر ولا ضرارلا ضر الشريف " حديثالمهها الأدلة و  عديد النصوص من

 لو ألحق ضرر بغيره.و  يبيح لملك المال أن يتصرف بما شاءالشافعي الإمام ف، بهذا الحديث

أما السادة الأحناف فيخصصون الحديث في بعض الصور بحيث يبيحون الضرر ما لم يكن  -

 ذا رأي لبعض متأخيرهم .وك يراكث

لا ضرر ولا قاعدة " في جزئياتالسيوطي  لتنزيل ما أورده الإمامأمثلة اختلافه في اومن  -

إذا ، الجدار إصلاحالالزام ب وعدم، الجذوعنصب الجار على  لزاموعدم إ، العمارة على الشريك "منعضرار

 2.نحو ذلك، و ظهر في الخارج

  

                                                           
 .36ص ، دار المعرفة بيروت، 1ج ، القواعد السنية في الأسرار الفقهيةههذيب الفروق و ، محمد بن حسين 1
 .88ص ، المرجع السابق، الأشباه والنظائر، السيوطي 2
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 :لكية على أسا  التعاون على البرتقييد الم -ثانيا

تحديد التملك الأمر العدمي فحسب بمنع الضر عن صاحب المال  لم تجعل القاعدة الغالبة في 

 هذاو  في حدود الاستطاعة المصلحة تحقيقو  جودي وهو تحصيل المنفعةو  بل هناك قيد، أو عن غيره

عُدْوَانِ "... قوله تعالى امتثالا ل
ْ
مِ وَال

ْ
ى الِإث

َ
 عَل

ْ
وا

ُ
عَاوَن

َ
 ت
َ
وَى وَل

ْ
ق
َّ
برِِّ وَالت

ْ
ى ال

َ
 عَل

ْ
وا

ُ
عَاوَن

َ
تان قيمتان اوه، 1..." وَت

 بالعبادات أو المعاملات. الدنيا سواء تعلقو  يع أمور الدينمراقيتان تنبي عليهما ج

  فعل أمر دل :تعاونوا، و الدنيوي و  أوجه الخير الديني التقوى جمعا كل الفضائل فالبر

لا تعاونوا : فتفيد و  أما، جوديو  فهذا أمر على الوجوب في تحقيق المصالح جميعا في العبادات أو المعاملات

 .عدميوهو عمل ، إلحاق الضرر بنفسك أو بغيرك و  الظلمو  النهي عن المعصية

كلف فالم، قضائي في الدنيا متعلقو ، ديني في الآخرةالشريعة لها تعلق م في احكأن الأ  روفومن المع

من الكتاب  ر من الأدلةالكثي ا ما يفهم منوهذ، تعالىو  عند الوقوف عند مولاه سبحانه يتحمل آثار عمله

ا " ...  قوله تعالىك، السنة المطهرةو  العزيز رًّ
َ
ةٍ ش ره

َ
الَ ذ

َ
ق
ْ
ث ا يَرَهُوَمَن يَعْمَلْ مم يْر 

َ
ةٍ خ ره

َ
الَ ذ

َ
ق
ْ
ث مَن يَعْمَلْ مم

َ
 ف

فالأمير الذي عى النا  راع ، كلكم راع وكلكم مسؤول عن رعيته"صلى لله  عليه وسلم  النبي وقول ، 2"يَرَهُ 

 لو ديانة.و  بالجار الضرر  ومن هذا قرر العلماء أن حق الجيرة يقتض ي عدم الحاق، 3"ول عنهم ...وهو مسؤ 

يلزم صاحبه و  جه قضائي يجبرو  ي وليس فيهو أخر  له متعلق ديني أخلاقي أن كانو  وأثر هذا الأمر 

بط الذاتي في تحديد فيكون الأمر كالضا بين أفراد المجتمع التكافل يغرس مبدأو  إلا أنه يبث روح التآزر ، به

 مع غيره من المسلمينو  عدما في تعامل المسلم مع نفسهو  وجودا مدى التملك

                                                           
 .02الآية ، سورة المائدة 1
 .8، 7الآية ، سورة الزلزلة 2
 .196ص ، 3ج، العتق وفصله، صحيح البخاري ، محمد بن اسماعيل البخري  3
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تتعلق  الملكية يظهر أنوبهذا ، القضائي و  الداخلي أكبر أثر من الرقيب الخارجي الرقيبوهذا  

 1.القضايا عديدالقضاء في  بوجهالملكية  ضبطاء على علمال أجمعوقد ، منع الضرر أو لتحقيق التعاون ب

 التفاقيةفي الفقه الإسلامي بين الحظر والجواز :القيود  الفرع الثالث:

فيه التعاملات المالية فقد أولت التشريعات الوضعية الأهمية  طبيعة العصر الذي طغت

مرونة جعلت المعاملات أصل فيها و  لما تميزت به من شموليةو  الشريعة الإسلامية لكن، البالغة لتعاقدات

من تلكم الإباحة الحرية في إبرام ، و )) وأحل لله  البيع وحرم الربا(( الحل فقد قال لله  تعالى:و  احةالإب

 لله  تعالى فقد قال التعاقدات وما ذلك إلا لتيسير حياة الناس الذي هو أبرز خصائص التشريع الإسلامي

 لا يريد بكم العسر(.و  يريد لله  بكم اليسر)

 الفرنس يو  المصري و  ضعية هذه الحرية التعاقدية مهها القانون الأردنيولقد تبنت التشريعات الو 

 هذا الأخير الذي نقل عديد الأحكام من الشريعة الإسلامية فيما يخص قضية التملك، حتى الجزائري و 

هذا الأخير ، المدنيفي التقنين  العقود لاسيما أنها المصدر الرئيس له كما نص على ذلك في المادة الأولىو 

 ما يرتبط به و  الخاصة بالتملك صبغتها بالدلالة المقررة للنظمو  ي قنن الأحكام الشريعةالذ

وحريتهم في تعاملاههم ، حقهم في التعاقدو  لأنها مرتبطة بالأفراد، من أمثلتها القيود الاتفاقية، و من ضوابط

ويمكن القول ، الأذى بالجارفي استغلال هذا المكسب في الحاق  المبالغة ت منوحدِّ ، العقارية مههاو  المالية

النص الصحيح  أعطى الحرية الكاملة للمتعاقدين إلا ما منعهو  أن الفقه الإسلامي قد وسع مفهوم التعاقد

 الصريح.

فكان لزاما ، مذاهب الفقهاءو  الإباحة في أقوال العلماءو  ومسألة الشروط الاتفاقية تنازعها المنع

 عدمه:و  مدى الحدو  حظرعرض رأي كل فريق من و  بحث هذا الموضوع

                                                           
 .227ص ، المرجع السابق، ز المصلحعبد لله  بن عبد العزي 1



 يةتفاقالإ ودالفقهية والقانونية للقي الإتجاهات الفصل الأول:

 

66 

 ما يحفها و  للمعاملات المالية بالغ الاهتمام قد أعطى المتقدمون من فقهاء الشريعة الإسلامية

والتي تدل على أن ، "الترك لا يعني الحظر" بالرغم من اجماعهم على أن، و أقسامو  شروطو  من أحكام

الشروط يعتريها  كذلك، و يحرمو  يمنع الجواز ما لم يرد النص القطعي الذيو  الأصل في المعاملات الحل

 1.إلا ما منعه الدليل الجوازو  نفس الحكم من حيث الإباحة

 المنعو  المتعلقة بالعقود عدم الجواز أن الأصل في الشروط إلى ذهب جمهور علماء الفقه الإسلامي

م و  إلا أن بعض الفقهاء رجحوا الجواز، الحظرو 
دت عليه القوانين استن وهذا الرأي الأخير هو الذي، الحلِّ

 مع العلم أن أراء فقهاء الشريعة الإسلامية لم يكونوا على وفاق تام سواء، في كثير من البلدان العربية

إلى فساد  وذهب البعض، حيث حكم البعض على الشرط بالبطلان، القائلين بالجواز أو القائلين بالمنع 

 فكانت آراءهم على التقرير الآتي:، العقد في حد ذاته

 : التفاقيةالذي يقرر عدم مشروعية القيود  التجاه-أول

 بالعقود : المتعلقة الذي يقرر المنع في القيود وهو الرأي

 الشرط معاو  وبعضهم يبطل العقد، الشرط باطلو  العقد صحيح يرى أصحاب هذا المذهب أن 

 أقوالهم على النحو التالي :و 

 :لعقدالذي يقرر فساد الشرط وصحة ا التجاه-أول 

من مقتضياهها  فقرروا فساد القيود المتعلقة بالعقود وهذا لأنها ليست، 2وهو ما قال به الأحناف

 فلا يوجد سبب يجعل هذه الشروط معتبرة فلا دليل ينص عليها ولا هي ملائمة للعقد ، فكانت باطلة

                                                           
، دار الجامعة الجديدة، الواردة عليها في الفقه الإسلامي والقانون المدني والاستثناءات، القوة الملزمة للعقد، وليد صلاح مرس ي رمضان 1

 .283ص ، 2009سنة ، الإسكندرية
 .116ص ، ع السابقالمرج، الشرط المانع من التصرف بين الإطلاق والتقييد، غازي ابو عربي 2
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وهذا للاعتبارات  الراجح صحة العقد وبطلان الشروط وبهذا يتضح أن الحكم، 1ولا مصلحة تنجم عهها

 2.المذكورة آنفا

بطلان الشروط لأن هذه القيود ليست و  المعتبر عندهم صحة العقود فجعل الأحناف السياق

وإن كان فيه ، 3لا مقصد منه للعاقدين أو، و لا مما جرت به العادة، و من صلب العقد ولا مما ينتج عنه

وحكموا على الشرط ، د المعاوضة أو الإحسانلم يفرق الأحناف بين عقو ، و مصلحة في مغمورة مع فساده 

 4.فاسد العقد الربوي و  هو من قبيل الرباو  بأنه منفعة زائدة

 : الذي يقرر بطلان الشرط والعقد التجاه-ثانيا

 فحوى رأيهم هي:و  المالكيو  الشافعيو  هم أصحاب الذهب الحنبليو  ما رجحه الجمهور  وهذا

 5:الشافعية -أ

صلى لله  عليه قول الرسول  دليلهمو  الذي قيد بشروط فساد العقد فعيرأى فقهاء المذهب الشا 

حقيقة التعامل و  إن القيود على العقود تتنافى) ومما ورد عندهم قولهم، "شرطالبيع و النهى عن "وسلم 

أو قماشا ألا يحيكه....حكم عل العقد ، أو بيتا ألا يحل فيها زمنا معينا، فلو شرى مملوكا بقيد ألا يشريه

                                                                                                                                                                                     

ولد سنة ، أحد الأئمة الاربعة المشهورة، إمام أهل الرأي، المذهب الحنفي: ينسب للفقيه أبي حنيفة النعمان بن ثابت بن زوطي -

 هـ بغداد.150هـ وتوفي  80
ص ، هـ 1327سنة ، القاهرة ،شركة مطبوعات العلمية، 5ج ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، علاء الدين أبي يكر بن مسعود الكساني 1

170. 
 .15ص ، بيروت، دار امعرفة، 13ج ، كتاب المبسوط، السرخس ي شمس الدين 2
 .169ص ، المرجع نفسه، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، علاء الدين أبي يكر بن مسعود الكساني 3
سنة ، طبعة مصطفى الحلبي، 1ج ، ب في فقه الإمام الشافعيكتاب المهذ، أبو إسحاق ابراهيم بن علي بن يوسف الفيروز أبادي الشيرازي  4

 .268ص ، 1955
وتوفي  150ولد سنة ، احد الأئمة الكبار، هو أبو عبد اله محمد بن إدريس بن العباسن لقب بناصر الحديث ينسب إليه مذهب الشافعية 5

 ما بعدها. 05ص ، 10ج ، سير أعلام النبلاء للإمام الذهبي، هـ204بمصر 
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 يخيطهأو ثوبا بشرط أن ، بشرط أن يسكهها مدة أو باع دار، دا بشرط أن لا يبيعهفإن باع عب البطلان...ب

 الحظر.و  خلاصة قولهم أن الأصل في الشروط المنع، و له بطل البيع ...(

 1:الحنابلة -ب

أن علماء إذا ، أكثر المذاهب توسعا في المعاملات إلا أنه لم يعتبر القيود على  من رأي الحنابلة

وبالتالي كل شرط هذ أثره ، المذهب يرون أن هذه القيود لا يستلزمها العقد المبرم فهو بمثابتة المضاد له

 اشتراط عدم ،  وقد قرر فقهاء الجنابلة أن كل "قيد يتعرض مع العقد، 2فهو فاسد ومفسد للعقد

 3.القيد باطل"فهذا ، ... لا يتصرف فيه ببيع أو غيرهأو ، أو هلاك أو ضياع المبيع، الربح

أو  وجاء في كشف القناع " ... الضرب الثاني من القيود الباطلة قيد في العقد ينافيه نحو ...

 4في المبيع".  يشترط العاقد ألا يتصرف

 5المذهب المالكي: -ب

لأنها ، وهي مفسدة للعقد بالعقد بالبطلان على القيود المرتبطة المالكي حكم علماء المذهب 

القيد أما إذا كان ، ، العقد فاسدا يعتبروبهذا ، تعارض القصد منه، و وهي تعارض العقد، للعقد منافية

التي لا تعرض العقد  المذهب المالكي يجزون القيود فقهاء فإن، كاشتراط عدم البيع لمعين ما، محدودا

ويحصل  بين الناسوهكذا تروج السلعة ، فهذا الشرط لا يحرم العاقد من التصرف الكامل، معرضة كاملة

                                                           
 177ص ، سير أعلام النبلاء، هـ 241هـ وتوفي بها  164لقب بإمام أهل السنة والجماعة ولد سنة ، بي عبد لله  بن محمد ابن محمد الشيبانيأ 1

 وما بعدها.
 .117ص ، المرجع السابق، الشرط المانع من التصرف بين الإطلاق والتقييد، غازي ابو عربي 2
 . 54ص ، 4ج ، دار العربي، الشرح الكبير، لدين المقدس يعبد الرحمن بن محمد بن قدامة شمس ا 3
 .193ص ، المرجع السابق، كشف القناع عن متن الإقناع، منصور بن يونس بن إدريس البهوتي 4
، هـ179فيها هـ وتوفي 93المذهب المالكي ينسب إلى أبو عبد لله  مالك بن أنس بن ماك بن أبي عامر الأصبحي الحميري المدني ولد بالمدينة سنة  5

 له كتاب الموطأ والمدونة وأحد أشهر المذاهب إنتشارا وتوسعا.
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ويحكم على القيد الباطل المنافي لحقيقة ، ، 1باطلهو ال العكس، و فالمعتبر عندهم صحة القيود، المقصود

 نحو اشتراط عدم التصرف في المعقود عليه.،  العقد

 مما تمس إليه الضرورة عديد القيود الحنابلة حكموا بصحةو  ومجمل القول أن فقهاء المالكية

وهي ، أحكامو  لما يستجد من قضايا الشريعة الإسلامية هذا من أكبر الأدلة على استيعابو ، في التعاملات

ينِ والدليل على ذلكقوله تعالى:"... ، مصرو  مصلحة لكل عصرو  صالحة مْ فِي الدِِّ
ُ
يْك

َ
 مِنْ حَرَج   وَمَا جَعَلَ عَل

وكذا ، 3رج برعاية مصالح الناسالتسيير ورفع الح ومن القواعد المستنبطة من هذه الآية الكريمة :، 2..."

 لأن المولى عز وجل جعل الأحكام وفق ما ينتج عهها ، :تختلف أحكام المعاملات باختلاف المقاصد قاعدة 

 4.ما تحققه من مقاصدو  من منفقة

 5المذهب الظاهري: -جـ 

 ي عقدولا يصححوا أ، كذا العقودو  في الشروط التحريمو  بأن الأصل المنع حكم علماء الظاهرية 

 المنعو  فالمعتبر عند أهل الظاهر أن القيود المرتبطة بالعقود، 6الصريحو  أو قيد إلا ما ثبت بالدليل الصحيح

 7.تعييناو  ولا يلزمون بهذا الشروط في القيود مالم يثبته الدليل القاطع تحديدا، الحظرو 

                                                           
 .111ص ، المرجع السابق، عبد لله  الشرقاوي  1
 .78الآية ، سورة الحج 2
 .83ص ، الشروط التعويضية في المعاملات المالية، عياد بن عساف العنزي  3
 .184ص ، 1991سنة ، 4ط ، عة النجاح الجديدةمطب، مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها، علال الفاس ي 4
وأهم أعلامه ابن حزم الأندلس ي ، هـ270هـ بالكوفة وتوفي سنة  200ولد سنة ، إمام أهل الظاهر، المذهب الظاهري ينسب إلى داوود بن علي 5

 صاحب الكتاب المحلى.
 .69 ص، 1951سنة ، القاهرة، مطبعة كردستان، 9ج ، الفتاوى الكبرى ، ابن تيمية 6
 .1203ص ، كتاب البيوع، حلى في شرح المحلى بالحجج والأثارلما، ابن حزم الأندلس ي 7
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 حرمنا ، اقض العقودفإذا حرمنا القيود التاي تن، ثمراتو  آثار ومما ذكر يتضح أن كل عقد له

لا ، و وهو تقييد للتصرفات  ينتج عن ذلك الإخلال بالإباحة التي هي أهم أوصاف المعاملات، و كل القيود

 بالتالي لا ثمرة من إبرامه. ، و وهكذا أفرغ العقد من حقيقته، قيمة للعقد الذي انعدمت فيه حرية التصرف

 نما حكموا على القيود المتعلقة بالعقود احد حيو  على قول  ليسوا ويمكن القول أن أهل الرأي

فإذا حكم أن القيد الواحد مقبول إنما نهي ، ومما قعدوه في كثرة القيود أو قلتها، الآثارو  حيث المقاصد من

هو و  لأنه من قبيل الشاذ، ولا يعتبر، إلا أن العدول لا يعمم، عدول عن الأصل فهذا، عن قيدين في العقد

العموم أضرب كثيرة مهها : ، و أنه هناك رأي يقول: الاستثناء تكريس للأصول  إلا، لا يقاس بهو  يحفظ

 وهكذا القيود قد يعتريها ، العام الذي يراد به خاصو  العموم الذي يقبل التخصيصو  العموم المخصص

 تعتبر. و  تشرعو  ما ذكر فتباح

 بالقيد:الذي يقرر مشروعية الشروط المقترنة  التجاه-ثانيا

لا يمنع مهها إلا ما ورد ، و وصحيحة جائزة ا القول أن القيود المرتبطة بالعقوديرى أصحاب هذ

 أقوال هذا الرأي على النحو التالي:، و ناقض مقصود العقد، و النص بتحريمه

 تكريس لعدم الحجر على العاقد و  يحكم أصحاب هذا الاتجاه جواز القيود المتعلقة بالعقود

 وممن قال بهذا الرأي الحنابلة الأحاديث النبوية الشريفةو  لكريمما لم يمنع الشرع ذلك من القرآن ا

 المجتهدين:

 1ابن تيمية : -أ

                                                           
فقيه ومحدث ، م1328هـ موفقة لـ 728وتوفي ، م1263هـ و661ولد سنة ، هو تقي الدين أبو العباس أحمد بن عبد الحليم الحراني ابن تيمية 1

 في دمشق ومات فيها.عاش ، يلقب بـ شيخ الإسلام، من علماء السنة، ومفسر
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لِّ و  الإباحةد و بالعق تعلقةالم قيودفي ال عتبرابن تيمية أن الم يقرر   منعه الدليل إلا ما ، الحم

  ضررهأو كان ، ضرر  فيهفإذا لم يكن ، يمنع المكلف إلا ما يفض ي إلى ضرر  لاـــتشريع الإسلامي لوا، المعتبر

 (المعاملات الإباحةفي  عتبر)الم مع القاعدة توافقا، قرره المعاصرون  وهذا ما، 1يمنع لم ، لا يؤثر مع نفعه

 2.المعتبر في القيود الجوازو 

 : بطلان القيودمام أحمد بن حنبل قولهالإ عن  بلغهما  على ابن قدامه الرأي مش ى عليه وهذا

  يذكرومما ، 3أباح هذه القيودفإن ابن تيمية ، التصرف في المبيع مع صحة العقد التي تمنع العاقد من 

 لا تنافي ثمرات العقد.و  معتبرة ما دامت القيود يمنعن ابن تيمية لا في هذا الصدد أ

 ابن القيم الجوزية:  -ب

 لإباحةكذا العقود او  المعتبر في القيود شيخه ابن تيمية في أن مسلكابن القيم إلى ما سلك  

ما لم ، الصحة العقد الإباحةو  حكم القيد) الجواز إلا ما منعه الدليل الصحيح الصريحإذ يقرر أنو 

هو حق  لحاق الوزرو  القول بالفاسد أو المنع، و هو الرأي الراجحوهذا  الدليل المعتبر يحرمه النصأو يمنعه

فلا  جائزو  يقرر أن المسكوت عنه مباحو  (لا يجوز الإفتيات عليهماو  لرسوله صلى لله  عليه وسلمو  لله تعالى

 4."، أو يحكم ببطلانه أو فساده لا موجب أو دليل معتبرو  يحق لأحد أن يمنعه

أو  المعاملات بالقيود لا يكون إلا لسبب معتبر من دليل أو مصلحة... وتعليق ما يلي " ويذكر 

  إذ لم يأتوا بالضابط المعتبر هو تناقض واضحو  حكم بلا مصوغو  لا يأخذ به جمهور الفقهاء اضطرار

الإجماع دلوا و  يواصل القول : أن الوحيينو  خلافه غير صحيح.و  هو الجوازو  في ذلك فيبقى الأمر على أصله

                                                           
 .349ص ، 1951سنة ، القاهرة، مطبعة كردستان، 3ج ، الفتاوى الكبرى ، ابن تيمية 1
 .24ص ، 1949سنة ، 1ط، قاعدة العقود المشهور بنظرية العقد، ابن تيمية 2
 .160ابن قدامة المقدس ي المغني، المرجع السابق، ص 3
 .34ص ، 1955سنة ، 1طبعة ، 3ج، الميناعلام الموقعين عن رب الع، ابن القيم الجوزية 4
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ما سوى و  ما يقترن بها من شروط مقبولة ما اعتبرها الدليل الصحيح الصريحو  الأصل في العقود الصحة أن

 1.غير صحيح " ذلك فهو

 شيعة الإمامية: أما مذهب ال -جـ

إلى صحة الشرط ذهبوا ، تحريم الحلال أو العكس  إلى وا بقبول القيود مطلقا ما لم تفضقال 

قيد الذي الن آخرون أ يرى كما ، أو أحل حراما، إلا شرطا حرم حلالا محذور مطلقا ولا يرون فيه أي 

 2.قود معاالعو  في قول فساد القيودو باطلو  يحجر عن التصرف أو يناقض العقد مردود

المبيع  المانعة من التصرف نحو عدم بيع أو هبة تحريم القيودالإمامية  ورأى طائفة من علماء

 3.نه يناقض مقصود العقدلأ 

كذا القيود إلا ما ورد النص و  المعتبر عندهم صحة العقود يتضح من عرض قول الإمامية أن

 4.د من حرية التصرف في المبيع مثلا القيد صميم العقد نحو الح والدليل باعتبارها ما لم ينافي

  مما سبق نستنتج أن جمهور علماء الشريعة الإسلامية رجحوا تحريم القيود التي تحجر

أو  الإباحة وكذا الحد من القيودو  وكانت مذاهبهم بين المنع، على العاقد إلا أن البعض رأى إباحة ذلك

  الاعتبار والتوسع فيها

                                                           
 .399ص ، المرجع السابق، ابن القيم الجوزية 1
 .415ص ، مطابع دار الغد، نظرية العقد في الفقه الجعفري ، هاشم معروف، الشيخ الحسين 2
 .728ص ، 1366سنة ، القاهرة، 4ج ، مفتاح الكرامة، العاملي محمد الأمين الحسين 3
بيروت ، منشورات زين الحقوقية، المصري ، الإيراني، والقانون العراقي، دراسة مقارنة بين الفقه الإمامي، تكوين العقد، علي قريش المطراوي  4

 .41ص ، 2019الطبعة الأولى. ، لبنان
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  قهاء المسلمين ذهبوا إلى عدم مشروعية الشرط المانعمما تقدم أن أغلب الف نخلص

  الإطلاقر والجواز وكذا ظوتراوحت أقولهم بين الح، ى جوازهمن التصرف فيما ذهب آخرون إل

 توجيهات .و  والجميع يستند إلى أدلة، والتقييد

  يحافظ، و معتبرة المرتبطة بالعقود خاصة إذا أثمرت مقاصد ما نرجحه هو قبول القيود

 عنه أو يمنعه. ينهى ولم يرد دليل، و لى حقيقة التعاملاتع

 الواردة على الملكية العقارية: لقيود الإتفاقيةلإقرار االتأصيل القانوني المطلب الثاني: 

 هذه الحقوق  جماعفهو ، الحقوق نطاقا أوسع حق الملكية من ان، مما لا شك فيه

ي حق الملكية منذ القدم بإهتمام الفقهاء حض لقد و ، 1وعنه تفرعت الحقوق العينية الأخرى ، وأساسها

هتمام الفلاسفة والمشرعين على سواء لا بل تعدى هذا الإهتمام فقهاء القانون ليجد له جزءا من إ

فإعترف إبتداء بالملكية ، الإنسانيةتطور المجتمعات  واكب، مراحل تطور عدةبر وم، والإقتصاديين

كما تطور ، ثم الملكية الخاصة المقيدة، فالمكية المشاعة، كية المشتركةفالمل، فالملكية المطلقة، الجماعية

 .2 وتعددت القيود التي ترد عليه، وتغير نطاقه، هذا الحق في مجاله

حيث تنوعت القيود التي ترد على حق الملكية بحسب مصدرها إلى قيود قانونية أوردها المشرع 

  وقيود إرادية ترجع في مصدرها، ن الخاصة المتفرعة عنهوالقواني، تشريعا وتنظيما في القانون المدني

وأجاز أن ، وعليه فالقيود القانونية أوردها المشرع وقيد بها حرية المالك، إلى إرادة الأطراف أو المتعاقدين

ولعل الشرط ، فأطلق عليها قيودا إرادية، بإرادههم إضافيةيقيد الأطراف أو المتعاقدين أنفسهم لقيود 

إضافة إلى القيود الإتفاقية الأخرى التي مصدرها الإتفاق ، ن التصرف أكثر إتساعا لهذه القيودم المانع

                                                           
القانونية  جلة العلومبحث منشور في م، التنظيم القانوني للشرط المانع من التصرف في القانون المدني المصري ، رمزي فريد محمد مبروك1

 .3ص، 2001يوليو سنة ، 2العدد ، جامعة عين شمس، كلية الحقوق ، ةوالإقتصادي
 .145ص ، 1961سنة ، الجزء الأول ، الملكية في قوانين البلاد العربية، عبد المنعم فرج الصدة2
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كل هذه  بالتفضيلوالوعد ، حق الإنتفاع، حق المرور، حق الإرتفاق، المساطحة أو السطحيةمثل حق 

فى عليها القيود ظادية نظمها القانون بالمواد من أالقيود تعتبر قيودا إتفاقية إلا أن بعض القيود الإر 

 الإتفاقية.

  فيمنع المالك من التصرف، ما الشرط المانع من التصرف تناولته أغلب التشريعات الوضعيةأ

وفي ذلك خروجا عن الأصل العام الذي يقرر جواز إستخدام المالك لملكه ، في أمواله أو في ملكيته العقارية

 1وإستغلاله عينيا ومنفعة.

  جد جذورهيإختلافا ، م القضائية في شأنهوإختلفت الأحكا، فقهيةوعليه تباينت الآراء ال

كما نجد حالة ، ر والتقييد والإطلاقظربعة كما أسلفنا بين الجواز والحفي مواقف أصحاب المذاهب الأ 

وصولا إلى إقراره من قبل التشريعات القانونية يعد مثل ، في القضاء الفرنس ي والتذبذبالتردد والتباين 

لذا يقال أن ، وتقييد سلطات المالك تقييدا إراديا لا قانونيا، كما أوردنا، ط خرجا عن الأصلهذا الشر 

ومن الوجهة الشرعية فيه مخالفة ، 2الإحتياجات المادية والضرورات العملية دور في ظهور مثل هذا القيد

 د عقحنفية لأن الوهو شرط فاسد عند ال، "نهى عن بيع وشرط"وى عن النبي صلى لله  عليه وسلم لما ر 

 لا يقتضيه.

جهة الإقتصادية فهي تقض ي إلى حبس الأموال عند التداول مع أن الحياة الإقتصادية اأما الو 

 3حرية أوسع في إنتقال الأموال من يد إلى أخرى. لإنتفاعهاتفرض 

                                                           
 شور مجلة الأردنية للعلوم بين الفقه الإسلامي والقاونين الوضعية بحث من، الشرط المانع من التصرف، لاوي فتد الصاحب عب 1

 .53ص ، 2005سنة ، العدد الأول ، المجلد الثاني، جامعة العلوم التطبيقية الخاصة، التطبيقية
 .203ص ، المرجع السابق، رمزي مبروك2
 .53ص ، نفسهالمرجع ، لاوي فتعبد الصاحب  3
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بين  تباينت القوانين المقارنة حول مشروعية القيود الإتفاقية أو الشروط المقترنة بالعقودوقد 

فالقانون الفرنس ي جاء خاليا من النص على إباحة الشروط ، الإقرارات الضمنية والتنظيمات الجزئية

إلا في حالتين هما المال ، الشرط المانع من التصرف كقيد إرادي على حق الملكيةوأهمها المقترنة بالعقد 

حيث أن هذه الأموال تقع إدارة ، 1وطة()الل المقدم من الزوجة إلى الزوج الذي يسمى بالفقه الإسلامي بالمهر

 لا يجوز التصرف فيها وهذه الحالة الأولى.، الزوج يستغلها بنفسه

أما القانون ، 2أما الحالة الثانية هي الأموال التي تخرج من النصاب الشرعي الواجب تركه للورثة

في القانون  هو الحال كما، المصري السابق كذلك جاء خاليا من نص يتعلق بالشرط المانع من التصرف

وجاء القانون المدني ، إلا أن القضاء المصري قد إقتدى بما جاء به القانون الفرنس ي، المدني الفرنس ي

 بإستحياءأما القوانين العربية فإنها تباينت ... مهها ما يؤيد ، المصري فقنن أحكام القضاء في هذا الشأن

 لحنفي.وخاصة التشريعات التي صارت على نهج المذهب ا

وهذا ما نستعرض له تسليط الضوء على الموقف الفرنس ي في جهة وفي جهة أخرى موقف 

 ة التي سنتناولها تباعا:لاحقالفروع التاليةالالقوانين العربية في 

  :موقف القانون الفرنس ي في إشتراط القيودالفرع الأول. 

  (.ط المانع من التصرفالفرع الثاني: موقف القانون المصري من القيود الإتفاقية )الشر 

 الفرع الثالث: مدى شرعية القيود الإتفاقية في التقنين الأردني. 

 :الفرع الرابع: مدى شرعية القيود الإتفاقية في التشريع الجزائري 

  

                                                           
 ني الجامع محمد عربي.أنظر معجم المعا، في فرنسا المال الذي تدفعه العروس إلى عريسها اللوطة 1
 من القانون المدني الفرنس ي. 184والمادة  1048والمادة ، 797المادة  2
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 الفرع الأول: موقف القانون الفرنس ي في إشتراط القيود:

  أن يمنع ابنه في التصرف ةكان يجوز لرب الأسر  حيث، في التصرف في روما عظهرت فكرة المن

وقد إنتشر هذا على نحو واسع وكان الهدف منه ، حفاظا عليها من التبديد، تبرعا يتلقاهاال التي مو في الأ 

 1الحفاظ على المصالح العائلية.

كان الهدف من المنع في التصرف وتكريس ثروات العائلات العريقة والحيلولة دون إبقائها خارج 

 نطاق العائلة.

ة المنع من التصرف على هذا النحو تصطدم مع مبدأ حرية تداول الأموال الذي عد كر ت فوكان

والذي ، من الثوابت الأساسية التي يقوم عليها المجتمع منذ القضاء على الإقطاع من قبل الثورة الفرنسية

إلى النظام  من التصرف يعني الرجوع المنع ولذلك كان إعتماد على شرط، كان يصاحبه نظام حبس الأموال

 2الإقطاعي.

 لم يجز ولهذا، كما أنه حبس الأموال وفرض الشروط على العقد يعتبر مخالفا للنظام العام

وقض ى ، ( في القانون المدني الفرنس ي شرط المنع من التصرف1594، 896، 545القانون الفرنس ي المواد )

 3ت إستثنائية لا يمثل أصلا عاما.ببطلان كل إتفاق يؤدي إلى حبس الأموال عن التداول إلا في حالا 

 ستثمارالإقتصادي والعمود الفقري لأي إكذلك اعتبار الملكية الخاصة تمثل جوهر النظام 

من أهم سلطة جوهرية  الحد بحيث لا تمتلك الإرادة، وبالتالي أن أحكامها تعد من النظام العام، إقتصادي

                                                           
1 H.Corvest, linalienabilte convention nelle, defrenois, 1971, art 32126, p 1377. 

 .86ص ، 1957سنة ، من الحقوق العينية الأصلية، شرح القانون المدني، عبد المنعم البدراني 2
 .102ص ، حق الملكية، 1ج، الحقوق العينية الأصلية، عجيلطارق كاظم  3
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ويمكن تأصيل موقف القانون الفرنس ي وفق ، 1ونهاالتي لا تتصور الملكية بد، فوهي سلطة التصر ، فيها

 مرحلتين وهي:

ر كل التصرفات التي تحد من حرية تداول الأموال في بادئ الأمر إلا في حالتين ضحالمرحلة الأولى:  -

 هما:

والذي ينص بنظام الدولةأو ما يعرفLe Regimeتتعلق الحالة الأولى بما يعرف بالنظام المهري  -1

 وما دامت الزوجية ، لزوج بمقتض ى هذا النظام من التصرف في أموال مهر الزوجةعلى ا حظرعلى 

 2وكان الهدف منه هو تجنب إساءة الزوج التصرف في هذه الأموال.، قائمة

  subsititution fedéicommissaireالحالة الثانية فهي ما يعرف بنظام الحلول الوصائي  -2

من القانون المدني  1048 والتي أقرت بصحته المادةn premisesubsititutio أو الإستدلالات المباحة

 التي لهم الحق ، حيث نصت على أنه يجوز للآباء والأمهات التصرف في كل أو بعض الأموال، الفرنس ي

مقترنا بذلك بشرط أن ترد ، سواء يتصرف بين الأحياء أو على سبيل الوصية، إلى بعض أو كل أبنائهم، فيها

 ى من يكون قد ولد أو سيولد للمشرع لهم من الدرجة الأولى فقط.هذه الأموال إل

dispose plusieur Les biens dont les pére et mere ont La Faculte de 

فوفقا لهذا النظام يجوز للوالدين الذين يهدوا أو يوصوا لبعض أو كل أبنائهم أن يشترطوا أيلولة 

 ء.المال الموهوب أو الموص ى به إلى أبناء هؤلا

                                                           
 .انون، جامعة أورك، بغداد، العراقلكلية الق، الشرط المانع من التصرف في القوانين المدنية المقارنة، ابراهيم صالح عطية 1

2 Jean Louis BERGEL, MARC Bruschi et selve Ci MAM ONTS Les biens, 1995 no : 86 P 89 Planckel FREDERIC, Le Cresu cuer 

Fale a une Clause dinalienabitite, mem 1999, P 11. 



 يةتفاقالإ ودالفقهية والقانونية للقي الإتجاهات الفصل الأول:

 

78 

جواز إشتراط القيود الإتفاقية )الشرط المانع من التصرف( في القانون الفرنس ي المرحلة الثانية:  -

الصادر في جويلية  701/526تدخل المشرع الفرنس ي بالقانون ، مدني فرنس ي 900وهذا بمقتض ى المادة 

  الشرط المانعحيث إعترف بصحة ، 900/01مدني جديدة مكرر في المادة  900مطبقا للمادة  1971

فس الشروط التي كان القضاء نمرددا ، le legsوالوصية  le donationمن التصرف التي ترد في الهبة 

الأمر الذي لا يصح معه القول أن هذا ، لصحة هذه الشروط، قبل صدور هذا القانون ، لزم توافرهاتسي

أنه قنن ما كان عليه سوى ، هإذ لا يعدو ما فعل، أو إستحدث مبدأ عاما، النص قد وضع حكما جديدا

 1القضاء مم قبل.

  شروط المنع من التصرف الواردة"ن القانون الفرنس ي السالف الذكر م 900تنص المادة 

 ."مؤقتة ومبررة بمصلحة جدية مشروعةلا تكون صحيحة إلا إذا كان ، على المال الموهوب أو الموص ى به

أقرت هذه الشروط في التبرعات دون المعاوضات ما يؤخذ على هذه المادة أنها  ونحن نقول ولعل

لأن مجال ، فردة جدية التصرف حرية الإشتراط وهذا مبدأ سليمنالمشرع الفرنس ي أعطى للإرادة الموكان 

إذ لا يغير المتبرع إليه ش يء إن هو قبل ، حا لورود الشرط المانع من التصرففسيالتبرعات تعد مجالا 

  أما ما يتعلق بإيراد الشرط المانع، يبذل مقابلا لما تلقاه من مالفهو لم ، بوجود مثل هذا الشرط

وقد دفع ثمن المبيع على أن ، تعقد البيع مثلا إذ ليس هناك ما يحمل المشتري ، من التصرف في المعاوضات

 يقبل بوجود مثل هذا الشرط.

 :(التصرفالفرع الثاني: موقف القانون المصري من القيود الإتفاقية )الشرط المانع من 

على إحترام مبدأ حرية  وعلى التأكيد، لم يكن المشرع المصري أقل حرصا من القانون الفرنس ي

 فلم يورد في التقنين المدني القديم أي إستثناء على هذا المبدأ.، والمتداول الأ 

                                                           
1 M. Grimaldi, droit civil, Succession 4er ed, 1996 - no 365, p 343. 
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فقد ، وضمن مسعاها لتحديد فكرة الشروط المقترنة بالعقود أو الشرط المانع من التصرف

 وذلك من منطلقات ، ة من التشريعات المقارنة بلورة مراحل تأصيل الجواز للشروطحاولت عد

إزاء ، ولم يكن هناك يد أمام المشرع المصري ، 1وتبعا لنظام الملكية العقارية الخاصة المعتمد، مختلفة

جابة لهذا الإستقرار سوى الإست، إستقرار القضاء المصري على إجازة الشروط المانعة من التصرف

فنظم أحكام الشرط المانع من التصرف ، والشروط التي وضعها، ين ما جرى عليه القضاءقنوت، القضائي

 2في ضمن هذا التقنين المدني.

إذا تضمن العقد أو الوصية شرطا يقض ي "والذي قض ى بأنه  823النص الأول هو نص المادة 

باعث مشروع ومقصورا على مدة فلا يصح هذا الشرط ما لم يكن مبنيا على ، بمنع المتصرف في مال

أو ، ويكون الباعث مشروعا متى كان المراد بالمنع من التصرف حماية مصلحة مشروعة للمتصرف، معقولة

 3أو الغير. والمدة المعقولة يجوز أن يستغرق مدى حياة المتصرف أو المتصرف إليه، المتصرف إليه أو الغير

يه نذو القانون الفرنس ي في الأخذ بهذا المسلك بتبوتجدر الإشارة أن القانون المصري قد حذا ح

د هذا الشرط رو و و ، نين الفرنس ي الذي أهمل الجانبالتققصور ادة من فوإست، ورود الشرط في التبرعات

 أن العقد أو الوصية يمكن أن يكون ضمن إقرار الشرط. بالموازاةفي المعاوضات هذا 

شريعات العربية المقارنة كالليبي والسوري بخصوص كما أن هذا التحديد يتماثل في ما ورد في الت

انون لقمن ا 778والمادة ، لمدني اللييبيمن القانون ا 832وذلك في المادة ، الشرط المانع من التصرف

                                                           
مجلة الحقوق والعلوم ، يعات المقترنةدراسة في التشر ، الإحتجاج بالشرط المانع من التصرف في تقييد الملكية العقارية الخاصة، مقلاتي مونى1

 .32ص ، 2015سنة ، 21 دد، جامعة زيان عاشور، العالإنسانية
للدراسات القانونية  حلوانمجلة حقوق ، مدى الإحتجاج بالشرط المانع من التصرف في مواجهة دائنين المتصرف إليه، سيد أشرف جابر2

 .215ص ، 2003سنة ، 1ج، مصر، لكلية الحقوق ، حلوانجامعة ، والإقتصادية
 .285ص ، 2000سنة ، القاهرة، دار الههضة، موجز تنظيم حق الملكية في القانون المدني المصري ، محمد شكري سرور3
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المتعلقة بالقوانين الوطنية الفلسطينية والكويتية وكل القوانين المقرر للشروط  ادو المكذا و ، السوري

 الملكية العقارية.الإتفاقية الواردة على 

 :الفرع الثالث: مدى شرعية القيود الإتفاقية في التقنين الأردني

فنصت المادة ، أقر القانون المدني الأردني صحة الشرط المانع من التصرف ضمن قيود معينة

إلا ، كان أو وصية شروطا تقيد حقوق المتصرف إليه عقدليس للمالك أن يشترط في تصرفه "أردني  1028

أو الغير ، 1أو المتصرف إليه، وقصد حماية مصلحة مشروعة للمتصرف، كانت هذه الشروط مشروعةإذا 

 2."لمدة معينة

أو ، من خلال هذه المادة أكدا التشريع الأردني أن المصلحة قد تكون للمتصرف أو المتصرف إليه

التصرف بصورة مطلقة دون أن يمتد حكمه إلى الشرط المانع من ، كما أقر تقييد الحق العيني، الغير

  إجراء حكم النص على الشرط المانع 1028والذي يبدو لي أنه يمكن في ظل المادة ، خلال مدة المنع

  وحبذا لونص المشرع الأردني على الشرط المانع، لأن المنع هو ضرب من التقييد، من التصرف

زيادة في الإيضاح.، والشرط المقيد، من التصرف
3 

كما أغفل هذا النص حماية مم ، تعيين الجزاء الذي يتضمن هذا الشرطكما أنه أغفل النص 

  الشروط حيث ينص القانون الكويتي لحالةيتعاملون مع المالك على غرار القانون الكويتي في إقراره 

  إذ تضمن التصرف القانون شرطا يمنع المتصرف إليه من التصرف"قانون مدني كويتي  815في المادة 

                                                           
من الشرط أن يرد في تصرف ناقل للملكية أو  يريدوهذا يعني أن المشرع ، أحيانا يستعمل مصطلحات المتصرف أو المتصرف إليه أو الغير1

 )الهبة(. نفردةاقد )البيع(، أو بالإرادة المويقصد من ذلك أن الشروط المقترنة تكون بالتع ،الحق العيني
، 1979، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، سنة 2حق الملكية في ذاته في لقانون المدني اأردني، الكتاب الأول، ط ، محمد وحيد الدين سوار2

 .96ص 
 .97ص ، بقالمرجع السا، محمد وحيد الدين سوار3
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مالم ، فلا يصح الشرط، أو يقيد حقه في التصرف، بمقتض ى ذلك التصرف، إكتسب ملكيته في المال الذي

 ."يكن مبنيا على باعث قوي ومقصورا على مدة معقولة

كما ، حيث يلاحظ أن القانون الكويتي بسطت حكمها على الشرط المانع أو المقيد للتصرف

 ع المالك.يلاحظ أن القانون الكويتي حرص على حماية من يتعاملون م

أما عن موقف القضاء الأردني من صحة الشروط المقترنة بالعقود أو إشتراطها القيود الإتفاقية 

 فيمكن إستخلاص ذلك مما قررته محكمة التمييز في أحد ، أو بالأحرى الشرط المانع من التصرف

قد تسجيل رسمي دون بموجب ع، العامةإذا تم نقل ملكية الأرض إلى أمانة "حيث قررت ما يلي ، أحكامها

فإن حق الأمانة بوصفها المالكة لهذه ، في العقد أي شرط يقيد الأمانة في التصرف بالأرض المذكورة أن يرد

كما أن من حق لجان التنظيم تعديل المخطط ، الأرض أن يتصرف بها بجميع وجوه التصرف القانونية

وذلك وفق أحمام قانون تنظيم القرى ، امتهاوإلغاء الحديقة التي كان من المقرر إق، للموقع التنظيمي

والمدن والأبنية أن الشرط بين المدعين والأمانة على إبقاء الأرض حديقة بعد تسجيلها بإسم الأمانة لا يلزم 

 1ما دام لم يدخل في عقد البيع الرسمي.، الأمانة

ولكن هذا الشرط ، وخلاصة القول أن القانون المدني الأردني في إجاز الشرط المانع من التصرف

ولكن حتى يعطي لهذا الجواز والإباحة قيده بقيود حفاظا على الصالح ، يعتبر قيدا خطرا على الحق العيني

 وإقرار المصالح المشروعة لمدة معقولة وأن يرد في تصرف قانوني.، العام

 

 

                                                           
 .120ص ، المرجع السابق، خالد أحمد غازي  أبو عرابي 1
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 الفرع الرابع: مدى شرعية القيود الإتفاقية في التشريع الجزائري:

ريع الجزائري لم ينظم الشروط المانعة للتصرف على غرار ما فعلت القوانين صحيح أن التش

لإتجاه  وتركهارها بالكلية ضوهذا لا يعني ح، صرفات القانونيةوالتشريعات الحديثة في العقود والت

د ذا ما جعل نظرة الفقه الجزائري إلى القيو هعامة تبين أحكامها وأثارها و  نظريةالأطراف دون أن يضع لها 

 كما أن تشريعات خاصة أقرت تلك الشروط.، الفقه المقارن من تختلف بين مؤيد ومعارض الإتفاقية 

حيث يمكن إستنتاج أخذ المشرع ، نجد عدة نصوص في منع المالك من التصرف مؤقتا في ملكيته

  اري المتضمن تأسيس السجل العق 25/03/1976المؤرخ في  76/63الجزائري بالرجوع مثلا إلى المرسوم 

بأن البطاقة العقارية غير مؤشر عليها بأي ، يحقق المحافظ العقاري "حيث نص  104المادة من خلال 

 1.الأخيرسبب يرد قيد حرية التصرف في الحق من صاحبه 

 من جانب آخر المشرع الجزائري على عدم جواز بيع حق الإنتفاع الممنوح للمنتجين 

سنوات من يوم  10المتعلق بالمستثمرات الفلاحية إلا بعد ، 87/192وهذا بموجب القانون ، الفلاحين

فإننا ، وخلاف ذلك، 90/253العقاري  توجيهمن قانون  84ثم بحسب المادة ، تأسيس المستثمرة الفلاحية

ونطاق عديد ، لم نجد في التقنين المدني الجزائري نصا صريحا باللفظ بشأن الشرط المانع من التصرف

 4.المنع

                                                           
 .1976لسنة ج ر، ، السجل العقاري  بتأسيسوالمتعلق ، 25/03/1976المؤرخ في ، 76/63المرسوم التنفيذي 1
الوطنية، وتحديد  ، يتضمن ضبط كيفية إستغلال الاراض ي الفلاحية التابعة للأملاك1987ديسمبر  08المؤرخ في ، 87/19 رقم القانون 2

 .09/12/1987، الصادرة بتاريخ 05حقوق المنتجين وواجباههم، ج ر، العدد 
، المعدل والمتمم بموجب 18/11/1990، الصادرة بتاريخ 49، يتضمن التوجيه العقاري، ج ر، ع 18/11/1990المؤرخ في ، 90/25القانون 3

 .27/09/1995ة بتاريخ ، الصادر 55، ج ر، ع 25/09/1995، المرؤخ في 95/26الأمر 
 .34ص ، المرجع السابق، مونة مقلاتي4
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حيث حكمت ، المانع من التصرفمة العليا قد أخذت في قراراهها المشهورة بالشرط إلا أن المحك

حيث يتوقف تمام ، من المقرر قانونا أنه يجوز للواهب أن يشترط على الموهوب له بالقيام بإلتزام معينأنه 

 1الهبة على إنجاز الشرط المتفق عليه.

                                                           
 .284ص ، 2001، عدد خاص، أخذ ع أ ش، 16/06/1998ع أ ش ، المحكمة العليا1



 

 

 

 :ثانيل الصالف

وحدود الإتفاق  قنطا

كية على تقييد المل

العقارية الخاصة
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الوسائل الرئيسية لتداول الملكية العقارية وتترتب عليه قانونية  مننطلاقا من أن العقود يعد إ

 وما ينتج عنه من نقل جميع السلطات ، ليهإقل المعقود عليه من المتصرف إلى المتصرف نبرزها أولعل 

 بعضالناس  لحاجةحيانا غير كافية أالقاعدة القانونية تكون  هذه لكن، التي يخولها حق الملكية

ضافة بعض إثار المادية للعقد الناقل للحق عن طريق معاملاههم العقارية التي قد تتطلب تعديل بعض الآ

شخصية  قد تكون ات وقيود إشتراطات المنصوص عليها في العقد من لتزامالشروط لضمان تقييد بعض الإ

ة راديوغيرها من الشروط الإ ، لرهون والشفعة والإتفاقاتأو عينية تتكفل كضمان للملكية العقارية كا

 اولها نوهذا ما يعرف بالقيود الإتفاق التي يتم ت، فراد تضميهها في عقودهم وتصرفاههمالتي يستطيع الأ 

 .في هذا البحث

وتندرج حرية إشتراط الشروط والقيود الإتفاقية في إطار الحرية التعاقدية التي كرستها القوانين 

أسس صحيحة  وفق، يةدقاعتالللحرية والقانون الجزائري كان ولا زال يقرر هذا المبدأ ، نية الحديثةالمد

 .تقوم مقام القانون 

تقوم مقام القانون صحيح ات التعاقدية المنشأة على وجه لتزامفالإ، فعلى المستوى الإجرائي

حق "، هايوم مقام القانون بالنسبة لعاقدلأنها تق، ا معاملغاؤها إلا برضاهإولا يجوز ، بالنسبة إلى منشئها

 1...".قوانين والأنشطةالأن لا تستعمل إستعمالا تحرمه  الأشياء بشرطالتمتع والتصرف في الملكية هو حق 

                                                           
 من القانون المدني الجزائري  674المادة 1

من القانون  537كما تنص المادة ، ميلاحظ من خلال هذه المادة أن التشريع الجزائري يكرس حق الأفراد في التصرف في الأموال المملوكة له

 المدني الفرنس ي على ما يلي:

Les particuliers, ont les libres dispositions des biens, qui leur appartennant sous les modifications etabliers par les lois. 

 من القانون المدني الفرنس ي على ما يلي: 1103وتنص المادة 

Les conventions legalement formees tiennent lieu de loi a cause, qui les ent faites. 
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تفاق الطرفين إفلا يجوز نقضه أو تعديله إلا ب، كما أن القاعدة العامة العقد شريعة المتعاقدين

ن يدرج أوالذي يجب أن نؤصله أن الحرية لمتعاقدين تسمح لكل متعاقد ب، أو للأسباب التي تقررها القانون 

 للنظام  مخالفا في العقد ما شاء من الشروط التي يعتبرها محققة لمقاصده شريطة أن لا يكون 

وتسمى ، تحقيقهالشريع تالهدف داب العامة ومقررة لمصلحة مشروعة والتي كانت والأ ، العام

 1.أو متأخرة عنه، تكون متقدمة عليه ولا ية تكون مصاحبة أو مقترنةشروط عقدية أو قيود إرتفاق

ولكن تؤدي إلى الآثار ، والقيود الإتفاقية هي شروط زائدة في العقد لا تؤثر على العقد أو إنقضائه

 2مثلا تقييد سلطات المالك على ملكه أو الحد من مدى هذه السلطات أو إطلاقها.، الأصلية للعقد

كشرط الواقف ، روط أخرى التي تحد من سلطات المالك مثل: الشروط الإراديةويمكن إضافة ش

 3والشرط الناسخ.

ن كان لها إو ، أن القيود الإتفاقية تعد من صميم الحقوق العينية، كما يلاحظ مما سبق

 لتزام.رتباطات بالنظرية العامة للإإ

ن إعاملات في القانون الجزائري فية في العقود والمالإتفاققرار الضمني لإشتراط القيود الإورغم 

 صل في الملكية العقارية الخاصة كما أن الأ ، هذه القيود وعدم بيان شروط صحتها أحكامعدم تنظيم 

ية لتحقيق مبدأ التوازن بين التداول اسوركيزة أس إقتصاديةة إجتماعيا تحققه من مزايا لمهي التداول 

ويمكن ، أخرى اء مبررات مثل من التداول الإشتراط من جهة عطإالمطلق ودعامة لإشتراط القيود من جهة و 

                                                           
 .1165ص ، 2002سنة ، المطبعة الثانية، بيروت، دار النشر الإسلامية، الجزء الثاني، مبدأ الرضا في العقود، علي محي الدين القرة داغي1
 .94ص ، الدار البيضاء، مطبعة النجاح الجديدة ،م1996الطبعة الأولى ، نظرية العقد، إدريس العلوي العبد لاوي  2
لأن شرط الوقف يعلق نقل الملكية الحق موضوع ، تعتبر الشروط الإرادية قيودا إتفاقية كونها تنعقد بالإتفاق وقد تحد من سلطات المالك 3

ت المالك وبالتالي لا يدخل في نطاق القيود فإنه لا يحد من سلطا، أما الشرط الفاسخ ولئن يرد على حق الملكية، الإلتزام على تحقق الشرط

 الإتفاقية.
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وسيتم دراسة ، تمييزا وهذا ما سنعالجه في هذا الفصلتعريفا و  ود الإتفاقيةيي للقيمهفاالمطار الإ عطاء إ

 :التالية الخطة هذه المواضيع وفق

  لتعاقديةا وإشتراط القيود، كأصل الملكية العقارية بين الحرية التداولية :ول المبحث الأ 

 كإستثناء.

 ي للقيود الإتفاقية الواردة على الملكية العقاريةيماهفالإطار الم :بحث الثانيالم. 

 التعاقدية وعشتراط القيود، كأصل الملكية العقارية بين الحرية التداولية: ول المبحث الأ 

 كإستثناء.

  ن والتي تعتبرنسارتبطت بشخصية الإإصيل لتحقيق مزايا أمبدأ  موالن مبدأ تداول الأ إ

 للبلاد. ةجتماعيوالإ  الإقتصاديةوتحقيق متطلبات التنمية ، نسانللإ ساسيةمن الحقوق الأ 

قرته المواثيق أو ، كما كرسه الدستور الجزائري ، قوانين الداخلية للدول والكرسته الأنظمة 

عية التأسسية صدرته الجمأنسان والمواطن وهو الإعلان الذي حقوق الإ إعلانوعلى رأسها ، الدولية

وتعتبر وثيقة حقوق من وثائق الثورة الفرنسية وتعرف الحقوق الفردية ، 1789 غسطسأ26 الوطنية في

مقاومة  من وحقوحق الأ ، ملكتوحق ال، الحريةولعل من بين هذه الحقوق ، عام هنسان لوجالجماعية للإو 

 .الظلم والاستبداد

حقوق دولية وكثير من القوانين الأخرى تضمن  نسان وهو وثيقةالإ، 1كما كرسه الإعلان العالمي

 كيفما شاء ، ه والتصرف فيهإستغلالومنه حق في إستعماله و ، حق الملكية وحقوق المالك على ملكه

                                                           
وتنص المادة الثانية منه "لكل ، في قصر شابو في باريس 1948ديسمبر  10تمثل الإعلان الذي تبنته الأمم المتحدة في ، هو وثيقة حقوق دولية" 1

 ز في أي نوع".دونما تميي، أن سان حق التمتع بجميع الحقوق والحريات الواردة في هذا الإعلان

ولا يجوز حرمان أحد من ملكه ، أو بالإشتراك مع غيره، من هذا الإعلان على أن "لكل شخص حق التملك بمفرده 17وتنص المادة 

 تعسفا".

http://www.ohchr.org.date de consultation 10/01/2015. 
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مبادئه الأساسية وتنظيمه وتحديد حقوق  ضعي وضعوقد تولى التشريع الو ، في إطار القوانين النافذة

ويختلف ، في الدورة الإقتصادية العقارية كافية لإمكانية إدماج الثورةونة الدوحمايتها مع توفير الم، لكاالم

لأن حق الملكية يضيق ، 1يديولوجيةإلى آخرحسب التنظيم الإقتصادي المتبع وحسب الإ مجتمع ذلك من 

حيانا القضاء يمكنه أو ، ويتسع ويخضع للإطلاق والتقييد وفق القوانين والأنظمة تساير هذه الإديولودجية

نه لأ ، شهار العينيومبادئ الإ ، بعض المبادئ القانونية مثل مبدأ حسن النيةوتضحية بالقانون  تجاوز 

 .يعتبر الحامي التقليدي لحق الملكية

 الجزائري عدة  عكما أن مبدأ تداول الملكية العقارية الخاصة الذي خصص له التشري

 حقق هذه العملية بشكل وأكثر فاعليةتوت، ادة من هذا التداول فستأكثرإوالتصرف القانوني يجعلها ، مواد

  عدادها للسكن والمساهمة في مجهود الدولةإمثل ، عن طريق توظيف الملكية العقارية في شتى المجالات

والزراعة لتوفير الفلاحة وإستغلال الملكية العقارية في مجال ، مة في هذا المجالز في التحقيق من الأ 

وتقديم الخدمات الإجتماعية ، ها في مجالات الصناعة والتجارةوتوظيف، الحاجات الغذائية للمجتمع

نتاج الثروات إوما يترتب على ذلك في ، البضائعو  لعالسلوإنتاج يغتشالوالصحية وغيرها مما يساهم في 

تبرير تداول الملكية لوهذه العناصر مجتمعة من شأنها تعتبر كأساس ، وتوزيع منافعها على المجتمع

كما أن لهذه الحرية التداولية ، هوج نسحوكفيلة لضمان تداول الملكية العقارية على أالعقارية الخاصة 

وهذا ما نستعرض له ، (موضوعية)للملكية العقارية الخاصة مبررات قد تكون تشريعية أو مبررات عملية 

ررات ما المطلب الثاني المبأحيث سيخصص المطلب الأول للمبررات العملية للتداول و بحث في هذا الم

 .التشريعية

  

                                                           
1Christian larroumet, tome 2, les biens, droits, reels, principaux, delta economic, ot p 100. 
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 .المبررات العملية لمبدأ تداول الملكية العقارية :المطلب الأول 

 من متطلبات الحياة الإقتصادية ، يعتبر مبدأ تداول الملكية والأموال بصفة عامة

نتقال عناصر الإنتاج ومهها الملكية العقارية إن لأ ، البشريةوتحقيق منافع ومزايا يستفيد مهها ، جتماعيةوالإ 

ستجابة للعرض الذي غالبا ما وبالتالي الإ ، سواقودون عائق يساهم في توفير السلع المطلوبة في الأ ، بسهولة

 اجيتحستمرار تزايد الكثافة السكانية وإإسبب محدودية الثروات بالمقارنة مع ، يكون أكثر من الطلب

 .كم من السكان لهذه السلع والبضائعهذاال

ينا تقديم كيفية أتر ا، لككذ ا كان حاللمو ، 1نظام العاميجيزهالذاته  حدبكما أن التداول للأموال 

كما ، الطرق المباشرة لتداول الملكية العقارية :سنخصص للفرع الأول ، تداول الملكية العقارية أساليب

 .باشرة لتداول هذه الأموالالمالطرق غير  :الثاني عر فسنخصص ال

 .لكية العقاريةالطرق المباشرة لتداول الم الأول:الفرع 

الذي يترجم  عقدفي الأغلب الأعم بواسطة ال يتم، هالنتقاإتداول الملكية العقارية و الالأصل في 

شمل عم والأ فالعقد هو الصورة الأ ، ختيارإملكه لفائدة الغير بكل حرية و في لك في التصرف اإرادة الم

لتحقيق توازنات ، ياه القانون إخوله  عمالا للسلطات التيإوذلك ، مثل في تداول الملكية العقاريةوالأ 

رساء قواعد ذاتية وموضوعية من شأنها إوفرض رسومات من شأنها أن توظف في ، إقتصادية وإجتماعية

  في تداول الملكية العقارية ساليبيمكن دراسة هذه الأ الأساس وعلى هذا ، ظهار منافع إقتصادية هامةإ

 .ةراديالإ ق غير الطرق الإرادية والطر  :من خلال فرعين هما

  

                                                           
1 FRANÇOIS TERRE, PHILIPPE op, p 127. 
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 .الطرق الإرادية لتداول الملكية العقارية -أول

عظم المعاملات العقارية والتي تجري داخل المجتمع تم عن طريق أنا سابقا أن جل أو لفكما أس

في تبادل  عهها نه ضرورة لاغنىالأنظمة الإجتماعية والإقتصادية للمجتمعات لأ ألصق ه من إعتبار ب، العقد

داة رسمية لتبادل الخدمات وبالتالي له وظيفة جوهريةأو ، 1الناسبين وال والأم عالسل
ويعتبر رواج ، 2

لذلك شرعت المعاملات للمحافظة على هذا المقصد العظيم عن طريق ، من المقاصد الشرعية لمواالأ 

 3.تداول الحقوق المالية بعوض أو تبرع

بتنظيم قواعده ، لمدنية الحديثةعنيت التشريعات ا، مام تعاظم الدور الإقتصادي للعقدأو 

ظهار إليات قانونية وتقنية من شأنها آوضمان سلامة التعامل وفق ، تعاقد من جهةاللتكريس حرية 

إلى تحقيق الفائدة الإقتصادية  والوصول في الههاية، 4ويمكن الغير في التعاقد بأسس سليمة جديتها

 ة:قاعداللذكر ، بنتها التشريعات المدنية في هذا السياقومن القواعد العامة التي ت، 5والإجتماعية المرجوة

 منحو ، وحسن النية، لزام المتعاقدين بتنفيذ العقد وفق قواعد العدالةإ، ريعة المتعاقدينشالعقد 

 6.دائه لوظائفه الإقتصادية والإجتماعيةأالرقابة على سلامة تكوين العقد وحسن  حق القضاء

                                                           
 .70ص ، م2002سنة ، 2ط، دار النشر الإسلامية، الجزء الأول ، مبدأ الرضا في العقود، علي محي الدين القرة داغي 1
، بيروت، عية للدراسات والنشر والتوزيعالمؤسسة الجام، ترجمة منصور القاض ي، تكوين العقد، المطول في القانون المدني، جاك غاستان 2

 .237و 233ص ، 200، 1ط
دار السلام للطباعة والنشر ، تونس، دار سحنون للنشر والتوزيع، نشر مشترك، مقاصد الشريعة الإسلامية، محمد بن طاهر بن عاشور  3

 .173و 172ص ، 2007سنة ، الطبعة الثانية، القاهرة، والتوزيع والترجمة
 .69ص ، 2007سنة ، الطبعة الرابعة، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية، الجزء الأول ، قانون المدني، يمصطفى العرج 4
 .95ص ، المرجع نفسه، مصطفى العرجي 5
الذي أصبح ساري المفعول  15/12/1970المتضمن قانون التوثيق المؤرخ في  70/191أقر المشرع الجزائري قاعدة الرسمية بموجب الأمر رقم  6

، وهو النص الذي أوجب الرسمية في المحررات التي تنصب على العقار في الغالب الرسمي تحت طائلة البطلان 01/01/1979تداء من تاريخ إب

أو محلات تجارية أو صناعية أو عقود إيجار زراعية ، فيه زيادة على العقود التي تضمن نقل عقارات أو حقوق عقارية 12بحيث نصت المادة 

 جب تحت طائلة البطلان أن تحرر هذه العقود في الشكل الرسمي ...أو تجارية ي
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أو المحرر ، 1ر التشريع الجزائري المحرر الرسميأق، لأموال العقاريةوتعزيزا لدور العقد في تداول ا

هار العقاري في نقل الملكية أو شالإ  أهميةأو كما تبرز ، العقاري على برام التصرفات لإ ، الثابت التاريخ

رادات الخزينة العمومية إشهار وتثمين إيل و جحرى المعاملات العقارية من تسالعقارية أو بالأ التصرفات 

ثر ز الأابر إو ، ر الملكية العقاريةيضافةإلى تطهإ، ستقرار المعاملات العقاريةإوكذا ، من جراء هذا التعامل

هنالك ف، اريةالمألوف لتداول الملكية العق، و التعاقد هو الوضع الطبيعي إذا كانلكن ، 2هر للشهرطالم

 .ادية وإجتماعيةواعي إقتصلد مالكللل فيها الملكية العقارية جبرا نتقحالات أخرى ت

 .رادية لتداول الملكية العقاريةغير الإ الطرق  -ثانيا

ة في الوسائل الإرادية الأموال هي الإرادة الصحيحة والصريحة في التخلي رز ت السمة الباإذا كان

 أو نيل رضا المتصرف ، أو الإقتصادي للملك، المالي عن ملكه لفائدة الغير مقابل حصوله على المقابل

رج خن ما يميز الطرق غير الإرادية هو الملكية العقارية قد تإف، بالنسبة لعقود التبرع نخرو و ثواب الآ أ، ليهإ

ستجابة إما تحقيقا لمصالح إقتصادية وإجتماعية عامة أو إبدون رضاه غيره وتنتقلإلى ملك ، لكايد الم من

 لطرق:هذه ا برز أن مصلحة المالك ومن عتبارملمصلحة خاصة قد تكون أولى بالإ 

                                                           
المتضمن إعداد مسح الأراض ي العام وتأسيس السجل  12/11/1975المؤرخ في  75/74كما تقررت هذه الرسمية خاصة بعد صدور الأمر  1

 61والمتعلق بتأسيس السجل العقاري في نص المادة  25/03/1976المؤرخ في  76/63لا سيما من خلال المرسوم التطبيقي له رقم ، العقاري ...

وإستعمال المشرع الجزائري لمصطلح ، يجب أن يقدم على الشكل الرسمي ..."، التي تنص " كل عقد يكون موضوع إشهار في محافظة عقارية

 العقد أي الإتفاق المبرم بين شخصين وكذا المحرر.

المدني الجزائري هو العقد الذي يثبت فيه موظف أو ضابط عمومي أو  من القانون  524كما والعقد الرسمي حسب المادة 

 ما تلقاه من ذوي الشأن أو تم لديه طبقا للأشكال القانونية وفي صدور سلطاته وإختصاصاته.، شخص مكلف بخدمه عامة ما

ي كرس الملكية العقاري الذ 18/11/1990المؤرخ  90/25كما تجسدت هذه الرسمية أيضا بصدور قانون التوجيه العقاري رقم 

في  74/26لا سيما ما كان مفروضا مهها بموجب قانون الإحتياطات العقارية ، بعد أن ألغى كل القيود الواردة على المعاملات العقارية، الخاصة

العقارية الحقوق العينية منه التي نصت "يثبت الملكية الخاصة للأملاك  29مجال العقار الحضري وكذا قانون الثورة الزراعية بموجب المادة 

 عقد رسمي يخضع لقواعد الإشهار العقاري.
، مجلة البحوث في الحقوق والعلوم السياسية، دراسة مقارنة، الأثر المطهر والحماية الدستورية للملكية العقارية الخاصة، ويس فتحي2

 .174ص ، 2021السنة ، 01العدد  07المجلد 
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ورثته عن طريق  إلى ثجميع الحقوق المالية للوار  إنتقالفالوفاة واقعة يترتب عليها  :حالة الوفاة -أ

 بعقار لا وجود له بالنسبة، 1الموروث في مجموع الحقوق المالية التي تكون التركة فذ لوارث يخلإ، الميراث

 نقلغير أن ، وقيدها في السجل العقاري  ةشهارها في مجموعة البطاقات العقاريإإلا من تاريخ يوم  للغير

فالقاعدة أن  ليهوع، صحاب الحقوق العينيةأالملكية العقارية عن طريق الوفاة يسري مفعوله من وفاة 

ولا يمكن الإحتجاج بها ، وقيدها في البطاقة العقارية في المحافظة العقارية هوجود حق الملكية مرهون شهر 

تقال إنن إف، بحق الملكية ناتج عن واقعة الوفاة مرذا تعلق الأ إأنه  غير ،إلا من تاريخ شهرها يرضد الغ

  تاريخ وفاة مورث فييتم ، ن وجدإوكذا الوصية ، الديون  من كلبعد تصفية التركة  ثالملكية للوار 

 2طراف.الأ  ثن تم تحرير الشهادة التوثيقية بعد شهر أو شهرين أو أكثر من تاريخ مور إو ، طرافالأ 

، إنقضاءأو ، نشاءإتقال أو إنكل "على أن  67/63من المرسوم التنفيذي رقم  91المادة كما نصت 

 ةددحالمجال يجب أن يثبت بموجب شهادة توثيقية في الآ ، لحقوق عينية عقارية بمناسبة أو بفعل الوفاة

ة انتقال من مالك أي ما يترتب على تغيير في الحالة المادية للعقار أو وسيل، 3من نفس المرسوم 99في المادة 

 وفق طرق اكتساب الملكية العقارية المقررة للقواعد العامة.، إلى آخر

 :جل المنفعة العامةكية لأ لحالة نزع الم -ب

ة إداريعملية "نه أبأندري لومبارد فعرفه الفقيه الفرنس ي ، جراءفي تعريف هذا الإ تباين آراء الفقهاء 

تنازل لها عن كل أو جزء من ملكيته العقارية الية شخصا على أو الجمعيات المحل، بموجبها تجبر الدولة

 4.ل ومسبقدبتعويض عاو ، سواء مبنية أو غير مبنية لغرض المنفعة العامة

                                                           
 .89لد الأول ص المج، 09الجزء ، الوسيط، السههوري1
 .335ص ، 2015سنة ، 2ط ، دار هومة، نظام تورينس للشهر العقاري وتطبيقاته في النظام العقاري الجزائري ، حميدي محمد لمين 2
 .336ص ، نفس المرجع، حميدي محمد لمين 3

4 ANDRE de LANBARDERE, traite de droit administratif, tone 2 lgd, paris, 1975, p75. 
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بأنه حرمان  تعريفا خاصا هذا الإجراء حيث عرفه وي ماالأستاذ سليمان الطوفي هذا الإطار كان 

 وهي تعريفات تتماش ى ، يناله من ضرر ما ويضه عتع نظير، امةمالك العقار من ملكه جبرا للمنفعة الع

ما المشرع الجزائري فقد نظم عملية نزع الملكية من أجل المنفعة أ، مع موقف المشرع الفرنس ي والمصري 

 جراء ضمن المادةوعرف هذا الإ ، 93/1862المرسوم التنفيذيرقم و ، 91/111 العمومية ضمن القانون رقم

أو حقوق  أملاكة لإكتساب إستثنائيلملكية من أجل المنفعة العامة طريقة يعد نزع ا"قانون على أنه من 02

خرى إلى نتيجة سلبية وزيادة على ذلك لا يكون نزع الملكية تهاج كل الوسائل الأ إنذا رأى إولا يتم إلا ، عقارية

 جراءات نظامية مثل التعمير والتهيئة إعن تطبيق  ذا جاء تنفيذا لعمليات ناتجةإممكنا إلا 

 كبرى ذات منفعة  وأعمال، ومنشآت، شاء تجهيزات جماعيةإنوالتخطيط تتعلق ب، العمرانية

 وجبري يهدف لتحقيق المصلحة ، إستثنائيجراء يعتبر ستنتاج أن هذا الإ إومنه يمكن ، عمومية

 .وهذا لا مجال لإرادة الأطراف ودون تدخل مههم، 3ويتم مقابل تعويض مسبق وعادل ومنصف، العامة

 م:الإستيلاء والتأمي -جـ

الحد و ، أي طرق من اكتساب الملكية، لاكمتسالإ  سلوبا من أساليبأ الإستيلاءو يعتبر التأميم  

دون التمسك بإرادة الأطراف المالكة  يةمن التصرف من الملكية العقارية الخاصة وطريقان لتقييد الملك

رية في حيازة العقارات المملوكة ملكية فالإستيلاء هو يقصد به حق السلطة الإدا، رادههمإوخارج عند 

 :خاصة بهدف تحقيق منفعة عامة مقابل تعويض وهو نوعان

  هدف نزع ملكية العقار الخاص المعنييإستيلاء دائم. 

                                                           
، 21العدد ، الجريدة الرسمية، يحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكية من أجل المنفعة العمومية، 27/04/1991مؤرخ في  91/11نون رقم قا 1

 معدل ومتمم. 1991مارس  08الصادر في 
صادرة في ، 51العدد ، 1الجزء ، 91/11عدد كيفيات تطبيق القانون رقم  27/07/1993المؤرخ في  93/186المرسوم التنفيذي  2

 م.08/03/1993
 .362ص ، نفس المرجع، حميد محمد لمين 3
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 فترة الإستيلاء علىمقابل تعويض ، 1إستيلاء مؤقت يؤديإلى وضع مؤقتا. 

منفعة عامة وهو ما نصت ي ذبهدف ، ةما خدمة مشروع عامإما مواجهة حالة طارئة و إهدف ي

الخدمات لضمان سير المرافق و يتم الحصول على الأموال "ها فيمن القانون المدنيجاء  679عليه المادة 

 ".وفق الحالات والشروط المنصوص عليها في القانون ، ضائير العمومية بإتفاق 

رفق العام العمومي الملإستمرار وضمانا ، إلا أنه يمكن في الحالات الإستثنائية والإستعجالية

 2.الحصول على الأموال والخدمات عن طريق الإستيلاء

 مرويوقع الأ ، ويكون كتابيا، ة فردية وجماعيةفلص، القانون المدني حكاميتم الإستيلاء طبقا لأ 

  الإستيلاء يقصد الحصول على الأموال إذا كانويوضع فيه ، سلطة مؤهلة قانونا كل أو، من طرف الوالي

 مبلغ وطرق دفع التعويض ، قتضاءوعند الإ، طبيعة وصفة أو مدة الخدمة وكذا، تأو الخدما

 ويمكن ، مباشرة أو من قبل رئيس المجلس الشعبي البلديالوالي وينفذ الإستيلاء من قبل ، رجأو الأ 

  خلاء بالعقوبات المدنية والجزائيةفي الحالات التي تقتض ي ذلك تنفيذه بالقوة بطريقة إدارية دون الإ 

 3.قرها التشريع المعمول بهأالتي 

لقاء  ةتستوجب الدولة إذا كان فيه مصلحة عام، ستملاكما التأميم فهو صورة من صور الإ أ

 4.ولا يجوز أن يتم بقرار إداري ، جراء سيادي لا يتم إلا بقانون إوهو ، تعويض

                                                           
 .136ص ، 2014سنة ، القاهرة، الدار الفكر العربي، دراسة مقارنة، مبادئ القانون الإداري ، محمد سليمان الطماوي  1
، 116ص ، 2019سنة ، لخلدونيةطبعة منشورات دار ا، الطرق الإستثنائية لإكتساب الأشخاص العامة الأملاك الخاصة، عشاش محمدل 2

117. 
 .117ص ، المرجع السابق، لعشاش محمد 3

 من نفس القانون. 689من القانون المدني والمادة  681، 680أنظر المواد 
، مؤسسة الأهرام، دار الكتاب القانونية، والتعويض عنه والتقاض ي بشأنه، إجراءاته، نزع الملكية للمنفعة العامة، عبد الحكيم فودي 4

 .21ص ، 1982سنة ، القاهرة
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وبالتالي الأطراف دة ما التأميم ينص بنص قانوني فلا مجال لإراأالإستيلاء لا يكون إلا بقرار ف

وجبرا دون ، ليات إدارية وقانونية دون المساس بجوهر الملكيةآووفق ، خرى أل الملكية من المالكإلى يد قتنت

لكن و ، إقتصادية يطلقها الواقع ومقتضيات المصلحة أو موافقة الأطراف سعيا لتحقيق منفعة عمومية

  .طرق غير إراديةب تداول الملكية العقارية

 :كام القوائيةالأح -د

شراف على تداول الملكية العقارية في بعض الحالات الخاصة ي في الإ أساس يقوم القضاء بدور 

شراف القضاء على تداول الملكية العقارية إن القانون يشترط وذلك لأ ، راديتداول الإ الالتي قد يتعذر فيها 

 القانونية للطبيعة نظرا  وهذا، "المزاد العلني ورس، المصادرة، كالقسمة القضائية"الخاصة 

 .المالك أو نقصها أهليةإلى  أو بالنظر، شراف القضاءإموضوع ، للعقار

نتقال الملكية إقل و ن هاي فيه والتي موضوعض قائزة على قوة الش يء المحن الأحكام القضائية الإ

 .ادة الأطرافثر في تداول الملكية العقارية دون إر أومن خلالها لها ، للتنفيذ ةتعتبر أحكاما موجب

وكذا الأحكام المقررة ، كما يعتبر الحكم المثبت للقسمة والأحكام المقررة عن طريق الإستيلاء

والتي يتعذر ، يكون تدخل القضاء أكثر فعالية في تداول الملكية العقارية، لتصاقوالقابلة للشهر العينيللإ

الإرادي مثل حالة القسمة العينية العقارية  التداول  ا كذلكوهناك حالات يتعذر فيه، فيها التداول الإرادي

هذه  ومن، ص كبير قيمتهقن إحداثأو ، ن من شأنها مخالفة القوانين والأنظمة الجاري بها العملأو لأ 

أو ، جراءهإوكيفية ، والسؤال المطروح بالمزاد العلني، يتعين على المحكمة الحكم بيع بالمزاد العلني، الحالات

قرار يصدر من قبل القاض ي تابعا لسلطته الولائية فهو ليس حكم فاصل إد العلنيهو ما يعرف برسو بالمزا

 فصل في كافة المنازعات الشكلية بين أطراف الحجز وله حجية يحكم  أنهغير ، في منازعة قضائية

ت جراءامن القانون الإ  765 لمادةطبقالي طعن بحيث لا يكون قابل لأ ، في مواجهة الأطراف المعنية بالحجز
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المدين حقوق عليه المزاد كل  يللراس  لقن، ويترتب عن صدور حكم رسو المزاد العلني وشهره، المدنية

وكل ، أو الحقوق العينية العقارية المباعة بالمزاد العلني، العقاراتعلى التي كانت له ، المحجوز عليه

 1.الإتفاقات المتعلقة بها

وهي تساهم ، ولا يمكن حصرها، قارية هي متعددةلملكية العلهناك حالات التداول غير الإرادي 

وذلك للمرور للطرق غير المباشرة الطرق لا عن هذه ضوف، من تفعيل مبدأ التداول للملكية العقارية

 .لتداول الأموال

 .الطرق غير المباشرة لتداول الملكية العقارية :الفرع الثاني

 نها حق أو ، مثلأتغلالا سها إتغلالسوجب إ، أن الملكية من الحقوق الثابتة إعتبارب

 .وحرية من الحريات الأساسية الثابتة له، نسانالإ حقوق  وحق من، إقتصادي

ميد للثورة وتعطيل تجوإذا كان التشريع يحرص على عدم حبس الأموال عن التداول لما ذلك من 

ستثمار د ركائز الإ حأهم أستقرار والثبات للملكية العقارية قد يفوت إوكما أن ، ةالإقتصادي تهاوظيفل

وقد تلجأ الدولة ، ميتهثستثماره وتإادة من منافع الملك و الإستفستثمار إن من الطبيعي جدا إف بحبسها

ستثمارها إويترتب على التنمية الملكية العقارية و ، من خلال التداول والتنمية تغلال الإسومؤسساههاإلى 

وما حققه ، نشطة الصناعية والتجارية والفلاحيةنعاش الأإفوائد كافة مثل المساهمة في توفير السكن و 

 ومنافع. رباح وفوائدأمن 

ومجمل القول أن الملكية العقارية الخاصة يمكن أن تساهم في التنمية الإقتصادية بالتداول 

 .سمات التداول  أبرز  غير المباشر وتعتبر التنمية الملكية العقارية وكذا الوظيفة الإجتماعية من

                                                           
 .350ص ، المرجع السابق، حميدي محمد لمين1
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ثار التنمية للأملاك أن إ: باشرةالمبرز مظاهر التداول غير أالإستعمال و  التنمية -أول

وللقيمة ، هميةالإقتصاديةليات منظمة ونظرا للأ آالعقارية دليل على إستعمال الملكية وتداولها وفق 

 1.جهة لا غنى عنه من حيوي ومورد ، المالية والإجتماعية التي يتمتع بها هذا الملك بإعتباره مصدر ثراء وثروة

 تبلإلا اذا تط، منهلا يمكن أن يحرم  احدأنه إف، ولا يمكن المساس به، اولما كانت الملكية حق مقدس

العقارية الخاصة بعد معالملكية  وقد تفاعل المشرع الجزائري ، بشكل قانونيتثبت الضرورة العامة التي 

برز ما أستثمارها و يةإوكيف، مرحلةها ظروف كل لتمأتغلال الوص ي من اللحظة معاملة مختلف متباينة سالإ 

 متياز والمزارعة والحكر نتفاع وحق الإ وحق الإ ، الرسمية والحيازة الرهون  عتماده حقوق إيمكن 

لما في ذلك من منافع وعوائد وفوائد ، وعدم تعطيلها، العقارية ةالملكيإستغلال مما يستوجب ، ةاقاسوالم

 .على المجتمع تعود

 .غير المباشرة العقاريةتداول الملكيةرئيس ي لية سبب الوظيفة الإجتماع -ثانيا

الك الميوجب على ، بل حق ذاتي له وظيفة إجتماعية، لم تعد الملكية العقارية حق ذاتي مطلقا

د بالضوابط والحدود التي وضعها المشرع تحقيقا يتقيالوذلك ب، إستعمالهمراعاة مصلحة المجتمع في 

واضعا في يد الهيئات ، خرى أفراد من جهة لمصلحة الخاصة للأ وحماية ا، للمصلحة العامة من جهة

 2.هداف المرجوة من هاته القيودالأ  حقيقليات الكفيلة لتالآالإدارية 

                                                           
 .5ص ، 2019سنة ، منشورات دار الخلدونية، بين التحديد والتقييد والإعتبار، الملكية العقارية الخاصة في الجزائر، لعشاش محمد 1
، جيجل، الة لنيل شهادة الدكتوراه جامعة محمد صديق بن يحيىرس، القيود الإدارية على التصرف في الملكية العقارية الخاصة، مزود فلة 2

 .45ص ، 2021سنة 
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، نسانيةوتعد الملكية نظاما إجتماعيا واكب التطور الذي لحق المجتمع في كافة مناحي الحياة الإ

 1.ة بين مصلحة المالك ومصلحة المجتمعإجتماعي يهدفإلى الموازن أساس بحيث أصبح يقوم على

الخاصة الدور الذي تؤديه لمصلحة  ةالعقاري ةويقصد بالوظيفة الإجتماعية للملكي

ذلك أن مبررات التقييد الإداري لحق التصرف في الملكية ، نتيجة القيود التي تلحق هذا الحقالمجتمع

الجماعية الحديثة التي تضمنتها  النزعة الجانب الإجتماعي لهذا الحق الذي كرسته، العقارية الخاصة

ات الإجتماعية والإقتصادية والسياسية حيث تم فرض قيود عتبار ملتها جملة الإ أالنصوص القانونية و 

 فراد للأ  أضرارفراد المجتمع فيما بيههم و أوتنظيم علاقات ، على الملكية من أجل تحقيق وظيفتها

 2.ع للملكيةغير المشرو الإستعمال التي تمسهم من جراء 

الملكية  توجيه نهاأب، ولة الوظيفة الإجتماعية للملكية العقاريةنيحستاذ محمد علي كما يعرف الأ 

 المالك كائن إجتماعي يعيش في مجتمع يسوده مبدأ ف، الخاصة لتحقيق مصلحة المجتمع

لعلم أن الوظيفة زاء المجتمع مع اإبدوره يقوم ويتعين على المالك أن ، والتضامن الإجتماعي، التكافل

الوظيفة بخذ عطاء مبررات الأ إوفي هذا الصدد يمكن ، 3رض القيود على الملكيةفالإجتماعية تتحقق ب

 .في هذا تداول غير المباشر لهذه الملكية الإجتماعية

 لة عز لم تكن مجرد فكرة من، خاصة أن فكرة الوظيفة الإجتماعية للملكية العقارية الخاصة

 :ين هماأساسبل قامت على ، نظرية جاءت اعتياداغير مؤسسة أو مجرد 

                                                           
 .46ص ، نفس المرجع، مزود فلة 1
 .02ص ، المرجع السابق، الوظيفة الإجتماعية للملكية العقارية الخاصة في القانون الجزائري ، قاش ي علال2
دار بوسعيد للطباعة ، دراسة مقارنة بين القوانين الوضعية والشريعة، اصةالوظيفة الإجتماعية للملكية العقارية الخ، محمد علي حينولة3

 .47ص ، المرجع السابق، نقلا عن مزود فلة، 417ص ، 1973، القاهرة، والنشر
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 ن آحقا ذاتيا وإجتماعيا في ، لحق الملكية جانبانكان لما  :مبدأ التوامن الإجتماعي -أ

خير الذي يقض ي هذا الأ ، ا في مبدأ التضامن الإجتماعيأساسن الجانب الإجتماعي يتمحور إف، واحد

قار يقدر حرصه العوعليه فمالك ، أخذ منه ويعطيهوي، بوجوب التعارف في المجتمع الذي يعيش فيه

لفائدة ، صالح العامبالهتمام الإ ورعايتها ويتوجب عليه تقديم خدمات و ، هتمامه بمصالحه الشخصيةوإ

كما لا ، ذ لا يمكنه التنصل من هذه العضويةإ، ويكون ذلك بحكم أنه فردا في المجتمع، المجتمع فرادأكل 

داء حق أاكس في قذا تإالمالك في ملكيته  حق حيث أن القانون لا يحمي، جتمعمن خدمة الم يمكنه التهرب

 1.بوظيفتها الإجتماعية، ملكيته

حيث أنه ، والتصرف بالصرامة uitgLèon Duميز موقف الفقيه الفرنس ين، وفي هذا الصدد

 .يحي شخص لا يسخر ملكيته للقيام بالوضعية الإجتماعية بشكل صحأمتلكات من المقترح نزع إ

فكار المذهب أرتباطا وثيقا بإالعقارية خاصة  يةوعليه ترتب فكرة الوظيفة الإجتماعية لحق الملك

اة مع تطور حق الملكية واز وتم تطويرها بالم، حيث ظهرت هذه الفكرة على يد فقهاء هذا المذهب، الإجتماعي

وشخصيته ، ن إجتماعيأن الفرد كائ أساسفهذا الحق ذو وظيفة إجتماعية على ، العقارية الخاصة

وصاحب حق الملكية يعتبر موظفا ، فرادالمجتمع هو الذي يحدد واجبات وحقوق الأ ف، هر في المجتمعصتن

 2.عاما يقوم بإستعمال حقه بشكل يحقق الصالح العام

 :المالك مدين للمجتمع بما كسب -ب

كسبه حق ألذي أن عمله وجهده ليس وحده ا، ويقصد بعبارة المالك مدين للمجتمع بما كسب

 نما هي نتيجة لجهده وعمله إ، تكن ثمرة لعمل المالك الشخص ي فقطلم الملكية الخاصة ف، ملكيته

                                                           
 .554ص ، المرجع السابق، حق الملكية، الوجيز في شرح القانون المدني، السههوري1
، 4المجلد ، المجلة الأكاديمية للبحوث القانونية والسياسية، حق الملكية العقارية الخاصة دور الوظيفة الإجتماعية في تقييد، حداد ربيعة2

 .220ص ، 2002سيبتمبر ، الأغواط، جامعة عمار ثليجي، 2العدد 
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مع مساهمة المجتمع حيث ساهم المجتمع مساهمة ملحوظة واضحة في جهود المالك حتى يحصل على ما 

 1.أصبح مالكا له

سرة فإذا كانت مساهمات الأ ، كسرة أو تزيد على ذلتعد هذه المساهمة على نفس مساهمة الأ و 

ا من أسس قيام الوظيفة أساسفلا شك أن مساهمة المجتمع تعتبر هي الأخرى ، حد المبررات الميراثأهي 

 خيرة التي تجعل من حق الملكية الذي يدعيه المالك حقا نسبيا مقيدا هذه الأ ، الإجتماعية للملكية

يجب عليه ، هالخاصة من خلال إستعماله ملك هاجاتتييةإحما يسعى لتلبكن المالك إوعليه ف، دائهاأب

 2.يد المجتمعفإستعمال ملكه بما ي

وظيفة إجتماعية يطلب من المالك  الهحق أيضابل يعتبر ، على صاحبه فقط صرإذا الحق لا يقت

 مقيدا بعدة قيود الحق أصبح هذا ، فبعدما كان حق الملكية حقا مطلقا، 3تجاه المجتمعإالقيام به 

ساءة إستعمال حق إمالك من لومن هذه القيود ما هو مقرر ل، ي الملكية وظيفتها الإجتماعيةكي تؤد

 4.والخاصة على حد سواءالعامة ومهها ما هو مقرر لمتطلبات المصلحة ، الملكية

 قتسام منافع وسلطات ملكيته إولذا أصبح أكثر من اللازم في العصر الحالي مجبرا على 

نتفاع وتوظيف وحقوق الإ ، صاطحةالمرور وحق الم الإتفاقات وحقمثلا ، 5فيهالذي يعيش ، مع المجتمع

 .والمنافع والأضرارحتفاظ حق الملكية والإ  حفظو ، تغلالسالملكية العقارية لأسباب الإ 

 .أو هدف للتداول  العقاريةكأساس للملكية  تعتبروما يمكن قوله أن الوظيفة الإجتماعية 

                                                           
 .51ص ، المرجع السابق، مزود فله1
 .223ص ، المرجع السابق، حداد ربيعة2
شركة الهلال العربية ، الجزء الثاني، ة الأصلية والتبعية في ضوء التشريع المغربيوالحقوق العيني، التخطيط العقاري ، مامون الكزيري 3

 .84ص ، 1987سنة ، 01طبعة ، للطباعة والنشر
 .86ص ، المرجع السابق، علي خفيف 4

5Jean Louis BERGEL, marc breshi syoi cimament, op, cit, p 110. 
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 .التداول الملكية العقارية مبدأ حريةشريعية لتقرير المبررات الت المطلب الثاني:

لتحقيق غايات قانونية وإقتصادية ، العقارية الملكيةقرت التشريعات الوضعية حرية تداول أ

عتبر أولما كان الحال كذلك ، رض الواقعأنتقال الثورة العقارية وتوظيفها وتفعيلها على إومهها ، وإجتماعية

ي تصرف أعتبر إكما ، أسس شرعية فقو  ول ة لتجليات ومظاهر لتبرير هذا التداالتداول هو السمة البارز 

وعلى هذا ، ي حرية للملكية العقارية من قبيل المبررات التشريعية لتداول هذه الأموالأمن التصرفات أو 

ية ونقل الملك، القانونية وتوسع نطاق الملكيةالقيود السلطات الملكية وكذا  نعتبر يمكننا أن ساسالأ 

 :التاليك  طلبونستعرض لهذه العناصر في هذا الم، برز مظاهر التداول للملكية العقاريةأنفعالها من إو 

 .عناصر حق الملكية من مظاهر تداول الملكية العقارية الخاصة الفرع الأول:إعتبار 

  746 حددهها المادة وقدن عناصر حق الملكية هي السلطات التي يتمتع بها المالك على العقار إ

شرط ألا يستعمل إستعمالا في الأشياءبحق الملكية هو حق التمتع والتصرف "من القانون المدني الجزائري 

  صاحبها الحقخول بملكيته عقار ما ت، ي ضمن الحدود التي رسمها القانون "أتحرمه القوانين والأنظمة

 الإنتاج طبيعيا اد أو ختكان ذلك الإأسواء  ارضتخذغوفيما ي، العقار نتجهفي جميع ما ي

 :تيةالآك نستنتج عناصر حق الملكية ، النتيجةنطلاقا من هذه إو ، صطناعياإأو 

 :(USUS ET USAGE)طة الإستعمال وسيلة لتداول الملكية العقاريةسل -أول

صلا للحصول على منافعه أستخدامه فيما هو معدله إمفاده ، أو العقار، ن إستعمال الش يءإ

 1.ي بدلأأو شخص آخر على سبيل التسامح من دون ، هلزوم حاجات المالك وحد

                                                           
 .38ص ، 2006سنة ، 1الطبعة ، لبنان، طرابلس، للكتابالمؤسسة الحديثة ، حق الملكية، جورج شدراوي 1
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 هغير أن، ي العقارأ، ستهلاك الش يء المستعملإوالإستعمال مبدئيا ليس من شأنه أن يؤديإلى 

موضوع الماء وأخرى تتغير طبيعتها  إلاكما هي الحال مثلا بالنسبة ، هاهناك عقارات تستهلك بإستعمال

كما أن عدم الإستعمال المقالع للعقارات التي يقتصر إستعمالها على  كما هي الحال بالنسبة، بالإستعمال

  ذلك أن المالك يستطيع عدم إستعمال عقاره دون أن يؤدي ذلك، بحق الملكية سليس من شأنه المسا

 2.له للحصول على منافعه عدستخدام الش يء فيما أإحق الإستعمال هو ف، 1المساس بحق ملكيتهإلى 

ستخدام إبرز التجليات المادية لحق الملكية تتمثل في قيام المالك بأعمال من وتعتبر سلطة الإست

 3.الحق بطريقة مباشرة وفق الغرض الذي خصص له الش يءموضوع الش يء 

ستفادة من المنافع التي يوفرها سرته للإ أوإذا كانت سلطة الإستعمال مقصورة على المالك و 

مداخيل في الميزانية العامة في شكل ضرائب ورسوم  منحفي اهم يسن تداول منافعه بين الناس مما إف، الملك

 .نافعهوالإستفادة من مستحداث مناصب للشغل إعلاوة 

 (:fractus jouissance) داة لتداول الملكية العقاريةأتغلال سسلطة الإ  -ثانيا

آخر ر يعببتخر مقابل بدل آن حق الإستغلال مفاده أن يعطي المالك حق الإستعمالإلى شخص إ

  صطناعيةالطبيعية أو الإ  (Fruits) لحصول على ثمار الش يءلمفاده قيام المالك بما يلزم  لستغلان الإ إ

عمال أو تصرفات مادية للحصول أمن يلزم كما أنه يتمثل حق الإستغلال في قيام المالك بما ، أو المدنية

 4.على جميع الثمار الذي ينتجها الش يء

                                                           
 .39ص ، المرجع نفسه، جوج شدراوي 1
 .62ص ، 2010سنة ، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقية، الحقوق العينية الأصلية، نبيل ابراهيم سعد2

3Gerard, carou, droit civil, les biens, edition, alpha, 3, 2009, p 69. 
 .500ص ، 8الجزء ، الحق الملكية، الوسيط، الرزاق السههوريعبد 4



 على تقييد الملكية العقارية الخاصة الإتفاقوحدود  قنطا :الفصل الثاني

 

103 

يمارسه لكل حرية لتحقيق غايات ، عدم إستغلاله أوغلال ملكه ق الحرية في إستلوللمالك مط

، حاجاته الشخصية ولا يمكن الحد من هذه السلطة إلا في إطار القانون الذي يضمن حق الملكيةوإشباع 

 :ستغلال مظهرين هماتخذ سلطةالإ وت، 1وتعطيل دورها الإقتصادي، وفي نفس الوقت يمنع تجميده

 .حدأملكه مباشرة ودون وساطة  هم المالك شخصيا بإستغلالايتمثل في قي :مظهر مادي -

 2ية.جرة دور أملكه العقاري للغير بقاء  ريتجلى في لجوء المالكإلى تأجي :مظهر قانوني -

