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ان ممارسة الحقوق واستعمالها شيء مكفول دستوريا إلا ان الشيء المنطقي في 
ذلك هو تحديد مجال وحدود لهذا الاستعمال، فنطاق استعمال الحق تحدد حتى قبل وجود 
 .الحق في ذاته وذلك حتى نحمي حقوق البعض من سوء استعمال الآخرين أو تقصيرهم 

ور صور كثيرة لسوء استعمال الحق ومن فقد شهدت الحياة البشرية على مر العص
، كما  قه ظنا منه وانه في حدود المألوفبين أهم هذه الصور ان يستعمل الشخص منا ح

مارس سلطة استعمال حقه بطريقة توافق طبيعة هذا الشيء وذاته غير أن هذا أو ذاك يقد 
ثل خروجا عن اذا كان في نظر صاحبه استعمالا طبيعيا للشيء انه في ذات الوقت قد يم

جادة المألوف، وكل هذا وبعض النظر عن حسن النية من عدمها يكون في النطاق 
العادي للحق ودون الخروج عن حدوده وه ما اصطلح على تسميته بالتعسف في استعمال 
الحق والتي اضحت نظرية مستقلة كما سنرى لها اساسها القانوني ومجالات تطبيقها 

 .عديدة ومتميزة 

فأنها اكبر مقصد كل فرد لملكية هي اوسع الحقوق واشملها واهمها وهي وبما ان ا
 .في استعمال الحق لنظرية التعسف وحيوي مجال خصب 

وموقعه في القانون ومن خلال هذا الفصل سنعرج على نطاق كل منهما واسسه 
 ا منظ هذه الفكرةوحفي المبحث الاول الجزائري ومدى الارتباط بين كل من المفهومين 

  في المبحث الثانيص القانونية النصو  التأصيل الفقهي و
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 .مفهوم التعسف في استعمال حق الملكية: المبحث الأول 

ان حق الملكية يعبر عن سلطة معينة لشخص معين على شيء معين وهو اوسع 
 .الحقوق نطاقا واكثرها انتشارا وأهمية وهي الاكثر نصيبا من حيث المنازعات القضائية 

والذي يعبر عن هم النظريات الفقهية والقانونية أ حد أن التعسف الذي يعد أا كم
هم أ حد أهو  للحق ودون الخروج عن حدودهالعادي  ستعمالالاضرار بالغير نتيجة الأ

 .همية استعمال حق الملكية أ المجالات التي تبرز فيها 

ا نظاما قانونيا بالغ باعتبارهوعليه نلاحظ جليا العلاقة القائمة بين كل من الملكية 
هم النظريات في مجال القانون عموما والقانون أ حد أهمية وبين التعسف الذي يعد الأ

 . الخاص خصوصا 

من خلال هذا المبحث الى تبيان مفهوم كل من الملكية والتعسف وعليه سنتعرض 
 . في استعمال الحق 

  زمفهوم الملكية كنظام قانوني واجتماعي متمي :ولالأالمطلب.  
  تعريف حق الملكية : الفرع الاول. 
  مضمون حق الملكية: الفرع الثاني.  
  مفهوم التعسف في استعمال الحق  :الثانيالمطلب. 

  خي للتعسف في استعمال الحقيالتطور التار : الفرع الاول. 
  مدلول التعسف في استعمال الحق: الفرع الثاني.  
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 قانوني واجتماعي مميزلكية كنظام مفهوم الم: المطلب الأول. 

بر حقا متميزا على مر العصور وسع الحقوق على الاطلاق اذ يعتأان الملكية من 
زمنة وفي كل التشريعات اذ كفلتها دساتيرها وقوانينها الداخلية واعترفت بها الدولية والأ

تكريس حماية  علىنظمة القانونية وعليه عملت كل الأ،  ابالمحافظة عليه و اونادت به
حماية القضائية في حال حدوث نزاع ، وعليه كان ولى لحق الملكية ثم قانونية بالدرجة الأ

هذا الموضوع واماطة اللبس عن عناصره وذلك بشيء من التحليل لزاما التعرض لمثل 
والتفصيل ، فحق الملكية هو حق تعرض له المشرع الجزائري على غرار باقي التشريعات 

وكون حق الملكية هو حق  ،المدني الى جانب الحقوق الأخرى الأخرى في مدونة القانون
صلي فهو يرتب لصاحبه سلطات استثنائية واستئثاريه واسعة لا بد من التعرض أعيني 
فان له خصائص تميزه عن غيره كما له نطاق منفرد وهو ما سنحاول  لذلكونظرا  ،اليها

 .تبيانه من خلال هذا المطلب 

 الملكيةتعريف حق : الفرع الأول. 