من  ستفادةشخاص وتوفر إمكانية الإ ليات تداول منافع الملكية العقارية بين الأآيعد الكراء من و 

قارية وهذا الأشكال المتقدمة الع ةوهكذا فإستغلال الملكي، 3ءهف شراتكاليبإستعمال العقار دون تحمل و 

 تداول الملكية العقارية. دئتفعيل لمبا

 :لتداول الملكية العقارية الخاصةبدأ المسلطة التصرف خاصية جوهرية  -ثالثا

ن حق التصرف هو السلطة الأساسية للمالك التي تمكنه من التسلط على الحق العيني الجاري إ

  لكن ما يميز عنصر التصرف، المشترك بين جميع الحقوق المالية بصفة عامة القاسم وهو، لى الش يءع

يمكن و ، 4وتعبيرا على السلطة الكاملة للمالك على ملكه، خاصية جوهريةمنه ويجعل ، يةلكفي حق الم

 (.تصرف مادي()تصرف قانوني)بين عنصري التصرف التعريف 

لقيام بعمل من شأنه أن يؤديإلى نقل الملكية أو مستقلا عن طريق ترتيب ومفاده ا:لتصرف القانونيا -

 .حقوق عينية

                                                           
1FRANÇOIS TERRE, PHILIPPE SIMLER droit civil, les beins, dalloz edition 7, p 122. 
2 FRANÇOIS TERRE, PHILIPPE SIMLER droit civil, les beins, dalloz edition 7, p 122. 
3GABRIEL MARTY et PIERRE REYMOND, traite de droit civil, op, cit, p 48. 
4Christian larroumet, tome 2, les biens, droits, reels, principaux, delta economic, ot p 49. 
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أو ، أو هدم البناء القائم العقاربير في مادة الش يء كقيام المالك بالبناء على غومفاده ت:ديالتصرف الما -

 1.الش يء مادة ول اأو غيرها مما يتن، زالة المزروعات الموجودةإأو ، رضزراعة الأ 

تصرف القانوني ينسحب لفإن ا، ا كان التصرف المادي يترتب على الش يء موضوع حق الملكيةفإذ

وقوامه حرية المالك في ممارسة سلطته ، السوق  فيإقتصادية  من قيمة ا يشكلهلم على حق الملكية بذاته

  يه ما شاءعل ئأو أن ينش ، كأن يقوم المالك بالتصرف في ملكه لمن شاء من الناس، القانونية على الحق

 في ذمته أو في ذمة ، داء دين مرتبأأو أن يرتب عليه ما شاء من الرهون لضمان ، من الحقوق العينية

 والمصلحة العامة المتمثلة، خلاق يده في ملكهأن سلطة التصرف مقررة لتحقيق مصلحة المالك في لأ ، غيره

قتصاد تكرسه إبمبدأ ، بصفة خاصة في حرية التداول للأموال بصفة عامة والملكية العقارية الخاصة

 .أحكام القانوني لحق الملكية

 .س لمبدأ التداول للملكية العقاريةيالتقييدات القانونية تكر : ثانيالفرع ال

ي ساس يخضع لمبدأ سيادة القانون ومن مهامه الأ ، وإداري ، يعتبر وجود الدولة كهيكل سياس ي

بحيث يسمح للدولة التدخل من الملكية ، هدافالأ  ريم وتقر يوتنظ، السهر على قضاء حاجات المجتمع

وكذا نطاقها ويمكن تسمية هذه القيود ، قرار عدة قيود تمس جميع عناصرهاإفراد عن طريق العقارية للأ 

فراد وفق إتفاقية تقرر بين الأ  أو لأنها مقررة بقوة القانون في حين توجد قيود إدارية، بالقيود القانونية

 2.مات فيما بيههمزاتلإرادههم ترتب إ

ويختلف مكونات ، ا لتقرير مبدأ التداول أساستعتبر  ص قانونيكما أن هذه القيود المقررة بن

عرض فيما يلي القيود لنو ، القيود القانونية من حيث تقريرها لمصلحة الخاصة أو المصلحة العامة

                                                           
 .39ص ، المرجع السابق، جورج الشدراوي 1
 .98ص ، المرجع السابق، حداد بديعة2



 على تقييد الملكية العقارية الخاصة الإتفاقوحدود  قنطا :الفصل الثاني

 

105 

انية القيود القانونية المقررة كما سنتناول في الفقرة الث، في الفقرة الأولىلمصلحة الخاصة القانونية 

 .لمصلحة العامة

 :هم هذه القيودأولعل  :القيود القانونية المقررة للمصلحة الخاصة -أول

حدى القيود المفروضة على الملكية العقارية إوهي ، تعتبر الشفعة قيد قانوني إتفاقي :الشفعة -أ

الشفعة رخصة "794 المدني الجزائري في المادة وقد عرفها القانون ، ولها القانون المدنياالتي يتن ةالخاص

عرفها القانون  كما، "تجيز الحلول محل المشتري في بيع العقار ضمن الأموال والشروط المنصوص عليها

ير لصاحبه أن ينتزع العقار المبيع من المشتري في الأموال والشروط المنصوص جالشفعة حق ي"، 1اللبناني

 ...". عليها

أو حق ، في ملك مشاع الشريك خذأالشفعة "على أنها  292 نون المغربي في المادةكما عرفها القا

 ءقتناة عند الإقصوالمصروفات الضرورية النا، لثمناداء بعد أ، المبيعة لثمهها هعيني مشاع حصة شريك

."...2 

  1128حيث نصت المادة ، ردني فقد عرفوا الشفعة بتعريف متطابقما القانون العراقي والأ أ

 4.ردنيقانون المدني الأ المن  1150والمادة ، 3ن القانون المدني العراقيم

 ختلاف التعاريف إمما سبق أن الطبيعة القانونية للشفعة تختلف حسب  نستنتج

 .يفونها على أنها حقصوالآخرون ي، وهناك من يعتبرها رخصة، فهناك من يعتبرها مركز قانوني، المذكورة

                                                           
 .1948فيفري  11الصادرة بتاريخ ، 06عدد ، ج ر، انون الملكية اللبنانيالمتضمن ق، 1948فيفري  05المؤرخ في ، 1948/02القانون رقم 1
الصادرة بتاريخ ، 5998عدد ، جزء أول ، المتعلق بمدونة الحقوق العينية المغربية، 2011نوفمبر  22المؤرخ في ، 08/39القانون رقم 2

24/11/2011. 
 .09/08/1951الصادر بتاريخ ، 3015العدد ، ج ر، العراقيالمتضمن القانون المدني ، 1999أوت  09المؤرخ في  40القانون 3
 .09/08/1976الصادرة بتاريخ  2645عدد ، ج ر، القانون المدني الأردني، 01/08/1976المؤرخ في  43القانون رقم 4
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  ختلفواإولكههم ، من الفقهاء في تحديد طبيعة الشفعة أنها حق يرى مجموعة :الشفعة حق -1

حيث أن الفريق الذي يقول العينية حق الشفعة يحتج في ذلك ، في كونهم هي حق عيني أو حق شخص ي

 على إعتبار، 1تتولد من حق الملكية العقار المشفوع به وينصب على العقار المشفوع فيه ةشفعالعلى أن 

  الشفعة تنظر ى للوصولإلى نتيجة أن دعو  يقتران الشفعة بالحق العينإقائمة على أن هذه الفرضية ال

الذي يرى شخصية الشفعة فهم الفريق ما أ، ختصاصها العقار المشفوع فيهإ دائرةبه في المحكمة الواقع 

 2.الدائنية ك عن حقويخرجون بذل، صلة بالشخص الشفيعتيقصدون في ذلك أن هذه الشفعة م

 من الفقه القانوني الحديث إلى أن الشفعة واقعة  جانبيرى :ركز قانونيمالشفعة  -2

وبيهها وبين التصرف القانوني ، قترنت فيها واقعة الصلة المادية القائمة بين المشفوع به من جهةإ، مركبة

أن بهذا تجاه أن الشفعة ويرى هذا الإ، خرى أمن جهة  بالشفعةخذ بالبيع وإعلان الشفيع بالرغبة في الأ 

ولا يتولد عنه مجرد رخصة في التملك بل يتولد عنه حق الشفيع في أن ، تكون مركزا قانونيا تتهيأ أسبابه

فحق التملك ، ى من الحقندأو ، على من الرخصةأ الحق منزلةو رون أنه توجد بين الرخصة عتببل ي، يتملك

وهي ما يطلق عليه المركز ، 3يتملكوبيههما منزلة هي حق الشفيع في أن ، رخصةوالثاني حقالأول وحق الملك 

 .يعفالقانوني للش

وهو موقف المشرع الجزائري ، رخصة ةهنا يرى الكثير من الفقهاء أن الشفع:4الشفعة رخصة -3

 ي خيار الشفيع له أن يستعمله أو لاأرخصة  ةأن الشفع آنفامن القانون المدني المذكورة  794 في المادة

                                                           
 .524ص ، المرجع السابق، حسن كيرا1
 .447ص ، المرجع السابق، أسباب كسب الملكية، السههوري2
 .116ص ، 1ط، بيروت لبنان، منشورات الحلبي الحقوقية، كام العامة للشفيعالأح، أحمد أباش3
 .525ص ، المرجع السابق، حسن كيرا4
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وكذا عن المركز القانوني لأنها مجرد رأي أو ، يعتها عن وصف الحقخرج من طبتومن هناك ، هيستعمل

 1.أن يطلبوا الشفعة باسمه يوبهذا المفهوم لا يجوز لدائن، مشيئة

أنها سبب  إعتبارلية أو أسبابه تداول الملكية العقارية على آن حق الشفعة يعتبر إف، ومهما يكن

وبالتالي كما أنها تعتبر من قبيل التصرفات ، لى أخرى يدإ منالملكية العقارية الخاصة  نتقالفي نقل وا

 .القانونية

 حدأتفاق من القيود القانونية الأكثر شيوعا كما يعتبر من ر يعتبر حق الإ :تفاقر حق الإ  -ب

فرض على عقار ويسمى يوهو عبارة عن تكليف أو بحيث ، صلية المتفرعة عن الملكيةالعينية الأ الحقوق 

من شأنه الحد ، المخدوم (العقار مرتفق)الخادم بعقار المملوك لشخص آخر  (ق بهالعقار المرتف)العقار 

 2.المخدوم (المرتفق)لفائدة ومنفعة العقار المخدوم  (المرتفق به)من منفعة العقار الخادم 

تفاق حق يحد من منفعة عقار لفائدة عقار ر الإ "نه أب 1015 المصري في المادةالتشريع وقد عرفه 

ن كان لا يتعارض مع الإستعمال الذي إتفاقعلى مال عام ر ويجوز أن يرتب الإ  "شخص آخرغيره يملكه 

 .خصص له هذا المال

تفاق حق يجعل حدا لمنفعة عقار لفائدة عقار آخر ر الإ "وعرفه القانون المدني الجزائري على أنه 

الذي خصص له هذا  الإستعمال ن كان لا يتعارض معإ، تفاق على المالر لشخص آخر ويجوز أن يرتب الإ 

 ق.م.ج. 867 المادة، المال

                                                           
 .342ص ، 2005سنة ، مصر، دار الكتب القانونية، 05مجلد ، الوسيط في الشرح القانوني المدني، أنور طلبة1
 .324ص  ،1968سنة ، 3ط، عبد المنعم البدراوي الحقوق العينية الأصلية2
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عليه  ايترتب بناء، إرتفاقا رر هو الحق الذي يق، تفاق عند رجال القانون ر المقصود بحق الإ 

، 1أو الميراث، تفاق ويكتسب بعقد شرعير يتحمل بحق الإ ، خرآمصلحة أو منفعة لعقار معين على عقار 

إلا الإتفاقات الظاهرة ، التقادم في القانون الوضعيبتسب إلا أنه لا يك، صليويكتسب بتخصص المالك الأ 

 2.بما فيها حق المرور

تفاق تكليف يتقرر على عقار ر لإ "ا من قانون المدني 637 وعرفه القانون الفرنس ي في المادة

 .خرآستخدام ولمصلحة عقار يخص مالك لإ 

تفاقات على عكس المشرع ر لم يتطرق المشرع الجزائريإلى كل أنواع الإ  :تفاقر نواع حق الإ أ -1

هذه  تصنيفعول عليه في نصلية وما يمكن أن فالمصري الذي قنن لهذه الأنواع بأحكام خاصة وبصورة ت

 القيود هي

وكذا القيد الناتج عن حق ، ويدخل ضمهها القيد الناتج عن حق الشرب، ياهالقيود المتعلقة بالم -

 .صرفالأو  المسيلوالقيد المتعلق بحق ، المجرى 

وهي ، ر هذا الحقيمناسبة لتقر  االقيود المتعلقة بحق المرور وما يقرره المشرع من شروط يراه -

 .ختيار طريق مناسبإويجب  لكانحباس لفعل الميكون الإ  أن لاويجب ، حباس عن الطريق العامالإن

 :تفاق لملكية صاحب العقار المرتفق بهر عن تقييد حق الإ ناتجة ات لتزامالإ -2

كما أنه يتقرر لخدمة عقار وليس ، رد على عقار وليس على المالكقد يتفاق ر ما أن حق الإ ب

 يحق عينبالمرتفق به فالمشرع قيد العقار ، ستفادةق رغم أنه هو المعني بالإ فالمرت رلصالح المالك العقا

                                                           
رسالة مقدمة لنيل درجة ، دراسة مقارنة بين القانون المدني والفقه الإسلامي، حقوق الإرتفاق وتطبيقاهها والمعاصرة، حسنية حسين حسن1

 .76و 75ص ، 2016سنة ، دار الههضة العربية للنشر والتوزيع، الدكتوراه في الحقوق 
 .76ص ، المرجع السابق، حسنية حسين حسن2



 على تقييد الملكية العقارية الخاصة الإتفاقوحدود  قنطا :الفصل الثاني

 

109 

  وبالرغم، لهذا العقار إستئثارهثرت على حرية أات إلتزامكما قيد مالكه ب، تفاقر ثقله يتمثل في حق الإ ي

  اتإلتزامإلا أن القانون وضع ، جراء هذا الحقمكيته من أن صاحب العقار المرتفق لا يمكنه فقدان 

 .ية كما أنها تكون سلبيةباإيجتزامات قد تكون على عاتق المالك يستوجب عليه الوفاء بها وهذه الإل

إذا كان مالك "الفقرة من القانون المدني الجزائري  874 تنص المادة :لإلتزامات الإيجابيةا -

له دائما أن يتخلص من هذا  جاز هو المكلف بأن يقوم بتلك المنشآت على نفقته، العقار المرتفق به

ح جليا تضمن خلال هذا النص ي "كله أو بعضه لمالك العقار المرتفق عن العقار المرتفق بهىلخالتكليف بالت

وليس ، من الإتفاق همالك العقار المرتفق به في النفقات يستمد مصدر  ساهمةأن التكليف يتحمل وم

سوف "، 1جاز له القانون التخلص منه بالتخلي عن العقار المرتفق به لمالك العقار المرتفقأتكليف قانوني 

 ".ذا لاحقا بالتفصيلنستعرض له

لا يجوز لمالك العقار المرتفق "من القانون المدني الجزائري  875تنص المادة :الإلتزامات السلبية -

خص أوجه بولا يجوز له أن ، حق الإتفاق أن يجعله شاقاإستعمال به أن يعمل شيئا يؤدي الانقاص من 

 ...". خرآلموضع  الإتفاق ستعمال حقلإ ، صلاأعين دل الموضع المبأن يغير من الوضع القائم أو أن ي

شكالات قانونية وواقعية إمن خلال ما ورد يستطيع القول أن حق الإتفاق وما يصاحبه من 

 يعكس صورة مباشرة لتداول الملكية  العقارية ةكيليعتبر حقا عينيا قانونيا إتفاقيا يرد على الم

لتقييدات القانونية المقررة لورتين ناصخذآوقد ، ةتداوليالومبررا قانونيا وتشريعيا لمبدأ ، العقارية

عتراف إصل هو تأصيل لمبدأ التداولية و ن الأ لأ ولا يتسع المجال لذكر باقي التقييدات ، للمصلحة الخاصة

صل المتبع لتقرير الأسس التشريعية لمبدأ حرية التداول الملكية العقارية دالة على الأ كونها التشريع بذلك 

 .الخاصة

                                                           
 .141ص ، المرجع السابق، عةحداد ربي 1



 على تقييد الملكية العقارية الخاصة الإتفاقوحدود  قنطا :الفصل الثاني

 

110 

عتراف إبمجرد ذكر القيود القانونية و  :القيود القانونية المقررة للمصلحة العامة -ثانيا

ية ومشروعة خاصة المقررة للمصلحة دتحقيق مصلحة جو ، المشرع بها كونها تؤدي وظيفة إجتماعية

هذا تقتصر في ، جل المنفعة العموميةالتأميم ونزع الملكية لأ و سلفنا ذكرا عملية الإستيلاء أوقد ، العامة

 البيئة.قيود المتعلقة بالتهيئة والتعمير وقيود العلى ذكر  العنصر

  خضعت الدولة كل الأنشطة المتعلقة بالتهيئة والتعمير لمجموعةأ:قيود التهيئة والتعمير -أ

بط وترشيد ضوكذا ، تنظيمية وهذا للحفاظ على القوام التقنين للعقارات وطبيعتهاالمن القواعد 

ستفادة الفرد والمجتمع في الإ  متطلبات وتحقيق، مثلأوإستغلالها إستغلال ، لعمرانيةي اراض إستعمال الأ 

 ليات القانونية تسمح لها في التدخل في المجال من هذا القطاع ولهذا وضعت مجموعة من الآ

سنذكرها ، وهذا عن طريق المخططات أو عن طرق الشهادات والرخص، الرقابة لياتآوممارسة ، العمراني

 :ز وهييجاإب

ه إعتبار للتخطيط العمراني ب أهميةأولت التشريعات الوضعية :المخططات العمرانية -1

وضع خطط  أساستقوم على ، وبيئية إجتماعيةو بعاد سياسية وإقتصادية أو ، عملية مركبة ذات متغيرات

لرقي وا، والوظائف من أجل توصية عملية التنمية العمرانية، وتنظيم للقوانين المتعددة العناصر

تجه الواقع العملي أنشراكهم في تحقيق المصلحة العامة العمرانية لكل ما إفراد و بالمستوى المعنيين للأ 

نظرا لما يترتب من قيود على حق ، رالعقا يظهر تصادم هذه المصلحة مع المصلحة الخاصة لمالكأ

 1.الإستعمال والتصرف في الملكية العقارية

                                                           
، كلية الحقوق ، جامعة باتنة، رسالة الدكتوراة، القيود المدنية والإدارية الواردة على الملكية العقارية في التشريع الجزائري ، راضية بن زكري 1

 .319ص ، 2019سنة 
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قانون المن  16 عرف المشرع الجزائري من خلال المادة :تعميرالتوجيهي للتهيئة وال المخطط -

تهيئة ليحدد التوجيهات الأساسية ل، داة للتخطيط المجال والتسيير الحضري "أعلى أنه ، 90/291 رقم

ويضبط ، ومخططات التنمية، تصاميم التهيئة عتبارخذا في الإ آية نبلديات المعوال، العمرانية للبلدية

 الأراض ي". خطط شغلرجعية لمالمصيغ ال

لية تقديرية ذات طبيعة توقعية آخطط التوجيهي للتهيئة والتعمير هو أن الممن خلال هذه المادة 

 مجموعة، مركزي لبلدية معينةي على المستوى اللآ راض ينظم كيفية إستعمال الأ ، على المدى البعيد

نواعها أبمخططات التنمية بوكل ما يتعلق ، ويركز في مضمون تصاميم التهيئة العمرانية، بلديات

 2.المستدامة وحتى، جتماعية والإقتصادية والسياسيةالإ 

  لية الثانية للتهيئة والتعميري الآراض يعتبر مخطط شغل الأ  :يرا  مخطط شغل الأ  -

طبقا لمخطط  والبناء يراض ستخدام الأ إوالذي بموجبه تحدد حقوق ، السالف الذكر 90/29 في القانون 

 .ط التوجيهي للتهيئة والتعميرلتوجيهات المخطل

جمالية الواردة في المخطط التوجيهي ي وسيلة لتنفيذ التوجيهات الإ راض ويعد مخطط شغل الأ  -

 3.للتهيئة والتعمير

 وهو، رتباطه الوثيق بالملكية العقاريةي مخطط تفصيلي دقيق لإ راض كما يعتبر مخطط شغل الأ 

 1.مام الغير بالمعارضةأحتجاج للإ  قابلا ويكون ، يرلمخطط التوجيهي للتهيئة والتعملتطبيق عملي 

                                                           
المعدل والمتمم بالقانون ، 02/12/1990الصادرة بتاريخ  ،152العدد ، ج ر، 01/12/1990المؤرخ في ، المتعلق بالتهيئة والتعمير 90/29القانون 1

 .15/08/2004المؤرخ في ، 51العدد ، ج ر، 16/08/2004المؤرخ في  04/05
 .320ص ، المرجع السابق، راضية بن زكري 2
نقلا من د/ راضية بن ، 69ص ، 2000سنة ، الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعة، التحضير والتهيئة العمرانية في الجزائر، بشير التيجاني3

 زكري.
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لبناء بالتجديد اي وضوابط راض هو تحديد ضوابط إستعمال الأ  طهم وظيفة لهذا المخطيأولعل

تحديد الإتفاقات المحدثة ، قامة التجهيزات وتوجيههاإطريقة وشروط ، للمبنى قص ىدنى والأالعلو الأ 

 2.دخالها في ذلكإكل التغييرات التي يمكن و ، منيةأية أو غراض جمالولأ ، صلحة النظافة والمرورلم

تملك ، في إطار ممارسة حق الرقابة المخول لهارخص التعمير كقيد على الملكية العقارية: -2

والعقلاني  :مثلحترامها من أجل الحفاظ على الإستغلال الأ إيتعين عليهم ، دارة سلطة فرض على الملاكالإ 

أو  لزم المالك بطلب رخصة قبلية من السلطات المختصة من أجل تشييد بناءومن أجل ذلك ي، يراض للأ 

كقيود ، (رخصة البناء أو رخصة التجزئة)، وعلى هذا يمكن التصرف على هاته الرخص، هدمه أو تجزئته

 3.الملكية العقاريةعلى  إرادة

 

 

 

 الملكية العقارية:د على يرخصة البناء كق -

                                                                                                                                                                                     
 .82ص ، 2014سنة ، الجزائر، دار هومة لنشر والتوزيع، قانون العمران الجزائري ، صافية إقولي أولاد رابح1
 .339ص ، المرجع السابق، راضيا بن زكري 2
 .252ص ، 2016سنة ، ة والنشر والتوزيعدار هومة للطباع، في القانون المدني الجزائري ، حق الملكية القيود الواردة عليه، أحمد الخالدي3
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حترام قواعد ه وسيلة لإ إعتبار قنيات التي تبنتها التشريعات المقارنة بحد التأن تلخيص البناء هو إ

ي راض ستهلاك الأ إوالحد من ، 1ع البناء العشوائيمنو ، للمدنالتنظيم والمحافظة على الطابع الحضري 

 سلبيات". الكبرى وتداعيات هميةالصالحة للبناء لغير البرامج ذات الأ 

البناء من أجل تشييد رخصة تشترط "الذكر أنه  الفالس 90/29 من القانون  52 تنص المادة

ولتجديد البنايات الموجودة ولتغيير البناء الذي يمس الحيطان ، مهما كان إستعمالها، البنايات الجديدة

 ...". الضخمة

  يشترط كل تشييد البناية"أنه على ، 91/1762 التنفيذي المرسوم من 33دة كما نصت الما

 08/15.3 من القانون رقم 06وتنص المادة ، ..." يازة رخصة البناءأو تحويل لبناية على ح

لزامية رخصة البناء عنصر جوهري في التشريع إمن خلال هذه النصوص يتضح جليا أن 

ويحتج بها عند ، يا كانت صفتها وحجمهاأعمال البناء أمباشرة  هاشأنب، وكذا التشريعات المقارنة، الجزائري 

 .هات الإدارية بخصوص الملكية الخاصةيراءات الججإالتقاض ي أو الطعن في 

تعمير الرقابية المسبقة القبلية لذا قيدت الالتهيئة و  تاو دأداة من أعتبرت رخصة البناء أكما 

واصفات العامة المقررة والمنية فصول العمال البناء للأ أطالبها بضرورة الحصول عليها للتأكد من مطابقة 

وكذا ، رواحخصة البناء الإلتزام بأحكامها للمحافظة على سلامة المبنى والأ وعلى الحائز على ر ، 4قانونا

                                                           
دار هومة للطباعة والنشر ، دراسة في التشريعات المقارنة، قيود الملكية العقارية الخاصة في التشريع الجزائري المقارن ، موني مقلاتي1

 .178ص ، 2019سنة ، الجزائر، والتوزيع
ورخصة ، وشهادة التقسيم، ورخصة التجزئة، تحضير شهادة التعمير يحدد كيفية، 1991مايو  28المؤرخ في  91/176المرسوم التنفيذي 2

لسنة  01، ج ر، 06/03المعدل بالمرسوم التنفيذي ، 01/06/1991بتاريخ  26عدد ، وتسليم ذلك ج ر، ورخصة الهدم، وشهادة المطابقة، البناء

الصادرة بتاريخ ، 04العدد ، ج ر، تعمير وتسليمهايحدد كيفية تحضير عقود ال، 25/01/2015المؤرخ ، 19/15الملغى بالمرسوم ، 2006

12/02/2015. 
 .20/08/2018الصادرة بتاريخ ، 44عدد ، ج ر، يحدد قواعد مطابقة البنايات وإتمام إنجازها، 20/07/2008المؤرخ في  08/15القانون 3
 .187ص ، المرجع السابق، مونى مقلاتي4
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والتقيد ، 1العمراني قالجمالي لواجهة المباني والمحافظة على النسالجانب  ومراعاة، الممتلكات المجاورة

 2.بالمواصفات والرسومات والمستندات ومواد البناء اللاحقة

 :ة العقاريةرخصة التجزئة كآلية لتقييد الملكي -

الذكر  السالف 90/29رقم  قانون المن  57الجزائري على رخصة التجزئة في المادة  نص التشريع

تين أو عدة قطع من ملكية عقارية واحدة أو عدة ثنتشترط رخصة التجزئة لكل عملية تقسيم لإ"على أنها 

 .ملكيات مهما يكن موقعها

تشترط رخصة التجزئة لكل عملية "أنه  19/176 من المرسوم التنفيذي رقم 07 المادة نصتكما 

إذا كانت قطعة ، كن موقعهايتقسيم لقطعتين أو عدة قطع من ملكية عقارية واحدة أو عدة ملكيات مهما 

 3.ناتجة عن هذا التقسيم من شأنها أن تستعمل في تشييد بنايةأرضية أو عدة قطع 

  شارأنما إيفا لرخصة التجزئة نستنتج من هذه النصوص أنالمشرع الجزائري لم يعطي تعر 

الذكر  فالسال 08/15 قانون المن  08 لكن بالرجوعإلى المادة، هميتهاأإلى كيفية نطاق إستعمالها مبررا 

 من أجل البيع  القسمة التجزئة هي ةصخر "حيث نصت على ما يلي ، تعريفا لهذه الرخصة تبرز أوالتي 

أو إلى عدة قطع مخصصة للبناء من أجل إستعمال مطابق يجار أو تقسيم ملكية عقاريةإلى قطعتين أو الإ 

 4.لأحكام مخطط التعمير

                                                           
، بن عكنون الجزائر، وكلية الحقوق ، دولة في القانون العام، أطروحة الدكتوراه، ريع الجزائري الرخص الإدارية في التش، عبد الرحمان عزاوي 1

 .188ص ، المرجع السابق، نقلا عن موني مقلاتي، 633ص ، 2007
 .04ص ، 2014سنة ، 39عدد ، التواصل في الإقتصاد والإدارة والقانون ، مخالفات التعمير في التشريع الجزائري ، عايدة ديرم2
 السالف الذكر. 91/176من المرسوم التنفيذي رقم  07المادة 3
 السالف الذكر. 08/15من القانون  02المادة 4
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معتمد في تنظيم ميدان  يجراء قانونإإلى كون رخصة التجزئة  نصل من خلال النصوص السابقة

 1.وحماية للمصلحة العمرانية العامة، فرادومراعاة حقوق الأ ، وضبط الملكية العقارية الخاصة، التعمير

لتجزئة عملية عقارية لا تتم إلا بموجب قرار إداري صادر عن سلطة إدارية مختصة وتعتبر ا

رض محل التجزئة دون ع الأ قو مملف يحتوي على تصاميم وبيان بعلى طلب المستفيد مهها مرفقا  ابناء

رم حتأن عملية التجزئة مشروع بناء ينتفي أن ي إعتبارجاورة بالمقطع الأو المجاورينلاك بالمالمساس 

 .البناء اتالمستفيد مهها مقتضي

ويكون ، وتنظيمة تنسيقه نشاط العمراني من ناحيةال تشكل رخصة التجزئة محورا رئيسيا في

جراء عملية التجزئة إلى قطعتين أو عدة بنية مقيد بضرورة الحصول عليها لإ الممالك الوحدة العقارية غير 

 2.في تقييد بناية نستعمل رضية من شأنها أنأقطع 

 :آلية مقيدة للملكية العقارية الخاصةك رخصة الهدم  -

 أيلة للسقوط أنحتياجاته وكذا المخاطر المترتبة عن كون البنايات إتقتض ي ظروف العمارة و 

إلا أنه مقيد ، بالرغم من أنه يتصرف في نطاق ملكه، يتجه المالك إلى تغيير البناء عبر هدمه جزئيا أو كليا

 3.ار ترخيص بالهدمصدتإسعليه تفرض الشأن العمراني التي من طرف الجهات الوصية على 

دخل تولكن نظرا لموقع البناء قد ي، كيفما يشاء كليا أو جزئيا هن حق المالك البناء هدم بناءفم

لاسيما ، رض شروط خاصة لعملية الهدم في إطار الضبط الإداري والمحافظة على النظام العاميفالمشرع ل

قائمة الأملاك الوطنية ذات في تصنيف الهدمه واقعا في مكان مصنف أو في طريق  إذا كان البناء المراد

                                                           
 .129ص ، المرجع السابق، موني مقلاتي1
 .222ص ، 2004سنة ، دار هومة الجزائر، النظام القانوني الجزائري للتوجيه العقاري ، إسماعيل شامة2
، جامعة محمد الصديق بن يحيى، كلية الحقوق ، رسالة دكتوراة، التصرف في الملكية العقاري الخاصة القيود الإدارية على، مزود فلة3

 .78ص ، 2021سنة ، جيجل
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إذا  وأ، المتعلق بحماية التراث الثقافي، 98/041 بالبنايات المحمية القانون  مرويتعلق الأ ، الميزة الثقافية

 2.ذلك منيةالأ و  تضت الشروط التقنيةقا

 90/29 من المرسوم القانون  60 ي المادةبالغة حيث نص ف أهميةلقد أولى المشرع الجزائري 

 العقود التعمير تحضير الذي يحدد كيفيات  19/15 الذكر عن رخصة الهدم وكذا المرسوم فالسال

 الذكر عن أحكام رخصة الهدم حيث نصت المادة سالفمن المرسوم ال 85 إلى المادة 70 ادةالممن 

، 98/04 تكون هذه النيابة محمية بأحكام القانون وذلك عندما ، الهدم عملية لا يمكن القيام بأيمنه"70

 .ليه سابقاإ المشار

ن رخصة الهدمإومهما يكن ف
ا حتى بههي تلك الرخصة الممنوحة من قبل السلطة المعينة لطال، 3

من والسلامة وذلك في المناطق المحمية حسن الشروط الأ أزالة في الإ و شغال الهدم إنيمكن له من مباشرة 

 4.ة ثقافية وتاريخية وسياحية ومعمارية وبيئيةقانونا ذات قيم

فراديا صادرا إنذ تشكل عملا إ، تصدر رخصة الهدم بموجب قرار إداري من السلطة المختصة

وبالتالي فالنزاع القائم من شأنها ، نشغالمن السلطة الإدارية المختصة بالرقابة على هذا النوع من الإ

كما أنه لا ، 5بالفصل في النزاعات الإدارية المختصة القضائية ه الجهةإعتبار ب، يختص بالقضاء الإداري 

                                                           
 .17/06/1998الصادرة بتاريخ  44عدد ، ج ر، والمتعلق حماية التراث الثقافي، 15/06/1990المؤرخ في  98/04القانون 1
جامعة ، 02العدد  3المجلد ، مجلة الباحث الأكاديمية، 15/19لرخصة الهدم في ظل المرسوم التنفيذي النظام القانوني ، بن عبدلله  لعويجي 2

 .78ص ، المرجع السابق، نقلا عن الباحثة مزود فلة، 370ص ، 2016جوان ، باتنة، الحاج لخضر
سنة ، الطبعة الأولى، ابن النديم للنشر والتوزيعو ، مؤسسة الكتاب القانوني، قانون التهيئة التعمير والتهيئة العمرانية، كمال لكواشنت3

 .44ص ، 2023
الطبعة ، الجزائر، ديوان المطبوعات الجامعية، نظرية الإختصاص، الجزء الثالث، المبادئ العامة للمنازعات الإدارية، شيهوب مسعود4

 .416ص ، 2005
والمراد البناء مكانه ، لى طلب رخصة من صاحب الصفة والمصلحة ورخصة الهدم تكون بناء ع، يجب التمييز بين رخصة الهدم وقرار الهدم5

المتضمن كيفيات  15/19فقد نص المرسوم التنفيذي ، وفق إجراءات قانونية محددة في إطار ما يسمى بالهدم المقرون بالرخصة، من جديد

 تحضير عقود التعمير وتسليمها".

كحالة البناء بدون ، المخالفة لتشريع التعمير، ختصة من أجل هدم البناياتأما قرار الهدم فهو إجراء ردعي تقوم به السلطة الم

 أو عدم مطابقة البناء لرخصة البناء إذ يأخذ شكل قرار إداري ضبطي تصدره سلطات الضبط في حالة التدخل ...".، رخصة
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وذلك عندما ، ي عملية هدم جزئية أو كلية لبناية دون الحصول المسبق على رخصة الهدمأيمكن القيام ب

 1.بالذكر السالف98/04 القانون رقممحميا بأحكام تكون هذه البناية 

سنورد بعض التعريفات لمصطلح البيئة وهي و ئة البي تعريفختلف الفقهاء في إ:قيود البيئة -ب

التي تحدد نظام حياة أو ، الحيمجموعة العوامل البيئية الطبيعية المحيطة التي تؤثر على الكائن "

 2.يكولوجية مترابطةإمجموعة من الكائنات الحية المتواجدة في مكان وتؤلف وحدة 

  سلوكه ونشاطه فيه مجموعة والتي تنظم، نسانفيه الإ حيالوسط الذي ي"خر آتعريف 

من القواعد القانونية المجردة ذات الصبغة الفنية على نحو يحفظ عليه حياته ويحمي صحته مما يفسد 

 3.هذا النشاطمثل ثار القانونية المرتبطة على عليه ذلك الوسط والآ

يوليو  2003و يولي 19في  المؤرخ، 03/104 من القانون  04ما المشرع الجزائري فقد نص في المادة أ

البيئة تكون من الموارد الطبيعية "المتعلق بحماية البيئة في إطار التنمية المستدامة والتي نصت على ما يلي 

والنبات والحيوان بما في ذلك التراث ، رضوباطن الأ ، رضاللاحيوية والحيوية كالهواء والجو والماء والأ 

 .ماكن والمناظر والمعالم الطبيعيةالأ وكذا ، در شكال التفاعل بين هذه المواأالوراثي و 

لعل موضوع القيود المقررة على الملكية العقارية ولحماية البيئة هو أكثر القيود تحقيقا و 

ولمسار ، رتباطه بالجانب الإقتصادي والإجتماعيوذلك لإ ، الحالية والمستقبلية جيالة العامة للأ عللمنف

                                                           
كلية الحقوق والعلوم ، تخصص قانون إداري معمق، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، البعد البيئي لقواعد التعمير والبناء، براهيمي موفق1

 .152ص ، 2017سنة ، جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان، السياسية
، بيروت لبنان، منشورات الحلبي الحقوقية، الآليات القانونية الدولية لحماية البيئة في إطار التنمية المستدامة، ابراهيم حاجم الهيثي لسهي2

 .26ص ، 2014سنة 
 .17ص ، 1993سنة ، مصر، دار الههضة العربية، نحو قانون موحد لحماية البيئة، دالحليم كاملنبيلة عب3
الصادرة بتاريخ ، 43عدد ، ج ر، في إطار التنمية المستدامة، يتعلق بحماية البيئة 2003جويلية  19المؤرخ في  03/10القانون رقم 4

20/07/2003. 
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  جل حماية البيئةبيئة بالتنمية المستدامة والقيود المقررة لأ وسنتناول فيما يلي علاقة ال، عموماالتنمية 

 .في التشريع الجزائري 

 :علاقة البيئة بالتنمية المستدامة -1

وجب علينا أن نعطي تعريفا ، وحتى تمكن من ربط علاقة البيئة بمصطلح التنمية المستدامة

وهناك تعريف آخر ، حتياجات المستقبلإرار بضالجيل الحالي دون الإ إحتياجات وهي توفير  ةخير لهذا الأ 

 1.حتياجاههاإالقادمة على الوفاء ب جيالنقاص من قدرات الأ حتياجات الحاضر دون الإ إالتنمية التي تلبي "

أن التنمية المستدامة هي عدم هدر الطاقات وإستغلالها  التعريفين نستخلص من هذين

الجديد للتنمية المفهوم فجاء هذا المصطلح أو ، قادمةالحاضرة وال جيالمثل ليستفيد مهها الأ ستغلال الأ الإ 

  تخاذ جملةإولا يمكن تحقيق ذلك إلا عن طريق ، القادمة جياللينقلنا إلى التفكير في مصالح الأ 

وفرض مجموعة من القيود على الثروات والأملاك الوطنية العامة والخاصة تضمن ، جراءاتمن الإ 

 .للاحقةا جيالللأ  وإستدامتها ستمراريتهاإ

عتماد إهتمام والعمل على يجب الإ ، بعاداأولما كان الحال كذلك أصبحت للتنمية المستدامة 

البعد و ، والبعد الإقتصادي البيئيسياسة ناجعة متوازنة نهتم بها بقدر متكافئ ومتساوي وهي البعد 

وبدون ، البعضمنفصلة عن بعضها  ليست بعادلأوهذه ا اوهذا ما سنتناوله كل على حد، والإجتماعي

 للفرد والمجتمع. الحياة الكريمة لتأمينتحقيق التغيير الحقيقي اللازم  ذرتكامل بيهها يتع

والهواء والتربة ، والذي يهدف إلى الحفاظ على الجمال الطبيعي ونوعية المياه :يبيئالبعد ال -

 ...الخ.وتغيير المناخ والتنوع البيولوجي 

                                                           
 .110ص ، قالمرجع الساب، سهيل ابراهيم حاجم الهيثي1
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  كان لابد، اد الطبيعية لصالح الأجيال القادمةر والمو ، يئيوبهدف حماية البيئة والتراث الب

ستخدام غير الإ فيقاف التلوث إستهلاك الموارد و إمن  للحد، ستمرار إقتصاديايجاد حلولا قابلة للإ إ من

 ثرت على توازن بين التركيب الكيميائي للغلاف أالعقلاني للموارد تسبب في مشاكل بيئية عديدة 

الأرضهم عوامل الحياة على أزن من حيث يعد توا، الجوي 
وهكذا يمكن القول أن البعد البيئي هو ، 1

ذ يعتبر من العناصر إ، نه العمود الفقري للتنمية المستدامةلأ ، ة الموارد الطبيعية وحمايتهاار هتمام بإدالإ 

وتبقى البيئة ، دارة المصادر الطبيعية لسنوات قادمةإن إولهذا ف، المستدامةفي مفهوم التنمية ، الأولية

 .عليها والرقابةخيرة تستهدف ضمان حمايتها هذه الأ  إعتبارب، دبيات التنمية المستدامةأي في أساس عنصر 

 البعد الإقتصادي للتنمية: -

يقاف تبديد الموارد الإقتصادية الباطنية إن البعد الإقتصادي للتنمية المستدامة يتطلب إ

 مكانياتد للإ يستخدام الرشفضلا عن الإ ، ل والثروةوالحد من التفاوت في المداخي، والسطحية

 2.سلوب الإنتاج ليتوافق مع النظام البيئيأوكل هذا يتحقق من خلال تغيير ، الإقتصادية

بعاد الأخرى تكاملية مع الأ ومةظنكما أن حماية النظام البيئي الطبيعي يجب أن يدرج وفق م

المتطلبات  نلتقني أساسم المكون البيئي ك ستخداإويمكن ، حتى يتماش ى مع التطورات الحاصلة

 .كون الإقتصاديبالممكون البيئي للضرورة المسايرة الفعلية والتي تبرز  الإقتصادية

ن مرتبطة أصبحت الآ ، ولعل مسائل التنمية الإقتصادية التي كانت مستقلة بعضها عن بعض

 المنشود.الهدف تحقق  رتباطا وثيقاإ

                                                           
، 2009سنة ، 46العدد ، مركز دراسات الوحدة العربية، مجلة بحوث إقتصادية عربية، التنمية المستدامة وتحدياهها في الجزائر، ناصر مراد1

 .108ص 
مجلة ، الجزائري البيئة والتنمية المستدامة مقارنة تحليلية شاملة حول جدلية العلاقة والتأثير في التشريع ، بنان كريمة، بن لعلام سهام2

 .1060ص ، 03العدد ، 04المجلد ، طنية للدراسات العلمية الأكاديمية
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تتوافق وطبيعة التوازن بين ، نسان علاقة منسجمةة بالإيالطبيع ن علاقةإ:البعد الإجتماعي -

وضمان سبل الحصول على الخدمات الصحية والتعليمية والوفاء بالحد ، بعاد لتحقيق الرفاهيةكل الأ

عتمادا كليا وكثيرا إعتمد فالتنمية المستدامة ت، 1نسانحترام حقوق الإإمن و دنى من معايير وشروط الأ الأ 

 نسان من أجل نها التنمية الإألذا يمكن القول ب، فراد المجتمع فيهاأيجابية كل ة الإ على المشارك

في قدراته وكفاءاته وتوسيع نطاق الخيارات المتاحة له سواء في الصحة  مارستثومعناها الإ ، نسانالإ

ن إفمن جهة ومن جهة أخرى ، 2قبدع وخلا محتى يتحقق العمل على نحو منتج و ، لمهاراتأوا تعليمالو 

 من أجل الناس معناها كفالة توزيع ثمار النمو الإقتصادي الذي يحقق توزيعا واسع النطاق بحيث التنمية

شكال إوأكثر ، عطاء لكل فرد فرصة للمشاركة فيهاإما التنمية بواسطة الناس فهي أ، الجميع يستفيد منه

 3منتجة. كفاءة والحصول على عمالة ةالمشارك

ستخدام الثروات إاعي للتنمية المستدامة ترشيد النمو السكاني و ض ي البعد الإجتمتكما يق

ن يمكتو ، ا عادلازيعتو  واتوتوزيع الثر، ستخداما عقلانيا يتماش ى وطبيعته ومقدرات المجتمعإالإقتصادية 

  رات التي تؤثرراع خياراههم وفرصهم وتؤهلهم للمشاركة في القوسشاركة بدل ههميشهم وتالمالناس من 

 .في حياههم

 الجزائر كغيرها  :جل حماية البيئة في التشريع الجزائري القيود المقررة لأ  -2

  تهاا وقايأساستستهدف ، وفرض حماية بيئية، سنت قوانين ترس ي إلى المحافظة على البيئة، من الدول 

ة للبعد البيئي في التنمية من خلال تبني فكرة التنمي عتبارقامة الإ إخطار التي ههددها وكذا من الأ 

 .المستدامة

                                                           
جامعة ، لكلية العلوم الإقتصادية، مجلة أبحاث إقتصادية، العمل والبطالة كمؤشرين لقياس التنمية المستدامة، العايب عبد الرحمان1

 .100ص ، 2008، 04العدد ، بسكرة
 .1061ص ، المرجع السابق ،بن لعلام سهام وبنان كريمة2
 .1061ص ، المرجع السابق، بن لعلام سهام وبنان كريمة3
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أو  الهيئات المختصة قبل القيام بأي مخطط إقتصادي تنموي ، لزم المشرع الجزائري أوعليه 

دراج البعد البيئي في عملية إضرورة ، وكذا مخططات التهيئة والتعمير، مخطط التهيئة الإقليمية

 تناوله في هذهوهذا ما سن، التخطيط واقطاع هذه العملية للرقابة من خلال سلطات الضبط الإداري 

 الفقرة.

ن تحقيق مبدأ التوازن بين "إ :دراج البعد البيئي في عملية التخطيطإضرورة  -2-1

قليمية لقواعد حماية وكذا الإ، الإقتصادية والعمرانيةمخططات  ي يتطلب مراعاةبيئالتنمية والبعد ال

 قتصادية سن قوانين مثل قانون دراج البعد البيئي في المخططات الإإلزاما على المشرع كوعليه ، البيئة

 الوطنية  المخططات دراج البعد البيئي ضمنإوالذي نص ى على ، 1المتعلق حماية البيئة 83/03

إلى سنة  1993 هداف المسطرة للمخطط الوطني لفترة مندرجت الحماية البيئية ضمن الأ أكما ، التنموية

لمعالجة والتصفية والتخلص من النفايات خير الذي حدد الأنشطة المصرح بأولوياهها اهذا الأ  1997

عطاء دفعا قويا للتخطيط البيئي إلية على جادآيإكما أن الدولة وسعيا مهها في ، الصلبة والمواد السائلة

 .ستحداث مجلس للبيئة والتنميةإضمن تالذي ت، 94/4652 الرئاس يالمرسوم صدار إالإقتصادي تم 

لجأت الدولة سن مجموعة ف، ططات التهيئة والتعميردراج البعد البيئي في مخإما فيما يخص أ

المتعلقة  03/10 تبلور أحكام البعد البيئي في المخططات المستقبلية مهها قانون ، من النصوص القانونية

  دراسة مسبقة لتأثيرإنجاز كد فيه على ضرورة أبحماية البيئة في إطار التنمية المستدامة والذي 

 نجازات والمنشآت وغيرها من الإ ، الخاصة بالتهيئة والتعميرالمخططات جاز نإعلى البيئة قبل القيام ب

قليم والتنمية المستدامة سعيا المتعلق بتهيئة للإ، 01/203 كما سن قانون رقم، التي قد تؤثر على البيئة

                                                           
 .03/10الملغى بالقانون ، 08/02/1983والصادرة بتاريخ  06عدد ، ج ر، والمتعلق بحماية البيئة، 05/02/1983المؤرخ في  83/03القانون 1
ويحدد صلاحياته وتنظيمة ، اث مجلس أعلى للبيئة والتنمية المستدامةالمتضمن أحد، 25/12/1994المؤرخ في  94/465المرسوم الرئاس ي 2

 .08/01/1995الصادرة بتاريخ  01عدد ، ج ر، وعمله
 .2001ديسمبر  15الصادرة في ، 77عدد ، المتعلق بتهيئة الإقليم والتنمية المستدامة ج ر، 12/12/2001المؤرخ في  01/20قانون ال3
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قيت بو ، ستكمالهاإقليم لم يتم إلا أن مخططات ههيئة الإ، فضل للمحيط البيئيأفاء حماية ضمنه لإ 

 1.لهالتشريعي الذي يضع الإطار النص القانوني رغم وجود  يطيخطتجرد مشروع م

 بعد الضبط الإداري وسيلة  :حماية البيئةوقانونية وبط الإداري كآلية لا -2-2

لية آحيث تعتبر ، المحيط البيئي الداخلي ةمن الوسائل التي تبنتها الدولة من أجل الحفاظ على سلام

ضرارالتي تلحق البيئة جراء الإستعمال الش يء لمختلف الثروات الأ و خطار الأ  تصدي لكللوقائية ههدف 

 والذي يعول عليه ، ومن أجل الحفاظ على النظام العام، أو التنفيذ الخطأ لبعض المشاريع، الطبيعية

صالح وكلت الدولة مهمة الظبط الإداري في المجال البيئي إلى مجموعة الهيئات والمأ، في النظام البيئي سليم

 .همهاأوكذا مجموعة من الوسائل القانونية 

ومن ثم يختص الوالي بصفته ، ولايتهقليم إبط على كامل ضحيث يمارس الوالي عملية ال :الوالي

  وبناء، 2لقانون الولاية فقو ، ولات المجلس الشعبي الولائياعلى مد اممثلا للولاية بحماية البيئة بناء

 .من القانون السالف الذكر 81كذا المادة مههو 77 على المادة

أن البلدية هي جماعة محلية قاعدية تعني بحماية  إعتبارب :رئيس المجلس الشعبي البلدي

المجلس الشعبي ، 3الجزائري من خلال قانون البلدية شرعلزم المأحيث ، البيئة والحفاظ على عناصرها

 .منه 109 ة وفق للمادةقليم والتنمية المستدامالبلدي بالمشاركة في عملية ههيئة الإ

مهها ، البيئةوكل القانون مهمة الضبط الإداري البيئي إلى مجموعة من الهيئات تعني بحماية أكما 

 :وتتجلى هذه السلطة في، ما تقوم بعملية الضبط الإداري البيئي بصفة مباشرة

                                                           
 .62ص، ابقالمرجع الس، يونس ي نور الدين1
 .2012فيفري 29الصادرة بتاريخ ، 12عدد ، المتعلق بالولاية ج ر، 2012فيفري  21المؤرخ في  12/07قانون رقم 2
 .2012جويلية  03الصادرة بتاريخ  37عدد ، المتعلق بالبلدية ج ر، 2011جوان  22المؤرخ في  11/10قانون رقم 3
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 رسوم التنفيذي رقململخير على النظام العام في مجال البيئة وفق وهذا الأ :لوزير المكلف بالبيئةا

وضح صلاحياته في مجال أو ، يحدد صلاحيات وزير الموارد المائية والبيئة، 01/03/2016 المؤرخ في 16/88

 1. منه 04للمادة طبقا البيئة 

بيئة تعد مهمة صعبة الالإداري البيئي الذي يتمتع بها الوزير المكلف ب ضبطن صلاحيات الإ

خيرة التي هذه الأ  TGEجهزة مساعدة المفتشية العامة للبيئةأالجزائري  له المشرع لكما أوك ، وثقيلة الوزن

 ول بهموتسهر على تطبيق القانون البيئي المع، تلعب دورا هاما في مجال حماية المحيط البيئي بكل عناصره

د ر االعامة لوزارة المو  ةفتشيالمشاء إنالمتضمن  01/03/2016في  المؤرخ 16/90 المرسوم التنفيذي رقم وفق

 2.المائية والبيئية

ورنا أكثر القيود تحقيقا للمنفعة نظررة لحماية البيئة في مقوختاما تعتبر موضوع القيود الم

 التنمية يسايررتباطه بالجانب الإقتصادي والإجتماعي و وذلك لإ ، العامة للأجيال الحالية والمستقبلية

 عموما.

 :التداولية السجل العقاري دعامة أساسية لمبدأ الفرع الثالث:

حداث نظام الذي يعد بمثابة الوضعية القانونية إقيام السجل العقاري هو  أساسن إ

 يمسك السجل وتمكن من معرفة النطاق الطبيعي للعقارات، ويظهر تداول الحقوق العينية، للعقارات

صور تأسيس وعليه لا يمكن ت، قليم البلديةإي العام على مستوى راض وثائق مسح الأ  أساسالعقاري على 

 ي التي تعتبر تلك العملية الفنية والقانونية راض قيام بعملية المسح العام للأ الالسجل العقاري دون 

                                                           
الصادرة بتاريخ ، 15عدد ، ج ر، يحدد صلاحيات وزير للموارد المائية والبيئة، 01/03/2016المؤرخ في  16/88المرسوم التنفيذي رقم 1

09/03/2016. 
وتنظيمها ، لوزارة الموارد المائية والبيئة، يتضمن إنشاء المفتشية العامة للبيئة، 01/03/2016المؤرخ في  16/90المرسوم التنفيذي رقم 2

 .09/30/2016الصادرة بتاريخ ، 15عدد ، ج ر، وسيرها



 على تقييد الملكية العقارية الخاصة الإتفاقوحدود  قنطا :الفصل الثاني

 

124 

 عيينوت، وصافها الكاملةأالتي ههدف إلى وضع هوية العقار عن طريق تثبيت مواقع للعقارات وتحديد 

 1.قوق حذه الشخاص المترتبة لهم أو عليهم هوالتعريف بالأ، الحقوق المترتبة لها

  الفقهاء تعريفات عديدة للسجل العقاري بناء ىعطأ:تعريف السجل العقاري  -أول

نه عبارة عن سجل أحيث يعرف ب، وكل هذه التعريفات تصب في مفهوم واحد، ةنعلى التشريعات المقار 

 2".وصاف كل عقار وتوضح حالته المادية والقانونيةأمجمل الوثائق التي تبين 

سجلات ووثائق  نظام عيني لشهر التصرفات العقارية بما يستلزم هذا النظام من" خرآتعريف 

 3.يرتكز القيد فيها على الوحدات العقارية

هدفه  تبيانبكتفى إوالمشرع الجزائري لم ينص صراحة تعريف أو مفهوم السجل العقاري بل 

ي راض عداد عمليات مسح الأ لإ  الوطن تبعا اتالتي يجب مسكها في كل بلدية من بلدي، ومكوناته الأساسية

ي العام وتأسيس السجل حالأراض عداد مسإالمتضمن  75/74مر في الأ  03المادة نصت حيث ، العام

 4".يعد السجل العقاري الوضعية القانونية للعقارات ويبين تداول الحقوق العينية"العقاري 

لعقاري المحدد بموجب المادة أن السجل ا"من نفس الأمر التي جاء فيها  12 ضافة إلى المادةبالإ 

 مسح عداده أولا بأول بتأسيسإيمسك في كل بلدية على شكل مجموعة البطاقات العقارية ويتم ، علاهأ

 5".قليم بلدية ماإالأراض ي على 

                                                           
 كلية الحقوق.، بجاية، جامعة عبد الرحمان ميره، عدد، مجلة، السجل العقاري كآلية تطهير الملكية العقارية، تخدميت سمينة1
فرع القانون العقاري ، مذكرة لنيل الماجستير في الحقوق ، المسح العقاري في تثبت الملكية العقارية في التشريع الجزائري ، عبد الغني بوزيتون 2

 .109ص ، 2010، جامعة قسنطينة، ية الحقوق والعلوم الإداريةكل
 .13ص ، 2010، لبنان، منشورات الحلبي الحقوقية، الموجز في شرح نظام السجل العقاري ، مصطفى أحمد أبو عمرو 3
نوفمبر  12صادرة ، 20عدد ، ج ر، وتأسيس السجل العقاري ، يتضمن إعداد مسح الأراض ي العام، 1975نوفمبر  12مؤرخ في  75/74الأمر 4

1975. 
 المرجع السابق.، 75/74أمر رقم 5
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السجل العقاري هو مجموعة من البطاقات العقارية تمسك أن من خلال نص المادتين نستنتج 

 وهي المحافظة ، العقاري  ك السجلة بمسلفدارة المكالإ  وعلى مستوى ، على مستوى البلدية

ها على وصف العقار المادي لتمشتكون بمثابة هوية لإ ، فيخصص لكل عقار بطاقة عقارية، عقاريةال

 1.ووضعية القانونية بشكل نافي للجهالة

 :خصائص السجل العقاري  -ثانيا

 ة العقارية تداول الملكية بصفة لية فنية يسعى إلى تطهير الملكيآعقاري السجل لا إعتبارب

 العقارات ترد على المعاملات التي في نه يتميز بمجموعة من الخصائص التي تلعب دورا هاما إف، عامة

 :التي يمكن حصرها فيما يلي

وينظم نشاطه فيقرر ، هدافهأه يحدد له إعتبار يعتبر القانون مصدر هذا النظام ب:نظام قانوني -أ

  وما يجب أن يسبق هذه القيود، دارهها وقيودهاإبتنظيم  ايفتهضرية كما يحدد و نشاء السجلات العقاإ

 2.جراءات وما يترتب عليها من نتائجإمن 

  ذ يعتبر فرعاإ، ينصب السجل العقاري على المعاملات الواردة على فقط:نظام عقاري  -ب

 3.العام التشريعمن فروع 

وهي مصلحة إدارية ذات طابع ، افظة العقاريةيتم القيد على مستوى المح: و طابع إداري  -جـ

تابعة  اري حيث يتولى المحافظ العقاري مسك السجل العق، ول مهامها تحت وزارة المائيةاتز ، إداري 

 1ة.للمديرية العامة للأملاك الوطني
                                                           

، 01عدد ، المجلة الأكاديمية للبحث القانوني، الشهر العقاري وآثاره في تبسيط الإستثمار ودعم مناخ الأعمال في الجزائر، بدر الدين محمدي1

 .92ص ، 2011
 .19ص ، 2009، لبنان، قيةمنشورات الحلبي الحقو ، نظام السجل العقاري ، حسين عبد اللطيف2
 .21ص ، المرجع السابق، حسين عبد اللطيف حمدان3
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 ن التصرفات الواردة على العقار في السجل العقاري ملزمة إ:تثبيت مساحة العقار -د

لا ، ولما كانت بيانات القيد قوة مطلقة، وحدوده صافهأجل تحديده ببيان مساحته أو ذلك من ، بالعقد

 لأنها ثابتة بدقة ، ويثير نزاعا على الحدود مع جيرانه، حد أن يستولي على جزء من العقاريجوز لأ 

 2بها. في الخرائط المسحية الخاصة

 :العقاري كآلية تطهير الملكية العقارية الفرع الرابع:الدفتر 

يل جستقرار الملكية العقارية وتسإأهمية بالغة في  بكتسين موضوع السجل العقاري إ

 ضافة إلى تنشيط مسح إ، في التصرفات العقاريةة كما يدعم الثق، ئتمانوالإ ، المعاملات العقارية

انيا تطهير أولا وث ديمادليل تنفيذها وسنتناول في هذا العرض الدفتر العقاري كآجال وتحديد ، العقاري 

 .الأثر البيئي للحقوق العينية العقارية

دفتر العقاري كدليل مادي الن إ:العقاري دليل مادي لتطهير الملكية العقارية دفتر ال -أول

 لأن القانونية والتقنية ، ليعبر عن قوة ثبوتية وحجة كافية للإثبات، وسند قانوني للملكية العقارية

جراءات معقدة إبل هي ، جراءات التي خضعت لهات بسيطة في الإ وكان من نتائجها ليس، ض عههاخالتي تم

 3.جميع العيوبمن للوصول إلى تصفية الملكية العقارية  اهداف محددة مسبقأولها ، وصارمة

                                                                                                                                                                                     
، السالف الذكر 75/74من الأمر  20أو مدهها المادة ، تذكير: المحافظة العقارية هي هيئة إدارية عمومية تزاول مهامها تحت وصاية وزير المالية1

رية الفرعية الولائية لشؤون أملاك الدولة والشؤون العقارية محافظة عقارية بقولها "تحدث مدى المدي 76/63والمادة الأولى من المرسوم 

 يسيرها محافظ عقاري".
 .13ص ، المرجع السابق، مصطفى أحمد أبو عمرو 2
، يةغردا، متليلي، دار صبحي للطباعة والنشر، في القانون الجزائري ، تطهير الملكية بواسطة السجل العقاري ، محمد مصطفى بو بكر زرياني3

 .167ص ، 2014سنة ، الجزائر
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 بحيث، ن هذه الوثيقة كآلية القانونية توفر الحماية لصاحب الحق كمبدأ عامإوعليه ف

إلا في حالة ، العقاري  فترالديمثله سند رسمي  بحوزته نلأ ، لكيةدعاء بالمالمطالبة أو الإ الغير لا يستطيع 

 1.التزوير أو الغش

فهو عبارة  العقارية ثبات الملكيةثابت قانون كذلك أن الدفتر العقاري هو الدليل الوحيد لإلومن ا

ر نه يكتسب هذه الصفة لكونه يصدر عن طريق قراإف، مواجهة الغيرفي حجية مطلقة  سند ملكية ذو عن

 فترفالحقوق الناتجة عن الترقيم الههائي للعقارات المعتدة في الد، 2لغاؤه إلا قضائياإلا يمكن ، إداري 

 .عادة النظر فيها ومنازعتها إلا عن طريق القضاءإالعقاري لا يجوز 

ستحداث السجل العقاري عن طريق إن رغبة المشرع الجزائري في إ:حجية الدفتر العقاري  -أ

حداث إو ، ث حق الملكية العقاريةيتبلجعلته يوجد ترسانة من النصوص القانونية ، عاممسح الأراض ي ال

 المشرع  أكد دقو ، صحابهاالتي تمثل سندات ملكية حقيقية لأ، مهها الدفاتر العقارية، ثباههاسندات لإ

لكية المتعلق بإثبات الم 73/32 ذلك المرسومكو ، 74/75 للأمر قعن هذه الرغبة حتى في النصوص الساب

العقارية
الموضوعة على أساس مجموعة البطاقات  ةمنه على أن الدفاتر العقاري 33 حيث تنص المادة، 3

 ومسح الأراض ي ستشكل حسب الكيفيات التي ستحدد في نصوص التي تلي هذا ، العقارية البلدية

ة للدفتر وهكذا قطع المشرع الجزائري بشكل واضح معلق وصريح بشأن القيمة القانوني، المرسوم

                                                           
 .167ص ، المرجع السابق، محمد مصطفى بن بو بكر رزياني1
 .1993ماي 20، الصادرة بتاريخ 24، ج ر رقم 1993ماي  19المؤرخ في ، 93/123المرسوم التنفيذي 2
 24الصادرة في  59عدد ، ج ر، 73/86رقم  المتعلق بإثبات الملكية الخاصة معدل ومتمم، 05/01/1973المؤرخ في  73/32المرسوم التنفيذي 3

 .1973جويلية 
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الأخرى العقود ستغناء عن مما يعني الإ ، ثبات الملكية العقاريةداة الوحيدة مستقبلالإكونه الأ ، العقاري 

 1.ليه رسمية أو عرفية إدارية أو قضائيةإدت أالتي 

 لقد تباين رأي الفقهاء حول طبيعة الدفتر  :الطبيعة القانونية للدفتر العقاري  -1

العقاري قرار ر تفدلن اأفريق يقر ب، نقسم إلى فريقينإأو عقد إداري ، ر إداري فيما إذا كان قرا، العقاري 

 .خرون أنه عقد إداري وهذا ما سنتناوله في هذا العرضآفي حين يرى ، إداري 

حدى إويقدر بإرادة ، إذا كان القرار عمل قانوني من جانب واحد:العقاري قرار إداري  دفتر ال -

وهو ، 2"لغاء وضع قانوني قائمإأو ، اء أو تعديلشنإثارا قانونية بثآدحوي، السلطات الإدارية في الدولة

 أو ، في صورة تنفيذية، فراد يصدر من السلطة إداريةزاء الأ إثر قانوني أحداث إإعلان للإدارة يقصد 

ا رادههإب دةراعمل قانوني صادر عن الإ "نه أوعرفه بعض الفقه ب، 3في صورة تؤدي إلى التنفيذ المباشر

رضاهم.بإلتزامتهم دون و ، وحقوق الغير، وتؤثر على النظام القانوني نفردةالم
4 

جهة قانونية تصدرها  لعماأعمال وتصرفات قانونية تتشعب إلى "أنه أوعرف القرار الإداري ب

 .شركات أو جهة إدارية أخرى الحدى إأو ، فرادحد الأ أمع  الإتفاقدارة بالإ 

 :خصائص القرار الإداري هين ياأمن خلال هذه التعاريف ينصح جل

 .القرار الإداري عمل وتصرف قانوني -

 .داري صادر الإرادة بإرادهها المنفردةالقرار الإ  -

                                                           
فرع ، قسم القانون الخاص، مذكرة لنيل شهادة درجة الماجستير في الحقوق ، المسح العقاري في تثبت الملكية العقارية، بوزيتون عبد الغني1

 .75ص ، 2009سنة ، قسنطينة، جامعة الإخوة منتوري، عقاري 
 .17ص، 2014، الأردن، عمان، دار وائل للنشر، الطبعة الأولى، المبادئ العامة للقرار الإداري ، يمحمد حميد الرصيعان العباد2
 .14ص ، 2007سنة ، الجزائر، المحمدية، جسور للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، القرار الإداري ، عمار بوضياف3
 .12ص ، 2015، سنة، الأردن، عمان، دار وائل للنشر، ولىالطبعة الأ ، في القرار الإداري  عيب السبب، مسيون جريس، عيس ى الأعرج4
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 1.ثارا قانونيةأالقرار الإداري يحدث  -

  داري يمكننا من القول أنها تتوافر في الدفتر العقاري الإ قرار بهاالهذه الخصائص التي يتمتع 

  المختصة أو السلطة، والمتمثلة في شخص المحافظ العقاري ، العقاري  ترللدفمن حيث الجهة المحررة 

ما إثر قانوني حيث أنه يساهم في تغيير المراكز القانونية أحداث إل هذا النوع ومن حيث ثصدار مإفي 

 .حقوق عينية إنهاء ثبات أو تعديل أوإنشاء أو إب

  هناكفرها صدختلاف مإلإداري بختلفت تعاريف العقد اإ:العقاري عقد إداري  دفتر ال -

العقد الذي يبرمه شخص معنوي عام يقصد تسيير أو تنظيم مرفق عام "نه ذلك أالفقهاء ب من من عرفه

 2.في تطبيق أحكام القانون الإداري  إظهار النيةمع 

ذلك العقد الذي تكون الدولة أو الولاية أو البلدية أو المؤسسة العمومية الإدارية "نه أوعرفه ب

يه هنتظهر فيو  يقصد تسيير مرفق عام أو تنظيمه عام العقد الذي يبرمه شخص معنوي ، 3طرف فيه

غير مألوفة في القانون  إستثنائية ن يتضمن العقد شروطأو ، خذ بأحكام القانون العامدارة في الأ الإ 

 4.ص أو أن يخول المتعاقد مع الإدارة والإشتراك مباشرة في تسيير المرفق العامخاال

دارة الإ  إذا كانت علاه فهي تتفق حول كون العقد الإداري لا يكون إلاأالتعاريف الفقهية تقراء إس

العقاري محل  دفتروبالرجوع ال، بنشاط من أنشطة المرفق العام قدتصل هذا العوإ، العمومية طرفا فيه

  ف شخصاومنه فالعقد أطرا، طرفا متعاقدا توليس، ن المحافظ العقاري جهة مصدرهإالدراسة ف

                                                           
العدد ، مجلة العلوم الإجتماعية والإنسانية، مانع الإختصاص القضائي في إلغاء الدفاتر العقارية في التشريع الجزائري ، جمال عبد الناصر1

 .12ص ، الجزائر، جامعة قسطنطينة، 12
، 2011، الإمارات العربية المتحدة، الشارقة، ناشرون، الأفاق المشرقة، الطبعة الأولى، حكيمالعقود الإدارية والت، مصطفى سالم النعيمي2

 .17ص 
 .252ص ، الوسائل القانونية لإثبات الملكية العقارية الخاصة في التشريع الجزائري ، عماد الدين رحامية3
 .23ص ، المرجع السابق، عماد الدين رحايمية4
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جوهري الذي لابد منه هو تطابق العنصر الو ، فلا يمكن أن يعتبر العقد إداريا، شخاص القانون العامأمن 

 1نجده في الدفتر العقاري. تين وهو ما لادار لإ 

ن كان يتمتع بمواصفات القرار إو  ري العقا رتفدلستطيع القول أن انمن خلال الرأيين السابقين 

القرار لغاء التي يكون موضوعها ه لا تستوفي الشروط السابقة لدعوى الإءالغىإإلا أن دعو ، الإداري 

ي وقت عملا ألغاء قضائي في إ، لغاء الدفتر العقاري إخاصة الشرط الميعاد في حين يمكن ، داري الإ 

والتي لم تحدد أجل ، الذكر السالف المتعلق بتأسيس السجل العقاري  76/63 من المرسوم رقم 16بالمادة

 .ستقرار المعاملات والمراكز القانونية للمتعاملين العقاريينإهذا ما يؤثر سلبا على ، ى فع الدعو مسقط لر 

 :العقاري  دفتر الحجية القانونية لل -2

عقاري يعتبر الدفتر التستبدل أنصار هذا المذهب أن  ة:الحجية المطلقة للدفتر العقاري -

ضفاء الحجية المطلقة إولذلك يجب ، لعقاراتلالية لمسم الوضعية القانونية اإالناطق الرسمي والطبيعي ب

هذه ، غاية تسليمه لها حسب العقارإلى والمراحل التقنية والقانونية ، جراءاتنه مر بالعديد من الإ لأ ، عليه

العقاري القيام  أي المحافظ، مما يلزم صاحبه القيام، الضغط العقاري  صيلجراءات قد تعمل تحالإ 

وكذا الوضعية القانونية للعقار ، اءات وكذا البيانات وفق الوثائق المسحية المرفقةبالتأكد من صحة الاجر 

والأجال المعتدة والدفتر العقاري هو صورة البيانات التي يحملها السجل العقاري بأجمعها أو البطاقة 

المرسوم  من 33 المذهب على ما جاء في المادة اار هذصأن ويستند، عدادها خصيصا لذلكالعقارية التي إ

 في القرار قرته المحكمة العلياأوهذا ما ، ثبات الملكية العقارية الخاصةإالذكر المتعلق ب فالسال 73/32

ذ من الثابت أن الدفتر العقاري إ، الصادر عن الغرفة العقارية، 28/06/20002 المؤرخ في197920رقم 

 قرار رقمالكذلك ، بالمرسومالسابق 33بالمادة ثبات الملكية العقارية عملاسيكون الدليل الوحيد لإ

                                                           
 .252ص ، ع السابقالمرج، عماد الدين رحامية1
 .249ص ، المجلة القضائية، 28/06/2000المؤرخ في  197920قرار المحكمة العليا رقم 2
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أن "الذي جاء فيه ، الصادر عن الغرفة العقارية للمحكمة العليا، 15/11/20051المؤرخ في  367715

الدفتر اهر ومنه صفة التقاض ي وحصوله على ظتعطي لصاحبها صفة المالك الالمؤقت شهادة الترقيم 

عتراض لم يتم وأسس القضاة قرارهم أن الإ ، قضائياية طالما لم يطعن لم فيه ثبوتالقوة ال ذيالعقاري 

المستندات  رأس ر العقاري الذي يعتبر علىفتونتج عن شهادات الترقيم والمسح الد، بالآجال القانونية

 2.هفيلم يطعن  إذثبات الملكية إالرسمية في 

لدليل الوحيد الذكر تجعل من الدفتر العقاري ا فالسال 75/74 من الأمر 19 وبالرجوع إلى المادة

العقاري الذي يتم فيه  السجل عتماد علىلإ والقوة المثبت للملكية العقارية تماشيا مع الشهر العيني وبا

ستنادا إشهر جميع التصرفات الواقعة على العقار وهذه التصرفات قرينة قانونية قاطعة على الملكية و 

 .ثبات الملكيةفي إطلقة العقاري حجية م تركل هذا يعطي للدف، على مبدأ القيدالمطلق

يرى أصحاب الإتجاه أن حجية الدفتر العقاري نسبية  الحجية النسبية للدفتر العقاري: -

  تنص على أنه لا يمكن إعادة النظر، السالف الذكر 76/63من المرسوم  16لا مطلقة على أساس المادة 

  من هذا الفصل 14، 13، 12اد في الحقوق الناتجة عن الترقيم الههائي الذي تم بموجب أحكام المو 

ومن خلال هذه نستنتج أن المشرع قد ضيق من الحجية المطلق لصالح الحجية ، عن طريق القضاء

 النسبية للحقوق المقيدة في نظام الشهر العيني لتكريسه لهذا الإستثناء.

                                                           
 .413المجلة القضائية ص  15/11/2005المؤرخ في  367715قرار المحكمة العليا رقم 1
مذكرة تخرج مقدمة لنيل شهادة ، ائري دور المحافظة العقارية في نظام الشهر العقاري ومنازعاته أمام القضاء الجز ، زهرة بن عمار2

 .315، 314ص ، 2011، عنابة، جامعة باجي عمار، قسم القانون العام كلية الحقوق ، الماجستير
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طعن فيه ويمكن ال، كما يمكننا القول بأن المشرع وفق في جعل الدفتر العقاري ذا قيمة نسبية

 1أمام القضاء أو إلغاءه.

من خلال إستقراء الآراء السابقة فالإتجاه الثاني إعتمد حججا وبراهين واضحة وقوية ومستمدة 

وأدوات التحقيق العقاري ، أساسا من حيث النصوص ومن حيث الواقع الذي يفرض في عملية المسح

وكذا الفترة الممنوحة لأعوان ، عملية المسح وغياب الملاك الحقيقيين عن، الذي يستند إلى سندات ووثائق

كما أن الحجية ، والتصريحات المعنيين التي قد تشوبها أخطاء مادية، المسح في إتخاذمثل هذه القرارات

أما الإتجاه ، النسبية للدفتر العقاري تأتي من أحقية المالك في الحق المترتب له بموجب الوثائق المسحية

 ما دام الدفتر العقاري له قابلية الطعن أمام القضاء.، يقا في أدلته وبراهينهالأول لم يكن واضحا ودق

 : موقف القواء من حجية الدفتر العقاري  -ب

 دفترعتبرت الأوالذي ، 16/03/19942 يف ؤرخالم108200 بالرجوع إلى قرار المحكمة العليا رقم

المشرع الجزائري ولم  لموقف سايرةمام القضاء وهذا مأالطعن فيه ويمكن ، ةسبيالعقاري ذو حجية ن

 الدفتر العقاري على أن يؤسس ذات ، 20043 ريلأف 21 المؤرخ في 259635يخالفه وجاء في القرار رقم 

عتماد فإ، مما يجعله يكتسب القوة الثبوتية، والآجال جراءات الشكلية والشكلياتستكماله الإ إقانونا بعد 

خذوا بمبدأ القوة القضاة أنلاحظ أن ، يكون دون جدوى القضاء على التصريحات دون عقد الملكية 

                                                           
مخبر قانون ، 04العدد ، مجلة دراسات القانونية المقارنة، وطرق إثبات الملكية العقارية في الجزائر، الترقيم العقاري ، رزاق موسونيلعبد ا 1

 .53ص ، 2017نوفمبر ، الجزائر، الشلف، جامعة حسيبة بن بوعلي، كلية حقوق والعلوم السياسية، رن خاص مقا
 .124، ص 1994لسنة  06، العدد قضائيةالة لج، الم16/03/1994ؤرخ في الم 108200قرار المحكمة العليا رقم 2
 .215ص ، 2004لسنة ، 02العدد ، ة القضائيةالمجل 21/04/2004المؤرخ في  2004أفريل  21المؤرخ في  259635القرار رقم 3
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ويؤكد على أنه لا ، 23/02/20051 يف المؤرخ 282811 دفتر العقاري لم يناقضه القرار رقمالالثبوتية في 

 2.والمنازعة في الحقوق الناتجة عن الترقيم الههائي إلا قضائيا، عادة النظرإيجوز 

  المؤرخ 367715 جاء قرار المحكمة العليا رقم، يضاأ الثبوتية للدفتر العقاري  وةوحول الق

التالي صفة وب، على أن شهادة الترقيم المؤقت تمنح لصاحبها صفة المالك الظاهر، 15/11/20063في 

 4.م يطعن فيه قضائياا للمطاثباتية القوة الإذي حصوله على الضغط العقاري على  وتؤدي، التقاض ي

طالما ، قانون الجزائري اللا و ، لقضائي لا يأخذ بمبدأ القوة الثبوتيةجتهاد امما سبق أن الإ  جنستنت

في صحة الطعن ن لأ ، العقاري  دفترذ الإ، أهمية السجل منهذا لا يعني التقليل ، أن هناك حق مطالب به

 5.ر العقاري تكون حالات نادرة وخاصةفتأو في حجية الد، قيم الههائير الت

قواعدالقانونية الخاصة بشهر الالشهر العقاري هو مجموعة :اري ثر المظهر للشهر العقلأا -ثانيا

وتختلف ، وهو وسيلة وليس غاية في ذاته، وبعض الحقوق الشخصية المتعلقة بالعقار، الحقوق العينية

 6.ختلاف نظام الشهر المطبقإهدافها بأتلك من حيث طريقة عملها و 

علام الإ ، منع حجية للحق، نقل الحق، نشاء الحقإكما أن الشهر العقاري يؤدي وظائف مهها 

كما ، 7في القوانين التي تعتبر الشهر ركنا في تلك التصرفات العقاري  نعقاد التصرفإبوظيفة العقارات و 

                                                           
 .413ص ، 2006لسنة  02المجلة القضائية رقم العدد  23/02/2005المؤرخ في  282811قرار المحكمة العليا رقم 1
 .46ص ، 2006سنة ، دار هومة، الطبعة السادسة، حماية الملكية العقارية الخاصة، حميدي باشا عمر2
 .413ص ، 2006عدد الثاني لسنة ، المجلة القضائية، 15/11/2006المؤرخ في  677153قرار المحكمة العليا رقم 3
 .174ص ، المرجع السابق، محمد مصطفى بن بو بكر4
الجزء ، بالمحكمة العليا، مقال منشور مجلة الإجتهاد القضائي للغرفة العقارية، ونظام السجل العقاري ، التقادم المكسب، محمدي فريد5

 .124ص ، 2004، قسم الوثائق، المحكمة العليا منشورات، الأول 
مجلة البحوث في كلية الحقوق والعلوم ، دراسة مقارنة، الأثر المظهر للشهر والحماية الدستورية للملكية العقارية الخاصة، ويس فتحي6

 .172ص ، 2021سنة ، 01العدد ، 07المجلد ، جامعة تيارت، السياسية
 .721ص ، المرجع السابق، ويس فتحي7
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المالي في حياته  هفضلا عن دور ، مةحاز فاضلة بين التصرفات والحقوق المتالمشهر العقاري دورا في ليؤدي ا

 1.العقارية ةالفردي

ر هو تلك الوظيفة التي يؤديها شهر الحقوق هثر المظهر للشمكن تعريف الأوي:تعريفه -أ

 في السجل المقيد وتجعل الحق ، ر مظهر من كل عيبشهوالتي تجعل من التصرف الم، والتصرفات

 وتمنع الغير من مزاحمة صاحب ذلك ، يتمتع بالحجية والقوة المطلقة التي تمنع الطعن فيه، العيني

 2نت.عة كاي ذريأتحت ، الحق

ثر المظهر للقيد أن الترقيم الههائي يجعل للترقيم المؤقت للعقارات القوة الأريف آخر "وتع

 القطعية  ةفصفي فيما بعد على الدفتر العقاري النضلكل نزاع حول الملكية ل ةهر طوالم، الثبوتية

 3.بالتقادمالملكية وبالتالي لا مجال النزاع أو لطلب إكتساب ، الههائية

 :لقيدلثر المظهر وقف المشرع الجزائري من الأم -ب

هر طثر الملا يعطي الأ، نه خلافا لمبادئ الشهر العينيإف، ي بالرجوع إلى موقف المشرع الجزائر 

عتراض نه سمح بالإ إف، و قضائياوديا أوتسويه الخلافات ، عتراضاتنه بالرغم من منح فرص للإ لأ ، للقيد

 .هذه العملية من عويض المتضررينولم يكتفي بت، يم الههائير على التق

  

                                                           
 .172ص ، المرجع السابق، ويس فتحي1
 .172ص ، المرجع السابق، ويس فتحي2
كلية ، موقع المشرع والقضاء من الأثر المطهر الإجراء الأول بمناسبة اجراء منع الأراض ي العام وتأسيس السجل العقاري ، بوشنافة جمال3

 .64ص ، 02، جامعة البليدة، بالعفرون، الحقوق والعلوم السياسية
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 .الإطار المفاهيمي للقيود الإتفاقية الواردة على الملكية العقارية الخاصة :المبحث الثاني

أو ترجيح مصلحة ، ثناء ممارسة حقوق التصرف في نقل الملكيةأقد تدعو الحاجة للمتعاقدين 

أو إشتراطات يراها ، ديد من التصرفمين العقود بقيود تقض ي بمنع الحائز الجضإلى الإتفاق على ت

عتراض يكون على سلطة إبهذا الصدد يثار وقد ، المتعاقدين مشروعة وجدية لفترة قد تطول أو تقتصر

من كونه حقا جامعا مانعا مؤبدا سلطاته ، لخصائص حق الملكية ضمناق، فراد في التصرف في ملكياههمالأ 

 بقدر ، ستثناءباب الإ  االتقنين فتحفقهو ن الإف لذلك، الإستعمال والتصرفالإستغلال و الثلاث 

تأقيت وتحقيق البشروط معينة خاصة من جهة ضيقةو وفي حدود ، كبر الفقهتحمل الجزء الأي، كافي

 .المصالح المشروعة

تتمحور الدراسة في هذا المبحث حول قيام القيد الإتفاقي صحيحا ويجعل الملكية العقارية ولهذا 

ولتقييم مدى تأثير القيد ، عمال التي تتعارض مع مقتض ى العقدعليها التصرفات والأ لأن تجري ، غير قابلة

القيود الإتفاقية الواردة ول في هذا المبحث إعطاء فكرة عن مفهوم سنحا، الإتفاقي على الملكية العقارية

 سيخصص نيالثا في المطلب الأول أما المطلب كإستثناء من قاعدة حرية التداول  على الملكية العقارية

ثار القيود الإتفاقية أما المطلب الثالث يخصص لآ، للحرية التعاقدية وإشتراط القيود الإتفاقية

 وتطبيقاهها.

 كإستثناء من القاعدة العامة: القيود الإتفاقية مفهوم :المطلب الأول 

 لمعرفة مفهوم القيود الإتفاقية يجب أن نستعرض هذه الماهية في الفروع التالية:

  الأول: تعريف القيود الإتفاقية الواردة على حق الملكية.الفرع 

 .الفرع الثاني: خصائص القيود الإتفاقية 

 .الفرع الثالث: تمييز القيود الإتفاقية عن ما يشابهها 
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 .الفرع الرابع: الطبيعة القانونية للقيود الإتفاقية 

عند تطرق يقتض ي  :ةكإستثناء من القاعدة العام القيود الإتفاقية مفهوم :المطلب الأول 

وكذا الطبيعة القانونية ، لمفهوم القيود الإتفاقية تعريفها وخصائصها وتمييزها عن ما يشابها من حقوق 

 وهذا ما سنتعرض له في الفروع التالية:

 الفرع الأول: تعريف القيود الإتفاقية الواردة على حق الملكية:

عطاء إح المجال للفقه للقيام بدوره و فسلي، يةلم يتطرق المشرع الجزائري لتعريف القيود الإتفاق

التي ترتد إلى إرادة "يقصد بها تلك القيود وفي هذا الصدد عرفها الفقهاء بما يلي ، هذه القيودلتعريف 

 غير ، يمكن لهؤلاء أن يقيدوا بإرادههم حق الملكية بقيود أخرى  لا اذ، الأطراف وإرادة المالك بوجه عام

أو المساس ، عليه القانون  لم ينصنشاء حق عيني إبشرط أن لا تؤدي هذه القيود إلى وردها القانون أالتي 

 1.بجوهر حق الملكية

على حق الملكية إلى إنشاء حق عيني لم ينص عليه  ردما أن لا تؤدي القيود الإرادية التي تفأ

من حيث أنها تعد أساسا  المتعلقة بالنظام العام المسائل ن الحقوق العينية بحسبانها منفذلك لأ ، القانون 

 2.وقد وردت على سبيل الحصر، من النظام العام الإقتصادي

هذا بجوهر لا يترتب على القيود الإتفاقية التي ترد على حق الملكية المساس أما أنها لا يجب أو 

 3.فذلك مقتضاه أن تكون هذه القيود نسبية ومؤقتة، الحق

                                                           
 .4الفقرة ، 08ص ، المرجع السابق، لبدراوي ا1
 .18ص ، 1954سنة ، 03الطبعة ، حق الملكية، 1ج، شرح القانون المدني الجديد، محمد علي عرفة2
 .289ص ، 1927سنة ، الطبعة الثانية، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، محمد لبيب شنب3
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 السلطات التي يخولها له القانون حق ملكيته ما الإتفاق على حرمان المالك من ممارسة أ

 1.باطلا يقعهذا الإتفاق  ثلرما كاملا محالتصرف و على ملكه وهي السلطات هي الإستعمال والإستغلال 

ول كل السلطات المالك على ملكه بل بعضها ولمدة اوقد يتحقق ذلك إذا كانت هذه القيود لا تتن

 .وليست دائمة، محددة

ويهدفون مهها من ورائها تقييد ، طلب العقدالمتعاقدون في القيود التي يضعها "نها أتعريف آخر ب

 2".عقارهفي ومنعه من التصرف ، لكاحقوق الم

في عقاره  التصرف ويمنعه من، أن يتفق المتعاقدون على ما يقيد حق المالك"نها أتعريف آخر ب

 3".على نحو معين

براز مظاهر التقييد إدون  "لى نحو معينع"كتفى إو ، هذا التعريف لم يعط أساسا للقيد

وبالنتيجة ، دلالات معينة غامضة " تعطينحو معين"قتصاره على فإوتحديد القصد من التقييد ، ومآلاته

هي "ومن الناحية العملية وهناك تعريف آخر للقيود الإتفاقية ، هذا التعريف مردود من الناحية النظرية

تفاق معه ومع ذوي الشأن تحقيقا الإعلى ملكه على محل ملكيته بالمالك سلطات القيود التي تحد من 

ته لصالح عقار مملوك لحق إرتفاق يثقل محل مكي منحعلى  لعقار الكالملمصلحة خاصة قد يتفق 

خير عن التصرف وقد يتفق المالك مع من يتنازل له عن ملكيته بش يء معين أن يمتنع هذا الأ ، خرآلشخص 

 .في هذا الحق لمدة معينة

                                                           
 .50ص ، المرجع السابق، إيناس محمد إبراهيم جاد الحق1

وقيده جعل القيد في رجله ، وقيده يقيده تقييدا، يعرف القيد الإتفاقي من حيث المعنى الإصطلاحي اللغوي بأنه جمع أقياد وقيود

، "إبن منظور ، 69لا يفتك مؤمن صحيح أبي داود رقم الحديث ، قيد الفتك، كما جاء في الحديث الإيمان، وقيد العقد بشروط، قيد حريتة

 .1018ص ، 1997سنة ، الطبعة السادسة، دار صادر لبنان، جلد الثالثالم، لسان العرب
شركة الهلال العربية للطباعة ، الرباط، 2الحقوق العينية الأصلية والتبعية في ضوء التشريع المغربي ج، التخطيط العقاري ، مأمون الكريزي 2

 .355ص ، الطبعة الثانية، والنشر
 .121ص ، 1990سنة ، والتقنين المغربي، ي الفقد الإسلاميالحقوق العينية ف، محمد إبن محجوز  3
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ن كانت القيود الإتفاقية والشروط الإرادية تعد إو "ستاذ حسن علي الشاذلي بما يلي االأ هفويعر 

 1.أو الغير دأو للعاقللعقد يكون فيها مصلحة ، صل العقدأزامات أو بنود زائدة على تلإ

تجتمع القيود الإتفاقية والشروط الإرادية في كونها بنودا زائدة لا تؤثر على وجود "ويضيف 

 ".نقضائهإلعقد أو ا

رضها الإتفاق في حالة فهي تلك الشروط التي ي"الإتفاقية هي أنها ولعل أبرز تعريف للقيود 

بموجبها ، زمة لجانب واحدلالإرادة المنفردة في حالة العقود الم تفرضها بجانبين أو، ينبجانلالعقود الملزمة 

 2".كتسبهإكية الذي لحق المفي الآخر على عدم التصرف الأفراد حد أ

 وهو شرط أو بند إرتفاقي لأصل العقد يكون فيه مصلحة لأحد المتعاقدين أو للغير ويؤدي "

 3".ثار العقد الأصليةأإلى تعديل أحكام و 

 تكون  لكن يجب أن، 4"ستاذ القيود الإتفاقية بالشروط المقترنة بالعقودما يعبر عهها الأ ك

 5.أخرة عنهتالمتقدمة عليه أو المعاصرة للعقد وليست الم

وتختلف في الخصائص ، ات مماثلة في المعنىيفر عتة هناك وزيادة عن التعريفات السابق

 6".أو تقوي هذه الإلتزامات، شروطا تقترن بالعقد تزيد في إلتزاماته:"وهي

                                                           
 .51ص ، 2009سنة ، 1ط، الرياض، دار كنوز إشبيليا للنشر والتوزيع، نظرية العقد في الفقه الإسلامي، حسن علي الشاذلي1
منشور بكلية القانونية  مقال، بعض موانع إنتقال الحق العيني بين مدونة الحقوق العينية وبعض القوانين الخاصة، محمد محروك2

 .174ص ، الجزء الأول ، 2019سنة ، الطبعة الأولى، مراكش المطبعة الوراقة الوطنية، جامعة القاض ي عياض، والإقتصادية والإجتماعية
 .64ص ، المرجع السابق، حسن علي الشاذلي3
 .135ص  ،1996سنة ، القاهرة، دار الفكر العربي، الملكية ونظرية العقد، محمد أبو زهرة4
 .1165ص ، بدون سنة، الجزء الثاني، مبدأ الرضا في العقود، علي محي الدين علي القرة داغي5
 .136ص ، المرجع السابق، محمد أبو زهرة6
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الشروط المقارنة لتنجيز التصرفات القانونية التي تقبل ق"و ر في كتابه الشهير الففي قول القرايو 

ثاره أتعدل فهذا التعريف أو هي شروطا تقترن التي تقيد حكم العقد تقييدا ، "التعليق عليهالشرط دون 

 1الشرط. بين الطرفين لم تكن لتجب لو صدر العقد مطلقا عن اتيجاب الإلتزامإصلية بالأ 

أو  خذ به في حالصل يمنع الأ ن يكون الحكم الذي يرد على خلاف الأ أالإتفاقي لا يعد و  دالقي إن

 فيأتي القيد حكما يحرمه ، ككاملة عن الش يء المملو  كصل هو ثبوت سلطات المالفالأ ، ل معينةحواأ

 2.طلاقهاإو  داهامن بعض هذه السلطات أو يفرضه لها شروطا تحد من م

والنتيجة هي أن القيد الإتفاقي يعتبر شرطا من الشروط التي يدرجها المتعاقدون في عقودهم 

 أو تحديد مضمون ، ثار العقد أو التصرفلأتعد ةامات زائدز تإلوتصرفاههم القانونية من 

 3.خرآعلى وجه دون  وتقييده، التصرف

ستنتاج خصائص القيد إيمكن ، وقدمنا بعض التعريفات، ستعراض مفهوم القيد الإتفاقيإبعد 

مالا عإفي خصوصيتها وخاصة  ةالعقاري ةالملكي دستنتاجا يتوافق مع مبدأ التقييإ، جمالاإالإتفاقي 

 .خيرةلسلطات هذه الأ ل

تتميز القيود الإتفاقية بخصائص معينة تحدد جوهر : ود الإتفاقيةيخصائص الق الثاني:الفرع 

 :أنهاويتمثل في فكرهها 

 .القيد إرادي 

 العامة إستثناء من القاعدة قيد الإتفاقيال. 