بعدة قدم الحقوق على الاطلاق مرت في تطورها التاريخي أمن  1ان حق الملكية 
سرة الى من الملكية الجماعية و ملكية الأ برزها تحول نظام الملكيةأمراحل تاريخية لعل 

غلب المذاهب السياسية أ تبنتها كل التشريعات ونادت بها  و الخاصة التيأالملكية الفردية 
 المألوفوهو ما أسال حبر العديد من الفقهاء القانونيين وخرج بالمشرعين عن  ،والقانونية

 . في عدم تناولهم للتعريفات 

 
                              

: الملكية من ملكه يملكه وملكة ومملكة احتواء قادرا على الاستبداد به والملك بصم الميم والعظمة والسلطان انظر  - 1
 5002، د ب ن ، القاموس المحيط ، الطبعة الثامنة ، مؤسسة الرسالة : مجد الدين بن محمد بن يعقوب الفيروزابادي 

 .429،  ص 
ليكا ، جعله ملكا له ، يقال ملكه المال والملك فهو مملك ، وملك الشيء ملكا حازه والملكية أيضا هي ملكه الشيء تم

،  "الوقف والحفاظ على الملكية الخاصة من التفتت والضياع " : وانفرد بالتصرف فيه انظر حسين علي محمد منازع 
 . 7، ص  5004، المملكة العربية السعودية ، الجامعة الاسلامية،  للأوقافالمؤتمر الثالث 
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 التعريف الفقهي لحق الملكية: أولا : 

وذلك كان نتيجة  ،جامع مانع لحق الملكيةيراد تعريف إايز الفقه كثيرا في قد تمل
وهذا ما  ،ة متباينة في فترات مختلفةوسياسي يديولوجيةإتيارات بلتأثر هؤلاء الفقهاء 

سنحاول تبيانه وصولا الى اعطاء تعريف قريب الى ما أورده المشرع الجزائري في القانون 
 .المدني 

حق الاستئثار بالشيء باستعمال " نها أيعرف حق الملكية على :  التيار الأول-1
 "1واستغلال والتصرف فيه على وجه دائم كل ذلك في حدود القانون

 .يلاحظ على هذا التعريف اقتصاره على تبيان عناصر الملكية دون تبيان محل الحق

حق عيني كامل يخول للشخص سلطة " نها أيعرف الملكية على  :الثاني  التيار -5
 .  2 "مطلقة على الشيء المملوك تصرفا و استعمالا واستغلالا 

مطلقة وهذا لا يكون كية سلطة نه جعل الحق في الملأيلاحظ على هذا التعريف 
لا  كثر النظر الرأسمالية تشددا فما بالك بالنظم الاشتراكية ، فاستعمال هذا الحقأفي 

 .ن يكون على هذا الاطلاق أشكال ي شكل من الأأيمكن ب

سلطة يقرها القانون لشخص ما على شيء " نها أيعرف الملكية على :  الثالث التيار-3
 3" استعماله والتصرف فيه  عيني معين بالذات ، يجيز له حق

  . الاجتماعية التي تؤديها الملكيةويلاحظ على هذا التعريف تأثره بالوظيفة 

                              
حق الملكية ، الطبعة الثالثة ،  –المجلد الثامن  –الوسيط في شرح القانون المدني الجديد : عبد الرزاق السنهوري  - 1

 .  945، ص  1441منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت لبنان، 
،  5004شر الجزائر عجة الجيلالي ، مدخل للعلوم القانونية ، الجزء الثاني ، نظرية الحق ، دط برتي للن - 2

 .333ص
  337، ص  نفسهالمرجع  - 3
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حق الملكية هو السلطة التي يعطيها :" ان نورد التعريف التالي للملكية  نايمكنوعليه 
القانون لشخص ما على شيء معين منقول او عقار تمكنه من التصرف في هذا الشيء 

 . "اله واستغلاله واستعم

  تعريف الفقه الاسلامي : ثانيا. 

وذلك كونها نظاما  ،لقد بلغت الملكية مكانا مهما لدى فقهاء الشريعة الاسلامية
يث تجد لها ح ،فرادبه لتحقيق المساواة بين الأ والاهتمامجب رعايته و  بالأمواليتعلق 

 :همها أ العديد من التعريفات 

  "والأشياء تجعله مختصا فيه اختصاصا يمنع غيره عنه علاقة شرعية بين الانسان، 
 ،هليته للتصرف بكل الطرق السائغة له شرعاأ بحيث يمكنه التصرف فيه عند تحقق 
 . 1 " ليست شيئا انما هي حق من الحقوق وفي الحدود التي بينها الشرع فالملكية

و المنفعة أبالعين ى التصرف ن التملك هو القدرة علأالتالية  ر من خلال التعريفهويظ
  2.و المعاوضة عنها أ امنهستفادة سواء بالا

  التعريف التشريعي : ثالثا :   

 : حق الملكية تعريف – 0

لكية هي الم" ن أمن القانون المدني على  379نص المشرع الجزائري في المادة 
 3"ظمة ن تستعمل استعمالا تحرمه القوانين الأنأشياء بشرط حق التمتع والتصرف في الأ

 
                              

تاريخ الفقه الاسلامي ونظرية الملكية والعقود ، دط ، دار النهضة العربية بيروت لبنان ، : بدران ابو العينين بدران  - 1
 . 303د س ط ، ص 

لنشر والتوزيع ، الرياض السعودية ، نوازل العقار ، الطبعة الاولى ، دار الميمان ل: احمد بن عبد العزيز العميرة  - 2
 .72، ص  5011

 71 ج ر عدد 1472سبتمبر  53المتضمن القانون المدني المؤرخ في  21-72من القانون رقم  379المادة  -  3
 . 5007.ماي  15المؤرخ في  02-07المعدل والمتمم بموجب القانون عدد  1472سبتمبر  30المؤرخة في 



 مضمون التعسف في استعمال الملكية                   الفصل الاول 

00 

 

 :  1ما يليويمكن ملاحظة على التعريف 

اقتصاره على تبيان العناصر التي تشملها حق الملكية دون تبيان الصلة بين الحق  -*
 .القانونيةو المكنة أساسا في السلطة أالمتمثلة وصاحب الحق و 

شمولية هذا التعريف حيث عرف الملكية دون الحق في الملكية حيث شمل كل من  -*
 .ر والمنقولالعقا

 . النقل الحرفي لهذا النص من المشرع الفرنسي  -*

 . العقاريةتعريف الملكية  -2

الملكية العقارية " ن أعلى من قانون التوجيه العقاري  57نص المشرع في المادة 
الملكية وفق  ستعمالاجل أو من ألتمتع والتصرف في المال العقاري الخاصة هي حق ا

 2 "و غرضها أطبيعتها 

ق التمتع اذن فالملكية العقارية هي حق عيني وارد على عقار يخول لصاحبه ح
 .و الحق العيني العقاري أوالتصرف في ذلك العقار 

 الملكيةحق  مضمون : الفرع الثاني. 

ان تبيان مفهوم الملكية كنظام اجتماعي متميز وبعد تراجع فكرة الملكية الفردية 
يقتضي منا التعرض لمضمون ية المنشودة من الملكية التي حلت محلها الوظيفة الاجتماع

هذا الحق وهذا لا يكون دون تبيان عناصرها وخصائصها ومن ثم نطاقها وهذا المضمون 
 . هو ما ادى بنا الى القول بكونها نظاما اجتماعيا متميزا 

 

 

                              
 . 333-332جع السابق ، ص المر : عجة الجيلالي  - 1
 .المتضمن التوجيه العقاري المعدل والمتمم  1440نوفمبر  11المؤرخ في  52-40من القانون  57المادة  - 2
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  عناصر حق الملكية : اولا. 

ها في نناصر تكو رية بشكل خاص تقوم على عان الملكية كأصل عام والعقا
من القانون المدني وهي حق  379وهي ما وردت في صريح نص المادة  ،مجملها

 . الاستعمال والاستغلال والتصرف 

 .حق التصرف   - 1

 مظهر مادي ومظهر قانونيلمالك الحق في التصرف فيه ولهذا التصرف مظهران ل

 :الماديالمظهر  - 0 -0

ادية التي تتفق مع حقه في الاستعمال ، ولو عمال الميعني امكانية قيامه بكل الأ
كانت ضارة بالنسبة له كحقه في هدم المباني وقطع الاشجار وتغيير مادة الصنع ، وهذه 

يره من الحقوق هم ما يميز حق الملكية عن غأ السلطة من حيث التصرف المادي هي 
 . 1خرى العينية الأ

 .المظهر القانوني -2 - 0

ن هذا الحق من و تقرير حق عيني عليه سواء كاأء ويتمثل في ملكية الشي 
ن سلطة التصرف ليست مقصورة على أويراعي  ،و التبعيةأصلية الحقوق العينية الأ

ما دى موسع مأان سلطة المالك تضل  على احب حق عينيالمالك انما تثبت لكل ص
 .لغيره من هؤلاء من حق قدرته على التصرف في المنفعة والرقبة معا 

ن التصرف المادي ينصب على الشيء ذاته ، اما التصرف أمكن ملاحظة اذن ي
نواع أن يتصرف في الشيء بجميع أ، وعموما يجوز للمالك 2القانوني فيرد على الحق ذاته 

                              
 .21الحقوق العينية الاصلية ،  دط ، الدار الجامعية للطباعة والنشر، لبنان ،د س ن، ص : توفيق حسن فرج  - 1
،  5010ملكية في ذاته في القانون المدني ، الطبعة الثانية ، دار الثقافة، عمان، حق الل: محمد وحيد الدين سوار  - 2