                                                           
 .31ص ، 1929سنة ، البروق في أنواء الفروق طبعة عيس ى الحلبي، لقرافيأحمد بن إدريس ا 1
 .102ص ، 1978السنة ، 02عدد ، مجلة الحقوق ، لشريعة الإسلاميةالملكية للمصلحة العامة في ا، جميل الشرقاوي 2
 .123ص ، 1998سنة ، 1ط، مطبوعات جامعة الكويت، البطلان الجزئي للعقود والتصرفات القانونية، إبراهيم الدسوقي أبو الليل3
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 قيد الإتفاقي الزام طبيعي تبعي ال 

تب على القيد الإتفاقي تقييد حق المالك فهو يسلبه سلطة يتر : قيد إرادي ي:الإتفاق يدقال-أول

الإستغلال والإستعمال أو العكس مثلا  تيولا يبقى له إلا سلط، ش يء تحقيقا لمصلحة مشروعةالالتصرف ب

 ق.نتفاع أو حق الارتفافي حق الإ 

  تعاقدةره الأطراف أو إرادة الأطراف المصدويكون م، فالقيد الإتفاقي قد يرد على حق الملكية

نه قيد أومن هنا يأتي وصفه ب، وصية أو هبة روده فيأو إرادة طرف واحد في حالة و ، في عقدوروده في حالة 

 .إرادي

  ن ثمة جانب آخرإف، 1نه قيد إتفاقيأب طشر لإلى وصف هذا االفقه ن ذهب جانب من ئول

نما إ يقتصر على العقد فقط و نه لاذلك لأ و ، وليس قيدا إتفاقيا، فقد ذهب إلى وصفه قيد إرادي همن الفق

والحقيقة أن قدرة الإرادة على تعديل نظام ، والهبة، 2كالوصيةكذلك يقتصر أو يرد على إرادة منفردة 

ريد لهذا أذا إمعتبرة قانونا إلا تكون سلطة التصرف ولا  صنتقاإتقليص سلطات المالك عن طريق بالملكية 

 3ة.فترة معلوم ولا يستغرق ، تحقيق مصلحة مشروعة صنتقاالإ 

 بإرادته ي المالك الش يء أن يقرر عطولا يعني وصف شرط المنع من التصرف بالقيد الإرادي أن ي

رف تكون لغوا وليس لها قيمة تشترط ضفردة في هذا النبإرادته الم، دة عدم جواز في مال من أموالهر فنالم

كذلك بالنسبة إلى سلفه الذي قام بنقل يكون  وإنما، تتحدد سلطته كلا يعتبر إراديا بالنسبة لمال نعالم

 4.ليهإ الملكية

                                                           
 .508ص ، 1951سنة ، طبعة العالميةالم، 01طبعة ، 1ج، الحقوق العينية الأصلية، شرح القانون المدني الجديد، محمد كامل مرس ي1
 .287ص ، 1989سنة ، مطبعة جامعة القاهرة، الحقوق العينية الأصلية، نعمان محمد خليل2
 .131ص ، 1975سنة ، الإسكندرية، منشأة المعارف، أحكام حق الملكية، 1ج، الحقوق العينية الأصلية، أصول القانون المدني، حسن كيره3
 .131ص ، بقالمرجع السا، حسن كيرة4
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رادته إهذا إلى جانب أنه لو كان بمقدور المالك أن يقرر عدم جواز التصرف في مال من أمواله ب

المنع يقتض ي عدم  الشرط ذ أنإ، هذا خروج المال من الضمان العام للدائنين هقرار إالمنفردة تترتب على 

 1.وهذا ما لا يمكن قبوله فيه منوع من التصرفجواز الحجز على المال الم

 الوصيةكما أنه يرد على القيد بناء على إرادة طرفية أو يرد في ، نه إراديأب طشر لف اصو  نذإ

ضفاء هذا الوصف على القيد أن يسهل أمر التفرقة إولا شك أن شأن ، د هو الموص يحطرف واإرادة على 

 .على الملكية التي يفرضها القانون  القيود بينه وبين

 :ستثناء من القاعدة العامةإالقيد الإتفاقي  -ثانيا

وهذه ، من المسلم به أن حق الملكية يخول للمالك سلطات الإستعمال والإستغلال والتصرف

ي القدرة على نقل أ، وخاصة سلطة التصرف في الش يء، عطي للحق قيمة إقتصاديةيالسلطات هي التي 

 2.لوحيدة التي تضمن وصول الأموال إلى من يستطيعون إستغلالهاذ أنها الوسيلة اإ، الملكية

 الملكية العقارية بصفة ، قرت التشريعات مبدأ تداول الأموال بصفة عامةأولهذا 

وما ، تداول الثروة العقارية بين الناس ومبدأ، وإجتماعية، لتحقيق غايات قانونية وإقتصادية، خاصة

 عله يستفيد من ثمراهها الفرد أو المجتمع على حد ، ةيحققه من فوائد إقتصادية وإجتماعي

المالك في التصرف في ملكيته يد طلق أو ، يةنظم المشرع حق الملك، ولتفعيل هذا المبدأ على الواقع، اءسو 

ليات والوسائل القانونية والعملية يجاد الآإفضلا عن ، شتى أنواع التصرفاتبو ، كيف شاء متى شاء

بالإضافة إلى الطرق الأخرى ، والمنافع، وعلى رأسها العقد كوسيلة لتبادل الأموال، يةلتداول الملكية العقار 

 .للتداول سواء كانت مباشرة أو غير مباشرة

                                                           
 .287ص ، المرجع السابق، نعمان محمد خليل1
 .97ص ، المرجع السابق، البدراوي 2
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 ستثناء من مبدأ إترد على الملكية العقارية الخاصة  يةالإتفاقالقيود وبالرغم من أن 

 في الفقه الإسلامي  ةدراسة مفصلب ىض حقد جعلها ت، هميتها القانونية والعمليةأن إف، التداول 

كما سبق  اهميتهأقل لدى القانون الوضعي رغم أبعناية  ضيتلكن ح، ختلاف مذاهبه الفقهيةإعلى 

 .ى عناية بل تركهاندأولم يعن بها ، ليه فالقانون الجزائري لم ينظم هذا النوع من القيودإشارة الإ 

 ي:لزام طبيعي تبعإالقيد الإتفاقي  -ثالثا

ما لم ينص القانون أو الإتفاق خلاف ، لقيام الإلتزام التبعي وجود إلتزام أصلي يستند إليهيقتض ي 

 فهو ينشأ تبعا للإلتزام الأصلي فيعدم إذا عدم، ويكون تابعا له من حيث قيامه وموضوعه وآثاره، ذلك

 وقد يستند ، الوجوديعني يلزم من عدمه العدم ولا يلزم بوجوده ، إلا بوجوده ولا يقوم، الإلتزام الأصلي

 فالقصد من وجود الإلتزام التبعي ضمان الوفاء به. ، على حق شخص ي يكون تابعا له

 :الإتفاقية عن ما يشابهها من الأنظمة القيوديز يتم -الفرع الثالث

قامة جوهر إول في هذا العنصر اولهذا سنح، شابهةالمتختلف القيود الإتفاقية ببعض المفاهيم 

فضلية كتمييزها عن القيود القانونية وحق الشفعة وحق الأ ، وبين ما يشابهها من الأنظمة التفرقة بيههما

 .الرجوع في الهبة وحق، تفاق الإتفاقيةر وحقوق الإ 

 : الإتفاقية عن القيود القانونية دو يتمييز الق -أول

 .ونيةثار القاننميز القيود الإتفاقية عن القيود القانونية من حيث المصدر ومن حيث الأ
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أو  القانون هو مصدرهاف، من القانونيةدشرعيتها تستم، القانونية فالقيود المصدر:من حيث  -أ

 فالأطراف هم من يقرر ، ما القيود الإتفاقية فمصدرها إرادة الأطرافيأويسر ، يقرر شرعيتها

 .حدلجانبين أو جانب واللزمة المعقود الويقررها إرادة الأطراف المتعاقدة سواء ، شرعيتها

ثرها بشكل مطلق على جميع الأملاك أالقانونية يسري  فالقيود :من حيث سريان القيد -ب

ويكون مآل التصرف المخالف ، 1لتقرير هذا النوع من القيودقانونا  العقارية المماثلة في الشروط المتطلبة

فتختلف من حيث الجزاء ما القيود الإتفاقية أ، للقيد القانوني هو البطلان المطلق لتعلق بالنظام العام

جازة العقد إالقيد الذي يجيز بين  طتوقف على إرادة مشتر يالقيد الإتفاقي ة بحيث أن مصير مخالف، عهها

 .بطالهإالمخالف لمقتض ى القيد أو المطالبة ب

 :تفاقيةقالإزها عن حقوق الرتفايميت-ثانيا

 قانونية ومن حيث تفاق من حيث الطبيعة الر تتميز القيود الإتفاقية عن حقوق الإ 

وما وجود علاقة بين عقارين خادم فترض لز حيث تعتبر الحقوق الإتفاقية هي حقوق عينية ي، الخصائص

تفاق بدوام ر ويتم حق الإ ، يكون لصاحب العقار المخدوم سلطة مباشرة على العقار الخادم، مخدومو 

 تشترط ولا، وتحد من حق الملكية، قدعبالتقترن ، وطما القيود الإتفاقية فهي مجرد بنود وشر أ، العقارين

 .وهي ذات طبيعة مؤقتة وليست دائمة، دائما وجود عقار آخر

 :فولية والرجوع عن الهبةة أو حق الأ فعمييزها عن حقوق الشت-ثالثا

ومن سلطات ، وتحد من نطاق هذا الحق، حيث أن القيود الإتفاقية ترد على الملكية العقارية

المشتركة المبنية  لكيةالمقرر في النظام الم، فضليةوحق الأ ، في حين أن الشفعة ومعلالمالك كما هو واضح وم
                                                           

كما هو الحال في الإلتزامات المتعلقة على شرط فاسخ بحيث يكون وجود الإلتزام معلقا على شرط وقف ويسمى إلتزاما موقوف على شرط أو  1

 لقا على شرط فاسخ.ويسمى إلتزاما مع، يتوقف إسقاطه على تحقيق أمر معين
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ومهها ما هو مقرر عن طريق الإتفاق ، ت مهها ما هو مقرر بقوة القانون يناماك هي الهبةالرجوع في وشرط 

واحد مههم توافرت في كل  متىلملك المشترك في الملكية المشتركة وللواهب لو ، شريك في الملك المشاعلل

ن كانت لا تؤثر إهذه الماكينات و ف، من يد المتصرف إليهالموهوب سترداد المبيع أو الشروط المتطلبة قانونا لإ 

 .ختيار الشخص المتصرف إليهإفي ف ر صلمتةلنها تقيد الحرية التعاقديإعلى حق الملكية ف

 :كية العقارية الخاصةود الإتفاقية الواردة على المللقيالقانونية ل ةبيعالرابع:الطالفرع 

 نما يتجسد في تحديد وطبيعة الجزاء المترتب إن تحديد طبيعة هذه القيود وتطبيقاهها إ

ولت اكما أن النصوص القانونية التي تن، المانع من التصرف لشرطخاصة ا 1مقتض ى القيد ةالمخالف عن

مام أفق واسعا مما فتح الأ ، قيودول الطبيعة القانونية لهذه الالم تتن دو يهذا النوع من الشروط أو الق

 :ويمكن اجماله في ثلاث نظريات، ووضع العديد من التكييفات لهتصور الفقهاء إلى 

  الإتفاقية هليةنظرية عدم الأ. 

 لتصرفاللنظرية عدم قابلية الم. 

  متناع عن عملنظرية الإلتزام بالإ. 

من أهلية المتصرف ينطلق من كون نتقاصا إعتبر يأو :الإتفاقية هليةقابلية الأ عدم نظرية  -أول

 تهثر على أهليؤ عدم قابلية المال للتصرف أساسه المنع الذي يصيب شخص المالك بشكل مباشر وي

وهذا ، 3بالقيد ثقللية إتفاقية للمالك في التصرف المال المأهحداث عدم إويترتب على ذلك ، 2في التصرف 

 المثقل بالقيد غير قابل وجعل المال، المانع لشرطلبطال كل التصرفات المنافية إيبرر إمكانية 

                                                           
 .47ص ، 2010السنة ، 1ط، منشورات الحلبي الحقوقية، الحقوق العينية الأصلية، نبيل إبراهيم سعد1

2Marcel planiol, op, cit, p 747. 
3Michelle camyn, les restrietion à libarté d aleiner dans le code civil, du que pec revue droit anneè 1994, p 895.  
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مع العلم أن الشرط قد يكون مقررا لمصلحة ، 1بطال ينحصر في المتصرف إليه فقطلكن هذا الإ ، للحجز

وبالتالي يحق لكل واحد مههما المطالبة بإبطال التصرف ، أو لحماية مصلحة الغير، حد المتعاقدينأ

 .المخالف له

لا يجوز لإرادة الأفراد ف، نتقاد شديد لكون الأهلية من النظام العاملإ  لكن هذه النظرية تعرضت

وحيث ، ا وعدما مع التميزبتدور وجو ، المقصودة هنا وهي، فإن أهلية الأداء، ومن جهة أخرى ، أن تعدل فيها

 2.هالتصرف ذات إلىن المنع ينصرف إليه لا إف، هلا لمباشرة تصرف معين لنقص في تمييزهألا يكون الشخص 

من دائرة  فيه فراج المال الممنوع التصرفإأو ما يعبر عهها :تصرفالماللل نظرية عدم قابلية -ثانيا

وتجعله ، قيد الإتفاقيبالل ثقون عدم القابلية للتصرف تنصب مباشرة على المال المكلق من طننالتعامل ف

بحيث ، ه من دائرة التعاملخراج المال الممنوع من التصرف فيإغير قابل للتصرف أو عبارة أخرى هو 

 قابلية عدمهو ، المال بطابع عيني صبحي أنه يأ، ن يكون محلا للحقوق الماليةغير صالح لأ المال يصبح هذا 

 3.للتصرف

قل ثالمال الم إعتبارو ، لغاء كل تصرف مخالف للحظر الإتفاقيإكما يترتب على ذلك إمكانية 

ينصب  عيني حسب هذه النظرية هي بمثابة تحمل، للتصرفدم قابلية المال عف، بالقيد غير قابل للحجز

 4.جراءات الشهر العقاري إبمجرد القيام ب، وتكون حجية في مواجهة الغير، على الملكية العقارية

                                                           
، سلسلة الدراسات الإنسانية، مجلة الجامعة الإسلامية، مدى شرعية القيود الإرادية التي ترد على حق الملكية، ليل أحمد حسن قدادةخ1

 مقال منشور.، 132ص ، 2004جوان ، المجلد الثاني عشر
 .161ص ، بقالمرجع السا، قيود الملكية العقارية الخاصة في التشريع الجزائري المقارن ، مقلاتي ةمون2
 .290ص ، 2005القاهرة ، دار الههضة العربية، الحقوق العينية الأصلية، جميلة نعمان3
ورغم ذلك يرى السههوري أن القانون المدني المصري يأخذ بالتكييف العيني للشرط المانع من التصرف ويترتب على أن كل تصرف مخالف 4

 .525ص ، حق الملكية، الجزء الثاني، يطالوس، السههوري، يكون باطلا بطلانا مطلقا، للشرط
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تصرف بموجب  فر صحداث عدم قابلية عينية للتإوقد تعرضت هذه النظرية للنقد كون 

وحرية ، ون المدني مهها الخاصية المطلقة لحق الملكيةمع المبادئ العامة الأساسية للقانيتعارض  قانوني

 1.تداول الملكية العقارية والضمان العام للدائنين

  يؤديو ، المالك سلطات الشروط كقيد يرد علىو ود يلكن غالبية الفقه المصري تكيف هذه الق

القيد  شهد فيهاي إلى تعديل في أحكام الملكية يجب أن لا يتعدى ما هو ضروري لتحقيق المصلحة التي

 2.الإتفاقي

نه منتقد بجزئه القائل بقدره الإرادة على تعديل إف، ن كان مقبولا جزئيائلكن هذا التكييف ل

 .يتولى المشرع وضع قواعده وأحكام، ن النظام القانوني للملكية من النظام العاملأ ، أحكام الملكية

 زام سلبي في ذمة تلإترتيب وما يعبر عنه :المتناع عن عملبنظرية الإلتزام  -ثالثا

متناع عن القيام بالتصرفات إليه بالإ  فر صويتمثل الإلتزام السلبي الملتقى على عاتق المت، المتصرف

أن هذا الإلتزام لا يحتج به تجاه الغير الفقه  ويرى جانب من، وجب القيد الإتفاقيبمعمال المحظورة والأ 

ن الجزاء المترتب عن مخالفة مقتض ى لأ ، المانع من التصرفثار الشرط أولا يترتب عليه نفس ، حسن النية

لكن هذا ، زالة ما تم شكل مخالف للإلتزام أو ما سمي بالهدم الماديإالدائن بطلب  في حق شرط يتمثلال

 .الجزاء لا يناسب القيد الإتفاقي

أن التعهد  :نتقادات مههاإوجهت له  تهومنطقي، متناع عن القيام بعملهة هذا الرأي بالإ ارغم وج

ذمة شخص هو المدين لمصلحة شخص آخر هو في لزاما قد نشأ إيعني أن ، متناع عن القيام بعملبالإ 

في الحالة التي يكون  ر ن هذا الأمر مقصو إف ينمتناع عن القيام بعمل معبالإ  ضاهويلزم المدين بمقت، الدائن

                                                           
1 Christian atias, op, cit, p 95. 

 .48ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية، نبيل إبراهيم سعد2
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ذ يلزم المتصرف إليه قبل هؤلاء إير غاللمتصرف أو ليحمي مصلحة ، فيها الشرط المانع من التصرف فيها

 1.التصرف الممنوعهذا تيان إمتناع عن بالإ 

ختيار التكييف الذي يصلح لتحديد الطبيعة إفي  ميصعب الحس، من خلال النظريات الثلاث

وفي ضوء هذه ، قرار القيود الإتفاقيةإختلاف مبررات إويرجع ذلك إلى ، القانونية للشروط المانعة للتصرف

في نية  حثثار القيود الإتفاقية وطبيعة الجزاء المترتب على مخالفها وهذا يستوجب البأات تتحدد المبرر 

 .قرار الإتفاقيةإمن وراء  رضالمتصرف أو نية الأطراف للوقوف على الغ

  لكاويحد من سلطات الم، الإتفاقي كقيد يرد في التصرف القانوني الشرط ويبدو أن تكييف

ما أ، ومع أحكام النظرية العام للعقد، الذي يستقيم مع النظام القانوني للملكية هو التكييف، على ملكه

بطال التصرف المخالف إفيجب أن يقتصر على ، بالنسبة للجزاء المترتب على مخالفة مقتض ى القيد

 .وحمايتها بموجب القيد الإتفاقي ولفائدة من تقرر القيد له قيقهاوينسجم مع المصلحة المراد تح، للقيد

 :الحرية التعاقدية وعشتراط القيود الإتفاقية :المطلب الثاني

  ويقصد بها صلاحية الإرادة، تعتبر حرية التعاقد قاعدة أساسية في مادة العقود والمعاملات

  رتأيناإولما كان الحال ، 2ختيار الشخص المتعاقد معهإوحرية ، قيد وإشتراطفي العقود دون شرط أو 

وسنتناول دور الإرادة المنفردة ، (ع الأول )الفر في العقود  التعاقدية ناول تأصيل الحريةفي هذا المطلب أن نت

 .الشروط إشتراطفي إنشاء القيود أو 

 

                                                           
 .163ص ، المرجع السابق، مونة مقلاتي1
 .52ص ، المرجع السابق، علي محي الدين القرة داغي2
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 :تأصيل مفهوم الحرية التعاقدية :الفرع الأول 

المصدر الأول  احهم التصرفات القانونية في حياتنا العملية ويعتبره الشر أالعقد من  يعد

كما ، كما يعتبر ظاهرة إرادية، 1هم صور التصرف القانوني في الحياةأظهر و أوضح و أعقد هو وال، للإلتزام

 شخاص أالعقد إتفاق يلزم بموجب شخص أو عدة "على أنه  54 في المادة، عرفه القانون الجزائري 

ر يعتبر خيهذا الأ ، كما أنه يجب التعريف بين العقد والإتفاق، منح أو فعل أو عدم فعل ش يء ماب، خرينآ

، "هئنهاإأو ، أو تعديله، رادتين على إنشاء إلتزام أو نقلهإتوافق "والإتفاق هو ، مل من العقدأشعم و أ

ذ يعد كل إتفاق عقد وليس كل إ، خص من الإتفاقأخير وهذا الأ ، العقد من عمأسلفنا أفالإتفاق كما 

 2.عقد إتفاق

فالعقد ، دورها على أساس حرية الإرادةالحرية التعاقدية التي تقوم ببمبدأ قد عرتبط الأكما 

دور ، في الفقرة الأولى ينتأصيل مبدأ الحرية التعاقدفي شريعة المتعاقدين ومن ثم وجب علينا التصرف 

 الإرادة المنفردة في إشتراط القيود الإتفاقية.

 :الشروط ر راعقتأصيل لمبدأ الحرية التعاقدية و  -أول

حيث أن القانون يحث العقود المسماة بترتيب و ، ن العقدير ورئيس ي في تكويدور كبلإرادة ل

تاح أبل القانون ، ثار على العقود التي تبرمهافي ترتيب ما نشاء من الأحرة فلا يعني أن الإرادة غير ، منطقي

والتي تعني عدم المخالفة  المشروعة ولكن ضمن مجال، فراد في إنشاء ما يرمونه من العقودلإرادة الأ 

 .لنظام العام والآدابوا، للقانون 

                                                           
، الطبعة الثانية، عمان، دار السيرة للنشر والتوزيع والطباعة، )دراسة مقارنة(، القانون المدنيمصادر الإلتزام في ، يوسف محمد عبيدات1

 .25ص ، 2011سنة 
 .26ص ، 2022سنة ، الجزائر، برتي للنشر، النظرية العامة للإلتزام، شرح القانون المدني الجزائري ، أسماء نحنوني2
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كبر في هذا ولها السلطان الأ، ضافة إلى كونها العنصر الرئيس ي في تكوين العقدبالإ  هكما أن

يجب أن ، ولتأصيل هذه الفكرة، المسماة العقود حيث لا يقتصر على، نها حرة في إنشاء الحقإف، المجال

مرتكزات  :ثم سنتناول في الفقرة الثانية، ولىها في الفقرة الأ هشأنمبدأ حرية التعاقد في  تأصيلنتعرض إلى 

 .وأسس مبدأ لحرية التعاقدية

 :فهوم مبدأ الحرية التعاقديةم -أ

وهي لا تتخذ مظهرها الإجتماعي إرادة ، ن الإرادة في ذاهها عمل نفس ي لا يعلم به إلا صاحبهإ

  الإلتزامات العقدية دون قيدستطيع هذه الإرادة إنشاء توبالتالي ، 1دقو عتكفي لإرادة ال هاوحد، الفرد

 .بادات النظام العام وحسب الأ إعتبار ولا يحد من هذه الحرية سوى ، نسان الكاملةعلى حرية الإ

كما أن ، ائية العقودضوهذا هو مبدأ ر ، برام العقود إلى شكل خاصإوإرادة الفرد لا تحتاج في 

 أن يدخل في رابطة عليه جبارإلا ف، قدفي عدم التعاجزئيةحريته أيضا حرية الفرد في التعاقد تشمل 

 2.لا يرغبها عقدية

يتم العقد بمجرد "ها فيمن القانون الجزائري حيث جاء  59 المشرع الجزائري في المادة صولقد ن

 ".النصوص القانونيةإطلالبرادههما المتطابقتين دون إأن يتبادل الطرفان عن 

  بالرغم، ن سير المعاملات في مجال الإلتزامأهمية كبيرة في ضما التعاقدولحرية الإرادة في 

التشريع ومدى تأثيرها إلا أن ، ختلف الفقهاء في تعريفهاإو ، من القيود الواردة عليها من طرف المشرع

إلا  العقدوما ، وهي جوهر التصرف القانوني، الإرادة ظاهرة نفسيةف، ريرهاقول تاعترف بها وحإالجزائري 

                                                           
ديوان ، العقد والإرادة المنفردة، التصرفات القانونية، الجزء الأول ، قانون المدني الجزائري النظرية العامة للإلتزام في ال، بلحاج العربي1

 .59ص ، 2007، المطبوعات الجامعية
دراسة مقارنة ، العقد والإرادة المنفردة، مصادر الإلتزام، النظرية العامة للإلتزامات، الواضح في شرح القانون المدني، محمد صبري السعدي2

 .46ص ، 2012سنة ، الجزائر، عين مليلة، دار الهدى، طبعة جديدة مزيدة ومنقحة، انين العربيةفي القو 
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أو  تصرف البطلانالفجزاء ، ما لسببمت هذه الإرادة النفسية الداخلية نعدإذا إف، ادتينإر تلاقي 

وتلعب ، هي معاملاته معه الغير هم مصادر الإلتزام التي تربط الشخص معأعقد من الويعتبر ، نعدامالإ

 .م العقوداالإرادة الحرة التعاقد أساس قي

 :الأسس التي يرتكز عليها مبدأ سلطان الإرادة -ب

ار يقوم مبدأ سلطان الإرادة على مجموعة من المرتكزات والأسس الفلسفية الإطفي هذا و

 :فكار فلسفية كما يليأو ، فكار إقتصاديةأ، فكارأالتحدث عهها ك  وسنحاول ، والإجتماعية والإقتصادية

 :الإرادة نفكار الإقتصادية لمبدأ سلطاالأ  -1

ن طبيعة العلاقات أو ، دينصحاب هذا الرأي أن الإرادة تفرض سلطاهها على المتعاقرىأي

مام الحرية التعاقدية أعاقة إي أستبعاد إفراد والجماعات تستدعي الإقتصادية والإجتماعية بين الأ 

 هما: في عنصرين مهمين شرح ذلكلكن يتعين علينا ، 1لمصلحة العامة والعدالة الإجتماعيةلتحقيقا 

ة أن مبدأ سلطان الإرادة ما هو يرى أنصار هذه الفكر :الحرية التعاقدية والعدالة فكرة -

  م18والتي تأكدت خلال القرن ، الإقتصادية في إطار القانون الخاص ةنعكاس لسياسة الحريإإلا 

 تكمنوالتي والفكرة الأساسية لسياسة الحرية الإقتصادية  "يعمل دعه يمر"دعه والتي تقوم على مبدأ 

وهذه ، ختيارهميمحضإ دل الثروات والخدماتتبا"ن يتعاقدوا كما يشاؤون أشخاص بللأ حفي السما 

 .الإجتماعية يةوالأكثر فائدة من الناح، شخاصحسن وسيلة لقيام علاقات أكثر عدل فيما بين هؤلاء الأأ

                                                           
 .53ص ، 2004طبقة ، الاسكندرية، مصادر الإلتزام، الجزء الأول ، النظرية العامة للإلتزام، نبيل ابراهيم سعد1
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ي إتفاقا ض نسان عاقل يرتإفليس هناك ، فإلتزام المدين في العقد يكون نتيجة تحقيق مصالحه

 ضافة إلى أنه من وجهة هذا إلا يكون جائزا ، شخصي الإلتزام الذي يرتضيه الأ، يسبب له ضررا

 .ال عدلقيعني من قال عقد ، تقتض ي العدالةفالعقود ، 1ن لا وجود له في العقودغبن الإف، المبدأ

 الإجتماعية كما يراها أنصار المنفعة هذه الفكرة مفادها  :نفعة الإجتماعيةفكرة الم -

 تجاه والتوازن الإقتصادي ويكمن هذا الإ، زدهارتلقائيا الإ  ن تحققأأن حرية المبادرات الفردية كفيلة ب

أو التصرف القانوني بوجه عام ، نشاء العقدالإرادة سلطان ذاتي وهذا يعد في أن وحده كافية لإأن كون في 

 ثار التي تترتب على العقدتعيين الأويكما أن الإرادة حرة في نحو تحديد ، وهذا ما يسمى بالقاعدة الرضائية

 .التصرف القانوني أو

 :فكار الفلسفية لمبدأ سلطان الإرادةالأ  -2

نسان حرار ومتساوين فالإوأالناس ولدأن الإرادة سلطان هذه الفكرة الفلسفية لمبدأ أنصار يرى 

 أجل رادته مطلقة من كل قيد فهو يلزم بما شاء من شاء منإكما أن ، لا يخضع لإرادة غيره، هره حرفي جو 

 .تحقيق مصلحته

فكار وهذا ما جعل الأ ، ما أن الإرادة الحرة الفردية هي المصدر الوحيد للإلتزام التعاقدك

 هبمجرد كونيكتسبها وهي حقوق ، نسان بوجود حقوق طبيعية ذاتية يتمتع بهاللإ رن الفلسفية أن تقت

 .المجتمع إلا ليكون الوسيلة المثلى لحماية هذه الحقوق  جدما و و ، نسانإ

                                                           
 .23ص ، المرجع السابق، نبيل ابراهيم سعد1
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طبيعية على  للإنسان سلطةن ليس أة وما تقرره من أن تعترف بلسفيرة الفنظوتماشيا مع هذه ال

رادته لإ شخص إلا الع ضيخ أنولذلك لا يجب ، خلاقخضاع الفرد لقوانين غيره أمرا منافيا للأ إن أو ، غيره

 هما:ي يقوم على فكرتين أساسيتين فسلوعلى هذا الأساس الف، 1المنفردة

  أنصار هذه الفكرة أن مبدأ سلطان الإرادة رى ي:اننسفكرة الحرية الطبيعية للإ -

 ولذلك ينبغي، نسانوهو أن هناك حرية طبيعية للإ، عتقاد راسخإمن الناحية الفلسفية يقوم على 

كانت  التي 18 في القرن  سائدة بالفلسفة التي كانت ثيقرتباط و إإلى أن القاعدة القانونية كان لها  الإشارة

دى ذلك إلى الإعلان عن المنظمة العالمية أوقد ، اد عن حقوق في مواجهة الدولةفر على تأكد ما للأ  تقوم

 .1989 الإنسان سنة وق لحق

ن يكرس الحرية التي تخصه بصفة أالمجتمع لابد له أن يقر للإنسان بأكبر قدر من الحقوق و ف

مكن تلخيص هذه وي، 2حد الأوجه الخاصة لهذه الفلسفة العامةأطبيعية وما مبدأ سلطان الإرادة إلا 

  ن ما يرتضيهأو ، رتضاهاإنسان لا يمكن أن يخضع إلا للإلتزامات التي ي الإأالفكرة على أساس 

رمه من عقود فلا توجد بمن إلتزامات تفرض عليه ويستطيع أن يقيد بنفسه هذه الحرية عن طريق ما ي

 3.فسه بنفسهن قيدنسان حر أن يوالإ، لتحديدهاسلطةذاتية  تضمنتما لم ، حرية حقيقية

لإرادة سندا قويا لعطت لمبدأ سلطان أما يغير هذه الفكرة أنها  لعل:فكرة العقد الإجتماعي -

  جتمع بما يفرضه عليه ذلكالمفي العيش حيث يرى أنصار هذه النظرية أن الانسان يقبل ، وموجها

 4.ولا يمكن أن يتصور غير ذلك، رادتهإمن حقوق وإلتزامات ب

                                                           
 .48ص ، 2010سنة ، الجزائر، موقع للنشر، رية العامة للعقدالإلتزامات النظ، علي فيلالي1
 .35ص ، المرجع السابق، النظرية العامة للإلتزام، نبيل ابراهيم سعد2
 .165ص ، الفصل السادس، الكتاب الثاني، العقد الإجتماعي، جون جاك روسو3
 .165ص ، المرجع السابق، جون جاك روسو4
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وما دامت القوة لا ، ية سلطة طبيعية على غيرهأأن الفرد ليست له روسو " ما يرى جون جاكك

 1.فرادن الإتفاقات هي التي تبقى أساس لكل سلطة بين الأ إلذلك ف، ي حقأتولد 

عمل على تكريس مبدأ سلطان الإرادة من خلال التأكيد على أن  "روسو" أن هو ومما نستخلصه

 .الحرة تهإلتزامات بإرادو ، فرضه عليه ذلك من حقوق جتمع مما يالمنسان يقبل العيش في الإ

نظريتين الإقتصادية نميزالما :نتقادات التي وجهت لمبدأ سلطان الإرادةهم الإ أ -3

لكن لكل قاعدة ، في بداية أمرها تيين صائبتينجعلت مههما فكر  يةقامت على مبادئ أساس هاسفية أنلوالف

نتقادات في مختلف قد يجد الكثير من الإ  "20" قرن العشروننتقادا فمهما لا شك فيه أنه مع حلول الإ

فكار وخاصة مع ظهور على كل الأ  أضفتالتحولات الإجتماعية والإقتصادية و ، فكار التي كاتب سائدةالأ 

 :كما يلي اجعه في كثير من الإجتهادات أهمهذه الإنتقاداتنتكاسة وتر إدت إلى أشتراكية الذي المبادئ الإ 

 ن ظهور الحرية الإقتصادية إ:الإقتصادي وفكرة عدالة العقدنقد الأسا   -

التي يمكن الذاتية  ستحداث العدالةإجعلت للعقد في حد ذاته قدرة على  إذ تعاقدالرزت حرية أفوالتي 

 ختيار شروط العقد الذي إو ، فالشخص له حرية التعاقد مع من يريد، البحث عهها خارج العقد

لا تتجه ، وسعي إلى تحقيق مصلحته هبالحرية والمساواة مع شريك يتمتع يقل الذاالشخص العو ، يرتضيه

 2.نما تتجه نحو ما يحقق العدالة لعلاقته العقديةإو ، رادته إلى ما يلحق به الضرر إ

 هملته بالموازاة أنتقاد آخر وجه إلى فكرة عدالة العقد وهو العدالة التوزيعية والذي إكذلك 

أن  إعتبارهذا من جهة و ، التوازن العقدي من كافة المتعاقدين طشتراإلتداولية و مع العدالة التبادلية أو ا

                                                           
 .165 ص، المرجع السابق، جون جاك روسو1
 .99ص ، المرجع السابق، الوافي في شرح القانون المدني، سليمان مرقس2
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مكان إإلى المساس بعدالة العقد والذي كان فيه بى دأعلى تنفيذ العقد فقد مما  النظريةإرتكزتهذه 

 .لعقدلقل لتحديد العناصر الجوهرية جراء مفاوضات تسمح على الأإفراد عقد صفاههم بعد الأ 

عند حدوث ظروف  دعادة التوازن بين أطراف العقلية لإ آأنه لابد من وجود  جليا لصمما نستخ

 وبالتالي حريته، في المركز الإقتصادي المواطنين أنه لم يعد مقبولا تساوي  عتباروالإ ، ختلالهإتؤدي إلى 

 لك إلا بتدخلولا يكون ذ، به ن الإرادة الحرة لا تتحقق دائما العدالة العقدإوبالتالي ف، 1قدفي التعا

 .تمكنه من حماية الأطراف المتعاقدة، عفاء القاض ي سلطة رقابيةإوذلك ب، القانون 

ن الفلسفة التي جاء بها مبدأ سلطان إ:نقد الأسا  الفلسفي لمبدأ السلطان الإرادة -

 نسان هو كائنلى أساس أن الإوسلموا إنتقادهم عنتقادا لاذعا من طرف الفقهاء وذلك إالإرادة شهدت 

 متع تن ما يإوعليه ف، الجماعة نفنه لا سبيل له للعيش أو تحقيق الذات إلا في كأو ، إجتماعي بطبعه

قانون أن الا آخر يرى إتجاهلكن ، فراديعيش مع غيره الأ ، له حقوق هي ناتجة عن كونه إجتماعيا، به

 .الإرادة موجهة بالقانون 

القانون هو أساس  وأن راداتإن تلاقي فالعقد عبارة ع، دوهذا حسب النظرية التقليدية للعق

 .ن الإرادة الحرة بذاهها جديرة بالحمايةلأ ، القوة الملزمة للعقد

نما هي وسيلة إو ، لسلطاهها ثرا ملزما تحقيقاا أفهو لا يرتب عليه، القانون  ةفالإرادة ليست غاي

 2.لتحقيق الخير العام والعدالة

 

                                                           
ديوان ، القانون ، الإثراء بلا سبب، العقد الإرادة المنفردة الفعل المستحق للتعويض، الوجيز في النظرية العامة للإلتزام، فاضلي إدريس1

 .42ص ، 2009ط ، المطبوعات الجامعية الجزائرية
، بيروت لبنان، الطبعة الثانية الجديدة منشورات الحلبي الحقوقية، الجزء الأول ، نظرية العقد، ظرية العامة للإلتزاماتالن، السههوري2

 .191ص ، 1998الطبعة 
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 (:يةقداعالحرية الت)ة المنفردة موقف المشرع الجزائري من مبدأ الإراد -جـ

ستنساخ بعض تخذ من التشريع الفرنس ي مصدر لإ إ جزائري الالا للشك أن المشرع مجمما لا يدع 

قد فرضائية في تكوين العقد الخذ بمبدأ أفقد ، قوانينه فقد كان كذلك فيما يخص مبدأ سلطان الإرادة

شارة التعبير عن الإرادة يكون باللفظ وبالكتابة أو بالإ "من القانون المدني الجزائري على أنه  60 المادة نصت

ويجوز أن يكون ، ي شك في دلالته على مقصود صاحبهأتخاذ موقف لا يدع إكما يكون ب، المتداولة عرفا

وتماشيا مع ما ، 1"على أن يكون صريحا نطرفالذا لم ينص القانون أو يتفق اإ، منياضالتعبير عن الإرادة 

العقد شريعة "على أنه  فيه 106 فقد نصت المادة، من القانون المدني الجزائري  60ة شارت إليه المادأ

الإرادة ف، 2"أو للأسباب التي يقررها القانون ، نإلا بإتفاق الطرفي، فلا يجوز نقضه ولا تعديله، المتعاقدين

غير  ىلا تنصرف إلثار العقد أفمفاده أن الثاني ما المبدأ أ، لزاميةإالحرة الواعية التي تكسب العقد 

 3.المتعاقدين

 عاقدين المحترام إتفاق إفهو ملزم ب، يضاألزامية للعقد في حق القاض ي وتسري هذه القوة الإ

وإذا ، أو تعديل على ما ورد فيه، ضنقاإضافة أو إفلا يمكن له ، ن كان غير عادل من وجهة نظرهإحتى و 

ات عتبار بغض النظر عن كل الإ ، لمتعاقدينوجب عليه البحث عن نية ا، قتض ى الأمر تأويل العقدإ

 4.الأخرى 

  

                                                           
 من القانون المدني الجزائري. 60المادة 1
 من القانون المدني الجزائري. 106المادة 2
 .51ص ، المرجع السابق، الإلتزامات النظرية العامة للعقد، علي فيلالي3
 .53ص ، المرجع السابق، علي فيلالي4
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 :دور الإرادة المنفردة في إشتراط الشروط -ثانيا

  صلالأ وفي القوانين الوضعية أن ، مما لا شك فيه أن القاعدة الثابتة في الشريعة الإسلامية

هذا الأصل يجوز  تض ىوبمق، ن العقود هي ضوابط المعاملاتأو ، باحة لا المنعشياء والمعاملات الإ في الأ 

 1.منعهيغراضه ومصالحه ما لم يرد نصفي الشرع أبرام العقود التي تحقق إللشخص 

 رير العبرة من تقو ، برز في ذلكالأ  والمسمى العقارية الملكيةنتقال إحد وسائل أوبإعتبار العقد هو 

 رضا  رر الحقوق أو تسقط شريطة تحقيققمن خلالها تتف، العقود هي تحقيق مصالح الناس

 لاق حرية إشتراط الشروط والقيود إطالمعاملات المالية ب وتزدهر، ويزداد النشاط التجاري ، 2المتعاقدين

والسؤال المطروح هي ما هي حدود حرية الإشتراط وما تأثيرها على تداول الملكية ، في العقود والمعاملات

 هي: شكالة على هذا الإ جابلإ رد عنصرين ملمين لو جابة نوللإ  ؟العقارية على وجه الخصوص

 :مدى إشتراط القيود في العقود -أ

الليبرالية  الفلسفةيقوم قانون العقود على أساس مبدأ سلطان الإرادة المنبثق بدوره من 

ويستمد ، طلاق الشروط والقيود لإعتبارها جزءا لا يتجزأ من حرية التعاقدإالإقتصادية القائمة على 

أساسها من إرادة المتعاقدين التي خولها القانون لها جزء من سلطان  حرية إشتراط الشروط في القيود

وما دام العقد وما ، 3إلتزامات بموجب الحقو وخلق حقوق ، التشريع لتنظيم تصرفاههم بمنتهى الحرية

المتعاقدين كما  العقدشريعة فهو يعتبر في نظر القوانين أن، طرافيتضمنه من شروط قد يتم برض ى الأ 

                                                           
 .47، المرجع السابق، محمد أبو زهرة1
 .1150ص ، 2ج، المرجع السابق، علي محي الدين القرة داغي2

3 Boris starck, henri roland et laurent boyer, droit civil les obligations, 3eéd, dalloz, 1989, p 46. 
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خاصة أن النظرية التقليدية للعقد ترتكز على المسلمة ، من القانون المدني الجزائري  106دةالما هوضحتأ

 qui contratuelle det juste."1" مفادها أن كل ما هو تعاقدي فهو عادل

يفترض فيه منفعة ، الذي يتضمن قيودا إتفاقية دوعلى هذا الأساس يمكن القول أن العق

طلاقه إمل به على عريعة المتعاقدين لا يشمبدأ العقد لتنبيه أن الكن يجب ، ركة للمتعاقدينتمش

 ذ2.فالمصلحة الخاصة لا تنفق على الدوام مع المصلحة العامة

 :خواع الحرية التعاقدية للقيود الإتفاقيةإمقتويات  -ب

إلى الحرية التعاقدية إلى مبدئين أساسين بين طرفين العقد  تهنظريفي يرتكز القانون المدني 

بحيث لكل واحد مههما على ذات الآليات القانونية للتفاوض والدفاع عن حقوقهما ، ائية والمساواةرضال

 من القانون المدني 166 حيث نصت المادة، 3ومصالحهما في مواجهة بعضهما على قدم المساواة

لقانونية كما فراد أن يرتبوا علاقاههم افالأ ، التعاقدية يةأن قانون العقود خاضع لمبدأ الحر الفرنس ي"

والأحكام القانونية التي لها صفة ، داب العامةوالأ ، يشاؤون بشرط أن يراعوا مقتض ى النظام العام

ولكن لهذه الحرية ضوابط مهها ما يتعلق ، الحرية في التعاقد أو عدمه دفر للويعني هذا المبدأ أن ، لزاميةالإ

 ىحدود الرض  فيمقتض ى هذا المبدأ يكوب، لملزمةوالأحكام القانونية ا، هداف العامةوالأ ، بالنظام العام

  طالما أن المشرع لم يستلزم حصول الرضا، ن المتعاقدين مستقلون في تحديد مضمون العقدأو ، قادعنلإ

 4.في شكل معين

                                                           
1 Briit le febvre, la justice contractuelle, op, cit, p 19. 

، لبنان، بيروت، دراسة مقارنة منشورات زين الحقوق ، القوة الملزمة للعقد في ظل قانون حماية المستهلك، د/ نسرين حسين ناصر الدين2

 .35ص ، 2018الطبعة الأولى 
مجلة الشريعة ، دراسة مقارنة في القانون الفرنس ي والسوري، عقد العملأزمة ، الحرية التعاقدية في تشريع العمل، محمد عرفان الخطيب3

 .66ص ، 2011يوليو سنة ، العدد السابع والأربعون ، والقانون 
 .41ص ، المرجع السابق، د/ نسرين ناصر الدين4
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 القيود الشروط متصرف حرية إشتراط ما شاء من للول حولما كانت الحرية التعاقدية ت

الوفاء  وواجب، ن هذه القيود تكون صحيحةإف، فع عنه مضاردأو ت، ب له منافعلمن شأنها أن تج التي

نما العبرة يكون الإلتزامات إو ، عبرة بعد ذلك بالتعادل بين المتعاقدين ولا، ووافق عليها المشترط عليه، بها

الحرية  ياتوما يمكن أن نستخلصه من خلال ما ذكرنا أن مقتض، 1وقد نشأت عن إرادة حرة نزيهة

 أساسين هما:يقوم  التعاقدية

نشاء العقد دون حاجة إلى شكل معين تظهر يعني هذا المبدأ أن الإرادة وحدها كافية لإ :الرضائي -

أو  ن يشترط ما شاء كيف شاء من شروط وقيود وما يراها من مقتض ىأنشاء العقد و رضا يكفي لإالف، فيه

 .شكل معين يصاغ فيهلتخذ له شكل يعبر عنه من غير ضرورة إطالما أنه ، مصلحة غيره

بمعنى أنه ، عليهتعاقدا ويقصد بمبدأ المساواة أن المتعاقدين متساويان ومستقلان فيما  :المساواة -

ولطالما أن ، حريةابمن المفروض أن يتناقشإذ أنه يرتضيه موجبا لا خر على الآ  رضحدهما أن يفليس لأ 

 د متوازيا في هذه الحالة.رض على أن يكون العقتفالممن فالعقد كان على هذه الصفة 

 :للقيد الإتفاقي مع متطلبات الحرية التعاقديةفي إشتراط النظرية التوفيقية  -الثاث

  ومتطلبات الحرية التعاقدية يترتب عليه المرونةالقيد اط إشتر ن تحقيق مبدأ التوازن بين إ

ة التوفيقية بوعليه أن المقار ، لقيودثار اآالمقاربة التوفيقية للتحقيق من في خدمة في حق الملكية العقارية 

ليات والقواعد نعكاسات القانونية التي تترتب على قيود الإتفاقية من خلال تسخير الآالإفي التحقيق من 

                                                                                                                                                                                     

بغرض حماية مصلحة  يجوز المساس به الذي لا، يعرف السههوري النظام العام بأنه الإطار السياس ي والإقتصادي والإجتماعي

 .537ص ، 228بعد ، م2004طبعة ، الجزء الأول ، المرجع السابق، العامة

وأما الأداب العامة هي "الأداب الحميدة فهي تلك القواعد التي فرضتها الضرورة الإجتماعية وأحس المجموع لزومها لحياههم في 

ص ، المرجع السابق، د/ نسرين حسين ناصر الدين، ن لكل من يخالفها"ماقتي، بحيث أصبحت ناموسا لحياههم فأصبحوا ملزمين بها، جماعة

36. 
 .258ص ، المرجع السابق، محمد أبو زهرة1
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ليات مرونة حق الملكية الذي من شأنه أن ضمهها النظام القانوني لحق الملكية وعلى رأس هذه الآتالتي ي

يره لتحقيق مصالح المالك أو غيره دون تسخوضاع القانونية و مختلف الأ مع ، يساعد على ملائمة هذا الحق

 .قانونيةالالمساس من جوهر حق الملكية أو النيل من طبيعة 

لها ، نه سلطة مباشرة على ش يءأكما أن هذه المرونة تستمد من كون أن حق الملكية يعرف ب

ومكونات الش يء موضوع حق  بيعةط ها حسبر ير القانون لكن من هذه المرونة يمكن تعديلها أو تح

خراج حق الملكية العقارية من حالة التصور إوهذه المرونة تمكن الممارسة التعاقدية من ، 1الملكية

 .سايرة التطورات والمستجدات التي يعرفها الجميعلملحق االتقليدي البسيط لهذا 

فهوم هذا الحق فإن مرونة م، وخاصة سلطة التصرف، سلطات لحق الملكيةمستوى ما على أ

 (الجديد)ثار القيود الإتفاقية من خلال السماح للمالك المشترط عليه أتساعد على التلطيف من 

قتسام رإتياإخعن طواعيه و  ىقإرت ذلك أنه، تناسب مع مقتض ى القيد الإتفاقييشكل ببالتصرف في ملكه 

هدافه أو ما يعبر عنه ألحه و الإتفاق يحقق مصاهذا ما دام ، سلطة التصرف مع المتصرف مشترط القيود

  التوثيق تشريع تصرفات الناس قبل ة فييعويدخل في ذلك كل حكمة رو ، بمقاصد الناس في تصرفاههم

 2.في عقد الرهن

 :ثار القيود الإتفاقية ومجال تطبيقاتها:أالمطلب الثالث

الظروف اكبة لمو لعل ما يميز النظرة الايديولوجية للقيود الإتفاقية هو مرونتها وقابليتها 

الترخيص ، وما تعرفه من تحولات ومن مظاهر هذه المرونة، الإقتصادية والإجتماعية داخل المجتمع

                                                           
1Moriel fabre, magnon, proprité patrimoine, et bien social, rtd, civ 1997, dalloz, 2004, p 9. 

 .142ص ، المرجع السابق، محمد الطاهر بن عاشور 2
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رة التصرفاجإأو ، قتض ى القيد الإتفاقيلمبالتصرف خلافا 
عندما تتغير الظروف الإقتصادية ، 1

ثار أ كما أنها ترتب، لقيودظلها تقييد الملكية العقارية لتحقيق مصالح مشترط ا في والإجتماعية التي تم

الأول سنخصص للآثار  الفرع، نول هذا المطلب في فرعياويمكن تن، قرارهاإجوازها أو حال قانونية في 

 والفرع الثاني صور ونماذج القيود الإتفاقية. قيد الملكية العقاري الالمترتبة عن 

 نسبة للمتصرف والمتصرف ثار بالالأهذه براز إويمكن  :ثار القيود الإتفاقية:أالفرع الأول 

 .الإتفاقي خالفة القيدوكذا والجزاء المترتب في م، إليه

وتطبيق لقاعدة أن إرادة ، وعادة ما يكون هو المرتبط بالقيود الإتفاقية :بالنسبة للمتصرف -أول

رية د يمس حيالإتفاقي هو ق دن القيإو تخلفه المتحكم في كيفية تحقق الشرط أو و المتعاقدين هي الضابط 

مثل هذا القيد الذي و ، تقاصإنقيد أو دون  ما التصرف المادي فهو لهأ، لكهبمالمالك في التصرف القانوني 

مام تحقيق ألفسخ المجال ، من مستلزماته تأصيل تداول الملكية العقارية خلال مدة القيد الإتفاقي

 ل المالك المشترط لزام من قبوإ، التصرف سلطةومن نتائج تعطيل مؤقت ل، المصلحة المقصودة

 متناع عن سلطة التصرف في الملكية الخاصة خلال المدة الزمنية وتعهد في جانبه على الإ ، عليه

 2.روعةشتحقيقا لمصلحة جدية وم، المعينة

 قر المشرع على المتعاقدين في الإتفاق على تأصيل تداول الملكية العقارية كما في عقد أولقد 

ذا جاء مطلقا على حرمان المالك من نقل إالمنع من التصرف  صرتقولا ي، ي ر اتيخوحالة الشيوع الإ ، البيع

ور صفي كل ، 3اعفنتتفاق أو الإ ر كحق الإ ، ي حق عيني آخرأيضا إلى منعه تقرير دأبل يمت، الملكية فحسب

                                                           
أو الرضا ، لإجارة بأنها "تصرف قانوني صادر عن إرادة منفردة مؤداة التنازل عن حق طلب إبطال الإلتزام من تقرر لمصلحتهيعرف الفقه ا1

ص ، المرجع السابق، مأمون الكريزي ، 402ص ، المرجع السابق، عبدالمنعم فرج الصدة، ممن له حق إبطاله"، بالبقاء العقد وإستقراره نهائيا

227. 
 .144ص ، لمرجع السابقا، محمد فوزي2
 .101ص ، المرجع السابق، وحيد الدين سوار3
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 والمتصرف  فر صالشرط المانع من التصرف وغيره من القيود الإتفاقية هناك تمت إتفاق بين المت

تحقيقا لمصلحة مشروعة وهذا ، القيد مقتض ىفابك في التصرف في ملكه خلا الرجاء سلطة المإلى ع، إليه

وتقررها الشريعة ، بها القانون يسمح د سنده القانوني في حرية التعاقد والإشتراط التي جالتعطيل المؤقت ي

  هاإخراجو ، العقاريةوهذا لا يعني تجميد الملكية ، العهود ثت على الوفاء وعدم نكحثالإسلامية التي 

نتفاع من ملكه عن طريق الإستعمال ليستمر المالك في الإ ب، خلال سريان القيد الإتفاقي ل من دائرة التداو 

 .قانون القيد والتعارض مع مقتض ى و لا والإستغلال والتصرف في الحدود التي 

وقف على المصلحة ن الأمر يتإف، ذا لم يكن القيد أو الشرط المانع من التصرف مطلقاإكما أنه 

 التي تتنافى  التصرفات حيث يكون لذلك دور جوهري في تحديد، أو الغاية من إشتراط الشرط

شترط عليه بالمال الذي المن تصرف المالك الجديد أو الممنوع من التصرف أو إوبناء عليه ف، الشرطمع 

 رط.بالش فلا مجال للتقييد، قيدلوقع عليه بقصد تحقيق الغرض المقصود من ا

نتقال الملكية إلى غير المالك إوالنتيجة أن الشرط المانع من التصرف أو القيد لا يخول دون 

راث والتقادم طويل المكسب كما لا يخول دون يأو القيد بسبب واقعة مادية كالم، الممنوع من التصرف

 كالقيام  القيام لذلك بالتصرفات المادي التي يتطلبها إستغلال الش يء الذي يرد عليه الشرط

ي عمل مادي يؤدي إلى هلاك أومع ذلك لا يجوز أن يقوم المالك ب، والحصول على ثماره ومنتجاته، أجيرهبت

 1.الش يء كهدم العقار

                                                           
 .21ص ، 1987سنة ، المرجع السابق، فرج توفيق1
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لابد أن يستند الشرط أو القيد إلى تحقيق مصلحة مشروعة كما  :بالنسبة للمتصرف إليه -ثانيا

كما ، ن هذا يتطلب من المالك عدم التصرف في مالهإف ،ورد الشرط أو القيد على مال معينأذا إف، أسلفنا

 1.يتطلب بالضرورة مع دائنيه من التنفيذ على هذا المال

 وبالتالي خروجه من ذمة المالك الممنوع ، ذلك أن التنفيذ يعني بيع بالمزاد العلني

لمنع يظل قائما ن اإف، وعندما يمتنع التنفيذ على هذا المال بموجب هذا القيد أو الشرط، من التصرف

وفي الحالة التي ينقض ي فيها ، 2طيلة سريان مدة الشرط ولا عبرة لنشوء الدين قبل إشتراط المنع أو بعده

 بسبب عدم مشروعية الباعث  طشر لكما لو قض ى ببطلان ا، ي سبب من الأسبابالشرط لأ 

 مباشرة التنفيذ  ينفعندئذ يمكن للدائن، ذا تعلق بعقارهذا الشرط إيل جوعدم تسأ، على الإشتراط

الفرنس ي وهذا المبدأ معمول به في ظل القانونين ، فيهمن التصرف  اعو ندين الذي كان ممعلى مال الم

 3.المصري و 

ي أو ترتب عليه حق عين، القيد نتقلت إليه ملكية المال محلإالغير هو ما  :بالنسبة للغير -ثالثا

 خر لآ ذا وهب شخص فمثلاإ، جازها القانون أوذلك ضمن الحدود التي ، أو تبعي عليه، صليأآخر 

ير خفهذا الأ ، ثالثقام الموهوب له ببيع هذا المنزل لشخص آخر ف، وشرط عليه عدم التصرف فيه، منزلا

 4.هو المقصود بالغير هنا

  ثاره طوال المدة التي حددت في القيدالتصرف صحيحا ومنتجا لأالمنعمن ويكون القيد أو 

نتقل المال الذي منع من التصرف إذا إوذلك ، شرط على الغيرلحتجاج بهذا االإ  :ثارومن هذه الأ، طشر لأو ا

 .لمصلحة أن ينازع الغير ويسترد المال منه رطشلوفي هذه الحالة يحق لمن وضع ا، فيه إليه

                                                           
 )مقالة(. 126ص ، المرجع السابق، أبو عربي غازي خالد أحمد1
 .136ص ، 145بند ، 8 ط، 1968لسنة ، 13رقم ، قواعد تنفيذ الأحكام والمحررات الموثقة في قانون المرافقات الجديد، سيف رمزي 2
 .105ص ، 1965سنة ، بيروت، حق الملكية، أحكام الحقوق الأصلية، كيرا حسن3
 .267ص ، المرجع السابق، إيناس محمد إبراهيم جاد الحق4
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فقه إلى القول بحرمان الدائنين الذي نشأت ديونهم خلال فترة ال تجاه منإذهب  الصددفي هذا 

نقضاء مدة الشرط أو القيد إوذلك بعد ، صرف من الحجز على المال الذي كان موضوعا للمنعتلامن المنع 

 1.وتحرر الملكية من هذا القيد

نه يؤدي حتما إلى وضع إذا ورد القيد أو الشرط المانع من التصرف صحيحا فإويبني على ذلك أنه 

  المقترن بالشرط أو القيد فر صأ قبل التوسواء كان قد نش، يا كان الدين المراد التنفيذ وفاء لهأالحجز 

 .القيد ض ىن التنفيذ على المال المشترط عدم التصرف فيه يترتب عليه بيعه بما يخالف مقلأ ، أو بعده

أو القيد المتفق عليه وزوال أسبابه من التنفيذ  لشرطنتهاء مدة اإص مما تقدم أنه بمجرد ونخل

 .يصبح جزءا من الضمان العام للدائنينن هذا المال إف، أو أموال المدين لعلى ما

 :خلال بالقيد الإتفاقيالجزاء المترتب عن الإ  -رابعا

  الشرعية قودفي العقود سواء تعلق الأمر بالع يقرار القيد الإتفاقإمما لا شك فيه وفي حالة 

يه بالتصرف ن قيام المتصرف إلأو ، خذ بمقتض ى القيد الإتفاقين لا مناص من الأ إأو العقود التعويضية ف

  إلغاءأو  التصرف الأصليبطال إيخول للمتصرف حق ، خلافا بمقتض ى القيد الإتفاقي تهفي حق ملكي

وكان هذا القيد مما يعول عليه في الإتفاق بين المتعاقدين على أساس أن العقد هو شريعة ، جزاء

على المتعاقد من له وجب لي خلال بالعقد وبالتاهو إخلال في هذا الشرط الإ في مخالفة  أيف، المتعاقدين

 .بطال العقدإمصلحة أن يطلب الفسخ أو 

 هحد المتعاقدين بإلتزاماتأخلال إن أويأتي هذا الجزاء تطبيقا للمبادئ العامة القاضية ب

في حالة  954 وهذا ما نص عليه القانون الفرنس ي في المادة، 2العقدفسخ يجيز للمتعاقد الآخر ، التعاقدية

                                                           
 .366ص ، المرجع السابق، أحكام الحقوق العينية الأصلية، كيرا حسن1
 .25ص ، المرجع السابق، أنور طلبة2
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الضمني الذي يفترض  سخشرط الفاالعليه ب فوهذا ما يتعار ، لعدم تنفيذ شروط العقدفسخ عقد الهبة 

وهذا ما قرره ، حد المتعاقدين عن تنفيذ إلتزاماتهأفيها  عساقدائما في العقود التبادلية في الحالة التي يت

 يعية لما لها نما يطلب من المحكمة توقإ، بقوة القانون  لا يتم هنا خالقضاء المصري حيث ترى أن الفس

 دون خضوعها في ذلك لرقابة محكمة ، من سلطة في تقدير أسباب كفاية الفسخ أو عدم كفايتها

ستنادا إوذلك ، صليشترط هذه القيود أو الشروط فسخ العقد الأ الذي إ جاز للمتعاقدأحيث ، النقض

اء بطلان التصرف المخالف لجانبين بغض النظر عن جز لللأحكام العامة المقررة للفسخ في العقود الملزمة 

 1.القانون المصري  824للشرط الذي قررته المادة 

دت إلى الأحكام العامة نستإت قد نن كاإجتهادات الفقهية على قلتها أنها و لكن بالمقابل أن الإ 

ثقلة بالقيود المالعقود وخاصة بللإلتزام للبث في النزاعات الناتجة عن مخالفة الشرط أو الشروط المقترنة 

 م القيد ظومن جهة أخرى خاصة أنه لا يتوفر لدينا نظام قانوني ين، الإتفاقية هذا من جهة

علينا إعتبار القيود الإتفاقية تنظيمها من نوع  وجب، لكن من خلال الدراسات القانونية المقارنة، الإتفاقي

تض ي البحث عن جزاء ومن ثم يق، أو في ظل القواعد العامة المنظمة للعقود أو أحكام الإلتزامات خاص

ومصلحته المطالبة أويمكن لكل منتقرر القيد الإتفاقي لصالحه ، يناسب خصوصيات القيود الإتفاقية

بطال التصرف المخالف للقيد إوهذا ما جعل الفقه يرى أن ، العقدعن  جنبياأبإبطاله حتى ولو كان طرفا 

ثارهها إمن نوع خاص بحيث لا يمكن  ى ي دعو بل ه، يضاأوليس بطلانا نسبيا ، الإتفاقي ليس بطلانا مطلقا

 .من طرف الشخص إلا

قرت القيود الإتفاقية وخاصة القانون الفرنس ي أكما أن التشريعات المدنية الحديثة والتي 

على التصرفات  هفي طبيعة الجزاء المترتب توقيف اختلفإالقيود الإتفاقية قد  اوالقانون المصري الذي نظم

 .ن المطلق أو البطلان النسبي أو هو بطلان من نوع خاصالمخالفة بين البطلا 

                                                           
 .254ص ، 2013سنة ، 1طبعة ، دار العدالة للنشر والتوزيع، سوعة الوافية في شرح القانون المدنيالمو ، أنور العروس ي1
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لم يتطرق القانون الفرنس ي بشكل صريح للجزاء المترتب على مخالفة القيد  :القانون الفرنس ي -أ

ولة من تقرير هذه الأحكام يمكن القول أن نستنتج استقراء النصوص ومحإولكن من خلال ، الإتفاقي

بحيث  03/07/1971المؤرخ في  71 – 526 لقانون من خلال التشريع رقمخذ به هذا اأطبيعة الجزاء الذي 

ة القضاء لتنفيذ الإلتزام هاجو في م بأو الواه يمن هذا القانون على حق ورثة الموص  3 - 900 تنص المادة

الفرنس ي يرى أن الشخص الذي تقرر الشرط المانع  الفقه ماأ، هءلغاإأو المطالبة ب له من طرف المتصرف

 1.بإبطال التصرف المخالف للقيد الإتفاقيالمطالبة تصرف لمصلحته في من ال

 قرارها الصادر بتاريخضفي قرت محكمة النقأوهذا ما عمل به الإجتهاد القضائي حيث 

المطالبة بإبطال التصرف المخالف للقيد  في حق المستفيد من الشرط المانع من التصرف 20/04/1858

 2.الإتفاقي

خذ بمبدأ البطلان المطلق للتصرفات أعلى عكس القانون الفرنس ي  :ي صر القانون الم -ب

إذا كان " من القانون المدني المصري تنص على ما يلي 824 وبالنظر في حيث المادة، الإتفاقيللقيد المخالفة 

فكل تصرف ، صحيحا طبقا لأحكام المادة السابقة الوصية شرط المانع من التصرف أو الوارد في العقد أو

  نعاعتبر أن مصير التصرف المخالف للشرط المإوعلق السههوري على ذلك و ، "الفا له يقع باطلامخ

نفا لم تقصد على البطلان آبطلان المطلق رغم أن المادة المذكورة الهو المصري قانون الفي ، من التصرف

أن الشرط أو القيد ي في كون سبحيث يميز بين البطلان المطلق والن، كتفت بالبطلان فقطإنما إالمطلق 

لشرط المانع لي تصرف يقع مخالفا أودعوى أن ترتيب جزاء البطلان المطلق على ، م لاأتفق يعد جوهريا الم

                                                           
1Christian larroumet, tome 2, les biens, droits, reels, principaux, delta economic, ot p 201. 
2Les grands arrets de juris prendence civil 199 par français tarre et yres le quelle, dalloz, p 290.  
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خذ بالتكييف العيني للقيد الإتفاقي الذي أونتيجة حتمية لإعتبارات أن القانون المصري همن التصرف 

 1.ن في حد ذاهها غير قابلة للتصرفعييعتبر ال

نه إف، الجزائري لم ينص على تنظيم القيود الإتفاقيةالتشريع بإعتبار أن  الجزائري:انون الق -جـ

المبرمة  الإتفاقاتن الشروط أو أعتنقت مبدأ سلطان الإرادة الذي يقض ي بإيعتبر من التشريعات التي 

 المادةإلى 320 القانون المدني منوقد نظم الشرط ، ديهاقاعبطرق صحيحة تقوم مقام القانون بالنسبة ل

فالأطراف ، ومن ثم من الممكن أن تتصور عقدا دون هذا الشرط، من قبيل الإلتزامات هاعتبر إو ، 208

بإعتباره  رطأمرا عارضا يساهم في تميز الش طشر لن إعتبار اإ، من عدمه طشر لدراج هذا اإحرارا في أ

ومن خلال تتبعنا لبعض ، 2لعقدللإلتزام عن الشروط الأخرى للعقد التي تعتبر داخلة في ماهية ا اوصف

 درج هذه القيود للقواعد العامة التي تنظم أحكام هأالنزاعات القضائية بشأن القيود الإتفاقية أن

قانوني متعلقة بمسألة التصرف القيد من الأطراف في العقد أو الشرط أو الدراج إكما أن مسألة ، زمتلالإ

 .مبدأ حرية التعاقدية

ي ض طال بل القيد يرتبلا يكون دائما الإ  يقيد الإتفاقلالتصرف المخالف لآل موعلى هذا الأساس أن 

فضل من التمسك أبهدف تحقيق مصلحته بشكل ، جازة هذا التصرفإحيانا المستفيد من القيد الإتفاقي أ

 قتض ى القيد للحصول لمم المشترط عليه برهن ملكه خلافا تحقيقا امثل قي، بطال التصرف المخالفإب

صلاح عقاري أو ترميمه وفق لمتطلبات الشهر العقاري ولا يتم هذا إض بنكية لتمويل مشاريعه أو على قرو 

 .العام والآداب العامةالنظام المخالف ما لم يخالف  فر صجازة التإإلا ب

  

                                                           
 .548ص ، المرجع السابق، السههوري 1
 .35ص ، 2020سنة ، 1طبعة ، الشرط في قانون العقود، شوقي بناس ي 2
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 .مجال تطبيق القيود الإتفاقية الواردة على الملكية العقارية الخاصة :الفرع الثاني

 نه من المتصور أن يرد القيد الإتفاقي في عقد إف، والعملية ةقانونيالطبقا للأحكام 

م أن يرد مثل هذا الشرط ععلى أن الغالب عمليا أو نظريا أو تصوريا الأ ، فقد يرد في عقد البيع، 1أو وصية

 .في بيع يقصد تحقيق مصلحة جديةمستترة كما قد يرد في هبة ، في عقود التبرع

 دد القير ه القيود والذي يتضمن عنصرين الأول أن يدراسة مجال تطبيق هذ بصدد ونحن

لعنصر الثاني أن يكون هذا يقتض ي افي حين ، (كعنصر أول )، قانوني عقدا كان أو وصية صرففي إطار ت

 .وعليه نفرد لكل عنصر ما يناسبه من مناقشة، التصرف ناقلا لحق العين لحق عيني

 :أن يرد القيد الإتفاقي في تصرف قانوني -أول

يل جنه يكون واجب التسإذا فك، د إستثنائي على سلطات المالك العاديةيأتي القيد الإتفاقي كقي

عوضية أو العقود التبرعية كما أنه ينسجم معه مع مبدأ الفي العقود الشكلية سواء تعلق الأمر بالعقود 

ة الإقتصادية ركمع مبدأ حرية التداول في الأموال خدمة للح، حرية المالك في التصرف بما يملكه

 شياء بين الأ  تبادلكما ينسجم في الوقت ذاته مع الحياة العملية التي تعتمد على سرعة ، وتنشيطها

وفي ، لابد له من نطاق معين إستثنائي لا يخرج عن دائرته اشرط أمرا إستثنائيالذا يعتبر هذا لو ، الناس

كما أن القيد الإتفاقي عموما ، 2نةمعي حسابات حوال لا يتوسع في دائرته بحرية بل شروطحسن الأ أ

رر بمجرد إرادة الشخص المشترط فليس للشخص أن قالشرط المانع للتصرف خصوصا لا يمكن أن يتو 

                                                           
فإن بعض القوانين العربية ، قد إشترطوا أن يكون التصرف القانوني في صورتي العقد والوصية، إذا كانت القوانين المقرة للقيد الإتفاقي 1

مصطلح التعريف القانوني دون الإشارة إلى نوع هذا التصرف ففي المادة ، ومهها المشرع الكويتي على سبيل المثال، موقفا أكثر مرونةأخذت 

في المال  على أنه "إذا تضمن التصرف القانوني شرطا يمنع المتصرف إليه من التصرف 1980( سنة 67( من القانون المدني الكويتي رقم )815)

ومقصورا على ، فلا يصح الشرط مالم يكن مبنيا على باعث قوي ، ب مكليته بمقتض ى ذلك التصرف أو يقيد حقه في التصرف فيهالذي إكتس

 .60ص ، المرجع السابق، صاحب عبيد الفتلاوي ، أنظر في موقف المشرع الكويتي –مدة معقولة" 
 .87ص ، 1970سنة ، رةالقاه، دار الههضة العربية، دروس في حق الملكية، عبد العزيز عامر2
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بل أنه ليس لمالك أن يقوم بهذا ولو ، 1كدون أن يكون ذلك في إطار تصرف ناقل للمل هفي ملك يقتصر

ستطاعته أن يخرج ما له من الضمان العام إبيح له ذلك لكان في أذ لو إ، خرآحصل بإتفاق مع شخص 

  لمنعا لأن المنع يقض ي بعدم جواز الحجز أو التنفيذ على المال الذي حصل، دائنيهالذي يضمن حقوق 

  عمال التبرع وفي حالات نادرةأنه يصح في إذا ورد مثل هذا القيد في عقد فإف، 2من التصرف بالنسبة له

سواء كان عوضا يأخذ صل يقض ي أن من يقدم عوضا لما ن كان الأ إو ، كالبيع قد من عقود المعاوضاتعفي 

ي تكليف عيني أو دون أن يتعلق به حقوقا أهرا من طحق العين مالنتقال إلكن بشرط ، عينيا أو نقديا

 .للغير أو شروط تقيد من سلطاته

صرف الذي يرد د الإتفاقي أو الشرط المانع من التين الواقع العملي وهو الغالب أو القإوعليه ف

ي ص مركز المتبرع والمو  النظر إلى نه من الضروري إأو الهبة أو الوصية ف عفي تصرف قانوني على سبيل التبر 

مثل هذا الموهوب له أو الموص ي لهب ملائه علىإقرها التنظيم بأفي حدود التي رسمها القانون و ، يسمح له

 3.شرطلا

قدم أن تالم النحوفلا يمكن للشخص على ، ةصية تصرف ناقل للحق بإرادة منفردكانت لو وإذا 

نتقال للحق ما دام التصرف الوحيد إرادته المنفردة دون أن يكون هناك إيقرر عدم التصرف في ملكه ب

 .ضمن قيدا هو الوصيةيتبالإرادة المنفردة الذي يجوز أن 

لعقود التبادلية كما أن القيد قد يرد في العقود الخاصة بالعقارات أو بعبارة أخرى لا يرد في ا

 نص خير وحسبوهذا ما ذهب إليه القانون المصري على عكس القانون الفرنس ي هذا الأ ، والمعاوضات

في حين ، يقتصر على التصرفات التبرعية الهبات والوصايا دون التصرف بمقابل المعاوضات 900/1 المادة

                                                           
 .387ص ، 1979القاهرة ، دار الههضة العربية، الحقوق العينية، نعمان جمعة1
 .53ص ، المرجع السابق، جميل الشرقاوي 2
 .94ص ، المرجع السابق، عبد المنعم فرج صدام3
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قانون الكما أن ، المصري  قانون الفي  التبرعات والمعاوضات، يشمل هذا المجال نوعي التصرفات القانونية

فلسطيني قد حصر نطاق تطبيق في عقود التبرعات أو الوصية بإعتبارها تصرفا مضافا إلى ما بعد ال

حد أيتمثل في ، في عقود التبرعات أو الوصية طوتبرير المشرع الفلسطيني في حصر نطاق الشر ، وتالم

 :أمرين

 .جوع في الهبةبحق الر  (الواهب)ا ليحتفظ المتبرع إم-

 .أو لحماية نفسه من تصرفاته، سنه رما ليتحقق الموهوب له مصلحة مشروعة بسبب صغإو  -

 :حق العينيلأن يكون التصرف القانوني ناقلا ل -ثانيا

تصرف قانوني ناقل للملكية كالبيع والهبة  في تفق الفقه على أن شروط القيود يجب أن يردي

فيجوز للمتصرف بشروط معينة أن ، قتفاإر نتفاع أو إتقرير حق أو منش ئ لحق عيني آخر ك صيةوالو 

عدم  (نتفاعكصاحب حق الإ أصلي)يشترط على المتصرف إليه أو يتفقا أو على من تقرر له حق عين 

 .التصرف في محل العقد أو الوصية لمدة زمنية معينة

  لإتفاقية قد يردالقيود ا اتالمانع منالتصرف كأحد تطبيق طشر لويذهب معظم الفقه إلى أن ا

رط الموعود له بالبيع على الواعد ألا يتصرف في العين الموعود ببيعها طوال مدة تشيفي الوعد بالبيع ف

 قيت وبين قيام مصلحة مشروعة للموعود أيجمع بين التإذ ، الحالةهذه وهو شرط صحيح في ، الوعد

 1راء.شلظهر رغبته في اأذ إ، ملك الواعد ل هذا الشرط إلى بقاء العين فيضفبن ئمطخير يهذا الأ  لأن، هل

  دراجهإالناقلة للملكية وهذا لا يمنع من  تصرفاتالمانعة للتصرف ترد في ال وطكما أن الشر 

 ه قد يردنأ، قواعد العامة كما فعل المشرع الجزائري في الوعد بالبيعالللإلتزام وفق  ئفي تصرف منش 

                                                           
 .120ص ، دار الههضة العربية، الجزء الأول ، حق الملكية، الحقوق العينية الأصلية، محمد عبدالرحمن1
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ويكون ، يرادى حياته بشرط عدم جواز التصرف في هذا الإ يراد مرتب مدإبترتيب ، خرفي تعهد شخص ي لآ 

 1.يضا صحيحاأ

الفرنس ي و ستخلاصه من هذا النقاش حيث يظهر في الواقع أن المشرع المصري إوما يمكن 

راد كل مههم أن يحدد مجال الشرط حصره في العقد أقرب للتشريع الجزائري حيث أوالفلسطيني وهو 

 . للملكيةلالم يقيدها يكون العقد ناقف، ةلقطموجاءت لفظة العقد ، والوصية

 اذ تضمن العقد أو الوصية شرط"إمدني مصري أنه  823 ذ جاء في نص الفقرة الأولى من المادةإ

 ...". يقض ي بمنع التصرف مال

ذا تضمنت عقود "إأنه  947 المشرع الفلسطيني نفس العبارات السابقة اذ جاء بالمادة رددوقد 

 ...". شرطاالتبرع أو الوصية 

 برز القيود أكان ، شرط المانع من التصرفالوالنتيجة هي أنه ليس ما يمنع من أن يرد 

برام مرتب إد في عقد هتعالمكما في حالة الموعود له في عقد الوعد بالبيع و ، للإلتزام منش ئفي عقد ، الإتفاقية

 .توافر الشروط المتعلقة بصحة الشرط أو القيد طوهذا شر ، مدى الحياة

 :نمو ج للقيد الإتفاقيكالرهن الرسمي  :الفرع الثالث

حاطة هذا إو ، عطاء مدلوله القانوني والعمليإو ، من خلال دراسة القيد الإتفاقي أو الشرط

لهذا  ةقدم نموذج أو صور نرتأينا أن إ، من غموض في تبريرات وأسس القيد الإتفاقي هالمدلول بما يكتنف

 :ما يليكوسنتناولها كصورة  الرهن الرسمي يالقيد وه

                                                           
 .136، المرجع السابق، إيناس جاد الحق1
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 :الرهن الرسمي كنمو ج للقيد الإتفاقي العملي -أول

  حد الركائز الأساسيةأفهو ، ئتمان عصب الحياة الإقتصادية وقوامها في وقتنا الراهنيعتبر الإ 

 1.زدهارهاإستثمارات و في تشجيع الإ 

  المشرع في الترتيب قدمهولهذا السبب ، قوى التأمينات العينيةأكما يعتبر الرهن الرسمي من 

هم أالرسمي يعد  الرهن نإوالأكثر من هذا ف، متيازختصاص والرهن الحيازي وحقوق الإ على حق الإ 

 التي يوفرها لكل  ةالكثير  المزايا وهذا نظرا إلى، ئتمان في العصر الحديث من الناحية العمليةوسائل الإ 

 2.غير والمصلحة العامة للبلادالمن المدين والدائن و 

حتفاظ بحيازة نه يمكنه من الإ لأ ، الرهن الرسمي يعتبر مزية هامة بالنسبة للمدينف

فيما يعود عليه بالنفع كما يعتبر مزية هامة ، ومن ثم ينص له حق إستعمالها وإستغلالها، رهونةهالمعقاراه

لى الدائنين يتقدم ع فإنه، ميزتي التقدم والتتبع، بإعتباره حقا عينياه ذ أنه يخولإ، بالنسبة للدائن

ي يد أبل وله تتبع العقار المرهون في ، صحاب الحقوق العينية التاليين له في المرتبةأالعاديين والدائنين 

 في العقار المرهون لا يؤثر في حق الدائن التصرف ى أن معنب، ستفاء حقهإو  يكون المستفيد عليه

ن إلى قيمة العقار كمبلغ التعويض في حالة ل حق الدائن المرههقتإنذ هلك قبل التنفيذ عليه إو ، المرههن

أو مبلغ التأمين في حالة التأمين عند شركات التأمين أو المبلغ المقابل في حالة نزع ، عتداء الغير عليهإ

كما أن الدائن لا ، ستيفاء الدائن حقهإحتمالات عدم إوبهذا تكاد تنعدم ، العامة المنفعةمن أجل ، الملكية

                                                           
 .13ص ، 2011سنة ، الطبعة الأولى، ضمانة بنكية للدائن المرههن، الرهن الرسمي العقاري ، يوسف افريل1
 - 2019سنة ، لكلية الحقوق ، 1جامعة الجزائر ، القانون الخاص، السداس ي السادس، مطبوعة موجهة لطلبة الليسانس، شوقي بناس ي2

 .06ص ، 0202
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المدين محتفظ  بقىما دام أنه في الرهن الرسمي ي، والحفاظ عليه، لعقار المرهون دارة امشاق إ يتحمل

 1.بالحيازة

ن الرهن الرسمي يوفر له حماية كبرى حيث لا يكون نافذا في حقهم إلا بعد إبالنسبة للغير ف

  يمكههم مون ضالملدين واالرسمي من حيث العقار المرهون الرهن كما أن إشتراط تخصيص ، قيده

 2.ب رهن جديديترتبتام وشفافية كبيرة سواء تعلق الأمر بالبيع أو  حالتعامل مع المدين في وضو من 

حيث قدمه في الترتيب ، كبير هتمامإولأهمية هذا النوع من الرهون فقد خصه المشرع الجزائري ب

  وصارمةجراءات كثيرة إبأحكام و  هكما أنه ميز ، في حق الإمتياز، على الرهن الحيازي وفق التخصيص

خيرة مهها ما هي عامة تخضع لها هذه الأ ، الموضوعيةو لمجموعة من الشروط الشكلية  إشتراطه من خلال

ولا في ذلك مراعاة اوشروط خاصة تنظم هذا النوع من الضمان مح، ومهها الرهن الرسمي، كافة العقود

ن لأ ، ى الرهن القضائيوهذه الشروط تختلف من الرهن الرسمي الإتفاقي إل، مصلحة طرفي عقد الرهن

 3.طة القاض يسلره الحكم و صدما الثاني مأ، وهذا الذي يهيمن، الأول مصدره العقد وإتفاق الطرفي

 :القيود الإتفاقية تدعيم للومان العام -ثانيا

حق الرهن  ئنعطاء الداإنه ينشأ بقصد ن من خصائص الرهن الرسمي أنه عقد ضمان عيني لأ إ

أو الكفيل العيني ، المدين ن الراهن سواء كان هولأ ، يوهو ضمان عين، بدينه الرسمي الذي يضمن الوفاء

 .يلزم فيه بتقديم عين للوفاء بدينه

                                                           
 .57ص ، 1966سنة ، دار التعاون للطبع والنشر، التأمينات العينية المدنية، أحمد سلامة1
 .57ص ، المرجع السابق، أحمد سلامة2
 . 139 - 138ص ، 01العدد ، 01المجلد ، مجلة ضاد للدراسات القانونية، حماية الدائن من خلال الرهن الرسمي الإتفاقي، خالدي ثامر3
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من منقولات  نعام شموليته لجميع أموال المدياليجابيات الضمان إن في إوعلى هذا الأساس ف

  وحرية المدين، اءعا الو ستفاء ديونهم من هذإدائنين في الاواة سغير أن من قواعده مثل م، وعقارات

مان العام لحقوق ضلعكس محدودية الحماية التي يوفرها ال، في التصرف في أمواله دون قيد أو شرط

ضمان عام في حماية حقوق كمحدوديته وعدم كفايته ومدى فلنحدد أولا مفهوم الضمان العام ، الدائنين

 .مة أساسية للضمان العامادعكهن الرسمي ثم ينتقل إلى دور القيود الإتفاقية من خلال الر ، الدائن

 :مفهوم الومان العام ومدى محدوديته في حماية الدائنين -أ

المبادئ العامة المقررة في التشريعات و من المستقر فقها وقانونا  :مفهوم الومان العام -1

 ؟ما هو الضمان العامف، 1المدنية الحديثة أن أموال المدين تشكل ضمانا عاما للدائنين

 ينهالحصول على حقوقه لدى مد الدائنهو تأمين عام بواسطته يستطيع  :الومان العام

  إلا، هذا الضمانفي ن جميع الدائنين متساوون أو ، امنة للوفاء بديون ضوهو أن أموال المدين جميعها 

وال أم، من القانون المدني الجزائري  188 حث حسب نص المادةب، من كان له حق التقدم طبقا للقانون 

ن جميع إف، للقانون  طبقا فضلية مكتسبأالمدين جميعها ضامنة لوفاء ديونه وفي حالة عدم وجود حق 

 .الدائنين متساوون في هذا النظام

ويتجسد ، هومدين ئنضمان العام بهذا الشكل مصدره العلاقة القانونية التي تربط بين الداالو 

 .جبري على أموال مدينهالن للتنفيذالواقع بلجوء الدائ ع فيحق الضمان العا

                                                           
 .09ص ، الجزء الثالث، الوسيط في القانون العقاري ، الدينعفيف شمس 1
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ن هذه الأموال يضعها وعاء إف، لدائنين يتكون من جميع أموال المدينلالعام الضمان ولما كان 

جموع الحقوق والإلتزامات أو التي قد توجد لشخص مفتعد ، وهي في نظر القانون ، واحد هو الذمة المالية

 .معين

الضمان العام للوفاء بدينه للدائن المرههن  اية أو محدوديةكفوالسؤال المطروح في حالة عدم ال

العام ضمان اليجابية وخاصة هو معلوم أن سلبية تفوق العناصر الإ هالأو بعبارة أخرى إذا كانت عناصر 

وتبدو هذه ، مان العامضفتراض ي للدقة المالية أو ما يعرف بمخاطر اللإ تصوير االوفق يعتبر للدائنين 

 .ى أموال المدينعل ري شكالية عند تنفيذ الجبلإ ا

هذا العنصر من خلال فكرتين أساسيتين ويتجلى :عدم كفاية الومان العامو محدودية  -2

 ته.وهي مخاطر الضمان العام ووسائل حماي :شكاللمعالجة هذا الإ 

جراءات التنفيذ إلا تبدو أهمية الضمان العام إلا عند الشروع ب :مان العامومخاطر ال -

ن مصلحة الدائنين إة أمواله والتصرف فيه وعليه فار بلها فيكون المدين حرا في إدق أما، ل المديناو مأعلى 

لكن كثيرا ما ، عليها بقاء على ذمته المالية كي يتمكنوا على التنفيذوالإ ، تقض ي المحافظة على أموال المدين

رار ضلك الأ ومن وراء ذ، والضمان العام، المالية تهضرار بذميقدم المدين على تصرفات من شأنها الإ 

 .كبر خطر يهدد الضمان العامأوهذا ، مبالاةواللا ، هماله بسوء نية أو نتيجة الإ يبدائن

 دم المساواةقهم العيوب الذي يهدد الضمان العام هو المساواة وتعني أن الدائنين على أعل ول

 املة غير وفوا حقوقهم ك تسالمدينإ تسعت لهم أموالإذا إفي سعيهم للتنفيذ على أموال المدين ف 
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جراءات إتخذ الدائنون جميعا إو ، ستيعاب جميع الديون ما إذا كانت أموال المدين غير كافية لإ أ، منقوصة

 1.حقهنسبةيتقاسمونها كل  منهفإ، التنفيذ على هذه الأموال

ولا ، ئنما العيب الثاني فيتعلق بحرية المدين في التصرف في أمواله دون قيد مما قد يضر بالداأو 

ولا ، صرف في أموالهمن الت نخاصة أن التشريع لا يمنع المدي، مدينه إعسارخطر  ن منفي مأميجعله 

  مما يقلل، قيدة للمدينالمويترتب على هذه الحرية غير ، يلزمه بالإمتناع عن الإهمال في تقاض ي حقوقه

 2.من فرص الدائنين في إستبداد حقوقهم كاملة

م للدائنين من خلال عرض فكرة مخاطر الضمان تقديم وسائل حماية الضمان العاويمكن 

 قوهها العام وما تشكله من ضرر للدائنين تدخل المشرع ووضع تحت تصرفهم وسائل قانونية تتفاوت

 :همهاأستفتاء حقوقهم و إتمكيههم في و وفعاليتها تبعا لنوعية هذه الوسائل التي ههدف كلها إلى حمايتهم 

غير الوسائل للمطالبة بحقوقهم مهها الدعوة المباشرة و  طرق تنفيذية وجعل لهاو طرق تحفظية 

 .يةصوالدعوة الصورية والدعوة البولي، المباشرة

 :لومان العاملالقيود الإتفاقية أو الشروط تدعيم أو تقوية  -ب

ليس لها تأثير في أهلية المدين ، صل أن ديون الشخص سواء كانت مستغرقة لماله أو لاإذا كان الأ 

 برمت من كان الدينبما له تكون أذا إ على عكس عقود التبرع التي من طبيعتها أنها، 3والهالمتصرف بأم

 .غير صحيحة

                                                           
 .05ص ، الجزء العاشر، المرجع السابق، الوسيط، السههوري1
 .05ص ، الجزء العاشر، المرجع السابق، الوسيط، السههوري2
 .955ص ، المرجع السابق، مصطفى أحمد الزرقاء3
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 كما يمكن القول أن العيوب التي تعتري الضمان العام تقلل من ثقة الدائنين في هذا 

 والتالي تدفعنا إلى البحث عن ضمانات إضافية أو تكميلية تمنحهم الثقة والآمان ، الضمان

ولا نقصد ، ولعل القيود الإتفاقية من بين هذه الضمانات، وتجعلهم يطمئنون على ديونهم، المدينين في

والضمانات ، والإمتياز، وهي الضمانات العينية كالرهن، المعروفة في القانون المدني هذه الضمانات

لتي من شأنها أن في البحث عن شتى الوسائل ا ولكن نقصد رغبة الدائنين، الشخصية كالكفالة وغيرها

على مراكزهم القانونية ولذلك سميناها ضمانات القيود الإتفاقية تدعيما وتقوية  تجعلهم أكثر إطمئنانا

 للضمان العام.



 

 

 

 الثاني: الباب

طبيقات القيود ت

 الإتفاقية الواردة 
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ويخول لصاحبه سلطة مباشرة ، مثل الحق الذي يرد على ش يء معين بالذاتن الحق العيني يإ

 1آخروساطة طرف إلى  كما يكون لصاحبه الحق في أن يستعمله دون حاجة، على هذا الش يء

بشرط أن لا  الأشياءرف في صنها حق التمتع والتأالمشرع الجزائري الحق الملكية ب وقد عرف

هذه الحرية حينما أو كما أن المشرع قد يقيد هذه الملكية ، القوانينو  نظمةالأ تحرمه إستعمالا تستعمل 

ومثل هذه القيود يجب أن تكون بنصوص قانونية قاطعة في دلالتها لأنها تأتي خلافا ، يجد ضرورة لذلك

 للأصل.

 هو أمروالإستغلال  ستعمالووجود هذه القيود القانونية التي تمنع من التصرف وحق الإ 

الإختلاف هو تلك الشروط التي يتفق أو ولكن ما آثار النزاع ، لناحيتين القانونية والفقهيةمقطوع فيه من ا

 سواء وردت في عقد ملزم للجانبين كما هو الحال بالنسبة لعقد ، الطرفان والتي تمنع من التصرف

 ية.المنفردة كما هو الحال بالنسبة للوص رادةه في الإ أساسد جأو وردت في تصرف واحد ي، البيع

ما أو ية تفاققصد القيود الإأو ، إن التطرق لموضوع القيود الواردة على الملكية العقارية الخاصة

يمكن تحديد القيود المتعلقة  ساسوعلى هذا الأ ، تفاقيعرف قدرة الأطراف على تقييد الملكية العقارية بالإ

والإستغلال  ستعمالالإ ى متعلقة بتقييد سلطتي خر أى قيود خر جهة أومن ، بسلطة التصرف من جهة

كما هو الشأن  تفاقأن هناك قيودا قانونية تقرر بنص قانوني لكن الأصل فيها هو الإ إعتباروعلى 

 أنها إعتبرت إلا نه ينص عليها القانون أورغم ، المساطحةية وحق الإنتفاع وحق تفاقالإرتفاقات الإ

ية تفاقلا بد أن نتناول تطبيقات القيود الإرض تسليط الضوء على موضوع بحثنا لغو ، ةداريمن القيود الإ 

 : كما يلي يخصص، من خلال فصلين

 بتقييد سلطة التصرف.الفصل الأول: الشرط المانع من التصرف كقيد إرادي متعلق 

والإستغلال. ستعمالالفصل الثاني: حق الإرتفاق وحق الإنتفاع كقيد لسلطتي الإ 

                                                           
 .143ص ، م2002جامعة الجديدة الاسكندرية، سنة دار ال، لتزاماتمدخل إلى القانون الا-مبادئ القانون ، محمد حسن قاسم1



 

 

 
 :الفصل الأول 

 ع ــالشرط المان

 رف ـــمن التص

اقيـــــد إتفيكق
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وقد ، ه قيدا إراديا على حق الملكيةإعتبار نتعرض في هذا الفصل الشرط المانع من التصرف ب

 أساستقوم على ، التصرف معالجة مرنة منإعتنت معظم التشريعات المقارنة بمعالجة قيد الشرط المانع 

ة هذا الشرط جاز إولهذا تمت ، ى خر أومنع التصرف من جهة ، د من جهةعاقالتوفيق بين قاعدة حرية الت

أو  المشترط عليهأو وقصد منه حماية المصلحة جدية ومشروعة سواء للمشترط ، كان المنع مؤقتا تىم

 الغير.

ما  حدودسنحاول من خلال هذه الدراسة تحديد موقع الشرط المانع من التصرف وذلك في 

وسنتناول هذا الفصل ، ما يقتضيه البحث قلاق وحدود التقييد وفطبين ضرورات الإ  تهيلزمنا من صياغ

كما نخصص المبحث ، سنخصص المبحث الأول ماهية المانع من التصرف وشروط صحته، في مبحثين

 الثاني آثار الشرط المانع من التصرف وجزاء مخالفته.

 المبحث الأول: ماهية الشرط المانع من التصرف وشروط صحته.

لشرط المانع من التصرف في المطلب الأول وذلك لتحديد سنتطرق في هذا المبحث إلى تعريف ا

أما المطلب الثاني نتناول فيه ، عن ما يشابههمعناه لغويا وفقهيا وقانونا وكذا طبيعته القانونية وتمييزه 

 نطاق تطبيق الشرط المانع من التصرف.

 المطلب الأول: تعريف الشرط المانع من التصرف:

سنعرض في هذا العنصر إلى التعريف اللغوي للشرط المانع من التصرف  الفرع الأول: تعريفه اللغوي:

 بتقسيم المصطلح إلى ألفاظه الثلاث على النحو التالي:
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 ما إرتبط غيره به إنعداما  الإصطلاحإلزام الش يء وإلتزامه وهو في  :يقصد بالشرطلغة -أول

والحول ، الشاهد أن لصحة عقد النكاحو ، فالطهارة شرط لصحة الصلاة، 1وكان خارج الماهية، لا وجودا

 .والقدرة على التسليم شرط لصحة لعقد البيع، لصحة وجوب الزكاة

. فالقتل 2وهو إسم فاعل من فعل منع، وما يكف عن الش يء، يعرف المانع لغة بأنه العائق المانع -ثانيا

 اج من البنت مانع العقد والزو ، كذلك التوحيد مانع من الخلود في النار، والرق والكفر موانع الإرث

لكن الزواج في الزواج ، القبول والشهود وشروط للزواجو  فالإيجاب، على أمها أو خالتها أو عمتها أو أختها

 3من أخت الزوجة مانع من موانع العقد عليها.

 والتصرف ، 4وهو التصرف في الأمور ، لغة هو التقلب والسعي في طلب الكسب :ثالثا: التصرف

 أحكامه.اللغوي ما يصدر عن الشخص بإرادته ويرتب عليها الشرع القانون  في التداول 

عملية قانونية مؤداها التعبير عن إرادة عامة أو خاصة فردية أو "ويعرف في الإصطلاح بأنه 

 قاعدة تعديل مركز  ءكإنشا، والتي يكون محلها أو هدفها إحداث نتائج قانونية، جماعية

 5".خلقحق، قانوني

نا لمختلف ألفاظ الشرط المانع من التصرف كل لفظ على حدا يمكننا الجمع بين وبعد عرض

 نتوصل الألفاظ الثلاث حتى يتسنى لنا تحديد التعريف الإصطلاحي للشرط المانع من التصرف 

                                                           
سنة ، العدد السابع والستون ، الرياض، الممكلة العربية السعودية، مجلة البحوث الإسلامية، شروط صحة الطهارة، المشيقحعلي بن علي  1

 .329ص، م2020
، ص 1994ي الأردني، مذكرة لنيل درجة الماجستير اجامعة الأردنية سنة غازي مبارك الذنيبان، الشرط المانع من التصرف في القانون المدن2

42. 
مجلة الحقوق والعلوم ، ريعات المقارنةشلكية العقارية الخاصة، دراسة التالإحتجاج بالشرط المانع من التصرف بالتقييد الم، مقلاتي مونة 3

 .31ص، م2015سنة ، جامعة زيان عاشور الجلفة، الإنسانية
 .162ص، م1999سنة ، دار الكتب العلمية، بيروت، المحيطالقاموس ، لدين الفيروز اياديمحمد ا4

5Gerard Cornu, Vocabulaire Juridique, presses Universite res de France paris, 2000, p 16. 
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ولا يجوز بمقتض ى هذا ، إلى التعريف التالي الشرط المانع من التصرف هو قيد إرادي يرد في تصرف قانوني

 التصرف في المال الذي إنتقلت إليه ملكيته بموجب هذا التصرف مدة ، لمتصرف إليهالقيد ل

 هذا إلزام الش يء وإلتزامه ، وكما عرفه ابن منظور في لسان العرب، 1حماية لمصلحة مشروعة، من الزمن

 2في البيع ونحوه.

 صر.يراد تعريفات فقهية شتى في هذا العنإويمكن الفرع الثاني: التعريف الفقهي: 

شرط يرد في عقد أو وصية فيمنع المالك من التصرف "هذا الشرط بأنه  الصدة يعرفه الدكتور  -

 3في مال معين من أمواله.

يمنع المالك ، الشرط الذي يرد في عقد أو وصيةه "ويعرفه الدكتور محمد وحيد الدين سوار بأن

الهبة على الموهوب له عدم التصرف  كما لو إشترط الواهب في عقد، من التصرف في مال معين من أمواله

على الموص ى له في الوصية مثل هذا  أو كما لو إشترط، أو حتى يبلغ سنا معينا، في المال الموهوب طول حياته

 4."الشرط

هو القيد الذي يفرضه صاحب المال أثناء تصرفه "نه أويعرفه الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي ب

 5والغاية هي بقاء المال في يد المتصرف إليه .، لا يتصرف فيه بدورهأالغير ب ويشترط على هذا، فيه إلى الغير

ويتوافق  للمنطقومن خلال التعريفات السابقة ولعل تعريف الدكتور غازي مبارك هو الأقرب 

 مع التعريفات القانونية الحديثة ولإعتبارات عدة أهمها الشمولية والإيجاز.

                                                           
  .51ص، رجع السابقالم، الذنيبانغازي مبارك  1
 .202ص، المرجع السابق، لسان العرب، ابن منظر 2
 .134ص، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية، فرج الصدةعبد المنعم  3
 .94ص، المرجع السابق، محمد وحيد الدين سوار 4
 .154ص ، المرجع السابق، عبد الفتاح عبد الباقي5
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 :ولعل أهم هذه التعريفات، ا باع كبيركما أن فقهاء الإسلام لهم في هذ

سواء كان مما يقتضيه العقد ، "الشرط هو إلزام العاقد في عقده أمرا زائدا عن أصل العقد

أم كان ، وسواء كان ينتج منفعة لمن إشترط له الشرط، أم كان مخالفا له، أم كان مؤكدا له، نفسه

 1.أم لم تكن منفعة لأحد مطلقا"، الإشتراط لصالح الغير

 نستنتج من التعريفات الفقهية وعند تحديد مفهوم الشرط المانع من التصرف 

 درج عدد من الفقهاء على إستعمالها عند التعرض لمسألة الملكية العقارية والتصرف ، بمصطلحين

 القيود الإتفاقية إنطلاقا من أن مصدر هذا الشرط هو الإتفاق بين أطراف العلاقة  وهما، فيها

 بل قد ترد ، في عقد أو إتفاق لأنه ليس شرط أن ترد، فيما المصطلح الآخر هو القيود الإرادية ،التعاقدية

 2يحد أساسه في الإرادة المنفردة كالوصية.، في تصرف قانوني

من إستخدم  خرى في جوهر هذا الموضوع بينوالملاحظ أن التشريعات قد إختلفت هي الأ 

وبين من جمع بين ، ن إستخدم الشرط المقيد للتصرفوبين م، مصطلح الشرط المانع من التصرف

 3الإثنين.

 الفرع الثالث: التأصيل القانوني لشرط المانع من التصرف في التشريعات المقاربة

 لكهها حاولت بلورة جملة ، الفقه القانوني أي تعريف لشرط المانع من التصرف ىلم يعط

 .الملكية العقارية الخاصة المعتمد وتبعا لنظام، من منطلقات مختلفة، من التعاريف له

 ة للشرط المانع من التصرف أهمها:ز يمومن خلال إستقرائنا لبعض التشريعات الم

                                                           
1 
المجلد ، ردنية للعلوم التطبيقيةالمجلة الأ ، سلامي والقوانين الوضعيةط المانع من التصرف بين الفقه الإ الشر ، يد الفتلاوي بصاحب ع 2

 .53ص ، 2005سنة ، العدد الأول ، نمالثا
 .32ص، المرجع السابق، الإحتجاج بالشرط المانع من التصرف، مونى مقلاتي3
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 في القانون المدني المصري ينص على ما يلي: 823حسب المادة  أول: القانون المصري:

ط ما لم فلا يصح هذا الشر ، إذا تضمن العقد أو الوصية شرطا يقض ي بمنع التصرف في مال"

 ومقصورا على مدة معقولة.، يا على باعث مشروعبيكن من

 حماية مصلحة مشروعة للمتصرف ، متى كان المراد بالمنع من التصرف، يكون الباعث مشروعا -

 أو المتصرف إليه أو الغير.

ولا مناص أن ، 1رق مدى حياة المتصرف أو المتصرف إليه أو الغيرتستغالمدة المعقولة يجوز أن  -

والقانون السوري في المادة ، 832فالقانون الليبي في المادة ، لقانونين الليبي والسوري أخذا بهذا التعريفا

 من القانون المدني السوري.، 778

 على تحديد الشرط المانع  1028ينص القانون المدني الأردني في المادة  ثانيا: القانون الأردني:

شروط تقييد حقوق المتصرف إليه إلا ، عقدا أو وصية، صرفهليس للمالك أن يشترط في ت"من التصرف 

إذا كانت هذه الشروط مشروعة وقصد بها حماية مصلحة مشروعة المتصرف أو للمتصرف إليه أو للغير 

 2لمدة محدودة.

في القانون المدني البحريني على أنه إذا  774تطرق المشرع البحريني في المادة  ثالثا: القانون البحريني:

من التصرف القانوني شرط يمنع المتصرف إليه في المال الذي إكتسب ملكية بمقتض ى ذلك التصرف تض

ما لم يكن مبنيا على باعث قوي ومقصورا على مدة ، فلا يصح الشرط، أو تقييد حقه في التصرف فيه

 3معقولة.

                                                           
 .285ص، م2000سنة ، دار الههضة العربية القاهرة، موجز تنظيم حق الملكية في القانون المدني المصري ، محمد شكري سرور 1
 .81ص ، م2011سنة ، 01طبعة ، الأردن، عمان، دار المسيرة، لحقوق العينية الأصليةا، مد عبيداتيوسف مح 2
 .116ص ، م2006سنة ، منشور جامعة البحرين، حق الملكية أحكام، في شرح القانون المدني البحريني المفيد، عبد الحميد عثمان محمد 3
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يقارب التعاريف ما من القانون المدني الكويتي  815وقد أخذ المشرع الكويتي وكذا في نص المادة 

 السابقة.

حيث  900/01تطرق القانون الفرنس ي للشرط المانع من التصرف في المادة  رابعا: القانون الفرنس ي:

ما لم تكن ، أو الموص ى بها، لا تصح شروط المانع من التصرف التي تثقل الأموال الموهوبة"نص على أنه 

فإنه يجوز الترخيص ، في هذه الحالة ىوحت، وتبررها مصلحة جدية ومشروعة، هذه الشروط مؤقتة

أو ، الخطر قد زالتبررت أو الموص ى له بأن يتصرف في المال إذا كانت المصلحة التي ، قضائيا للموهوب له

 1طرأت مصلحة أكثر أهمية تقتض ي هذا التصرف.

إلى المادة ، 1971يونيو 03الصادر في  71/526كما أن القانون الفرنس ي تدخل بالقانون 

حيث إعترف بصحة الشرط المانع من التصرف التي ترد ، مكرر  900/01مادة جديدة هي المادة ، 900/10

 على الهبة أو الوصية.

في منع المالك  نجد فيما يتعلق بالتشريع الجزائري عدة نصوص خامسا: موقف المشرع الجزائري:

 من التصرف مؤقتا في ملكيته من خلال النصوص التالية:

س السجل يمن تأستضالم، 25/03/1976المؤرخ في  76/63رسوم التنفيذي في الم 104المادة 

يحقق المحافظ العقاري بأن البطاقة العقارية غير مؤشر عليها بأي سبب يقيل حرية "قولها بالعقاري 

 2."التصرف في الحق من صاحبه الأخير

 25/26رسوم التنفيذي بالم 12 والمعدلة بالمادة، 90/251العقاري  وجيهمن القانون الت 84المادة 

حيث تنص على عدم ، العقاري  جيهالمتضمن التو  90/25المعدل والمتمم لقانون ، 25/12/1995في المؤرخ 

                                                           
1P, Jourdan, Les biens, Dallonz, 1995, n ; 56, P 74. 

2
، المعدل 30، المتضمن التأسيس السدل العقاري، المعدل والمتمم، الجريدة الرسمية رقم 25/02/1976المؤرخ في  76/63المرسوم التنفيذي  

 .498، ص 1976أفريل  13، المؤرخة في 30والمتمم، الجريدة الرسمية 
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المتعلق بالمستثمرين  87/19ذا بموجب قانون هو ، الفلاحيننتجين الممنوح للم عجواز بيع حق الإنتفا

 ستثمر الفلاحية.سنوات من يوم تأسيس الم 10الفلاحين إلا بعد مض ي أو مرور 

على ما يلي "إن السكنات  2008المتضمن قانون المالية لسنة  07/12من القانون رقم  57المادة 

ذا السكنات كو ، لشاغليها طبقا للتشريع الساري المفعول  عههاالإجتماعية الممولة من طرف الدولة والمتنازل 

قة بالمساعدة المقدمة من طرف الدولة من أجل المستفيدة في الإعانات العمومية في إطار التدابير المتعل

وقد عدلت المادة ، 2سنوات 10التمليك لا يمكن التنازل عهها من طرف مالكيها خلال مدة يجب أن تقل عن 

 وسيأتي تفاصيلها لاحقا.، 2019، 2018، 2017، 2012أكثر من مرة بموجب القوانين المالية 

 من التصرف. المطلب الثاني: تحديد فكرة الشرط المانع

إن تحديد فكرة الشرط المانع من التصرف يقتض ي تحديد موقعه من المراكز المشابهة له وبيان 

 ومن المنطلق يمكننا تقسيم هذا المطلب إلى ثلاث فروع وهي:، طبيعته القانونية وكذا نطاقه

 يزه عن الأنظمة المشابهة لهتتمالفرع الأول: 

 رط المانع من التصرف.الفرع الثاني: طبيعة القانونية للش

 الفرع الثالث: نطاق الشرط المانع من التصرف.

  

                                                                                                                                                                                     
 .1990ديسمبر  01، المؤرخة في 52 ، المتضمن بالتوجيه العقاري، الجريدة الرسمية رقم90/25قانون رقم 1
 .31/12/2007الصادرة بتاريخ ، 82الجريدة الرسمية العدد ، 2008المتضمن قانون المالية لسنة  07/12القانون رقم  2
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 يز الشرط المانع من التصرف عن بعض الأنظمة المشابهة له.يمتالفرع الأول 

 :رط المانع من التصرف والشرط كوصفيز الشيمت-أول

ليه الفقهاء ما يطلق عأو من المسلم به فإن الشرط المانع من التصرف هو أحد الشروط التقييد 

أما الشرط كوصف في العقد فهو شرط من شروط التعليق وليس التقييد ويميز ، الشروط المقترنة بالعقد

 الفقهاء بين الشروط عموما والشروط المانعة من التصرف من جهات متعددة.

 :من حيث طبيعة وجوهر كل منهما -أ

 عقد أمرا زائدا ا كان كل من الشرط المانع من التصرف والشرط كوصف في الإذ

الشرط المانع من التصرف وإيراده في العقد  ىقتض لكن م، وليس من مستلزمات هذا العقد، عن العقد

فشرط المانع من التصرف وإن كان ليس من مستلزمات ، من هذا العقد آخريجعله جزءا منه كأنه شق 

لكن إدراجه فيه ، لأصليوتابع للعقد ا، أيضاوهو عارض ، بل هو أمر زائد عن أصل التصرف، العقد

 1يجعله جزءا فيه.

 :من حيث أثر كل منهما -ب

ا وينتج آثاره أحكاميصبح جزءا من العقد يرتب  أسلفناا كان الشرط المانع من التصرف كما إذ

 دغير المحقق الوقوع الذي يترتب عليه وجو  قبلالمستبند في العقد فإن الشرط كوصف هو الأمر أي ك 

 2زواله.لتزامأو الإ

                                                           
 .31ص، 1980الشرط كوصف للتراض ي، رسالة دكتوراه، القاهرة، سنة ، أبو سعدشنا محمد  1
 من القانون المدني المصري. 265المادة  2
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ا تعلق بحادث إذيعتبر الإلزام شرطيا "على أنه  1168كما يعرفه القانون الفرنس ي في المادة 

أو  سقوطه موقوفا على وقوع الحادثأو سواء كان التعليق حصول الحادث ، ل غير محقق الوقوعبمستق

 عدم وقوعه.

 :من حيث الأثر الرجعي لكل منهما -جـ

الوقت الذي نشأ لتزام إلى الوقت الذي نشأ الإإلى  رفيرتد أث، لتزامبالنسبة للشرط كوصف للإ

 تفاقيوم الإ منلتزام يعتبر موجودا فإن الإ، ا كان الشرط واقفا وتحققإذوبناءا على ذلك ، لتزامفيه الإ

 1يزول بأثر رجعي كأنه لم ينشأ أصلا. لتزامفإن الإ، ا كان الشرط فاسخا وتحققإذو ، عليه

بطلان التصرف الأصلي أو ، إن مخالفته لا يترتب عليها فسخأما الشرط المانع من التصرف ف

 وإنما بطلان التصرف المخالف.، كقاعدة عامة

  لأنه غير معلق لتزامه وصفا للإإعتبار والنتيجة هي أن الشرط المانع من التصرف لا يمكن 

كما ، عينةرن ببعض التصرفات المتوإنما هو مجرد بند عقدي يق، غير محقق الوقوع لقبمستعلى أمر 

 2يختلف عنه من حيث الأثر خاصة فيما يتعلق بجزاء البطلان ورجعية الشرط.

  

                                                           
سنة ، ة الخامسةعزء الثاني، أحكام الالتزام، الطبالج، لعامة للإلتزام في القانون المدني الفلسطينيمد ابراهيم جاد الحق، النظرية اإياد مح 1

 .159 – 158ص  2015
جامعة الحسن ، اهرسالة دكتور ، دراسة مقارنة، القضائيعلى ضوء الفقه والعمل المدني في ضوء القانون أحكام الشرط ، أمينة ناعيمي 2

 .140ص  2008الدار البيضاء ، الثاني



 الشرط المانع من التصرف كقيد اتفاقي الأول:الفصل 

 

189 

 :بالملكية إحتفاظتمييز الشرط المانع من التصرف من شرط  -ثانيا

البائع بثمن مؤجل ليضمن بذلك  اإليهبالملكية أحد الضمانات التي يلجأ إحتفاظ يعتبر شرط 

الملكية حتى يقوم بسداد كامل  الإنتقإشتراط عدم إلى  البائع دفعي أجل قدالبيع بثمن ، حصول على الثمن

 1الثمن.

يقصد به توفير التأمين المناسب للبائع يضمن له  إتفاقبأنه  زةن حمبشراكما عرفه الدكتور 

المبيعة قبل أن يقوم الطرف  الأشياءفالبائع لا يريد أن يفقد ملكية ، ه لدفع الثمنإلتزاموفاء المشتري ب

 2فيضل المبيع بمقتضاه على ملك البائع حتى يتحقق هذا الشرط.، بتقديم المقابل الذي تعمد به خرالآ 

  يضمن للبيع إسترداد البيع في جالة عدم قيام المشتري وتقاعسه بالملكية الإحتفاظشرط فال

 في أداء إلتزاماته التعاقدية المباشرة.

لمتعاقيدن وضمان لإستفاء ديههما كما أنهما ويعتبر الشرط المانع من التصرف للوفاء الحقوق ا

 فنية كالتالي: في أمور يختلفان 

فالبائع ، المانع من التصرف ريةنظالبالملكية يفوق في قدرته من الناحية  ظافحتالإ أن شرط 

مركز أقوى من البائع الذي يشترط  فيوالبائع يكون ، وذلك لأن المشتري لا يملك، يحتفظ بملكية المبيع

ولكن لا يحق له التصرف فيه ويستطيع إسترداد ، ع بحق الإنتفاع بالش يء وإستغلالهمتتوي، صرفعدم الت

ا فسخ إلا إذبينما لا يستطيع البائع الذي إشترط عدم التصرف إسترداد المبيع ، حتفاظه بملكيتهلإ  المبيع

 3عقد البيع.

                                                           
 .47ص، 1956، بغداد، اليهقانون المدني العراقي، مطبعة الأ شرح عقدي البيع والإيجار في الحسن الصراف،  د. عباس 1
 .86ص، 2011سنة ، للطباعة والتوزيع الجزائرهومة دار ، الإئتمانالملكية كوسيلة لدعم ، ن حمزةبشرا 2
 .65ص، المرجع السابق، حسين منصور  محمد 3
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آثارا قانونية أكثر  بتر يما أن الشرط المانع من التصرف يتسم من الناحية العملية لكونه ك

 .فلو تصرف المشتري بالمبيعالذي إحتفظ البائع بملكيته لكان هذا التصرف غير نافذ في حق البائع، فائدة

 :تمييز الشرط المانع من التصرف عن عدم القابلية للتعامل -ثالثا

لقانون وبسبب من المسلم به أنه يشترط في محل الإلتزام أن يكون قابلا للتعامل إلا ما إستثناه ا

وقد علق الأستاذ يحي حسين طه أن الأشياء التي تخرج عن التعامل بحكم القانون فهي تلك ، طبيعته

وأشعة الشمس وما إلى ذلك من الأشياء التي يتشرك ، الأشياء التي يمكن لأحد أن يستأثر بحيازهها كالهواء

 1.جميع الأفراد في الإنتفاع بها

وتكون بطبيعتها قابلة للتعامل لكن القانون ، امل بالنسبة للطبيعةأما الأشياء التي يحرم التع

 .فأصبحت غير قابلة للتعامل بها، أخرجها من دائرة هذا التعامل تحقيقا لمصلحة معينة

كما أن القانون لم الإرادة لم يمنح الإرادة السلطة إخراج الأموال من التعامل بإنكار صلاحيتها 

 ه.ك لأن مثل هذا العمل خاص به )أي القانون( وحدوذل، كمحال للحقوق المالية

  لكن ثمة فوارق تجعل أن الشرط المانع من التصرف يختلف عن الش يء الخارج عن التعامل

ولذلك ففي الوقت الذي نجده لا يزال ، من حيث الملكية فمالكه لم يفقد ألا القدرة على التصرف فيه

 .تعامل لا يصلح أن يكون محلا للحقوق الماليةمحلا الملكية خاصة نجد الش يء الخارج عن ال

كما أن ملكية الش يء المشروط عدم التصرف يخضع للتصرفات القانونية من حيث إكتسابها 

في حين المال الخارج عن التعامل لا يمكن ، بالتقادم وإنتقالها عن طريق الميراث أو الوصية أو الهبة ... الخ

                                                           
 .229ص ، 1971سنة ، بغداد، مطبعة المعارف، (الوجيزفي النظرية العامة للإلتزام )مصادر الإلتزام، هحسين ط غني1
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  لإختلاف يجعل من الش يء المشروع لا يتوافق مع المال الخارجوهذا ا، أن يكون محل لهذه التصرفات

 .عن التعامل حتى فيما يتعلق بالتصرفات التي حرم المالك من القيام بها

 :تمييز الشرط المانع من التصرف عن عدم جواز الحجز -رابعا

لإرادة وقانون المرافعات المصري شرط عدم جواز الحجز إحتراما ، وقد أجاز القانون الفرنس ي

 .ولا يضر دائنين المتبرع له، المتبرع وحريته في التصرف في أمر لا يمس النظام العام

لمانع من التصرف وشرط عدم جواز الحجز في هذه الميزة وهي رط اوهذا ما يجعل كل من الش

 لكههما يختلفان فيما يلي:، المنقولة والمثقل به الأموالعدم الحجز عن 

  وصية هذا يعني أنه لا يمكنأو هبة عقدفي  إلاحجز لا يمكن أن يرد أن الشرط عدم جواز ال -

 .عر بالتضة وكذا وعقود و العقود المعا أما الشرط المانع من التصرف فقد يرد في، ضةو في العقود المعا

  الممنوعالتنفيذ المترتب على شرط المنع يسري في مواجهة جميع دائني المالك إمتناع  -

إلا في حين أن الشرط عدم الجواز الحجز لا يسري ، بعدهأو ديونهم قبل المنع  من التصرف سواء نشأت

 1الوصية.أو على الدائنين الدين نشأت ديونهم قبل الرهبة 

التنفيذ المترتب على شرط المانع من التصرف يسري في مواجهة كل الدائنين بغض إمتناع  -

 2مقررة. النفقةيسري في مواجهة الدائن بدين  بخلاف شرط عدم جواز الحجز لا ديونهمالنظر عن نوعية 

 :ية التصرفلتمييز الشرط المانع من التصرف عن فكرة إنعدام أه -خامسا

                                                           
، ص 1956، الحقوق العينية الأصلية، أحكام حق الملكية، منشأة المعارف الإسكندرية، سنة 01الأصول القانون المدني، جزء ، كيرةحسين  1

306. 
 .180ص  1975فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار الههضة العربية، سنة  2
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لسبب شخص ي أو ، هليةنقص الأ إلا إن ما يميز فكرتين أن منع المال من التصرف لا يرجع سببه  

بينما ، المالك بصفة مطلقة أهليةفالمنع من التصرف في المال بغض النظر عن ، في من يمثله، في المالك

بعد أو بعد سن معينة إلا في أمواله  الشخص يمعناه عدم جواز التصرف ، التصرف هليةإنعدام الأ 

فإنعدام ، هاصهليةأو ناقفالوص ي يستطيع التصرف نيابة عن القاصر عديم الأ ، إستفاء شروط خاصة

إجراءات  إذإتخأو بعد إستيفاء شروط خاصة بل يقض ي جواز التصرف ، لا يعني المنع من التصرف هليةالأ 

 1معينة كالإستئذان المحكمة مثلا.

 الثاني: طبيعة القانونية الشرط المانع للشرط المانع من التصرف. عالفر 

تناولت الشرط المانع من التصرف بالتنظيم الطبيعة التي لم تحدد النصوص القانونية 

 ساسأن يحدد الأ ، ته لهذا الشرطأجاز ء خاصة بعد إقراره و وفتحت المجال للفقها، القانونية لهذا الشرط

وظهرت تكثيفات متعددة فلزم أن ، فتعددت الآراء على هذا الصعيد، الطبيعة القانونية لهأو القانوني 

 في أربعة عناصر. ناعلى بحث نستعرضها

 عليه. طأهلية الشرط المشتر من  إنتقاصأولا: شرط المانع من التصرف 

 عن عمل.متناع بالإ  إلتزاملمنع من التصرف ثانيا: شرط ا

 ثالثا: شرط المنع من التصرف تكليف عيني.

 .رابعا: المنع من التصرف تعديل لنظام الملكية

  

                                                           
 .160مونى مقلاتي، المرجع السابق، ص 1
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 :رف انتقاض من أهلية المشترط عليهالشرط المانع من التص -أول

 ا يجعل المتصرفالشرط المانع من التصرف إنم إعتبارهذا الإتجاه من الأراء الفقهية يتمثل في 

بل يكون تصرفه فيها ، تصرفا صحيحاإليه  فلا يملك التصرف في العين المستعملة، هليةناقص الأ إليه 

 1قابلا للإبطال.

ولا يجوز للشخص ، يعتبر من متعلقات النظام العام هليةنقص الأ أي بأن ويرد على هذا الر 

المتصرف له يصبح بالشرط المانع ناقص  ولو سلمنا جدلا بأن، هليةبإرادته أن يجعل نفسه ناقص الأ 

لكان هو وحده الذي يطلب إبطال التصرف الصادر منه مخالفا للشرط ولما جاز أن يطلبه ، هليةالأ 

 2الغير.أو المتصرف 

إنتفاض إلى  الرافض لهذا الإتجاه بأنه لو سلم بأن المنع من التصرف يؤديأي ويضيف الر 

نه يستطيع طبقا للقواعد العامة أن يباشر إف، ليه القيام بهاالممنوع ع أهليةإنعدام أو ، المتصرف

والحال ليس كذلك ، ويكون تصرفهم صحيحا، الوص يأو كالولي قانوني ال هعن طريق ممثل، التصرف

التصرف في المال محل المنع ليس فقط  أحكامعدم إلى  حيث يؤدي، بالنسبة للشرط المانع من التصرف

وإبختصار يمكننا ، 3عنه قانونا ينوبون ومن  هممثلوإنما بواسطته ، تصرفبواسطة الشخص الممنوع من ال

 عرض الإنتقادات لهذا الرأي فيما يلي:

                                                           
 .145ص ، المرجع السابق، عبد المنعم الفرج الصدة، 529 – 525ص ، المرجع السابق، السههوري، عبد الرزاق 1
، مطبوعات جامعة الكويت، دراسة مقارنة الطبعة الثانية، موجز تنظيم الملكية العقارية في القانون المدني الكويتي، محمد شكري سرور 2

 .279ص ، 1998
 102ص ، المرجع السابق، عبد المنعم البدراوي  3
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من النظام  هليةلا يستقيم مع ما هو مسلم به من أن القواعد العامة المتعلقة بالأ أي أن هذا الر  -أ

 1الفته النظام العام.لا لمخطأو أي إتفاق من هذا القبيل باولا يمكن المساس بها ، العام

الوجوب هي صلاحية  أهليةف، أداء أهليةوجوب و  أهليةكما هو معروف يتكون في نوعين  هليةأن الأ  -ب

 أهليةأما ، وهي تثبيت للإنسان كاملة من وقت ولادته حيا، اتلتزامالشخص لإكتساب الحقوق وتحمل الإ

 التي يذهب هليةالأ  قاصانت، ي يتمتع بهاالحقوق التي يمكن الت ستعمالالأداء فهي صلاحية الشخص لإ 

 أن الأمر يشترط المنع  إذ، الوجوب أهليةية الأداء دون همهو لا يرتبط لأ أي هذا الر  إليه أصحاب

ا كان الشخص إذف، التمييز مناطهاالأداء  أهليةوأن ، من التصرف يتعلق بقدرة الشخص على التصرف

فكيف ، القانون  أحكامالأداء على وفق  أهليةام تمم يتمتع بوهو من ث، من التصرف كامل التمييز الممنوع

 .أهليةأن نعتبر شرط المنع من التصرف إنتقاصا من 

 يتنافى ، إليهالمتصرف  أهليةأن الشرط المنع من التصرف انتقاصا من  إعتبارأن الشرط ب إعتبار -جـ

فهذا لا  أهليةسبب نقص ب ،تصرف معينمباشرة ا لم يستطع هليةإذفناقص الأ ، مع جوهر هذا الشرط

 حيث يقوم به نائب ، ه بطريق النيابة القانونيةتاشر يستطيع تحقيق مب إذ، يعني حرمانه منه مطلقا

 ن التصرفم من ينوب عنهأو في حين أن الشرط المنع يحرم الشخص ، الوص يأو ، من مثل الولي

لا على الشخص الذي يقوم ، صرفصل التأينصب على ، المنع من التصرف شرطفي حالة  المنعف، بالش يء

 2.به

                                                           
1Louis Josserandi course de droit ciril français 3ed ti 1938 no 1850 p 380. 

المرجع ، وكذلك عبد المنعم البدراوي ، 108ص ، 1965مصر ، عبد لله  وهبة، حق الملكية في القانون المدني المصري ، منصورمصطفى منصور  2

 .102ص ، السابق
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 إنتقاص من أهليةن الشرط المانع من التصرف هو من أبالتسليم هذا عدم جواز  إلينا ويلخص

ات التي وجهت نتقادالإ  إعتبارو ، من التصرفالمنع  فكرةالتكييف مع جوهر  ضتعار لالممنوع من التصرف 

 1إليه.

 :ع عن عملالإمتنا إلتزامالشرط المنع من التصرف -ثانيا

عن بالإمتناعإليه  ا في ذمة المتصرفإلتزامراء الفقهية مثل هذا الشخص يرتب عتبرت بعض الآ إ

ن أتناع بمالملتزم بهذا الا أصل  نإف (تصرفا ناقلا للملكيةإليه  لآالذي  الالتصرف في المه عنإمتناع)عمل 

  ء القانونيان الجز أي أي خلال ن ذلك يرتب جزءا قوامه التعويض العيني عن هذا فإف، تصرف في العين

نه أالتصرف ويبررون رأيهم ب منلشرط المانع لا فالخبطال هذا التصرف الذي صدر مثلإ في هذه الحالة يتم

عن عمل متناع بالإ  لتزامن الدائن في الإأالذي يقرر ، الفرنس يفي القانون المدني ( 1143) يتوافق ونص المادة

 2.لتزاممخالفته بهذا الإن يطلب من المدين ما تم أمن حقه 

 إلتزامومثل هذا يصح فهو ، متناعبالإ  إلتزامسلبي هو  ف ذو مضمون فشرط المنع من التصر 

م القواعد العامة حيث المطالبة بتنفيذ حكتعين تطبيق ، لتزم بهإما ب، شخصلحل اأا ما إذف، مؤقت

 3خ.المطالبة بالفسأو عينا  لتزامالإ

 قادات أبرزها:وجهت له إنت إلا أن هذا الرأي

المدين إخلال ن وذلك لأ ، لا ينسجم مع الغرض من الشرط المانع من التصرفأي ن هذا الر أ -أ

كان هذا التصرف ناقلا  فإذا، الأصلي فسخ التصرفات يتبعهعن التصرف قد متناع ه متمثل في الإ إلتزامب

                                                           
، ي للنشر والتوزيعكز العربر الم، الطبعة الأولى، جامعة بابل، كلية القانون الشرط المانع من التصرف، ، الفتلاوي عبد لله  ة سلام عبد الزهر  1

 .46ص ، 2018القاهرة 
 .263 – 262ص ، المرجع السابق، دهلي بك، عبد السلام 2
 .269ص ، 1979، القاهرة، دار الههضة العربية، الحقوق العينية الأصلية، محمد علي عمران 3
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مر أوهذا ، طالشر  ملك إليه ن يعود الش يءفسيرتب على الفسخ أ، فيهلملكية المشروط عدم التصرف 

 1.المشترط عليه كبقاء الش يء على ملإوهو ، نعيتنافى مع الهدف من شرط الم

  إذلك اهو مصلحة الم الشرط ث علىعهذه عندما يكون البا الحالةنه لا يستقيم و أب ىبمعن

غير نتائج ى إل يؤدي التكييفن هذا إف، فضلا عن ذلك، دينمقررا لمصلحة المالإلتزام هذه الحالة يكون في 

ترتب على ذلك هو المالجزاء ف، طر شلمحل ا الش يءوتصرف ب لتزامك بهذا الإالالم لخأا إذنه مقبولة. لأ 

 إعادةوبالتالي وجوب  لتزامالإ أنشأزالة التصرف الذي إوهذا يعني ، كان له مقتض ى إذمع التعويض الفسخ 

 2شروط.المإلى  الش يء

 بالمعنى الدقيق إلتزاما ن يكون المنع من التصرف أكيف يمكن  إذ، قضحتوائه على تناإ -ب

 وهي، التصرف نفسه منمصلحة الممنوع الهدف هو حماية  إعتبارأنب ط عليهر تمع مراعاة مصلحة المش

 3.ن واحدآينا في دا ومنخير دائجعل هذا الأ إلى  تقض ي حماية

ل الأحواكل في ن الدائن به إف، اإلتزاما كان المنع إذنه أمفاده ب نتقادلهذا الإ  إنتقادلكن ثمة 

ن لهذا المشترط إذأ، ومن ذلك الحال التي يكون فيها المنع مقررا المصلحة الممنوع من التصرف، طشتر والمه

 4مثل هذا الشرط. طشتراإإلى  عهدفدبية تأعلى الدوام مصلحة 

 نيدزاما قد نشأ في ذمة شخص هو المتلإن أعمل يعني القيامبعن متناع ن التعهد بالإ أكما 

مر ن هذا الأ إف، عن القيام بعمل معينمتناع زم المزيد بمقتضاه عن الإ ت. ويلنهو الدائ خصلمصلحة ش

                                                           
 .381ص ، المرجع السابق، مصطفى الجمال 1
العدد ، 1المجلد ، مجلة العلوم القانونية والسياسية، دراسة تحليلية مقارنة، التصرف نمالنظام القانوني للشرط المانع نجم رياض نجم، 2

 .217ص ، 2011سنة ، 1
 .269ص ، 1979، القاهرة، دار الههضة العربية، الحقوق العينية الأصلية، محمد علي عمران 3
 .109ص ، المرجع السابق، منصور مصطفى منصور  4
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لكن ما يرد ، 1الغيرأو مصلحة للمتصرف حميمن التصرف فيها ي رط المانعشلصور في الحالة التي يكون اقم

المصلحة أي أن الك نفسه ية لمصلحة المأساسبصفة ن المنع من التصرف قد وضع أعن هذا التبرير هو 

 2ك.نما هي مصلحة المالإا طأساسريد حمايتها في هذا الشر أالتي 

دة متناع بالقيام عن عمل يتوافق مع المازام بالإ تلإالمانع من التصرف  الشرطن أن القول بإ -جـ

عن عمل متناع لإ افي الإلتزام بن الدائن أسسوا تبريرهم على أو ، المادة من القانون المدني الفرنس ي نم 1143

من القانون المدني  212وكذلك المادة ، لتزامدين ما تم مخالفته من هذا الإن يطلب من المأمن حقه 

  والبطلان، زالة ما وقع مخالفا للتعهدإطلب هيمتناع عهبالإ  لتزاملدائن بالإاالفرنس ي والتي تقض ي بجواز 

 3هذه الحالة يعتبر تنفيذا عينيا. في

  المانعلشرط لبطال التصرف المخالف إزالة المادية لا هذه المواد هو الإ في  زالةالمقصود بالإ ف

وقع من تصرفات قانونية ما  متناع لابالإ  لتزامعمال مادية مخالفة للإأوهو ما وقع من ، في التصرف

ن أالذكر التي تعطي للدائن الحق في السالفة  212ولعل ما يؤدي هذا المقصود هو ذيل المادة ، مخالفة له

  تنصبزالة ن الإ أوبهذا يتبين ، على طلب يقدمه للقضاء االمدين بناء ةزالة على نفقيقوم بهذه الإ 

 4.عمال الماديةعلى الأ 

أي على القيام بعمل هو ر متناع بالإ  إلتزامن الشرط المانع من التصرف هو أستخلاصه إوما يمكن 

غير صالح أي وبالتالي ر ، ترتب على القول بهومن حيث النتائج التي ت، شرط من حيث الجوهرليتعارض مع ا

 .لتحديد الطبيعة القانونية للشرط المانع من التصرف

                                                           
 .163ص  ،المرجع السابق، مونى مقلاتي1
 .43ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية، عبد المنعم فرج الصدة 2
 .103ص ، المرجع السابق، المعصراوي ، عبد المنعم 3
 .130ص ، المرجع السابق، حسن كيرة 4
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 الشرط المانع من التصرف لتكليف عيني: -ثالثا

بع عيني يجعلها غير قابلة طبع العين ذاهها بطايشرط المانع من التصرف الن أيرى بعض الفقهاء 

ن شرط عتبارألشرط المنع وعلى هذا الإ لن التصرفات المخالفة ب بطلا رتمما ي، 1المنعفيها مدة  للتصرف

الملكية في سلطة التصرف التي هي  حقالمانع من التصرف قيد عيني يرد على الش يء فيحد من مضمون 

وهذا ، فيه من التصرف وعمنالمالذي يرد عليه القيد هو الش يء ش يءن الأو ، خطر ما في المضمون أو أهم

 2شخص المشترط عليه.لقيد لا يرد على ن اآخر أيعني من جانب 

 صرفن المال يكون غير قابل للتأها ب يدأر فإن ، فها الغموضنهذه الوجهة يكت فإن هذا رغم نأ

 وهذه النتيجة ، عليه فهذا يعني خروج الش يء عن دائرة التعامل فيما يتعلق بالتصرفات التي ترد، فيه

 هذا ن تكون محلا للحقوق الماليةأة عن التعامل لا تصلح الخارج الأشياءن لا يمكن التسليم بها وذلك لأ 

ن هذه أإعتبار و ، المالك ذمةفي الممنوعة من التصرف ما زالت محل  الأشياءن أى ومن جهةأخر  من جهة

ن أ آخر إعتبارالميراث و أو الغير بطريق التقادم الطويل إلى  لقتنن تأالممنوعة من التصرف يمكن  الأشياء

 3ه.ختصاص القانون وحدإعن دائرة التعامل وهذا من  الأشياءإخراجلا يمكن القدرة على  فرادالأ  إرادة

نه قد يكون المراد بفكرة التكليف العين وضع الش يء الممنوع من التصرف فيه في مركز عيني أكما 

مركز عيني خاص  هو نماإو ، المانع وهو بطبيعة الحال ليس حقا عينيا معروفا الشرطالذي نشأ عن 

دره الشرط.مص
4 

 :هاأهمات إنتقادله وجهت نه إلا أقرب للمنطق أوهو أي ورغم وجاهة هذا الر 

                                                           
 .165ص ، المرجع السابق، الدين سوار وحيد1
 .40ص ، المرجع السابق، نعمان محمد خليل2
 .268ص ، القاهرة، دار الههضة العربية، حقوق العينية الأصليةجز في الو م، محمد نجيب شنب 3
 .63 – 62ص ، المرجع السابقجميل الشرقاوي، 4
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ن ينشأ أفالحق العيني لا يمكن ، نتائج غير منطقية وغير مقبولةإلى  هذه التفسيرات المتقدمة تؤدي -أ

 1.عينية حقوقا ئلا ينش  تفاقن الإأعلى سبيل الحصر و  دةر ان الحقوق العينية و أفرادأي الأ  إرادةب

ن التكليف العيني يترتب عليه جعل سلطة التصرف منقسمة بين المالك أت هذه الفكرة بإنتقدكما  -ب

لا  إذا بتداءإوهي نتيجة مقبولة  المالك لم يكن هو إذ، ومن تقرر الشرط لصالحه، الممنوع من التصرف

فيه ولو  لطة التصرفعلى نفس الش يء س خركية على ش يء معين لشخص معين لآ لن تثبت المأيتصور 

 2.ق الملكية يحرم المالك منه مؤقتاالتصرف هو جوهر حف، جزئيا

ه هذا أنصار ولم يزعم ، ن التكليف العيني ليس حقا عينياأن البعض يرى إوعلى الرغم من ذلك ف -جـ

 3.شخصاله بالعين لا برتباطيلإ نه عينأولذا وصف ب، نما هو عبء يثقل المالك ذاته صاحبهإو 

 :الملكية العادينظام الشرط المانع من التصرف تعديل  -رابعا

تعديلا لنظام إلا ليس  أنه على، تكليف الشرط المانع من التصرفإلى  الفقهاء أغلبذهب 

 تسلب سلطة التصرف في الش يء هفبمقتضا، يلنظام الملكية العاديدار ما يعرف بالتعديل الإ أو ، ةالملكي

 رادةالقانون لم يخول الإ ف، غراض المقصودة منهخذ التي تتفق من الأ ن يؤ أوهذا التعديل يجب ، كمن المال

شرط المنع الومن هنا يتعين خضوع ، مراعاة مصلحة مشروعةأو تحقيق  أجلمن إلا مثل هذه السلطات 

 4.خذ بهلحة التي دفعت للأ ه لمقتضيات المصأحكاممن التصرف في 

  ة وليسجاز التعديل على سبيل الإ  ة والليونة في السماح للأخذ بنظامنطبعا هذه المرو 

شرط الخذت بأوهذا يتفق مع النظم ، لا تخالف النصوص القانونية رادةالإ ف، رادةمن خصوصيات الإ 

                                                           
 .63ص ، المرجع السابق، جميل الشرقاوي 1
 .102ص ، المرجع السابق، رمزي مبروك 2
 .98ص ، المرجع السابق، رمزي مبروك 3
 .84ص ، 1969، ينية الأصلية والتبعية( دار بيروتشرح القانون المدني )الحقوق الع، علي علي سليمان 4
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 فرادالأ  إرادةع خول ن المشر أإذ، ه بنصوص خاصةأحكامفي ظل القوانين نظمت تصرفأو المانع من ال

ن التعديل أآخر بمعنى ، ةصرف بنصوص صريحالشرط المانع من الت أجازتعديل نظام الملكية عندما 

 1.لمدة مؤقتة تحقيقا لمصلحة مشروعه، سلطات تقريره رادةللإ يعطي القانون ، للنظام العادي للملكية

رد و ن شرط المنع من التصرف يأالصواب "يقول  إذالمنعم فرج الصدة يقرر الدكتور عبد  كما

 2فراد.الأ  إرادةام العادي للملكية لمقتض ى يتضمن تعديلا بالنظ إذ، لكاقيدا على سلطات الم

فهو يقوم ، إليهصرف تتماش ى مع الحاجات التي دعت ن فكرة شرط المنع من التوالحقيقةأ

ن شرط المنع من التصرف إومن هنا ف، جدر بالحمايةأبوجوده وجوازه على المصالح المشروعة التي هي 

ن المصالح المشروعة التي بررت أو ، حمايتهاإلى  العملية التي يهدف حاجاته وشروطه للأحكاميخضع في 

 .المتعلقة به حكامفي تطبيق الأ  ىن تراعأوجوده وجوازه ينبغي 

 صحة شرط المنع من التصرف ونطاق تطبيقه في التشريع الجزائري. :المطلب الثالث

ية لحق أساسهي ميزة و ، على سلطة التصرف الش يء قيدايمثل الشرط المانع من التصرف 

ه حيبتصرف المالك فيما يملك في حدود ما ي ةريبحصل العام القاض ي ويعتبر لذلك مخالفا للأ ، ةكيالمل

 .القانون 

تلزم تحقيق شروط معينة لتحقيق من يسالمانع مشروعية الشرط  جواز وإقرارلمبدأ  وعملا

وعية في تكريس ع الجزائري مؤخرا بهذا الشرط يعتبر قفزة نقرار المشر إن أكما ، هداف المتوخاة منهالأ 

حاطة بما تقدم الإ  أجلومن ، باحه القانون أالعقارية وكذا تقييدها في حدود ما  الملكيةمبدأ تداول 

 سنقسم هذا المطلب إلى فرعين:

                                                           
 .131ص ، المرجع السابق، حسن كيره 1
 .146ص ، المرجع السابق، عبد المنعم فرج الصدة 2
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 وسنتناول من خلالها العناصر التالية:، نع من التصرفاشرط الم:صحة ول الأ  الفرع

 ةعو والمشر  ةالمصلحة الجدي:ولاأ

 ولة المدة المعق :اثاني

 لناقل للملكية أو الحق العيني.االقانوني التصرف ضمن ورود الشرط من التصرف  :اثالث

 لتشريع الجزائري.فيا نطاق تطبيق الشرط المانع من التصرف :الثاني الفرعأما 

 .نع من التصرفاشرط الم:صحة ول الأ  الفرع

 :جدية والمشروعةالمصلحة ال -أول

نه يشترط لصحة شرط المنع من التصرف أالذكر  من النصوص السابقة سالفة نستخلص

 1ستخلاص هذا الشرط.ستعرض هذه النصوص لإ ون، لازمةشروط توافر 

الوصية شرطا يقض ي أو ا تضمن العقد إذ" نهأمن القانون المدني المصري على  823 تنص المادة

قصورا على مدة وم، هذا الشرط ما لم يكن مبنيا على باعث مشروع صحفلا ي، مالفي بمنع التصرف 

 معينة.

الوصية أو ا تضمنت عقود التبرع إذ"بأنه  الفلسطيني من القانون المدني 947 المادةتنصكما 

ما لم يكن مبنيا على باعث مشروعا  الشرط هذا صحشرطا يقض ي بالمنع من التصرف في عقار فلا ي

 ومقصورا على مدة معقولة.

                                                           
1
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نالشروط المانعة من التصرف التي تعلق بمال ي"أالتقنين الفرنس من  01 - 900 ما تقرر المادةك

 "....وتبررها مصلحة جدية ومشروعة ةإلا إذا كانت مؤقتموص ى به لا تكون صحيحة أو موهوب 

صل الذي نع من التصرف يعتبر خروجا على الأ ا كان المإذنه أخلال ما تقدم نستخلص  ومن

يكون  إشترط أنن المشرع إف، ى الش يء المملوكيعطي المالك الحق فيه مباشرة جميع السلطات الممكنة عل

أو ، مخالفة للقانون عدم أي وجود مصلحة مشروعة  دويتحقق عن، مشروعا الشرطث على هذا عالبا

 .داب العامةالآ أو نظام العام ال

 وينبغي أن تكون المدة المعقولة محددة ويمكن دراستها وفق العناصر التالية ما يلي: 

  ط وتقدير مؤقت التشريعتحديد مضمون هذا الشر. 

 نع من التصرفاشرط المالالمقصود تحقيقها من  التي نوع المصلحة. 

 حكم زوال المصلحة. 

 المستفيد من المصلحة. 

 تخلف شرط المصلحة. 

 تحديد مومون شرط المصلحة -أ

مصلحة جدية إلى  امستندن يكون المنع أشترط المشرع الفرنس ي في المادة السالفة الذكر إ

  ن يكون مبنياأتصرفالمانع من ال لصحة الشرط 823في المادة ي كما يشترط المشرع المصر ومشروعة 

فلا يصح هذا "، 947 المصري في مادة ذاهها التقنينويتفق المشرع الفلسطيني مع ، على باعث المشروع
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 ة المصلحة الجدي دويقصد بالباعث المشروع في هذا الصد، مشروعباعث الشرط ما لم يكن مبنيا على

 1إليه من التصرف.رف صحترام رغبة المتإالتي تبرر 

شخصية  اتإعتبار وهي فكرة ذاتية تقوم على ، خذ بفكرة الباعثأن المشرع المصري أويلاحظ 

مع جانب يتفق و ، إلى إعتبارات موضوعية تستندوهي ، خذ المشرع الفرنس ي بفكرة المصلحةأبينما ، محضة

أو  عن هذا الشرط من المشرع المصري  تعبيراكثر توفيقا في أ كانالفرنس ي  المشرع في أن من الفقه

إلى الاستعانة  بالمشرع المصري 2خذأحة من تحديد ودقة ولعل هذا ما كما تميز به فكرة المصل، الفلسطيني

من المنع حماية  ا كان الغرضإذعتبر الباعث مشروعا يثإح 823في الفقرة الثانية من المادة بفكرة المصلحة

 3الغير.إليه أو المتصرفو لمتصرف لمشروعة المصلحة 

 هنا سبب الاشتراط والباعث التفريق فيجب ، شتراطنه يتعلق بالباعث على الإ أكما 

جرد الذي يريد المدين تحقيقه نه الغرض المباشر والمأيعرف الفقهاء السبب ب، لتزامفي مجال الإ، عليه

 4ه.بإلتزام

جز ت ن التشريعات لموذلك لأ ، صحة المنعشروط  بينمن همشرط المصلحة هو الشرط الأ ويعد 

ن يشترط كونه مبررا لمصلحة أبدون  زيجيتشريع أي فلا يوجد ، لكونه يحقق مصلحة ماإلا الشرط 

 .قتصر على هذا الشرط فقط دون ذكر شروط المدةإن من التشريعات ما إبل ، مشروعة

                                                           
 .414ص ، المرجع السابق، حق الملكية، سعيد جبر1
، 2002يه، دار الههضة العربية، القاهرة، سنة أشرف جابر السيد، مدى الإحتجاج، بالشرط المانع من التصرف في مواجهة دائني المتصرف إل 2

 .25ص 
 .55ص ، المرجع السابق، أبو زيد عبد الباقي مصطفى 3
 .199ص ، 1978سنة ، الطبعة الثالثة، مطبعة جامعة القاهرة، الوجيزفي النظرية العامة للإلتزامات، زكيمحمد جمال الدين  4
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ن تكون أيكفي أي صلحة مشروعة لمهذها كتفى بكون إ947/02 ولعل المشرع الفلسطيني في المادة

إعتبارها سندا لصحة الشرط لكي يمكن ، دابمن الشرط غير مخالفة للنظام العام والآ  بتغاةالمالمصلحة 

 المانع.

س ي نر فمتدادا بالمشرع الإبفكرة المصلحة  تعانةسقد إوبهذا يكون كلا من المصري والفلسطيني 

ميز تن فكرة المصلحة توذلك لأ ، المصري والفلسطينيط الشر كثر توفيقا في التعبير عن أوالذي كان 

 1.بالتحديد والدقة

ن إبل ، فضل من المصطلح الباعثأن مصطلح المصلحة المشروعة والجدية أمع من يرى  تفقنو 

وقد ، الصرفات شخصية عتبار ن تحديد مضمونها يخضع لإ أوهذا يعني ، هي فكرة ذاتية ثفكرة الباع

ن تتحدد وفقط معيار أالمصلحة يمكن ن الفكرة أحين  في، وة العابرةنزو الأىيكمن وراءها مجرد الهو 

ومن مدى ، نه يمكن القضاء من التأكد في مدى تحقيقهاأن من شأن هذا التحديد الموضوعي أموضوعي و 

 .مدى مشروعيتهامن أو جديتها 

بنصوص وفق معايير تحدد  مر تختص به محكمة الموضوعأمشروعية وجدية المصلحة  روتقدي

والآداب ، مراعاة مصلحة النظام العام وتأكيد، قانونية تعطى لها الأهمية القصوى لتبرير المصلحة الجدية

 العامة.

  

                                                           
 .53 - 45ص ، المرجع السابق، لمنع من التصرفدراسة حول الشرط ا، أبو زيد عبد الباقي مصطفى 1
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 نوع المصلحة المقصود تحقيقها فالشرط المانع من التصرف. -ب

  إليه المتصرفأو ، لمتصرفلتحقيق مصلحة إلى  ى الشرط المانع من التصرفمقد ير 

ما إوهي  (المتبرع)هي المصلحة المتصرف  هاقد تكون المصلحة المقصود تحقيق ىلأو ناحية من ف، الغيرأو 

 1.دبيةأأو مصلحة مادية 

وع جفي الر  لحقهع به ضمانا ر المال المتبفي عدم التصرف شترط ن يأمثلتها أومن :المصلحة المادية -

المتبرع المنع من التصرف ضمانا لوجود ن يشترط أمثلتها كذلك أ ومن، اأو إتفاقفي الهبة سواء كان قانونا 

 .يراد مدة الحياة لهإ

ن يشترط أجنبي ك أمن عدم التعامل مع شخص المتبرع ومثالها تحقيق رغبة :دبيةالمصلحة الأ  -

حيث  ىحق السكنأو حق الانتفاع  - للمتبرعأي  -المال حتى يكون له في عدم التصرف إليه  على المتبرع

 2.آخرالتعامل مع شخص  ضطرار إلىإليه مباشرة دون الإ  المتبرع معل عاميتيفضل المتبرع أن 

  إلانه لا يعبر لأ ، ه المصادرة على المطلوبإعتبار ويشكك البعض في مشروعية هذه المصلحة ب

 3.عن مجرد رغبة شخصية لدى المتبرع

ملكيته ن يحتفظ بأالمتبرع في  رادةلإ حتراما ةإكد على مشروعية هذه المصالحأن القضاء أغير 

 4رين.المباشسرته أ أفرادحد أإلى ذلك عدم خروج المال من ذمة  حتى ولو كان السبيل، طيلة حياته

                                                           
، مستخرج من مجلة البحوث القانونية والإقتصادية، الأضرار البري منبحث بعنوان "شرط المصلحة في التأمين ، رمزي محمد فريد مبروك 1

 وما يليها. 53ص ، 1992أبريل  11العدد ، جامعة المنصورة، تصدر عن كلية الحقوق 
 .27 – 26ص ، لمرجع السابقا، أشرف جابر سيد 2
 .27ص ، المرجع السابق، أشرف جابر سيد 3
 .55ص ، المرجع السابق، أبو زيد عبد الباقي مصطفى4
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ية بمقارنتها همالقانون هي المصلحة ذات الأ و ن المصلحة المادية في نظر الفقه أوبالرغم من 

 هملك فيالتصرف  بالمصلحة المعنوية بحيث تبرر الخروج على القاعدة العامة التي تخول للمالك سلطة

الخروج على هذه القاعدة  رهمية على النحو الذي يبرهذه الأ تتوافر  المعنوية فلا ةصلحلمما اأ، كيفما شاء

أو  دبية يصعب تحديدهاالمعنوية الأ  صلحةما المأ، ن المصلحة المادة يمكن تقديرهاأإلى  بالاضافة، العامة

 .تقييمها مما يصعب الحلول القضائية

يتها المصلحة المادية هذا أهمن المصلحة المعنوية تفوق أالقضائية يقاتطبإلى الت رولكن بالنظ

في المصلحة التي يرى  لبن الغالأ ، هدار شرط المصلحة في حالات كثيرةتإذا لغير ن مؤدي القول أفضلا على 

 1ن تكون مصلحة معنوية.أتحقيقها إلى  الشرط المانع من التصرف

 :حكم زوال المصلحة -جـ

كما ، هذا الشرط بقاء ستمرارها يعنيإ بقاء المصلحة المبررة لقيام الشرط المانع من التصرفن إ

ى جولا فائدة تر ، داعأي لشرط في هذه الحالة اولا يكون ، شتراط المنعإل السبب في ازو بحة لن زوال المصأ

 .منه

ل المصلحة ومهها ما عطت مبررا لزواالتصرفأالمانعة من الشرط قرت أالقوانين التي إلى  وبالنظر

 :يلي

جديدا حكما مدني  900/01 المشرع الفرنس ي في المادة ثدحستإحيث  :القانون الفرنس ي -

من القضاء  -في حالات معينة  - ن يطلبأموص ى له في أو سواء كان موهوبا إليه  رفتصبمقتضاه خول الم

 .لمنع من التصرفومن ثم رفع ا، فيه المال المشترط عدم التصرففي ن له بالتصرف ذالإ 

                                                           
1
 GABRIEL MARTY et PIERRE REYMOND, traite de droit civil, op, cit, p 67. 
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  حيث يجوز للمتصرفبوقد كان الهدف المشرع الفرنس ي هو الحد من حبس العقارات 

 .نا من القضاء يرفع المنع من التصرفإذن يستصدر أإليه  موص ىأو سواء كان موهوبا له ، إليه

حكمة المت ضفقد ق، برام المتصرفإفيتم وفقا لوقت ، ما بتقدير وجود المصلحة من عدمهأو 

عتبارها إن المصلحة الجدية والمشروعة ب"أ 2013 مارس 06الفرنسيةفي حكمها الصادر بتاريخ قض الن

 1برام الهبة.إرف يتم تقديرها وقت شرطان لازمان في صحة الشرط المانع من التص

 و الموص ى أ، نه يجوز طلب رفع المنع من قبل الموهوب لهأمن خلال هذا النص نستخلص 

 :اء في حالة في حالتين همالى القضإباللجوء ، له

  ط.زوال المصلحة التي كان كانت تبرر هذا الشر 

  هميةالأ مصلحة تفوقها في  زبرو. 

  وقد وسع المشرع الفرنس ي من سلطة الرقابة الممنوحة للقضاء فلم يقصرها على التحقق

  قدور الرقابة للتحق هبل منح، تبرر نشوء المنع من التصرف ةومشروع من وجود مصلحة جدية

ن إذا زالت هذه المصلحة فإف، ثناء سريان فترة المنع من التصرفأستمرارية وجود هذه المصلحة إمن 

  .ن يحكم برفع المنع من التصرفأالقضاء 

 .ط المنع من التصرف باطلار شليجعل ا ةن غياب المصلحة الجدية والمشروعإمر فكان الأ  أيا ماو 

  

                                                           
رنسية ما نصه "يكون لقاض ي الموضوع سلطة تقديرية من القانون المدني الفرنس ي وقد جاء في قرار المحكمة النقض الف 900/01أنظر 1

بعد الهبة قد نشأت للمتبرع له مصالح أكثر  ثتدحالتي إستالحالة الجدية أيا كانت 900/01المطلقة في تقدير المصالح التي لا تنسجم مع مدني 

  أهمية في ذلك التي بررت شرط المنع من التصرف في الهبة".
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 : القانون المصري والفلسطيني -

الحال ليس كذلك بالنسبة للمشرع ف، بنص صريح ضر غرنس ي قد واجه هذا الالمشرع الف ا كانإذ

تجاه تبني هذه الفكرة ويؤدي هذا الإ هلكن هذا لم يمنع جانب كبير من الفق، المصري والفلسطيني

نع شتراط المإإلى  خيرة هي السبب التي دعتن هذه الأ أ، الغرضهذا تبني  في ن المصلحة هي الفيصلأإعتبار ب

ن تكون للقاض ي بدون سند صحيح مثل هذه أنه يرى بعض الفقهاء هذا ليس ممكن أغير ، تصرفمن ال

 المشرع. إرادةلتفاف على ي على إكما ينطو ، السلطة لكونها خروج عن مبدأ القوة الملزمة للعقد

  تصرفن يطلب من القضاء رفع المنع من الأإليه  والسؤال المطروح هو هل يجوز المتصرف

 ؟ .يةأهمكثر أى خر أظهور المصلحة أو ي حالة زوال المصلحة ف

هذا الغرض لكن الفقه في تطبيقات القضاء أو عدم وجود نص صريح في القانون المصري  رغم

 .بالتصرفإليه  لمتصرفلن ذظروف تستلزم الإ نشوء أو تعرض لمثل هذه الطوارئ 

ففي هذه ، ن له بالتصرفذالإ رفض المتصرف  وإليه فيما ل لبعض ذلك للمتصرفلأجاز وقد 

متى كان لذلك ، ن لهذأن يأخير ويجوز لهذا الأ ، ن يطلب ذلك من القاض يأإليه  الحالة يجوز للمتصرف

 1ن.ذالإ إلى  تي تدعوالحيث يجب التحقق من جدية الظروف ، مقتض ى

ا نمقتر وخلافا للوضع في القانون الفرنس ي ، رف في هذه الحالةصبالتإليه  ن المتصرفذويكون الإ 

حلولا عينيا على المال المستبدل حيث يحل المال ، فيه ون بالتصرفذأبالمال الم آخر ستبدال مالإلزامه بإب

 المتصرف المال الجديد. عمتفيتصلي الأ 

                                                           
 .149ص ، 1970سنة ، 01طبعة ، دار الههضة العربية، دية في القانون المصري الملكية الفر ، أحمد سلامة 1
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له يأذن ن أن بالتصرف كما يجوز للقاض ي ذطالب الإ إليه  ه يجوز للمتصرفأنوالنتيجة هي 

ستمرار المنع بعد زوال المصلحة الداعية إلا يمكن القول ب، رفوهكذا بكل حالات المنع من التص، بذلك

 .إليه

الشروط المانعة من التصرف هو تحقيق  شتراطلإ  ىسملعل الهدف الأ  :المستفيد من المصلحة -

وبناءا على هذا  في القانون المصري  823 كدته المادةأوهذا ما ، والغيرإليه  وللمتصرف لمتصرفلمصلحة 

 :مثلة لهذه المصالح وذلك على النحو التاليالأ  نستعرض فيالأساس 

الواهب الذي  شترطن ي(أالمتصرف)المشروعة للمشترط  ةحلومثال المص :مصلحة المتصرف -1

هذا الش يء لكي يستطيع في لا يتصرف أعلى الموهوب له ، نتفاع على الش يء الموهوبإحتفظ لنفسه بحق إ

وله على نفقة و حتى يؤمن حصأ، لتي تتيح الرجوع في الهبةا عذارذا تحقق له عذر له من الأ إ، إسترداده

و يبيع المشترط شيئا لشخص أ، لى التعامل مع مالك رقم لا يعرفهو حتى لا يضطر أ، شهرية مدى الحياة

ذا لم إحتى ، ثمنالويشترط عليه في عقد البيع عدم التصرف حتى تمام الوفاء ب، خر بثمن مؤجلآ

ن يبيع أو أجراءات تتبعه في يد الغير إادى فويت، ن يسترد المبيع( أالبائع)شترط كان الم، المشتري بالثمنفي

 1.الرقبةفي ويشترط على المشتري عدم التصرف، نتفاع عليهإشخص شيئا ويحتفظ لنفسه بحق 

ن أ (المشترط عليه)من التصرف للممنوع ومثال المصلحة المشروعة :مصلحة المتصرف إليه -2

حتى يبلغ سنا معينا. فيه ويشترط عليه عدم التصرف ، صغير السنأو ائش لشخص طلا ايهب شخص م

 2أو تبذيره. ونتهعأو ر يشه طن تترتب على أخطار التي يمكن حماية له من الأ  -سن الرشد  -وليكن 

                                                           
 .55 – 54ص، المرجع السابق، رمزي فريد محمد مبروك 1
 .55ص ، المرجع السابق، رمزي فريد محمد مبروك 2
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 طتراشعلى الإ  ثا كان الباعإذ، شرط المانع من التصرفلولكن القضاء الفرنس ي لا يجيز ا

عدم صحة الشرط ى ر ي الفرنس ي الفقه ن جانب منأعقود التبرعات كما في  تصرف إليه إلالمصلحة الم

في الوقت الذي  فرادللأ  أهليةنه يقرر "إتصرف إليه ويقولون ا كان يحمي مصلحة المإذنع من التصرف االم

 1.هليةيعتبر القانون وحده هو المنظم وحده لهذه الأ 

تشريعيا صحة شرط المانع من التصرف  ومقرا اح في المسلم به فقها وقضاءبصألكن مع هذا 

 رضالغن هذا الشرط يهدف في كل هذا أإلى  ستناداإ- تصرفمنوع من الالمتحقيق مصلحة إلى  الذي يهدف

 وحماية مصلحة  ص ى له"و المأو ، كالموهوب له" التصرف عمنحماية مصلحة مادية للممنو إلى  -

حريصا  - المشترط - جعل الواهبيأو صداقة ، ةا الغائب وجود صلإذ، في نفس الوقت المشترط، معنوية

 2.من التصرف عالممنو ، على بقاء المال الموهوب في ذمة الموهوب له

 :مصلحة الغير -3

ومثال هذه ، المصلحة المقصودة من الشرط المانع من التصرف هي مصلحة الغيريكون وقد 

ويشترط  آخريهب شخص شيئا  نأتصرفوغير الشخص الممنوع من ال، شخص غير المشترطأي المصلحة 

داء هذا المرتب يشترط الواهب عدم ولضمان أ، ن يؤدي مرتبا دوريا لشخص ثالث مدى حياتهأعليه 

 .يرادصلحة الغير المستفيد من الإ لمفيكون المنع مقررا ، تصرف الموهوب له في هذا الش يء

ولضمان ، معينة ن يسكنه شخص ثالثا لمدةأ، ويشترط عليه، خرن يبيع شخص منزلا لآ أأو 

 .يشعر البائع عدم تصرف المشتري في هذا المنزل طوال مدة سكن الغير بالمنزل  لتزامالوفاء بهذا الإ

                                                           
 .272ص ، الطبعة الثالثة، جزء الأول ، شرح مفصل جديد للقانون الملكية العقارية، زهدي يكن1
 .293ص ، المرجع السابق، بلبيب شن2
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ة طحاالتقدير تتيح له الإ في ر المصلحة بما له من سلطة واسعة وللقاض ي الموضوع تقدير تواف

نظره مبررا كافيا تقومفي ، جديةالا كانت المصلحة إذوالوقوف على ما ، دابظروف وملابسات كل على ح

 1.لامألمنع المالك من التصرف ملكه 

 :تخلف شرط المصلحة -4

ن تكون المصلحة موجودة أأو عشتراط المنإعندما لا توجد مصلحة نهائيا من تتخلف المصلحة 

 على بطلان الشرط في هذه  ئيجماع فقهي وقضاإن ثمة إوفي كلتا الحالتين ف، ولكهها غير مشروعة

 2.يدتصرف إليه خاليا من هذا القالمإلى  لاقتسمويعتبر المال ، الحالة

نه يصعب أكما  تداركهنعدام شرط المصلحة حيث لا يمكن إن أد تبريره في ججماع يهذا الإ 

سس العامة وجب الباعث له وهذا يتعارض مع الأ ا إلا إذولا يمكن كذلك ، تهجاز إأو تصحيحه للقاض ي 

وضع باعث مشروع لتصرف أو ، تصرف لا باعث لهللدخل لوضع باعث ن يتأفلا يمكنه ، اتلتزامللإ

 3وهذا ما لا يملكه القاض ي.، نطوى على باعث غير مشروعإ

 :المدة المؤقتة والمعقولة -اثاني

مشروعة وجدية بل  صلحةع من التصرف لا يقتصر على وجود مقرار بمشروعية شرط المنن الإإ

تقرر بمقتض ى شرط المنع من التصرف لمدة معقولة والمقصود  ن يكون الحرمان في التصرف الذيألابد 

                                                           
 .57ص ، المرجع السابق، رمزي فريد محمد مبروك1
 .212ص ، 1996سنة ، الطبعة الأولى، الكتاب الأول ، الأحكام العامة للأحكام الملكية، نبيلة رسلان 2
 .145ص ، 1970سنة ، 01طبعة ، دار الههضة العربية، الملكية الفردية في القانون المصري ، أحمد سلامة 3
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 الش يء المتصرف  تصرف فيالفي خلالها غير قادر على إليه  لك المدة التي يظل المتصرف"هي تبالمدة 

 1".المتصرف وحدها أو إرادةالطرفين  إرادةوالتي يكون مصدرها ، فيه

ن يكون نافذا أتصرف يجب ن المنع من الأذإ، رطا الشة هذجاز إية كبيرة في أهمفعنصر الزمن له 

ن يستمر ألا ، الشرط هذاوراء نها معقولة وكافية لتحقيق المصالح المنشودة من أفي فترة زمنية توصف ب

وعقبة ، رد قيد تقبل على سلطة التصرفمجإلى  ليتحول عندئذإليه  لفترة طويلة تجاوز الحاجة التي دعت

 2.وني يمكن وراءهقان غوال دون مسو ممام تداول الأ أ

عتبرت المدة المعقود إإذ، المنعالشرط قرت صحة أالتي  اتننيقالتتخذت هذا المسلك تلك إولقد 

ستلزم بعضها إف، الشرط ذاختلفت في تحديد فترة نفهاإولكه، صحة الشرط المنع من التصرففي عناصر 

 3.يدها بمدة معينةبتحد خرمحددة وقض ى البعض الآ أو مؤقتة أو ن تكون مدة المنع معقولة أ

وهو الذي تبناه المشرع ، فعلا رن ن معيار معقولية المدة هو معيار مالشراح إكما يرى غالبية 

ول لن يظفي المرونة والواقعية على الحأحيث من شأنه ، المصري في تحديد مدة المنع من التصرف

 4.لى حدافي كل حالة ع مر متروك لسلطة القاض ي الموضوعشأن فالأ الالقضائية بهذا 

 أجلابحيث لا يرى فيها ، الشخص المعتاد يستشعرهالمدة ان يتقرر الشرط أومعنى معقولية المدة 

 5.بالغ الطول 

  والتي نصت، (ردنيأفرنس ي ، مصري ) السابقة ي التشريعاتالمواد السابقة فإلى  وبالرجوع

 لسلطة القاض ي التقديري يراعي  مرنما ترك الأ إو ، على معيار المدة المعقولة حدا زمنيا للمدة المعقولة
                                                           

 .69ص ، 2009لسنة بني سويف، جامعة ، وراهترسالة الدك، في الشرط المانع من التصرفالمدة ، علي فوليمحمد  1
 .121ص ، المرجع السابق الفتلاوي عبد السلام  2
 مدني أردني. 1028مدني فرنس ي و 900/01و، قانون مصري ، 823أنظرم  3
 .377بلا سنة نشر ص ، الإسكندرية، منشأة المعارف، نظام الملكية، مصطفى عبد الجمال 4
 .160ص ، طابع دار الكتاب المصري م، دروس الأموال، عبد الفتاح عبد الباقي 5
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للمدة  اوقد حدد المشرع المصري صور ، 1المقصود من المنع ضر غالا تناسب المدة مع دفي كل حالة على ح

 المعقولة.

 الأولى مدة حياة المتصرف. -

 .والثانية مدة حياة المتصرف إليه -

 .مدة حياة الغير :ثالثةالو  -

رط تويش خرن يهب شخصا عقارا لآ أمثال ذلك ، المتصرفالمدة المعقولة مدة حياة  :الصورة الأولى -

 هذا الشرط يقع(في حياة المتصرف)حق سكن مدى حياته أو إنتفاعحق أو ، مرتباإليه  ن يؤديأعليه 

 .ن مصلحة المتصرف واضحة في المنع طيلة حياتهأحيث ، صحيحا

إليه  ن معروفا عن المتصرفا كاإذاكم، إليه المدة المعقولة مدة حياة المتصرف :الصورة الثانية -

ب ن يهب الأ أمثال ذلك ، طيلة مدة حياته هوبةن يتصرف في العين المو أتصرفيحرم عليه المف، سوء التدبير

 قد الهبةعب في فيشترط الأ ، ير فائدةغبن الموهوب له هذا المال في ق الإ نفن يأويخش ى ، بنه الطائش مالالإ 

 .ن هذا الشرط يقع صحيحاإف (الابن، تصرف إليهحياة المه)اتبن عدم التصرف في المال طيلة حيعلى الإ 

بنه عقارا ويشترط عليه ب لإ ن يهب الأ أمثال ذلك ، المدة المعقولة في حياة الغير :الصورة الثالثة -

ال يتصرف في الملا أشرط عليه ي، داء هذا المرتبأولضمان ، ء مرتب مدى الحياة لزوجته العجوز داأ

الزوجة )ن مدة الشرط حددت بحياة الغير أففي هذا المثال نجد ، ذه الزوجةالموهوب طيلة حياة ه

 (.العجوز 

                                                           
 .292ص ، المرجع السابق، محمد شكري سرور 1
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 اتالتصرف تستغرق حياة المتصرف وم نه لو كانت مدة المنع من"أالسههوري  ذاستيقول الأ 

 1ولا يجوز لهم التصرف بها.بهذا الشرط مثقلة إلى ورقته  العين لنتقتفالمدة  إنقضاءقبل إليه  المتصرف

تصرف إليه رق. حياة المغحيث قرر بطلان المنع الذي يست، آخرالفرنس ي له شأن التقنين ن ولك

 2.بمثابة منع دائم إعتباره من منطلق

ن أه عتبار لإ تصرف إليه ما تبقى من حياة الم تصرفرق المنع من الغن يستألكننا لا نرى خيرا في 

تقدير ن أبل ، ع المصلحة الجدية والمشروعةوالمدة المعقولة تتوافق م، المصلحة المنشودة تقتض ي ذلك

ي يقرر ذلك نما يخضع لسلطة القضاء الذإغير معقولة أو المدة من حيث معقوليتها سواء كانت معقولة 

 .ملابساهها وظروفهاالموازنة بين المصلحة المنشودة ومدة المنع ة بطريق

دى يمتن أالمنع وجوازه قص ى لمدة أالتشريعات وضعت حدا  أغلبن أستخلاصه هي إوما يمكن 

 .إليه أو الغير وفي هذا فائدتان المتصرفأو ، حياة المتصرفلدى 

دة طويلة لمن يمتد أمن هؤلاء يمكن أي ن مدى الحياة لأ ، ستمرار الشرط لمدة طويلةإتجنب : الأولى -

 جدا.

 ياديةعتج عن الإ تردد بعض التشريعات الخرو الخروج من التأويلات والخلافات الناجمة عند  :الثانية -

 .إليهراق حياة المتصرف غستإأي قرار الشرط في حالة المنع الدائم إفي 

 

                                                           
 .350العراق  يمة التمييزفك، جاء في قرار المح515السابق ص  المرجع، السههوري1

فإن هذا الشرط ، يلي "إذا كان المدعي قد وهب داره إلى مورث المدعي عليها بشرط الإعاشةما ، 03/11/1987في  1987 – 86مة أولى و سو م

، 1987 سنةوهو واجب التنفيذ من قبلهم صلب فسخ عقد الهبة عند إمتناعهم عن التنفيذ" الواقع العدلية ، ينتقل إلى ورثة الموهوب له

 .59ص
2PLANIOL RIPERT et PICARRD, op, cit, 227. 
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تضمن هذا ي :نيورود الشرع المانع من التصرف في تصرف قانوني ناقل لحق عي -اثالث

 :عنصرين رطشلا

 يقتض ي حينفي  ةصيو  وأكان  تصرف قانوني عقدا إطار د الشرط المانع منر ن يأ:ول العنصر الأ 

  . وعليه سوف نفرد لكل عنصر ما يقتض يين يكون هذا التصرف ناقلا لحق عينأ:لعنصر الثانيا

 القضائية. حكاموالأ ، راء الفقهيةستعراض الأ إمن مناقشة 

 تصرف قانوني.في المانع من التصرف  رطشلن يرد اأ-أ

أو  تصرف في عقدالمانع من ال رطشلن يرد اأور تصنه من المإف، حكام القانونية السابقةطبقا للأ 

في هبة  كما يرد، ن يرد مثل هذا الشرط في عقود التبرعأهمن الغالب الأ أقد يرد في عقد البيع على ، وصية

 1بيع بعقد بقصد تحقيق مصلحة جدية.في  ةتر مست

 إرادةرر بمجرد قن يتأنه لا يمكن إف، وصيةأو في عقد  ا الشرطد هذر ن يشترطأإذا كان يو 

  تصرف ناقل للملك إطارن يكون ذلك في أن يقتصر في ملكه دون أللشخص ليس ف، المشترطالشخص 

د في تصرف قانوني على سبيل الذي ير  لي لا يعرف سوى الشرط من التصرفعملكن الواقع ال، 2الغيرإلى 

 - ن قرها القانو أفي الحدود التي  - وص ي يسمح لهوالم، ن مراكز المتبرعأالوصية وغاية الأمر أو هبة الأو التبرع 

 3.مثل هذا الشرطله بالموصل أو ، على الموهوب له ئهملا إب

                                                           
المجلة العلمية ، مجلة العلوم القانونية والسياسية، دراسة تحليلية مقارنة، النظام القانوني للشرط المانع من التصرف، نجمم رياض د/ نج1

 .215ص  2011سنة ، كلية الحقوق ، جامعة عمان الأهلية، الإستراتيجياتللبحوث والدراسات 
 .387ص ، 1979سنة ، القاهرة، دار الههضة العربية، الحقوق العينية، د/ نعمان جمعة 2
 .347ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية، شرح القانون المدني، محمد وحيد الدين سوار 3
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ن أفلا يمكن للشخص على النحو المتقدم ، منفردة إرادةا كاتب الوصية تصرف ناقل للحق بإذو 

ما دام التصرف ، للحق العيني النتقإن يكون هناك أرادته المنفردة دون إيقرر عدم التصرف في ملكه ب

ما العقد فقد يكون ناقلا أ- الوصيةو هن يتضمن شرطا مانعا من التصرف أيجوز المنفردة الذي  رادةبالإ 

تصرف والممنوع من ال، "المتصرف"المشرع عن المالك بلفظ  هر ولقد عبر عليبولقد غ، ن و كيوقد لا و ، للحق

  الممنوعإلى  ملكيته بمقتضاه إنتقلتن يرد في عقد أ ن المنع لابدأمما يوص ي ب، "تصرفإليهالمبلفظ"

  ن التصرف هو الفرضية العملية الوحيدة لقبول الممنوعع ممنو المإلى  نتقال الملكيةأن إتصرفإذمن ال

الموعود له بالبيع على الواعد في الوعد عدم التصرف في الش يء  طر تشإإذا كما ، المنع من التصرف هذا

نه أك يرى البعض ذلل، ي الشراءن يظهر رغبته فأوعود له خلالها للمالموعود ببيعه طوال المدة التي يجوز 

ط شتر تصرف بلفظ المولفظ الممنوع من ال طر تل لفظ المتصرف لفظ المشبدن يستأب عبالمشر  الأولىكان 

 1.عليه

 الشرط يرد أن كانيةإمإلى  مراجعة طرحه الشرطفقد  لتقنين مصري ا 823المادة إلى  وبالرجوع

ي في جانب هاتصرف إنفرادإعتبار م بأ-ر الحص لكن التساؤل هل سبيل - وصيةالمانع من التصرف في 

 هام ذكر ط؟أر ن يرد فيه هذا الشأي الذي يمكن نفرادفهل هي التطبيق الوحيد للتصرف الإ  .واحد

 ؟.ينفرادها بمجرد مثال للتصرف الإ إعتبار ب

 تنها ليسأوب، ينفرادللتصرف الإ إلا مثالا ذكر المشرع للوصية ليس إلى  بعض الفقهاء ذهب

تصرف أي المانع من التصرف في  طن يرد الشر أمن  عما يمنهناك  سيلفالوحيد له ومن ثم التطبيق 

 - كالوصية–عا ر ي تبنفرادن يكون التصرف الإ ألا يشترط  هنأالوعد بالجائزة مثلا خصوصا ك - آخري إنفراد

 2.ن يكون معاوض كالعقدأبل يمكن 

                                                           
 .121ص ، المرجع السابق، حسن كيره 1
 .121ص ، المرجع السابق، أحكام الملكية الفردية، أحمد سلامة 2
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 -بالجائزة رادة المنفردة كالوعد جه الإ و أرف على جميع صن يرد مثل هذا التأيصح أنه وبالنتيجة 

 :هاأهمات عتبار لإ أي نه لا يمكن التسليم بصحة هذا الر أننا نرى غير ذلك تماما و أإلا -أسلفنا كما 

التي تقرر على سبيل  حكامن الأ أيتعارض مع قواعد التفسير التي تقض ي بأي ن هذا الر أ -

  المانع الشرطن إف وعليه، اوعليهقياس وال، تفسيرهالا يجوز التوسع في ، القواعد العامة ستثناءمنالإ 

 1.ملكهفي لسلطات المالك إستثناءوتقييدا جاء تصرف من ال

القانوني  تصرفهو تحديد شكل ال المشرع مقصودن أن صياغة النصوص السابقة توحي بإثم 

ن الوصية لها أومعروف  اد مع النصجتهالإ ولا يمكن ، والوصية شكلا قانونيا، في عقد ناقل للملكية

أي الذي حدده القانون ولا يمكن ب امتفق غير الشكل آخرولا يمكن تصور في شكل ، ها وشروطهاأحكام

 .علومة للوصيةالمصورة العطاء صورا غير إحوال حال من الأ 

 المانع من التصرف  طن الشر أننا نتفق مع بعض الفقه الذي يرى إف، وبناء على ذلك مما تقدم

على ذلك بطلان شرط المنع  ويترتب، وصيةأو ، معاوضةأو يا كانت طبيعته تبرعا قدأفي عإلا ن يرد ألا يجوز 

 2.ي غير الوصيةإنفرادا ورد في تصرف قانوني إذمن التصرف 

 ن يكون التصرف القانوني تصرفا ناقلا لحق عيني.أ -ب

ت العربية تشريعاالأو الفرنس ي أو المصري التقنينين من خلال نصوص السابقة سواء تعلق 

تمييز الهذا ، ن يكون ناقلا لحق عينيأو ، و وصيةأالمانع من التصرف قد يرد في عقد ن الشرط أا نستخلصأ

 إرادةي الذي مصدره تفاقالقيد الإأو القانون  مصدرهيعطي دلالة واضحة بين العقد القانوني الذي 

                                                           
 .39ص ، المرجع السابق، رمزي مبروك 1
 .231ص  1977سنة ، الطبعة الثانية، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، شنبمحمد وليد  2
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وهو يختلف بطبيعة الحال ، 1تصرف في جانب واحد هييرد الشرط في وصية و  أنحيث يمكن ، فراطالأ 

 ا تعلق به حق تصرفإذمنع الم كحالة، 2عن منع القانوني الذي يفرضه المشرع في حالات معينة

حق  يبتر تك، آخرنه ورود مثل هذا الشرط المانع من التصرف في صورة عقد منش يء لحق عيني أعلى ، الغير

من تقرر له حق إليه أو  رط على المتصرفن يشتأيجوز للمتصرف وضمن شروط معينة  إذ، رتفاقإتفاع و إن

 3العقد. محل فينتفاع تنفع من حق الإ كالم، صليأعيني 

نه ليس أإلا لكيةن يرد شرط المنع من التصرف في التصرفات الناقلة للمأا كان يغلب على إذف

  يعالموعود له بالب يشترط نأك )كالوعد بالبيع  لتزامدراجه في تصرف منش ئ للإإهناك ما يمنع من 

 إلا إذوهو شرط صحيح في هذه الحالة  (يتصرف في العين الموعود ببيعها طوال مدة الوعد ألاعلى الواعد 

إلى  شرطخير يطمئن بفصل هذا الن هذا الأ لأ ، بين قيام مصلحة مشروعة للموعود لهو ، التأقيتيجمع بين 

ظهر رغبته في الشراءأإذا ، دبقاء العين في ملك الوع
ب يترتبخر كما في تعهد شخص لآ  آخروهنالك مثال ، 4

 5صحيحا. أيضاويكون ، يرادبشرط عدم جواز التصرف في هذا الإ ، مدى حياتهمرتب يراد إ

شرط المنع من التصرف على غرار المشرع المصري لالتشريعات المقررة لإلى  ولكن بالنظر

ن يحدد مجال أل مههم راد ك أحيث ، الجزائري للتشريع قرب التشريعات أوهي ، والفلسطيني والفرنس ي

العقد مطلقة فلم يقيدها يكون العقد  لفظةوجاءت ، شرطالمانع من التصرف حصره في العقد والوصيةلا

أو  ا تضمن العقدإذه "نأمدني مصري  823 من المادة حيث جاء في نص الفقرة الأولى، ملكيةللناقلا 

 ...". مالفي الوصية شرطا يقض ي بمنع التصرف 

                                                           
 .94ص ، المرجع السابق، حق الملكية في ذاته، محمد وحيد الدين سوار 1
 .375ص ، 1979سنة ، القاهرة، دار الههضة العربية، الحقوق العينية، د/ نعمان جمعة 2
 .50ص ، 2008لسنة ، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الحقوق العينية، ي المدنيالوجيز في شرح القانون، علي هادي العبيدي 3
 .120بلا سنة ص ، دار الههضة العربية، القاهرة، الجزء الأول ، حق الملكية، الحقوق العينية الأصلية، محمد عبد الرحمان 4
 .80ص ، 1961سنة ، الثانيةالطبعة ، الجزء الأول ، ةيكالمل حق، الحقوق العينية الأصلية، إسماعيل غانم 5
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الوصية أو عتبر لا تضمنت عقود اإذ"نه أمدني فلسطيني  947 فلسطيني في المادةوكذا المشرع ال

 ...".عقار  في تصرفاليقض ي بمنع 

التصرف التي تتعلق بمال موهوب من الشروط المانعة " نأعندما نص على الفرنس ي وكذا المشرع 

 صحيحة ...".موص ى به لا تكون أو 

ن يشترط أنه يفيد يوصيأ مماإليه  رف والمتصرفالمتص لفظستعملت التشريعات السابقة إوقد 

 .نه خصص ما جاء عاماأأي  للملكية لان يكون العقد ناقأ

 تصرفات العينية العقارية.الشرط المنع الوارد في  جيلضرورة تس -جـ

وقيده ، ن واجب التسجيل في السجل العقاري ن يكو أإلا على عقار  تصرفلا يقع شرط المانع من ال

ا سجل إذف، بالنسبة للغير، متعاقدينللوبذلك يكون نافذا ، لعقارية في المحافظة العقاريةفي البطاقة ا

ا لم يكن إذما أ، ما هو مسجل خلاف ن يكتسب حقاعلىأمتنع على الغير إ السجل العقاري  ط فيالشر 

 قارات للتسجيل ما يطبق على الع الخاضعةلية المركبات الآويطبق على ، الغيرو  مسجل فلا ينجح به على

 1.في هذا الصدد

راءات جيتم تسجيل مجموعة من القيود والإ  نأو ، في الدول نظام الشهر العقاري المطبق يتطلب 

 مصادرة حقوق العقارات في السجل أو تعديل أو نقل أو نشاء إالقانونية التي تنطوي على 

 2ة.را قانونياثأحتى يكون لها ، العقاري 

                                                           
 .94ص، المرجع السابق، محمد وحيد الدين سوار 1
 .104ص ، 1979سنة ، مكتبة زين الحقوقية الإدارية بيروت، ةيكالعقارية، الجزء الأول، حق المل الحقوق العينية، إدوارد عيد2
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 25/03/1976 المؤرخ 76/63 المرسوم التنفيذي 104 ادةورد المشرع الجزائري في المأوقد 

ن البطاقة العقارية غير مؤشر عليها أيحقق المحافظ العقاري ب"نه أمن تأسيس السجل العقاري على تضالم

شرط الخذ بأن المشرع الجزائري أإلى  يحهذا النص يو  "خيره الأ سبب يقيد حرية التصرف من صاحبأي ب

 اللاحق.الفرع  ا نستعرض فيالمانع من التصرف وهذا م

 الشرط المانع من التصرف في التشريع الجزائري. -د

حكام الأ في المدني الجزائري ولم ينظمها  التقنينلم يرد بشأن المانع من التصرف نص صريح في 

 بهدف  ةالدول إعادةمن  المستفيدة ه قد تناوله في نصوص خاصة تتعلق بالسكناتإنف، العامة

ومهها للمضاربة في السوق ، من الدولة أن تمنح هذه السكنات المدعمة لمن يستحقها وسعيا، التمليك

 العقارية.

كما أجازت القواعد العامة في القانون الجزائري أن يكون محل التعاقد ش يء غير موجود بشرط أن 

نه أبقوله على  من القانون المدني الجزائري  92 وهذا ما نصت عليه المادة، قابلا للتحقيقيكون هذا الش يء 

ستتم دراسة على مفهوم المنع  لأساسوعلى هذا ا، شيئا مستقبلا ومحققا لتزامحل الإمن يكون مع أيجوز 

بالأحرى السكنات أو من التصرف وحاضر فيه نطاق تطبيق السكنات المدعمة من الدول من الدولة 

 :الدولة من خلال العناصر التالية المستفيدة مهها دعم

 رط المانع من التصرف في التشريع الجزائري مفهوم الش -أ

 نطاق الشرط المانع من التصرف مدته.  -ب

 الاثر القانونية لشرط المانع من التصرف -جـ
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 مفهوم الشرط المنع من التصرف في التشريع الجزائري. -ولأ

اية هو مبدأ حمو جدا  يمهمدستور  أدبللمادة على ممنه في  2020 الدستور الجزائري لسنة صن

 نه على الرغم أإلا ، 1عادل ومنصف تعويض القانون مقابل إطارفي إلا ولا يتم نزعها ، الملكية الخاصة

نه هي حق أن الملكية الخاصة مضمونة فلم يجعلها مطلقة حيث نصت المادة على أعتراف الجزائري بإمن 

 والأنظمة. ينتحرمه القوان إستعمالان لا يستعمل أبشرط  الأشياءالتمتع والتصرف به 

الخاصة هي  ةن العقاريأعلى "توجيه العقاري الالمتعلق ب 90/25من القانون  27 ت المادةصون

أو  ملاك وفقط طبيعتهاالأ  إستعمالأجل الحقوق العينية من أو ، حق التمتع والتصرف في المال العقاري 

 2".غرضها

 ها ر أقالتي  ةماالعفائدة الوافق ن يأبحق الملكية يجب  المتربطة ستغلال الخصائصفإ

طلاقه القيود القانونية التي تمثل مبرر شرعي إد في حن حق الملكية الخاصة حق نسبي يأأي ، القانون 

 3بهذا الحق المضمون دستوريا.للمساس 

العام  مانظوهذا من ال، حدأشرط من أو ن للمالك حرية التصرف في ملكه دون قيد أصل والأ 

ف ذلك يتعارض نظمة الحرية التملك وخلا وهذا ما تقتضيه قوانين الأ  ،قرارتقرر هذا الإيالذي بموجب 

 4.يضر بالمصلحة العامة والخاصة، مع جوهر حق الملكية

                                                           
، 2020نوفمبر  01ديل الدستوري المصادق عليه في إستفتاء بإصدار التع المتعلق 2020ديسمبر  30المؤرخ في ، 442 – 20مرسوم رئاس ي رقم  1

 .2020ديسمبر 30بتاريخ ، 82جريدة رسمية عدد 
 .1990نوفمبر  18الصادرة بتاريخ ، 49عدد ، الجريدة الرسمية، المتعلق بالتوجيه العقاري ، 1990نوفمبر  18المؤرخ في  25 – 90القانون  2
 المجلد، عمالقود وقانون الأ عمجلة البحوث في ال، التصرف في السكنات المدعمة في التشريع الجزائري لقيود الواردة على حق حنان مشارة، ا3

 .64، ص 2021 سنة، 04 العدد، 06
عطلاوي النذير، دمانة محمد، خصوصية الشرط المانع من التصرف في السكنات ) المدعمة من الدولة ضمن عقد البيع على التصاميم، 4

 .735، ص 2003ني والسياس ي، المجلد السابع، العدد الأول، سنة مجلة الفكر القانو 



 الشرط المانع من التصرف كقيد اتفاقي الأول:الفصل 

 

222 

ن العقد أوحيث ، دور في تقييد حق الملكية لتزاممن مصادر الإ ابصفتها مصدر  رادةن للإ أكما  

من ملك إليه  لآا مفي من التصرفإليه  وصية يمنع المتصرفأو فقد يرد شرط في عقد ، تعاقدينالمشريعة 

  فالشرط المانع، جنبي عن العقدإليه أو الغيرالأ  لمتصرفا وأات تتعلق بمصلحة المتصرف عتبار لإ 

يسلب ف، سلطة من سلطات المالك على ملكه وهي سلطة التصرف أهمعلى  ساسبالأ التصرف ينصب  نم

وعليه يصبح ، كه المقصود بما يخالف هذا المنعالمالك هذه السلطة ليصبح غير قادر على التصرف في مل

بما يتعارض ، عمل ماديأي مباشرة أو ، ترتيب حق عيني عليهأو ، ملكية الش يءوغير قادر على نقل  قيدام

 1يتنافى مع الغاية منه.أو مع هذا الشرط 

 06دة ما نصت عليه الما التشريع الجزائري  نع من التصرف فياتطبيقات الشرط المما من ناحية أ

 ية الممولة جتماعالإ  اكنالتنازل عن المس إعادةالذي يحدد شروط ، 1962 – 08 من المرسوم التنفيذي

ن تتضمن أيجب "نه أعلى ، كتساب الملكيةالدولة لإ إعانةوالسكنات المستفيدة من ، من طرف الدولة

  عن السكنات المستفيدةوالتي تخص التنازل  م2007ديسمبر  31 العقود التوثيقية التي تعد بعد تاريخ

 3سنوات. 10 التنازل لمدة إعادةبندا مكتوبا في العقد يقض ي بعدم ، عموميةإعاناتمن 

قيد كتصرف في عقد البيع على التصاميم المانع من ال طشر لعتمد المشرع الجزائري اإومنه قد 

 ظامليات ونآضمن ، سكن ترقوي مدعم ماليا من الدولةكونه عقد يندرج على ، قانوني على حق الملكية

ت م عمليادعيعية حفاظا على سياسة الدولة في هذا الشرط متطلبات تشر ت لأهمحيث ، الترقية العقارية

والحد من في سوق ، والطبقات المتوسطة من جهة، محدودي الدخلالبناء وتوفير السكنات للفئات 

                                                           
عبود أحمد حسين خليفات، أثر التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف في )القانون الأردني، مجلة أفاق للعلوم، جامعة زيان عاشور 1

 .140، ص 2021سنة  01، العدد 06بالجلفة، المجلد 
، يحدد شروط إعادة التنازل عن المساكن الإجتماعية الممولة من طرف الدولة، 2008يوليو  06المؤرخ في ، 08/196المرسوم التنفيذي رقم 2

 .2008يوليو  09المؤرخة في  38والسكنات الميتفيدة من إعانات الدولة لإكتساب الملكية، الجردية الرسمية، العدد 
 .735ص ، المرجع السابق، دمانة محمد، النذيرعطلاوي  3
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حرية الكاملة لصاحب حق الملكية القواعد العامة التي تعطي ال نروجا عوذلك خ، العقار من جهة ثانية

 1.العقاري متى شاء هالتصرف في ملك

 ستغناء يمكن الإ لا إعتباره حاجة ضرورية ب الفرد ية كبيرة في حياةأهمن للسكن أإعتبار وعلى 

 وذلك، لهال يجاد حلو السعي لإ إلى  فقد دفعت الدولة، زمة السكنيةونظرا للتعاقم الحاصل لهذه الأ ، عنه

فرضت عليهم شرطا بعدم ، لوفي المقاب ك سكنلمواطنين تمكههم من تملإعاناتلريق منع بالتدخل عن ط

ديسمبر  30 المؤرخ في 07/12 من قانون  57 سنوات بموجب المادة 10التصرف في هذه السكنات لمدة 

 .السالف الذكر 08/196 صدر المرسوم التنفيذي اوالتي بناء عليه، 20082ة المتضمن قانون المالي، 2007

 المانع من التصرف ومدته. نطاق الشرط -ب

 :إلى هذا العنصر تقسيمهيقتض ي لدراسة 

 .الدولة إعانةمفهوم السكنات المستفيدة من  -1

 تخفيضها.التشريع في  ومرحلية شرط المدة وتدرج -2

 :الدولة إعانةمفهوم السكنات المستفيدة من  -1

وذلك بتشجيعها  م1993 رقية العقارية سنةتل الالنظر في مجا إعادةم الدولة الجزائرية باقيرغم 

 نأإلا وتقديم التسهيلات التي تسمع لهم بذلك ، مام الخواصأجال الموفتح ، كنات الترقويةسنجاز اللإ 

 الحفاظ  أجللكن الدولة ومن ، رتفع فقطة ذات الدخلالملفئلكل  بقىهذه الصيغة من السكنات ت

                                                           
 .735ص ، المرجع السابق، دمانة محمد، النذيروي عطلا  1
دسيمبر  31الؤرخ في ، 82العدد ، الجردية الرسمية، 2008المتضمن القانون المالية لسنة ، 2007ديسمبر 30المؤرخ في ، 07/12القانون  2

2007 
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يجاد إإلى  ة والمتوسطة عمدتفيضعالفئات ال لىالغنى عرفع  أجل ية وتعهداهها منجتماعالإ على سياستها 

 ي فكرة وسنحاول نعط، وهذه بسانجاز السكنات تتإوالقيام ب، فئاتالمع هذه  اش ىحلول تتم

 نواعها.أا و هتعريف اذكالدولة و  إعاناتعن السكنات المستفيدة من 

 الدولة. إعانةتعريف السكنات المستفيدة من  -1-1

 فالسال 08/196 مقمن المرسوم التنفيذي ر  05 السكن ماليا من الدولة في المادةف يتعر  تم

سكني  إستعمالعمومية كل محل ذي  إعانات ستفيدة منالمسكنات اليقصد ب"نها أعلى  االذكر بنصه

أصبحت تسمى والتي ، (سابقاةالتساهمية)يجتماعساكن الإ الملا سيما ، كتساب الملكيةلإ إعانةستفاد من إ

 السكن الريفي  ذاوك، يجارالإ البيع ب إطار في ةالمساكن المنجز "و قوي المدعمر السكن الت"يا حال

ما هو الحال في السكنات مثلعانات العمومية المباشرة في عدة صور كالإ  عاناتوتتجسد هذه الإ ، "المدعم

 إعاناتفي شكل أو  ،لفئات المعوزةصالح اوتتنازل عليها ل، بإنجاز سكنات إذ تباشر الدولة، يةجتماعالإ 

كمال ما تبقى من المبلغ إ إلاالفرد  على ماو ، سكننسبة من مبلغ شراء الم أساسعلى  تقدرمالية مباشرة 

فهي ليست موجهة بصفة مباشرة ، مالية غير مباشرة إعاناتأو عن طريق للحصول على ملكية السكن 

أجل رفع قدرههم الدخل الضعيف من ذوي  فرادبل هي موجهة للأ ، جل حيازة السكن كالحالة الأولىلأ 

 1.لامثرائب ضعفاء من الشرائية كالإ 

نماط أإلى  وزعنية وهي عموما تجتماعالسكنات الإ إلى "الصندوق الوطني للسكن إعانةكما تتوجه 

 :صر الموالينتكلم عهها بالعسنسكنية متعددة 

                                                           
، 2011سنة  11حوليات جامعة بشار، العدد  د/ جمال بوشنافة، الشرط المانع من التصرف في السكنات المستفيدة من إعانة الدولة، مجلة1

 .132ص 
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  مالية تأي إعاناالصندوق الوطني للسكن  إعاناتشارة فان المستفيدين من وللإ 

 من المرسوم التنفيذي 5 حيث نص المادة، مالية غير مباشرة إعاناتمن الإستفادة أيضانهم امكبإ، مباشرة

للسكن في مجال الدعم  طنيالمحدد لقواعد التداخل الصندوق الو  1994 كتوبرأ 04المؤرخ ، 94/3081رقم 

ساعدات الممن  ى خر أشكال مانحا لأ سكن نه لا يكون الدعم المادي للصندوق المالي للأعلى ، سرالمالي للأ 

صناديق الخدمات  - الجماعات المحلية -نفسهم ولاسيما تلك التي تمنحها أالية لصالح المستفيدين الم

 ية.إجتماعهيئات ضمانات ، يةجتماعالإ 

ويتمم المرسوم التنفيذي  لالذي يعد 2018 يناير 20 المؤرخ، 18/06 كما نص المرسوم التنفيذي

  نجزمقتناء السكن الدولة لإالممنوحة من مستويات المساعدة المباشرة يحدد الذي  235 – 10رقم 

وكذا ، دخل طالبي هذه السكنات ومستويات، العلياوالهضاب جمع في مناطق محددة في الجنوب مفي شكل 

 2منه. 02في المادة ، كيفيات منح هذه المساعدات

 ولة.من إعانات الد ةكنات المستفيدالسنواع أ -1-2

والسكن الريفي المدعم ، يةجتماعالدولة في السكنات الإ  إعانةتتمثل السكنات المستفيدة من 

 وهي في فقرات تباعا تناولهاوسن، يجارالبيع بالإ  إطارالمنجزة في  اتالسكن

المذكور  08/196 من المرسوم التنفيذي 02دة الماإلى  بالرجوع:السكنات الإجتماعية -1-2-1

 السكني الممولة من طرف  ستعمالالمجالات ذات الإ  تلك يةجتماعبالسكنات الإ  دصقنه يإف هعلا أ

                                                           
1
، المحدد لقواعد تدخل الصندوق الوطني للسكن في مجال الدعم المالي للأسر، 1994أكتوبر  04، المؤرخ في 94/308المرسوم التنفيذي  

 م.1994أكتوبر  16، المؤرخ في 66الجريدة الرسمية، العدد 
2
 .132 د/ جمال بوشنافة، المرجع السابق، ص 
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 تحيث نص، 03/2691 المرسوم التنفيذي إطارلفائدة شاغليها الشرعيين في  هاالتنازل عه تموالتي ، الدولة

 .2001ة المتضمن قانون المالي، 200/062 القانون منه  41في هذا الصدد المادة 

المدعمة  الترقويةالمسماة حاليا السكنات (:LSP)جتماعية التساهميةالسكنات الإ  -2-2

(LPA )للحصول  عانةوتسمى الإ ، تمنحها الدولة إعانةشراؤها عن طريق أو ، هي السكنات يتم انجازها  

طلبات ذات الدخل الا طلبات السكن التي تتقدم بها التساهميأساسويستهدف عرض السكن ، كيةلعلى الم

  إعانةق دعم الدولة والحصول على ير طعن إلا ها الحصول عليها صحابلا يمكن لأالمتوسط التي 

 :ويكتفي هذا السكن جانبين هي، من الدولة

 غير أو مباشرة  إعاناتشكل في يتجسد في دعم الدولة :الطابع الإجتماعي -

 .الحصول على الملكية إعانةىتسديد تدعلل قابلة باشرة تكون غيرالمعانةالإ ، مباشرة

ولحسابهم الخاص مههم  بمبادرة يمكنعقاريين المرقيين اليتجلى في كون  :الطابع الترقوي  -

 .ةالتساهميية إجتماعنجاز سكنات إالهيئات العمومية  ولحساب

تخذته الدولة إالنمط الذي  فقهذا النوع من السكن و ويتعلق :السكن الريفي المدعم -3-2

ية السوداء وترك وضاع التي سادت العشر هم بسبب الهجرة الأ راضيأهم و اقر إلى  المواطنين إعادةلكسب 

ورغبة ، التي تركت في فترة الإرهاب ولتمكيههم من إستغلال أراضيهم المهجورة، ملاكهممعظم الفلاحين لأ 

مههم في الرجوع أو العودة إلى أملاكهم عمدت الدولة إلى إنشاء صندوق يتكفل بهذا النوع من الإعانات 

 ومساهمتهم في إعمار الأرياف.، سابق عهدهموإعادههم إلى 

                                                           
، المحدد لشروط وكيفيات التنازل عن الأملاقك العقارية التابعة للدولة، ولدواوين 2003أكتوبر  07المؤرخ في  03/189المرسوم التنفيذي 1

 م. 2003أوت  13، المؤرخة في 48، الجريدة الرسمية، العدد 2004يناير  01الترقية والتسجيل العقاري، الموضوعة خبر الإستقلال قبل 
ديسمبر  24، المؤرخة في 80، الجريدة الرسمية، العدد 2001المتضمن قانون المالية بسنة  2000ديسمبر  23المؤرخ في  200/06قانون رقم ال2

2000. 
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 :السكنات المنجزة في إطار البيع بالإيجار -4-2

 سكنات والتي نص عليها المرسوم التنفيذيلغة جديدة لكنات صيسيمثل هذا النوع من ال

  البيع إطارفي عمومية وال أمشراء المساكن المنجزة ب اتلشروط وكيفيالمحدد  01/105

دخولهم م ىدف هذا النوع من السكنات الطبقات المتوسطة من المواطنين الذي لا يتعدويسته، 1بالإيجار

البيع على أن  الذكر الفمن المرسوم الس 02ادة وتنص الم، المضمون  دنىمرات الأجر الوطني الأ  6

المحددة  رجاياء مدة الإ ضقإقرار شرائه بملكية تامة بعد إصيغة تسمح بالحصول على سكن بعد ر جايبالإ 

 لالذي يعد 2018 يناير 20مؤرخ في  18/06المرسوم التنفيذي رقم وكذا نص عقد مكتوب  إطارفي 

 235.2-10 المرسوم التنفيذي

 :هاتخفيوتشريع في تدرج الشرط المدة و  -2

ع والمشر ، السابقة أحكامفي  أسلفناكما  تصرفيات المانع من الأساسدة من شرط الميعتبر 

 عتبرت ضمن لهذا إالتشريعات المقارنة السابقة و  ساير وبالتالي، بتغىد عن هذا المحالجزائري لم ي

  المانعشرط  في مدة ى ساو ن المشرع إالنصوص التشريعية الصادرة في هذا الشأن فإلى  وبالرجوع، القيد

 اتا السكنهوبجميع صيغ، ستفيدة من الدعم المالي المباشرالسكنات الممن التصرف بين جميع 

 .والسكن الريفي المدعم يجارالبيع بالإ  إطاروالسكنات في ، ةالمدعم ةالترقوي اتسكنوال ةيجتماعالإ 

                                                           
، محدد شروط شراء المساكن المنجزة بأموال العمومية في 2001أبريل  23المؤرخ في  2001/ 07/08، المؤرخ في 01/105المرسوم التنفيذي 1

 .2001أبريل  29، المؤرخة في 25البيع بالإيجار، الجريدة الرسمية، العدد  إطار
يحدد مستويات المساعدة المباشرة الممنوحة من الدولة لإقتناء سكن جماعي أو سكن  2010أكتوبر  05المؤرخ في  10/235المرسوم التنفيذي 2

 .2010ن صادرة بتاريخ 58الجريدة الرسمية، رقم ريفي ومستويات الدخل طلب هذه السكنات، وكذا منح هذه المستويات، 
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 يلي: على ما  2008المتضمن قانون المالية لسنة ، 07/121 قانون رقمالمن  57ت المادة صفقد ن

وأخرى ، ثم عرفت تعديلا فيما يخص تخفيض المدة لأسباب إجتماعية، سنوات10في بداية الأمر كانت 

 وإضفاء الشرعية الإجتماعية والإقتصادية.، ومسايرة الوضع الراهن للدولة، اديةإقتص

 16 - 11 من القانون  58من القانون السالف الذكر بموجب المادة  57تم تعديل المادة  -

سنوات من تاريخ إعداد عقود التنازل  5تم تخفيضها إلى حيث ، 20122 المتضمن قانون المالية لسنة

 ء إنتقال الملكية لسبب الوفاة.لصالحهم بإستثنا

 18 - 18 من القانون  36 خرى بموجب المادةأالقانون مرة من نفس  57كما تم تعديل نفس المادة 

وبأثر  02 المانع من التصرف سنتين طشر دةالالمحيث أصبحت ، 2019 لسنة ةالمتضمن القانون المالي

 3.رجعي على جميع العقود السابقة المتضمنة هذا الشرط

 :ثار القانونية للشرط المانع من التصرفالآ -جـ

  عالتنازل عن السكن الممنو  جواز في دعم نلا تمثيثران أن الشرط المانع من التصرف إ

 :كما يلي اوسنتناوله، 4على هذا السكن زالدولة ودعم جواز الحج دعموالمستفيد من  فيه تصرفالمن 

  

                                                           
 م2007ديسمبر  29الصادر بتاريخ  82م، الجريدة الرسمية، العدد 2008، المتضمن القانون المالية لسنة 07/12القانون 1
 31الصادر بتاريخ ، 72، الجريدة الرسمية، العدد 2012المتضمن قانون المالية لسنة  2012ديسمبر  29المؤرخ في  16-11القانون رقم 2

 .2012ديسمبر 
، المتضمنة تنازل ملاك السكنات المدعمة من طرف الدولة، قبل إنقضاء مدة عدم 2020نوفمبر  24، المؤرخة في 9255أنظر المذكرة رقم 3

 .2020التنازل، إجراءات إرجاع إعانة الدولة، الصادرة عن المديرية للأملاك الوطنية، وزارة المالية، سنة 
 .134بوشنافة، المرجع السابق، ص جمال 4
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 :م الدولةعدم جواز التنازل عن السكن المستفيد من دع -1

ثر الذي يرد على الشرط المانع من التصرف في عدم جواز التصرف في السكن يشمل هذا الأ

هبة الأو البيع  مثل شكال التصرفات القانونية الواردة على العقارشكل من الأ أي ب، المدعم ماليا من الدولة

المذكور  2008لمالية لسنة المتضمن قانون ا 12 – 07من قانون  57ة داالموهذا ما نصت عليه ، وغيرها

ي ر سالتشريع التنازع عليها لشاغليها طبقا لالمية الممولة من طرف الدولة و جتماعن السكنات الإ أعلى  هعلا أ

التدابير المتعلقة بالمساعدة المقدمة من طرف  إطارفي  عاناتوكذا السكنات المستفيدة من الإ ، المفعول 

 .ل فيها من طرف مالكهالا يمكن التناز ، التمليك أجلالدولة من 

 فيمنع  :عدم جواز الحجز على السكن المستفيد من الإعانة المالية من الدولة -2

ن هذا التنفيذ يخرج لأ ، الشرط المانع من التصرف المالالتمثيل على  ز والتنفيذدائنين المالك الحجعلى 

 من القانون المدني الجزائري تنص188ة دان المأوبالرغم ، ويصبح الشرط بلا قيمة، لك المالكمالمال من 

ومن ضمن ، طلاقهاليست على إن هذه المادة إولكن ، ضامنة للوفاء بدينهدين جميعها لمموال اأنها أعلى 

من قانون  57والمادة ، 08/196 المرسوم التنفيذي من 06المادة ورد أغير القابلة للحجز ما  هذه الأموال

 سكنلسبب في منع عدم الحجز على الان أا كم، العام يقيدالخاص  عدةوبناء على قا م2008 المالية لسنة

هذه ببذلك يتمكن و ، ملاكهأيتم الحج على للك قد يتوافق مع دائنيه ويمتنع عن التنفيذ المان أالمستفيد 

 تحايل على هذا الشرط بطريقة غير مباشرة.السكنه بفي الوسيلة بهذه الوسيلة من التصرف 

سواء كان حق ، عتبر قائما طيلة مدة الشرط ويشمل جميع الدائنينمنع الحجز والتنفيذ يف

  الشرط المانع ةجاز إفعدم جواز الحجز يتماش ى مع الهدف من ، هبعدأو الدائن قد نشأ قبل الشرط 
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وفق مضمونه وهدفه ، والتنفيذ لفقد الشرط قيمته العملية زجالمشرع الحأجاز ولو ، من التصرف

 1تفاف والتواطؤ على مضمون الشرط.الإو يل وواضح المجال واسعا للتحا

من  في السكنات المدعمة صرفشرط المانع من التالات الواردة على ستثناءالإ  -3

  المدعمة شرط المنع من التصرف في السكناتالعلى  ستثناءوردت حالتين من الإ  :الدولة

نتهاء مدة الشرط مما يستدعي إ مادية يتمثل في وفاة المالك قبلواقعة إلى  سببهايعود من الدولةالأولى

ما أ، شرط المانع من التصرفالبما فيها السكن المدعم والمثقل ب، ضرورة تقسيم كل التركة على الورثة

  مما دفع بالمشرع للموافقة، زمة مالية مرت بها الدولة الجزائريةأملتها أالحالة الثانية ف

ن يقوم أعلى ، المانع من التصرف الشرطمدة مكانيةالتصرف في السكن المدعم دعم قبل نهاية إعلى 

 2.خزينة العموميةالإلى  ستفاد بها من الدولةإرجاع المساعدة المالية التي إب كالمال

ن المشرع قد منع أنلاحظ ، مدة الشرط المانع من التصرف إنقضاءحالة وفاة المالك قبل  -

شخص اإلى وذلك بنقل ملكيته، التنازل من لمدعمة الممولة من طرف الدولة المستفيدين من السكنات ا

توزيع التركة إلى  مر الذي يؤديالأ ، يتمثل في حالة وفاة المالك إستثناءن هناك أإلا ، مثلا بالبيع والهبة آخر

الورثة مثقلا إلى  نه ينقلإف، الميت تركةن السكن من أإعتبار بو ، ن وجدواإالموص ى لهم و ، على الورثة

 3ط.مدة الشر  إنقضاءبعد إلا لا يمكن لهم التصرف فيه تصرف و الشرط المانع من الب

 57 قد نظمتها المادة رقمف، نع من التصرفاالمالشرط مدة  إنقضاءففي حالة وفاة الملك قبل 

  بنصها م2008 الماليةالمتضمن قانون 07/12 قانون اللذكر من القانون من االمعادلة والمتممة السابقة 

                                                           
 .145أنظر، عهود أحمد حسين خليفات، نفس المرجع، ص 1
 .741عطلاوي النذير، دمانة محمد، نفس المرجع، ص 2
جانفي  01، العدد 65جمالة بوشنافة، إشكالات عملية حول عقد البيع على التصاميم، مجلة الدراسات القانونية والسياسية، المجلد 3

 .136، ص 2019
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ن لا تقل أبعد مدة إلا ها يالسكنات المدعمة ماليا من الدولة من طرف مالكلا يمكن التنازل عن "نه أعلى 

 ...". ركةتالة وفاة المالك وضرورة توزيع الح إستثناءب 02 عن سنتين

 .المالية المقدمة من الدولة عانةرجاع مبلغ الإ إحالة  -

، 2019، 2018، 2007بموجب قوانين المالية لسنوات  57 ذكرا بعد تعديل المادة أسلفناكما 

المانع من التصرف  الشرطالمتضمنة ، في السكنات المدعمة من الدولة صرفمكانية التعلى إع ر شالمنص 

وهذا ، بهدف تدعيم الخزينة العمومية بإيراد مالي جديد، المانع من التصرف طمدة الشر  إنقضاءقبل 

المالية  عانةرجاء الإ إليات آين المالية الثلاث نه لم تبين قوانأإلا ، زمة المالية التي مرت بها البلادظل الأ تحت 

الصندوق الوطني "الذي عنوانه  302 – 05م قالعمومية في حساب التخصيص ر  ةخزينلاإلى  المباشرة

ن تتضمن أنه يجب أوالتي تؤكد ، 1بعد صدور مذكرة عن الوزارة الماليةإلا ، به نه يتم العملأإلا ، للسكن

الشهادة المسلمة من طرف إلى  تشير فقد، الشرط مدة إنقضاءبالتصرف قبل العقود التوثيقية المتعلقة 

ديد المتضمن سمع وصل الت، ستفاد مههاإالتي  عانةرجاع المالك للإ إالتي تثبت ، الصندوق الوطني للسكن

 .التنازل  إعادةبصلب عقد  حاقهاأو إلى، المالية عانةرجاع الإ إ

ن السكنات أبنص النظر  تصرفرط المانع من الالشأجل سريان  عدح متى تو والسؤال المطر 

عرض التنازل كون هذه  حريرجرد تلمالشرط المانع من التصرف  أجلبدأ سريان يية التي جتماعالإ 

 ووفق برامج سكنية ، المعنية المحليةلطات وتم تقسيمها بناء على توصيات السالسكنات منجزة 

تحرر عقودها قبل  البرامج ن هذا النوع منلأ ، التصاميمال يثور حول تعهد البيع على كشلكن الإ ، متعددة

  من المرقي والمستفيد إتفاقلكن ثمة ، ثناء التعاقدأن هذه البناية غير موجودة أإعتبار بناية بلإستعمالا

                                                           
، المتضمنة تنازل ملاك السكنات المدعمة من طرف الدولة، قبل إنقضاء مدة عدم التنازل، 2020نوفمبر  24، المؤرخة في 9255المذكرة رقم 1

ة دولإجرارات إرجاع إعانة الدولة، الصادرة عن المديرية العامة للأملاك الوطنية، وزارة المالية، موجهة إلى المفتشين الجهويين للأملاك ال

 والحفظ العقاري.
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كتمال البناية إبعد تحقق و ، امل لمحل العقدكالت بوثيقة تثبت الوجود، هذا العقد مالكأساسإستعلى 

  34 كتمال عناصر الملكية الثلاث وهذا ما نصت عليه المادة رقمإومنه ، لفعلي للسكنوحيازة المشتري ا

ت ويخضع للشكليا، عقد البيع على التصاميم في الشكل الرسمي"إعداد نه أعلى  04 - 11 من القانون 

 رضية التي تشيد عليها هذاويخص في نفس الوقت البناء والأ ، شهارالقانونية الخاصة بالتسجيل والإ 

 ".البناء

يتمم عقد البيع على التصاميم المذكورة في الفقرة السابقة بمحضر يعد حضوريا في نفس 

المرقي  ة من طرفب وتسليم البناية المنجز تقصد معاينة الحيازة الفعلية من طرف المكت، المكتب التوثيق

 .ات التعاقديةلتزامالعقاري طبقا للإ

 بتاريخ 035من  ملاك الوطنية رقملمديرية العامة للأ دارة اإالصادرة عن ة التعليم ارتشأوقد 

 أننه يتجلى إف، ا سبقمومأنه ... مدراء الحفظ العقاري لكل الولايات على إلى  الموجهةو ، 31/03/20191

 ستغلال إمدعم لا يمكنه مبدئيا  ترقوي غلق سكن معلى التصاميم المكتب الحاصل على عقد البيع 

  عملية البيعلوتسليم البناية المنجزة تكملة ، ة الفعليةضر معاينة الحياز تمام عقد محإبعد إلا ، سكنه

 على التصاميم. 

  حتساب مدة الشرطإصابت في تحديد بداية أملاك الوطنية قد ن المديرية العامة للأ أرى نو 

 حيازة البنايةو ستغلال إن العبرة بتاريخ أحيث ، اليا من الدولةم دعمةالممن التصرف في السكنات 

 .ازنجالبناء والإ  فرو ظكم فيها حغير محددة ت لمدة وليس بتاريخ العقد الذي يسبق الحيازة، نتفاع بهاوالإ 

                                                           
( محل عقد البيع على LPAالمتضمنة تاريخ إحتساب مدة عدم قابلية التنازل عن السكنات الترقوية المدعمة ) 03560التعليمة رقم 1

 .2019مارس  19التصاميم، صادرة عن مديرية العامة للأملاك الوطنية بتاريخ 
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 م2019 من قانون المالية لسنة 36المادة  البناء الريفي المدعم وتطبيقا لأحكام ما فيما يخصأ

التنازل على على المشتري  ستفادت من دعم الدولة يمنعإقابلية التنازل عن السكنات التي المتضمنة عدم 

  ومن تاريخ الحصول ، تمام السكنإاء مدة سنتين بعد ضبعد انقإلا موضوع هذا العقد قار عن الع

الصادرة عن المديرية  2015فيفري  05المؤرخة في  1651رقم  وقد حددت المذكرة، على شهادة المطابقة

 1السالف الذكر. 2019سنة للية ملاك الوطنية تطبيق هذه المادة من القانون الماالعامة للأ 

  بعدما تناولها إعانةيم الشرط المانع من التصرف للسكنات المستفيدة في يتقو ف اهدأ-د

من خلال ، عليها تصرفثر الشرط المانع من الأو ، الدولة إعاناتمن مفهوم السكنات المستفيدة من 

 ومن جهة، ا من جهةرضه مثل هذا الشرط هذيفراده المشرع أمحاولة معرفة الهدف الذي 

السكنات السابقة للدولة والمدعم في حالة التنازل ويمكن لهذا الشرط في ومن جهة تقسيم هذا ، ى خر أ

 :العنصرين من خلال هذه الفقرتين وهي

سمى دف الأ ن اله:إالدولة إعانةنع من التصرف في السكنات المستفيدة من اهداف الشرط المأ -1

ه أجلمن  فرضالسبب الذي أو ع و المشر بالباعث ما يعرف أو من هذا الشرط  الجزائري المشرع بتغاه إالذي 

 :فيما يلي صلختي، الشرطهذا 

فرض إلى  مستعملة في ذلك عدة وسائل حيث عمدتزمة السكن أرادت الدولة حل ألطالما 

 .روط نجدن تتوافر في طالب الحصول على سكن ومن بعد هذه الشأشروط يجب المجموعة من 

 .لية العقارية للدولةكستفاد من تنازل عن مسكن تابع للمإيكون قد ن لا أ -

 .من الدولة موجهة للسكنحصلعلى إعانة تيلم  -

                                                           
من القانون  36ة عن المديرية العامة لإدارة أملاك الدولة والمتضمنة تصنيف المادة ، الصادر 2019فيفري  05المؤرخة في  1651التعليمة رقم 1

 .2019المالية 
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 .السكن إستعمالبناية ذات تامة لا يملك ملكية  -

 فالسال 142 - 08 رسوم التنفيذالممن  59ة داهذه الشروط قد نص المشرع في المإلى  ضافةإ

قرارات منح فيها كل  تكون دى الوزير المكلف بالسكن بطاقة وطنية للسكننشاء لإالذكر على ضرورة 

والسكنات ذات ، البيع بالإيجاز إطاراؤها في تنقإوالسكنات التي يتم ، ةالتساهميالإجتماعية السكنات 

  من نفس المرسوم 60 كما نصت المادة، الدولة الممنوحة لشراء وبناءسكن إعاناتو ، يجتماعالطابع الإ 

 .59 كنات المذكورة في المادةستدون فيها جميع قرارات منح ال ة معلوماتية على مستوى كل ولايةيطاقعلى ب

  ة من دولة لوضع حد للمضاربين والإنتهازيين ومههم من الإستفادةهماجراءات مسكل هذه الإ 

  المانعشرط النوع من القيود وهو  ضضرورة فر  رأت، من السكنات الممولة والمدعمة من طرف الدولة

والمتاجرة  ضاربةلمنع الم، 2019، 2018، 2017، 2007 من التصرف لمدة معقولة من خلال قوانين المالية

ن تقترن بجزاء أحترامها لابد إب فرادخصائص القاعدة القانونية حتى يلتزم الأ  أهممن  لتزامالإ إعتباروب، بها

من قانون  57ادة وما يلاحظ في الم، انونيةيوقع من طرف السلطة العامة على كل من يخالف القاعدة الق

  نعاالم الشرطن يترتب على مخالفة أجزاء يمكن  الشرطن أوما نظمته من مراسيم  2008المالية 

 1.ستفادة من السكنهو جزاء مدني فسخ عقد الإ  تصرفمن ال

 الدولة. إعانةكنات المستفيدة من سلاالمانع من التصرف  الشرطيم يتق -2

هاجم  ورده الفكر القانوني الفرنس ي عندماأة المانع من التصرف وهذا من خلال ما ن تقرير صحإ

بهذا ، عترافالإ إلى  قوى مما دفعأن الواقع العملي كان أالشرط عندما ظهر في الحياة العملية غير هذا 

 رادةلإ  خاضعة ن يكون أفي عقد  دن ير أعلى مجموعة من الشروط من بيهها  هلكن مع ضرورة توافر  الشرط

 تقان الطرفين عليه.إإلا بفلا يلاحظ مثل هذا الشرط ، الطرفين

                                                           
 .137جمال بوشنافة، المرجع السابق، ص 1
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  اهتماماالمانع من التصرف قد يعطي  الشرطعلى العامة قواعد اليع في ر كما يلاحظ غياب التش

ولكن بالرجوع ، سمتصرف هذا الإ السم الشرط المانع من إإذ لم يعط المشرع صحيح على غير مدلوله

 .لطبيعة العقود الواردة على الملكية العقارية م أن الشرط مقيدايفه قارنةالملقوانين ا

عتداء على حق إالدولة  إعانةالمانع من التصرف في السكنات المستفيدة من  الشرطن أكما 

م هذا الدستور النظا ىتحول في الجزائر حيث تبننقطة 1989 حيث شكل دستور ، محمي دستوريا

  ترتب على هذا التغيير في النظام تحول النظام العقاري و ، ىالرأسمالي بخصوصية جزائرية محض 

  نظمة جعلت من مجرد حق معترف بهأعقاري بعدما كانت مقيدة بفي الجزائر خاصة نظام الملكي ال

ر لكية العقارية الخاصة حق مضمون وهذا حسب الدستو المتملك وجعل من النظام يكرس مبدأ إلى 

للملكية العقاري  سسأعطت مفهوما و أو ، 1"كية الخاصة المضمونةالمل"الذي جاء فيه  52 المادة م1996

 ستعمالفي السلطات الثلاث حق الإ مجتمعة  يةإجتماعة يعطبذو ت الملكية العقارية أصبحالخاصة و 

 من طرف  إحترامهاحقوق الواجب الن حق الملكية هو من يتضحأومن هذا ، ستغلال والتصرفالإ و 

حقوق لول لون الدستور نص على ضرورة حمايتها حيث يعتبر الضمان الأ وذلك ك، هيآهها ومختلف، الدولة

ن تكون موافقة كما نص عليه أوكل القواعد القانونية في النظام القانوني للدولة ما يجب ، الحريات

 .الدستور 

  

                                                           
 منه وصرح أن القانون يضمن حق الملكية. 52إعترف الدستور الجزائري بحق الملكية العقارية الخاصة في المادة 1

رستها بموجب القانون، وإذا إقتضت ذلك متطلبات التنمية الإقتصادية والإجتماعية للبلاد، ولا يمكن نزع ويمكن الحد من نطاقها ومما

م يحدد 1993يوليو سنة  27المؤرخ في  93/186الملكية إلا في الحالات ووفق الإجراءات التي ينص عليها القانون، المرسوم التنفيذي رقم 

 المتعلق بالنزعة الملكية الجريدة الرسمية العدد ********* الصارة بتاريخ ****** 1997أبريل 27 المؤرخ في 91/11كيفيات تطبيق القانون 

"كما إعترف المجلس الدستوري الفرنس ي بالقيمة الدستوري لحق الملكية إستنادا إلى الفصل الثاني من الإعلان العالمي لحقوق الإنسان 

ت الأساسية المتعلقة بالحرية والأمن، ومقاومة الظلم والعدوان، وكذا الفصل السابع عشر والمواطن الذي يضع حق الملكية في مصاف الحريا

من نفس الإعلان الذي ينص على أن الملكية حق المقدس، ولا يمكن المساس به، أو حرمان المالك من ملكه، إلا إذا دعت إلى ذلك ضرورات 

 .1982يناير " 16الصادرة  82 – 132ع نص قرار المجلس الدستوري عدد إقتصادية تتعلق بالمصلحة العامة مقابل تعويض عادل، راج
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 :رف والجزاء المترتب على مخالفتهالمانع من التص الشرطثار أ :المبحث الثاني

سواء بالنسبة  ثاراألتصرف متى كان صحيحا ومتوفرا له الشروط المقررة ن الشرط المانع من اإ

ن مخالفة مضمون الشرط المانع أو ، أو الغيرإليه  بالنسبة للمتصرفأو ، ن كان مقررا لمصلحتهإللمتصرف 

 حقبجزاء يواجه ، ن يواجهيفترض أجاء مطلقا دون قيد أو ، سواء كان مقيدا يمنع بعض التصرفات

 .تاليالنحو العلى مطلبينو  إلى وعليه سوف يقسم هذا المبحث، التصرف المخالف للمنع

 .ثر القانوني للشرط المانع من التصرفالأ :ول المطلب الأ 

 .الجزاء المترتب على مخالفة شرط المنع من التصرف :المطلب الثاني

 :ثر القانوني للشرط المانع من التصرفالأ :ول المطلب الأ 

المال  في حرمان المشترط عليه من التصرفصحيحا قيام الشرط المانع من التصرف يترتب على 

تمهيدا  ويترتب على ذلك عدم جواز الحجز على هذا المال من قبل دائنيه، رطمحل المنع طوال مدة الش

 وهذا ما يتعارض مع مدلول الشرط المانع من التصرف ذاته.من ثمنه  عطائهم حقوقهمإو ، لبيعه

لثلاثة بالفروع ا نان نتناول موضوعأتقتض ي  تصرفشرط المانع من الللثر العام ا الأودراسة هذ

 :الثانية على النحو التالي

 .إلى المشترط عليه التصرف بالنسبة منالمانع  : أثر الشرطول الفرع الأ 

 .تصرف إليهمن التصرف بالنسبة لدائني الم : أثر الشرط المانعالفرع الثاني

 شرط المانع من التصرف بالنسبة للغير.الالفرع الثالث: أثر 
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 نسبة إلى المشترط عليهالالمانع من التصرف ب الشرطثر :أول الفرع الأ 

سلطة التصرف التي يخولها له حق حق نع من التصرفممارسة االمالشرط يترتب على قيام 

 لمال الذي يملكه طوال مدة المنع.الملكية على ا

د محور حدن تأتستطيع  صحيحا ثاره متى قاممنتجا لآ طالشر ن أكدت أمن هذه المقدمة التي 

 :دراستنا في عناصر ثلاث كالتالي

 مدى حرمان المشترط عليه في المال محل المنع. :ولاأ

 المانع من التصرف.عليه لشرط حكم مخالفة المشترط  :ثانيا

 شرط المنع من التصرف.عليه من  طر تمكانية تحلل المشإمدى  :ثالثا

 :محل المنح عليه في المال المشترطمان مدى حر  -ولأ

ذاته  نعهو الهدف من الم فيه التصرف في المال الممنوع تصرفالالمشترط عليه من  إن حرمان

ن مقتض ى إف -شاء  ىنأو  - شاء فيكو حق المال في التصرف فيما يملك صل هإذا كان الأ و ، ومقتضاه

 1لتصرف التي يخولها له الحق.هو حرمانه من ممارسة سلطة االتصرف المانع من  الشرط

أي ؟ط عليهتر المشأي ر القيام خيد بالتصرف الذي يمتنع على هذا الأ لكن السؤال المطروح ما المقصو 

 ؟تصرفالط عليه من تر عن مدى حرمان المش

                                                           
ي دكتور رمزي فريد محمد مبروك، التنظيم القانوني للشرط المانع من التصرف، في القانون المدني المصري، دراسة مقارنة بالقانون الإمارات1

 706، ص 2001الحقوق، سنة والفرنس ي، مجلة العلوم القانونية والإقتصادية، جامعة عين شمس، كلية 
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 الشرطفي تحديد التصرفات التي تتنافى مع إليه  شدنالذي ي ساسالأ فيقول منصور مصطفى منصور 

كل التصرفات بما فيها  رادةيح الإ بهذا الشرط فقد تت ىملأتفاق الذي الإرادةأو والإ ه المانع من التصرف

 طلاقا من التصرف إهذا الشرط لا يمنع المشترط عليه مثل  نإف، ستبدالنقل الملكية كما في شرط الإ 

 يقوم  هيف بالش يء المتصرف آخرستبدال ش يء إولكن يقيده فقط بوجوب ، في الش يء محل المنع

 1.حلولا عينيا هويحل محله فيما هو معدل، مهمقا

 تتكون صحيحة متى كان رادةها الإ فرضقيود التي ت"فالويعلق الدكتور محمد نسيب لبيب 

 2ة.نسبي

في المال محل المنع في عنصرين  حرمان المشترط عليهويمكن تلخيص هذه الفترة المتعلقة في مدى  

 :مهمين هما

 رادةها الإ ضالتي تفر  أسلفناالقيود كما :فمن التصرف شرطالمنعالالتصرفات التي تتنافى مع  -أ

الوصية التصرفات التي يمتنع أو ا حدد العقد إذدنى صعوبة أفلا توجد ، نسبية تكون صحيحة ولو كانت

ملوك عليه من مكتسب الملكية أكأن ينص في العقد على ، رعليه القيام بها على سبيل الحصالمشترط على 

ن أوهذا لا يمنع ، ن يهبهأالمال أو لا يجوز لمكتسب الملكية هذه الحالة ي فف، الذي كسبهالتبرع بالمال 

برام التصرفات إعليه من المشترط ا نص في التصرف على منع إذو ، كالبيع مثلا آخرتصرف أي يتصرف ب

  تقديمه حصة أوهبته أو ، مقايضتهأو بيع المال  عليه المشترطيمتنع على كية في هذه الحالةلالناقلة للم

                                                           
، ص 1953منصور مصطفى منصور، نظرية الحلوول العيني وتطبيقاهها في القانون المدني المصري، رسالة دكتوراه الحقوق، القاهرة سنة 1

 .67فقرة  95، البدراوي، حق الملكية، المرجع السابق، ص 114 - 112
 .245ر وجدان للطباعة والنشر بلا سنة ص محمد لبيب شنب، موجز في الحقوق العينية الأصلية، دا2
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حق عيني  ريركذلك التي يترتب عليها تق، تصرفات غير الناقلة الملكيةالولكن يجوز له القيام ب، في شركة

 1.تفاقر حق الإ أو نتفاع حق الإ كالمنع على المال محل 

نه لا يشمل إعينة فمأو عاما دون تحديد تصرفات مطلقا  ييأتأي ب الشرطما في حالة أ

ال عمالأ  ةكتصرفات المسما، ي أو تبعيلصأنقل حق عيني أو نشاء إلتي لا تؤدي إلى القانونية االتصرفات 

 الحفظ 

ن يودعه أأو ، آخرن يعيره لشخص أأو ، ن يؤجر الش يء محل المنعأيمنع عن المشترط عليه لا ف، والإدارة

 عمال لا تعتبر من قبيل فهذه الأ ، صلاحهإن يكلف شخص بصيانته و أأو ، آخرلدى شخص 

 2.تيانهاإوبالتالي لا يمنع المشترط عليه من ، رفالتص

نها مقررة وكاشفة أأو ما يعرف عهها التصرفات التي تعتبر غير ناقلة للملكية أو عمال ما الأ أ

على عكس القسمة ، تضياتهومقنع من التصرف اشرط المالوبالتالي لا يتعارض مع ، 3القسمة والصلحك 

فمن ، ومن ثم تتعارض مع شرط المنع من التصرف، البيع أحكامأخذ نها تفهي غير جائزة لأ التصفيةبطرق 

  ييجوز لأ ف، نقاص قيمة المال انتقاصا كبيراإسمة عينا من شأنها القجراء إر تعذإذا قرر قانونا الم

ن هذه الصورة أمما لا شك فيه و ، ن يطلب القاض ي ببيعهاأأو ، آخربيع حصته لشريك من الشركاء 

 المانع من التصرف. طمع الغاية من الشر أو الشرطمع مقتضيات  رضيتعا

                                                           
 .95منصور مصطفى منصور، المرجع السابق، ص 1
 .518، ص 8السههوري، ج2
 .131أحمد سلامة، المرجع السابق، ص 3
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 قالنتإولو ترتب عليها تى ح رادتهإثرها دون أتصرف الالممنوع ما  ملتحيالتي المادية ما الوقائع أ

الوصية و العقد ك رادية لا يشمل سوى التصرفات الإ  عنفالم، 1بالتقادم المكسب أو إكتسابها، الملكية كالميراث

 2.دون الوقائع المادية

ن المنع من التصرف لا يشمل التصرفات القانونية التي لا تتعارض مع المصلحة التي قصد أكما 

التصرف يستغرق مدى  المانع من الشرطا كان إذف، اههإلى فوا لا تؤديأو ، شرط المنعالالمشترك تحقيقها ب

إلا بمقتض ى الوصية لا يتحقق  نتقال الملكيةإن لأ ، بالمال محل المنع الإيصاءفيجوز له ، عليهالمشترط حياة 

ن لأ ، وهو ما لا يتعارض مع الحكمة مع الشرط المنع ذاته، (الممنوع من التصرف)بعد موت الموص ي 

 3.الحياة الحالالمنع هو عدم التصرف  ودفيالمقص

إذا كما ، ط المنعر عارضت مع المصلحة المقصودة من شا تإذى خر أع في حالات متنية قد تصالو ف

 تحقيقه طالذي قصد المشتر  غرضفال، ورثة المشترط عليه بعد وفاتهإلى  ن يؤول المالأ صد المشترطق

ن يوص ي بالمال لشخص ألمشترط عليه ل يقتض ي منع الوصية فلا يجوز  تصرفمن الشرط المانع من ال

شتراط فالغرض الذي يراد تحقيقه من المنع يستلزم منع رط قصده من الإ تفوت على المشإلا و ، آخر

 4.ةالوصي

برام كافة التصرفات إعليه من  شترطالم عتصرفإذا جاء مطلقا منن المنع من الأومما لا شك فيه 

خذ أا إلا إذ، والمقايضة كالبيع والهبة، آخرشخص إلى  القانونية التي يترتب عليها نقل الملكية محل المنع

تصرفات اللى تسميتها بصطلح عإتصرفات التي الوهي ، وتقديم حصة الشركة، ستبدالصورة الإ  الشرط

 .الكلية

                                                           
 .254إيناس جاد الحق، المرجع السابق، ص 1
 .248، ص 2010ة همام محمد محمود زهران، الحقوق العينية، أحكام حق الملكية، دار الجامعة الجديدة، سن2
 .295محمد المرس ي زهرة، المرجع السابق ص 3
 .75عبد الخالق أحمد حسن، الحقوق العينية الأصلية، حق الملكية، الطبعة الأولى، مطبوعات كلية شرطة دبي ص 4
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 :نطاق سلطات المتصرف إليه -ب

ل في زمرة التصرفات القانونية دخالرهن بنوعيه الرسمي والحيازي ين ألا خلاف على 

ي تبعي هو حق عين هنأرغم ، 1ن المنع من التصرف يشمل الرهن بنوعيهأعلى الفقه يجمع  ةويكادالجزئي

شرط المانع لا يشمل الن أحتى بالنسبة لمن يرى ، قل ملكيتهنين أدون  يثقل الش يء محل المنع فقط

 حق الملكية ما خلاالأخرى لاف الحقوق العينيةخالرهن قد يؤدي على إلى  ويرجع، 2التصرفات الجزئية

 الممنوع التصرف العلى الم زثار الشرط المانع عدم الحجأن أوذلك ، خروج المال من ذمة المشترط عليهإلى 

صفة الدائن  تيا كانأو ، وبالتالي فرهن المال محل المنع بحسبانه لا يجوز الحجز عليه، المنع في طول فترة

  ويترتب، 3العلني ل بالمزادالمشترط عليه ببيع الما تهكيملحوال نزع أي حال من الأ فلا يمكن ب، الحاجز

كثيرا من قيمة المال  ن رهن المال محل المنع لا يتعارض مع مقتضيات الشرط لكن الرهن ينتقصأعلى ذلك 

  بلوغهإلى المشترط لكنه قد يتعارض مع الهدف الذي يرمي، المرهون مقارنة بنظيره الخال من الرهن

 .ومن ثم يكون الرهن في هذه الحالة غير جائز، شتراطه المنع من التصرفإمن خلال 

وعلى هذا لا يجوز  "الجزئيةأو الكلية "ن الرهن يشمل نوعين من التصرفات القانونية أوالنتيجة 

، ... إلخ سكنأو إستعمالأو نتفاع إتصرف حق ن يقرر على الش يء محل المنع من الأتصرفللممنوع من ال

ن المشترط عليه ممنوع من التصرف ىأآخر من الفقه غير ذلك تماماإلكده السههوري ويرى جانب أهذا ما 

لحق  كانت ناقلةأوسواء ، صرف القانونينواع التأنه يشمل كافة إطلق فأا إذوالتصرف ، محل المنعفي 

 الملكية أو مقررة لحقوق عينية أخرى غير الملكية أصلية كانت هذه الحقوق أو تبعية.

                                                           
 .08اسماعيل غانم، المرجع السابق ص 1
 .96، ص 68البدراوي، المرجع السابق، فقرة 2
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كما يرى البعض الآخر من الفقهاء إلى أن المنع لا يشمل تقرير أو إنشاء حقوق عينية أخرى غير 

رض المقصود من الشرط المانع من التصرف يتعارض مع الغ إلا إذا تبين أن إنشاء هذه الحقوق ، الملكية

رهن مثلا هذه الحقوق لا يجوز له رط عليه كالشتخراج المال محل المنع من ذمة المإكأن يترتب عليه ، ذاته

 يرتكز عليها. وهي  أساسيتين حجتينأو مبررات عملية أي إلى هذا الر  ويستند، هائنشاإ

 ح التصرف القانوني ومن خلال هذا المصطلحلا طصإترتكز على تحديد مفهوم  :الحجة الأولى -

  طبق مقصور  نىومع، نشاء ونقل الحقوق العينية عموماإمفهوم واسعا يشمل نن له معنياأيضاوأيرى 

خذ بالمعنى وجب الأ ، شترطت المنعإالتي  رادةالإ إليه  نصرفتإحول ما شك ا قام إذف، فقطة على نقل الملكي

  صل ويردالمنع من التصرف يرد على خلاف الأ والشرط ، رفصل هو حرية التصن الأ أحيث ، الضيق

 القياس عليه.أو لا يجوز التوسع في تفسيره  ستثناءوالإ ، ستثناءعلى سبيل الإ 

  الغاية من الشرط المانع من التصرفأو فترتكز على الهدف  :ما الحجة الثانيةأ -

وعليه فليس ، ن تبقى الملكية كاملة لهأأي  ط عليهتر على ملك المش نعقاء المال محل المإبتتجسد في  والتي

 المنع  المال محل تمال خروجحة التصرفات التي لا يترتب عليه اهنالك ما يمنع المشترط عليه من مباشر 

وهذا هو ، الوصيةأو صريح في العقد نص قتضانا لمالما لا يشملها المنع من التصرف ط، من ذمته المالية

 ق العينية غير الملكية والرهن.المجال بالنسبة لتقرير الحقو 

تمال خروج المال محل حاإلى  التبعية التي تؤديأو ية الأصلية لوهكذا فإن تقرير الحقوق العم

في ذمة المشترط عليه عدم نشاء هذا المال إفي  طر تعليه لا يتعارض مع قصد المش رطشتالمنع من ملك الم

 1.التصرف

                                                           
 .89، ص 41اسماعيل غانم، المرجع السابق فقرة 1
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 يرد هلاك المال الذيإلى  عمل مادي يؤديأي تصرف بالن يقوم الممنوع من أنه لا يجوز إكذلك ف

 1.كما يرى البعض، عليه هذا الشرط كهدم عقار مثلا

  إليه الممنوع نه يجوز المتصرفأيرى السههوري  إذخلاف ذلك  خرفيما يرى البعض الآ 

 2.ترميمهأو ائهبن إعادةهذا المال كهدم البناء و في أي تغييرات جراء إمن التصرف 

ت تضقإإلا إذا ن الممنوع من التصرف لا يجوز له القيام بمثل هذه التصرفات أرى ولذلك ن

كبيرة ولا  ترميمإلى  للسقوط هو يحتاجآيلا ن منزلا أكما لو ، 3إذن القضاءوب، المصلحة لذلكأو الضرورة 

 لاالبيع مثمن اط عليه بتر ن يشتري المشأوقد تقتض ي المصلحة بيع المنزل على ، بالغ لذلكالميملك عليه 

 4ط الإستبدال.وهو ما يعرف بشر ، محل المنزل الذي تم بيعه اعيني يحل حلولاآخر 

براء إن البطلان الذي قرره المشرع المصري والفرنس ي كجزاء على أويقرر الدكتور حقيقة مفادها 

خذ لأ مام اأعائقا  يشكلن أقانونية بالمخالفة للشرط المانع من التصرف يمكن  اتشترط عليه تصرفالم

عند  هنه يمكنوذلك لأ ، القانونيةالتصرفات إلا ن جزاء البطلان لا يلحق بمقولة "أ قول بهنالذي أي بالر 

 يتعارض والغاية المقصودة من هذا مادية  مخالفة المنع من التصرف لقيام المشترط عليه بتصرف

وهي التنفيذ العيني ، عقدي لتزامخلال بإإالقواعد العامة في الجزاءات التي تترتب على إلى  واللجوء، المنع

 التعويض.أو الفسخ أو ، ممكناا كان إذالجبري 
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 :المشترط عليه لشرط المانع من التصرفمخالفة حكم  -ثانيا

ن حرمان المشترط عليه من المال الممنوع التصرف فيه هو الهدف من المنع ذاته ومقتضاه وكما إ

وترتب ، قام الشرط صحيحا، المانع من التصرف الشرطلقانون في توافرت التي يبطلها اإذا نه أنفا آأسلفنا 

 طوال مدة المنع محل المنع المال في ن يتصرف ألممنوع من التصرف على المالك ان يمتنع أعلى ذلك 

 يثور فالمال الممنوع من التصرف فيه  في تصرفالوقام ب، ا خالف شرط المنعإذف، الشرط هاحدد التي

 ؟ا التصرفحينئذ عن حكم هذ سؤال

 أهليةنتقاصا من إن شرط المنع من التصرف يتضمن أقول بالإلى  ذهب رأي في الفقه الفرنس ي -

ولكن ، الممنوع من التصرف بالنسبة للتصرفات التي لا يجوز له القيام بها بمقتض ى شرط المنع ذاته كالمال

من النظام  هليةن مسائل الأ لأ  رادفن تكون محلا للتعامل بين الأ ألا يجوز  هليةن الأ أ، أيهذا الر  دتقنإ

الذي يملك الحد  فرادوليس للأ ، وهو وحده، المصلحة العامةه ب قض يالمشرع وفقا لما ت هاالعام التي ينظم

المانع من التصرف قد نظم حاليا بمقتض ى نصوص ط شر الن أوبالتالي القول ب، ع هذا العيبدفولا ي، هافي

فلا يجعل توافرها ، هليةالأ  أحكامالمشرع  أساسهاينظمي التي على ه، ات المصلحة العامةإعتبار تشريعية ف

 1ات خاصة.تفاقلإ عدم توافرها محلاأو 

  المانع الشرطن أإلى  فقه المصري اليده بعض أو  فقه الفرنس يالمن  أي آخركما ذهب ر  -

اه عدم عن عمل معين مرتبط بالش يء مقتضإمتناع زاما بتلإعليه  ترطمن التصرف ينش ئ في ذمة المش

 .التصرف في الش يء محل المنع طوال مدة المنع

وهي تقتض ي بفسخ ، جرينا عليه حكم القواعد العامةأ، لتزامخل المشترط عليه بهذا الإفإذا أ -

 مطالبة بالتنفيذ العيني.أو كان له مقتض ى  اإذجانب التعويض إلى  الوصيةأو العقد ، صليالتصرف الأ 

                                                           
 .145لمرجع السابق، ص فرج الصدة، ا1
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دفع هذا النقد أي هذا الر  أنصارحاول بعض  فقد، تعاقدينولما كان الفسخ يجاوز قصد الم -

من تقرر الشرط المانع ن يطالب أوذلك ب، لتزامقتصار الجزاء على التنفيذ العيني للإإبالقول بوجوب 

 1.بطال التصرف المخالفإلمصلحته ب

 قي غير منطأي ن هذا الر ألا شك في ، المنطقي ساسمن حيث الأ  دلنقرأي تعرض الهذا ولكن  -

  المالك الممنوعأي ، عليه طالمانع من التصرف مقرر المصلحة المشتر  الشرطفي الحالات التي يكون فيه 

وهو ، بعدم التصرف في المال محل المنع لتزامالإن واحد بآحيث يكون المالك دائما ومدينا في ، من التصرف

دين خر موالآ  ئنحدها داأ، نشخصي والتي تفترض وجود، ذاهها لتزاملا ريب في تعارضه مع فكرة الإ آخر

يستطيع  هو رابطة علاقة قانونية بين شخصينو  .الدائنيةوحق أ، أو ما يعرف بالحق الشخص ي، لتزامالإب

 لتزامالقيام بعمل والإبلتزاميجابيا وهو الإأداء إ وهو خرن يقتض ي من الآ أحدهما وهو الدائن أبمقتضاها 

 متناع.بالإ لتزام وهو الإأو إمتناع بنقل حق عيني 

والذي هو الدائن به ، المدين إرادةمحظ يتوقف تنفيذه في هذه الحالة على  لتزامن هذا الإأكما 

نه متى خالف المشترط أسيحدث عملا والذي ية القانونية حوهو ما لا يستقيم من النا، في نفس الوقت

  يترتب على الفسخ، هضد نفسالمال محل المنع فلن يتمسك بالفسخ في بعدم التصرف إلتزامه عليه 

 2مقتض ى.ا كان له إذلزامه بالتعويض إلا عن (فضالمتصرف)المشترك  المالمن عودة 

                                                           
 .149شفيق شحاتة، المرجع السابق ص 1

: أن المالك الممنوع من التصرف لا يجوز له أن يطالب بإبطال التصرف، حسب منطق هذا الرأي، لأنه هو الذي أخل بإلتزامه بعدم ملاحظة

ط، بما له من مصلحة أدبية في تنفيذ الشرط المانع، التصرف في المال محا المنع، حتى ولو كان السرط قد تقرر لمصلحته، وإنما يمكن للمشتر 

 .103أن يطالب بإبطال التصرف في هذه الحالة، البدراوي المرجع السابق ص 
 .724رمزي زيد محمد مبروك، المرجع السابق، ص 2
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هو ، ن شرط المنع من التصرف يطبع الش يء بطابع عينيأإلى  خيرا جانب كبير في الفقهأويذهب 

المنع  شرطل اتصرف بمنع مخالفأي ويترتب على ذلك بطلان ، 1عدم قابليته للتصرف خلال مدة المنع

 ه.ة البديهية لجعل الش يء غير قابل للتصرف فينتيجن هذه الأعلى ، بطلانا مطلقا

 إعتبارلى نتائج محددة وبإإليها و ن فكرة التكليف لا يمكن الوصول أكون  أي إنتقدلكن هذا الر 

 ن.عنييالمحد أن الفقه يعرض لها أ

ال محل المنع حقا عينيا جديدا وهي ن الشرط المانع من التصرف يرتب على المأ :ول المعنى الأ  -

ن الحقوق العينية قد وردت على سبيل الحصر أنواح فمن ناحية من المعروف  ةمن عد دةنتقمبهذا المعنى 

الشرط ا كان إذوفي الناحية الثانية ، المشرعإلا نشاء حقوق عينية جديدة إوبالتالي لا يملك ، من القانون 

ن المالك في هذه الحالة أن هذا لا يعني إف، تصرفمن ال الممنوعالك مقررة لمصلحة الم صرفالمنع من الت

ن أ هيكون من حقلا أا كان كذلك إذو ، وهو ما لا يستقيم قانونا، يكون صاحب حق عيني على ذات ملكه

  فان هذا التكليف، ثالثةالناحية ومن ، 2حق التكليف حتى يحرر ملكه من هذا العيب يثقلهعن ينزل 

  إلى جعل سلطة التصرف موزعة بين المالك الممنوع ول لفكرة التكليف العيني ينتهينى الأ على هذا المع

ن تثبت الملكية على ش يء ألا يتصدر  إذوهي نتيجة مقبولة ، كالكن هو المم يا ما لإذومن تقرر لمصلحته 

هو  التصرفف، على نفس الش يء سلطة للتصرف فيه ولو جزئيا آخرويكون لشخص ، معين لشخص معين

 كما لا تتصور ، 3ن تمنح لغيرهأتصور يمؤقتا من تلك السلطة فلا  كن يحرم المالأنجاز إجوهر الملكية و 

                                                           
 .146فرج الصدة، المرجع السابق ص 1
 .300، حسن كيرة، المرجع الشابق، ص 63الشرفاوي، المرجع السابق، ص 2
 .89إسماعيل غانم، المرجع السابق، ص 3
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 امهتييرادإإجتماع نه ينبغي للقيام بتصريف صحيح أكنتيجة لتوزيع سلطة التصرف ، ى خر أمن ناحية 

 1لمصلحته على ذلك.المنع لك الممنوع من التصرف والشخص المشترط االم، معا

ن أعليه من خلال الرد يمكن أي ه لهذا الر أو إنتقادإثارههن ما يمكن إوردناه فألكن من خلال ما 

 نفسهم الذين نظرواأهذه الفكرة هم  دنتقمبل ، ينها حق عينـأفكرة التكليف العيني لم يزعم بأنصار 

العيني فالتكليف ، يينن فكرة التكليف العيني تختلف تماما من حق العأوالواقع ، ينها حق عينأعلى اإليه

 رتباطه بالعينلإ - بالعينية –وصف هنا لكولذ، عبء يثقل المال ذاته وليس صاحبه هو في حقيقته

 لا بالشخص. 

 2الشخص يتقرر له حق على ملكه. أنعبء العيني ليس بحق حتى يقال الن أكما 

ن أأي ل من دائرة التعامل نها تخرج الماأالعيني بمعنى التكليف  خذنا بفكرةأا إذو :ثانيلالمعنى ا -

 عن دائرة ، شترط عليه القيام بهاالمالمال محل المنع يخرج بالنسبة للتصرفات التي يمتنع عن 

وهذا ، 3لقاطإلا كان باطلا منطاق المنع و في تصرف يدخل أي ومن ثم لا يجوز التصرف فيه ب، التعامل

 إلا بطابع عدم جواز التعامل فيه لا يأتي  ن طبع المالأمن ناحية ، د كذلكالنقعن  بمنأى المعنى ليس

ن أولا يجوز ، 4موال العامة مثلابالمصلحة العامة كما هو الحال للأ ات تتعلق عتبار ولإ ، عن طريق التشريع

 خرجوه من دائرة التعامل.ليبهذا الطابع أي سلطة الطبع  فرادالأ  رادةيترك لإ 

عيني لا تستجيب من حيث نتائجها للغرض ن فكرة التكليف الألهذا المعنى وهي  آخرثمة نقد 

ترتب عليه البطلان لالمنع التكليف لشرط فلذلك فلو صح هذا ، تصرفشرط المنع من الالالمقصود من 

                                                           
 .300حسن كيرة، المرجع السابق، ص 1
 .39محمد علي عرفة، المرجع السابق، ص 2
 .147البدراوي، المرجع السابق، ص 3
 .147الصدة، المرجع السابق، ص 4
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أو  حماية مصلحة مشروعة لشخصلالمنع يتقرر ف، نصب على المال محل المنعإالمطلق للتصرف الذي 

 ه من الحماية المقررة فيميز التصرف وهو ماوقد يتنازل من تقرر الشرط لمصلحت، شخاص معنيينأ

 1.تحققه في ظل القول بالبطلان المطلق يستحيل

قيدا على سلطات  دور ين الشرط المنع من التصرف أإلى قول ب ويخلص هذا الجانب من الفقه

صرف من الت نعاشرط المفال، 2طرافالأ  إرادةيتضمن تعديلا في النظام العادي للملكية بمقتض ى  إذ، المالك

إستثناءأو خروج على ما تخوله عند كونه مجرد ، أيهذا الر أنصار  نظر ةفي تحقيقه لا يخرج من وجه

رادي لنظام الملكية لمدة مؤقتة إا تعديل إذفهو ، الحقالمال محل التصرف في صلا من سلطة أالملكية 

ولذا ، نظام الملكيةل رادة وهذا السلطان في تعديلإ لوالقانون هو الذي خول ، تحقيقا لمصلحة مشروعة

ق مع المصلحة المقصودة منه وبالتالي خضوع الشرط المنع تتففي الحدود التي  تعديلالن يكون هذا أيجب 

 ختلاف هذه المصلحة إحكام ببحيث تختلف هذه الأ  أحكامه بمقتضيات هذه المصلحةمن التصرف في 

 3ى.خر أإلى  من حالة

 :من التصرف نعمن الشرط المامكانية تحلل المشترط عليه إمدى  -ثالثا

 ن تكون هناك مصلحة جدية ومشروعة تدعوالتصرفأ نع منانه يشترط لصحة المأمن المتفق عليه 

  ن هذه المصلحة يقدرها القاض ي بحيث تكون بنظره مبررا لتقييد سلطة المالكأو شرطهذا الإلى 

 في ملكه.في التصرف 

يلزم  أي، (ش يء وبعدمهاالبوجودها يوجد أي )ن مثل هذه المصلحة ليست مجرد شرط وجود أبيد 

 ستمرار وجودإن أبمعنى ، بقاءشرطأيضابل ، من التصرف صحيحا عانالم الشرطوجود لقيام 

                                                           
 .39ناجي ياقوت، المرجع السابق، ص 1
 .42محمد ناجي ياقوت، المرجع السابق، ص 2
 .143لمرجع السابق، ص فرج الصدى، ا3
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يثور التساؤل  هنإوبالتالي ف، ع من التصرفنستمرار الممرا حتميا لإ أالمانع يعد  الشرطة لقيام ر برالمصلحةالم

 تهاأهميرط عليه مصلحة تفوق في تأو إذا ظهرت المشالمصلحة ا زالت عن هذه إذالشرط عن مصير هذا 

حة التي كانت تبرر المنع لمستفيد مهها على النحو الذي تصبح معه المصلاالشخص  يا كانأو ، الأولىالمصلحة 

 ؟حة المستجدةصلأهمية مقارنة بالمقل أغير جدية على  رفمن التص

 يبين حكمها وكثير لم يعالج هذه المسألة بنص ن التشريع المصري لأبه هو  لتزامما يمكن الإ -

ضت تقمتى إنه أحلول مقررا اليجاد إالذي لم يتوانى في ، 1مر للفقهوترك الأ ، من التشريعات المقارنة

ولا ، يلا للسقوطءآانح هذا الببصوأن يكون بناء ألحة التصرف في المال محل المنع ك المصأو لحة الضرورة الم

ن يطلب من القضاء أجاز للمالك الممنوع من التصرف ، إعادة بنائههدور مالكوليس بمق، يجدي ترميمه

لمحكمة لو ، الشرطأو والسماح له ببيع هذا البناء والتحلل من القيد ، عالمان يدبالشرطعفائه من التقيإ

خدام ستإبوجوب  تقيدهن المبررة أتبعا للظروف ها ول، ا توفرت الظروف المبررة لطلبهإذطلبه ىإلن تجيبه أ

فيمتنع  بدالستشرط الإ الوهو ما يعرف ب، 2يحل حلولا عينيا محل المال المبيع آخرالبيع في شراء  ثمن

  يعنيوالمشترط عليه الذي  المشترط إلى هذا الحل بالتراض ي بين ن يصلأكما يمكن ، فيه التصرف

 3القضاء.إلى  عن اللجوء

وبمقتض ى هذا  ستبدالالإ  شرطتعرف ببتداء في صورة خاصة إهذا وقد يرد المنع من التصرف 

يقوم مقامه ويحل محله فيما  آخرستبدل به شيئا إا إلا إذشرط عليه بمنع التصرف في الش يء محل المنع ال

 .لنظرية الحلول العينية ووفقا، له و معده

                                                           
 .297لبيب شنب، المرجع السابق ص 1
 .83عبد الخالق أحمد حسن، المرجع السابق، ص 2
 .56جميل الشرقاوي، المرجع السابق، ص 3
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متى قصد به تحقيق مصلحة ، شرط يكون صحيحاالومثل هذا ، بدراوي الذاستيقول الأ 

 بل، 1"قلكثر يملك الأمن يملك الأطبقا لقاعدة"عدم التصرف مطلقا طوطأة من شر  فخأنه لأ ، مشروعة

  نحون يكون مجرد شرط مقيد للتصرف على أهذا السقوط لا يعدو  إعتبارهو عين التعيين في 

 ولى.أه صحيحا من باب إعتبار وبالتالي ، معين

بحكم واضح صريح في نص ضافة إالمسألةوهذا بهذه في  آخرشأن ما المشرع الفرنس ي فكان لهأ

ن قرر هذا أبعد ، 1971يوليو  03 ليه بمقتض ى القانون أضيفتإمن القانون المدني التي  900/01المادة 

إلى تحقيق  وبهدف، ا كان مؤقتاإذمن هذه المادة صحة الشرط المانع من التصرف  الأولىخير في الفقرة الأ 

 ة.المصلحة جدية ومشروع

ى أو الموص جوز لمالك الممنوع من التصرف الموهوب له ايموند أنه يحيث يوضح الفقيه الفرنس ي ر 

المال محل المنع  في تصرفالن له بذوالإ ، بتحلله من شرط المانع من التصرف القضاء مطالباإلى له أن يلجأ 

  مصلحة تفوقها له ظهرتو أ، ة التي تبرر هذا الشرطلختفت المصحإمتى ، 2مقننا بذلك قضاء سابق

 3.يةمهالأ في 

أو ، رثكالأية أهمالمشروعة ذات  المصلحة خذ بمبدأأريع الفرنس ي شن التأمن خلال هذا النص 

كان له ، قانون الفرنس يالفي ا الش يء ويتوافر هذ، الشرطهذا  إشترطها أجلالمصلحة المبررة التي من فاءختإ

شرط  لاختفاءمن التصرف شرط المانعالن يطلب بطلان أ- ولهماأمرين أحد أقضاء مطالبا بالإلى  يلجأن أ

 من تصرف على خلافه.  نعالماطشر الل من حلن يطلب التأثانيا  ةشروعوالمالمصلحة الجدية 

                                                           
 .61، ص 1973البدراوي، المرجع السابق، حق الملكية سنة 1

2PERTYETREYMONDop, ot, p 83. 
3PLANIOL RIPERT et PICARRD, op, cit, 232 
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ن يشمل فاعلية هذه هأالبحث عن كل ما من شأن في شترطالمن يجتهد أعد بستالملما كان في غير 

مر كذلك لأ مر كان الما كان الأ ط المانع من التصرف و ر شال نمتحلل المكانية إالوسيلة الفنية المتمثل في 

كأن لم يكن أي شرط يفرضه المشترط على المشترط عليه مسبقا يعتبر ن أفقرر ، ذلكلحتاط المشرع إفقد 

 1..فرنس ي مدني 900/01 نص الفقرة الثانية من المادةت هذا الحق حيث يحرمه بمقتضاه من إستعمال

 ة لدائني المشترط عليه.ثار الشرط المانع من التصرف بالنسب:آالفرع الثاني

 الفقهفي فرنسا  من غالبيةبمساندة  حض ىالقضاء الفرنس ي بحق القول فيما ييذهب 

 منوع من التصرف المش يء التنفيذ على الو  زن منع الحجأوهو لا أمن جانبنا  وينتزع التأييد، ومصر

 نع من التصرف.االشرط الم راءأو حمايتها من و مر يقتضيه ضمان المصلحة المراد تحقيقها أنما هو إ، فيه

  نه يمتنعإف، نع من التصرف على مال معيناالم طر شاليرد فيها التي ن في هذه الحال لأ 

ذلك ، بالضرورة منع دائنيه من التنفيذ على هذا المال يتتبعوهنا ، التصرف في هذا المالإليه  المتصرفعلى 

  شرطلوهذا يخالف مقصود ا، إليه المتصرف وخروجه من ذمة، يع هذا الماليعني ب يتنفيذ العينلأن ال

 .تصرف إليهاء هذا المال في ذمة المإبقإلى  من التصرف الذي يهدف

ن أو ، ه بطريق غير مباشرةفي تصرفالإلى  ن التنفيذ على الش يء يفض يأتفسير ذلك و ومعنى هذا 

من خلال  نعشرط الم يسهل عليه التحايل على إذ، هذا يتيح للمشترط عليه تفويت الغرض من شرط المنع

  التنفيذإلى  ن دائنو فيضطر ال، الوفاء بها عن رية يمنعصو أو ات غير جدية إلتزامقبل الغير ب رتباطالإ 

 التصرف بالش يء بطريق غير مباشرة.إلى  لكاعن الش يء وبذلك يصل الم

                                                           
1 GABRIEL MARTY et PIERRE REYMOND, traite de droit civil, op, cit, p69. 



 الشرط المانع من التصرف كقيد اتفاقي الأول:الفصل 

 

252 

  مرنتهى الإ لأ  –بقصد المال - بيح الحجز عليهأذلك انه لو فرج "يقول الدكتور توفيق 

ذ إ تصرفاله تقرر الشرط المانع من أجلالذي من  غرضذلك ال يفوتو ، مباشرة ةه بطريقفي تصرفاللى إ

 1.والتنفيذه بالحجز و ن يمتنع عن الوفاء بديونه فيقوم دائنأإلا  ما على المتصرف إليه

 فيحتى يستو هنه يجوز بيعه جبرا على مالكأالتنفيذ على هذا المال يعني  ةمكانيإالقول بف

 نأ أسلفنامكان المشترط عليه كما إب إذ، وبالتالي سهولة التخلص من هذا الشرط، نون حقوقهمئاالد

 قيمة شرط لاالفيصبح هذا ، ويطلب من دائنيه التنفيذ على هذا المال، ثم يمتنع من سداد الدين يستدين

 راده.يولا مبرر لإ ، له

ه إعتبار نه مسلم به بأإلا التصرف  ثار المنع منآثر من الأن القانون لم ينص على هذا أورغم 

 تصرفاللا يجوز مان أوقاعدة تقول ، 2المنع عالمنشود م ضمنع من التصرف تحقيقا الغر لنتيجة ضرورية ل

 3عليه. زلا يجوز الحج، فيه

ط ر شالطلاقه فقد يكون إلا يؤخذ به على و ، حيانأغلب الأ في لا اجمإلا يصح أي لكن هذا الر 

 ومع ذلك التنفيذ يصح التنفيذ على هذا المال في الحالة التي لا يتنافى ، انع من التصرف صحيحاالم

 ط.شتراط هذا الشر إالغاية من  مع

  س بالمصلحة المقصودةمكلما كان التنفيذ لا ي"ويعلق الدكتور مصطفى الجمال على هذا 

مشقة البائع نيب في عقد بيع لتج اا كان مثلا المنع مشترطإذف، زائاجكلما كان التنفيذ ، من المنع

ن هذه الغاية لا إف، قرر لهالممتياز لإ للا اعمإراد التنفيذ عليه أإذا ما الغير  جراءات في مواجهةإذاتخإ

 جراءات التنفيذ إإذتخإذلك في هذه الحالة يقع عبء ، عقارالتتعارض مع قيام الدائنين بالتنفيذ على 

                                                           
 .201توفيق فرج، الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، ص 1
 .149، ص 1997أحمد سلامة، الملكية الفردية في القانون المصري، دار الههضة العربية، الطبعة الأولى، سنة 2
 .189، ص 1989وفقا لمجموعة المرافعات المدنية والتجارية، وقانون الحجز الإداري، دار الههضة العربية، سنة  فتحي والي، التنفيذ الجبري 3
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حقوق اللمبدأ تطهير العقار من  عمالاإ، ثمناللى متياز عإفي  مع الإحتفاظ البائع على هؤلاء الدائنين

 1.متيازالإ فيها  بماتبعية الالعينية 

د لاحظ نع من التصرف قاشرط الم أجازن القانون عندما أغفل أالمتقدم قد أي ولهذا يبدو الر 

اول لك ويعرقل حركة تدالملتصرف اليقيد سلطة  هنأبالرغم من ، المصالح المشروعة والجدية التي يحققها

تحقيق هذه المصالح من خلال أو ة مع حماية نسجمترتبة عليه مالمثار تكون الآأن لذا لابد من ، الأموال

المشترط عليه  نينا لدائز جأولو ، نع من محتواهاالشرط المن تفرغ أمنع كل التصرفات التي من شأنها 

برام تصرفات قانونية إرط المنع بهدرنا القيمة العملية لشلأ  فيه من التصرف وعالتنفيذ على المال الممن

 ثر يقتضيه الوصول أتصرف فيه المن  عالحجز والتنفيذ على الش يء الممنو إلى  تزيد من مديونته للوصول 

 2.وصححه شرطالقانون هذا الأجاز ها أجلوالتي من ، كامنة وراء شرط المنعالحماية المصالح أو تحقيق إلى 

عندما يمنع التنفيذ على هذا المال ، من التصرف فيه على المال الممنوعالحجز مدة حظر أما عن 

ولا عبرة لنشوء الدين ، تصرفمن الانع الشرطالمن هذا المنع يظل قائما ما بقي إف، بموجب هذا الشرط

 الشرط المانعمن التصرف لأي سبب  وفي الحالة التي ينقض فيها، بعدهأو شتراط المنع إقبل 

  عنلأن الغرض هو الإبقاء على المال محل الم، تنفيذ على هذا المالعندئذ يمكن مباشرة ال، من الأسباب

 شرط المنع لالتنفيذ هنا يأتي تابعا لإمتناع ف، للمشترط حماية لمصلحة مشروعة المشترط عليه في ذمة

على  يسري و ، يظل قائما طوال مدة المنع من التصرفإمتناع فهو ، لجميع الدائنينيقوم فمن التصرف 

 3.يا كانت تواريخ نشوء حقوقهمأيا كان نوعهم و أين جميع الدائن

                                                           
 .107مصطفى جمال، المرجع السابق، ص 1
 .174الفتلاوي، المرجع السابق، ص 2
 .201حسن كيرة، المرجع السابق، ص 3
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ا إذنه أب" آخرحكم آخر ن المحكمة تقض ي قرارات في أحيث  آخروالقضاء الفرنس ي كان له شأن 

نه يجوز له إف، عقود لهشترط خلال منع التصرف في المإوالتي ، يصللك الأ ادة التي عيهها المالممضت 

ن صاحب لأ ، ن يتقاضوا من ثمن العقارأريان المنع سثناء مدة أقود له عين الذي عقدوا الدين مع المنللدائ

لا يكون شرط المنع من التصرف  إنتهتإذا ضمن مدة معينة حتى إليه  حماية المتصرفأراد  صليالعقار الأ 

 1قائما.

محكمة إليه  الذي ذهبتأي التسليم بهذا الر  اولا يمكنن"يقول  إذبدراوي الولكن الدكتور 

عليها  زالحاضرة التي يمكن الحج عام للدائنين يقع ليس فقط على الأموالن الضمان الفرنسية لأ ال ضالنق

ولى بالنسبة أن يكون الحال كذلك من باب أويجب ، المستقبلية التي تدخل في ذمة المدين الأموالبل على 

 2ع من التصرف.نزال هذا المفيها متى  والتي لا يمكن التصرف، وال الموجودة في ذمة المدينحللأ 

الذي يرد عليه هذا  الن سبب المنع من التنفيذ على المأمن ، أيهذا الر البدراوي ويقرر الدكتور 

هذا المال  داعو ، نتهى المنع من التنفيذإإذا زال السبب ف، هو وجود الشرط المانع من التصرف، شرطال

 3ليكون جزءا من الضمان العام للدائنين.

 ن القانون إف، الممنوع من التصرف فيهالمال شأن التنفيذ على في رده و أوما عن الفقه وبعيدا 

الأموال على  زلا يجوز الحج"نه أات المصري قد نص على عمن قانون المراف 308لمادة ا لوطبق المصري 

الموص ى أو عليها لا يجوز حجزها من دائنين الموهوب له  الحجز شتراط عدم جوازإمع ، ة الموص ى بهاوهوبالم

 ".أو الوصيةالذي نشأ ديههم قبل الهبة ، له

                                                           
 .277، ص 1978ري، رسالة دكتوراه، جامعة عين شمس، سنة سمير كامل، ملكية الراهن للمال المرهون في الرهن العقا1
، ص 1964محمد علي عرفة، شرح القانون المدني في الحق الملكية، الجزء الأول، الطبعة الثالثة، مطبعة جامعة فؤاد الأول، القاهرة، سنة 2

372. 
 .197البدراوي، حق الملكية المرجع السابق، ص 3
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والتي جاء فيها  م2005 لسنة 23 من قانون التنفيذ الفلسطيني رقم 14/3 ويقابلها نص المادة

أو  عليها لا يجوز حجزها من دائني الموهوب له جزشتراط عدم جواز الحإوص ى بها مع لموهوبة أوالمالأموالا"

 ".قررةمإلى نفقته ، الوصيةو أالذين نشأ ديههم قبل الهبة  هلى الموص 

 نما يهدفإن شرط المانع من التصرف إف ساسما علة التفريق بين هذين الشرطين على هذا الأ أ

  ماأ، ووضع جميع الدائنين من التنفيذ عليه تحقيقا لهذه الغاية، إليه بقاء المال في ذمة المتصرفإإلى 

اء المال في ذمة المتصرف قبإن الغاية لا تكون إف، أو الوصيةبتداء في الهبة إالوارد في حالة المنع من التنفيذ 

 المال. ستيفاء حقهم في هذاإمن نين ئالدامحدد هو منع  ضإلى غر  نما يهدفإو ، إليه

إلا ري سبتداء لا يطإن عدم جواز الحجز المشتر أالنصوص المعروضة أي أو ويتبين من هذه الر 

دائنون الذين نشأ حقوقهم الما أ، 1ط عدم جواز الحجزعلى الدائنين الذين نشأت حقوقهم قبل اشترا

  2فلا يسري عليهم. شتراطبعدإ

 نع من التصرف بالنسبة للغير.اثر الشرط المأ لث:الفرع الثا

 المال ن يتصرف فيأن المشترط عليه يمتنع عليه أ، الشرطالمانع من التصرفيترتب على قيام 

تصرفات الممنوعة البرم تصرفا من وإر ظه هذا الحإذا خالف المشترط عليف، الممنوع من التصرف

 وقع هذا التصرف باطلا. الشرطبمقتض ى هذا 

ملكية إليه  بطلان في مواجهة الغير الذي انتقلتالن يمسك بتهألمصلحتقرر الشرط  يجوز لمنف

المقصود ما رفة يمكننا مع ساسوعلى هذا الأ  هتبعي عليأو صلي أآخر ترتب له حق عين أو ، المال محل المنع

 1.تصرف على الغيرالحتجاج بالشرط المانع من الإ  :ول وسنتناول العنصر الثانيبالغير في العنصر الأ 

                                                           
 .346، ص 1977تنفيذ، الطبعة الثالثة، دار الههضة العربية، سنة محمد عبد الخالق عمر، مبادئ ال1
 .519السههوري، المرجع السابق، ص 2
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صلي أآخر ترتب له حق عين أو ، ملكية المال محل المنعإليه  تقلتناالغير هو ما  :تعريف الغير -ولأ

عليه عام عدم  شرطلا و ا وهب شخص منز إذها المشرع مثلا أجاز وذلك ضمن الحدود التي ، تبعيأو 

 ر.خير هو المقصود بالغيشخص ثالث فهذا الأ لقام الموهوب له ببيع هذا المنزل ف، التصرف فيه

ومن هذه ، ط المانعر ره طوال المدة التي حددت في الشاثويكون المنع من التصرف صحيحا ومنتجا لآ

وفي مثل هذه ، إليهي منع التصرف فيه نتقل المال الذإا إذوذلك ، غيرالعلى الشرط حتجاج بهذا لإ ثار االآ

 2د المال منه.تر ن ينازع الغير ويسأوضع الشرط لمصلحته  الحالة يحق لمن

قرت هذا أأو التي من التصرف  الشرط المانعغفلت بعض القوانين العربية التي نصت على أوقد 

عتقد بالقواعد نتفية كما مك، إلى هذه المسألة شارةلا الإ اجمإتفاقية القيود الإأو النوع من الشروط 

صلا مكتفيا كما أالقوانين توضح هذه الفكرة ن هذه إبل ، كما هو الحال بالنسبة للقانون المصري ، العامة

 فنا القواعد العامة.لسأ

  نعال التصرف المخالف للشرط الماإبطأو ضلكن من تقرر الشرط لمصلحته قد يطلب نق

 ة الشخص الذي تعامل مع الشخص الممنوع ك بهذا البطلان في مواجهيمسو ، تصرفالمن 

 عنعلامه بوجود الميجاد وسيلة لإ إنه لابد من فإ، ري في مواجهة الغيرسي البطلانهذا ن ولأ ، صرفمن الت

 3من التصرف.

 ملكيته.إليه  نتقلتإا الغير هو ما من يتعامل مع المشترط عليه و إذ

 

                                                                                                                                                                                     
 .757مبروك رمزي زيد محمد، المرجع السابق، ص 1
 .267إيناس جاد الحق، المرجع السابق، ص 2
3
 .173الفتلاوي، المرجع السابق، ص  
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 :على الغير عالمان بالشرطحتجاج الإ  -ثانيا

وقد ، يده عند التصرف ليغإليه أي  يد من سلطات المتصرفقنع من التصرف ياط المشر الن إ

صليا سواء كانت منشئة أوجب قانون شهر الجميع المحررات التي يتضمن موضوعها حقا عينيا عقاريا أ

 1يل.جوفرض طريقا واحدا لشهرها وهو التس، مقررة لهأو لهذا الحق 

 جميع التصرفات التي من شأنها "نه أري على صيني الممن قانون السجل الع 26وتنص المادة 

 حكاموكذلك الأ ، زوالهأو تغييره أو نقله أو ، صليةي من الحقوق العينية العقارية الأ عين حق نشاءإالتي 

التصرفات الوقف  ذهقيدها في السجل العيني ويدخل فيه يجب، ذلك منش يء لشتبهة المالههائية 

 2والوصية.

من تأسيس المتض م25/03/1976 المؤرخ في 76/63ي رسوم التنفيذالممن  104 ادةالم أشارتوقد 

 يقيد حرية التصرف أي ب، غير مؤشر عليها البطاقاتحقق المحافظ في "يالسجل العقاري حيث تنص 

 قيدها والشروط  ءابعوالأ لزامية كل القيود والرهون إوهذا يدل على ، "خيرالحق من قبل صاحبه الأ في 

 العقارية. البطاقةفي 

صلية هي العقود للحقوق العينية العقارية الأ  المغيرةوالعقود "الدكتور عبدالمجيد الحكيم  يقول 

من مداها مثل الشرط المانع من التصرف الوارد على حق أو ، ل من نطاق هذه الحقوق التي تغير وتعد

 .فهو يغير من نطاق حق الملكية الوارد من العقار، ملكية العقار

                                                           
 .96والتوثيق، دار الههضة العربية، ص محمد عبد الرحمان محمد، الوجيز في شهر العقاري 1
 .67، ص 1981عبد المجيد الحكيم، الأعتبار كركن في العقد، القانون الأنكلوا أمريكي، المقارن، بغداد سنة 2
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يل هعلى وجوب تس 28 العقاري الفرنس ي في المادة بالشهرالقانون الخاص  قرره وهذا ما

 1.ة"مؤقتنعة التي تتضمن شروط ما عباءأالتصرفات بين 

ضمن بنود العقود ه مر طبيعي لمن يقتضون وجودأمن التصرف شهر الشرط المانع ن أكما 

الشرط في تصرف لاحق  ورود لمن يقبلون به قبل الغير بالنسبة  للإحتجاجوشهره ضروري ، لملكيةلالناقل 

 2.الناقل للملكية على التصرف

وتسجيل هذا السند يصح المنع من التصرف نافذا ، ا سجل سند الملكيةإلا إذالمالك لا يتملك ف

 3ورد فيه.بشهر التصرف الذي  شهريكون الشرط قد  إذ، بالنسبة للغير

نها أما ك، يلهاجوهذه الوصية قد لا يتم تس ،تهن الشرط قد يرد في وصيأولكن تثار مشكلة وهي 

ا فالوصية أساسمشكلة نه لا توجدأمال ججاب عليه الدكتور مصطفىأوهذا ما ، حدأعليها  طلعلا ي

ثارها عندما الوصية سارية المفعول مرتبة لآ اح فيهبوفي اللحظة التي تص، ما بعد الموتإلى  تصرف مضاف

 4التصرف. شرط المانع منالترن بها في شروط ك وما يق، يل مضمون هذه الوصيةجيجب تس

يل جمنه تس 01رة قف 249 وجب في المادةأ 1971لسنة  43عقاري رقم التسجيل ال ا القانون أم

كية العقارية سواء كانت لالوصية الواردة على الحق الم "تسجيلالوصية الواردة على العقار بالنص التالي 

  ستنادلإ وذلك باالموص ي عقار بعد وفاة البيع أو بالدينالوصية  ،يصرف ثمن العقارأو ، الوصية بالتملك

ا ب العدل متاالكمن ، ظمةتحجج الشرعية والوصية المنأو درجة الثبات على ائزة ححكام القضائية الالأ إلى 

 ".لم يعترض عليها من ذوي العلاقة

                                                           
 .88سمير كامل، ملكية الراهن للعمال المرهون في الرهن العقاري، المرجع السابق، ص 1
 .394م، ص 1992ر الههضة العربية، القاهرة، سنة نعمان محمد خليل جمعة، الحقوق العينية، دا2
 .114منصور مصطفى منصور، المرجع السابق، ص 3
 .142مصطفى جمال، نظام الملكية، المرجع السابق، ص 4
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الوصية في السجل  تأثير أجازبعد من ذلك حينما أإلى  ن قانون التسجيل العقاري قد ذهبإبل 

بطلت أا إلا إذى بها أي تصرف عقاري على الحقوق الموص جراء إولا يجوز ، ثناء حياة الموص يأالعقاري 

 ".الوصية وفق القانون 

 المادةإلى  ستنادلإ ن يسجل في دائرة التسجيل العقاري باأن شرط المانع من التصرف يمكن أكما 

صرف العقاري هو كل تصرف الت -1أتي"على ما ينصت لتي العقاري الفرنس ي االتسجيل  من القانون  03

  نيعي زواله وكل تصرف مقرر لحقأو نقله أو تبعية الأو نشاء حق من الحقوق العينية إمن شأنه 

يعني  ذايل العقاري وهجيل في دائرة التسجتسالبإلا التصرف العقاري  ينعقدلا  -2- من الحقوق المذكورة

بير الذي يحدثه في حق غإلى الت وذلك بالنظر، يلهجيتعين تسجيله بدائرة تس التصرف شرط المانع منالن أ

 1صل وهو حق ملكية.أعيني 

أنه لا يمكن أن نعترف بالحق العيني إلا من خلال تسجيله أو قيده في السجل ا ذم كلامنا هتخون

 لكل الحقوق العقاري أو شهره في المحافظة العقارية عن طريق البطاقة العقارية التي هي مرجع 

وفقا ولا يمكن الإحتجاج بالشرط المانع من التصرف أو المقيد على الغير إلا إذا كان العلم به ، العينية

ا كان الش يء عقارا وتم شهر التصرف الذي ورد به إذف، هن يعلم بأأو كان في مقصود مقصوره ، لتصرفا

 ".يعتبر عالما بالشرط وفق الشهرفالشرط 

تضمن المسالفا و المذكور  76/63المرسوم التنفيذي لا سيما الجزائري القانون في ملاحظة 

سبب بأي ن يتحقق من البطاقة العقارية غير مؤشر عليها يأوجب على المحافظ العقار أ، السجل العقاري 

من نفس المرسوم صريح فكل الرهون  104وبنص المادة ، خيرصاحبه الأ  من يقيد حرية التصرف في الحق

  ضافةن يقيد بالبطاقة العقارية بالإ أيجب  الشفعة غبة في حقوالر شروط اليود و قالو  يلاتجوتس

                                                           
1
 .245المذكرة الإيضاحية للقانون المدني الكويتي، ص  
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وإلا ، طلاع على العقار موضوع التصرفعقاري الإ المتعامل حتى يتسنىللالتصرفات القانونية وهذا إلى 

 المحافظ العقاري يرفض إجراء الشهر كل مخالف لهذا الإجراء.

 :لفة الشرط المانع من التصرفاخالجزاء المترتب على م :المطلب الثاني

ا كان إذ"ردني على ما يلي القانون الأ  1029 والمادة، من القانون المدني المصري  824المادة  صتن

فكل تصرف ، السابقة حكامصحيحا طبقا للأ الوصية أوالشرط المانع من التصرف الوارد في العقد 

 1".مخالف له يقع باطلا

يقصد  ذاولكن ما، لاالمخالف يعد باط تصرفالن إما تقدم فو نستخلص من المادتين السابقتين 

  البطلانأو بي سالبطلان النأو هل هو البطلان المطلق ، هذا البطلان منين عهذين التشريمن كل 

 ف المنشود.يها المصلحة وتماشيا مع الهدة خاصة تقتضيعطب من

ن المقصود من البطلان هو أ فمههم من رأى، الفقهوساط دائرة أثارت هذه المسألة خلافا في أ

ن البطلان المقصود أومههم من رأى ، اء ذلكإز جتهاد إنه لا أو ، نظرا صراحة هذه النصوص، البطلان المطلق

البطلان يقتصر على صاحب طالب ن إو ، صالح الخاصةبالمتصرفنظرا لتعلق ال، النسبي بطلانالهنا هو 

 :التاليةتجاهات في الفروع وسوف نعرض هاته الإ، 2المصلحة

 البطلان المطلق كجزاء مخالفة الشرط من التصرف :ول الفرع الأ 

 الفرع الثاني البطلان المطلق كجزاء مخالفة الشرط من التصرف

 كجزاء لمخالفة الشرط المانع من التصرف البطلان النسبيالفرع الثالث: 

                                                           
 دني.، القانون المدني الأر 1029، القانون المدني المصري، والمادة 824المادة 1
 .94، ص 1978محمود جمال الدين زاكي، الحقوق العينية الأصلية، مطبعة جامعة القاهرة، سنة 2
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 :البطلان المطلق كجزاء مخالفة الشرط من التصرف. :ول الفرع الأ 

نع من التصرف هو االم الشرطجزاء مخالفة أن ن القانونين المصري والفرنس ي في ميتفق كل 

قانون الفلسطيني حيث نص لمر بالنسبة لولكن ليس الأ ، 1لهذا الشرط بالمخالفةبطلان التصرف الذي تم 

لفرنس ي ن المصري واالقانوني اير اردني قد سما القانون الأ أ، جزاء مخالفة المانع من التصرف هو الوقف هنأ

 .ات في تحديد الجزاءعتشريالبين  اختلافونلاحظإ، تجاهفي هذا الإ

 مبررات البطلان المطلق: -أول

ن هذين أهما عتبار وفق القانونين المصري والفرنس ي دون غيرهما لإ نستعرض هذه الفكرة 

المدني  824 دةعليه في الما المنصوص بطلانالن أإلى  فقه المصري منالذهبجانب ، سائدينالهم  نالتشريعي

 شرط المانعالن أالبطلان المطلق طالما هو نع من التصرف الشرط الملتصرف المخالف للالمصيري كجزاء 

على خلاف  فر تصشترط عليه باللمن اذالإ إلى  ظروف تدعوولم تكن ، من التصرف قد جاء مطلقا

ما أ، بعبارة البطلان فقط المطلق ننه دائما يعبر بالبطلا أن من عادة القانون المصري أكما ، مقتضاه

ا إذ"والتي تقتض ي بأنه همه 143 كما هو الشأن مثلا بالنسبة للمادة، عنه بالقابلية للإبطال فيعبر بطلانال

 قابلاأو ا كان العقد باطلا إذ"منه  144 وفي المادة، ..." قابلا للإبطالأو كان العقد في شق منه باطلا 

 ".... للإبطال

الذي يقصده المشرع المصري هو البطلان المطلق طالما لم يذكر  طلانن البأا المبرر في كون ذوه

 .القابلية للإبطال

                                                           
ولكن هذا لم يمنع البعض في الفقه الفرنس ي بأن القول بأن المخالفة شرط المنع من فسخ التصرف المقترن بهذا الشرط، وذلك على أساس 1

شخص الشرط وتصرف بالمال محل المنع، يكون قد خالف أحد شروط العقد، الأمر الذي المشترط عليه الممنوع من التصرف، إذا خرج على 

يمنح المشترط الحق في الفسخ، فيفسخ التصرف الأصلي العقد أو الوصية، وبفسخه ويزول التصرف الثاني المخالف شرط المنع، فيعود إلى 

 ذمة المشترط، طبقا لقواعد الفسخ.
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نه لأ ، بالضمان الرجوع على المتصرف يستطيعا لا هخالفة كلالمن بطلان هذه التصرفات إ

جعل كييف الثاني فالمصري الت نينتقإختارالولهذا ، 1ن لا ينشأ عن عقد باطل بطلانا مطلقااضماللتزامالإ

  نعشرط المالتصرف يقع مخالفا لأي ويترتب على ذلك بطلان ، هافي تصرفلين ذاهها غير قابلة لعال

رف صبديهية لجعل العين غير قابلة للتمنطقية بل هي نتيجة  نتيجة هذهو ، من التصرف بطلانا مطلقا

 2فيها.

إذا كان و ، لتصرفلشرط المانع من الن المشرع قد حدد طبقة بطلان التصرف المخالف إوعليه ف

ملت على المشرع فرض أالبحث عن الحكمة التشريعية التي إلى  فلا يكون ثمة مجال للرجوع، مر كذلكالأ 

 3جتهاد في مورد النص.مستساغ لا إ نه لاأالقاعدة ف، وتحديد طبيعته، الجزاء

 شرطى بمخالفة المنع وجزاء قانوني الذي يتعلق مع ما يترتب عل للتصرفن البطلان المطلق إ

 طابع عدم قابليته للتصرف وليس بطلان النسبي.من طابع المال المانع من التصرف 

المانع من التصرف  الشرطن تقرير البطلان المطلق في حال مخالفة أويرى الكثير من الفقهاء 

 ى رف المخالف بطلانا نسبيا كما سنر صقرر البطلان التإذا ، فيه القضاء الفرنس ي وقعا بعييتلافى 

 كان الشرط ن يطلبه حتى ولوألكل ذي مصلحة و ، صليمتصرف الأ لن البطلان المطلق يسمح لأإذ ، حقالا 

 4بالتمسك بالبطلان. خيرالأ ، إليه تصرفلمن البطلان يسمح اأكما ، وحدهإليه  المتصرف لحةقد تقرر لمص

                                                           
 .37لمدني الجديد، المرجع السابق، ص محمد علي عرفة، شرح القانون ا1
 .525، ص 8السههوري، الوسيط، المرجع السابق، الجزء 2
 .355وحيد الدين سوار، المرجع السابق، ص 3
 .298إيناس جاد الحق، المرجع السابق، ص 4
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  هبل يتمسك ب، مصلحةن يتمسك به كل هذه أالبطلان المطلق يستطيع ف" السههورييقول 

تعاقد مع المتصرف لهفمتى صدر من المتصرف له تصرف  الذي وهي، من تلقى التصرف المخالف للشرط

 1شخص معين كان كل من طرفي التصرف المخالف للشرط التمسك بالبطلان.إلى  شرط المانعخالفللم

  الذي تصرفإليه  حتجاج في مواجهة المتصرفنه لا يجوز الإ أكذلك يرى هؤلاء الفقهاء 

 ".مردود سعيهما تم من جهته ف ضمن سعي في نق"خلاف هذا الشرط بقاعدة على 

تصرف التمسك ببطلان الالمحظور من إليه  والمتصرف"ويقول الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي 

ن يعترض على هذا الحكم بالقاعدة أولا يصح ، جراهاأو الذي ه هأنولو ، الشرطالتصرفات التي يحرمها 

  ا لم يتمإذما تم على يديه  ضنقإلى  بنفسه ىن يسعأنه لا يسوغ للشخص أض ي بية التي تقساسالأ 

 جري ينه لم أيجري تصرفا باطلا بطلانا مطلقا يعتبر  فمن، ن البطلان المطلق عدملأ ، ش يءأي على يديه 

 2شيئا.

لشرط ليتمسك ببطلان التصرف المخالف  للمشترط بأنالمطلق يسمح  نن البطلا إف، خيراأو 

عمال هذا أحقق وبالتالي ي، وحدهالتصرف من  وعالك الممنشتراط مقررا لمصلحة المالإ حتى ولو كان  ،المانع

 3سقاط كل تصرف يتم مخالفة له.إنع وهو االم الشرطالمقصود من الغرض الجزاء 

ن فكرة البطلان المطلق قد لاقت رواجا واسعا لدى شراح إ:فكرة البطلان المطلقنقد -ثانيا

 المطلق لا يستقيم مع الغرض من شرط  بطلانالنقص أنالهم مع محكمة مهغالبية الرى يكما القانون 

نه لا إن تقض ي به من تلقاء نفسها و أكما يجوز للمحكمة ، مصلحة ذيكل لن التمسك له يجوز أإذ، المنع

شخص يكون صاحب الشخاص لهذا حد الأأط المنع هو حماية ر غرض منشالن أفي حين ، جازةل بالإ و يز 

                                                           
 .527السههوري، الوسيط، المرجع السابق، ص 1
 .169المصرين القاهرة، ص  عبد الفتاح عبد الباقي، دروس في الأموال، دار الكتاب2
 .381، المرجع السابق، ص 8السههوري، الوسيط، جزء 3
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ة التصرف المخالف للشرط المانع جاز إالتنازل عن هذه الحماية عن طريق أو ق في التمسك بالبطلان الح

في حين ، 2تعلق بالنظام العامتحماية مصلحة عامة  ستهدفنه يأازة من حيث جولا يقبل الإ ، 1من التصرف

  فاقد لا تكون طر ، ن الغرض المقصود من شرط المنع هو حماية مصلحة خاصة لشخص معينأ

ن تقض ى المحكمة ألا تقتض ي  رضقيق هذا الغوتح، (الغير أوالمشترط )في التصرف الذي ورد فيه الشرط 

ن يطالب من تقرر ألشرط المانع من التصرف دون لالمخالف التصرف من خلاله من تلقاء نفسه ببطلان 

 عنالمشرط قرر من ت بيدمر ن يكون الأ أمن ذلك  كسبل يقتض ي الع، الشرط حماية لمصلحته الخاصة

 لمصلحته الخاصة.

 المبرم خلافا لشرط المنع  صرفن تقرير البطلان المطلق للتة"إيقول الدكتور حسن كير 

 حد وهي حماية مصلحة خاصة مشروعة لأ ، من التصرف لا يتناسب مع الغاية من تقرير المنع

 3.ى صاحب المصلحة وحدهالتنازل عهها علأو مما يحتم ضرورة قصر المطالبة بهذه الحماية ، شخاصالأ

باحة الشرط المانع من التصرف هو حماية المصالح إن "إالدكتور محمد ناجي ياقوت يقول 

كما  همان يكون حق التمسك بالبطلان لهم وحدهم دون سو أفراد والتي تستوجب بالمشروعة الخاصة بالأ 

 4.هذه التصرفاتإجازةن يكون لهم حق التنازل عن هذا البطلان بأتستوجب 

ن ألقانون المدني المصري التي ذكرت له ياحضيلإ اويرى بعض الفقهاء حول ما جاء في المذكرة 

 يناتخمتمجرد  فهو، المطلق لانالبطو هتصرفنع من الاالم الشرطكجزاء لمخالفة  ودالبطلان المقص

 5يق.جتهاد قد يخطئه التوفوهو إبين الخطأ والصواب  رجحتتأعيها ضات خاضعة لاجتهادات واداهإجتو 

                                                           
 .139الفتلاوي، شرط المنع من التصرف، دراسة مقارنة، نفس المرجع، ص 1
 ، مدني مصري.141أنظر المادة 2
 .102حسن كيرة، أحكام الحقوق العينية، المرجع السابق، ص 3
 .37، ص 48قرة محمد ناجي ياقوت، المرجع السابق، ف4
 .104البدراوي، المرجع السابق، ص 5
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بوجه عام  عمال التحضيريةأو الأ متثال هذه المذكرة إليس كما يرد في ة"ويقول الدكتور حسن كير 

 1خذ بعكسها.مام ما يتضح من وجوب الأ أحماية ملزمة وخاصة 

  زاء البطلان المخالفة عندسس عليها جلذي يتأا هن فكرة عدم قابلية المال للتصرف فيأكما  -

 .ع القواعد القانونيةون به لا يستقيم ملمن يقو 

 نلا مستقر على رفض فكرة البط النقص به محكمة قضتومن ناحية الواقعية وما  -

بل  خالفة الشرط المانع من التصرف ليس بطلانا مطلقالمدني م 824ن البطلان المقرر في المادة أبالمطلق"

 شخاص.حد الأحماية مصلحة خاصة مشروعة لأ  يوه رطهو بطلان يتفق مع الغاية من تقرير الش

 :كجزاء لمخالفة الشرط المانع من التصرف البطلان النسبيالفرع الثاني: 

 مبررات البطلان النسبي:  -أول

حيث قضت ، ول ورفض فكرة البطلان المطلقتجاه الأ إلى الإ ذهب جانب القضاء المصري 

التصرف الشرط المانع من جزاء مخالفة ن "إقولها البطلان بطلانا نسبياب هذا أنمحكمة النقض المصرية ب

  824 وفقا للمادة، صليتصرف الأ فسخ الإلى  نسبيا دون حاجة اهو بطلان التصرف المخالف بطلان

وليس للمحكمة ، ويقتصر التمسك بهذا البطلان على صاحب المصلحة فيه، من القانون المدني المصري 

 2".من تلقاء نفسها القضاء به

رض من شرط غلا يستقيم كلها مع النسبيلالبطلان ا امأحكن أأصحاب هذه الوجهة كما يرى 

قابل ال العقد حد طرفيأعامة لمصلحة ن البطلان نسبي يتقرر وفقا للقواعد الأإذ ، المنع من التصرف

                                                           
 .102حسن كيرة، المرجع السابق، ص 1
 .763، ص 1، ج38س  24/03/1983، جلسة 1980، لسنة 49نقض مدني مصري، طعن رقم 2
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ا ليس طرفا في العقد الذي وهذ، الغيرأو طن شرط المنع قد يكون مقررا لمصلحة المشتر أفي حين ، بطالللإ 

 له.إبطايراد 

تقرر  رطنه في الحالة التي يكون هذا الشأذلك ، أيضالم يسلم من النقد أي ن هذا الر إومع ذلك ف

ن لهذا الغير الحق في طلب بطلان التصرف المخالف في الوقت الذي لم يكن هذا إحماية لمصلحة الغير ف

رط غير شرط المانع من التصرف هو خروج على القواعد العامة وهو شالن أعتبر إحيث ، 1الغير طرفا فيه

 ه.مرغوب في

ن الجزاء المناسب هو إف، النشاط المانع من التصرف وجد لحماية مصلحة خاصةأن إعتبار ب

عمال إفقد تتحقق ب، المصلحةشرط لمصلحته لتقدير هذه الحتى تتاح الفرصة لمن وجد  ينسبالالبطلان 

انع غير مرغوب فيه يحد رط المالش إعتباروهذه النتيجة تتناسب مع ، طالهإبتصرف المخالف بدلا من ال

  الحالة الطبيعيةإلى  نه عودفضل لأ أتحقيق من حدته يكون الن إومن ثم ف لطة المالك في التصرفسمن 

 2فيه. وهو سلطة صاحبة في التصرف، الحقفي 

مدني  212 القاعدة المقررة في المادةإلى ، ه القانونيأساسحيث من ن طلا ويرى البعض هذا الب

المتعلق بالعين موضوع متناع إإلتزام فالشرط المانع من التصرف هو ، متناعبالإ  املتز مصري بشأن الإ

 3الشرط. التنفيذ العيني لهذاقبيل وعليه يكون بطلان التصرف المخالف لهذا الشرط من ، التصرف

بطلان تصرف التمسك بالالمحظور من إليه  والمتصرف"يقول الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي 

على هذا الحكم بالقاعدة يعترض ن أولا يصح ، جراهاأهو الذي  هنأولو ، الشرط تي يجريهاالتصرفات ال

 1نقل ما تم على يديه.إلى  ن يسعى بنفسهأنه لا يسوغ للشخص أساسية التي تقض ي بالأ 

                                                           
1
 .116منصور مصطفى منصور، حق الملكية في القانون المدني المصري، المرجع السابق، ص  

 .400، ص 1992لحقوق العينية، دار الههضة العربية، القاهرة، سنة نعمان محمد خليل جمعة، ا2
 .129فيق شحاتة، المرجع السابق، ص ش3
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  نها جاءت للردأد النسبي لم تسلم من النقد خاصة ن فكرة النقإ:نقد البطلان النسبي -ثانيا

فكرة البطلان النسبي للتصرف  أنعتماد الكثير من الفقهاء في إو، ة البطلان المطلقفكر  أنصارعلى 

  ولا مع الغرض، لا تتفق مع القواعد العامة في البطلان النسبي، التصرفلشرط المانع من لخالف الم

 :أهمهاات عدة عتبار وهذا لإ  تصرفمن الشرط المانع من ال

 نع من التصرف اجرد الشرط المين ألنسبي يمكن حكام البطلان اتطبيق الدقيق لأ الن إ -

يقتصر حق طلب بطلان  إذ، ويتحقق ذلك في الحالات التي يتقرر فيه الحماية المشترط عليه، من كل قيمته

 ترطنه في مصلحة المشأمر يبدو وهذا الأ ، ةاز جحق الإ وتخويله ، المشترط عليه وحده لىخالف عالمالتصرف 

  ط المانعر الشأن إعتبار و ، ن يطلب البطلانأليه بمخالفة الشرط دون عليه فقد يتصرف المشترط ع

 من التصرف مفقود القيمة لا طائل منه.

 اعد العامة محددة على سبيل طبقا للقو  البطلان النسبي بطالسباب القابلية للإ أن أكما  -

ز طرفي التصرف القانوني فلا يجو  وعليه، عيب في الرضاأو إلى ، هليةنقص في الأ إلى  ماإهي ترجع ف، الحصر

 2.بطالقابلية للإ لل آخرسببا يسبب  خاص في القانون يجيز لهما ذلكنص ودون ، إتفاقهاان يخلفأ

هذا  بجديد شعروان النسبي بعدما طلا إليه أنصار الب ات ما ذهبنتقادنه لا يقدح في هذه الإ أكما 

  المانع الشرطق في التمسك ببطلان الح أيضا ترطن يكون المشأ، نه يتعين في هذه الحالاتأ، النقد

ن الشرط قد تقرر أن الغرض هنا وذلك لأ ، الشرط ذينفالتدبية في أنه مصلحة أإعتبار على  تصرفمن ال

                                                                                                                                                                                     
 .169عبد الفتاح عبد الباقي، درس في الأموال، دار الكتاب المصري، القاهرة، ص 1
 .523السههوري، المرجع السابق، ص 2



 الشرط المانع من التصرف كقيد اتفاقي الأول:الفصل 

 

268 

وليس لمصلحة المشترط وهذه المصلحة لا تجعل من المشترط ، من التصرف لمصلحة المشترط عليه الممنوع

 1بطاله.إطرفا في التصرف المخالف المطالب 

  خرالآ دون ، حد المتعاقدينأنما يتقرر لمصلحة إالنسبي طبقا لهذه القاعدة  لانن البطأكما  -

خاصة  مصلحةالمانع قد يكون مقررا لحماية الشرط ن أفي حين ، بطالفي التصرف القابل للإ 

 ا في التصرف المخالف.فوهو ليس طر ، أو الغيرةللمشترطمشروع

 أنصار هذا كما قال به ، عليه فكرة البطلان النسبيالقانوني الذي شيدت  ساسن الأ أما ك -

ن جزاء أو ، عن عملإمتناع ب إلتزامتضمن مجرد التصرف يالشرط المانع من  في أنوالمتمثل ، تجاهلإا

لهذا  يالعين التنفيذن هذا البطلان هو أإعتبار ب، الإخلال به هو بطلان التصرف المخالف بطلان نسبيا

 نواحي عديدة.نقد من وجبالويست، غير صحيح أساسهو  مصري  مدني 212 طبقا للمادة لتزامالإ

 قره القضاء الفرنس ي هو بطلان نسبي وينحصر الحق في طلبه بالشخصأما البطلان الذي أ

 2الذي وضع الشرط المانع لمصلحته.

لتأمين مصلحته في الرجوع ، الواهب مثلا، لمصلحة المشترطالمنع قد وضع  شرطا كان إذف

نه وحده من يكون له الحق في طلب التصرف في طلب إف، نتفاعلتسهيل ممارسته لحقه في الإ أو القانوني 

 3بطلان التصرف المخالف لشرط المنع.

ن إحماية مصلحة الغير فأو ط عليه شتر شرط المنع هو حماية مصلحة الم ا كان الغرض منإذما أ

المخالف لشرط  تصرفبطال الإطلب يأنمشترط للطلب البطلان يكون في حق صاحب المصلحة ولا يمكن 

 1.المنع
                                                           

 .40ناجي ياقوت، المرجع السابق، ص 1
2PLANIOL RIPERT et PICARRD, op, cit,p 230. 
3GABRIEL MARTY et PIERRE REYMOND, traite de droit civil, op, cit, p 69. 
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كثر منطقية بالتعامل مع متطلبات الأوجهة تمثل الفكرة إلى  وقد ذهب جانب من الفقه الفرنس ي

  اشرط مقرر الا كان إذ، وحده حق البطلانإليه  عطاء المتصرفإن أومقتضياته وهي  شرطال

ن يشترط عليه لا بطلب أإذ، لمنع من التصرفهدار اإإلى  نما يؤديإوحرمان المشترط من ذلك ، لمصلحته

 .دبيةأله من مصلحة لما ، نلا الحق في طلب البط المشترط عطاءإجدر وكان الأ ، برمهتصرف أبطال إ

نع من التصرف يمنع على العين الممنوع من التصرف اط المر شال نأإلى  ى تذهبخر أ وجهة ةمثو 

 2.نع لحمايتهاالمحدود المصلحة التي تقرر شرط ي ها(فغير قابلة للتصرف في)أي يجعلها كذلك فيها ف

مطلقا لا قابل  بطلانا ن يكون التصرف المخالف لشرط المنع باطلاأإلى  يؤدي أين هذا الر أغير 

 3يكون باطلا بطلانا مطلقا. فالتصرف بها، فمتى كانت العين غير قابلة للتصرف بها، بطالللإ 

بطلان  وهمن التصرف  نعالمان جزاء مخالفة الشرط أإلى  تجهت المحاكم الفرنسيةإولذلك فقد 

 البعض في الفقه أير يتفق في ذلك مع  نسبيا الشرط المانع من التصرف بطلانلالذي تم مخالفا  التصرف

 4.المصري 

  ب الإبطالن يقتصر على طلأستقر القضاء الفرنس ي إ ن النسبي الذيطلا ومقتض ى الب

 .على صاحب المصلحة وحده

 ا كان صاحب المصلحة في طلب الإبطال هو إذ"نه أالفرنسية  ضلنقات محكمة قضو 

 فلا يحق لدائنيه مباشرة الدعوة بلا منه.دعوة بدلا منه.، المتصرف

                                                                                                                                                                                     
1PLANIOL RIPERT et PICARRD, op, cit,p 233. 
2PLANIOL RIPERT et PICARRD, op, cit,p 231. 

 .59جمال الشرقاوي، المرجع السابق، ص 3
 129ص ، المرجع السابق، شفيق شحاتة4



 الشرط المانع من التصرف كقيد اتفاقي الأول:الفصل 

 

270 

هو ن جزاء مخالفة الشرط المانع من التصرف أوقد ظل القضاء الفرنس ي على موقفه من 

 .1971يوليو  03 بطلان النسبي حتى بعد صدور قانون ال

حد لغرض حماية مصلحة خاصة مشروعة لأ  نشأ نع من التصرف قداالم الشرطم وهذا ما دا

على  انعبطلان التصرف المخالف للشرط الم أحكامثاره ومن بيهها أن يحدد يأعيبيكون من الط، شخاصالأ

نه يترتب أكما ، 1القواعد العامة في البطلانإلى ، محاولة ردهاإلى  دون حاجة، هذه الغاية المقصودة منه

في التمسك  من له الحق، 2المطالبة قضائيا ببطلان التصرف التصرف المانع من الشرطلى مخالفة ع

 .بالبطلان

لمصلحته الحق في التمسك  نيكون من تقرر البطلا  نسبي فإن ن جزاء البطلان هو بطلانأوحيث 

عليه مع المشترط  تفاقنه تم الإأحيث ، المنعشرط حترام إط وهو دائما له مصلحة في متابعة شتر فالم به

نه تقتض ي خصوصية أكما ، أو لالمصلحته  الشرط عليه والمشترط له دائما مثل هذه المصلحة سواء تقرر 

 ن يكون للشخص الذي تقرر البطلان لمصلحته الحق في التمسك به.أجزاء البطلان من ناحية 

خلاف  ف علىالذي تصر إليه  لمتصرفحةلط يحمي مصلر إذا كان الشر المشكلة هنا ثو ولكن ت

 قامة هذه إدون غيره الحق في  لحةن لصاحب المصأجريا على القاعدة السابقة  فهنا، هذا الشرط

ن له مصلحة أصلي حيث ن صاحب الحق في رفع الدعوة في هذه الحالة هو المتصرف الأ أكما ، الدعوة

 3تصرف.المانع من ال الشرطحكاممن التصرف خلافا لأ إليه  منع المتصرففي دبية دائما أ

يكون المعني بتلك  تقرر تما تكون المصلحة ولمن أينأي قرار المصلحة إثمة ملاحظة قد تبدو في 

 أو رط عليه تشالم صلحة شخص آخرلمشرط الا تقرر إذف، حة الحق في مطالبة ببطلان التصرفالمصل

                                                           
 .90، ص 41سماعيل غانم، المرجع السابق، فقرة إ1

2FRANÇOIS TERRE, PHILIPPE SIMLER, droit civil, les biens, dalloz, 8 eme edition, 2010, p 137 – 138. 
 .265، ص 1926محمد السلام ذهني بك، فب الأموال، مطبعة الإعتماد، القانون، سنة 3
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 لغيرليكون كما ، لانبالبط وبالتالي التمسك، زلهاوج، حترام شرط المنعإدبية في أأيضا مصلحة نه إف، غير

ة عند مخالف بطلانسك بالا الحق والتمممههر لمصلحة أيا انع قد تقر المشرط الا كان إذهليشترط عالمو أ

كما ، ن من تلقاء نفسهاطلا ن تحكم بالبأن يمتنع على المحكمة أولكن تقتض ي في نفس الوقت ، شرط المنع

لمصلحة الحق في التنازل عن طلب  ط المنعشتر إن يكون لمن أ، ى خر أهذه الخصوصية من ناحية  ض يتق

ما المشترط أ، أو الغيرشترطفي تقرير هذا الحق بالنسبة للم ةبعو صولا ، ة التصرف المخالفجاز إبطال و الإ 

 1ليس له هذا الحق.فعليه الممنوع من التصرف 

إليه  نه يجوز للمتصرفأالذي يرى عكس ذلك حيث يرى  الأهوازي لكن الدكتور حسام 

  تمسكالن البطلان المطلق لا يحول دون لأ ، يطلب البطلان الشرط أن الذي خالفو  (عليه طشتر الم)

 2ن يتمسك بالبطلان.أمن ، من جهتهالبطلان تى أمن 

  المشترط عليه الممنوع صلحةرر فيها الشرط المنع من التصرف للمقما في الحالات التي يتأ

 3رط معا.ن تصدر من المشترط عليه والمشتأيجب ، من التصرف

لان التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف هو بطلان من طبيعة طب :الفرع الثالث

 خاصة.

هين السابقين حاولا رد بطلان التصرف اجتالإ أنصارن أإلى  تتبين لنا من خلال العرض السابق

ن أإلى  نتهيناإو  ،النسبي بطلانإلى  ماإنظام البطلان المطلق إلى  ماإشرط المانع من التصرف لالمخالف ل

ولا مع القواعد العامة ، بطلان المطلقالشرط المنع لا تتفق مع القواعد العامة في البطلان المخالف و  أحكام

ن البطلان ذاته ليس هو الجزاء الذي تقض ي أستقر عليه الفقه وهو ةش يءإمثولكن ، ن النسبيلا في البط

                                                           
1FRANÇOIS TERRE, PHILIPPE SIMLER, droit civil, les biens, dalloz, 8 eme edition, 2010, p 138. 

 .30، ص 1972، مقدمة القانون المدني، نظرية الحق دار الههضة العربية، سنة يالدين كامل الأهوان حسام2
 .128، ص 1999محمود مرس ي زهرة، أحكام الإلتزام في ضوء قانون المعاملات المدنية للدولة الإمارات، مذكرات جامعة الإمارات 3
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نه لأ ، ونص عليه الشارع، خذ به القضاءأء نما هو جزاإو ، به القواعد العامة عند مخالفة الشرط

 1.الشرطرض المقصود من للغيستجيب 

 ضالنقمحكمة  هساندته فيوهو ما ، الفقه في مصر إليه أغلب ما ذهب أنبالذكر  رمن الجديو 

و خللفهو نتيجة ، نوع خاصمن المنع بطلانا  الشرطالجزاء المترتب على مخالفة  إعتبارن أفي  ةالمصري

  يأتي منسجما، ضيفت عليه صفة من نوع خاصأن بطلان الذي أإذ، نظرية وقف التصرفمن تقنينه 

 2مع نظريةوقف التصرف. يقتهحقفي 

  ن التصرف المخالف للشرط المانعأنحن نعتقد  يقول الدكتور عبد الرزاق حسن فرج

 3ن يكون موقوفا.أمن التصرف ينبغي 

 المراد تحقيقهاجزاء كاف لحماية المصالح  هوالتصرف المخالف للشرط موقوفا  إعتباروهذا على 

مام صاحب المصلحة في التنازل من هذه الحماية مفتوحاأفي الوقت نفسه الباب  بقىوي، المنع طر وراء ش

 للشرط. فار ختصرف المة الجاز إعن طريق ، ا ما تراءى له ذلكإذ

لا سند له  هو قول  بصحته قول الو المانع من التصرف في حد ذاته  طر ن الشأوقد ذكرنا سابقا 

 .تجاهات الفقهية التي حاولت رد الشرط المانع من التصرفمما ترتب عليه تعدد الإ، من القواعد العامة

نظمة القانونية ن الأ أها الجزاء المترتب على مخالفته خاصة و أهمثار أنعكس عليه من إوما 

في ظل  نشأت انع من التصرفالمالشرط ن فكرة أإعتبار وب، للشرط التقليدية لم تعط تأصيلا صحيحا

روط معينة تحقيقا لمصالح قرار مشروعية شإلى الإ ات العملية التي دفعتهعتبار القضاء تماشيا مع الإ 

 غراض خاصة مشروعة.ستهدافا لأ إمعينة و 
                                                           

 .105، ص المرجع السابق، الصدةفرج 1
 .166ص ، المرجع السابقالفتلاوي، 2
 .168، ص 1968دكتوراه، جامعة القاهرة، سنة  دراسة مقارنة رسالة، الموثوق في الفقه الإسلاميعبد الرزاق حين فرج، نظرية العقد 3
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نشأ لحماية مصلحة خاصة مشروعة  من التصرف قد نعالما الشرطقرار بمشروعية ن الإأكما 

بطلان التصرف المخالف للشرط  أحكامثارها ومن بيهها آن تحدد ألطبيعي يكون من ا، شخاصحد الألأ 

 1القواعد العامة.إلى  محاولة ردهاإلى  حاجةدون ، قصودة منهالغاية المالمانع من التصرف على هذه 

لم يجر على حكم ، شتراط المنع من التصرف ذاتهإن أالواقع "يقول الدكتور محمد علي عرفات 

  بادئ المقررةالممن  إلى أساس مخالفته ىجزاء المترتب علالسناد إلمحاولة ا إذفلا محل ، القواعد العامة

 2في القانون.

  ادوقد ج، أحكام هذا البطلانبصدد تحديد  ةعوبصويثور ال"ويقول الدكتور اسماعيل غانم 

ستقيم النتائج لا توتلك ، ... كان التصرف باطلا بطلانا مطلقا خولف الشرط اإذنه أيضاحية في المذكرة الإ 

 منطبقة انطباقا تاماالنسبي البطلان  أحكامن أولكن ليس معنى ذلك ، مع الغرض المقصود من الشرط

..."3 

 بالتصرف حقيلن الذي طلا خلاف حول طبيعة البالالمصرية النقض  وقد حسمت محكمة

ن هذا أ ةمقرر  ذين لهم حق التمسك بهذا البطلانشخاص الكما حددت الأ، المانع المخالف للشرط

حية يضابه المذكرة الإ  صلحتالشرط المانع وهو  نيتفق والغاية م، بطلان من نوع خاصالبطلان هو 

ويطلب كذلك ، ذلكفي المخالف هو التصرف دائما مصلحة  ن الذي يطلب بطلان التصرف"أبقولها 

ومن ثم يتحتم ، "حد مههمان يحمي مصلحة مشروعة لأ أريد به أالمانع  الشرط انك  اإذالغير أو له تصرفالم

ة الحكم على صاحب المصلحة وحده على المحكم، التنازل عههاأو المطالبة بهذه الحماية  رصقضرورة 

بطلان "نه أبطلان من الحية حددت نوع من يضاالإ  المذكرة نأإعتبار على ، بالبطلان من تلقاء نفسها

                                                           
 .319محمد علي عرفات، المرجع السابق، ص 1
 .320المرجع السابق، ص محمد علي عرفات، 2
 .90إسماعيل غانم، المرجع السابق، ص 3
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  تصرإقالذي  نصعنى الصحيح الواضح لللمالما فيه من خروج عن  "مطلق لعدم قابلية المال المتصرف

 ستهدفها المشرع إالغاية التي بخذ آلحددد حاء وهو البطلان دون نوعه الذي يتعلى بيان طبيعة الجز 

 1.وهي الحماية المصلحة الخاصة المشروعة للمصلحة العامة، منه

  نعلماالتصرف المخالف لشرط بطلان ن أستخلاص من النتائج السابقة وما يمكننا الإ 

بطلان خاص تتحدد وهو ، شرط المانع من التصرفلالقوانين المقررة لو من القانون المصري والفرنس ي 

كافي قدر اللازم وبالالشخص معين وبل ةالمشرع منه وهي حماية مشروع أرادأحكامه في ضوء الغاية التي 

 لتحقيقها.

                                                           
 .63، ص 1978، سنة 3أنور طلبة، الوسيط في القانون المدني، ج1
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ومهها التشريع المصري والفرنس ي وكذا التشريع الجزائري ، فرضت عدد من التشريعات المقارنة

  بإعتبار أن الحق الملكية من أوسع الحقوق العينية، قيودا تتعلق بسلطتي الإستعمال والإستغلال

  لشخص معينمباشرة يقررها القانون  طةسلأو  وإمكانيات على الإطلاق وأشملها لما لها من قدرات

بما له من قدرة مباشرة على العين أن يستعمل حقه ، يستطيع صاحب الحق، على أشياء معينة بذواهها

 وبإرادته بوضع ما شاء من القيود.، القانوني

 يةالإرتفاقفوجود هذا الحق دائما يكون مستقل هذا من جهة ومن جهة أخرى أن دراسة القيود 

بالأحرى تقييد هذه السلطات عن طريق أو  إستغلالأو  الك من إستعمالتقييد سلطات المأو  تطبيقاههاأو 

 الإنتفاعولعل أهم هذه التطبيقات لهذه الحقوق هي حق الإرتفاق وحق ، بين اطراف العقد الإرتفاق

ومههنا تقتصر دراستنا في هذا الفصل على الحقوق الإرتفاقية ، لإعتبارهما أكثر الحقوق إنتشارا وشيوعا

الإتفاق والتي تعتبر كما أن الإقرار بوجود قيودا اخرى والتي الأصل فيها ، الإنتفاعوكذا حق  الإتفاقية

أو  ةطحبالدراسة والإلمام من جانب التشريع مثل حق المسا ظىونظرا لكونها لم تح، خرى أقيودا إرادية 

 لي:وسنتناول في هذا الفصل ما ي، اها من دراستنادنإستبع أو حق الأفضلية، )السطحية(
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 .المبحث الأول: القيود الإرتفاقية الواردة على الملكية العقارية الخاصة

يعتبر حق الإرتفاق من الحقوق العينية الأصلية العقارية التي ترد على العقار ومن المواضيع 

 الهامة في الحياة الإجتماعية. لذلك إرتأينا أن يكون هذا المبحث مخصصا لدراسة هذا النوع 

 هما: ثلاث مطالبإلى  ولهذا خصصنا لدراسة هذا الموضوع وتقسيمه ،من الحقوق 

  الإرتفاقالمطلب الأول: ماهية حق. 

 :مصادر كسب حق الإرتفاق وبعض نماذج الإرتفاقات الإتفاقية. المطلب الثاني 

  الإرتفاقحق المطلب الثالث: إنقضاء. 

اق في القانون الجزائري وكذا تقتض ي تحديد فكرة حق الإرتف:الإرتفاقالمطلب الأول: ماهية حق 

التشريعات المقارنة تعريفه تعريفا دقيقا وشاملا في الفقه والقانون وكذا إستخلاص خصائصه وشروط 

  وسنتعرف لهذا، وجوده وتمييزه عن ما يشابهه وكذا تقسيماته والحكمة من تقريره في القانون المدني

 في الفروع التالية:

 الفرع الأول: تعريفه وخصائصه 

 .الفرع الثاني: شروط وجوده وتمييزه عن ما يشابهه 

 .الفرع الثالث: تقسيماته والحكمة من تقريره في القانون المدني 

 الفرع الأول: تعريف حق الإرتفاق وخصائصه.

 وهو عبارة عن تكليف، حق الإرتفاق هو أحد الحقوق العينية الأصلية المتفرعة عن حق الملكية

 ويسمى)العقار المرتفق( الخادم لمنفعة عقار مملوك لشخص آخر  سمىيو عبء يفرض على عقار أو 
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من شأنه من منفعة العقار الخادم )المرتفق به( لفائدة ومنفعة العقار المخدوم ، )العقار المرتفق( المخدوم

 .ياثانولا وفي خصائصه في الأوسنتناول في هذا الفرع تعريف حق الإرتفاق، 1()المرتفق

 في تعريف حق الإرتفاق تعريفه فقهيا وقانونا. يتطلبرتفاق:تعريف حق الإ  -أول

  يعرف فقهاء القانون حق الإرتفاق بأنه "تكليف مرتبالتعريف الفقهي لحق الإرتفاق: -أ

ويقوم هذا التكليف على تحويل شخص حق إستعمال العقار ، على عقار مملوك لغير مالك العقار الأول 

 2لعقار من إستعمال بعض حقوقه.حرمان صاحب هذا اأو ، المرتفق به

منفعة لعقار معين على عقار آخر أو  ويترتب بناء عليه مصلحة، أو "هو الحق الذي يتقرر قانونا

 3."الإرتفاقأو  يتحمل عبء المنفعة

لفائدة عقار آخر يقال  رتفقالمأو  وهو الحق المجرد المقرر على عقار معين يسمى العقار الخادم

فهو حق ينشأ علاقة بين عقارين مملوكين لشخصين ، المرتفق به يملكه شخص آخرو أ له العقار المخدوم

 ل أحدهما بعبء عين إستثنائي لتحقيق منفعة عينية للعقار يتحمبمقتضاهما يكون ، مختلفين

 4بغض النظر عن شخص المالك.، الآخر

                                                           
 .324ص ، 1928سنة ، الطبعة الثانية، الحقوق العينية الأصلية، عبد المنعم البدراوي 1
 www.islamique.comhttp//:الفقه الاسلامي  دراسة منشورة بموقع، الإرتفاق في الفقه الإسلامي، بلحاج العربي2
 .113ص ، 1969القاهرة. سنة ، دار الفكر العربي، الملكية في الشريعة الإسلامية. دراسة مقارنة، خفيفالعلي 3
دار دارهة ، مقارنةفي ضوء أحدث الإجتهادات القضائية المشهورة بالمحكمة العليا. دراسة ، الحقوق في القانون المدني الجزائري ، العربي بلحاج4

 .474ص ، 2016سنة ، الجزائر، للطباعة والنشر والتوزيع
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أو  مالكهاإلى  ون النظرا دفلزمه أما فقهاء الشريعة الإسلامية فيعرفونه بأنه هو ما تقرر على عين

 1شخص المنتفع.إلى 

كما عرفه بأنه "حق إنتفاع عيني ثابت لعقار على عقار آخر بغض النظر عن شخص المالك لكل 

 3عقار آخر مملوك لغير مالك العقار الأول". لمنفعةكما عرف بأنه "حق مقرر على عقار ، 2من العقاريين

 :القانوني الإصطلاحي التعريف -ب

ويجوز ، نون المدني الجزائري بأنه "الإرتفاق حق يجعل حدا لمنفعة عقار لشخص آخرعرف القا

وقد أورد ، 4أن يترتب الإرتفاق على مال إن كان لا يتعارض مع الإستعمال الذي خصص له هذا المال"

 .881المادة  إلى 867القانون المدني الجزائري حق الإرتفاق في المادة  المشرع

"الإرتفاق حق يحد من منفعة عقار لفائدة  1015المصري فقد عرفه في المادة  أما القانون المدني

ويجوز أن يترتب الإرتفاق على مال عام إن كان يتعارض مع الإستعمال ، عقار غيره يملكه شخص آخر

 5الذي خصص له هذا المال.

                                                           
 .120ص ، المرجع السابق، الملكية في الشريعة الإسلامية، الخفيفعلي 1
 .17ص ، الطبعة الثانية، الفقه الإسلامي، محمد سلام2
 .792ص ، تاريخ التشريع الإسلامي، محمد سلام مذكور 3
 المدني الجزائري.من القانون  867المادة 4
 المدني المصري. التقنين 1015المادة 5

"لا يجوز مثلا رهن حق الإرتفاق ولا حجزه مستقلا عن العقار المرتفق بإعتباره حقا تاما في حين أن حق الإنتفاع هو حق أصلي 

 يجوز التصرف فيه مستقلا عن الش يء المثقل به".

ة على الملكية العقارية بإعتباره قيدا إستثنائيا تقرر بالإتفاق على عقار لمنفعة يختلف حق الإرتفاق عن القيود القانونية الوارد

 .130، ص1، مصطفى الزرقا، المدخل الفقهي العام، ج لمعالجة مصالح خاصة لعقار معين" التصرفات القانونية للأفراد علبفعقار آخر أي 
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أو لمصلحة  أما القانون الفرنس ي فقد عرفه "الإرتفاق بأنه تكليف يتقرر على عقار لإستخدام

 .عقار يخص مالك العقار

  والفقهية والمتشابهة عموما ت القانونيةمن خلال هذه التعريفاخصائص حق الإرتفاق: -ثانيا

يتميز حق الإرتفاق بالخصائص حيث  في الغرض والهدف والغاية يمكننا إستنتاج الخصائص التالية

 التالية:

ذلك أن ، فر مقومات وجوهر الحق العيني فيهلتوا، يعتبر حق الإرتفاق حقا عينيا: يحق عين -أ

 وينطوي على نوع معين من الإستعمال وهو حق تابع لبيع العقار المرتفق ، محله ش يء من الأشياء

 فينتقل ، وكل تصرف يرد على هذا العقار يشمله بإعتباره من ملحقاته، ولا ينفصل عنه، المخدوم

يحتج بها ، فلصاحب حق الإرتفاق السلطة على العقار الخادم، العقار ةمن تنتقل إليه ملكيإلى  مع العقار

 1في مواجهة جميع من تنتقل إليهم ملكية هذا العقار.

بمعنى ذلك أنه في جوهره لا ينش ئ رابطة إلتزام بين مالك ، وإذا كان حق الإرتفاق حقا عينيا

 قع على ملك الثاني دون تدخل وإنها حق الأول في الإرتفاق ي، العقار المرتفق ومالك العقار المرتفق به

فينحصر دور مالك العقار المرتفق به دور سلبي بإلتزامه ببعض الإلتزامات المتعلقة بإستعمال حق ، الأخير

 وهذا لا يغير حق الإرتفاق كحق عيني.، الإرتفاق كصيانة العقار وتمهيد طريق لمرور صاحب العقار المرتفق

                                                                                                                                                                                     

وفقا لما تقتض ي به ، يسعى للمالك في إستعمال حق الملكية، ملكيةكما أن القيود القانونية لحق الملكية تعتبر حدودا عامة لكل 

، نقض مدني مصري، ع المصلحة الخاصة لصالح الأفراد"القوانين والمراسيم واللوائح والقرارات المتعلقة بالمصلحة العامة للمجتم

04/08/1969. 
دار ، الحقوق ، رسالة دكتوراه، ون الوضعي والفقه الإسلاميبين القان، رسالة حقوق الإرتفاق وتطبيقاهها المعاصرة، حسنية حسين حسن1

 .147ص ، 2016سنة ، القاهرة، الههضة العربية للنشر والتوزيع
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أو ، فإذا لم يكن للأرض مثلا طريق المرور، الأرض المرتفقةفاق تزيد من قيمة تر ن حقوق الإ أكما 

 1.ضعيفة المنفعة، نها تكون قليلة القيمةإف، ... والسقي، شربللمجاري 

تفاق إر و ، تفاق الشربإر و ، لطالمتفاق إر و ، تفاق المرورإر  مهها قرتفاللإ نواع أن هناك إوهذا ف

 .رتفاعا معينا وغيرهاإإلى ما يجاوز  عدم تعلية البناء قرتفاإو ، المسيل تفاقإر و ، المجرى 

 شياء عينيا ينصب مباشرة على ش يء من الأ رتفاق حقا ق الإ ذا كان حإ: حق عقاري  -ب

ولا ، غير مبنيةى العقارات فقط سواء كانت مبنية أو علإلا  دنه حق لا ير لأ ، عقاري  يفهو حق عين، العادية

وقد ، لا يرد على العقارات بالطبيعة كالأشجار مثلا نهأكما ، المنقولاتعلى العقارات بالتخصيص أو  يرد

مالك  إلتزامبشرط ، ي كانت من الأموال العامةةأيرد على العقارات حتى ولو كانت مملوكة ملكية عام

 2.العقار المرتفق بأن لا يتعارض حق الإرتفاق مع الإستعمال الذي خصص له هذا المال

رتفاقا إنه لا يسمى إف، ا على شخص لفائدة عقارذا كان الحق مقرر إنه أبين  تفرضن أويجب 

فهو التعهد يعتبر ، رتفاقاإلا تعتبر  رض مملوكة لجارهثأن يقوم بحر أفتعهد شخص وهو مالك العقار ب

 3.مؤقتاإلا  ا شخصيا ولا يكون إلتزام

 تفاق لا يعتبر من الحقوق القائمة ر ن حق الإ أكما هو معلوم  :تفاق حق تابعر الإ حق  -جـ

بحيث لا يمكن قيام ، بل هو حق تابع للعقار المرتفق ومنفصل به بشكل لا يمكن فصله عنه، ابذاهه

                                                           
 .476ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية في القانون المدني الجزائري ، لعربي بلحاجا1

 .335ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية، عبد المنعم البدراوي 2

 .104ص ، المرجع السابق، حسين حسنحسنية 3
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ويترتب على طول ، 1تفاق من توابع هذا العقارر ولذلك كان الإ ، مستقلا بدون العقار المرتفق قرتفاالإ 

 :ما يلي قرتفاالإ 

 د فيالمخدوم يست فمكتسب العقار، لا يجوز التصرف في حق الإرتفاق مستقلا عن العقار -

 النص عليه صراحة في السند.إلى  دون حاجة، هومتلقي العقار الخادم يتحمل، منه

تبعا للعقار إلا  ذ لا وجود لهإ، اق مستقلا عن العقار المتصل بهفرتيحجز على حق الإ ن ألا يمكن  -

 المرتفق.

 الإرتفاقد من فيستين أع ن كل من ينتفع بالعقار يستطيإالإرتفاق من توابع العقار فولما كان  -

 2.جرالمستأالإنتفاع و  صاحب حقك

 هو عبء ينقص من سلطات الملكية ويقيدها تقييدا  الإرتفاقف، ستخلاصهإوما يمكن 

على كون حق الإرتفاق حقا  وينبني، 3خر لتحمله كل مالك لهآنتقاله من مالك إلى إويتبعه حتما في ، خاصا

 4.نه ينقض ي بهلاك العقار.أتابعا 

  

                                                           
 .43ص ، المرجع السابق، منى تيمقلا1
 .208ص ، 1988 سنة، دمشق، مطبعة النور للمنشورات، ةنيالطبعة الثا، الملكية والحقوق العينية الأصلية علما وعملازهدي يكن، 2

 .335ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية، عبد المنعم البدراوي 3

 .633ص ، السابق عجر الم، الحقوق العينية الأصلية، محمود جمال الدين4
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 :حق الإرتفاق حق دائم -د

لأنها تنقص من سلطات ، مؤقتة ة عن حق الملكية تكون حقوقاعن جميع الحقوق المتفر أالأصل 

ب صفة الديمومة من حق الملكية سفهو يكت، حقا تابعا هلكون ما الحق المجرد فنظراأ، المالك على ملكه

حق وليست من مستلزماته م من طبيعة هذا البالعقار المرتفق وعليه تعد صفة الدوا عنتفاضروري للإ  هنلأ 

وبهذا ، سنة 15ستعمال مدة ي بعدم الإ ض كما ينق، ناسخأو  قفجل واأب قرتفان يقترن حق الإ ألذا يجوز 

ر فيه هذه الصفة من مستلزماته عهها في حق الملكية الذي تعتبالمجرد يختلف صفة الدوام في الحق 

 1.ساسيةالأ 

ومن ثم ، وليس بشخص صاحب العقار، حق عيني مرتبط بالعقار رتفاقن حق الإ أنذكر  هوعلي

ن يتقرر لمنفعة عقار أكما ، 2ولا صاحب العقار المرتفق به، رتفقفهو لا ينتهي بوفاة صاحب العقار الم

 صليا متفرعا أعتباره حقا عينيا إب، يا كان مالك العقار ويكسب هذه الصفة من حق الملكية ذاتهأمعين 

 .بالعقار نه ضروري الإنتفاعولأ  ،عن حق الملكية

كما  هعقار لا على مالكالتكليف مفروض على أو  نه عبءأي أ، حق دائم بطبيعته قحق الإرتفا

جل أنتهاء إينتهي ب، فهو حق مؤقت جل محدد على عكس حق الإنتفاعأب تولا يقبل التأقي، سلفناأ

 ع.فوقد ينتهي حتما بوفاة المنت، المحدود

                                                           
، دراسة مقارنة، (الحقوق العينية التبعية - صليةالحقوق العينية الأ )ينية عالحقوق ال، القانون المدني حالوجيز في شر ، علي هادي العبيدي1

 .286ص ، 2005ة سن، عمان، لنشر والتوزيعلالثقافة  دار، ولىالطبعة الأ 

 .35العدد ، 1997 سنة، الرياض، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة، سلاميالإرتفاق في الفقه الإ  يةنظر ، العربي بلحاج2
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شياء بحيث تصبح ذا تغير وضع الأ إنه ينتهي أكما ، ستعماليسقط بعدم الإ  قتفار ن حق الإ أكما 

 ن يتخلى عنه فينتهي أالمنتفع  قارنه يجوز لمالك العأكما ، ستعمال هذا الحقفيهاإفي حالة لا يمكن 

 2.يستوجب التسجيل رتفاقلحق الإ  ئن السند المنش أويترتب على ذلك ، 1الحق

 :حق غير قابل للتجزئة-هـ

 من حيث أو  نشائهإمن حيث ، 3عبئا غير قابل للتجزئةأو  ق سواء كان حقارتفابر الإ يعت

نه يثقل العقار أكما ، جزائهأكمله مستحقا لكل أوم بدة العقار المرتفق المخعفنه يتقرر لمنولأ ، هلزوا

 4.بكامله قرتفان يبقى الإ أصل بوهذا هو الأ ، كله فق بهالمرت

العقار المرتفق به بقي  ءذا جزإو ، الإرتفاق مستحقا لكل جزء منه فإذا جزئ العقار المرتفق بقي

جزء من هذه إلا  لا يقيد في الواقع الإرتفاقذا كان إنه أغير ، همستحقا واقعيا على كل جزء من الإرتفاق

 نظر أ، خرى الأ  جزاءاق عن الأ فرتن يطلب زوال هذا الإ أجاز لمالك العقار المرتفق به ، جزاءالأ 

 الجزائري.مدني  قانون  877و، 876 المواد

رتفاق عليه من غير لا يجوز تقرير حق الإ فشخاص أعلى الشيوع لعدة  اذا كان العقار مملوك إما أ

 5.على هذه الحصة الشائعة وحدهاإرتفاقا ن يرتب أحد مههم أذ لا يستطيع إ، رضاء جميع الشركاء

                                                           
 .230، 1، 1923ز الدوريو الد، 05/05/1919 مدني الفرنس ي نقض1

 .63ص ، 4 ج، 1982سنة ، دمشق، دار الفكر، دلتهأسلامي و الإ  هفقال، بة زحيليوه2
 .134ص ، المرجع السابق، صليةالحقوق العينية الأ ، ل الدين زكيمنصور جما3

 من القانون المدني الجزائري. 877و 876 المادة4

 .106ص ، المرجع السابق، رتفاق وتطبيقاهها المعاصرةحقوق الإ ، حسنية حسين حسن5
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ن ألا يمكن ، فاقرتن هذا الإ إف، الشيوع عليها تبالإرتفاق مقررا قبل الواقعة التي تر ذا كان إما أ

 ن يبقى بالنسبة لبعض أنه لا يمكن أذ إالشركاء أو البعض مههم  أحد بفعلرادة أو إينقض ي ب

 1وينتهي بالنسبة للبعض.، الحصص

لحالة التي كان عليها قبل اه بواقعا على كل جزء من الإرتفاققي ذا جزئ العقار المرتفق به بإو 

بالبناء على علو  فاععدم الارتأو ، بطبيعته يستعمل على كل العقار كعدم البناء رتفاقالإ  ذا كانإف، تجزئته

ذا كان إما أ، على كل جزء منهل قائما ضوي، هبه تغيير فيالمرتفق لا يترتب على تجزئة العقار ، معين

 الري أو ، بطبيعته يستعمل في وضع معين من العقار المرتفق به كالمرور من طريق محدد رتفاقالإ 

التي يقع فيها ذلك  جزاءبالنسبة للأ  رتفاقبه زوال الإ  فقترتب على تجزئة العقار المرت، معينة ةتقاسمن م

ن أولا يمكن ، جزاءلا يستعمل في الواقع على بعض هذه الأ  الإرتفاقذا كان إ، ةهذه المسقاأو  الطريق

 2الذي يملكه.ن الجزء يطلب زوال هذه الحق عن أفلمالك كل جزء مهها ، يستعمل عليها

طريق ) قرتفان الجزء الذي يقع فيه مكان حق الإ إف، به فقالعقار المرت ءجزإلى ، ةتيجوبالن

 3.جزاءكالسابق دون غيره من الأ  محملا بهذا الحق هو وحده الذي يبقى (المرور

 مدني 810و 869و 800للتجزئة بالمواد  الإرتفاقوقد نص القانون على خصيصة عدم قابلية 

 .فرنس ي

                                                           
 .338ص ، السابقالمرجع ، صليةالحقوق العينية الأ ، عبد المنعم البدراوي 1

 .327ص ، المرجع السابق، ل الدين زكيمحمود جلا2

 .48ص ، 1975، 1 العدد، المحامون ، 435رقم ، 30/12/1975، نقض مدني سوري3
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 صلي لا يمكن وصلهيأحق عين قرتفان حق الإ أمن المعلوم  :حق يورث إلى الورثة الشرعيين -و

عقار ن ينتقل الأالمخدوم  لة الوفاة المالك العقار المرتفقنه في حاأومن البديهي ، حق الملكيةهعن نفصالإأو 

نه أحيث نصت ق.م.ج  868لمادة ليه اإشارت أوهو ما  إلى الورثة رتفاقبملحقاته التي مهها حقوق الإ 

 كسب بالتقادمتنه لا إلاأ بالميراثأو  يكسب بعقد شرعيأو ، مكنةحق الإرتفاق عن الموقع الطبيعي للأ ينشأ"

 2.يكتسب بالميراث قرتفان حق الإ أوبالتالي ، 1"الظاهرة بما فيها حق المرور رتفاقاتإلا الإ 

لأنه يتبع العقار ولا ينفصل عنه وهذا ، للعقار تبعاإلا  ن يورث حق الإرتفاقأومن الطبيعي جدا 

دون ، نما ينتقل معه بالتبعيةإو ، فلا يجوز التصرف فيه مستقلا، 3ما قررته محكمة النقض المصرية

 .في السند الناقل للملكية يهعل التنصيصإلى  الحاجة

حقوق  ةنينشأأذلك ، ن هناك علاقة تكامليةأيتبين لنا  خصائصوردناه من أمن خلال ما 

في  ضوما ينق رتفقبه يخدم العقار الم رتفقالعقار المف، كوسيلة لتلبية حاجيات العقارات، ةالمدني الإرتفاق

دارة للإ على نطاق واسع بما فيه الكفاية  تكامل يكون الوهذا ، خرآدى المباني يمكن تكملته من مبنى حإ

العلاقة التكاملية والتي تنشأ بين  نأخلصنو ، خذ باعتبار المصلحة العامةمع الأ ، الصحيحة للعقارات

 4تفاق.نظام حقوق الإر  أصل وهو، هاستقراراإبدوام الملكية و  تصفعقارين ت

  

                                                           
 .قانون المدني الجزائري ، 868 المادة1
 .33ص  03العدد ، 1990م.ق ، 49799ملف رقم  03/06/1978ع.م ، المحكمة العليا2

 .703ص ، 5مجموعة عمر ج، 13/01/1949، مدني مصري  ضنق3

4Christian atias, op, cit, p 185. 



 والإستغلال تقييد سلطتي الإستعمال الفصل الثاني: 

 

287 

 :شروط قيامحق الإرتفاق وتمييزه عن ما يشابهه :لفرع الثانيا

  867 رتفاق وفقا بما جاء في المادةإلى تعريف حق الإ  بالرجوع ق:افرتشروط قيام حق الإ  -ولأ

من القانون المدني 637 وكذا المادة، المدني الفرنس ي من القانون  1015 نون الجزائري والمادةالقا من

 وبموجبها، رتباطها بوجود الحقلا غنى عهها لإ ، ن هذه الحقوق تتكون من عدة عناصر هامةأالمصري يتبين 

 :م ووجود هذا وسنذكرها تباعا فيما يلياكما تعتبر عناصر قي قرتفايقوم حق الإ 

 .خرآلفائدة عقار و ن يتقرر التكليف على عقار أ -

 .ضرورة وجود عقارين مختلفين -

 العقارين مملوكين لشخصين مختلفين.ن يكون أ-

 أن يوجد إرتفاق حقيقي. -

 ويفصل ذلك فيما يلي:، أن لا يكون مضمون حق الإرتفاق مخالف للنظام العامة -

  حيث يتقرر حق عيني ينصب:خرآرر التكليف على العقار ولفائدة عقار قن يتأ -أ

خير وهو العقار المخدوم المستفيد خدمة للعقار الأ  (به رتفقالم)وهو العقار الخادم العقار ، حدهماأعلى 

علاقة بين هذين العقارين يكون بمقتضاها تحقيق  قرتفافيترتب عن نشوء حق الإ ، فق(العقار المرت)ي أ

 ةرتفاق رابطفالإ ، 1من القانون المدني الجزائري  869 لمادةمنفعة عينية للعقار المخدوم وهذا ما نصت ا

الذي يتقرر على عقار  فهو التكلي رتفاقن جوهر حق الإ أكما ، 2بين عقارات مختلفة ئمتكاملة تنش 

                                                           
 .479ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية في القانون المدني الجزائري ، العربي بلحاج1

2Christian atias, op, cit, p 184. 
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 حق المقرر لصالح الشخص لا يعتبر ن الأوهنا يجب التنبيه ، لا لصالح شخص، خرآلصالح عقار 

ها حق ئفالعلاقة ينش، به رتفقالمقرر على العقار الم الإرتفاقلك من الما شخص ستفادةإرغم ، رتفاقاإ

 ين:الإرتفاق لها وجه

 الخادم. (المرتفق به)تكليف يفرض على العقار الوجه الأول:  -1

  هميةأتفاقي تبرز إنما هو قيد إستثنائي يختلف عن القيود القانونية و إهو عبء  هو العبء

إرتفاق طراف في تأسيس رادة الأ إعلاقة بين العقارين وب ئر وتنش مههما يملك عقاكل في كون شخصان 

عتبار هذا ما يميز طبيعته العينية ولإ شخاص رتفاق مقرر على العقار لا على الأن الإ أبالرغم من ، تفاقيإ

  لصالح العقار المرتفق المخدوم.ن يؤدي عملاألا يلزم  (الخادم)فمالك العقار المرتفق به 

الوجه المقابل به ما يعبر أو  :المخدوم (المرتفق)تحقيق فائدة للعقار  :الوجه الثاني -2

 ستغلال العقار إستعمال و تخصإالمنفعة ف، التكليف العيني مما يجعل طبيعته واحدةأو ، للعبء

وبالتصرفات ، 1لكل مالك العقار تنتقل فهي، ولا علاقة لها بشخص مالكه، وتقرر لفائدته، دومخالم

 .القانونية

  رارأحن العاقدين إف، لمصلحة العقار المرتفقأو ، رتفاق لفائدةن محل الإ أذلك ما دام  وعلى

 تفقوا إذا التعاقدإ رادههم بالقيد وترتفع عههم حريةإتحد  إنما، (تفاقيإقيد )حق الإرتفاق في تقرير 

 ا لعقار رتفاق حقا مقرر جعل حق الإ إلى  الذي يرجع الكيان ذلك، الإرتفاقعلى ما يخالف كيان حق 

                                                           
 .306ص ، م2003 سنة، بيروت، الحلبي الحقوقية منشورات، صليةالحقوق العينية الا ، براهيم سعدإنبيل 1
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لزام صاحب العقار المرتفق به بالقيام إالإتفاق على لا يجوز ، وتطبيقا لهذه القواعد المتقدمة، على عقار

  بالنسبة لصالح العقار قرتفان حق الإ ذلك لأ ، في مصلحة صاحب العقار المرتفقإرتفاق بعمل بمثابة 

 1.مالكه يعتبر حقا سلبيأو 

  رر على عقارقرتفاق تتن حقوق الإ أتعارف عليه الم :ة وجود عقارين مختلفينر رو ض -ب

ي الخادم أحدهما مرتفق به أعقارين بوجود الإرتفاقي حقوق أأنها تنشأسلفنا أوكما ، مجموعة عقاراتأو 

حوال ي حال من الأ أولا يمكن ب، الإرتفاقوجود حق أو  ط القيامو ي مخدوم وهذا يعتبر شر أمرتفق  وعقار

مر ضروري أساس وجود عقارين وعلى هذا الأ ، منعدما رتفاقعتبر هذا الإ أ لاإو  حدهمافقدان أأو  غياب

ا العقار الثاني فهو عقار مأ، الخادم ول هو العقار المرتفق به وهوالعقار الأ ف، الإرتفاقساس ي لتقرير حق أو 

هي افذإ، رر هذه الفائدة للعقار لا للشخص مالكهقوتت، يزيد من فائدته رتفاقذ الإ إ، ي مرتفقأمخدوم 

ما يعرف بالعقار الخادم أو  كما العقار المرتفق به، 2ترتبط وتزيد من قيمته وتنتقل معه مهما كان المالك

 نه مقرر لأ ي مالك أإلى  مع العقار الإرتفاقحق ينتقل و ، وهو الذي يتحمل العبء يعني الطرف السلبي

 إلا عمال معينة كعدم البناءأقيام بمن ال هسلطات المالك على العقار بمنفعنه يحد من أإلا ، على عقار

يضع قيودا سلبية على مالك العقار  رتفاقفالإ ، معينلعلو إلا  رتفاع بالبناءأو كعدم الإ ، على مسافة معينة

 3.معين ه بعملقيامزاما سلبيا يتمثل في عدم تلإإلا  وليفرض عليه، ستعماله للعقارإالمرتفق به في 

  

                                                           
 .216ص ، المرجع السابق، م ذهبيعبد السلا 1
 .219ص ، 1951سنة، المطبعة العالمية بالقاهرة، النظريات العامة للحق العيني، في الأموال القسم الأول ، حسن شفيق شحاتةم2

، ة العربيةدار الههض، مصطفى محمد الفقي، تنقيح المستشار، المجلد الثاني، الجزء التاسع، الملكية كسبسباب أ، عبدالرزاق السههوري3

 .172ص ، 1992سنة 



 والإستغلال تقييد سلطتي الإستعمال الفصل الثاني: 

 

290 

 العقارات مملوكين لشخصين مختلفين.ن يكون أختلاف الملاك أو إ -جـ

أو الخادم والمخدوم مملوكين  ذا كان العقاران المرتفق والمرتفق بهإرتفاق إلا لا يقوم حق الإ 

رتفاق بين عقارين إن يوجد أفاق على ش يء مملوك له ولا يمكن تر إن المالك لا يكون حق لأ ، 1مختلفين

رتفاقات من الإ  شاءن يحدث على ملكه ما يألك لهالحق ن الماأصل في هذا ن الا لأ ، مملوكين لنفس الشخص

 2ستعمال حق الملكية.إصلا أن يملك أبحكم 

خر آلمصلحة عقار  رتفاق على العقار الشائعإحد الملاك على الشيوع حق ن يكون لأ أويجوز 

  رتفاقإن يكون للعقار الشائع حق أن يحدث العكس بأكما يجوز ، ستغلالعلى وجه الإ مملوك له 

 3.حد الشركاء ملكا خاصاى عقار مملوك لأ عل

عتداء أو تكليف مقبول من العقار إهو نحق الإرتفاق أصل لأ ا (:حقيقي)رتفاق إيوجد  أن -د

والذي يتحمل فعل ، العقار المرتفق بهمالك ينتج عنه نقص في حقوق ، المرتفق على العقار المرتفق به

  مع جاره على تقييد ملكيته بحق الإتفاقك الللم نه يجوز أذلك ، ذوي الشأن تفاقإويتقرر ب، يرغال

  ئذ يكون هذا القيد ناشئاهذا الحق وحين، في غير الحالات التي يفرضها القانون  الإرتفاقمن حقوق 

  المقررة اتلتزامرتفاق الإإن لا تعتبر حقوق أوبناء على هذا الشأن يجب ، لا عن القانون ، فاقعن الات

لا ات لها صفة التبادلية لتزامن هذه الإإالغراس فأو  فيما يتعلق بالبطلان ينتجاور في القانون بين الملاك الم

 كيفية نما تقريرإو ، ذ الغرض مهها ليس تحديد حقوق مالك العقارإ، قحق الإرتفاتتفق مع 

                                                           
1
Nadege reboul, moupin, droit des biens 2eme edition, dalloz, n 553, p 331. 

 .186ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية في القانون المدني الجزائري ، العربي بلحاج2

 .397ص ، 1978سنة ، دار الههضة العربية بيروت، الحقوق العينية الأصلية في القانون اللبناني والمصري ، عبد المنعم البدراوي 3
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نما إو ، عمال على عقار الجارالأ بعض تيان إالمالك  حفليس القصد مهها من، ملاك المجاورةالإنتفاعبالأ 

 1.رجارض الأولا يتعدى على ، ن يبقى كل مالك في ملكهأغرض مهها ال

يخرج به  قرتفاأو تكليف على العقار المقرر عليه الإ  يمثل عبء حقيقي قرتفان الإ أوهذا يعني 

  وليس عاما، أنه خاص ببعض الملكيات كما، ويمثل خروجا على حق الملكية، عن التنظيم المألوف

 2.انونيةفي جميعها مثل القيود الق

تفاق إتفاقية هي صل في القيود الإالأ  :رتفاق مخالفا للنظام العامل يكون حق الإ  أن -هـ

ن إوبصفة عامة ف، لكن تخضع لقيود قانونية، تفاقيةإرتفاق إوهي قيود ، فرادوالأ الأطراف يتقرر بتراض ي 

 تفاق ما يتعارض ر اص بالإ لتزام الخعن الإ يترتب نأنسان لا يجوز رتفاق التي تنشأ بعمل الإحقوق الإ 

 .و يخالف النظام العامأحة العامة مع المصل

  ي تصرف قانونيأو شرط لأ  ي قيدأوهذا الشرط يتفق مع القواعد العامة والمصالح العامة في 

ن يكون التكليف الذي يتضمنه فاقأرتنه يشترط لقيام حق الإ إف، زام لا يكون مخالفا للنظام العاملإأو 

متناعه إأو سلبيا ب، يجابيا كقيام المالك للعقار المرتفق بعمل معينإسواء كان التكليف ، عارتفاق مشرو الإ 

أو الأداب  ن لا يكون مخالفا للنظام العامأن العمل والإمتناع عن العمل يجب إف، حق القيام بعمل معين

 3.باطلايكون ذا وجد إو ، فاق غير مشروعتر إيجاد تطبيق عملي لحق إادر ننه من الإويرى الفقهاء ، العامة

                                                           
 .386ص ، المرجع السابق، حمد كامل مرس يم1

 .70ص ، المرجع السابق، صليةالحقوق العينية الأ ، سماعيل غانمإ2

 .413ص ، 1997سنة ، 3ط، صليةالوجيز في الحقوق العينية الأ شنب، محمد لبيب 3
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 :نميز حق الإرتفاق عن ما يشابهه من الأنظمة -انياث

وخصوصا تلك ، بعض المفاهيم القانونية المتشابهةبقد يختلط حق الإرتفاق بإعتباره حقا عينيا 

الإنتفاع ثم حق هم الفروقات بين حق الإرتفاق وحق أسنتناول في هذا العنصر  ذال، الواردة على العقار

 .ي وأخيرا بين حق الإرتفاق وحق الحكرخص الش قاالإرتف

 :الإنتفاعميز بين حق الإرتفاق وحق الت -أ

المتفرعة عن حق الملكية كأصل  من الحقوق العينية الإنتفاعيعتبر كل من حق الإرتفاق وحق 

 :ل عامل التفرقة بيههما قائما وبارزا من خلال النقاط التاليةضلكن يم عا

 .يتقرر لفائدة شخص الإنتفاعما حق أ، معينعقار ق الإرتفاق يقرر لمنفعة ح :من حيث المستفيد -

حق مؤقت ينتهي  الإنتفاعن حق أفي حين ، حق دائم بطبيعته قحق الإرتفا :من حيث الديمومة-

 1ق.م.ج(. 852)حتما بوفاة المنتفع وهذا ما نصت عليه المادة 

 مستقلا عن العقار  نه ولا حجزهلا يجوز ره بعحق الإرتفاق حق تا :من حيث التبعية -

 .صلي يجوز التصرف به مستقلا عن ملكية الرقبةأهو حق  الإنتفاعن حق أفي حين ، المرتفق

                                                           
جامعة سعد ، تخصص عقاري وزراعي، مذكرة لنيل درجة الماجستير في العلوم القانونية، جزائري حق الإنتفاع في التشريع ال، اصرن وهيبة بن1

 .18ص ، 2001، 2000، دحلب
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 ن يكون أبينما حق الإنتفاع يمكن ، على عقارإلا  يكون  قرتفاحق الإ  :من حيث الوعاء -

 .قول نن يكون على مأكما يمكن ، على عقار

خير يتناول فهذا الأ ، ضيق من مضمون حق الإنتفاعأهو لإرتفاق حق امضمون :من حيث المومون  -

ستعمال العقار إن مضمون حق الإرتفاق ينحصر في أفي حين ، ستغلالهإالش يء المنتفع به و إستعمال 

 .نشائهإالمرتفق به على الوجه المحدد في سند 

 :ميز حق الإرتفاق عن الحق الشخص يت -ب

  مباشرة الحق الذي يخول صاحبه سلطات قانونية كما هو معلوم هو الذي يالحق العين

ن أفيمكن للشخص ، توجد بذلك علاقة مباشرة بين الش يء وصاحب الحقف، على ش يء معين بالذات

 .يكون بيده هذا الش يء محل الحقمن ولا يهم ، مادياأو  ستعمالا مباشرا سواء قانونياإيستعمل الش يء 

و رابطة قانونية بين شخصين يلتزم بمقتضاها الشخص ي فه لتزامالإأو  ما الحق الشخص يأ

  ما القيام بعملإداء يكون وهذا الأ ، داء دين معينأوهو الدائن ب خرآدين نحو شخص لمحدهما وهو اأ

 ن كل من الحق العيني الحق الشخص ي يختلفان أعتبار إو ، منح ش يءأو ، متناع عن عملأو بالإ 

عمل وهو أو  داء خدمةأما الحق الشخص ي فمحله أ، اتمعين بالذ فالحق العيني محله ش يء، في المحل

حق الإرتفاق يتحدد علاقته نأالإنتفاع حقو حق الإرتفاق ختلاف موجود بينالإ ف، على عاتق شخص واقع

 شخص.اليتحدد علاقته ب ما الحق الإنتفاعأ، بالش يء
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بين هذين  نه حاول بعض الفقهاء التقريبأة غنيمو بأ يقول الدكتور عبد العزيز عبد القادر

ويجب ، ولا يمكن التسليم بزوالها، حتى اليومقائمة ما زالت ن التفرقة أإلا ، وهدم هاته التفرقة، الحقين

  وما يترتب عليها، والحق الشخص ي يرتقاء عليها التفرقة بين كل من الحق العينغالبية الفقهاء الإ  سبح

 1نتائج.من 

ساسية بين الحق العيني تيجة حتمية للتفرقة الأ تفرقة هي نن هذه الأبق وما يؤدي الكلام السا

 خر وقتا الآ ن يعمل هذا الجار حقل أحد الجيران مع جاره على أن يتفق أولا يمنع ، والحق الشخص ي

 نما هوإو ، ب حقا عينياتولا ير ، رتفاقائإلا ينش الإرتفاقولكن مثل هذا ، يورد له بعض منتجاتهأو ، معينا

 .لزام شخص يإفقط  ينشأ

ن يخلص أبه  رتفقنه يستطيع مالك العقار المأخر جوهري في حد ذاته هو آنه هناك فرق أكما 

الشخص ي فلا يجوز التخلي  لتزامما الإأ، رتفقالمرتفاق المقرر عليه بالتخلي عنه لمالك العقار عقاره من الإ 

  التنفيذ بمقابل وقد يكون ، لزم بهأداء الذي لتزام بتقديم المدين عين الأ نما ينقض ي هذا الإإ، عليه

 2ويض.عن طريق التعأو 

                                                           
 .472ص ، مصر، دار الههضة العربية، ولىالطبعة الأ ، الإلتزام العيني بين الشريعة والقانون ، و غنيمةبعبد العزيز عبد القادر أ1

 .1873ص ، 1978سنة، 2الجزء ، ون المدنيمدونة القان، معوض عبد التواب2
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  قد قصد به خدمة شخصية مؤقتة، نشأه المالكأذا كان الوضع الذي إوالفيصل فيما 

يستغل به قاض ي الموضوع دون رقابة هو مما ، خر على وجه الدوامحد العقارين لخدمة الآ أخضاع إأو 

 1.في ذلك النقضمحكمة عليه من 

ذا كان إما إرتفاق حق إذا كان التكليف مقرر على العقار فهو إنه أستخلاصه على إوما يمكن 

 .لزام شخص يإشخص معين فنحن بصدد التكليف مقرر لصالح 

 :التمييز بينحق الإرتفاق وحق الحكر-جـ

من الشريعة  ي ستمده المشرع المصر إ، حد الحقوق المتفرعة عن حق الملكيةأالحكر هو 

أو ، قامة ببناءإو ، بها الإنتفاعقرر موجبه لصاحب حق الحكر ويت، رض موقوفةأويرد على ، سلاميةالإ 

 2.جرة المثلأأو الغرس مقابل ، غرس عليها مع تملك المباني

أو ، صلاحهاولم يعد ريعها كافيا لإ ، رض التي ضربتأير مساسا بهدف تعأالحكر  حقوقد شرع 

 حكر.رتفاق وحق الق التي يمكن حصرها بين حق الإ هم الفرو أوهذه ، تعميرها

 .رهنهأو  التنازل عنه الحكر يجوز لصاحب -

ن أوله ، وغرس، رض من مبانتملك صاحب الحق ما يستحدث على الأ بموجب حق الحكر ي -

 .يتصرف فيها مقترنة بحق الحكر

                                                           
 .1449ص ، الجزء السادس، الوسيط في شرح القانون المدني، السههوري1

 .1449ص ، الجزء السادس، الوسيط في شرح القانون المدني، السههوري2
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 نتهاء مدة الحق.إالغرس قبل أو  لا ينتهي حق الحكر بزوال البناء-

ولكن توجد ، ن جميعها حقوق عينيةأق في حق الإرتفان هذه الحقوق تتفق معأوغاية هذا كله 

نزول للا يجوز ا ةستعمال والسكنن حقي الإ أغير ، الإنتفاعوحق حق الإرتفاق نفس الفروق التي توجد بين

 1.ولا رهههما ولا حجزهما، عههما للغير

 :تقسيماتحق الإرتفاق والحكمة من تقريره في القانون المدني :الفرع الثالث

وهي  قنواع لحقوق الإرتفاأالمدني الخاص ثلاث  القانون  ات المقارنة فيل التشريعجموردت مأ

 كالتالي

، والري ، نهارمجرى المياه عبر الأ قرتفاإمثال :الإرتفاقات الناشئة حسب الموقع الطبيعي -أول

ة رتفاق كقيد على الملكيلحق الإ  رهولم تنص عليه القوانين المقر ، وهذا النوع نادرا فنيةوالأ ، والحدود

  رتفاقاتن دمج هذه الإ أ، وحسب فعل المشرع الجزائري ، يلسرتفاق المإستثناء حق إب، العقارية

ن كل لأ ، قد يمكن من حصرهاو ، وطبيعتهاأنوعها إلى  لتفافة بالقانون دون الإضالإرتفاقات المفرو مع 

وتتمثل ، العقار ونشأ هذه كنتيجة طبيعية لموقع، رتفاق ذكرت على سبيل الحصر في القانون المدنيالإ 

وهذا النوع لم تنص ، راض ي المنخفضةراض ي العالية على الأ مطار المقررة للأ يل مياه الأ سفقط في حق الم

تحت  648و 640 ولكن القانون الفرنس ي نص عليها في المواد، ري صأو الم عليه التقنين المدني الجزائري 

طبيعي للمكان طبقا للموقع ال، لطبيعية والناشئةا رتفاقاتلإ ا"، 640 المادةفالموقع الطبيعي  قرتفاإمسمى 

                                                           
 .399ص ، 3الجزء، المرجع السابق، صليةالحقوق العينية الأ ، مرس ي محمد كامل1
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يل في السجل جتسإلى  ولا تحتاج، ي تعويض نقديأنسان ولا يلزم العقار المرتفق بتستعمل بدون عمل الإ

 1".العقاري 

 2.فرادستفيد مهها الأ ننظمة محددةأالإرتفاقات بالمرافق الخاصة الناشئة عن قوانين و وهذه 

وفقا للأوضاع الطبيعية لا ، ؤهامهما كان منش، عمال حقوق الإرتفاقستأن إ ولكن يجب التنبيه

  ستعماله بما يعد زيادةإذا جرى إما أ، (مالك العقار المخدوم) ات على صاحب الحقإلتزامتترتب عليه 

ن مالك العقار إف، لك العقار الخادمصابت ماأضرار التي ن ذلك بعض الأ ونتج ع، على الوضع الطبيعي

 3.صابه من ضرر أم التعويض صاحب العقار الخادم عما المخدوم يلز 

 :حقوق الإرتفاق القانونية -ثانيا

على غرار القانون  فاق القانونية في القانون المدنيرتاولت التقنينات المقارنة حقوق الإ تن

 ويرى الدكتور محمد كامل، الجزائري تأسيا بالقانون المصري والفرنس ي وهي قيود ترد على حق الملكية

 نما يعتبران قيود إو ، رتفاق حقيقيةإليست حقوق  رتفاق القانونية والطبيعيةن حقوق الإ أمرس ي 

 لم تخرج عن القانون العام للملكية العقارية. لأنها، قانونية

                                                           
 .110ص ، ع السابقالمرج، حسنية حسين حسن1

 .319ص ، نفسه المرجع، صليةالحقوق العينية الأ ، عبد المنعم البدراوي ، 134ص ، 6عمال التحضيرية جالأ 2

 .110ص ، المرجع السابق، حسنية حسين حسن3
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كان أوتنشأ بحكم القانون سواء ، 1ات المفروضة قانونالتزاموحقوق الإرتفاق القانونية هي الإ

  مطارمياه الأ  كسييل منفعة خاصةأو ، المنشآت العامة، عداد المسالكإمحلها منفعة عامة كتسهيل 

تسجيل إلى  وذلك الحقوق لا تحتاج، نظمة الخاصة المتعلقة بالطرقاتمع مراعاة الأ ، في الطريق العمومي

 المقررة بالقانون  الإرتفاقات"منه  649 تنص المادة حيث وتأصيلها في القانون الفرنس ي، في تسجيل العقاري 

 2".تكون للمصلحة العامة والمصلحة الخاصة

المترتبة بالقانون ههدف المصلحة العامة  الإرتفاقاتن أيقول الدكتور محمد كامل مرس ي 

 القانونية سواء أو ، طبيعيةالالإرتفاقولا يجوز تعديل حقوق ، المصلحة الخاصةأو ، والجماعية

الإرتفاق مقررة للمصلحة الخاصة كالحقوق و العام  ذا كانت متعلقة بالنظامإ، مض ي المدةبأو ، الإرتفاقب

 ذا كانت مقررة للمصلحة الخاصة فيجوز إما أ، نهار لمصلحة الملاحةعلى شواطئ الأ المترتبة

 .نوعين عامة وخاصة يةالقانون الإرتفاقاتو ، تعديلها

ومحل دراسة ، عينةفي منطقة م، مثل جواز بيع الأراض ي المجاورة للسكك الحديدية :العامة الإرتفاقات -

 .داري الإ القانون  الإرتفاقاتهذه 

 المقررة للمصلحة الخاصة وتتمثل في الإرتفاقاتوهي  :الخاصة الإرتفاقات -

 .ارصنحبمحل المرور سبب الإ  قرتفاالإ  -

 .رتفاق المطلإ -

                                                           
 .242ص ، 1951سنة ، الطبعة الثانية، موال والحقوق وحق الملكية بوجه عامالأ ، محمد كامل مرس ي1

 .244ص ، 1934 مطبعة الرغائب عام، عة الثالثةبالط، 3ج، كية والحقوق العينيةلالم، محمد كامل مرس ي2
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 إرتفاق قص النباتات. -

 إرتفاقات خاصة بالمجاري المائية. -

 :ةالإتفاقي قحقوق الإرتفا -ثالثا

نص "تية الإتفاقعلى حقوق الإرتفاق 710 إلى 686 ينص القانون المدني الفرنس ي في المواد من

 ولا تقع ، 1حقيقية إرتفاقاتتعتبر دون غيرها و ، نسانرادة الإتفاقات بإه الإنه تقرر هذأعلى  686 المادة

تنظيم العام لحق الملكية فهي تخرج عن ال، عتبارات النظام العامإإلا  نشائهاإذ لا يجد من إ، على حصر

ملاكهم ما أأو لمصلحة ، ملاكهمأن يرتبوا على أصحاب نه يجوز لأأبمعنى ، ستثناء لهذا الحقإتعتبر و 

بل تكون ، لمصلحة الشخصأو  مفروضة على شخصن لا تكون تلك أبشرط ، يشاؤون من حقوق الإرتفاق

 .خالفة النظام العاميجاد تلك الخدمات مإن لا يكون في أوبشرط ، لعقار على عقار

فراد فعل الأ بفهي تنشأ ، فراد على عقار لمصلحة عقارتفاق بين الأ الإبستثنائية تقرر إوهي قيود 

لا ملكية إ شخاص لا يتناول تمثل وضعا خاصا بفعل الأ ثم ومن، لمعالجة مصالح خاصة بعقار معين

لا على مساحة إو عدم البناء أ، البناءب عرتفامعين في الإ  حد بعدم تجاوز  قرتفاومثالها حقوق الإ ، معينة

 2.رضهأعندما يبني في  بترك مسافة معينة بينه وبين جارهزم تحيث يل، تفاق بالرؤيةو حق الإأ، معينة

 وبتخصيص المالك ، وهذه الحقوق المقررة بإرادة الإنسان تكتسب بالتصرف القانوني

 .إلى تسجيل في سجل العقاري  هها تجاه الآخرينوهذه تحتاج في ثبو ، كما تكتسب عن طريق التقادم، الأصلي

                                                           
 .421ص ، 1926 سنة، كبرعتماد بتاريخ حسن الأة الإ عالمطب، موالفي الأ ، عبد السلام ذهني1

 .482ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية في القانون المدني الجزائري ، بلحاج العربي2
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من قانون  9 ي حتى ينش ئ الحق فيه طبقا لما جاءت به المادةقتقالإاحق الإرتفاق نه يجب شهر أما ك

ق من الحقوق العينية العقارية ح (نشاء)إجميع التصرفات التي من شأنها "ن أوالتي تنص على  114/1946

بتة لش يء من ذلك يجب شهرها بطريق ثحكام الههائية المكذلك الأ و ، زواله أو، أو تقريره، نقلهأو ، صليةالأ 

ثر أي أويترتب على عدم التسجيل عدم ترتيب ، والوصية، ويدخل في هذه التصرفات الوقف، (التسجيل)

 وجب شهر أحيث ، 76/63 والمرسوم التنفيذي 74/75 مربه القوانين الجزائرية الأ  لتوهذا ماعم

 أولى رتفاقولعل حق الإ ، قيود والحجوز والرغبة في الشفعة وغيرها ليعلم بها الكافةكل التصرفات وال

 ... في تسجيله في السجل العقاري  بذلك

 الإرتفاقات طلق عليها القانون الفرنس ي أكما أو  يةالإتفاقرادية و الإرتفاق الإ قسم حقوق نوت

ن أإلى  1016 هذا التقسيم في المادةإلى رية شارت المجموعة المدنية المصأوقد ، نسانالتي تنشأ بفعل الإ

الإرتفاقات هي وحدها ن هذه أ1017 كما قررت المادة، رتفاق الظاهرة وحدها تكسب بالتقادمحقوق الإ 

ية حسب الإتفاقية الإرتفاقن تنقسم هذه القيود أويمكن ، 1صليبتخصيص المالك الأ  بن ترتأالتي يصح 

 ما يلي

 .المستمرة وغير المستمرة رتفاقالإ حقوق إلى  من حيث صفتها -

 ظاهرة وغير ظاهرة. قرتفاإإلى حقوق  طبيعتها من حيث -

 .يجابيةإرتفاق إسلبية وحقوق  قرتفاإحقوق إلى  يجابمن حيث السلب والإ  -

 :نواع هذه الحقوق تفصيلا كالآتيأوسنبين فيما يلي 
                                                           

مكتبة سيد عبد لله  ، 1928الطبعة الثالثة ، سباب كسبهاأو ، صلية والحقوق المتفرعة عههاالحقوق العينية الأ ، بدراوي عبد المنعم الد/ 1

 .328ص ، وهبة
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 :مرةالمستمرة وغير المست رتفاقاتالإ  -أ

مرة وغير إلى مست بالنسبة لصفتها 677 قنين الفرنس ي طبقا لنص المادةقره التأالتقسيم  هذا

 تمرة.أو غير مس مرةن تكون مستأما قإرتفان حقوق الإ أبمعنى ، مستمرة

 :مرةالمست حقوق الإرتفاق -1

من غير حاجة لعمل متواصلا ستعمالا قإلك العقار المرتفوهي تلك الحقوق التي يستعملها ما

 اقرتفلإ وا، المطلاتو ، رتفاق مجاري المياهنسان مثل ذلك الإ تدخل حالي من فعل الإ أو، ستعمالهمتجدد لإ 

 .حجب الرؤيةأو  يد من حد معينأز إلى  بعدم تعليه البناءو ، معين عرتفاإبعدم تجاوز البناء 

نه متى أإلا ، نشائهإفي بداية ، نسانإلى فعل الإ هستعمالإمرة ما نحتاج في الإرتفاقات المستوفي 

 .ليةآوضح فهي التي تعمل بصورة أبصورة و ، قرتفامكن حق الإ أفعل الانسانب تمت

 :رةالمستمغير  قحقوق الإرتفا -2

بأعمال متوالية ومتجددة من جانب ، التدخل الحالي لفعل الإنسان هستعمالوهو ما يلزم لإ 

 رتفاق بإستخراج والإ والإرتفاق بإعتراف المياه ، مثل ذلك الإرتفاق بالمرور، مالك العقار المرتفق

 .بالرعي للمواش ي وغيرها قرتفاوالإ ، الأحجار
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ق كحقو ، نسان الحاليبها فعل الإ اعغير المستمرة هي التي يلزم للإنتف قن حقوق الإرتفاأكما 

غير  الإرتفاقاتالمستمرة و  الإرتفاقاتساس التمييز بين أن إوعلى ذلك ف، المرور وغيرها مما ذكرنا سالفا

 1ق.رتفاستعمال الإ نسان لإ في ضرورة تدخل الإ وإنما، ستمرار الحق بالمعنى اللفظيإفي ليست المستمرة 

ن الإرتفاق المستمر وحده هو الذي يمكنه كسبه أع في نصوفائدته ت الغاية من التقسيمو 

 قرتفاقراره كسب الإ إن القانون المصري هذا المبدأ بأبالرغم ، غير المستمر قعلى عكس الإرتفا، دمابالتق

 .غير المستمر بالتقادم ما دام ظاهرا

حسب )ستعمال لمدة محددة رتفاق بعدم الإ ن سقوط الإ أهمية التقسيم هو خرى لأ أومن ناحية 

من القانون المدني  879نوات حسب س 10بـوالقانون الجزائري ، سنة 15 القوانين مثلا القانون يشترط

ستعمال تبدأ من اليوم الإ  فمدة المستمر قرتفافي الإ  غير المستمر عنه قرتفايختلف في حالة الإ ، (الجزائري 

ستعماله بعمل مضاد يقوم به صاحب العقار المرتفق به هذا بالنسبة إالذي يمنع فيه صاحبه من 

ستعمال إصاحبه ب هفي قام خر وقتآغير المستمر نبدأ السريان من  قرتفاما الإ أ، رتفاق المستمرللإ 

 2.العقار

ظاهرة وغير  إرتفاقاتإلى  يمكن تقسيمه قرتفاإلى طبيعة الإ  نظربال :طبيعتهامن حيث  -ب

 ظاهرة

  

                                                           
 .1742ص ، المرجع السابق، ههوريسال1

 .117ص ، المرجع السابق، حسنية حسين حسن2
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 :الظاهرة رتفاقاتالإ -1

( الحيازة)علان الظاهر والذي يتطلبه وضع اليد ه شرط الإ فيتوفر يالظاهر هو الذي  قرتفاحق الإ 

بمعنى ، مجرى أو ، ةنافذأو ، عمال خارجيةأعن وجود  ئتنش  إرتفاقاتنها أوالتي عبر عهها التقنين المصري ب

 1.عمال مادية ظاهرة في الخارجأذا دلت عليه إيكون ظاهرا  الظاهر قرتفان الإ أ

 :غير الظاهرة رتفاقاتالإ  -2

كعدم البناء أو التعلية ، يدل على وجودها فهي لا يكون لها مظهر مادي خارجية رتفاقاتوهي الإ  

 فالإرتفاق بالمطل ، الحقوق الإرتفاقية السلبيةوهو ما نجده بوجه عام في ، في البناء عن إرتفاع معين

 الإرتفاقاتويترتب على هذا التقسيم بين ، 2ونحو ذلك من العلامات المادية الخارجية التي تدل عليه، مثلا

 :الظاهرة وغير الظاهرة ما يلي

 الإرتفاقات من الظاهرة هي وحدها يمكن كسبها بالتقادم دون غير قرتفافحقوق الإ  :التقادم -

 3ف.م.ج وهذا ما قررته المحكمة العليا. 869غير الظاهرة وهذا عملا بالمادة 

 صليهي التي تترتب بتخصيص المالك الأ  الظاهرة قرتفافحقوق الإ  :صليتخصيص المالك الأ  -

 )ق.م.ج(. 1017 غير الظاهرة وحسب المادة رتفاقاتوذلك على خلاف الإ 

  
                                                           

 .343ص ، المرجع السابق، عبد المنعم البدراوي 1

 .484ص ، رجع السابقالم، الغربي بلحاج2

 .411ص ، 02عدد ، 2007المجلة  423451ملف رقم  14/11/2007غ.ع المحكمة العليا 3
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 :يجابمن حيث السلب والإ  -جـ

 تفاقات السلبية وهييجابية والإالإ  رتفاقاتلى الإ إيضا أتنقسم ، قرتفامضمون حق الإ لى إبالنظر 

عمال قار المرتفق سلطة القيام ببعض الأ وهي التي تخول صاحب العالإيجابية:رتفاقاتالإ  -1

 ومثاله، عمالتحمل هذه الأ بصاحب العقار الخادم وهو يلزم ، (الخادم)يجابية على العقار المرتفق به الإ 

وضع عوارض و ، لقاء القمامةإو ، مطاريل مياه الأ سو ، حجارستخراج الأإو ، وحق رعي المواش ي، حق المرور

 1.حائط ملاصق أوصلاح منزل ختراق عقار الجار لإ بإخشية على الحائط فاصل 

 :السلبية رتفاقاتالإ -2

 عمال صل من الأ الإنتفاع عن عمل معين هو الأ هي التي تلزم صاحبها العقار المرتفق به و 

رتفاق بعدم البناء فالإ ، والرؤية، 2أو بعدم التعلية، بعدم البناءالإرتفاق ومثاله ، ياه الملكيةإالتي تخولها 

نه لا يخول لأ ، رتفاق سلبيإفهو ، رضهأالمرتفق به من عملعلى البناء على  العقار ن يمتنع مالكأمضمونة 

السلبية التي يمتنع بمقتضاها  رتفاقاتمثال الإ ، به لمالك العقار المرتفق به من عمل على العقار المرتفق

رتفاق القاض ي بعدم ق التي يخولها له حق الملكية بالإ صاحب العقار الخادم من مباشرة بعض الحقو 

 رتفاق الطاقة إأو التعلية في حقوق  بعدم البناء قرتفاوالإ ، رض المحيطة بالمطاراتالبناء في الأ 

 :الإرتفاقات من خلال ما يليمن  النوعينهمية التفرقة بين هذين أ ويبدو من الواضح جدا، الشمسية

                                                           
 .408ص ، السابق عالمرج، صليةالحقوق العينية الأ ، بشمحمد لبيب ن1

2
 Phillippe malaurie, laurent, aymes, droit civil, les biens 4 eme edition année 2010, p333 
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  الإيجابية تحسب هذه المدة الإرتفاقاتبعدم الإستعمال مدة معينة ف قسقوط حق الإرتفا

لا تحسب  السلبية رتفاقاتعكس الإ ، ستعمال قام بها صاحب العقار المرتفقخر عمل من عمل الإ آمن 

عمال رتفق من الإ الذي يقوم فيه مالك العقار الم اليوممن إلا  السلبية فاقاترتستعمال في الإ مدة عدم الإ 

 1.المقرر على عقاره قرتفاالمناهضة لحق الإ 

الإرتفاقات يستلزم ن هذا النوع من لأ ، 2السلبية تكون ظاهرة ومستمرة قرتفاكل حقوق الإ 

 ق.رتفاتعمال الإ سإعمال أمن صاحب العقار المرتفق بعمل من ستعماله تدخلا مستمرا لإ 

 وا:مح تفاقياإعتباره قيدا عرتفاق في القانون المدني و الحكمة من تقرير حق الإ  -رابعا

  صلية عن حق الملكية العقارية الخاصةحد الحقوق العينية الأ أرتفاق هو يعتبر حق الإ 

 صلحة ولمة الزراعية لخدمو كية العقارية المبنية وغير المبنية لستغلال هذه المإوالتي تساعد على 

عضها ببين العقارات  التعاون  ن يمكن لترسيخأعتباره إالتشريعات حول هذا الحق ب قد نصتو ، المجتمع

يتقرر هذا الحق وجميع الحقوق  ن القانون هو المصدر الذي بهأكما ، قتصادي بالمجتمعبعض للههوض الإ

عية وقيامها بدور فعال جتماها الإ بوظيفت للقيام راعيا بذلك مصلحة جميع الملكيات العقاريةم، خرى الأ 

 في المجتمع. ينهثملتحسين وت

                                                           
 .408ص ، السابق رجعالمشنب، ب محمد لبي1

 .410ص ، قالمرجع الساب، محمد كامل مرس ي2
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ستغلال وترويج الملكيات حد الوسائل العامة لإ أوهي تمثل "ستاذ عبد الفتاح عبدالباقي قول الأ ي

 رتفاقن حق الإ هداف المنوط بها لأ والأ ، غراضمساعدهها على تحقيق الأ و ، فيما خصصت له، العقارية

داء وظيفتها العقارية.أيساعد العقارات على 
1 

مشروع ومقبول من العقار  دعتداإهو حق الإرتفاق نأصل ويقول الدكتور عبدالسلام ذهني الأ 

تفاق إيتقرر ب، مألوف يعوض عنه صاحب العقار المرتفق بهضرر ينتج عنه ، رتفق بهعلى العقار الم رتفقالم

مثلا عبر  الإرتفاقد ملكيته بحق من حقوق مع جاره على تقيي الإتفاقنه يجوز للمالك أذلك ، ذوي الشأن

 2.لا عن القانون  الإتفاقرض فيها القانون هذا الحق وحينئذ يكون هذا القيد ناشئا عن عيالتي الحالات 

  حمد سلامة يعتبر النص القانوني على حقوق الإرتفاق هو الأصلأيقول الدكتور 

 3داء دورها الفعال في المجتمع.أعن  الحقوق لتعطلت هذه الملكيات فلولا تلك، في مشروعيتها

ستعمال العقار إالتي تمنح صاحبها الحق في  ةالعقاريالعينية من الحقوق حق الإرتفاق ويعد

خر يتبعه ويمكن آل قائم بذاته لا يستند على وجود حق قوهو مس، أو ناقصة ستغلاله بطريقة كاملةإو 

هذه حقوق للقواعد المقررة  خضوعقي محض وكذا قهو قيد إتفاحق الإرتفا)دراسة هذا العنصر من خلال 

 في القانون المدني (.

  

                                                           
 .69ص ، المرجع السابق، موالفي الأ دروس ، عبد الفتاح عبد الباقي1

 .408ص ، 1926، عتمادالمطبعة الإ ، موالفي الأ ، عبد السلام ذهني2

 .249ص ، المرجع السابق، قنظرية الح، حمد سلامةأ3



 والإستغلال تقييد سلطتي الإستعمال الفصل الثاني: 

 

307 

 ا:تفاقية محوقيدا إعتبار حق الإرتفاق إ -أ

مثل القيود  قرتفاق عليها مفهوم حق الإ بينطالعقارية  هناك قيود قانونية ترد على حق الملكية

على ملك  طلاتي يجب مراعاهها في الملمسافة التبا، والقيود الخاصة، والمجرى ، بالمياه الإنتفاعالخاصة ب

ن هناك أإلا ، مههما يتضمن الحد من منفعة عقار كلن أفي  قهذه القيود تتفق مع حقوق الإرتفاف، الجار

تنظيم المألوف الو ، بها الوضع العادي دن القيود القانونية مفروضة من الشارع ليحدأختلاف بيههما في إ

 الخروج بحق الملكية من التنظيم المألوف على هذا الوضع  قابينما يمثل حق الإرتف، لحق الملكية

حداث هذا إب طرافتفاق الأ إرادة و وإاد فر فعل الأ وينشأبكما يتقرر ، 1ستثنائياإوبالتالي يشكل عبئا ، العادي

 2.خرآاق على عقار معين لفائدة عقار تفر الإ 

  وذلك، ةلمصلحة العامللمصلحة الخاصة كما تتقرر لرر قن القيود القانونية هذه تتأما ك

نشائها وفقا فراد لهم الحرية التامة لإن الأ لأ ، ية تتقرر للمصلحة الخاصةالإرتفاقعلى عكس القيود 

 حتياجاههم.إهم وحسب لمتطلباه

 ساس تقييد حق الملكية قانونية أولهذا تقرر هذه الحقوق في القانون المدني الجزائري على 

 يات التنفيذ للمصلحة الخاصة المراد ضشخاص وفق مقتد والأفراإتفاقالأ صل فيها هو ولكن الأ 

ن لا تستعمل أشياء بشرط كية هي حق التمتع والتصرف في الأ لالم"وعليه نص المشرع الجزائري ، تحقيقها

 .881إلى  867 في المادة رتفاقكما نص على حق الإ ق.م.ج  674المادة ، "نظمةالأ و قوانين الستعمالا تحرمه إ

                                                           
 سنة، بيروت، الههضة العربية للطباعة والنشر دار، دراسة في القانون اللبناني والمصري ، صليةالحقوق العينية الأ ، صدةال عبد المنعم فرج1

 .244ص ، 1982

 .72ص ، المرجع السابق، سماعيل غانمإ2
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 :قواعد المقررة في القانون المدنيلل قرتفاخووع الإ  -ب

ن القاعدة أكما ، نشاء الحقوق العينيةإيكون هو ذاته في ، لتزامنشاء الإإدور الإرادة في  إن

أو ، تعديلهأو ، نشاء حق عينيإرادة في ويتعلل دور الإ ، العيني لتزامالإالشرعية هما مصدر أو  القانونية

على ضوء رادة بتجدد دور الإ ، تلقيهأو ، لهيتعدأو ، ياا عينإلتزامئن تنشأيكون لها في ذات الوقت ، لغاؤهإ

 .ن تتجاوز هذه الحرية التعاقديةأي حال أنصوص قانونية ولا يمكن ب

يمكههم فرتفاق إتفاقاههم ما يتراءى لهم من حقوق إبن يقرروا أفراد وبناء على ذلك يمكن للأ 

 رتفاقاترتفاق جديدة خلاف الإ إنشاء حقوق إكما يمكههم ، القانون بنص المقررة  الإرتفاقحكام أتعديل 

ولا يرد ، ما بعد الموتإلى  ي بالوصية وهي تصرف قانوني مضافالإتفاقويصح تقرير حق الإرتفاق ، القانونية

وهي حدود  وجد عامبرادة سوى تلك الحدود التي تقيد الإ  قرتفانشاء حقوق الإ إفراد في على حرية الأ 

 النظام العام.

رتفاق جديدة حيث جاءت إنشاء حقوق إفراد حرية رادة الأ عطى لإ أن القانون الفرنس ي أكما 

ملاكهم ما أأو لمصلحة  أملاكهم ن يرتبوا علىأملاك رباب الأ يجوز لأ "نه أمدني بالنص على  686 المادة

حة لمصلأو ، شخصالخدمات المرئية مفروضة على الن لا تكون أشرط ، قيشاؤون من حقوق الإرتفا

يجاد هذه الخدمات ما يخل بالنظام إفي  يكون  لاأوبشرط ، بل تكون على عقار ولمصلحة عقار، الشخص

ساس أم على ظتن هوعند عدم وجود، هاؤ ومداها السند الذي ينش قرتفاستعمال حقوق الإ إم ظوين، العام

 ".القواعد العامة
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 :ت الإتفاقيةمصادر كسب حق الإرتفاق ونما ج بعض الإرتفاقا :المطلب الثاني

القانون ن أوالغالب هو ، هئللشك بأن مصادر الحق هي الأسباب التي تنشمجالا مما لا يدع 

رتفاق ن حقوق الإ إجمالا فإخر و إلتزامات وواجبات على البعض الآ نه في المقابل يرتب إعندما يرتب حقوقا ف

له عدة  حق الإرتفاق نأكما  ،صلي والتقادم المكسبص المالك الأ يتخصبو ، تكسب بالتصرفات القانونية

وسنتناولها تباعا في هذا ، خرى وكذا بعض النماذج الأ ، ية الطاقويةالإتفاق الإرتفاقهمها حقوق أنماذج 

 .النوع

 ق:رتفاسباب كسب حق الإ :أول الأ  علفر ا

 نما هو ينتقل بالضرورة إو ، خرآإلى  ستغلالا من شخصإرتفاق ن ينتقل حق الإ ألا يتصور 

نتقالا قإرتفان كسب حق الإ أذلك ، نه حق تابع ومرتبط بالعقارلأ ، عا لهوتب، ( المرتفقلمخدوما)مع العقار 

ح جليا في حالة كسب حق تضوهذا ي، سباب التي يتم بها كسب ملكية العقار المرتفقلأ يتم بنفس ا

الطريقة رتفاق بوقد ينش ئ حق الإ ، ليصك الأ ص الماليخصبتو ، ن طريق التصرف القانوني والعقدعالملكية

 لك عقارين خلى مايتن أب، المباشرةغير بالطريقة أو ، تفاقا على عقارهإر تقرير المالكبأو ، المباشرة

الذي  العقارلمنفعة ، رتفاق على العقار الذي تخلى عن ملكيتهإويحتفظ المالك بحق ، حدهماأعن 

 :نفا كما يليأكورة المذ قرتفاب كسب حق الإ سباأوسنتناول في هذه الفقرة ، 1في ملكه فادةستإ

                                                           
 .807ص ، المرجع السابق، زهاوي المجد أسعيد 1
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ر قانوني سواء كان ثأحداث إإلى  تجاه الإرادةإالتصرف القانوني هو  :التصرف القانوني -ولأ

  ن تكون أما إالقانونية التصرفات نهاء حق من الحقوق إم أ، م تعديلأ، م نقلأ، نشاءإهذا الأثر هو 

رادة هي القوام الذي ينبني عليه الإ  كما يعتبر، 1من جانبين مثل البيعأو ، من جانب واحد مثل الوصية

ساس التصرف القانوني أعتبارها إرادة بتوافر شروط في الإ  ضعيلزم التشريع الو أوقد ، التصرف القانوني

 :وهي

 .ضمنيأو  ما بتعبير سريعإعبر عهها في العالم الخارجي وهو ن يأ -

 .هليةأذي  شخص التعبير عن صدرن يأ -

 مشروعا.رادة ن يكون الباعث للإ أ -

 .رادة خالية من العيوبن تكون الإ أ -

بتداء وليس إللحق  ئاضاه حق الإرتفاق يعتبر تصرفا منشوالتصرف القانوني الذي يكسب بمقت

 المرتفق  العقار والإذن من مالك، والوصية، ويشمل بهذا المفهوم العقد، خرآإلى  ناقلا له من شخص

 2.خرعقار لمنفعة العقار الآ مرور على  كأن يرتب كل من المالكين حق، به

حق الإرتفاق عن الموقع ينشأ"نه أمن القانون المدني الجزائري على 868 وضحت المادةأوقد 

 أو بالميراث ... " كم أنه يكسب بالتقادم.، أو يكسب بعقد شرعي، طبيعي للأمكنةال

                                                           
 .07ص ، المرجع السابق، زهاوي المجد أسعيد 1

 .486ص ، المرجع السابق ،العربي بلحاج2
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ا لما وفق، رتفاق وحدوده وطريقة ممارستهالقانوني هو الذي يحدد مضمون الإ  فالتصرف

 لنصوص القانونية مع مراعاة ا، لمبرم بيههماالإتفاق اشترطه مالكي العقارين المرتفق والمرتفق به في إ

تفاق مخالف ر لا يكون التصرف القانوني الذي يقرر حق الإ أن نه يجب أكما ، قرتفاالتي تنظم حق الإ 

 1.على هذا العقار من حقوق  ريمالك الغن لا يتعارض مع أو ، داب العامة الحميدةو الأ أللنظام العام 

رتفاق إستخدام حق إذن في أكما يجوز لمن ، بالإذن بدون مقابل قكما يصح تقرير حق الإرتفا

 2.ذنه متى شاءإن يرجع في أعلى عقار مملوك 

 المقررةجراءات الشكلية ورة مراعاة الإ ضر ، بالتصرف القانوني تفاقحقوق الإر  لانشاءكما يلزم 

المتعلقة بتأسيس  (المذكور سلفا 76/63 المرسوم التنفيذي)جراءات الشهر إوقانون  في القانون المدني

 ق.م.ج. 793و 324 مع مراعاة المواد، السجل العقاري 

صحاب العقارات المعدة أالإتفاقية التي يضعها وتنتقل القيود "يقول الدكتور العربي بلحاج 

العقارات  وكان ملاك، ر من مخالفتهاقر بة لمنفعة من يتمرت قرتفاإلكونها حقوق ، للبناء المفروضة لمصلحتها

ضرار الناجمة عن مخالفة هذه الأ بالتعويض عن أو ، المخالفة عينا عمالزالة الأ إالمجاورة الحق في طلب 

 3القيود.

 (المرتفق)العقار الخادم ومالك العقار المخدوم  لكن يكون عقدا بين ماأما إوالتصرف القانوني 

 :نفردة كالوصية ونتناوله كما يليرادة الموقد يكون بالإ 

                                                           
 .35العدد ، م1997سنة ، الرياض، مجلة البحوث الفقهية المعاصرة، نظرية الإرتفاق في الفقه الاسلامي، العربي بلحاج1

 .965ص ، ةماراتيالقانون المعاملات المدنية الإ الإيضاحية المذكرة 2

 .488ص ، رجع السابقالم، الحقوق العينية في القانون المدني الجزائري ، العربي بلحاج3
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 مقايضة يتقرر أو  البيعة ك عاوضموقد يكون العقد ، بموجب عقد قرتفاينشأ حق الإ :العقد -1

ن أويصح لكل مالك ، ةوقد يكون تبرعا كالهب، رتفاق على عقاره لمصلحة عقار جارهإجارين حق الكل من 

 .بدون مقابلأو  بمقابل، صلحة عقار مملوك لغيرهرتفاق لمه ما يريد من حقوق الإ قار عيقرر على 

  شهاره وتقييدهإيله و جمن الضروري تسن حق الإرتفاق حق عيني يرد على عقار فأوبما 

 العامة. كما لا يجوز تقرير حق الإرتفاق على العقارات، في السجل العقاري 

بحكم القانون أو  ةبتصرف قانوني بإرادة منفرد ققد ينشأ حق الإرتفا :الوصية والميراث-2

 راث على واقعة الوفاة.يبالم

بدون ، رادة منفردةإوهي تصرف قانوني ب، وصية لحق الإرتفاق ئالمنش  صرففالوصية يكون الت

خر آره بموجب وصية لمصلحة مالك عقار ن يقرر على عقاأفيجوز ، )الموت( مقابل مضافا لما بعد الوفاة

حكامها أوهنا تطبق شروط الصحة الوصية و ، تفاق سلبير إحق  أو، مجرى  أو، كحق مرور رتفاقإحق 

 .يوص بعد موت المإلا  ولا يكتسب هنا الحق، حوال الشخصيةالمقررة في قانون الأ 

أو ، ق.م.ج 868 ولى من المادةي الفقرة الأ فالتصرف القانوني لفظوالوصية تندرج تحت عموم 

ولا ينعقد التصرف ، فيما يتعلق بنقل الملكية المتعلقة بتأسيس السجل العقاري  76/63 المرسوم التنفيذي

من بعد وفاة إلا  ثارهاأولا تنتج  بشهره في المحافظة العقاريةإلا  قبحق الإرتفا (الوصية) عموما العقاري 

فلا يشترط ، منفردةرادة إوهي تصرف ب، بعد وفاة الموص يإلا  ذا تعلقت بعقارإفلا تنتقل الملكية ، الموص ي

  16 نص المادةأو  ق.م.ج 793 صوص القانونية شاهدة على هذا المقتض ى سواء المادةوالن، فيها القبول 
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حتى تكون حجة ويتجلى الموص ي بعد وفاة إلا ، لا تنص صراحة على ضرورة شهر الوصية، 75/74 مرمن الأ 

شهر ن التصرفات المعينة بالأنصين باللغة العربية التي توحي الذلك من خلال المصطلحات المستعملة في 

وبالتالي ، (الإرتفاقاتو )رادية أو العقود الإ ، "المتعاقدين"حياء من خلال مصطلح قانوني الأ  بينالتي تتم هي 

 صادر واحدة  ن الوصية تعتبر تصرف من جهةأكون ، لم يستعمل المشرع المصطلح عام كالتصرفات

 جمت بالعقود والتي تر Les actes volontairesستعمل مصطلحإل نص الفرنس ي عي لوص عن الم

عتبارها تصرف إيصبح هذا الحكم يشمل ب "راديةبالتصرفات الإ "في حين كان يتعين ترجمتها ، راديةالإ 

 1الوقف. منفرد وكذا

رتفاق مع العقار حق الإ نتقال الملكية أو إن الميراث بعد طريق من طرق أعتباره إب :الميراثأما  - 3

نما إبوفاة صاحبها  قوق المالية التابعة للعقار التي لا تنتهين الإرتفاق هو من الحلأ  ق.م( 868) المرتفق

  الإرتفاقفحق ، عتباره حقا تابعا لهإب، ملحقاتهببل ينتقل مع العقار المرتفق ، 2ورثته الشرعيينإلى  ينتقل

ن أيجوز فلا ، رتفاقإكثر من شريك عقار له حق أذا ورث إو ، من عناصر التركة لا يكون عنصرا مستقلا

بل  الإرتفاق لا يقتض ي حقالإرتفاق بحق حد الورثة عنأذا تنازل إو ، رتفاق مستقلإلكل شريك حق يكون 

 3(.عدم تجزئة حق الإرتفاق)ستنادا لقاعدة إيتقرر لبقية الورثة 

الظاهرة  رتفاقاتلا يكتسب بالتقادم الإ  ه " ...نأعلى  ق.م 868 نصت المادة :التقادم المكسب -ثانيا

وغيرها  المسيل وحق، المجرى وحق ، يحتج بالتقادم في حق المرور هنأمقتض ى هذه المادة  "وربما فيها حق المر 

                                                           
مذكرة تخرج لنيل شهادة المدرسة العليا ، لشهرلخاضعة الوالسندات ، نظام الشهر العقاري في الجزائر، ياف سفيان بوراوي سعادضبو 1

 .55ص ، 2007سنة ، للقضاء

 وما بعدها. 170فقرة ، سلاميالإ الفقه  فيوالتقادم الحيازة ، محمد عبد الجواد2

 .33ص ، 03العدد ، 1990م.ف ، 99/49 ملف رقم، 03/06/1978 غ.م، المحكمة العليا3
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ستمر إو ، رتفاق ظاهر كحق المرورإخر حق فمن حاز على ثمار مملوك لآ ، الظاهرة قرتفامن حقوق الإ 

دم نه يكسب هذا الحق بالتقاإسنة ف 15لمدة ، قانونية خالية من التسامح ومن الرخصةزاحيازة ائح

ئ ذا كان التصرف القانوني المنش إ، وحسن النية، صحيح قترنت الحيازة القانونية بسببإذا إو ، الطويل

 .خمس سنوات تصير حق الإرتفاق بتقادمكبيع صادر من غير مالك يكتسب  قالإرتفا كحق

لأن ، ن يكون من حقوق الإرتفاق الظاهرة وليس الخفيةأشترط لكسب حق الإرتفاق بالتقادم وي

رضه مثلا لمدة ألك العقار الذي يباشر حق المرور فإن سكت ما، ا علامات خارجية تدل على وجودهاله

 .يكسب الحائز حق المرور بالتقادم، التقادم المقررة قانونا

كما ، قفاق مستمرا لكسب حق الإرتفاتن يكون حق الإر أولم يشترط القانون المدني الجزائري 

التي تقض ي  مدني فرنس ي 691 شترطت على ذلك المادةإكما ، جزائري  مدني 8681 يفهم من صحيح المادة

 .بسندإلا  نشاؤهاإستمرة لا يمكن المالظاهرة غير  قن حقوق الارتفاأب

رتفاق بالتقادم سب حق الإ تلا يك"نه أجتهاداهها القضائية بإومن ثم قضت المحكمة العليا في 

ن تحل محل أوالتي لا يمكن ، ثناء عملية الخبرةأساس تصريحات سكان المنطقة أعلى ، مهما بلغ قدمه

  ور المحصثبات حق مالك العقار إبل يستوجب على المحكمة ، 2ثبات حق المرورإفي  الإرتفاقنشاء إ دسن

ثبات إلزامه بإوليس عن طريق ، من ق.م 702 رتفاق حق المرور عن طريق دعوى الحيازة وفقا للمادةإفي 

                                                           
 .20، ص 4، العدد 1989، م.ق 40189، ملف رقم 01/07/1987، المحكمة العليا1

 .317، ص 02، العدد 2004، م.م.ع 249614م، ملف رقم 23/06/2004، غ.ع المحكمة العليا2
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كما يستوجب على قضاء الموضوع التحقق من سبب الحصر وفقا  ،1عن طريق التقادم المكسب هحق

 من ق.م.ج. 868 للمادة

ستعماله لمدة عشر إرتفاق بعدم ينتهي حق الإ "نه أصراحة على ق.م  879/01ة كما نصت الماد

مقررا لمصلحة مال  الإرتفاقذا كان إ، يضا بعدم استعماله لمدة ثلاث ثلاثين سنةأكما ينتهي ، سنوات

 2.ابع لعائلةموروث ت

يجوز "نه أعلى ق.م  869تنص المادة  :صليبتخصيص المالك الأ  قرتفاكسب حقوق الإ -ثالثا

ويكون "مهها  رة الثانيةنما الفقإ، "صلين يرتب بالتخصيص من المالك الأ أالإرتفاقات الظاهرة ا في ضيأ

قام أمنفصلين قد  نالعقارين المالك أثبات ي طريقة من طرق الإأذا تبين بإصلي التخصيص من المالك الأ 

ن العقارين ألو ، رتفاقإعلى وجود تدل ن أمن شأنها ، نشأ بذلك علاقة تبعية بيههماأف، بيههما علامة ظاهرة

  ك مختلفين دون تعبيريدي ملاأإلى  ننتقل العقاراإذا إوفي هذه الحالة ، كانا مملوكين لمالكين مختلفين

 العقارين لهما وعليهما ما لم يكن ثمة شرط صريح يخالف رتفاق مرتبا بين يعد الإ ، في حالتهما

 .مدني عراقيق.  1273مصري والمادة  ق.م 1017 وتطابقهما الفقرة الثانية من المادة، "ذلك

 ن كان لمالكإف نمملوكين لمالكين مختلفي، والمرتفق به، ن يكون العقار المرتفقأرر من المق

وعلاقة تبعية ، حالة واقعية ثداحستإإلى  ذا عمد مالك العقارينإ ستناداوإ، رتفاقفلا ينشأ حق الإ ، واحد

ن أو رتفاق لنشاء حق الإ إيكون من شأنها ، علامة ظاهرةأو  كبناء، بين عقارين منفصلين مملوكين له

                                                           
 .371، ص 3، ج2010م.م.ع، العدد ثامن،  ق.غ.ع، 239277، ملف رقم 13/10/2002، غ.ع المحكمة العليا1

 .48589، ملف رقم 21/12/1988، ع.م المحكمة العليا2
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ثبات وهو قرينة قانونية بسيطة قابلة لإ، قانونيضالقتراوهنا الإ، العقارين كانا مملوكين لمالكين مختلفين

العقارين لمشترين يبيع  يضع نوافذ بيههما ثمأو  لك العقارين بيههما منفذ للمرورما ئكأن ينش ، العكس

ن لنفس المالك بمقتض ى يمملوكقيام علاقة تبعية لعقارين ، الهلكخر مالآ  ويبقي حدهماأأو يبيع ، مختلفين

صبح لكل عقار أكية بحيث ذا تغير وضع الملإو ، خرستثنائي لفائدة العقار الآ إحد العقارين عبء أحمل تي

الواقعية قائمة ينشأ حق  بينيةالوبقيت علاقة ، مختلف لأي سبب من الأسباب نقل الملكية لكما

تخصيص "نه أمنه على  692 ذ نصت المادةإ، سرةقانون المدني الفرنس ي تخصيص الأ السميه يو ، قالإرتفا

منه  893وتشترط المادة ، "ة والمستمرةالظاهر  الإرتفاقسرة يكون بمثابة سند فيما يخص بحقوق رب الأ 

وهو ، ن العقارين المنفصلين كانا مملوكين لنفس المالكأذا ثبت إإلا  سرةتخصيص رب الأ  يكون  ولا"لذلك 

ن أبتخصيص المالك  قرتفاويشترط بترتيب حق الإ ، "شياء بالحال التي نشأ عهها حق الارتفاقالذي وضع الأ 

 :توفر الشروط التاليةت

 ...".وحق المجرى ، ظاهرة مثل حق المرورحق الإرتفاق نن يكو أ -

 .ن العقارين كان مملوكين لمالك واحدأثبات إيجب  -

 .الك نفسالموالعلامة الظاهرة من عمل  اي بناءأن يكون تخصيص أ -

ستحداث علاقة تبعية إالمالك بين العقارين قد قصد بها نشأها أالتي  الواقعية ن تكون الحالةأيجب  -

 .ة بين العقاريندائم

 :ية الإتفاقيةقنما ج من القيود الإرتفا :الفرع الثاني

حيانا مجموعة القيود أفراد المجتمع الواحد أونية وكذا المصالح بين قد تقتض ي الضرورات القان

رتفاق إوقد تكون ، رتفاق مرورإوهذه القيود قد تكون ، ية على المنازعات التي تقوم بين الملاكالإتفاق
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وسنتناولها ، ية للطاقة الشمسيةأو الإرتفاقاتالإتفاق، )المسيل( حق الصرفأو ، حق الشربأو ، المجرى 

 كما يلي. في هذا البحثتباعا 

عني ذلك الحق الذي يخول وي، ن حق المرور من القيود الواردة على الملكية العقاريةإ:حق المرور-أول

راض ي يحصل على ممر في الأ أن في ، طريق العامي منفذ على الأرض المحبوسة التي ليس لها لصاحب الأ 

 1المجاورة.

طريقا خاصا أو  فقد تكون هذه الطريق طريقا عاما، وما دام حق المرور يتعلق بحق الطريق

ولكنه مقيد بشرط عدم ، نسان حق المرورإن لكل أهذا الطريق  وحكم، شخاصأعدة أو ، يمتلكه شخص

 2.ضرار بالغيرالإ 

رض يجوز لمالك الأ "نه أالمتضمن القانون المدني ب 75/74مر رقم من الأ  593ولقد نصت المادة 

ن يطلب حق أ، كان لها ممر ولكنه غير كافي للمرورأو  ي ممر يصلها بالطريق العامأالمحصورة التي ليس لها 

 .ن تحدث جراء ذلكأضرار التي يمكن جاورة مقابل تعويض يتناسب مع الأ ملاك المالمرور على الأ 

 المجاور. العقار ممرا على ن يطلبأهناك حالتين يجوز عليهما  ،فعليه

 ولا يكون له ممر على الطريق العام.، ن يكون العقار محاطا من كل جانبأيجب  :ولىالحالة الأ  -

                                                           
 .92ص ، المرجع السابق، ةعبد المنعم فرج الصد1

 .91ص ، 2010سنة ، المطبوعات الجامعية، جتماعية في القانون الجزائري ومدى وظيفتها الإ ، نظام الملكية، دريسيإفاضل2
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ستثمارا إستثمار العقار لإ  فولكنه غير كا نالطريق العامإلى  ن يكون للعقار ممر:أالحالة الثانية -

 1.صناعياأو ، زراعيا

 :ن حق الإرتفاق بالمرور يشترط شروطا معينة لقيامة وهيأكما 

 .رض محبوسة عن طريق العامأوجود  -

 .ن لا يكون الإنحباس ناشئا عن فعل المالكأ -

 .طالب الممر تعويضا عادلان يدفع أ -

 جراء الماء الصالح ومروره في عقار إجل أوهو حق يتقرر لعقار من  :رتفاق المجرى إ -ثانيا

 2بالتقادم.أو  ما بالتراض يإوهذا يكون ، غيرال

المياه الكافية رض غيرهأن تمر في أالبعيدة عن مورد الماء في  ضر ن المقصود به حق مالك الأ أكما 

رض أور المياه من مصدرها البعيد غير بمر ، رض البعيدةفيثبت حق المجرى لصاحب الأ ، رضه وغرسهألري 

رض صاحب حق المجرى.أإلى  الجوار
3 

  رض بعيدة عن مورد الماء وهذا البعد يتماثلن تكون الأ أرتفاق المجرى ما يشترط لحق الإ ك

ن يدفع أنتفعة المرض وعلى مالك الأ ، رض المحصورةوذلك لكون الأ ، تصال المباشر بيههمانعدام الإإفي 

                                                           
 .165ص ، ةمنشورات رين الحقوقي، ولىالطبعة الأ ، ول الجزء الأ ، (حق المرور)العقارية  القضايموسوعة احنا، بدوي 1

 .62 ص، 1999سنة ، سكندريةالجامعية الإ  ةدار المطبوع، سلاميةالملكية ونظرية العقد في الشريعة الإ ، حمد حسينأاج فر 2

 .مدني عراقي 1058و، مدني مصري  809 المادة3
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ذا الحق في ضرر ن يتسبب هأكما لا يجوز ، رضهأالإنتفاع بوذلك مقابل ، المرتفقة رضلك الأ ماإلى  تعويضا

 1.رض الخادمةالأ 

أو مجرى ماء  رضه من جدول أن يروي أالمقصود به حق مالك الأرض الزراعية  :حق الشرب -ثالثا

ن له أصل ن الأ نتشار المالك بملكه لأ إوبهذا يعتبر حق الشرب قيدا على ، رخآخاص مملوك لشخص 

 2بها. الإنتفاعن نه يجبر قانونا على تمكين غيره مأإلا ، بها وحده الإنتفاع

بحق  بطويرت، 3الشجرأو  الزرعأو  رضنتفاع بالماء سقيا للأ لإ القانوني هو نوع ا الإصطلاحوفي 

نسان الدواب الماء وسمي بذلك لتناول الإ، نسان والدوابلإأو حق الشرب ا، ةالشرب بحق الشف

 ليه وسلم"الناس شركاء صلى لله  ع الماء يثبت لكل واحد من الناس بقوله نشرب ملوحق ا، 4بالشفاه

لما رواه جابر ، أو كان مخصصا، وبالتالي لا يجوز بيع الماء إلا ما كلن حمل منه، 5في ثلاث الماء والكلأ والنار"

 6بن عبد لله  رض ي لله  عنه " نهى النبي صلى لله  عليه وسلم عن بيع الماء إلا ما حمل منه".

رضه من مسقاه خاصة مملوكة أن يروي أخرون حق الشرب بحق الشخص آقانونيون ويعرف 

لجاره.
7 

                                                           
 .310ص ، رجع السابقالم، العبيدي الهادي1

 .17ص ، 02العدد 1991م.ق  53572ملف رقم ، 15/08/1988، غ.م، المحكمة العليا2
 .52ص ، المرجع السابق، شاكر ناصر حيدر3

 .505ص ، المرجع السابق، حاج العربيبل4
 .86ص ، 3ج، صنعانيلنظر سبل السلام لأ، بو داوودأحمد و أرواه 5

 ه.إلا ابن ماجالخمسةاه و ر 6

 .164ص ، سابقال رجعالم، يق حسن فرجتوف7
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خرى خاصة مملوكة أمياه عامة و  ة(اسقمأو ، ترع) نوعينإلى  وفي حق الشرب تقسم المياه

يشق ما يشاء من جداول لري ، رضهأوحاجة ، ن يتناول مهها حاجتهأما العامة فيجوز لكل فرد أف، فرادللأ 

 المنظمة لذلك. مراعيا في ذلك القوانين والتنظيمات ... رضهأ

طبق نشأ مسقاة على نفقته الخاصة أن من أن القاعدة التي تحكمها هي إما الخاصة مهها فأ

 .للقوانين فهو مالك مالكا لها

الدولة  تنقسمهاوجداولها من المياه العامة التي ، الينابيع وفروعهاو  نهارذا كانت الأإن أكما 

وجار لكل شخص ، داري نطاق القانون الإ  في وتدخل، امةفهي مخصصة للمنفعة الع، وتنشئها للنفع العام

ستغلالها إالها و ستعمإو ، ضرار بالغيربشرط عدم الإ ، شجارهأو ، وزروعه، بها لنفسه ودوابه الإنتفاع

 1نظمة الخاصة.الأ و ، واللوائحوفقا لما تقتض ي به القوانين ، وتوزيعها

ي ملك أ، المياه ملكا للجماعة الوطنيةتعتبر جميع موارد "نه أعلى ق.م.ج  692وقد نصت المادة 

وتحدد النصوص ، ستيلاءستحواذ عليها بالإ ويمكن الإ  ي حال ملكية خاصةأولا تعتبر ب، ملاك الدولةأمن 

 .ستغلال المياهإستعمال و إوالتوزيع و  الخاصة كيفية البحث

                                                           
 .505ص ، المرجع السابق، العربي بلحاج1
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وهذا بموجب  83/17 ستغلال هذه المياه طبقا للقانون رقمإنظمة هذا المبدأ في سايرت الأ  وقد

  مياه المنابع تشكل جزءا نأمن المقرر قانونا "قد نصت المحكمة هذا بقرار مشهور و ، متيازإعقد 

 1.من الملكية العامة للري 

ولا ، ولا يوهب ضر إلا تباعا للأ  فهو حق تابع لا يباع، وحق الشرب لا يصح التصرف فيه مستقلا

 2.به الإنتفاعنه يجوز الوصية بأنه حق مائي كما لأ  نه يورثأغير ، رضولا يرهن مستقلا عن الأ ، يؤجر

غير الصالح أو ، وهو حق صرف الماء الزائد عن الحاجة :يلسالحق الصرف أو حق الم -رابعا

 3.مستودعأو  مصرف مقره منإلى  بمروره في مجرى معين حتى يصل

 الزائدة و أ، رض البعيدة في تصريف المياه غير الصالحةوهو الحق الذي يسمح لمالك الأ 

 .مصرف خاص مملوك لجارهأو ، مصرف عموميإلى  وصولا، رض الغيرأبمرورها في ، رضيةأعن حاجة 

حق ويثبت ، 4خرآحق الصرف قيدا قانونيا مفروض على ملكية عقار لمصلحة عقار يعتبر كما 

أو ، ياه غير الصالحةالمصرف قانونا حق الصرف للمالك الذي لا يتوافر لديه مصرف كاف لصرف ال

 5.بمرورها في حق الغير مقابل تعويض مناسب، الزائدة عن الحاجة

                                                           
 )غير منشورة(.، 211512ملف رقم ، 25/07/2001، 495696ملف رقم ، 11/02/2009غ.ع المحكمة العليا 1

 .قانون مدني مصري ، 809 المادة2
 .104ص ، المرجع السابق، كية نظرية العقدالمل، بو زهرةأ3

 .229ص ، حكام القانون المدنيجتهاد القضائي لأ الإ ، 115334ملف رقم  20/11/1999غ.م  علياالمحكمة ال4

 .745ص ، ردنيقانون المدني الأ ليضاحية لالمذكرات الإ 5
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  إلا لكي تصب، راض ي المجاورة التي يملكها الغيره لا يجوز مرور مياه الصرف في الأ نإف، ومن ثم

 1اشر به.تصال مبإي لا يوجد لها أ، العام رفرض بعيدة عن المصن تكون الأ أب، ف عمومير قرب مصأفي 

ر ضايل للمياه غير الصالحة سجراء مإلا يجوز "منه  1306 ردني في المادةالمدني الأ وينص القانون 

ولو كان ، الضرر يزال وأن، نه لا ضرر ولا ضرارلأ ، الطريق الخاصأو ، الطريق العامأو ، في ملك الغير

 .قديما

دفع تعويض ي سيلفيلزم طالب حق الم، بها الإنتفاعيل من جراء سالتي يسببها المضرار ما عن الأ أ

 .مقابل تقرير الحق

همية كبيرة أهذا العنصر من هذا البحث له  :الإرتفاقات الإتفاقية للطاقة الشمسية -خامسا

متيازات إخرى تتوافر عليه من طاقة الشمسية كبديل عن الطاقة الأ من ال ةستفادالإ في مجال البيئة و 

كما ، رضمصادر الطاقة المتجددة على الأ لى و أومن ، وهي كما تعتبر الشمس مصدر الحياة، وفوائد جمة

ستغلال إنظمة الطاقة الشمسية بأهمية لتشغيل رتفاق الطاقة الشمسية لها من الأ إتعد حقوق 

 الإرتفاقاتوقد نشأ هذه ، 2ةاءفستغلالها بكإو ، شعة الشمسلأ المعروضة مباشرة  الفضاء مساحات

تفاقية للطاقة لإا قرتفاهذا هو القيود الإ ضوعها والذي يضمن في مو ، بالقضاءأو  قانون بالأو ، الإتفاقب

 .نشائهاإوطرق  الإرتفاقاتالشمسية مما هو مفهوم هذه 

  

                                                           
 .113، 112ص ، 53فقرة ، 1ج، صليةالعينية الأ  الحقوق ، سماعيل غانمإ1

 .213 ،131ص ، ردانجترجمة فيصل ، لطاقة الشمسيةمدخل ل، روربت إيفا2
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 مفهوم حقوق الإرتفاق الإتفاقية للطاقة الشمسية: -أ

أو كما أطلق عليها الفرنس ي ، بإرادة الإنسانهي لا تنشأ ية للطاقة الشمسية الإتفاقاتالإرتفاق

أو ، تي تنشأ بفعل الإنسان مثل حقوق الإرتفاق التي تنشأ بالتصرفات القانونيةالإرتفاقات ال، المدني

ة الشمسية بإرادة الإنسان بموجب ية للطاقالإتفاقنشأ حقوق الإرتفاق وت، 1بتخصيص من المالك الأصلي

وق نشاء حقإحيث تنص على ، ةوالقوانين الفرنسي، تفاق بين الجيران كما هو متبع في القوانين العربيةإ

نما إو ، رتفاق الشمس ي حقا تلقائيا يمنح بنشر القانون ولكهها لا تعتبر الإ ، يةالإتفاقالشمسية  الإرتفاق

مر الذي يعد الأ ، جبارإدون ، المتجاورة العقارات صحابأتفاق إن تكون هذه الحقوق بأشائع فيما هو 

 2.متناع الجيران تقرير هذه الحقوق إعقبة في حالة 

تصرف التشريعات المقارنة :منيةوالصريحة والإرتفاقات ال اتفاقرتالفرق بين الإ  -ب

وذلك ، منيةضات الصريحة والقرتفاالشمسية بين الإ  قرتفابشأن حقوق الإ  والفرنسية، مريكيةسواء الأ 

 :كما يلي

نشاء حقوق إنون الفرنس ي والأمريكي على جواز ينص القا :الإرتفاقات الشمسية الصريحة -

تفاق إحكام أتفاق الإوينظم هذا ، صحاب العقارات المتجاورةأبين الصريح الإرتفاقالإرتفاق الشمسية ب

ويحدد حقوق ، فيهستفادة من نظام الطاقة الشمسية بالكفاءة المطلوبة من الإ ضبما ي شمس يال

                                                           
1
JOHN H, lungren: solar entitlement, a proposed legislative model, 4 j, energy l, pol y, 1983, 186. 

 .56ص ، المرجع السابق، سمير حامد2
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ومدى ، الإرتفاقلتقرير هذا ، من حيث التعويضات التي تمنح لمالك العقار المرتفق به، ات الطرفينإلتزامو 

 1..مقابل تعويضات مالية كبيرة الإرتفاقاتوغالبا ما تكون هذه ، واز التنازل عنهج

 :منيةوالإرتفاقات ال -

ن أحيث يستطيع مالك الأرض ، منيةضال قن تنشأ حقوق الإرتفاألقواعد العامة يمكن اوفق 

لا يعترف بالحقوق مريكي ن القانون الأ أإلا ، رتفاق سلبي ضمني غير مكتوبإن له حقوق أ، يدعي على جاره

لك حق ماويقتصر ، 2يلهاجنها غير مكتوبة وتصعب تسلأ، منية في مجال الطاقة الشمسيةضرتفاق الالإ 

الممتلكات المجاورة إلى  متدتولا ، الموجودةفي مجال الجوي لأرضهأشعة الشمس ستغلال إستعمال و إعلى 

 .والإيجارأحة رينما بحقوق الإرتفاق الصإو ، منيةضال قعن طريق حقوق الإرتفا

افرهاالواجب الشروط  -جـ  :لتقرير حقوق الإرتفاق للطاقة الشمسية تو

  ية المتعلقة بالطاقة الشمسيةالإرتفاقاتالإتفاقن حقوق أمعظم التشريعات على  صتن

 :برام عقود بين الملاك المجاورين وهي مختصرة كما يليإموعة من الشروط بحيث توافرها في على مج

 للإرتفاق. الثلاثية والأبعادك عقار محدد المساحة ن يكون هناأ -

 شجار.والهياكل والأ رتفاع المبانيإقيد  -

 .لأطراف الإرتفاق المستحق ديد قيمة التعويضحت -

                                                           
1
 Robert, cooler, the cause, 11 j, leg, 01/23/1983. P 57. 

2
Jon.w Bruce, James w, ety, the law of easements and li couse, in land, 2008, p 76. 
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 الطاقة الشمسية وتسجيلها. قرتفاإنشاء حقوق إضرورة قيد عقد  -

 :المطلب الثالث: إنقواء حق الإرتفاق

حق الإرتفاق دائم نظرا  نبأالمتعلقة بخصائص حق الإرتفاق بالنظر إلى ما أوردناه سابقا 

فهو دائم كحق الملكية فيدوم بدوامها ، لطبيعته المتميزة عن الحقوق الأخرى المتفرعة عن حق الملكية

أو  الخاصية يمكن تقييدها في حالات الإنقضاء لإعتبار أنه يجوز أن يقترن بأجل واقف أو فاسخوهذه 

كما وهناك أسباب أخرى يمكن حصرها في أسباب عامة قد ينتهي بها حق ، ة معينةبعدم الإستعمال لمد

 ولهذا نتناول في هذا المطلب.، وثمة أسباب خاصة، الإرتفاق

 الفرع الأول: الأسباب العامة لإنتهاء حق الإرتفاق.

 الفرع الثاني: الأسباب الخاصة لإنتقضاء حق الإرتفاق.

 :نتهاء حق الإرتفاقسباب العامة لإ الفرع الأول: الأ 

من الحقوق الأخرى  كغيرهإن حق الإرتفاق كما سبقنا وأن أوضحنا يمكن أن ينتهي بأسباب عامة 

  من التقنينات المقارنة كغيرهوقد ذكر المشرع الجزائري ، ويمكن نتاولها تباعا لما تقتضيه هذا العنصر

وبهلاك العقار ، رتفاق بإنقضاء الأجل المحددمن القانون المدني الجزائري )تنتهي حقوق الإ  878في المادة 

ويعود حق الإرتفاق إذا ، المرتفق هلاكا تاما أو بإجتماع العقار المرتفق به والعقار المرتفق في يد مالك واحد

 :ر وسنتناولها في العناصر التاليةزال إجتماع العقا

 أولا: إنقضاء الأجل المحدد.
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 ثانيا: الإنقضاء المرتفق بالعقار.

 لثا: الإنقضاء المتعلق بالإستعمال.ثا

السابقة الذكر على أن حق الإرتفاق ينقض ي  878لقد نصت المادة إنقواء الأجل المحدد: -أول

ويمكن أن يقترن بأجل فاسخ أو بأجل واقف وهذا يتحدد وفق مضمون ، المحدد لإنقضائهبإنقضاء الأجل 

 وم مدة وينقض ي حق الإرتفاق إنتهاء هذه على أن هذا الحق سيد، الوصية التي نشأ حق الإرتفاق

ولكن هذا الأمر لا يحدث كثيرا فهو نادر الوقوع فهو يحدث مثلا في حالة أن يكون الإرتفاق مرتب ، المدة

 وحق الإرتفاق ، لفائدة عقار لا يدوم إلا بمدة محددة مثلا كبناء يقوم المستأجر به في العين المؤجرة

 وليس ، فالدوام فهو من طبيعته، التأقيت يقبللكن حق الإرتفاق ، 1لكيةفي الأصل يكون دائما كحق الم

 لاوذلك ، ج ولذلك يمكن تحديد أجل حق الإرتفاق، م، ق 884أو مستلزماته طبقا للمادة  من جوهره

 2سنده إنشاءه حيث ينقض ي الإرتفاق بحلول هذا الأجل

 الإنقواء المرتبط بالعقار: -ثانيا

ج )ينتهي حقوق الإرتفاق بهلاك العقار المرتفق ، م، ق 878تنص المادة هلاك أحد العقارين: -أ

لأن في الأصل الإرتفاق متعلق ، به هلاكا تاما فحق الإرتفاق يزول بهلاك العقار المقرر له الإرتفاق عليه

بزوال أن الهلاك قد يكون ماديا )كإنعدام المنزل( مما يعني أن زوال الإرتفاق  ومنه، بالعقار وليس بالشخص

أو عقار ، وهو وجود العقار سواء كان العقار مرتفقا به، أركان حق الإرتفاق منولإعتبار تخلف ركن ، محله

وهنا يجب أن تعرف ، كما أن إعادة تجديد البناء يقتض ي عودة حق الإرتفاق وفقا للقواعد العامة، مرتفقا

                                                           
 .1391ص ، المرجع السابق، السههوري1
 .270ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية )أحكامها ومصادرها(سعد، نبيل ابراهيم 2
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لإرتفاق يزول بزوال هذا العقار بحيث إن حق ا، الأولى في حالة هلاك العقار هلاكا تاما، بين حالتين

قائما بالجزء الباقي  يبقىيستحيل معه إعادة العقار والثانية أن إذا كان الهلاكجزئيا فإن حق الإرتفاق 

أما يتعلق بنزع الملكية لأجل المتفق العامة فإنه يسقط حق الإرتفاق المقرر ، بالقدر الذي يمكن به الإرتفاق

 1عليه.

السابقة الذكر يمكننا إستخلاص أن حقوق الإرتفاق  878من خلال المادة  الذمة:إتحاد  -ب

وهذا يوضح أن حق الإرتفاق ، ويعود إذا زال إجتماع العقارين، تنتهي بإجتماع العقار في يد مالك واحد

  جير هذا إذا إمتلك المالك العقارين فلا فائدة ت يعني، ينتهي بمجرد إجتماع العقارين في يد مالك واحد

فإذا زال هذا الركن زال ، ي حق الإرتفاق لأن من أركان وجود الإرتفاق هو وجود عقارين مالكين مختلفينف

لأن الإنسان لا يمكن ، وإنقض ى حق الإرتفاق ويكون لمالك العقارين الحق في الإنتفاع بعقاراته كيفما شاء

 2.يملكهله حق إرتفاق على عقار  يكون  أن

هي حقوق الإرتفاق بإجتماع العقارين في يد مالك واحد ت)تن هى أنعل 1026/01كما أقرت المادة 

 فإن حقوق الإرتفاق يعود(.، إلا أنه إذا زالت الإجتماع هذه زوالا يرجع أثره إلى الماض ي

 بشأن إنقضاء حق الإرتفاق التفرقة بين فرضين نخلص

ثر عودة الحق يترتب على رجعيته هذا الأ الفرض الأول: زوال حالة الإجتماع بأثر رجعي:

فهنا تتحد الذمة ، الإرتفاق إلى ما كان عليه ومثاله في حالة شراء مالك العقار المرتفق والعقار المرتفق به

فإن البيع يعتبر كأن لم يكن وبالتالي ، ففي حالة فسخ العقد أو إنفسخ بأثر رجعي، ويزول حق الإرتفاق

                                                           
 .236ص ، المرجع السابق، زهدييكن  1
 .324ص ، الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، حسن كيرة2
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ويترتب على بطلان الحق البيع إعادة الملكية ، كما كانويعود حق الإرتفاق  الذمة كأن لم يكن إتحاديعتبر 

 للمالك الأول.

الأصل في حق الإرتفاق بأنه تكليف الذمة من غير أثر رجعي: إتحادالفرض الثاني: زوال 

فإن إجتمع ، مفروض على عقار معين لمنفعة عقار معين جار في ملكيته شخص غير مالك الشخص الأول 

فيمكن أن يعود هذا الحق في حالة زوال ،  يعيد حق الإرتفاق بعد أن إنتهىلا، العقارين بدون أثر رجعي

العقارين بأثر رجعي فقط. إجتماع
1 

ق م ج ) يجوز لمالك العقار المرتفق به  881تنص المادة  نسبية المنفعة أو تواؤل المنفعة: -ـج

أو إذا لم تبق له سوى ، لمرتفقأن يتحرر من الإرتفاق كله أو بعضه إذا فقد الإرتفاق كل منفعة للعقار ا

  فائدة محدودة لا تتناسب مع الأعباء الواقعة على العقار المرتفق به من خلال هذه المادة نستخلص أنه

صية المنفعة أو حين تبدوا للعقار المرتفق محدودية المنفعة أو الفائدة فإنه افي حالة فقدان الإرتفاق لخ

يطلب تحريره عقاره من الإرتفاق دون الحاجة إلى موافقة صاحب يجب على صاحب العقار المرتفق به أن 

 2العقار المرتفق.

وقد ، أوضحنا سابقا أن حق الإرتفاق قد يتقرر بالتقادمالإنقواء المتعلق بالإستعمال: -ثالثا

فالأول هو التقادم المكسب وهو الذي يشكل مصدرا من المصادر المنشئة لحقوق ، ينقض ي بالتقادم

وهذا ، 3والثاني هو التقادم المسقط والذي يعتبر سببا من الأسباب الذي ينتهي بها حق الإرتفاق، الإرتفاق

                                                           
 .570ص ، المرجع السابق، محمد كامل مرس ي باشا1
 .379ص ، المرجع السابق، أنور العمروس ي2
 .402، 401ص ، المرجع السابق، في حق الملكية، محمد حسين منصور 3
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الذي نعنيه وسوف نعالج في هذه العنصر عدم الإستعمال لحق الإرتفاق )التقادم المسقط( ثم سنتناول 

 إستحالة الإستعمال وفقا لما يلي:

 عنه بزوال حق الإرتفاق لعدم  أو ما يعبر عدم الإستعمال )التقادم المسقط(: -أ

فحق الإرتفاق خلافا لحق الملكية فهو يمكن أن ينتهي بعدم الإستعمال في المدة القانونية ، إستعماله

 10لي )ينتهي حق الإرتفاق لعدم إستعماله لمدة ا يالتي تنص على م 879فمن خلال نص المادة ، المحددة له

قررا لمصلحة مال إذا كان الإرتفاق م 33دة ثلاثة وثلاثين سنة كما ينتهي أيضا بعدم إستعماله لم، سنوات

 (.مورث لعائلة ...

( أيا 10من خلال هذه المادة يمكننا القول أن التقادم المسقط لحق الإرتفاق مدة عشر سنوات )

ا يعني هذ، افلا تسمع دعوى المطالبة بحق الإرتفاق إذا إنقضت المدة المحددة قانون، كان عدم الإستعمال

 1.ق م ج 879أنه يؤدي إلى سقوط هذا الحق وفقا للمادة 

من ثم ينتهي هذا الإرتفاق ، 2كما أنه لا يشمل القيود القانونية التي تمثل قيدا دائما على الملكية

طع أحدهم بالإرتفاق يقطع قفإذا إن، ار شركاء على الشرعقوهي حالة إمتلاك الع، إذا تغير وضع الأشياء

اقي الشركاء في الشرع كما أن وقف التقادم لمصلحة هؤلاء الشركاء يجعله موقوفا التقادم لمصلحة ب

 3لمصلحة الباقين.

ينتهي حق الإرتفاق إذا إستحال إستعماله بسبب تغير حدث  ستحالة إستعمال الإرتفاق:إ -ب

لا إستحالة نتيجة ظروف مادية تجعل إستعمال الإرتفاق مستحي، في العقار المرتفق أو العقار المرتفق به

                                                           
 غير منشور ، 48589ملف ، 21/12/1988غ م ، راجع المحكمة العليا1
 .513ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية في القانون المدني الجزائري ، بلحاج العربي 2
 .466ص ، المرجع السابق، حقوق الإرتفاق وتطبيقاهها المعاصرة، حسنحسين  يةحسن3
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  أو بعبارة أخرى أن حق الإرتفاق أنه إذا وجد تغير في وضع الأشياء بحيث تصبح هذه الأخيرة، 1مطلقة

وقد يكون سبب هذه الإستحالة ، أي إستعماله يصبح مستحيلا، في حالة لا يمكن فيها إستعمال هذا الحق

راجع إلى قوة قاهرة أو إلى حادث فجائي
ستحالة ما قد يؤدي إلى أن يصبح إستعمال ولا يعتبر من قبيل الإ ، 2

 السالف الذكر. ق م ج 880ا نصت عليه المادة وهذا م، منفعة أقلالإرتفاق أكثر مشقة أو 

كإنحباس العقار الخادم الذي يقرر عليه حق ، ويشترط في هذه الإستحالة أن يكون مطلقة

بية فإنه لا يترتب ذلك إنقضاء حق الإرتفاق من المرور عن الطريق العام وفي حالة الإستحالة النس

 3بل يمكن له إستخدام الذي يمكن ذلك.، الإرتفاق

بل يتوقف إستعماله إلى حين زوال ، كما أن الإرتفاق لا ينتهي في حالة عدم الإستعمال

وعادت ، وفي حالة زوال المانع، يبقىولكن الحق ، فإذا زالت عاد الإستعمال إلى ما كان عليه، الإستحالة

 4ياء إلى وضعها فهذا يمكن إستعماله من جديد.الأش

بالإضافة إلى الأسباب العامة هناك  الأسباب الخاصة لإنقواء حق الإرتفاق: -الفرع الثاني

أسباب أخرى خاصة قد تنقض ي من خلالها حقوق الإرتفاق لا تقل شأنا من السابقة ويمكن تلخيصها فيما 

 يلي وهي:

 حقه. تنازل صاحب حق الإرتفاق عنأولا:

 اسخ أو فسخ السند القانوني لمقرر الإرتفاق.فتحقق الشرط الثانيا: 

                                                           
 .601ص المطبوعات الجامعية الإسكندرية،  دار، الجزء الأول ، المطول في الملكية العقارية والغقود العقارية، عرفة عبد الوهاب1
 .1887 المرجع السابق، لسههوريا 2
 .248ص ، 2008مصر ، دار الكتب القانونية، الوجيز في الحقوق العينية، عبد القادر ومحمدين شهاب محمدعبد القادر3
 .575ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية )أحكامها ومصادرها(، أبو سعود رمضان4
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 كما يلي:، ويمكن تناولها بالعناصر، تفق به وبين مالك العقار المرتفقالإتفاق بين مالك العقار المر ثالثا: 

ما دام أن تقرير الحقوق العينية يتم بالإتفاق بين  تنازل صاحب حق الإرتفاق عن حقه: -أول

وبإرادته ، فإنه يجوز لمالك العقار المرتفق المخدوم، وإذا ثبت الحق، طراف العقد وبالتصرفات القانونيةأ

ثره بمجرد لأوهذا التنازل ناتج ، 1المنفردة أن يتنازل أو يترك حقه دون الرجوع إلى مالك العقار المرتفق به

والنتيجة  مجانا أو بمقابلاءا كان وسو ، صدوره سواءا كان صريحا أو ضمنيا من مالك العقار المرتفق

 تحرير العقار من هذا العبء وقد إشترط التشريع لصحة التنازل أو الترك ما يلي:

 وله الحرية في التنازل عن حق الإرتفاق.، أن يكون صادرا من مالك العقار المرتفق -

أن يكون مالك العقار و ، خضوع التنازل عن حقوق الإرتفاق للقواعد المتعلقة بالتصرفات القانونية -

 خال من عيوب الإرادة.، المرتفق المتنازل أهلا للتصرف

 وقد يكون ضمنيا وفق شروط معينة واضحة.، أن يكون صريحا -

أن هذا الحق قد يتقرر بالشهر فإن التنازل عن هذا الحق  ماما د، هر التنازل عن حق الإرتفاقن يشأ-

ة الشهر تطغى على كل التصرفات القانونية التي ترد على حق فإلزامي، ينقض ي بنفس الحالة التي تقرر به

 الملكية.

تقض ي القواعد  اسخ أو فسخ السند القانوني لحق الإرتفاق:فتحقق الشرط ال -ثانيا

وقرره يعتبر غير ماك العقار المرتفق بأثر رجعي وبالتالي  العامة في القانون المدني بأنه من أوجد الإرتفاق

                                                           
 .388ص ، المرجع السابق، عبد المنعم البدراوي 1
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لأن ، 1الذي فسخت ملكيته رتفاققرر الإ من ة العقار المرتفق به عيكتبعا لزوال مليزول حق الإرتفاق 

 ينقض ي بتحقق هذا الشرط فإن الإرتفاق ، الأصل في حق الإرتفاق أنه حصل تحت شرط فاسخ

ؤول إلى إنقضاء فروعه وتبعاته غير أن في حق وإنقضاء التي ، صل هو زوال الفرعوزوال الأ ، اسخفال

 وإنما العبرة بالعقار.، عبرة للأشخاص المالكينرتفاق لا الإ 

وعلى هذا فإن حق الإرتفاق ينتهي حق الإرتفاق بفسخ حق مقرره في العقار المرتفق به أو إلغاؤه 

أي يعتبر سند ملكيته كأن لم يكن من البداية ومن ثم يزول حق الإرتفاق ، بأي سبب من أسباب الفسخ

 2بزوال ملكية العقار المرتفق به.

الأصل في العقود هو  مالك العقار المرتفق: وبينالإتفاق بين مالك العقار المرتفق به  -الثاث

 ولما كان الحال كذلك فإنه يمكن أن يكون هناك بين مالك العقار المرتفق به ، الإتفاق بين أطراف العقد

ب العقار المرتفق ل التخلص من العبء الذي يثقل غيره )أي صاحجوذلك من أ، مع مالك العقار المرتفق

 وهذا حاصل في الإتفاق بين ، وهذا عادة ما يتم بمقابل مالي يدفعه مالك العقار المرتفق، به(

 عكس النزول التي يتم بإرادة واحدة منفردة.، إرادتين

  

                                                           
1
 .240محمد المنخي، القواعد العامة للشهر العقاري، ص  

 .559ص ، المرجع السابق، الحقوق العينية الأصلية )أحكامها ومصادرها(، أبو السعود رمضان2
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 حث الثاني: حق الإنتفاع كقيد إتفاقي وراد على الملكية العقارية الخاصة:بالم

ومورد حيوي لا ، في الحياة العصبالإقتصادي في الدولة بإعتباره من أجل ترقية وتطوير القطاع 

كما يعد حق الإنتفاع من بين أهم الحقوق العينية الأصلية المتفرع ، غنى عنه وهذا نظرا لأهميته القصوى 

ومن جهة أخرى أن حق الإنتفاع قد لقي إهتماما بالغا من طرف التشريعات ، عن حق الملكية هذا من جهة

وضعت أحكام خاصة ، وضبط العقار تسيير ومع التطور الحاصل لآليات، والتقنينات المقارنةالوضعية 

فبعد أن كانت الملكية العقارية يتمتع بها مالك واحد تجزأت ، تضبط الأراض ي والحقوق المفروضة عليها

ر وصاحب حق الإنتفاع الذي له عنص، وأصبحت لها مالكان هما مالك الرقبة الذي له حق التصرف

  رض تأدية الوضعية الإجتماعية لهذه الملكية المتمثلةفالإستعمال والإستغلال أو ما يعرف بحق التمتع ب

ولعل حق الإنتفاع هو الأداة المثلى أو إعتباره كآلية مثالية لإستغلال العقارات ، في عدم تعطيل النفع العام

وعلى هذا الأساس ستكون دراستنا حول هذا  ،أو السياحي، أو الصناعي، سواء تعلق الأمر بالعقار الفلاحي

 الموضوع مقسمة إلى مطلبين هما:

 تمييزه ...(.، خصائه، المطلب الأول: ماهية حق الإنتفاع )تعريفه 

 إنقضاؤه(.، المطلب الثاني: أحكام حق الإنتفاع )أثاره 

فه إن دراسة موضوع حق الإنتفاع يقتض ي تناول تعريالمطلب الأول: ماهية حق الإنتفاع:

 وهذا ما سنتناوله تباعا في الفروع الثالثة:، وطرق إكتسابه، وتمييزه، وخصائصه

 وقانونا(.، وفقهيا، الفرع الأول: تعريفه )لغويا 

 .الفرع الثاني: طرق إكتساب حق الإنتفاع 
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يتطلب لمعرفة حق الإنتفاع الوقوف عند تعريفه وخصائصه الفرع الأول: مفهوم حق الإنتفاع:

 ها من المراكز المشابهة له من خلال العناصر التالية:ميزه عن غير نو 

 .أولا: تعريفه 

 .ثانيا: خصائصه 

 .ثالثا: تمييزه عن الحقوق المشابهة 

 ويمكن تعريفه لغويا وفقها وقانونا وفق العناصر التالية: أول: تعريفه:

ن حق وهو الغرض الأساس ي أو الرئيس ي م، لغو هو إستفادة من الش يءالتعريف اللغوي:  -أ

يقال ، والإنتفاع هو الوصول إلى المنفعة، والنفع ضد الضر، فالإنتفاع هو مصدر إنتفع من النفع، الملكية

 1ونفعت فلانا إنتفع به.، إنتفع بالش يء إذا وصل به إلى منفعة

اختلفت التعريفات الفقهية لحق الإنتفاع بإختلاف التوجهات  التعريف الفقهي: -ب

 والإقتصادي الذي عايشه الكثير من الفقهاء أهمها:الإيديولوجية والفكرية 

تعريف الدكتور عبد الرزاق السههوري: بأنه )هو الحق المنتفع في إستعمال ملك غيره  -

وإستغلاله وقد راعى الدكتور السههوري في تعريفه هذا العمومية والشمولية لكل الحقوق العينية الذي 

                                                           
1

 .05، خصائص حق الإنتفاع وأثاره، جامعة الملك عبد العزيز، جدة، ص القرةمحمد علي 
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كما أنه أهمل جانب الإنقضاء وإنهاء هذا ، 1ل كحق الحكريثبت لصاحبها عنصر الإستعمال والإستغلا

 الحق بإعتباره حق مؤقت.

لحق الإنتفاع بأنه )حق مقرر على ملك الغير الذي يخوله  يكنتعريف الدكتور زهدي  -

، بحيث ينتهي بموت المنتفع على أن يحافظ على جوهر الش يء ومادته، إستعماله وإستغلاله لمدة معينة

هذا التعريف ، 2أو إلغائي ...(، كما يمكن إنشاؤه لأجل أو شرط تعليقي، تفاع بإرادة الإنسانوينشأ حق الإن

من عنصرين من عناصر حق الملكية وهما الإستغلال والإستعمال وهو ما قررناه إبتداءا بأن هو  أخذ

ية في سلطتي تكليف عيني على سلطتي الإستعمال والإستغلال وأنهما مثقلان بعقد إتفاقي يقيد حق الملك

ولمدة محددة ، كما أن هذا القيد مؤقت، حيث يبقى للمالك حق التصرف فقط، الإستعمال والإستغلال

 سلفا.

 تعريف الأستاذ وهيبة الزحيلي: يعتبره بأنه الملك الناقص يقبل التقييد بالزمان  -

العين ولو جبرا إلا  ولصاحب حق المنفعة تسليم، والصفة عن إنشائه لكنه غير قابل للتوارث، والمكان

نة منفعة مهها ما لم يتضرر تسليم العين إلى المالك بعد إستفد كما على المنتفع، وتكون أمانة في يده، مالكها

فله إبقائها بعده حتى موسم الحصاد ، كما لو لم يحن وقت حصاد الزرع في الأرض المنتفع بها، المنتفع

 3شرط دفع أجر المثل ...(.

                                                           
1
متفرعة عن حق الملكية، المرجع عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء التاسع، أسباب كسب الملكية الأصلية ال 

 .1220السابق، ص 
2
 .175، ص 1982زهدي يكن، الملكية والحقوق العينية الأصلية علما وعملا، الطبعة الثانية، بيروت،  
3
 .22وهيبة الزحيلي، المرجع السابق، ص  
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وجاك أوغستان بأنه )الإنتفاع هو الحق عيني يهدف إلى الإستعمال ، ارتعريف كلود رون -

والتمتع به تمتع ، والإنتفاع المؤقت بمال منقول أو عقاري مملوك للغير بشرط المحافظة على وجود الش يء

 1الرجل العادي.

ويعرفه الدكتور عبد المنعم فرج الصدة بأنه )حق عيني يخول للمنتفع سلكة إستعمال ش يء  -

مملك للغير وإستغلاله مع وجوب المحافظة على ذات الش يء لرده إلى صاحبه عن نهاية الإنتفاع الذي ينتهي 

 2بموت المنتفع(.

ولكن بشرط ، وعرفه بلانيول بأنه )حق عيني يخول للمنتفع أن يمارس على ش يء مملوك للغير -

حياة ينتهي كأقص ى حد بموت وفي الغالب مدى ال، وهو مؤقت في أساسه، المحافظة على وجود الش يء

 صاحبه(.

بأنه الإنتفاع عيني مؤقت أو مدى الحياة الذي يرخص للمنتفع  " AUBRY"و "RUA"كما عرفه  -

 3شرط المحافظة على جوهر الش يء.، وأن ينتفع كالمالك نفسه ش يء مملوك للغير، أن يستعمل

عيني أصلي متفرع عن حق وما نستخلصه من هذه التعريفات السابقة بأن حق الإنتفاع هو حق 

كما ، وإبقاء الش يء المنتفع به، وإستغلاله دون التصرف فيه، يخول للمنتفع إستعمال الش يء، الملكية

 1يرتب هذا الحق أثار قانونية يتمثل في الإلتزامات والحقوق التي يتمتع بها كل من المنتفع ومالك الرقبة.

                                                           
1
 .11، جامعة الجزائر، ص 2001 عليوان راضية، حق الإنتفاع العيني في القانون المدني الجزائري، رسالة ماجستير، سنة 
2
نة، الصدة عبد المنعم، الحقوق الأصلية الأصلية، دراسة في القانون اللبناني والقانون المصري، دار النهضة العربية، بيروت، دون طبعة والس 

 .861ص 
3
تير في الحقوق، فرع القانون الخاص، لكلية إسلام شريفي، حق الإنتفاع الدائم في ظل قانون المستثمرات الفلاحية، مذكرة لنيل شهادة الماجس 

 .23، ص 2008و 2007الحقوق، جامعة الجزائر السنة الجامعية 
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انون المدني الجزائري نجد أن المشرع لم يقدم بالرجوع إلى أحكام الق التعريف القانوني: -جـ

 كما أنه نظم أحكام حق الإنتفاع في القانون المدني ضمن الفصل الأول ، تعريفا خاصا لحق الإنتفاع

  844نصا تشريعيا إبتداءا من المادة  11حيث خصه بـ ، من الباب الثاني تحت عنوان تجزئة حق الملكية

ريعية لم تعرف هذا الحق على عكس التشريعات المقارنة كالقانون هذه النصوص التش، 854إلى غاية 

 وبعض التشريعات الوطنية الخاصة لقانون الثورة الزراعية وقانون ، الفرنس ي والقانون اللبناني

من القانون  578وقانون المستثمرات الفلاحية فالقانون الفرنس ي عرف حق الإنتفاع في المادة ، الأوقاف

 ولكن بشرط المحافظة، كما ينتفع بها المالك نفسه، )الحق في الإنتفاع بأشياء مملوكة لآخرالمدني الفرنس ي 

 2على كيانها(.

قانون مدني أردني حق الإنتفاع على أنه )حق عيني للمنتفع إستعمال  1205كما عرفتها المادة 

 ة للغير(.وإن لم تكن رغبتها مملوك، وإستغلالها مادامت قائمة على حالها، عين تخص الغير

مم القانون الملكية العقارية كما يلي )حق الإنتفاع  32فقد عرفه في المادة ، أما القانون اللبناني

 والذي يخوله إستعماله وإستغلاله لمدة معينة ينتهي بوفاة ، هو الحق المقرر شخص ملك الغير

 كن إيرادها كما يلي:أما القوانين الخاصة الوطنية في، على أن يحافظ على جوهر الش يء، المنتفع

فحق ، المتعلق كيفية إستغلال الأراض ي الفلاحية، 08/12/1987المؤرخ في  81/19حسب المادة 

الإنتفاع المحدد بموجب هذا القانون هو حق دائم يمارس على مجمل الأراض ي التي تكون مهها المستثمرة 
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وبصفة فردية ، ة الجماعيةالفلاحية وعلى الشيوع بحصص متساوية بالنسبة للمستثمرات الفلاحي

وحسب ، كما أنه حق عيني أصلي قابل للإنتقال والتنازل والحجز، بالنسبة للمستثمرات الفلاحية الفردية

 1منه مع إحترام الطابع الجماعي للمستثمرة. 23نص المادة 

الذي حول حق الإنتفاع إلى حق إمتياز بموجب نص ، 08/16وبصدور قانون التوجيه الفلاحي 

نجدها تقض ي بما يلي )الإمتياز هو عقد تمنح بموجبه السلطة المانحة لشخص حق إستعمال  03/3دة الما

 العقارات الفلاحية لمدة محددة مقابل دفع أثاره السنوية(.

فيه  03 عرفت المادة، المعدل والمتمم، 27/10/1991المؤرخ في  91/10حسب قانون الأوقاف 

والتصرف بالمنفعة على الفقراء أو على وجه من وجوه ، وجه التأبيد)حبس العيني عن التملك على ، الوقف

 الخير(.

  فقد تطرق إلى الوقف 18/11/1991المؤرخ في  90/25حسب القانون التوجيه العقاري 

منه )الأملاك الوقفية هي الأملاك  31حيث عرفت المادة ، منه 32، 31، 23من خلال ثلاث مواد هي المادة 

أو جمعية ذات ، ها مالكها بمحض إرادته ليجعل التمتع بها دائما تنتفع به جمعية خيريةالعقارية التي حسب

 وفاة الموصين الوسطاء الذين يعيههم المالك المذكور. أو عند، منفعة عامة سواء كان هذا التمتع فوريا

ترطها فإشتراطات الواقف التي يش، وتبقى كيفية الإنتفاع بالمال الموقوف خاضعة لإرادة الواقف

 1في وقفه هي التي تنظم الوقف ما لم يرد نهي عهها في الشريعة الإسلامية.
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من خلال التعريفات السابقة وإستقراء النصوص القانونية وعملا ثانيا: خصائص حق الإنتفاع: 

 ويمكننا تحديد خصائص حق الإنتفاع كما يلي:، بمبدأ الإستنتاج

يني يخول لصاحبه سلطة مباشرة على الش يء حق الإنتفاع حق عحق الإنتفاع حق عيني: -أ

 بالمقابل يجب على المالك أن يتعرض للمنتفع في مباشرة ، 2لا يتوسط في ذلك مالك الش يء، المنتفع به

وهذه الخاصية هي ما يميزها عن حق المستأجر الذي هو حق ، إلا أنه لا يلتزم نحو المنتفع ش يء، حقه

 شخص ي.

الإنتفاع بالعين المؤجرة على خلاف حق الإنتفاع الذي هو حق حيث يمكن المؤجر المستأجر من 

 3عيني يخول لصاحبه سلطة مباشرة على الش يء المنتفع كما سلف الذكر.

ينشأ بصفة مستقلة وغير تابع لأي ، لنخلص إلى القول أن حق الإنتفاع هو حق عيني الأصلي

مزايا مالية على أشياء معينة بذاهها يرد وتكون ذاتيته مقصورة على ما يخوله هذا الحق لصاحبه من ، حق

والقانون في هذا ، وقد يكون عقارا، والش يء الذي يرد عليه الإنتفاع قد يكون منقولا، 4عليها هذا الحق

تختص ، من القانون المدني الجزائري  851وهذا ما نصت عليه المادة ، الصدد يشمل كل العقار والمنقول 

 5من قبل المنتفع.، وتقديم كفالة به، قول يجب جرد المنقول بالمنقول ففي حالة وروده على من

                                                                                                                                                                                     
1
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ولكن إذا ورد في العقار )وهو موضوع بحثنا( فيعتبر حق عيني عقاري يخضع للشكلية الرسمية 

 والإجراءات الشهر العقاري حتى يكون حجة على الغير.

 ائص الحق وبالإضافة إلى ما ورد أنه يثبت لحق الإنتفاع بإعتباره حقا عينيا جميع خص

 1فهو يخول كما أسلفنا سلطة مباشرة على الش يء دون وساطة من آخر.، العيني

كان ولا بد أن يكون لهذا ، لما كان حق الإنتفاع هو حق مؤقتحق الإنتفاع حق مؤقت:  -ب

 أو إنتهاء الأجل، ليعود هذا الحق بعد إنتهاءه لمالك الرقبة، الحق مدة سريان التي تنتهي بوفاة المنتفع

قانون  852هذا الحكم أكدته المادة ، ولو كان ذلك قبل وفاة المنتفع، المحدد له سواء طال الأجل أو قصر

وهو ، فإن لم يعين أجل عد مقرر لحياة المنتفع، مدني جزائري بنصها )ينتهي حق الإنتفاع الأجل المعين

 على أي حال بموت المنتفع حتى قبل إنقضاء الأجل المحدد ...(. ينتهي

ذلك ، إنما من الطبيعي أن يكون حقا مؤقتا، منه لا يتصور أن يكون حق الإنتفاع أن يكون دائماو 

والمنفعة من جهة ، أن يجعل الملكية في وضع إستثنائي تتشتت عناصر الملكية إلى الملكية الرقبة من جهة

 2إنقضاء حق الإنتفاع كامل سلطات. أخرى ليسترد المالك بعد

وما تقتضيه الحكمة من تقرير إنتهاء حق الإنتفاع إما بإنتهاء الأجل أو بموت ، ولعل من المسلم به

لذا لا يستطيع ، ذلك أن حق الإنتفاع يعيق عملية تداول الملكية أو المال كونه غير مؤبد لا يورث، والمنتفع
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ريا للرقبة وهي كما لا يجد الورثة مشت، الورثة المالكين للرقبة التصرف في الملكية المثقلة بحق الإنتفاع

 1معطلة أو مثقلة بحق الإنتفاع.

وتأكيدا لذلك ما إستقر عليه الإجتهاد القضائي للمحكمة العليا من أن حق الإنتفاع وفقا 

 عد مقررا لحياة ، فإن لم يتعين المدة المحددة للإنتفاع، لطبيعته ينتهي بإنقضاء الأجل المتفق عليه

 2من حيث المبدأ. حيث ينتهي بوفاة هذا الأخير، المنتفع

 حق الإنتفاع يرد على ش يء مملوك للغير غير قابل للإستهلاك: -جـ

  وأنه حق مؤقت، تعرضنا في العناصر السابقة إلى كون أن حق الإنتفاع حق عيني عقاري 

وبالنتيجة ، أو محل الش يء الذي ترد عليه، على إعتبار أن هذه الحقوق تختلف من حيث طبيعة الأشياء

نتفاع المكرس في القانون المدني على أشياء غير قابلة للإستهلاك وهي التي ينحصر إستعمالها ينصب حق الإ 

أو بالأحرى الأشياء التي تؤدي إستعمالها إلى إستهلاكها لا ، في إستهلاكها أو إنفاقها، بحسب ما أعدت له

 3.نت مبنية أو غير مبنيةويدخل ضمن هذه الأشياء المادية كالعقارات سواء كا، يرتب عليها حق الإنتفاع

شرط أن يشمل حق الإنتفاع ، كما يلاحظ أن يكون حق الإرتفاق هو الآخر محلا لحق الإنتفاع

 ذلك أن حق الإنتفاع لا يترتب على حق الإرتفاق مستقلا عقار المرتفق.، وحق الإرتفاق معا، العقار المنتفع

                                                           
1
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ويمكن أن يرد حق الإنتفاع ، ي نهاية الإنتفاعويقع عى المنتفع الإلتزام بالمحافظة على الش يء ورده ف

 والسندات والمجموع ، والقيم المنقولة كالأسهم، وبراءات الإختراع، على الأشياء غير المادية كحق المؤلف

 1من المال كالشركات والمتاجر ...(.

  إضافة إلى ما سبقحق الإنتفاع قيد إتفاقي قانوني وارد على الملكية العقارية: -د

  فالأصل أن القيود الإتفاقية تقض ى مباشرة إلى تقييد حرية المالك، لخصائص المميزة لحق الإنتفاعمن ا

فإن التنظيم التشريعي لحق الإنتفاع ، وحبسها عن التداول ، في التصرف في ملكه وتجميد الملكية العقارية

  وضوابط معرفة، ةمن شأنه أن يلعب دورا أساسيا تقييدا الملكية من التداول بموجب أحكام عام

  وحرية المالك الناقصة في إشتراط ما شاء من القيود والشروط، من خلالها يمكن تكريس حق الملكية

 في التصرف في ملكه وتقليص من صلاحياته في التصرف مع الغير بخصوص العقار موضوع حق 

عقار يحدد مع أساسه الشروط ويعتبر حق الإنتفاع قيدا إتفاقيا بين صاحب الرقبة والمنتفع بال، الإنتفاع

وكذا المدة المحددة لإنتهاء هذا القيد على إعتبار أن هذا الحق يقيد إحدى سلطات المالك وليس ، والأعمال

 عدمها.

 تمييزة حق الإنتفاع من ما يشابهه من الحقوق الأخرى: -ثالثا

ا إلا من خلال والتي يمكن حصره، إن مجال التفرقة بين حق الإنتفاع والحقوق المشابهة له

  وإختلافها، ومن جهة أخرى نظرا لإشتراكها في بعض العناصر والمميزات، عرضها تباعا وتبيانا من جهة

يضاف إليهما ، حق الإرتفاق، ولعل أهم الحقوق الشبيهة مهها حق الإستعمال والسكن، في العناصر الأخرى 
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وحق ، وهي حق الحكر، والطبيعة ،حقوق أخرى لها علاقة أو صلة بحق الإنتفاع من حيث الموضوع

 وهذا ما سنتناوله في العناصر التالية:، والوقف، وحق الشريك في الشيوع، الإستئجار وحق المنفعة

 تمييز حق الإنتفاع عن بعض الحقوق العينية الأخرى. -أ

 تميز حق الإنتفاع عن بعض الحقوق العينية الشخصية المشابهة له. -ب

 أهم هذه الحقوق هي:الحقوق العينية المشابهة لها: ز حق الإنتفاع عنيتمي -أ

من خلال النصوص القانونية المنظمة لحق الإنتفاع لا نجد حق الإستعمال وحق السكن:  -1

  هي تكمن، تعريفا لحق الإستعمال وحق السكن لا في القواعد العامة أو النصوص التشريعات الخاصة

ومن بين ، ويمكننا الإستئناس بالفقه، وجه الشابه والإختلافوإستنباط أ، من إبراز مدلولات هذه الحقوق 

حيث عرف الدكتور السههوري حق الإستعمال على أنه )أن حق ، التعريفات الفقهية لحق الإستعمال

ويخول صاحب هذا الحق إستعمال ، الإستعمال هو حق عيني يتقرر شخص على ش يء مملوك لغيره

 1الش يء لنفسه وأسرته(.

 التعريف الذي أورده الدكتور السههوري يمكننا أن نستخلص بعض الأحكام من خلال هذا 

 وبعض الأحكام التي يختلف فيها هذين الحقين.، التي يشابه فيها )حق الإنتفاع وحق الإستعمال(
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بإعتبار أن هذه الحقوق ترد على ش يء مملوك ، حيث يعتبر كل من الحقين من طبيعة واحدة -

لحقوق لا يمارسون سوى عنصر الإستعمال دون من التصرف وهذه الخاصية وأن أصحاب هذه ا، للغير

 )خاصية التصرف( لا تكون إلا للمالك.

نجد أن حق الإستعمال يتفرع عن حق الإنتفاع حيث ، من حيث التداخل الحقوق فيما بيههما -

القانون  من 674حيث يلاحظ من خلال تعريف حق حسب المادة ، يشمل عنصر الإستعمال والإستغلال

 الملكية هي حق التمتع والتصرف في الأشياء ...(.، المدني الجزائري 

وهذا الأخير يشمل كل من حق الإستعمال وحق ، أن حق التمتع يقصد به حق الإنتفاع

وعلى هذا الأساس أن صاحب حق الإستعمال لا يمارس سوى عنصر الإستعمال دون ، الإستغلال

فلا يمكن له أن يؤجر ، اع يمارس الحقين )الإستعمال والإستغلال معا(الإستغلال على عكس أن حق الإنتف

  كما أن من الناحية التأصيلية أن ما ينطبق، الش يء المستعمل إلى الغير لا يملك سلطة الإستغلال

وهذا ما أوضحته المادة ، فحق الإنتفاع أعم وأشمل، على الفرع ينطبق على الأصل والعكس غير صحيح

ن المدني الجزائري على أن القواعد المنظمة لأحكام حق الإنتفاع على حق الإستعمال وحق من القانو  857

 السكن.

من القانون المدني الجزائري أقرت بأن )نطاق حق الإستعمال وحق السكن  855ولعل المادة 

 وذلك دون الإخلال بالأحكام ، يتحدد بتقدر ما يحتاج إليه صاحب الحق وأسرته لخاصة أنفسهم

وهذا دلالة على أن كل من حق الإستعمال والإستغلال حقان مقصوران ، ي يقررها السند المنش ىء للحق(الت

على صاحب الحق نفسه هو وأسرته بمقدار حاجتهم الشخصية ولا يجوز لصاحب الحق أن يتنازل عنه 
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 صحيحا  وإلا كان التصرف باطلا إذ وجد شرطا، فلا يجوز أن يؤجره، للغير بمقابل أو بدون مقابل

 .856وهذا ما أقرته المادة ، أو مبرر قويا، صريحا

نحاول من خلال هذا العنصر التمييز بين أوجه حق الإنتفاع  حق الإنتفاع وحق الإرتفاق: -2

 ق م ج. 867ومن خلال تعريف حق الإرتفاق ما نصت عليه المادة ، وحق الإرتفاق

وهي ، فمصدرهما القانون والإرادة، كيةفحق الإرتفاق وحق الإنتفاع فرعان من فروع حق المل

 لكن ثمة إختلافات جوهرية تحدد طبيعة، 1وأنها حقوق من نفس الطبيعة، حقوق عينية

 فإن ما يميز حق الإنتفاع عن حق الإرتفاق ما يلي:، كل من الحقين

مهما كانت صفة المستغل أما حق ، أن حق الإنتفاع ينشألفائدة شخص معين يسمى شخص ي -

ويسمى العقار ، ق هو عقار لصالح عقار آخر فسمى عقار المستفيد بالعقار المخدوم أي المرتفقالإرتفا

إنما يتقرر على العقار ، وهذا العبء والتكليف الإستثنائي، الذي يرد عليه الحق بالعقار الخادم المرتفق به

 بحق الإرتفاق. فإنه لا يتعلق الأمر، فإن تقرر لهذا الأخير، لا لصالح صاحبه، المخدوم ذاته

ومن ثم لا يصح أن يكون ، فحق الإنتفاع محل الدراسة، قد ترد هذه الحقوق العينية على عقار -

 ويجب أن تكون عقارات ، المنقول محلا لحق الإرتفاق وأن يكون العقار محل هذه الحقوق 

 لأن هذه الأخيرة هي في الأصل منقولات.، وليست عقارات بالتخصيص، بطبيعتهما

                                                           
1
 .1259السنهوري، المرجع السابق، ص  



 والإستغلال تقييد سلطتي الإستعمال الفصل الثاني: 

 

346 

ك أحكام يقصر تطبيقها على حق الإرتفاق دون حق الإنتفاع مراعاة في ذلك لطبيعة الحق هنا -

ومن ملحقاته الإيجابية لا ينفصل عنه ، أي يبيع حق المرتفق، مهها أن حق الإرتفاق حق تابع، في حد ذاته

 1مهما طرأ هذا العقار من تصرفات ولو كانت ناقلة للحق العيني.

 يمكننا أن نفرق بين عبارة الإنتفاع وعبارة المنفعة أو ما قرره  ة:حق الإنتفاع والمنفع -3

فيجعلون المنفعة ما يتحقق من منافع متولدة من أصل مملوك أو مستأجر فيكون مملوكة ، الفقهاء

وليس التصرف ، يستهلكها بنفسه التيأما حق الإنتفاع فهو المنفعة ، للمنتفع يتصرف فيها تصرفا الملاك

 أو الهبة. ،فيها بالبيع

فالحكر هو عقد يكتسب بمقتضاه حق عينيا يخوله الإنتفاع حق الإنتفاع وحق الحكر: -4

 2وذلك في مقابل أجرة معينة.، أو لأي غرض آخر، وإقامة بناء عليها أو بإستعمالها للغرس، بالأرض

، 22/05/2001المؤرخ في  01/07من قانون رقم  26من خلال هذه التعاريف السابقة للمادة 

يمكننا إستخلاص أوجه التشابه أوجه الإختلاف بين حق الإنتفاع وحق الحكر ، 3المتضمن قانون الأوقاف

 المستحدث في القانون السابق الذكر.

إنهما يشتركان في كونهما ومن حيث الطبيعة من الحقوق العينية التي تخول لصاحبها إستعمال  -

 حبها.وإستغلال التي محل الإنتفاع من دون وساطة صا
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 .53جميلة جبار، المرجع السابق، ص  
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 .53جميلة جبار، المرجع السابق، ص  
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كما ينتهيان ، إنهما حقان مؤقتان ينتهيان بإنقضاء الأجل المحدد لهما أو يموت المنتفع أو الحكر -

 أيضا بعدم الإستعمال.

فإذا كان موت المنتفع يؤدي حتما ، كما أنهما يختلفان في كونهما أنهما يحتويان أحكاما مختلفة -

بل ينتقل إلى ورثته ، الحكر لا ينتهي بموت المحتكر على عكس حق، حتى ولو لم يحل الأجل، إلى زوال الحق

 ويعطي إنطباعا ، من قانون الأوقاف 02مكرر  26أثناء سريان مدة العقد حسب ما تقض ي به المادة 

 عن خروج عن القواعد العامة تبرره الغاية من الحكر.

  الإنتفاعبينما حق ، ذلك أن حق الحكر هو حق مؤقت، كما يختلفان أيضا من حيث الصفة -

( والقانون 08/16، حسب ما تقتضيه القوانين الحديثة )قانون التوجيه الفلاحي، في هذا المجال حق مؤبد

 بيههما حق الحكر يكون محدد المدة.، فحق الإنتفاع تملك وقفي يكون على وجه التأبيد، (10/03)

على عكس الحكر ، د تبرعلأن الأصل في الوقف عق، يكون الإنتفاع بالملك الوقفي من دون مقابل -

 يكون بمقابل بإعتبار من العقود التي تكون بغرض إستثمار ملك وقفي.

من الحقوق الشخصية التي يترتب في ملك  تمييز حق الإنتفاع عن الحقوق الشخصية: -ب

 وسنتطرق من خلال هذا العنصر إلى التمييز بين حق الإنتفاع عن حق ، الإيجار والوقف، الغير

 عن الوقف وفق ما يلي:و ، الإيجار
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يتشابه حق الإنتفاع حق الإيجار إذ كل مههما يتمتعان بش يء  تميز حق الإنتفاع عن الإيجار: -1

لكن ثمة إختلافات جوهرية تميز الحقين عن بعضهما البعض ، فهما مجرد حائزان للش يء، مملوك للغير

 أهمها:

ه دائنا للمؤجر وهي رابطة قانونية بإعتبار ، من حيث الطبيعة: فحق الإيجار يعد حقا شخصيا -

 فلا يمكن للدائن أن ينتقل بالعين المؤجرة إلا عن طريق ، بين الدائنين )المستأجر( والمدين )المؤجر(

 دون سلطة المالك.، أما حق الإنتفاع فهو حق عيني له سلطة مباشرة على الش يء المنتفع به، المؤجر

ويجوز رهنه رهنا ، يعد مالا عقاريا فإنه يخضع للشهرفإنه ، وحق الإنتفاع إذا ورد على عقار -

لكن هذا الحق لا يملكه حق ، دون تدخل المالك بإعتباره حقا عينيا، وله الحق أن يتنازل عن حقه، رسميا

الإيجار خاصة تعلق بالعين المؤجرة إذا كانت عقارا فإنه لا يستطيع أن يرهنه أو شهره أو تنقله أو يتصرف 

 فيه.

فهو محدود بحياة ، فهو في الأصل حق لمدى الحياة، تفاع له خاصية أنه حق مؤقتحق الإن -

بعين أنه ينقض ي حتما بموت صاحبه بخلاف حق المستأجر فهو في الأصل لا ينتهي بوفاة ، المنتفع

وإذا إنتهى فإنه يكون في حالات إستثنائية إذا كان يأخذ بعين الإعتبار شخصية المستأجر فإنه ، المستأجر

 1 يورث.لا
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 213من خلال التعريفات القانونية الواردة للوقف في المادة تميز حق الإنتفاع عن الوقف: -2

يمكننا إبراز أهم الأوجه المشابهة بين ، المتعلق بالأوقاف 91/10من قانون  03من قانون الأسرة وكذا المادة 

كل مههما يخول لصاحبه التمتع بالعين إذا أن ، حق الإنتفاع والوقف ومنه أن الوقف يتشابه بحق الإنتفاع

والأعيان ، موضوع حق الإنتفاع أو محل الوقف مما يمنع على صاحبها التصرف بالش يء موضوع الإنتفاع

وتبقى منفعتها وثمرهها لبعض الجهات الخيرية ، الموقوفة ممنوعة من التداول الناقل للملكية حالا ومآلا

 1وبرا بهم(.، بعض الأفراد عونا لهمأو الخاص أو تكون ب، ذات النفع العام

 يتمثل فيما يلي:، وأما أوجه الإختلاف

 وأن المستحق في الوقف ، نفيه شخصي حقحق الإنتفاع حق عيني فبينما الوقف الحق المست -

 لا يجوز له رهن الوقف على عكس حق الإنتفاع يجوز للمنتفع رهن حق الإنتفاع أو تأمينه لدى الغير.

أو أن يكون ، وغير قابل للإنتقال إلى ورثته، ق موقت ينتهي حتما بموت المنتفعحق المنتفع ح -

 وقد ينتقل إلى الورثة بشرط واقف.، حق المستحق فقد يكون مؤيدا أو مؤقتا

بخلاف الوقف إذ ، 2للمنتفع حق الإستعانة بدعاوى الإسترداد لحماية حقه بين تعرض الغير -

مستقلة يكسبها من السند المنش ىء وله ذمة مالية مستقلة خاصة به  أنه يتمتع بشخصية معنوية إعتبارية
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 .148راضية عليوان، المرجع السابق، ص  
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لأموال في القانون الجزائري، مذكرة ماجستير، فرع عقود ومسؤوليته، جامعة الجزائر، كلية الحقوق نادية براهيمي، الوقف وعلاقته بنظام ا 
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بالإضافة إلى فروقها ، 1يمثله المتولي تمثيلا شرعيا وصحيحا ويجب مخاصمة في كل ما يتعلق بجوهر الوقف

 أخرى لا يتسع المجال لحصرها.

حددت أسباب نجد أنها  844بالرجوع إلى نص المادة  الفرع الثاني: أسباب كسب حق الإنتفاع:

أو ، وبالتقادم، كسب حق الإنتفاع حيث نصت على ما يلي )يكسب حق الإنتفاع بالتعاقد وبالشفعة

كانوا موجودين على قيد الحياة  ايجوز أن يوص ي بحق الإنتفاع لأشخاص متعاقدين إذ، بمقتض ى القانون 

ديد أسباب كسب هذا يمكننا تحالمادة من خلال هذه ، (للحمل المستكن كما يجوز له، وقف الوصية

رى التي تتلائم وبالتالي فطرق الإكتساب الأخ، صيةبمقتض ى القانون والو ، التقادم، الشفعة، الحق بالعقد

ولذلك الميراث بإعتبار أن ، مع طبيعة حق الإنتفاع لا يمكن أن تكون سببا من أسباب كسبه مثل الإستلاء

وتستعص ي ، 19 – 87ابقا كإستثناء في القانون رقم إلا فيما ذكر س، حق الإنتفاع ينتهي بوفاة المنتفع

طبيعة حق الإنتفاع على الإلتصاق فيبقى إذن من أسباب كسب الملكية التي تنطبق على حق الإنتفاع 

 2فحق الإنتفاع كحق الملكية يمكن كسبه إبتداء وإنتقالا .، والتقادم، الشفعة، العقد، الوصية

وهو المبدأ الذي سنتناوله أولا ، تض ى التصرفات القانونيةإذا فالملكية حق الإنتفاع تكتسب بمق

وقد تكون وقائع مادية مصدر من مصادر كسب حق الإنتفاع العقاري العيني كإستثناء والذي سنتناوله 

 ثانيا.
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وعلى هذا الأساس أن المعاملات إعتبار المعاملات القانونية مصدر لكسب حق الإنتفاع: -أول

فالإرادة تعتبر ، وحق الإنتفاع بوجه خاص، أ الأساس ي لكسب هذا الحق بوجه عامالقانونية تعتبر المبد

فالأصل في هذا كله أن الإرادة ، وذلك بإحداثها لآثار قانونية، الركيزة الأساسية في التصرفات القانونية

طرق ولعل أهم هذه المعاملات القانونية: العقد والوصية وسنت، مصدر في إنشاء التصرفات القانونية

 إليهما في ما يلي: 

وحق الملكية بصفة ، يعد من أهم أسباب إكتساب الحقوق العينية الأصلية بصفة عامةالعقد: -أ

أو  يلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص بمنح إتفاقالعقد هو ، خاصة

ي ومنه يتحقق سبب إنشاء من القانون المدني الجزائر  54وهذا طبقا لنص المادة ، فعل أو عدم فعل ش يء

مع إحتفاظ المالك بسلطة ، حق الإنتفاع من المالك لصالح شخص آخر لم يكن متمتعا بهذا الحق من قبل

وهي من أمثل ، فلا يمكن للبيع والمقايضة والهبة، 1التصرف في الش يء عن طريق البيع أو المقايضة أو الهبة

لأن هذه الصورة نادرة الوقوع ، محلا لكسب حق الإنتفاعأن تكون ، التصرفات القانونية وأوسعها إنتشارا

 إستثناء حق الإنتفاع الممارس ب، فإذا كان التصرف ينصب على بيع حق الإنتفاع، في الحياة العملية

كما أن المقايضة هي الأخرى لا نجد تطبيقاهها في الحياة العملية في كسب حق ، على الأراض ي الفلاحية

 الإنتفاع.

الواقعية لكسب حق الإنتفاع في العقد هو العقد الناقل للملكية بصورة مباشرة لكن الصورة 

فيصبح من كان مالك الش يء هو صاحب ، ونقل الرقبة إلى الغير، عن طريق إحتفاظ المالك بمنفعة العين
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أو ، وتميز هذا حق الإنتفاع عن حق المستأجر من حيث أن حق الإنتفاع قد يكون بعوض، حق المنفعة

 1بخلاف عقد الإيجار الذي تعد الأجرة ركنا من أركانه.، بدونه

وغير ، والعقد المنش ئ أو الناقل لحق الإنتفاع هو الذي يقرر هذا الحق وشروطه وإلتزامات المنتفع

 2ذلك من أحكام.

يؤدي إلى إكتساب حق ، تعتبر الوصية تصرفا قانونيا إنفراديا يبيح أثاره بإرادة واحدةالوصية: -ب

ليس لها أثر ، ولا يتحقق ذلك إلا بعد وفاة الموص ي بإعتبارها تصرف مضاف إلى ما بعد الموت، الإنتفاع

بحيث لا يمكن ، فحق الإنتفاع ينشأ إبتداء بالوصية، وإنما يترتب أثارها بعد وفاته، أثناء حياة الموص ي

لا يجوز للمنتفع أن يوص ي ولهذا ، بحق الإنتفاع لأن ينتهي هذا الأخير حتما بموت المنتفع )الموص ي(إيصاء 

وإن كانت الوصية يمكن بها إنشاء حق ، بحق الإنتفاع ولا يمكن أن يكسب حق الإنتفاع إنتقالا بالوصية

ن يوص ي المالك بحق الإنتفاع بملكيته للغير أك ، والصورة الأكثر تداولا وإيضاحا، الإنتفاع أساسا وإبتداء

 ويتخذ بطريقتين:

كل الوصية بحق الإنتفاع لشخص معين مع الإحتفاظ لشخص معين أن تتخذ شالصورة الأولى: -

 مع الإحتفاظ الورثة بالرقبة أن يوص ي مالك العين.
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مع الإيصاء بحق الإنتفاع ، كأن يوص ي مالك الغير بالرقبة بشخص معينالصورة الثانية:  -

ة الورثة بعد وفاة حيث أن الوصية تتوقف على إجاز ، لكن ثمة ملاحظة وهي أن لا وص ي لوارث، 1للورثة

 الموص ي.

كما يجوز ، ويجوز أن يوص ي المالك لأشخاص متعاقدين إذا كانوا على قيد الحياة وقف الوصية

 2وذلك بشرط أن تتم ولادته حياة.، أن يوص ي بحق الإنتفاع للحمل المستكن

بح فإذا مات لا تص، كما يشترط لإنتقال الحق الموص ي له ضرورة بقائه حيا بعد وفاة الموص ي

 3الوصية.

وهذا ما أشارت ، أو تقترن بأجل واقف، كما يمكن أن تعلق الوصية على شرط واقف أو ناسخ

 في القانون المدني الجزائري السالف الذكر. 844إليه المادة 

ولا يشترط فيه الشهر لأن ، وتجدر الإشارة أن الوصية تثبت بعقد رسمي يحرر أمام الموثق

وهذا ما أقرته الغرفة العقارية للمحكمة العليا، الوصية مضاف ما بعد الموت
كما يثبت الحكم قضائي ، 4
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من القانون  43يؤشر على هامش أصل الملكية في حالة وجود مانع قاهر حسب ما تقتض ي به المادة 

84/11.1 

ويمكن أن تكون للوقائع المادية تقريرا لحق الوقائع المادية كمصدر كسب حق الإنتفاع: -ثانيا

أو مصدرا من مصادر إمتلاك حق الإنتفاع كالشفعة والتقادم وسنتطرق إليهما في هذا البحث  الإنتفاع

 كالتالي:

 تعتبر الشفعة سبب إمتلاك حق الإنتفاع الوراد على العقارات المملوكة  الشفعة: -أ

 ري من القانون المدني )رخصة تجيز الحلول محل المشت 794والتي تعرف كما يلي حسب المادة ، للخواص

ق م  795كما يثبت حق الشفعة حسب المادة ، في بيع العقار ضمن الأموال والشروط المنصوص عليها ...(

 ج لمالك الرقبة إذا بيع الكل أو البعض من حق الإنتفاع المناسب للرقبة.

 المشاع إلى أجنبي.للشريك إذا بيع جزء من العقار  -

 ها.لصاحب حق الإنتفاع إذا بيعت الرقبة كلها أو بعض -

ولهذا أمام هذه الشروط لإقرار حق الشفعة تصبح سببا لكسب الحقوق العينية العقارية بما 

إذ يتقدم الشريك في الشيوع شراء ، في ذلك حق الإنتفاع التي يباع فيها حق الإنتفاع الممارس على الشيوع

 م على كل لأن يوضعه هذا يتقد، حق الإنتفاع بشريطة أن لا يمارس مالك الرقبة هذه الرخصة

 ومقدم في المرتبة عند تزاحم الشفعاء.، الشركاء

                                                           
1
، 27/02/2005المؤرخ في  05/02، بمقتضى قانون الأسرة المعدل والمتمم بموجب الأمر 1984يونيو  09المؤرخ في  84/11القانون رقم  

 .15، العدد 27/02/2005ة الرسمية، الصادرة بتاريخ الجريد
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ولعل الحكمة من تقرير الشفعة هي دفع الضرر المتوقع للشفيع وكما لها من فوائد إقتصادية 

 1ما تفرق من عناصر الملكية في يد شخص واحد. تؤدي إلى جمع

كما له أن يتصرف ، يهاكما أن لصاحب حق الإنتفاع أن ينتفع به شخصيا طوال المدة المتفق عل

فإذا حدث وتصرف ، ويتقيد المتصرف إليه بذات الشروط المقرر بها حق الإنتفاع الأصلي، في حق للغير

جاز لمالك الرقبة الحق في طلب المنفقة وطلب الشفعة في حق الإنتفاع المباع ، المنتفع في حق الإنتفاع للغير

ويصبح مالكا ، العقار حتى يحسن الإنتفاع به وإستغلالهفله الأولوية في ضم سلطات المالك على ، للغير

 2ويثبت هذا الحق لمالك الرقبة سواء بيع حق الإنتفاع كله أو بعضه.، ملكية تامة

يعتبر التقادم المكسب وسيلة لكسب التقادم كسبب من أسباب كسب حق الإنتفاع: -ب

مع التمسك بكسب هذا الحق ، مقررة أو أي حق عيني آخر إذا إستمرت حيازه مدة معينة، ملكية الش يء

 وقد إتفق الفقهاء على إعتبار التقادم سبب من أسباب إكتساب الحقوق بصفة ، دون إنقطاع

في ق م ج  827والحقوق العينية بصفة خاصة وهو ما ذهب إليه المشرع الجزائري في نص المادة ، عامة

أو عقارا دون أن يكون مالكا له أو خاصة به أو عينيا منقولا كان ، حيث نصت )من حاز عقارا أو منقولا

من القانون  828كما نصت المادة ، سنة دون إنقطاع( 15إذا إستمرت حيازته له مدة ، صار له ذلك ملكا

وكانت مقترنة بحسن ، المدني الجزائري على ما يلي )إذا وقعت الحيازة على عقار أو على حق عيني عقاري 

 سنوات ...(. 10فإن مدة التقادم المكسب تكون عشر ، ى سند صحيحومستندة في وقت نفسه إل، النية

                                                           
1
لسياسية، دقيش أحمد، مقال بعنوان نظام الشفعة بين الشريعة العامة والتشريعات الخاصة في القانون الجزائري، المجلة النقدية للقانون والعلوم ا 

 .178، ص 2009، سنة 01كلية الحقوق، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، العدد 
2
 .176ضا عبد الحليم عبد المجيد عبد الباري، المرجع السابق، ص ر 
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فالأول الذي يكون سببا لكسب حق ، ويجب أن تفرق بين التقادم المكسب والتقادم المسقط

 بل يعتبر سببا ، أما الثاني )التقادم المسقط( فلا يكسب هذا الحق، الإنتفاع بإعتباره حقا عينيا

لذلك ، من أثار الحيازة المقترنة بمدة معينة لكسب هذا الحق )حق الإنتفاع( ويعتبر التقادم أثر، لإسقاطه

وعنصر الزمن من جهة أخرى بإعتبار أن الحيازة حسب مفهوم ، يتطلب توافر عنصر الحيازة من جهة

ويوم عليه بأفعال مادية يظهر بمظهر ، الفقهاء والتشريع سلطة يمارسها شخص على ش يء إستأثر به

كما أن التقادم المكسب يقوم على إعتبارات ، 1كية أو أي حق عيني آخر على هذا الش يءصاحب حق المل

 عملية أهمها:

والذي من خلاله تتجلى ، إنعدام السجل العيني الذي يقوم القيد فيه دليلا مطلقا على الملكية -

إلى نظام الشهر ابقتها الطبيعة القانونية للعقارات ومعرفة مدى خضوعها إلى التطهير ومعرفة مدى مط

 وشهر شخص ي(. )شهر عيني

  يجب معرفة وإثبات الحد الزمني من خلاله أنه جاز العين أو الحق العيني دون إنقطاع لأن هذا -

 من أساسيات التقادم )الحيازة والمدة( وهو دافع لإستقرار في التعامل والإئتمان في المعاملات العقارية.

كتساب حق الإنتفاع عن طريق التقادم المكسب بنوعيه وفيه نخلص إلى القول أنه يشترط لإ

بتوافر جملة من الشروط ويمكن ، أو التقادم المكسب القصير، سواء تعلق الأمر بالمكسب الطويل

 إجمالها فيما يلي: 

                                                           
1
 .242، ص 1992علي علي سليمان، ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية،  
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 يجب أن تكون حيازة الحائز قانونية بمعناه أن تكون مستوفاه لكل من العنصر المادي  -

مع خلو الحيازة من العيوب كأن تكون هادئة ظاهرة ، ية وضع اليد مع نية التملكأي إقتران عمل، والمعنوي 

 1غير غامضة ومستمرة.

 10سنة وعشر  15المدة المقررة قانونا وهي التي يتحقق بها التقادم المكسب وهي خمسة عشر  -

لإستخلاص ومن شأن المتقاض ي تبيان الأسباب التي تكفي ، سنوات للتقادم المكسب الطويل والقصير

توافر المدة الكاملة للتقادم وعلى المحكمة المختصة أن تبين إستمرارية الحيازة للمدة المقررة ينفي أي 

 جهالة أو غموض أو لبس يكتنف التقادم.

دون أن تخضع ، ويبقى إستنباط شروط التقادم مسألة واقع تستغل بتقديرها محكمة موضوع

 2في ذلك لرقابة المحكمة العليا.

ولكنه مع ذلك لم ينقلها ، م سبب صحيح بإعتبار تصرف قانوني ناقل للملكية كالبيع والوصيةقيا -

 أو كان مالكا ، كأن يكون هذا التصرف صدر من شخص ليس بمالك، لأنه صدر من غير المالك، للحائز

 غير باطل.، ويجب أن ينصب على تصرف قانوني سليم، ولكن ملكيته زالت بأثر رجعي، له

من القانون المدني الجزائري والتي أقرت  828افر شرط حسن النية وهذا ما أقرته المادة يجب تو  -

  وهو أن يعتقد الحائز وقت تلقيه الملكية أو الحق أن يتلقاه، بإشتراط توافر حسن النية لدى الحائز

 وتبقى مسألة حسن النية سلطة تقديرية لقاض ي الموضوع.، من صاحبه

                                                           
1
 .96، ص 2006ر هومة، الطبعة الخامسة، سنة عبد الحفيظ بن عبيدة، إثبات الملكية العقارية والحقوق العينية العقارية في التشريع الجزائري، دا 
2
 .475، ص 2004المستشار أنور، التقادم، الملكية القانونية، دون مكان الطبع أو العدد، سنة  
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 المترتبة على قيام حق الإنتفاع وأسباب إنتهاءه:المطلب الثاني: الأثار 

من خلال ما أوردناه سابقا في المطلب الأول من مفهوم حق الإنتفاع وكذا خصائصه ومميزاته 

كان لا بد لنا من غرض الأثار المترتبة على قيام الإنتفاع وأسباب إنقضائه ، وأسباب قيام هذا الحق

 لج هذا المطلب ما يلي:كسابقيه من الشرط وحق الإرتفاق وسنعا

 الفرع الأول: الأثار المترتبة على قيام حق الإنتفاع.

 الفرع الثاني: أسباب إنتهاء حق الإنتفاع.

يترتب عن إكتساب حق الإنتفاع أثار لكل أطراف هذا الحق الفرع الأول: أثار كسب حق الإنتفاع:

حددة قانونا وقد يحدد بعضهما في سند ومالك الرقبة( فيصبح لكل مههما حقوقا وإلتزامات م، )المنتفع

ق م ج )يراعى في حقوق المنتفع وإلتزاماته السند الذي أنشأ  845حيث جاء في نص المادة ، إنشاء هذا الحق

ومن خلال نص المادة أن السند الذي أنشأ حق ، وكذلك الأحكام المقررة في المواد التالية(، حق الإنتفاع

ات الحقوق والإلتزامات المترتبة من الجانبين سواء كان السند أنشأ وفق العقد الإنتفاع والرجوع إليه في إثب

وأثار ، المنتفع أو الشفعة ويمكن تقسيم هذه الأثار إلى أثار بالنسبة إلى، أو عقد البيع المشفوع، أو الوصية

 تتعلق بصاحب مالك الرقبة حيث أنه يترتب حقوقا للمنتفع يقابلها إلتزامات في ذمة مالك 

 ومنه يمكن معالجة هذا العنصر في ما يلي:، وليتحمل المنتفع إلتزامات في مواجهة المالك، الرقبة

 أولا: أثار حق الإنتفاع بالنسبة للمنتفع.

 بالنسبة لمالك الرقبة. ثانيا: أثار حق الإنتفاع
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ة يرتب القانون في ذمة المنتفع جملة من الحقوق عدحق الإنتفاع بالنسبة للمنتفع: -أول

  وسنتطرق إلى كل من حقوق المنتفع وكذا إلتزاماته، إلتزاماته نحو مالك الرقبة وفي مواجهة المالك

 على النحو التالي:

الحق العيني المترتب على العين ، ولعل أهم الحقوق التي تنسب إلى ذمة المنتفع حقوق المنتفع: -أ

 يع الحقوق كحقه في إستعمال الش يء والمتمثل في حق الإنتفاع الذي تتفرع فيه جم، المنتفع بها

ولأن حق عنصر الإستغلال أو عنصر ، كذلك حق إستغلاله أو ما يعرف مجملا )حق التمتع(، المنتفع

 وبعيدا ، وبالمقابل يثبت لمالك الرقبة حق التصرف، الإستعمال عنصران يتمتعان بهما صاحب الإنتفاع

وإنتقال التصرف ، ة الش يء في يد صاحبه وهو المالكعن الخلط بين هذه العناصر يمكن إنقاء على ملكي

وإنتقال حق التصرف إلى الغير معناه هو تصرف ، العينيحق إنتقاد المالك لأكبر خاصية في حق الملكية أو 

 وليس حق الإنتفاع ولهذا يخول عنصر الإستغلال والإستعمال للمنتفع إدارة الش يء المنتفع به  قانوني

كما يخول له أن يباشر في ذلك الدعاوى التي يحمي ، فيه دون التصرف في الرقبةمع مراعاة حق التصرف 

 مما ينتج لنا التطرق إلى هذه الحقوق تباعا وهي:، بها حقوقه

 حق المنتفع في إستعمال الش يء وإستغلاله. -1

 حق المنتفع في ممارسة سلطته على الش يء المنتفع. -2

بعدإستفادة صاحب الإنتفاع من حق حق المنتفع في إستعمال الش يء وعستغلاله:  -1

وتنتقل إليه سلطات التمتع المتمثلة في عنصرين حق الإستعمال وحق الإستغلال سنتطرق إليهما ، الإنتفاع

 تباعا.
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للمنتفع أن يستعمل الش يء بإستخدامه وتوابعه  حق المنتفع في إستعمال الش يء: -1-1

 عمال الش يء بأن يكون هذا الإستعمال منسجمة وعلى المنتفع أن يتقيد عن إست، للحصول على منافعه

حيث يحل بذلك المنتفع محل المالك في إستعمال الش يء سواء كان ، مع طبيعة الش يء موضوع الإنتفاع

دون تجاوز ، أو إستهلاكه، مراعيا عدم الإستعمال مما يؤدي إلى تلفه، إستعمالا شخصيا أو بواسطة الغير

كما أن ، 1لتصرف المادي بالش يء التي لا تثبت إلا لمالك الرقبةحدود سلطة الإستعمال إلى سلطة ا

بل مقيد بالقيود التي فرضها القانون على المالك وهي ، هو إستعمال غير مطلق، إستعمال المنتفع للش يء

 فلا يجوز أن يفتح مطلا ، نفس القيود التي كان المالك يتقيد بها قبل أن يتنازل عن حق الإنتفاع

كما لا يجب أن يؤدي الإستعمال إلحاق ضرر غير مألوف ،  في حدود المسافة المقررة قانوناإلا، على الجار

 2بالجار.

من القانون المدني )على المنتفع أن يستعمل الش يء بحالته  847/01وهذا ما نصت عليه المادة 

 وأن يديره إدارة حسنة(.، التي تسلمه به وبحسب ما أعد له

من القانون المدني على أنه )وللمالك أن يعترض على أي  02 فقرة 847كما أشارت المادة 

وللمالك أن يعترض على هذا أي الإستعمال غير مشروع أو غير متفق مع طبيعة ، إستعمال غير مشروع

يعترض عى هذا الإستعمال شرط أن يثبت  فإذا كان الإستعمال غير مشروع فللمالك الحق أن، الش يء ...(

 أجاز له المشرع أن يطالب بتقديم تأمينات من طرف المنتفع لضمان  وقد، بأن حقوقه في خطر

أو إستمر على الرغم من إعتراض المالك في إستعمال الش يء إستعمالا غير ، فإن لم يقدمها المنتفع، حقوقه

                                                           
1
 .138قصي سليمان، المرجع السابق، ص  
2
 .140جبار جميلة، المرجع السابق، ص  
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فالقاض ي أن ينزع العين من تحت المنتفع وأن يسلمها إلى الغير ، أو غير متفق مع طبيعة الش يء، مشروع

 ى إدارهها بل له تبعا لخطورة المال أن يقرر إنتهاء حق الإنتفاع دون الإخلال بحقوق الغير(.ليتول

حق الإستغلال هو القيام بالأعمال اللازمة حق المنتفع في إستغلال الش يء المنتفع:  -1-2

ع والثمار هي ما ينتجه الش يء بصفة دون المساس بجوهره ويخول حق المنتف، للحصول على ثمار الش يء

والحق في الإستغلال هو الذي يميز حق الإنتفاع عن حق الإستغلال وحق ، للمنتفع أن ينتقل الش يء

 1حيث لا يجوز فيهما الإستغلال الش يء.، ىالسكن

من القانون المدني الجزائري أن الثمار الش يء المنتفع به تكون للمنتفع  846وقد حددت المادة 

  ...( فالأصل أن حق المنتفع في إستغلال الش يء ينصب 839مدة إنتفاعه مع مراعاة أحكام الفقرة 

كما يمكن أن يكون الإستغلال ، 2على الثمار لا على المنتجات سواء كانت هذه الثمار طبيعية أو صناعية

وقد نستعرض بعض الحالات ، مباشرا كأن يقوم المنتفع بزراعة الأرض المنتفع بها بنفسه ويجني ثمارها

وحق الإنتفاع ، ع التي تبرز المنتفع في الإستغلال ومهها حق الإنتفاع بقطيع من المواش يعملية لحق الإنتفا

 وحق الإنتفاع بالأسهم والحصص والسندات.، بالمنجز

 ق م ج ) ... وله نتاج المواش ي  851/02ما نصت عليه المادة وهو حق الإنتفاع بقطيع من المواش ي: -

 حادث مفاجئ أو قوة قاهرة(. بعد أن يعرض مهها ما هلك من الأصل سبب

                                                           
1
نيل شهادة الماجستير في العلوم القانونية والإدارية، فرع القانون العقاري بن ناصر وهيبة، حق الإنتفاع في التشريع الجزائري، مذكرة ل 

 .64، ص 2001 – 2000والزراعي، جامعة البليدة، لكلية الحقوق، 
2
 .880، 879محمد كامل مرسي باشا، الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، ص  
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  أو هو تفاعل مجموعة، حق الإنتفاع بالمنجز وهو مجموع من المال يشمل عناصر مختلفة -

ومهها غير المادي أي المعنوي كالحق ، من العناصر المادية والمعنوية شكل محل تجاري مثل البضائع والأثاث

والعلامة التجارية إذ يجوز ، وكذا الإسم التجاري ، والسمعة التجارية، حق الإتصال بالعملاء، في الإيجار

أن يرتب حق الإنتفاع على المتجر بإعتباره مجموع من المال الذي يقع عليه حق الإنتفاع لا على ما يشمل 

ويتمثل حق المنتفع في إستغلال ثمار المنجز عن طريق ، 1عليه من عناصر منفصلة عن بعضها البعض

 عليه أن يخصم جزء من الأرباح يخصصه للتعويض عن إستهلاكولكن يجب ، أرباح ىالحصول عل

 وغيرها من المهمات ... الخ.، الآلات

  أو الحصة، الإنتفاع بالأسهم والحصص أو السندات: السهم في الشركة كشركاء في المساهمة -

 وشركات القومية وشركات التضامن، كالشركات ذات المسؤولية المحدودة، في بعض الشركة الأخرى 

أما السند فهو دين على الشركة بمقدار قيمته الإسمية أو ما يدفع للسند ، بتفاوت ريعها بتفاوت أرباحها

 من فوائد فهذه كلها من الأشياء التي ينتفع بها صاحب الإنتفاع.

يثبت للمنتفع من السلطات القانونية ما مدى سلطة المنتفع على الش يء المنتفع به:  -2

وله أن يقوم ، لإنتفاع بالش يء فله أن يقوم بالأعمال الإدارية التي يتطلبها الإنتفاعيمكنه من ممارسة حق ا

كما أنه له في ذلك حق مباشرة الدعاوى ، فقط دون حق الرقبة، لكن في حق الإنتفاع، بأعمال التصرف

 مال أو بالحقوق التي يتضمهها حق الإنتفاع وأهم هذه الأعمال هي أع، المتعلقة بحق الإنتفاع نفسه

 وكذا أعمال التصرف.، الإدارة
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عي الإيجار إستفاء ، أعمال الإدارة: من جملة الأعمال الإدارة التي يخولها حق الإنتفاع للمنتفع -

 حضور جلسات الجمعيات العامة للشركات ...، الحقوق بيع المحصول 

تعمال والإستغلال أعمال التصرف: بإعتبار أن صاحب الإنتفاع أنه يملك بالإضافة إلى سلطة الإس -

حيث أن التصرف في حق الإنتفاع يمكنه من النزول ، فإنه حق التصرف دون أن يمتد ذلك إلى حق الرقبة

أو رهنه أو ترتيب حق عيني أصلي عليه حق مباشرة الدعوى طبقا للإتفاق المبرم بينه ومالك ، عنه للغير

 الرقبة.

اع أو المنتفع حقوقا بالنسبة لمالك الرقبة إلا تمثل إلتزامات صاحب الإنتفإلتزامات المنتفع:  -ب

  ز بها حق الإنتفاع هذه الإلتزامات تترتب وتنشأ بناء على وقائع مادية تمثليفي بعض الخصائص التي يتم

 – 847وهذه الإلتزامات محددة وجاءت في نصوص القانون المدني ، في وجود الش ي المنتفع به في يد المنتفع

العيني العقاري دون المنقول ونحن نستعرض القيود  حقا في هذا العنصر الإنتفاع والذي يهمن، منه 851

 الإتفاقية الواردة على الملكية العقارية وإعتبار حق الإنتفاع العيني العقاري أحد أهم هذه القيود 

ا يستوجب ومادام الحال أن الإلتزامات تترتب على وقائع مادية فهذ، والتي تنقص من حق الملكية ولا تعدمه

بالإضافة إلى إتخاذ كافة ، وحفظ العين المنتفع بها حتى ترد إلى المالك بعد إنتهاء حق الإنتفاع، عليه صيانة

 الوسائل اللازمة لتحقيق هذا الغرضونستعرض إلى مجمل هذه الإلتزامات بما يلي:

ادة بالرجوع إلى أحكام المإستعمال الش يء بحسب ما أعد له وعدارته إدارة حسنة:  -1

 من القانون المدني الجزائري حيث تنص على ما يلي )على المنتفع أن يستعمل الش يء حالته  847/01

حيث يجب أن يكون إستعمال المنتفع للش يء ، وبحسب ما أعد له وأن يديره إدارة حسنة(، التي تسلمه بها
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ية من إرادة مالك الرقبة وتعرف المنفعة المقصودة من الش يء إما طبيع متفقا مع المنفعة المقصود منه

فلا يجوز ، 1ط الإنتفاع به للسكن فقط وجب على الإلتزام بذلكوإشتر ، فمن رتب حق الإنتفاع على عقاره

ول هذا المنزل إلى غرض آخر غير السكن بل يجوز له أن يسكنه بنفسه أو يؤجره إلى غيره للمنتفع أن يح

كما أن مضمون هذا ، يمكن للمنتفع أن يقوم كليا وعلى إعتبار أن هذا من أعمال التصرف التي، للسكن

 عنايةالإلتزام منه أن يدير العين إدارة حسنة على أن يبذل قصارى جهده في إدارة الش يء وإستغلاله و 

هن تعويض عن ما ر كما أن للمالك )أي مالك الرقبة( أن يطالب بتأمينات كالكفالة أو ال، 2الرجل العادي

ويجوز له أن يطلب من القاض ي تسليم العين إلى أمين ، ماله غير المشروعينجم من أضرار نتيجة إستع

 847/02وبهذا نصت عليه المادة ، يتولى إدارهها في حال إستمرار المنتفع في سوء إستعماله لهذا الحق

 المبتغى وتقريره بما يتلائم مع طبيعة الإستعمال ويتناسب مع مقتضياة الإتزامات المفروضة.لتوضيح هذا 

المنتفع ملزم أثناء إنتفاعه  ل عبء التكاليف المعتادة:موتح، صيانة الش يء المنتفع به -2

 النفاقات التي تقتضيها أعمال  وبكل، بكل ما يعرض على العين المنتفع بها من التكاليف المعتادة

أما ، يوتمليها ظروف الصيانة أو عناية الرجل العاد، وتفرضها متطلبات التعاقد والإتفاق، الصيانة

التكاليف غير المعتادة فلا تدخل ضمن حسابات الصيانة ومن أعمال المنتفع وعلى أن يؤدي للمالك فوائد 

وإذا كان المنتفع هو الذي قام بالإنفاق كان له إسترداد رأس المال عند إنتهاء حق ، في ذلك ما أنفقه

 3الإنتفاع.
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 الة جيدة ويجب عليه أن يمنع كما أن المنتفع أن يحفظ الأشياء المقرر عليها حقه بح

وإذا حصل التعدي على العقار يجب على المنتفع أن يخطر المالك ، وأن يحدد قيد الرهن الرسمي، التقادم

 1وإلا ألزم بتعويض ما يلحق المالك من الضرر.

من القانون  850و 849بالرجوعإلى أحكام المادتين  حفظ الش يء والمسؤولية على هلاكه: -3

 على أنه هناك إلتزام يقع على عاتق المنتفع ويتمثل في الإلتزام في المحافظةزائري والتي تنصان المدني الج

 ومن جملة الأعمال المقررة للحفظ وهي:، على الش يء

 سبب الهلاك. بترميمهاإخطار مالك الرقبة بكل ما تعرض له العين من خطر لتدارك  -

 الش يء.القيام بأعمال الصيانة اللازمة للحفاظ على  -

 2تحديد المنتفع التأمين بدفع أقساط طوال مدة إنتفاعه. -

أو  الأصل في حق الإنتفاع أن الحقوق والإلتزاماتلرقبة:لمالك اأثار حق الإنتفاع بالنسبة  -انياث

في العقد تكون متبادلة ومتقابلة وكما يرتب كسب حق الإنتفاع أثار بالنسبة للمنتفع وموازاة مع ذلك 

وحيث أن مالك الرقبة يلتزم تجاه المنتفع بعدة إلتزامات لتمكين ، قابل آثار بالنسبة لمالك الرقبةيترتب في الم

 لذلك تقوم بتقسيم هذا العنصر إلى ما يلي:، المنتفع من ممارسة حقوقه القانونية كاملة

 حقوق مالك الرقبة. -1

 إلتزامات مالك الرقبة. -2
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حق التصرف وحق الحصول على ما تتجه يشمل حقوق مالك الرقبة حقوق مالك الرقبة: -أ

 حق مباشرة الدعاوى المتعلقة بالرقبة وسنتطرق إليها تباعا.، العين من دون الثمار

  إذا قام حق الإنتفاع فلمالك الرقبة أن يتنازل عن عنصرين حق التصرف في الرقبة: -1

 ظ لنفسه لعنصر من عناصر حق الملكية وهما )حق الإستعمال وحق الإستغلال( بالمقابل يحتف

 وله حق التصرف في العين محل الإنتفاع دون أن يكون هناك تعارض ، وهو عنصر جوهري ، التصرف

أو يكون من هذا التصرف أن يؤدي إلى إلحاق ضرر بالعين المنتفع بها إذ تنتقل الملكية أو ، مع حق المنتفع

ويتقرر ، الك السابق إلى المالك الجديدكما أنها تنقل جميع حقوق الم، 1ة بحق الإنتفاعلالأملاك وهي مثق

ولدائنيه أن ، كما أن لمالك الرقبة أن يرهن ملكيته رهنا رسميا، لصالح هذا الأخير ملكية التي بعد إنتهاء

 كما له أي لمالك الرقبة أن يرتب حق الإرتفاق ، يأخذوا عليها حق إختصاص كما يرتب عليها حق إمتياز

وفي حالة ، تعارض حق الإرتفاق مع حق الإنتفاع إلا بعد إنتهاء حق الإنتفاععلى العقار لكن شرط أن لا ي

وقد يتفقان على أن ، لا ينفذ هذا البيع في حق المنتفع إلا برضاه، إذا بيع العقار من قبل مالك الرقبة

يكون على أن ، أو أن يبقى الثمن كله لمالك الرقبة، يختص كل مههما بجزء من الثمن يتناسب مع قيمة حقه

 2أو على أمر آخر يرتضيان له معا.، إلى نهاية حق الإنتفاع للمنتفع فوائده

من المسلم به أن تكون ثمار الحق في الحصول على منتجات العين من دون الثمار: -2

  846وهذا ما قررته المادة ، فإن ما تنتجه العين مما لا يعتبر ثمارا يكون لمالك الرقبة، العين المنتفع

                                                           
1
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ون المدني الجزائري )ثمار الش يء المنتفع به تكون للمنتفع بقدر مدة إنتفاعه مع مراعاة أحكام من القان

فالقاعدة العامة أن الثمار تكون لفائدة صاحب الإنتفاع أو المنتفع وإلا أن ، (839الفقرة الثانية من المادة 

فائدة مالك الرقبة فمثلا إذا والتي يستوجب أن ما عدا الثمار تكون ل، هذه القاعدة ليست على إطلاقها

كما أن الكنز ، فالجائزة لا تعتبر ثمارا وتكون لمالك الرقبة، وربح جائزة، كان الش يء المنتفع به سندا أو سهما

  بل إن المنتفع لا يحق له الحصول ، الذي يعثر عليه في العقار المنتفع به يكون لمالك الرقبة دون المنتفع

 1لأن الكنز مال مستقل عن العقار وليس نتاجا له. على الفوائد في هذه الحالة

  الرقبة حق في حماية حقهلمالك حق المالك في مباشرة الدعاوى المتعلقة بالرقبة: -3

 فله أن يرفع دعوى ، في الرقبة وهذا بإستعمال الحق في مباشرة الدعاوى التي تتعلق بالرقبة

وكذا دعوى تعيين الحدود وتجدر  إنكارهرتفاق أو ودعوى الإقرار بحق الإ ، ودعوى الحيازة، الإستحقاق

الإشارة إلى أن كل الدعاوى التي يتم رفعها من قبل المنتفع أو مالك الرقبة يجب أن يتم شهرها لدى 

 2المحافظة العقارية حتى تكون حجة على الغير.

ير لا توجد له فهذا الأخ، كما أن للمنتفع إلتزامات تجاه مالك الرقبةإلتزامات مالك الرقبة: -ب

إلا أنه لا يجوز ، ولما كان هذا الأمر أساسه العقد، سند إنشاء حق الإنتفاع هإلا ما رتب، إلتزامات شخصية

كما لا يجوز لمالك الرقبة أن ، لمالك الرقبة في تعطيل أو إنقاص من حق الإنتفاع الذي يتمتع به المنتفع

  يلتزم بالقيام بالإصلاحات الجسيمة حتى يحافظ كما، يدخل أي تعديل في العين دون موافقة المنتفع
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  ومنه أن نتناول ، في الرقبة بما يعود على المنتفع كما له الحق في التصرف، على سلامة العين المنتفع بها

 في هذا العنصر إلتزامات مالك الرقبة والمتمثلة في

ن يقوم بأي تصرف يعيق إذ لا يجوز لمالك الرقبة أ الإلتزام بعدم المسا  بحقوق المنتفع: -1

بالرغم من أن المنتفع لا يمكنه منع مالك الرقبة من القيام بأعمال تقتضيها ، أو ينقص من حق المنتفع

كما له القيام بالإصلاحات ، لو أدى إلى إنقاص من حق المنتفع، المحافظة على الش يء محل الحق العين

 من حقه في الإنتفاع خلال مدة التمتع بهذا  ولو لم يوافق المنتفع وأدى ذلك إلى حرمانه، الجسيمة

وما يتطلبه ، ودون أن يرتب على ذلك تعويض لفائدة المنتفع في ذمة مالك الرقبة عن هذه المدة، الحق

 وما يقتضيه المصلحة.، المحافظة من سلامة العين

 مالك وتعاون أكبر بين ، ثمة رأي آخر في الفقه الإسلامي والذي يدعوا تضامن بين الطرفين

 والمنتفع.، الرقبة

 من القانون المدني الجزائري  50بالرجوع إلى أحكام المادة الإلتزام بنفقات الإصلاح: -2

 وعليه ، لتكون العين صالحة للإنتفاع بها، لمالك يلزم بالقيام بالإصلاحاتفمقتضاها أن اوالتي 

وهذا ما قررته المادة ، ك الرقبةكل المصاريف والنفقات التي تخص هذه الإصلاحات تقع على عاتق مال

 السالف الذكر.
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 الفرع الثاني: أسباب إنقواء حق الإنتفاع:

من القانون المدني الجزائري أسباب إنتهاء حق  854 – 852نظم المشرع الجزائري في المواد 

أو ، ن المحددوقد وردت هذه الأسباب على النحو التالي: ينتهي حق الإنتفاع بإنقضاء الأجل المعي، الإنتفاع

 15وكذلك ينتهي بعدم الإستعمال مدة ضمن ، وينتهي كذلك بهلاك الش يء، بموت المنتفع قبل حلول الأجل

  ولكن هناك أسباب لم ينص المشرع عليها ولكن جاء دور الفقهاء بإستنباطها، خمسة عشر سنة

وكذلك ، بعدول المنتفع عنه فاعوهي على النحو التالي ينقض ي حق الإنت، من النظام القانوني لحق الإنتفاع

 كذلك ينتهي حق الإنتفاع بسبب سوء ، ينتهي بإجتماع صفتي الملك والمنتفع )إتحاد الذمة(

 وأسباب أخرى تناولها الفقهاء ، ومن جميع ما سبق يتضح أن هناك أسباب تناولها المشرع، الإستعمال

 في عنصر مستقل على النحو التالي: من التنظيم القانوني لحق الإنتفاع وسوف نتناول كل مههما

 أسباب إنتهاء حق الإنتفاع التي أوردها القانون: -أول

من القانون المدني  854حتى  852ذكرنا أن المشرع تناول أسباب إنتهاء حق الإنتفاع في المواد 

 هي كما يلي: 995حتى  993الجزائري والمشرع المصري كإستئناس لنا في بحثنا هذا من المواد 

من خلال إستقرائنا إنتهاء حق الإنتفاع بإنتهاء المدة المحددة للإنتفاع أو بموت المنتفع: -أ

إنشاء حق  ندحدد في أقرب الأجلين المدة المتفق عليها في ستيتضح أن مدة حق الإنتفاع تللمواد السابقة 

على أن المدة المحددة وعلى ذلك إذا أبرم شخص حق إنتفاع بآخر وأتفق ، أو مدة حياة المنتفع، الإنتفاع

وقبل إنتهاء هذه المدة وتوفي الشخص المقرر له حق الإنتفاع فإن حق الإنتفاع طبقا ، لإنتهاء حق الإنتفاع
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الي إذا لا يورث وبالت كما يتضح في نفس المادة أن حق الإنتفاع، 1ق م ج ينتهي حتما بهذه المدة 852للمادة 

ينص على إنتقال حق الإنتفاع بالميراث مادامت مدة الإنتفاع بحق الإنتفاع  ورد شرط في السند المنش ئ

أو  الأساس في التعاقد هيقائمة يقع هذا الشرط باطلا ويبطل باقي العقد أو الوصية صحيحة ما لم تكن 

إبرام الوصية حيث أن تحديد أجل الإنتفاع إنما يتعلق بالنظام العام وذلك أن سماح بإنتقال الإنتفاع 

 2عبء ثقيل يحول تناول الثروات.بإلى تحمل الملكية  بالميراث يؤدي

من القانون المدني  853المادة من خلال إنتهاء حق الإنتفاع بهلاك الش يء محل الإنتفاع: -ب

أو  من حيث كونه ماديا، الجزائري يتضح أن المشرع ذكر لفظ "الش يء" دون أن يذكر طبيعة هذا الهلاك

وقد يكون هلاك قانونيا كما لو ، ب حريق فيهما لو إنعدم البناء أو نشماديا ك فقد يكون الهلاك، قانونيا

 3ل كما لو صدر قرار ينزع ملكية للمنفعة العامة.مارج الش يء المنتفع به من نطاق التعخ

أن المشرع فرق بين إذا كان الهلاك يرجع إلى خطأ المنتفع أو خطا  كما يتضح من المادة السابقة

 فإذا كان الهلاك يرجع إلى خطأ المنتفع فيكون ملزما بإعادة الش يء ، غيرأو خطأ ال، مالك الرقبة

فإن إعادة الش يء إلى أصله ، أما إذا كان الهلاك راجعا إلى خطأ مالك الرقبة، ويعود حق الإنتفاع، إلى أصله

لإنتفاع أما ويكون ملزما بتعويض المنتفع عن المدة التي فاتته فيها ا، ويعود أيضا حق الإنتفاع، تكون عليه
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فإذا نزعت ملكية ، إذا كان الهلاك راجعا إلى الغير إنتقل حق الإنتفاع إلى مبلغ التعويض الذي يلزم به الغير

 1الش يء للمنفعة العامة انتقل حق المنتفع إلى تعويض نزع الملكية.

كلي وما يمكن تقريره في هذا العنصر أن الهلاك الذي يترتب عليه حق الإنتفاع هو الهلاك ال

فإذا كان الهلاك الجزئي لا ينقض ي حق الإنتفاع ولكنه ، ويجب أن تفرق بين أمرين في الهلاك، وليس الجزئي

أما إذا كان الهلاك كليا ، يظل على ما يبقى من الش يء محل الإنتفاع مع مراعاة من المتسبب في هلاك الش يء

كما هو ، 2أي حق بالنسبة لبقايا الش يء بمعنى أنه لا يكون للمنتفع، ينقض ي حق الإنتفاع إنقضاء مطلقا

 يكون حق الإنتفاع منقضيا تماما.، حاصل في البناء إذا أنهدم كليا

 إنتهاء حق الإنتفاع بعدم الإستعمال مدة خمس عشرة سنة: -جـ

قانون مدني جزائري على أنه )ينتهي حق الإنتفاع بعدم الإستعمال مدة خمسة  854تنص المادة 

ح من هذه المادة أن حق الإنتفاع ككل حق عيني ما عدا الملكية يسقط بعدم سنة( ويتض 15عشرة 

ويلاحظ أن هذا السبب لا يعدو أن يكون تطبيقا للقواعد العامة في التقادم ، الإستعمال المدة الطويلة

ويتعين عدم ، حقيقيةيجردها طوال قيامه من كل قيمة ، فحق الإنتفاع عبء فادح على الملكية، المسقط

 3إلا لمصلحة لمن يتقرر له ذلك.، ء هذا الحقبقا

كما لو كان ، وقد يوقف كلما وجد سبب أو عذر يتعذر معه على المنتفع أن يستعمل العين

ولو مرة ، أو ما ينوب عنه، أو قد ينقطع التقادم بإستعمال المنتفع، أو ليس له ولي أو وص ي، المنتفع قاصرا
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ومهما يكن متى إنتهى حق الإنتفاع ، 1الحق خلال هذه الفترةوحتى ولو كان فيه سوء إستعمال ، واحدة

 وسقط حق الإنتفاع بالتقادم المسقط.، بعدم الإستعمال عاد الحق إلى مالك الرقبة

تعتبر هذه الأسباب المفضية  أسباب إنتهاء حق الإنتفاع غير المنصوص عليها صراحة: -ثانيا

 بإستنباط من النصوص القانونية والواقع  لإنتهاء حق الإنتفاع هي أسباب أوردها الفقهاء

فقد حدد الفقهاء هذه ، ومن خلال ما تظمنته حق الإنتفاع من مبررات تشريعية لإنقضائه، العملي

وكذا إنتهاؤه ، ةذمال تحادوإنتهاء حق الإنتفاع بإ، الأسباب فيما يلي وهي: نزول المنتفع عن حق الإنتفاع

 إلى هذه الأسباب فيما يلي:وسنتعرض ، بتملكه بالتقادم المكسب

يقصد بالنزول حق الإنتفاع بنزول المنتفع عدول المنتفع  إنتهاء حق الإنتفاع بالنزول عنه: -أ

وقد يقع بالإتفاق ، ويقع العدول لإرادة المنفردة، فينقض ي حق الإنتفاع بعدول صاحبه عنه، عن الإنتفاع

بل ، إذ لا يوجد المشرع شكل خاص لهذه الإرادة، ال الحقفإذا وقع النزول بإرادة المنتفع ز ، مع مالك الرقبة

 ومن خلال هذه الإرادة يكون للمنتفع التخلي عن حق الإنتفاع بأن يقوم ، 2طلبه يصح أن تكون إرادة

 ويسترد المالك )مالك الرقبة( جميع عناصر الملكية.، وسمي بالنزول المسقط، بتركه

أو يكون ، في شكل تبرع من جانب المنتفع، رقبة والمنتفعأما إذا كان النزول بإتفاق بين مالك ال

 وهو نزول حق ، الإتفاق معاوضة إذا ما قدم مالك الرقبة للمنتفع مقابلا لنزوله حق الإنتفاع
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بل يكفي عن هذا ، وليس نقلا له ذلك أن هذا الأمر ليس بحاجة إلى أن ينتقل له حق الإنتفاع، الإنتفاع

 1ملة لمالك الرقبة.الحق حتى تعود الملكية كا

  فإنه لا يحتج به، أو ناقلا إذا ما ورد على عقار، وفي جميع الأحوال سواء كان النزول مسقطا

ولا يحتج بهذا النزول أيضا على أصحاب الحقوق المقيدة على حق الإنتفاع قبل ، إلا بالتسجيل، على الغير

 ول أجله أو بموت لبيعية بحبحيث تبقى لهم حقوقهم على عناصرها إلى نهايته الط، حصوله

 .ويجوز لهم الطعن في هذا النزول، صاحبه

 أو بالإدغام: اد الذمةبإتحإنتهاء حق الإنتفاع  -ب

قانون مدني جزائري )إذا إجتمع في شخص واحد صفتا  304وتعرف إتحاد الذمة حسب المادة 

وتطبيق على حق ، فيه الذمة ...(إنقض ى هذا بالقدر الذي إتحدت ، الدائن والمدين بالنسبة إلى دين واحد

  ويكون ذلك إما بأن تنتقل ملكية الرقبة إلى المنتفع فيجتمع، الإنتفاع نجد أن الحق ينتهي بإتحاد الذمة

  أو بأن ينتقل حق الإنتفاع إلى مالك الرقبة فيجتمع هذا أيضا، في هذا الأخير صفتا المنتفع ومالك الرقبة

وبإنتهائه تثبت الملكية كاملة إما ، وهذه الحالتين ينتهي حق الإنتفاع، نتفعفي مالك الرقبة صفتا المالك الم

 ويعتبر هذا جمع كل السلطات في يد واحدة.، وإما المالك الرقبة بحسب الأحوال، للمنتفع

قانون مدني جزائري  827تنص المادة  أسباب إنتهاء حق الإنتفاع بتملكه بالتقادم المكسب: -جـ

أو خاصا به ، أو حقا عينيا منقولا كان أو عقارا دون أن يكون مالكا له، منقولا أو عقاراعلى أنه )من حاز 
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 828كما نصت المادة ، سنة بدون إنقطاع( 15صارا له ذلك ملكا إذا إستمرت حيازته له لمدة خمسة عشر 

مقترنة بحسن وكانت ، قانون مدني جزائري على أنه )إذا وقعت الحيازة على عقار أو على حق عيني عقاري 

 فإن مدة التقادم المكسب تكون عشر سنوات ...(.، ومستندة في الوقت نفسه إلى سند صحيح، النية

فكسبه بالتقادم أو الحيازة ، فيفترض في هذا الوضع أن شخصا وضع يده على حق الإنتفاع

بل لأن ، ررة قانوناوبهذا يفقد المنتفع الأصلي حقه لا بعدم الإستعمال الذي يجب أن يدوم لمدة معينة مق

 الغير قد كسب هذا الحق بالتقادم طبقا للمادتين السالفتين الذكر.



 

 

 

 

ةــــــــــــالخاتم
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 خاتمة:

من خلال دراستنا لموضوع القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية تبين ان الموضوع 

خاصة قانون الالتزامات  ،القانون المدني والقوانين الخاصة موضوعاتمتداخل ومتشعب من مختلف 

وكذا القانون العقاري ، والفقه الإسلامي، وقانون الاسرة، والتبعية، والعقود والحقوق العينية الاصلية

وجب ، ورغم هذا التداخل والتشعب أعطى للموضوع قيمة حقيقية مستقلة، بمختلف فروعه ومواضيعه

، طرق اكتسابها، ية العقارية )تعريفهاالكشف عهها من خلال اعمال جميع النصوص المتعلقة بالملك

 القيود الواردة عليها عناصرها...(.، أنواعها

ومن منطلق أن القيد الاتفاقي استثناء للقاعدة العامة لمبدأ التداولية أصبحت الشروط 

 الاتفاقية شائعة في كثير من المعاملات المالية المعاصرة استنادا لعمل الحرية التعاقدية التي اعتنقتها

وارتباطها ، والتي اقرت حرية الإرادة وانشائها للعقود، مختلف الشرائع السماوية والقوانين الوطنية

ورفع الحرج عنه. ومهها القانون الجزائري الذي تبنى هذا الخيار من خلال تناول ، للمتغيرات في حياة الناس

قيود الاتفاقية ضمنا في بعضها وتصريحا والذي يعترف لمشروعية ال، الملكية العقارية والقيود الواردة عليها

والتي أوردناها في هذا ، حق الانتفاع، و في بعض الاخر كما هو الشأن في الحقوق الارتفاقية الاتفاقية

كما انه اعترف بالشرط المانع من التصرف من خلال النصوص القانونية الخاصة ، البحث المتواضع

 طرف الدولة.المتعلقة بالسكنات الممنوحة والممولة من 

صحيح أن المشرع الجزائري لم ينظم القيد الاتفاقي تنظيما محكما يمكن الرجوع اليه على غرار 

....( لكنه اعطى للإرادة المنفردة كامل الصلاحيات في اتخاذ ، الاماراتي، والأردني، التقنيات العقارية )المصري 

والتصرفات دون ان يضع لها نظرية عامة تبين ما يمكن اتخاذه في اشتراطه للقيود الاتفاقية في العقود 

 احكامها واثارها عملا بالقواعد العامة التي يعمل بها دون حاجة لنص أو اجتهاد.

ابتداء ما اصبح للإرادة من قدرة على تقييد حق الملكية ببعض القيود ، كما تبين من الدراسة

 لقيد الاتفاقي أو الشروط المقترنة في العقود ومن أبرز أثار الإرادة في هذا المجال ا، على أساس الاتفاق
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 إذ يسلب من المالك أحد سلطاته التي تميزه ، والتي ينتقص من السلطات التي يخولها حق الملكية

 لمدة معقولة تقتضيه المصالح.، عن غيره

حيث أن النظرية ، ومن خلالها تحقيق العدالة، وانطلاقا من أن العقود هي شريعة المتعاقدين

قليدية للعقد ترتكز على مسلمة مفادها أن كل ما هو تعاقدي فهو عادل كان للأطراف المتعاقدة تفعيل الت

الحرية التعاقدية في تقرير ما تراه من شروط أو قيود لتحقيق هذا المبتغى وان التشريع يجب ان يتجاوب 

 مع هذه الإرادة بما يحقق الصالح العام.

  ومن المواضيع التي تحتج الى الدراسة والبحث، ددةوقد تركزت دراستنا على مواضيع مح

والتي تم تصنيفها حسب الغاية ، في موضوعنا في أنواع القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية

  فهناك القيود التي تنصب، أو بحسب نوع التصرف، والقصد وطبيعة التقييد )تقييد سلطات المالك(

هناك القيود التي تنصب على التصرفات الماديةـ بالرغم من أن الدراسات و ، على التصرفات القانونية

والأبحاث السابقة في دراسة هذا النوع من التقييد )القيد الاتفاقي( هي قليلة إن لم نقل منعدمة تماما 

والتي اقتصرت على نوع واحد وهو الشرط المانع من التصرف والذي اورثناه مستقلا في فصل واحد لما له 

ن أهمية في تحقيق التوازن بين مختلف الشروط والقيود وكما أوردنا قيدين في دراستنا وهما حق م

الارتفاق والاتفاقي وحق الانتفاع بالرغم من انهما قيدين قانونيين لكن الاصل فيهما هو الاتفاق والدراسة 

 ل والاستعمال(.تقتض ي دراسة هذا النوع وقد تم تناولها في فصل مستقل )لقيد سلطتي الاستقلا

وبالتالي تبقى الأنواع الأخرى من القيود الاتفاقية محلا لدراسة مستقبلية ومجال واسعا لتناولها 

وعقد ، وقيد البناء، وحق الأفضلية، والحكر، وقيد الاستقلال، وأهمها قيد التخصيص، بحثا ودراسة

مع أننا ، ت والعقود المتعلقة بالعقاراتخاصة أن هذه القيود تلعب دورا هاما في المعاملا ، البوت والامتياز

مدى تأثره على الملكية ، دوره، ماهيته، نرى ان كل قيد يحتاج الى دراسة مستقلة لمعرفة كل قيد )نوعه

العقارية( لاسيما ان جميع القيود الاتفاقية تخضع للأحكام العامة التي تنظمها مع التفرقة بين القيد 
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لما لها من خصوصيات  عقود التبرع في عقود المعاوضات والقيود الواردة علىالاتفاقي الوارد على الملكية 

 وأحكام تتعلق بكل قيده.

فمهما كانت الخلاصات والنتائج المتوصل اليها من خلال بحث موضوع القيود الاتفاقية الواردة 

د الاتفاقية الذي فان هذا البحث يبقى متواضعا أمام أهمية موضوع القيو ، على الملكية العقارية الخاصة

 فالنتائج المتوصل اليها من خلال الدراسة السابقة هي:، يحتاج الى مزيد من الدراسة والبحث

اطلاق الملكية الفردية في حدود أهدافها وما تحققها من مصالح اجتماعية واقتصادية ومهها ما  -

 تخصص المال لأجله.

مية لحق الملكية لا يعني أنها غير قابلة للتقييد إقرار مبدأ تداول الأموال بما يحقق الأهداف السا -

 القائم على الاتفاق.

دون المساس للأصل ، الاعتراف بإطلاق ارادات الأفراد الى الحد الذي يقف عند تحقيق هدف مشروع -

 أو ينقص من أهميتها.، ولا يعدم حق الملكية، الحق وجوهره

  ية نتيجة تغيير في ما تخصص المال لتحقيقهالقيود الاتفاقية يمثل تعديلا في نمط حق الملك -

 من أهداف سامية تتعلق بالإشهار والتثمين والاستغلال.

آثار القيود الاتفاقية سمة بارزة من حيث التكييف القانوني والتي ترتبط الى حد كبير مما تقرر  -

 لعيب في المحل.
 
 وخاصة في اعتبار التصرف المخالف له باطلا بطلانا مطلقا

 لاشتراط القيود الاتفاقية وموقف القضاء العملي ساير ال -
 
 حقيقيا

 
تأصيل القانوني لم يعط تكييفا

 مقتضيات القوانين خاصة في مجال شروط الصحة والأثر.

كما أن من خلال هذه الدراسة تبين لنا أن محاولات الفقه لم تثمر في تحديد الطبيعة القانونية لقيود  -

 ربطها بأحد الأنظمة القانونية المعروفة لأنها تقتض ي الدقةالاتفاقية والاشتراطات و 
 
  التي حاولت جميعا

  وقد يؤدي، في التحديد والأثر خاصة أن أي محاولة للقيد الاتفاقي يقيد لحق الملكية خصوصيته
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الى إعدامه كان لم يكن ووجب أن يستند الى مصوغات قانونية أو عملية معقولة أو تدخل مشرع لتقنين ما 

 استقر عليه الوضع في القضاء المؤيد من جانب الفقه.

 أما الاقتراحات: ومن خلال تتبعنا لمسار هذا البحث يمكن تخليصها فيما يلي:

تعديل لمدلول ومفهوم حق الملكية في القانون المدني الجزائري بما يتوافق مع السيرورة الاقتصادية  -

 تحقيق متطلبات التنمية والاستثمار.واعطاءها مفهوما أوسع وأشمل ل، وتوسع نطاقها

  تبيح القيد الاتفاقي والتوسع، والفرنس ي، الأردني، وضع مادة قانونية على غرار التشريع المصري  -

في مدلوله هذه المادة تكون صريحة في جواز الشروط المقترنة بالعقد أو الاشتراطات والقيود الاتفاقية 

قات المبرمة بطريقة صحيحة وسليمة تقوم مقام القانون بالنسبة وأن الاتفا، ووضعها في اطارها الصحيح

 لعاقدها.

 )المادة  -
 
 بالغا

 
المادة ، 692إلغاء بعض المواد في القانون المدني والتي تعطي لمبادئ الثورة الزراعية اعتبارا

ون التوجيه من قان 75أنه ملغى بالمادة  73-71ق.م.ج( خاصة ان الامر المتعلق بالثورة الزراعية  688

فلا يعقل أن تستمد احكاما من قانون ألغي وأثبت عدم نجاعته وفعاليته ورفع التضييق ، 25-90العقاري 

 على الملكية العقارية.

 لتغيير نمط  -
 
تحول نظام الدولة من نظام ريعي ارادي اشتراكي الى نظام تنافس ي اقتصادي يعطي مبررا

 نة في استغلالها وتثميهها وحمايتها.نظام الملكية العقارية وجعلها أكثر مرو 

عدم ، لغاء القدسية للملكية العمومية التابعة للدولة باحاطتها بقاعدة المنع الثلاثية )عدم اكتسابهاإ -

وجعلها أكثر تمثيلا للغرض الذي أنشأت من أجله وأن ، وعدم التصرف فيها( وتعطيل منافعها، حجزها

لائمة لخصوصها وغرضها ويمكن للدولة أن تتوسل بالقيود الاتفاقية عقود الانتفاع والامتياز يعد أكثر م

والقيد الاتفاقي آلية مثالية لتحقيق هذا الغرض ، في عقود الانتفاع والامتياز والكراء ولفائدة المستثمرين

 وكفيل بالاستغلال الأمثل لهذه الأملاك.



 

 

 
 

 ةـــــــــــقائم
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 المصادر والمراجع:

 :للغة العربيةا

 القرآن الكريم -

 الكتب: -أول

 .1966سنة ، دار التعاون للطبع والنشر، التأمينات العينية المدنية، أحمد سلامة -1

 .1ط، بيروت لبنان، لحقوقيةمنشورات الحلبي ا، الأحكام العامة للشفيع، أحمد أباش -2

 .2005سنة ، مصر، القانونية دار الكتب، 05مجلد ، الوسيط في الشرح القانوني المدني، أنور طلبة -3

والنشر  دار النشر للتوزيع، مصادر الإلتزام، النظرية العامة للإلتزامات، أمجد محمد منصور  -4

 .2009سنة ، القاهرة

 .2ج ، 2ط ، دار المعرفة بيروت، الموافقات، الشاطبي -5

 .1605قم ر ، كتاب البيوع، باب المساقاة، صحيح مسلم، أبو الحسن مسلم بن الحجاج النيسابوري -6

 .مكة، وائد للنشر والتوزيعدار عالم الف، الطرق الحكمية في السياسة الشرعية، ابن القيم جوزية -7

 .1955سنة ، 1طبعة ، 3ج، لعالميناعلام الموقعين عن رب ا، ابن القيم الجوزية -8

 .2865رقم ، سنن ابن ماجه، أبو عبد لله  محمد بن يزيد ابن ماجه -9

، الأشباه والنظائر في قواعد وفروع فقه الشافعية، لرحمان السيوطيأبي الفضل جلال الدين عبد ا -10

 .طبعة الحلبي الأخيرة، لفكردار ا

 .3ج ، دار ابن الحزم، كبرى الفتاوى ال، ابن تيمية -11

 .1949سنة ، 1ط، ظرية العقدقاعدة العقود المشهور بن، ابن تيمية -12

كتاب المهذب في فقه الإمام ، أبو إسحاق ابراهيم بن علي بن يوسف الفيروز أبادي الشيرازي  -13

 .1955سنة ، الحلبيج طبعة مصطفى ، الشافعي

 .كتاب البيوع، جج والأثارحلى في شرح المحلى بالحلما، ابن حزم الأندلس ي -14

 .مطابع دار الغد، الجعفري  نظرية العقد في الفقه، هاشم معروف، الشيخ الحسين -15

 .1366سنة ، القاهرة، 4ج ، مفتاح الكرامة، العاملي محمد الأمين الحسين -16

جامعة ، لكلية القانون ، الشرط المانع من التصرف في القوانين المدنية المقارنة، ابراهيم صالح عطية -17

 العراق.، بغداد، أورك

الدار ، اح الجديدةمطبعة النج، م1996الطبعة الأولى ، نظرية العقد، إدريس العلوي العبد لاوي  -18

 .البيضاء
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دار هومة للطباعة ، في القانون المدني الجزائري ، قيود الواردة عليهحق الملكية ال، أحمد الخالدي -19

 .2016سنة ، النشر والتوزيعو 

 2004سنة ، ر هومة الجزائردا، النظام القانوني الجزائري للتوجيه العقاري ، إسماعيل شامة -20

 .1929سنة ، بعة عيس ى الحلبيالبروق في أنواء الفروق ط، لقرافيأحمد بن إدريس ا -21

سنة ، الجزائر، للنشر برتي، النظرية العامة للإلتزام، شرح القانون المدني الجزائري ، نونيأسماء نح -22

2022. 

الطبعة الثانية الجديدة ، الجزء الأول ، نظرية العقد، النظرية العامة للإلتزامات، السههوري -23

 .1998الطبعة ، بيروت لبنان، منشورات الحلبي الحقوقية

سنة ، 1طبعة ، دار العدالة للنشر والتوزيع، ية في شرح القانون المدنيالموسوعة الواف، أنور العروس ي -24

2013. 

، الجزء الثاني، النظرية العامة للإلتزام في القانون المدني الفلسطيني، إياد محمد ابراهيم جاد الحق -25

 .2015سنة ، ة الخامسةالطبع، أحكام الالتزام

دراسة ، على ضوء الفقه والعمل القضائي أحكام الشرط في ضوء القانون المدني، أمينة ناعيمي -26

 .2008الدار البيضاء ، حسن الثانيجامعة ال، رسالة دكتوراه، مقارنة

دار ، بالشرط المانع من التصرف في مواجهة دائني المتصرف إليه، مدى الإحتجاج، أشرف جابر السيد -27

 .2002سنة ، القاهرة، ضة العربيةالهه

 .1970سنة ، 01طبعة ، ضة العربيةدار الهه، لقانون المصري الملكية الفردية في ا، أحمد سلامة -28

 .1961سنة ، الطبعة الثانية، ول الجزء الأ ، حق الملكية، الحقوق العينية الأصلية، إسماعيل غانم -29

وقية الإدارية مكتبة زين الحق، حق الملكية، الجزء الأول ، الحقوق العينية العقارية، إدوارد عيد -30

 .1979سنة ، بيروت

في ضوء أحدث الإجتهادات القضائية المشهورة ، الحقوق في القانون المدني الجزائري ، بلحاج العربي -31

 .2016سنة ، الجزائر، ر والتوزيعدار دارهة للطباعة والنش، بالمحكمة العليا. دراسة مقارنة

 التصرفات، الجزء الأول ، النظرية العامة للإلتزام في القانون المدني الجزائري ، العربي بلحاج -32

 .2007، المطبوعات الجامعية ديوان، العقد والإرادة المنفردة، القانونية

مذكرة لنيل شهادة الماجستير ، حق الإنتفاع الدائم في ظل قانون المستثمرات الفلاحية، إسلام شريفي -33

 .2008و 2007جامعة الجزائر السنة الجامعية ، لكلية الحقوق ، فرع القانون الخاص، في الحقوق 

أحكام ومصادر التصرف المطبوعات ، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، رمضان أبو السعود -34

 .1997سنة ، الإسكندرية، لجامعيةا

مجلة بحوث الشرق ، حق الإنتفاع في القانون المدني المصري ، أحمد سعد إبراهيم علي زيدان -35

 .2023لعدد الثاني وستون أكتوبر ا، الأوسط

 .طبعة الشرق العربي القاهرةم، سلاميمحاضرة في المجتمع الإ ، أبو زهرة -36
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 .بيروت، عرفةلمدار ا، 13ج ، كتاب المبسوط، السرخس ي شمس الدين -37

 .1998سنة ، 1ط ، دار الحديث، المسند، أحمد بن محمد بن حنبل -38

 بيروت.، دار الفكر، السنن الكبرى ، أحمد بن حسين علي البيهقي -39

 .1987سنة ، القاهرة، الحديث دار، السنن النسائي، أحمد بن عبد الرحمن النسائي -40

معة مطبوعات جا، البطلان الجزئي للعقود والتصرفات القانونية، إبراهيم الدسوقي أبو الليل -41

 .1998سنة ، 1ط، الكويت

 .337رقم ، 1ج، الهبات، تروبلونجالفقيه  -42

 .23رقم ، 3ج، الإلتزامات، الفقيه ماس وفيرجي -43

 .1ج ، الإتحاد للطباعةحاث دار أب، الأحكام في أصول الدين، الآمدي -44

منشورات رين ، الطبعة الأولى، الجزء الأول ، موسوعة القضايا العقارية )حق المرور(، بدوي حنا -45

 الحقوقي.

الطبعة ، تعمال التربويةالديوان الوطني للإس، شرح قانون المستثمرات الفلاحية، بن رقية يوسف -46

 .الأولى

، بحث لنيل شهادة الدكتوراه، قانون الأسرة الجزائري الأحكام الثابتة والمتغيرة في ، بن شويخ رشيد -47

 .2002، 2001السنة الجامعية ، وق كلية الحق، البليدة، جامعة سعد دحلب، مخصص قانون خاص

سنة ، الجزائر، ت الجامعةديوان المطبوعا، التحضير والتهيئة العمرانية في الجزائر، بشير التيجاني -48

2000. 

 .2006سنة ، لبنان، طرابس، لكتابالمؤسسة الحديثة ل، اريةحق الملكية العق، جورج شدراوي  -49

 .القاهرة، ر الههضة العربيةدا، حق الملكية، الكتاب الأول ، الحقوق العينية الأصلية، جميل الشرقاوي  -50

 .1994سنة ، 1ط ، الكتاب الأول ، ق الملكيةح -51

 .1984سنة ، دار الههضة العربية، التصرف القانوني، نظرية البطلان -52

 .2005القاهرة ، العربية ضةدار الهه، الحقوق العينية الأصلية، جميلة نعمان -53

 .الفصل السادس، تاب الثانيالك، العقد الإجتماعي، جون جاك روسو -54

دراسة مقارنة بين الفقه ، تصرف الشريك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء، جمال خليل -55

 .1999سنة ، ة الجديدة للنشردار الجامع، الإسلامي والقانون المدني

المؤسسة الجامعية ، ترجمة منصور القاض ي، تكوين العقد، لقانون المدنيالمطول في ا، جاك غاستان -56

 .200، 1ط، بيروت، زيعللدراسات والنشر والتو 

دار ، نظام تورينس للشهر العقاري وتطبيقاته في النظام العقاري الجزائري ، حميدي محمد لمين -57

 .2015سنة ، 2ط، هومة
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دراسة مقارنة بين القانون المدني ، عاصرةحقوق الإرتفاق وتطبيقاهها والم، حسنية حسين حسن -58

شر دار الههضة العربية للن، رسالة مقدمة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق ، والفقه الإسلامي

 .2016سنة ، والتوزيع

 .2009، لبنان، لبي الحقوقيةمنشورات الح، نظام السجل العقاري ، حسين عبد اللطيف -59

 .2006سنة ، دار هومة، سادسةالطبعة ال، ية الخاصةحماية الملكية العقار ، حميدي باشا عمر -60

، الرياض، زيعدار كنوز إشبيليا للنشر والتو ، نظرية العقد في الفقه الإسلامي، حسن علي الشاذلي -61

 .2009سنة ، 1ط

وأحكامها في القانون المدني  الوجيزفي النظرية العامة للإلتزام )مصادر الإلتزام، علي الذنون حسين  -62

 .1971سنة ، دادبغ، الجزائري(

 .1972سنة ، الههضة العربية نظرية الحق دار، مقدمة القانون المدني، حسام الدين كامل الأهواني -63

مدينة الملك عبد العزيز للعوم ، ردانحة فيصل ترجم، مدخل للطاقة الشمسية، نزرت إيفابرو  -64

 بدون تاريخ، المنظمة العالمية للترجمة، والتقنية

 .2010سنة ، 1طبعة ، دمشق، لمدار الق، ة المالية العالميةالأزم، رفيق يونس المصري  -65

طبعة  دون ، الوجيز في الملكية والحقوق العينية الأصلية، رضا عبد الحليم عبد المجيد عبد الباري  -66

 .مصر، جامعة نبهة، وسنة نشر

 .1982، بيروت، الطبعة الثانية، الملكية والحقوق العينية الأصلية علما وعملا، زهدي يكن -67

، الآليات القانونية الدولية لحماية البيئة في إطار التنمية المستدامة، هير ابراهيم حاجم الهيثيس -68

 .2014سنة ، بيروت لبنان، يةمنشورات الحلبي الحقوق

، العراق، جامعة بابل، دراسة مقارنة، شرط المنع من التصرف، سلام عبد الزهرة عبد لله  الفتلاوي  -69

 .2019سنة ، الطبعة الأولى، لتوزيعدار المركز العربي للنشر وا

 .القاهرة، 2008طبعة ، قها وقضاءحق الملكية ف، سعيد سعد عبد السلام -70

لسنة ، 13رقم ، قواعد تنفيذ الأحكام والمحررات الموثقة في قانون المرافقات الجديد، سيف رمزي  -71

 .145بند ، 8ط ، 1968

ديوان ، نظرية الإختصاص، زء الثالثالج، المبادئ العامة للمنازعات الإدارية، شيهوب مسعود -72

 .2005الطبعة ، الجزائر، يةالمطبوعات الجامع

 .2020سنة ، 1طبعة ، الشرط في قانون العقود، شوقي بناس ي -73

 .2011سنة ، باعة والتوزيع الجزائردار هومة للط، الملكية كوسيلة لدعم الإئتمان، شرابن حمزة -74

 .2008مصر ، دار الكتب القانونية، عينيةالوجيز في الحقوق ال، شهاب محمد عبد القادر -75

 .2014سنة ، الجزائر، لتوزيعدار هومة لنشر وا، قانون العمران الجزائري ، ولي أولاد رابحلصافية إق -76

 .حق الملكية، 1ج، الأصلية الحقوق العينية، طارق كاظم عجيل -77
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، بغداد، بعة الأهاليمط، شرح عقدي البيع والإيجار في القانون المدني العراقي، عباس حسن الصراف -78

1956. 

 .1948سنة ، 1ط ، فقهية رومانيا أحكام وأثار، عبد العزيز فهمي -79

، جامعة بابل، كلية القانون ، دراسة مقارنة، شرط المانع من التصرف، عبد السلام عبد الفلكاوي  -80

 المركز 

 .1988ة سن، 1ط ، مؤسسة الرسالة، القيود الملكية الخاصة، عبد لله  بن عبد العزيز المصلح -81

شركة مطبوعات ، 5ج ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، علاء الدين أبي يكر بن مسعود الكساني -82

 .هـ 1327سنة ، القاهرة، يةالعلم

 .4ج ، دار العربي، الكبير الشرح، عبد الرحمن بن محمد بن قدامة شمس الدين المقدس ي -83

 .لماليةيضية في المعاملات االشروط التعو ، عياد بن عساف العنزي  -84

 .1991سنة ، 4ط ، ح الجديدةمطبعة النجا، مقاصد الشريعة الإسلامية ومكارمها، علال الفاس ي -85

، الإيراني، والقانون العراقي، دراسة مقارنة بين الفقه الإمامي، تكوين العقد، علي قريش المطراوي  -86

 .2019الطبعة الأولى. ، بنانبيروت ل، منشورات زين الحقوقية، المصري 

 .1961سنة ، الجزء الأول ، ةالملكية في قوانين البلاد العربي، عم فرج الصدةعبد المن -87

دار الههضة ، دراسة في القانون اللبناني والمصري ، الحقوق العينية الأصلية، عبد المنعم فرج الصدة -88

 .1982 سنة، بيروت، العربية للطباعة والنشر

 .1968سنة ، 3ط، ية الأصليةعبد المنعم البدراوي الحقوق العين -89

 .1926 سنة، المطبعة الإعتماد بتاريخ حسن الأكبر، في الأموال، عبد السلام ذهني -90

دار ، والتعويض عنه والتقاض ي بشأنه، إجراءاته، نزع الملكية للمنفعة العامة، عبد الحكيم فودي -91

 .1982سنة ، القاهرة، لأهراممؤسسة ا، الكتاب القانونية

عدد ، القانون التواصل في الإقتصاد والإدارة و ، ريع الجزائري مخالفات التعمير في التش، عايدة ديرم -92

 .2014سنة ، 39

سنة ، الجزائر، حمديةالم، جسور للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، القرار الإداري ، عمار بوضياف -93

2007. 

، دار وائل للنشر، الطبعة الأولى، في القرار الإداري  عيب السبب، مسيون جريس، عيس ى الأعرج -94

 .2015، سنة، الأردن، عمان

 .2010سنة ، الجزائر، للنشر موقع، الإلتزامات النظرية العامة للعقد، علي فيلالي -95

 .1970سنة ، القاهرة، دار الههضة العربية، دروس في حق الملكية، عبد العزيز عامر -96

 .الجزء الثالث، الوسيط في القانون العقاري ، عفيف شمس الدين -97

منشور ، أحكام حق الملكية، د في شرح القانون المدني البحرينيالمفي، عبد الحميد عثمان محمد -98

 .م2006سنة ، جامعة البحرين
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 .طابع دار الكتاب المصري م، دروس الأموال، عبد الفتاح عبد الباقي -99

افة للنشر دار الثق، الحقوق العينية، الوجيز في شرح القانوني المدني، علي هادي العبيدي -100

 .2008لسنة ، والتوزيع

 -الحقوق العينية )الحقوق العينية الأصلية ، الوجيز في شرح القانون المدني، دي العبيديعلي ها -101

ة سن، عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، دراسة مقارنة، الحقوق العينية التبعية(

2005. 

وعات كلية مطب، الأولى الطبعة، حق الملكية، الحقوق العينية الأصلية، عبد الخالق أحمد حسن -102

 .شرطة دبي

 جامعة القاهرة.، دار الههضة العربية، والتوثيقالوجيز في شهر العقاري ، عبد الرحمان محمد -103

 .1981بغداد سنة ، المقارن ، ريكيالقانون الأنكلوا أم، الأعتبار كركن في العقد، عبد المجيد الحكيم -104

القاهرة. سنة ، فكر العربير الدا، الملكية في الشريعة الإسلامية. دراسة مقارنة، علي الخفيف -105

1969. 

دار ، الطبعة الأولى، الإلتزام العيني بين الشريعة والقانون ، عبد العزيز عبد القادر أبو غنيمة -106

 مصر.، الههضة العربية

دون مكان ، حقنظرية ال، الكتاب الثاني، دروس في المدخل العلوم القانونية، عبد الرين مأمون  -107

 .2006طبعة ، النشر

، لعقاري العقود وتسجيلها في الشهر ا، الموسوعة الشاملة في الملكية العقارية، وهاب عرفةعبد ال -108

 .1991، الإسكندرية، مصر

، يوان المطبوعات الجامعيةد، ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري ، علي علي سليمان -109

1992. 

، نية العقارية في التشريع الجزائري إثبات الملكية العقارية والحقوق العي، عبد الحفيظ بن عبيدة -110

 .2006سنة ، الطبعة الخامسة، ومةدار ه

 .خاصة في التشريع الجزائري الوسائل القانونية لإثبات الملكية العقارية ال، عماد الدين رحامية -111

دار الههضة ، ةقانون المرافعات المدنية والتجاري، الوسيط في قانون القضاء المدني، فتحي والي -112

 .1975سنة ، العربية

، وقانون الحجز الإداري ، التنفيذ الجبري وفقا لمجموعة المرافعات المدنية والتجارية، فتحي والي -113

 .1989سنة ، دار الههضة العربية

العقد الإرادة المنفردة الفعل المستحق ، الوجيز في النظرية العامة للإلتزام، فاضلي إدريس -114

 .2009ط ، لجامعية الجزائريةالمطبوعات اديوان ، القانون ، الإثراء بلا سبب، للتعويض

المطبوعات ، ومدى وظيفتها الإجتماعية في القانون الجزائري ، نظام الملكية، فاضلي إدريس -115

 .2010سنة ، الجامعية
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دار المطبوعة الجامعية ، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الإسلامية، فراج أحمد حسين -116

 .1999سنة ، الإسكندرية

منشورات ، 03الطبعة ، )الحقوق العينية الأصلية( 1الجزء ، لحقوق العينيةا، قص ي سليمان -117

 .العراق، جيهان الخاصة

 .1965سنة ، بيروت، حق الملكية، أحكام الحقوق الأصلية، حسن هكير  -118

منشأة ، أحكام حق الملكية، 1ج، الحقوق العينية الأصلية، أصول القانون المدني، كيره حسن -119

 .1975نة س، الإسكندرية، رفالمعا

وابن النديم ، مؤسسة الكتاب القانوني، قانون التهيئة التعمير والتهيئة العمرانية، كمال لكواشنت -120

 .2023سنة ، الطبعة الأولى، للنشر والتوزيع

 .3ج، الأموال، كربونيه -121

 .3رقم ، 6جزء ، مبادئ القانون المدني، AURENTLلوران  -122

طبعة ، خاص العامة الأملاك الخاصةالطرق الإستثنائية لإكتساب الأش، لعشاش محمد -123

 .2019سنة ، الخلدونيةمنشورات دار 

ات منشور ، بين التحديد والتقييد والإعتبار، الملكية العقارية الخاصة في الجزائر، لعشاش محمد -124

 .2019سنة ، دار الخلدونية

 .1969سنة ، 1ط، لنظم الاشتراكيةالمذاهب وا، محمد عاطف البنا -125

 .1994سنة ، كلية الحقوق ، مسجامعة عين ش، انع من التصرفالشرط الم، محمد فوزي -126

 .1996سنة ، القاهرة، لعربيدار الفكر ا، الملكية ونظرية العقد، محمد أبو زهرة -127

 .الاسكندرية، نشأة المعارفم، الحقوق العينية الأصلية، نظام الملكية، مصطفى محمد الجمال -128

 .3ج ، عة الحكومة مكةمطب، متن الإقناع كشف القناع عن، منصور بن يونس بن إدريس البهوتي -129

 .دار المعرفة بيروت، 1ج ، ةههذيب الفروق والقواعد السنية في الأسرار الفقهي، محمد بن حسين -130

 .3ج، العتق وفصله، البخاري صحيح ، ري امحمد بن اسماعيل البخ -131

، القاهرة ،لههضةدار ا، موجز تنظيم حق الملكية في القانون المدني المصري ، محمد شكري سرور -132

 .2000سنة 

دار ، 2ط ، الكتاب الأول ، ردنيلأ حق الملكية في ذاته في لقانون المدني ا، محمد وحيد الدين سوار -133

 .1979سنة ، عمان، والتوزيع الثقافة للنشر

دار سحنون للنشر ، نشر مشترك، مقاصد الشريعة الإسلامية، محمد بن طاهر بن عاشور  -134

سنة ، الثانية الطبعة، القاهرة، اعة والنشر والتوزيع والترجمةدار السلام للطب، تونس، والتوزيع

2007. 

الطبعة ، بيروت، منشورات الحلبي الحقوقية، الجزء الأول ، قانون المدني، مصطفى العرجي -135

 .2007سنة ، الرابعة
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، القاهرة، لعربيالدار الفكر ا، دراسة مقارنة، مبادئ القانون الإداري ، محمد سليمان الطماوي  -136

 .0142سنة 

، والحقوق العينية الأصلية والتبعية في ضوء التشريع المغربي، التخطيط العقاري ، مامون الكزيري  -137

 .1987سنة ، 01طبعة ، والنشرشركة الهلال العربية للطباعة ، الجزء الثاني

دراسة في التشريعات ، قيود الملكية العقارية الخاصة في التشريع الجزائري المقارن ، موني مقلاتي -138

 .2019سنة ، الجزائر، لتوزيعدار هومة للطباعة والنشر وا، قارنةالم

، لبي الحقوقيةمنشورات الح، الموجز في شرح نظام السجل العقاري ، مصطفى أحمد أبو عمرو  -139

 .2010، لبنان

دار ، في القانون الجزائري ، تطهير الملكية بواسطة السجل العقاري ، محمد مصطفى بو بكر زرياني -140

 .2014سنة ، الجزائر، ردايةغ، متليلي، نشرصبحي للطباعة وال

، للنشر دار وائل، الطبعة الأولى، المبادئ العامة للقرار الإداري ، محمد حميد الرصيعان العبادي -141

 .2014، الأردن، عمان

، ناشرون، الأفاق المشرقة، الطبعة الأولى، العقود الإدارية والتحكيم، مصطفى سالم النعيمي -142

 .2011، ربية المتحدةرات العالإما، الشارقة

 .1927سنة ، الطبعة الثانية، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، محمد لبيب شنب -143

 .1990سنة ، لتقنين المغربيوا، الحقوق العينية في الفقد الإسلامي، محمد إبن محجوز  -144

 .1996سنة ، القاهرة، لعربيدار الفكر ا، الملكية ونظرية العقد، محمد أبو زهرة -145

، 01طبعة ، 1ج، الحقوق العينية الأصلية، شرح القانون المدني الجديد، مرس ي محمد كامل -146

 .1951سنة ، طبعة العالميةالم

 .1951سنة ، الطبعة الثانية، الأموال والحقوق وحق الملكية بوجه عام، محمد كامل مرس ي -147

ادر مص، النظرية العامة للإلتزامات، الواضح في شرح القانون المدني، محمد صبري السعدي -148

، طبعة جديدة مزيدة ومنقحة، دراسة مقارنة في القوانين العربية، العقد والإرادة المنفردة، الإلتزام

 .2012سنة ، الجزائر، مليلة عين، دار الهدى

 .دار الههضة العربية، الجزء الأول ، حق الملكية، الحقوق العينية الأصلية، محمد عبدالرحمن -149

دار الجامعة الجديدة ، خل إلى القانون الالتزاماتمد-مبادئ القانون ، محمد حسن قاسم -150

 .م2002سنة ، الاسكندرية

 .م1999سنة ، الكتب العلمية دار، بيروت، المحيطالقاموس ، اديأبمحمد الدين الفيروز  -151

 .1979، القاهرة، الههضة العربيةدار ، الحقوق العينية الأصلية، محمد علي عمران -152

الطبعة ، هرةمطبعة جامعة القا، نظرية العامة للإلتزاماتالوجيزفي ال، محمد جمال الدين زكي -153

 .1978سنة ، الثالثة
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مطبعة ، الطبعة الثالثة، الجزء الأول ، شرح القانون المدني في الحق الملكية، محمد علي عرفة -154

 .1964سنة ، القاهرة، فؤاد الأول جامعة 

ص ، 1977سنة ، ة العربيةدار الههض، الطبعة الثالثة، مبادئ التنفيذ، محمد عبد الخالق عمر -155

346. 

 .1978سنة ، مطبعة جامعة القاهرة، الحقوق العينية الأصلية، محمود جمال الدين زاكي -156

مذكرات ، تأحكام الإلتزام في ضوء قانون المعاملات المدنية للدولة الإمارا، محمود مرس ي زهرة -157

 .1999جامعة الإمارات 

 .الطبعة الثانية، لفقه الإسلاميا، محمد سلام -158

 .تاريخ التشريع الإسلامي، مذكور محمد سلام  -159

المطبعة العالمية ، النظريات العامة للحق العيني، في الأموال القسم الأول ، محسن شفيق شحاتة -160

 .1951سنة، بالقاهرة

 .1978سنة ، 2الجزء ، مدونة القانون المدني، معوض عبد التواب -161

 .يالحيازة والتقادم في الفقه الإسلام، محمد عبد الجواد -162

 .القواعد العامة للشهر العقاري ، محمد المنخي -163

 .جدة، جامعة الملك عبد العزيز، خصائص حق الإنتفاع وأثاره، محمد علي القرة -164

، الإسلامية دار النشر، الجزء الأول ، مبدأ الرضا في العقود، علي محي الدين القرة داغيمحمد  -165

 .م2002سنة ، 2ط

طبقة ، الاسكندرية، اممصادر الإلتز ، الجزء الأول ، تزامالنظرية العامة للإل، نبيل ابراهيم سعد -166

2004. 

 .2010سنة ، 1ط ، ي الحقوقيةمنشور حلب، الحقوق العينية الأصلية، نبيل إبراهيم سعد -167

مركز ، مجلة بحوث إقتصادية عربية، التنمية المستدامة وتحدياهها في الجزائر، ناصر مراد -168

 .0092سنة ، 46العدد ، ربيةدراسات الوحدة الع

 .1993سنة ، مصر، ضة العربيةدار الهه، نحو قانون موحد لحماية البيئة، نبيلة عبدالحليم كامل -169

 .1989سنة ، جامعة القاهرة مطبعة، الحقوق العينية الأصلية، نعمان محمد خليلجمعة -170

 .1979القاهرة ، دار الههضة العربية، الحقوق العينية نعمان محمد خليلجمعة -171

دراسة مقارنة ، القوة الملزمة للعقد في ظل قانون حماية المستهلك، ديننسرين حسين ناصر ال -172

 .2018الطبعة الأولى ، لبنان، بيروت، منشورات زين الحقوق 

 .1996سنة ، الطبعة الأولى، الكتاب الأول ، الأحكام العامة للأحكام الملكية، نبيلة رسلان -173

سنة ، دار الجامعة الجديدة، كيةأحكام حق المل، الحقوق العينية، همام محمد محمود زهران -174

2010. 
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، لبنان، بي الحقوقيةمنشورات الحل، دروس التحديد والتحرير في السجل العقاري ، هدى عبدلله  -175

2010. 

 .، 1982سنة ، 4ج ، دمشق، دار الفكر، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة زحيلي -176

ردة عليها في الفقه الإسلامي والإستثناءات الوا، القوة الملزمة للعقد، وليد صلاح مرس ي رمضان -177

 .2009سنة ، الإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، والقانون المدني

دار السيرة للنشر ، )دراسة مقارنة(، مصادر الإلتزام في القانون المدني، يوسف محمد عبيدات -178

 .2011سنة ، الطبعة الثانية، عمان، والتوزيع والطباعة

سنة ، 01طبعة ، الأردن، عمان، دار المسيرة، الأصلية الحقوق العينية، يوسف محمد عبيدات -179

 .م2011

 .2011سنة ، الطبعة الأولى، ضمانة بنكية للدائن المرههن، الرهن الرسمي العقاري ، يوسف افريل -180

 :ورسائل المدرسة العليا للقواء الأطروحات والمذكرات -ثانيا

 :الأطاريح -أ

، دراسة مقارنة القانون المدني والتشريعات الخاصة، ي حق الإنتفاع في التشريع الجزائر ، جبار جميلة -1

سنة ، البليدة، ة سعد دحلبجامع، لكلية الحقوق ، فرع القانون الخاص، رسالة دكتوراه في الحقوق 

2011. 

رسالة ، القيود المدنية والإدارية الواردة على الملكية العقارية في التشريع الجزائري ، راضية بن زكري  -2

 .2019سنة ، كلية الحقوق ، ةباتنجامعة ، الدكتوراة

، جامعة عين شمس، وراهرسالة دكت، ملكية الراهن للمال المرهون في الرهن العقاري ، سمير كامل -3

 .1978سنة 

جامعة ، راهرسالة دكتو ، القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية الخاصة ،مرابط  الالهعبد  -4

 .2018سنة ، المغرب ،الرباطكدار أ

جامعة ، راهدراسة مقارنة رسالة دكتو ، نظرية العقد الموثوق في الفقه الإسلامي، عبد الرزاق حين فرج -5

 .1968سنة ، القاهرة

رسالة لنيل شهادة الدكتوراه ، لإدارية على التصرف في الملكية العقارية الخاصةالقيود ا، مزود فلة -6

 .2021سنة ، جيجل، ق بن يحيىجامعة محمد صدي

سنة ، كلية الحقوق ، مسرسالة دكتوراة جامعة عين ش ،الشرط المانع من التصرف، محمد فوزي -7

1994. 

 .1980سنة ، لقاهرةا، رسالة دكتوراه، الشرط كوصف للتراض ي، محمد شنا أبو سعد -8
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لسنة ، جامعة بني سويف، رسالة الدكتوراه، المدة في الشرط المانع من التصرف، محمد فولي علي -9

2009. 

رسالة ، نظرية الحلوول العيني وتطبيقاهها في القانون المدني المصري ، منصور مصطفى منصور  -10

ص ، المرجع السابق، لكيةحق الم، البدراوي ، 114 - 112ص ، 1953القاهرة سنة ، دكتوراه الحقوق 

 .67فقرة  95

 رسائل الماجستير: -ب

مذكرة لنيل شهادة درجة الماجستير في ، المسح العقاري في تثبت الملكية العقارية، بوزيتون عبد الغني -1

 .2009سنة ، قسنطينة، جامعة الإخوة منتوري، فرع عقاري ، قسم القانون الخاص، الحقوق 

تخصص قانون ، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، واعد التعمير والبناءالبعد البيئي لق، براهيمي موفق -2

 .2017سنة ، بلقايد تلمسان جامعة أبو بكر، كلية الحقوق والعلوم السياسية، إداري معمق

، دور المحافظة العقارية في نظام الشهر العقاري ومنازعاته أمام القضاء الجزائري ، زهرة بن عمار -3

، ي عمارجامعة باج، قسم القانون العام كلية الحقوق ، ادة الماجستيرمذكرة تخرج مقدمة لنيل شه

 .2011، عنابة

مذكرة لنيل ، المسح العقاري في تثبت الملكية العقارية في التشريع الجزائري ، عبد الغني بوزيتون  -4

، جامعة قسنطينة، ريةفرع القانون العقاري كلية الحقوق والعلوم الإدا، الماجستير في الحقوق 

2010. 

، 2001سنة ، ستيررسالة ماج، حق الإنتفاع العيني في القانون المدني الجزائري ، عليوان راضية -5

 .جامعة الجزائر

مذكرة لنيل درجة ، الشرط المانع من التصرف في القانون المدني الأردني، غازي مبارك الذنيبان -6

 .1994جامعة الأردنية سنة لا الماجستير

، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في العلوم القانونية، لتشريع الجزائري حق الإنتفاع في ا، بناصر وهيبة -7

 .2001 - 2000، لكلية الحقوق ، جامعة البليدة، فرع القانون العقاري والزراعي

فرع عقود ، مذكرة ماجستير، الوقف وعلاقته بنظام الأموال في القانون الجزائري ، نادية براهيمي -8

 .2011سنة ، الحقوق الجزائركلية ، جامعة الجزائر، ومسؤوليته

مذكرة لنيل درجة الماجستير في العلوم ، حق الإنتفاع في التشريع الجزائري ، وهيبة بن ناصر -9

 .2001، 2000، جامعة سعد دحلب، تخصص عقاري وزراعي، القانونية

 

 



 المصادر والمراجع

 

392 

 رسائل الدراسة العليا للقواء: -جـ

، والسندات الخاضعة للشهر، نظام الشهر العقاري في الجزائر، بوضياف سفيان بوراوي سعاد -1

 .2007سنة ، مذكرة تخرج لنيل شهادة المدرسة العليا للقضاء

 المقالت والمداخلات: -ثالثا

مجلة أبحاث ، العمل والبطالة كمؤشرين لقياس التنمية المستدامة، العايب عبد الرحمان -1

 .2008، 04العدد ، عة بسكرةجام، لكلية العلوم الإقتصادية، إقتصادية

، الشهر العقاري وآثاره في تبسيط الإستثمار ودعم مناخ الأعمال في الجزائر، الدين محمديبدر  -2

 .2011، 01عدد ، حث القانونيالمجلة الأكاديمية للب

موقع المشرع والقضاء من الأثر المطهر الإجراء الأول بمناسبة اجراء منع الأراض ي ، بوشنافة جمال -3

 .02، جامعة البليدة، لعفرونبا، حقوق والعلوم السياسيةكلية ال، العام وتأسيس السجل العقاري 

البيئة والتنمية المستدامة مقارنة تحليلية شاملة حول جدلية العلاقة ، بنان كريمة، بن لعلام سهام -4

ص ، 03العدد ، 04المجلد ، مجلة طنية للدراسات العلمية الأكاديمية، والتأثير في التشريع الجزائري 

1060. 

جامعة عبد الرحمان ، عدد، مجلة، السجل العقاري كآلية تطهير الملكية العقارية، تخدميت سمينة -5

 كلية الحقوق.، بجاية، ميره

سنة ، 2ع ، مجلة الحقوق ، يةالقيود الملكية للمصلحة العامة في الشريعة الإسلام، جميل الشرقاوي  -6

1978. 

مجلة حوليات ، عانة الدولةالشرط المانع من التصرف في السكنات المستفيدة من إ، جمال بوشنافة -7

 .2011سنة  11العدد ، جامعة بشار

مجلة الدراسات القانونية ، إشكالات عملية حول عقد البيع على التصاميم، جمالة بوشنافة -8

 .2019جانفي  01العدد ، 65لمجلد ا، والسياسية

مجلة ، الجزائري مانع الإختصاص القضائي في إلغاء الدفاتر العقارية في التشريع ، جمال عبد الناصر -9

 .الجزائر، جامعة قسطنطينة، 12العدد ، العلوم الإجتماعية والإنسانية

مجلة ، القيود الواردة على حق التصرف في السكنات المدعمة في التشريع الجزائري ، حنان مشارة -10

 .2021 سنة، 04العدد ، 06المجلد ، البحوث في العقود وقانون الأعمال

المجلة الأكاديمية ، جتماعية في تقييد حق الملكية العقارية الخاصةدور الوظيفة الإ ، حداد ربيعة -11

 .2002سيبتمبر ، الأغواط، جامعة عمار ثليجي، 2العدد ، 4المجلد ، للبحوث القانونية والسياسية

، مجلة ضاد للدراسات القانونية، حماية الدائن من خلال الرهن الرسمي الإتفاقي، خالدي ثامر -12

 .01العدد ، 01المجلد 
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مجلة الجامعة ، مدى شرعية القيود الإرادية التي ترد على حق الملكية، ليل أحمد حسن قدادةخ -13

 مقال منشور.، 2004جوان ، جلد الثاني عشرالم، سلسلة الدراسات الإنسانية، الإسلامية

مقال بعنوان نظام الشفعة بين الشريعة العامة والتشريعات الخاصة في القانون ، دقيش أحمد -14

تيزي ، جامعة مولود معمري ، كلية الحقوق ، المجلة النقدية للقانون والعلوم السياسية، ي الجزائر 

 .2009سنة ، 01العدد ، وزو

، التنظيم القانوني للشرط المانع من التصرف في القانون المدني المصري ، رمزي فريد محمد مبروك -15

، 2العدد ، شمس امعة عينج، كلية الحقوق ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والإقتصادية

 .2001يوليو سنة 

مستخرج من ، بحث بعنوان "شرط المصلحة في التأمين البري من الأضرار، رمزي محمد فريد مبروك -16

في القانون المدني ، التنظيم القانوني للشرط المانع من التصرف، مجلة رمزي فريد محمد مبروك

جامعة ، مجلة العلوم القانونية والإقتصادية، س يدراسة مقارنة بالقانون الإماراتي والفرن، المصري 

 .2001سنة ، كلية الحقوق ، شمس عين

 .1992أبريل  11د العد، جامعة المنصورة، تصدر عن كلية الحقوق ، البحوث القانونية والإقتصادية -17

، مدى الإحتجاج بالشرط المانع من التصرف في مواجهة دائنين المتصرف إليه، سيد أشرف جابر -18

، 1ج، مصر، لحقوق لكلية ا، جامعة حلوان، ق حلوان للدراسات القانونية والإقتصاديةمجلة حقو 

 .2003سنة 

جامعة ، القانون الخاص، السداس ي السادس، مطبوعة موجهة لطلبة الليسانس، شوقي بناس ي -19

 .2020 – 2019سنة ، لكلية الحقوق ، 1الجزائر 

، الممكلة العربية السعودية، الإسلاميةمجلة البحوث ، شروط صحة الطهارة، علي بن علي المشيقح -20

 .م2020سنة ، السابع والستون العدد ، الرياض

خصوصية الشرط المانع من التصرف في السكنات ) المدعمة من ، دمانة محمد، عطلاوي النذير -21

العدد ، السابعالمجلد ، مجلة الفكر القانوني والسياس ي، الدولة ضمن عقد البيع على التصاميم

 .2003سنة ، الأول 

، أثر التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف في )القانون الأردني، عبود أحمد حسين خليفات -22

 .2021سنة  01العدد ، 06المجلد ، جامعة زيان عاشور بالجلفة، مجلة أفاق للعلوم

مجلة دراسات ، وطرق إثبات الملكية العقارية في الجزائر، الترقيم العقاري ، رزاق موسونيلعبد ا -23

جامعة ، كلية حقوق والعلوم السياسية، مخبر قانون خاص مقارن ، 04العدد ، قانونية المقارنةال

 .2017بر نوفم، الجزائر، الشلف، حسيبة بن بوعلي

الشرط المانع من التصرف بين الاطلاق والتقييد في القانون المدني الأردني والفقه ، غازي أبو عرابي -24

 .كلية الحقوق الأردنية، 1998سنة ، 1العدد، 1م.ج، قانون مجلة العلوم والشريعة وال، الإسلامي
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مقال منشور مجلة الإجتهاد القضائي ، ونظام السجل العقاري ، التقادم المكسب، محمدي فريد -25

 .2004، قسم الوثائق، لعليامنشورات المحكمة ا، الجزء الأول ، بالمحكمة العليا، للغرفة العقارية

حق العيني بين مدونة الحقوق العينية وبعض القوانين بعض موانع إنتقال ال، محمد محروك -26

مراكش ، جامعة القاض ي عياض، مقال منشور بكلية القانونية والإقتصادية والإجتماعية، الخاصة

 .الجزء الأول ، 2019سنة ، الطبعة الأولى، المطبعة الوراقة الوطنية

دراسة مقارنة في ، د العملأزمة عق، الحرية التعاقدية في تشريع العمل، محمد عرفان الخطيب -27

 .2011يوليو سنة ، والأربعون العدد السابع ، مجلة الشريعة والقانون ، القانون الفرنس ي والسوري

دراسة في ، الإحتجاج بالشرط المانع من التصرف في تقييد الملكية العقارية الخاصة، مقلاتي مونى -28

 .2015سنة ، 21 العدد، عة زيان عاشور جام، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية، التشريعات المقترنة

مجلة العلوم ، دراسة تحليلية مقارنة، النظام القانوني للشرط المانع من التصرف، نجم رياض نجم -29

، الأهليةجامعة عمان ، المجلة العلمية للبحوث والدراسات الإستراتيجيات، القانونية والسياسية

 .2011سنة ، كلية الحقوق 

مجلة ، دراسة مقارنة، والحماية الدستورية للملكية العقارية الخاصة الأثر المطهر، ويس فتحي -33

 .2021السنة ، 01العدد  07المجلد ، البحوث في الحقوق والعلوم السياسية

 النصوص القانونية: -رابعا

 الدستور. -أ

 الأوامر القوانين والمراسيم الوطنية: -ب

 الأوامر: -

وتأسيس السجل ، ضمن إعداد مسح الأراض ي العاميت، 1975نوفمبر  12مؤرخ في  75/74الأمر  -1

 .1975نوفمبر  12صادرة ، 02عدد ، ج ر، العقاري 

 .27/09/1995الصادرة بتاريخ ، 55ع ، ج ر، 25/09/1995المرؤخ في ، 95/26الأمر  -2

 القوانين: -

يخ والصادرة بتار  06عدد ، ج ر، والمتعلق بحماية البيئة، 05/02/1983المؤرخ في  83/03القانون  -1

 .03/10الملغى بالقانون ، 08/02/1983

بمقتض ى قانون الأسرة المعدل والمتمم بموجب الأمر ، 1984يونيو  09المؤرخ في  84/11القانون رقم  -2

 .15العدد ، 27/02/2005الصادرة بتاريخ ، الجريدة الرسمية، 27/02/2005المؤرخ في  05/02
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تضمن ضبط كيفية إستغلال الاراض ي الفلاحية ي، 1987ديسمبر  08المؤرخ في ، 87/19 رقم القانون  -3

الصادرة بتاريخ ، 05العدد ، ج ر، وتحديد حقوق المنتجين وواجباههم، التابعة للأملاك الوطنية

09/12/1987. 

الصادرة بتاريخ  44عدد ، ج ر، والمتعلق حماية التراث الثقافي، 15/06/1990المؤرخ في  98/04القانون  -4

17/06/1998. 

الصادرة بتاريخ ، 49ع ، ج ر، يتضمن التوجيه العقاري ، 18/11/1990المؤرخ في ، 90/25القانون  -5

الصادرة ، 55ع ، ج ر، 25/09/1995المرؤخ في ، 95/26المعدل والمتمم بموجب الأمر ، 18/11/1990

 .27/09/1995بتاريخ 

الصادرة بتاريخ ، 521العدد ، ج ر، 01/12/1990المؤرخ في ، المتعلق بالتهيئة والتعمير 90/29القانون  -6

المؤرخ في ، 51العدد ، ج ر، 16/08/2004المؤرخ في  04/05المعدل والمتمم بالقانون ، 02/12/1990

15/08/2004. 

يحدد القواعد المتعلقة بنزع الملكية من أجل المنفعة ، 27/04/1991مؤرخ في  91/11قانون رقم ال -7

 معدل ومتمم. 1991مارس  80الصادر في ، 21العدد ، الجريدة الرسمية، العمومية

الجريدة ، 2001المتضمن قانون المالية بسنة  2000ديسمبر  23المؤرخ في  200/06القانون رقم  -8

 .2000ديسمبر  24المؤرخة في ، 80العدد ، الرسمية

الصادرة ، 29العدد ، ج ر، المتمم لقانون الأوقاف، 22/05/2001ؤرخ في لما 01/07القانون رقم  -9

23/05/2001. 

، 77عدد ، المتعلق بتهيئة الإقليم والتنمية المستدامة ج ر، 12/12/2001المؤرخ في  01/20انون قال -10

 .2001ديسمبر  15الصادرة في 

ج ، في إطار التنمية المستدامة، يتعلق بحماية البيئة 2003جويلية  19المؤرخ في  03/10القانون رقم  -11

 .20/07/2003الصادرة بتاريخ ، 43عدد ، ر

الجردية ، 2008المتضمن القانون المالية لسنة ، 2007ديسمبر 30المؤرخ في ، 07/12القانون  -12

 2007دسيمبر  31الؤرخ في ، 82العدد ، الرسمية

الصادرة بتاريخ ، 82الجريدة الرسمية العدد ، 2008المتضمن قانون المالية لسنة  07/12القانون رقم  -13

31/12/2007. 

عدد ، ج ر، يحدد قواعد مطابقة البنايات وإتمام إنجازها، 20/07/2008المؤرخ في  08/15القانون  -14

 .20/08/2018الصادرة بتاريخ ، 44

 03الصادرة بتاريخ  37عدد ، ج ر، المتعلق بالبلدية، 2011جوان  22المؤرخ في  11/10قانون رقم ال -15

 .2012جويلية 

الصادرة بتاريخ ، 21عدد ، المتعلق بالولاية ج ر، 2012فيفري  21المؤرخ في  12/07قانون رقم ال -16

 .2012فيفري 29
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الجريدة ، 2012المتضمن قانون المالية لسنة  2012ديسمبر  29المؤرخ في  16-11القانون رقم  -17

 .2012ديسمبر  31الصادر بتاريخ ، 72العدد ، الرسمية

 المراسيم: -

تنمية المتضمن أحداث مجلس أعلى للبيئة وال، 25/12/1994المؤرخ في  94/465المرسوم الرئاس ي  -1

 .08/01/1995الصادرة بتاريخ  01عدد ، ج ر، ويحدد صلاحياته وتنظيمة وعمله، المستدامة

المتعلق بإصدار التعديل الدستوري  2020ديسمبر  30المؤرخ في ، 442 – 20رئاس ي رقم الرسوم الم -2

 .2020ديسمبر 30بتاريخ ، 82جريدة رسمية عدد ، 2020نوفمبر  01المصادق عليه في إستفتاء 

المتعلق بإثبات الملكية الخاصة معدل ومتمم رقم ، 05/01/1973المؤرخ في  73/32لمرسوم التنفيذي ا -3

 .1973جويلية  24الصادرة في  59عدد ، ج ر، 73/86

المعدل ، ل العقاري جالمتضمن التأسيس الس، 25/02/1976المؤرخ في  76/63المرسوم التنفيذي  -4

أفريل  13المؤرخة في ، 30الجريدة الرسمية ، ل والمتممالمعد، 30الجريدة الرسمية رقم ، والمتمم

1976. 

ورخصة ، يحدد كيفية تحضير شهادة التعمير، 1991مايو  28المؤرخ في  91/176المرسوم التنفيذي  -5

، وتسليم ذلك ج ر، ورخصة الهدم، وشهادة المطابقة، ورخصة البناء، وشهادة التقسيم، التجزئة

الملغى ، 2006لسنة  01، ج ر، 06/03عدل بالمرسوم التنفيذي الم، 01/06/1991بتاريخ  26عدد 

العدد ، ج ر، يحدد كيفية تحضير عقود التعمير وتسليمها، 25/01/2015المؤرخ ، 19/15بالمرسوم 

 .12/02/2015الصادرة بتاريخ ، 04

 .9319ماي 20الصادرة بتاريخ ، 24ج ر رقم ، 1993ماي  19المؤرخ في ، 93/123المرسوم التنفيذي  -6

الجزء ، 91/11عدد كيفيات تطبيق القانون رقم  27/07/1993المؤرخ في  93/186المرسوم التنفيذي  -7

 م.08/03/1993صادرة في ، 51العدد ، 1

المحدد لقواعد تدخل الصندوق الوطني ، 1994أكتوبر  04المؤرخ في ، 94/308المرسوم التنفيذي  -8

 م.1994أكتوبر  16المؤرخ في ، 66العدد ، سميةالجريدة الر ، للسكن في مجال الدعم المالي للأسر

محدد شروط شراء ، 2001أبريل  23المؤرخ في  2001/ 07/08المؤرخ في ، 01/105المرسوم التنفيذي  -9

 29المؤرخة في ، 25العدد ، الجريدة الرسمية، المساكن المنجزة بأموال العمومية في إطار البيع بالإيجار

 .2001أبريل 

المحدد لشروط وكيفيات التنازل عن ، 2003أكتوبر  07المؤرخ في  03/189المرسوم التنفيذي  -10

الموضوعة خبر الإستقلال ، ولدواوين الترقية والتسجيل العقاري ، الأملاقك العقارية التابعة للدولة

 م. 2003أوت  13المؤرخة في ، 48العدد ، الجريدة الرسمية، 2004يناير  01قبل 
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يحدد شروط إعادة التنازل عن المساكن ، 2008يوليو  06المؤرخ في ، 08/196المرسوم التنفيذي رقم  -11

، والسكنات الميتفيدة من إعانات الدولة لإكتساب الملكية، الإجتماعية الممولة من طرف الدولة

 .2008يوليو  09المؤرخة في  38العدد ، الجردية الرسمية

ستويات المساعدة المباشرة الممنوحة يحدد م 2010أكتوبر  05المؤرخ في  10/235المرسوم التنفيذي  -12

وكذا منح هذه ، من الدولة لإقتناء سكن جماعي أو سكن ريفي ومستويات الدخل طلب هذه السكنات

 .2010ن صادرة بتاريخ 58رقم ، الجريدة الرسمية، المستويات

، والبيئة يحدد صلاحيات وزير للموارد المائية، 01/03/2016المؤرخ في  16/88المرسوم التنفيذي رقم  -13

 .09/03/2016الصادرة بتاريخ ، 15عدد ، ج ر

لوزارة ، يتضمن إنشاء المفتشية العامة للبيئة، 01/03/2016المؤرخ في  16/90المرسوم التنفيذي رقم  -14

 .09/03/2016الصادرة بتاريخ ، 15عدد ، ج ر، وتنظيمها وسيرها، الموارد المائية والبيئة

 القوانين الأجنبية: -

، 06عدد ، ج ر، المتضمن قانون الملكية اللبناني، 1948فيفري  05المؤرخ في ، 1948/02 القانون رقم -1

 .1948فيفري  11الصادرة بتاريخ 

الصادرة بتاريخ  2645عدد ، ج ر، القانون المدني الأردني، 01/08/1976المؤرخ في  43القانون رقم  -2

09/08/1976. 

الصادر ، 3015العدد ، ج ر، قانون المدني العراقيالمتضمن ال، 1999أوت  09المؤرخ في  40القانون  -3

 .09/08/1951بتاريخ 

، جزء أول ، المتعلق بمدونة الحقوق العينية المغربية، 2011نوفمبر  22المؤرخ في ، 08/39القانون رقم  -4

 24/11/2011الصادرة بتاريخ ، 5998عدد 

 :والمذكراتالتعليمات  -خامسا

المتضمنة تنازل ملاك السكنات المدعمة من طرف ، 2020وفمبر ن 24المؤرخة في ، 9255المذكرة رقم  -1

الصادرة عن المديرية العامة ، إجرارات إرجاع إعانة الدولة، قبل إنقضاء مدة عدم التنازل ، الدولة

 موجهة إلى المفتشين الجهويين للأملاك الدولة والحفظ العقاري.، وزارة المالية، للأملاك الوطنية

المتضمنة تاريخ إحتساب مدة عدم قابلية التنازل عن السكنات الترقوية  03560التعليمة رقم  -2

 19صادرة عن مديرية العامة للأملاك الوطنية بتاريخ ، ( محل عقد البيع على التصاميمLPAالمدعمة )

 .2019مارس 

ة الصادرة عن المديرية العامة لإدارة أملاك الدول، 2019فيفري  05المؤرخة في  1651التعليمة رقم  -3
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  :ملخص

تعتبر القيود الاتفاقية الواردة على الملكية العقارية من المواضييييل الةامة التع تع ع          

مدلولا إضييييياليا للملكية العقارية يمكن الاعتماد علي  لما يمقق  من مبيييييالا بين الالراد لع 

اشييبار راباتة و ولا تعدوا  ن تكون ه ا القيود شيير ا من الشييرو  التع يدرمةا المتعاقدون 

ه  وتبيرلاتة  القاوووية من التااما  قاوووية ااددة تعد   اار العقد  و التبيرأ  و لع عقود

 تمديد مضمون التبرأ وتقييدا على وم   خر.

ومن خلا  دراستوا بيوا  ن الفق   ماا القيود الاتفاقية لكووةا لا تؤار على مرية تداو          

لا ومضييموواو وقد تماوب  معةا ك  اظوةمة الملكية العقارية وتقو  مقا  القيود القاوووية شييك

القاوووية مل ه ا المفةو  بين الاقرارا  الضييييييموية والتوةيما  المادية مادام  اوةا لا تعد  

 تشك  تةديدا للوةا  العا  الاقتبادي. لا  العقاري وه ا الخابية ولا تتعارض مل الوةا

 :الكلمات المفتاحية

 العقــد -العقــار –ة ــالاتفاقي القيــود –ة ــة العقاريـالملكي 

 

Abstract: 

        The contractual restrictions on real property are considered important topics that provide 
additional meaning to real property ownership, offering benefits to individuals by fulfilling their 

desires. These restrictions are simply conditions included by the contracting parties in their 
contracts and legal actions, imposing additional legal obligations that modify the effects of the 

contract or legal action, or specifying and limiting the content of the action in another way. 

         Through our study, we have demonstrated that legal scholars have allowed contractual 
restrictions because they do not affect the freedom of real property transactions and serve as a 

substitute for legal restrictions both in form and substance. All legal systems have responded to 
this concept through implicit acknowledgments and partial regulations, as long as they do not 
eliminate this characteristic, do not conflict with the real estate system, and do not pose a threat 

to the economic public order. 

Keywords:  

Real property ownership - contractual restrictions - property - contract. 

 

 