 .92ص 
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عناصر حق و بنقل عنصر فقط من أهبة و أات كنقل الملكية الى الغير بيعا التصرف
 .1و عنصر التصرف أالملكية كحق الاستعمال 

  . حق الاستعمال  - 5

نواع الاستخدام أاستخدام ملكه في ما يصلح له من  ويقصد به سلطة المالك في
على ثمار الشيء ، فالاستعمال لا يكون بالحصول ل يستعمل بسكناه والكتاب بقراءتهفالمنز 

 . 2ستغلالالاوالحصول على تلك الثمار يدخلان في سلطة 

 .حق الاستغلال   - 3

هو القيام بالأعمال اللازمة للحصول على غلة الشيء  ستغلالان عنصر الا
ل مباشر كقيام المالك بزراعة ستغلادار يكون بتأجيرها ، وقد يكون الاوثماره فاستغلال ال

تها والحصول على الثمار لقاء ر مباشر كقيام الغير بزراعيو غأ ،رض وجني ثمارهاالأ
و منافع تكون بمثابة أريا من فوائد ا ينتج عن الشيء دو والثمار هي م ،جر يدفع للمالكأ

ره دون المساس بجوهر الشيء ظيف الشيء و استثماو الريع المنتظم الناتج عن تو أخل الد
 .3و الانتقاص من مادتهأنفسه 

  خصائص حق الملكية: ثانيا . 

يزها عن غيرها من الحقوق العينية تتميز الملكية بجملة من الخصائص التي تم
 : 4في خرى والتي تتمثلالأ

                              
 .334المرجع السابق ، ص : عجة الجيلالي  - 1
  33،  ص5009جامعة الجديدة ، مصر، الوجيز في الحقوق العينية الاصلية ، دط ، دار ال: رمضان ابو السعود  - 2
،  1441م القانون المدني ، الطبعة الرابعة ، منشأة المعارف الاسكندرية مصر ، الموجز في احكا: حسن كيرة  - 3

 .73ص 
 : خصائص الملكية في كتب الفقه الاسلامي هي  - 4

ملكية  –ملكية العين لا تقبل التوقيت وملكية المنفعة تقبل التوقيت  –الملكية تامة  –ملكية العين تستلزم ملكية المنفعة 
 . قل ولا تقبل الاسقاطالاعيان تقبل الن



 مضمون التعسف في استعمال الملكية                   الفصل الاول 

01 

 

 .الملكية حق عيني   - 1

ن الملكية تنصب مباشرة على شيء معين فالملكية تعطي صاحبها أومعنى ذلك 
، ( به نتفاع الأ )تتمثل في استعماله واستغلاله السيطرة الكاملة على الشيء وهذه السيطرة 

لملكية وا ،جزاء منهاأقوق العينية نطاقا وبقية الحقوق وسع الحأ، فهي بذلك  فيهوالتصرف 
ولصاحبها حق  ،ولا تقع الا على شيء مادي الكافة اعتبارها حقا عينيا تكون حجة علىب

 .1قانوني يخوله السيطرة على الشيء 

 .الملكية حق جامع   - 5

اذ هو  ،يعتبر حق الملكية حقا مطلقا من حيث مضمونه وما يخوله من سلطات
الشيء المملوك وهي سلطات  على يجمع بين يدي المالك كل السلطات المتصور ورودها

و شامل وهذه أن الملكية حق جامع أولذلك يقال  ، ستعمال والاستغلال والتصرفالا
تفرع منه باقي الحقوق العينية ساسي الذي تهي التي تجعل حق الملكية الحق الأالخاصية 

كون حق الملكية حق و  ،تشكل اقتطاع من حق الملكيةخرى ية ، فبقية الحقوق الأصلالأ
و أزع الملكية لأجل المنفعة العامة ن ترد عليه قيود قانونية كالاستيلاء ونأينفي لا امع ج

 . 2 قيود اتفاقية كشرط المنع من التصرف لمدة معينة

 .الملكية حق مانع  - 3

كة في مزايا الشيء ، ي مانع لغير المالك من المشار أمانع  قوحق الملكية ح
لكية لشخص يمنع قيام حق ن قيام حق المأبمعنى  ،ثر وحده بتلك المزاياأفالمالك يست

ثبت كل السلطات على نفس تن أول فلا يمكن خر على ما يرد عليه الحق الألآالملكية 
اذ يقوم التعارض بينهما ولذلك تعتبر هذه  ،الشيء لكل من الشخصين في نفس الوقت

                              
الملكية والحقوق العينية الاصلية علما وعملا ، الطبعة الثانية ، منشورات المكتبة العصرية ، بيروت : زهدي يكن   - 1

 . 31 – 30لبنان ، د س ط ، ص 
 . 39المرجع السابق ، ص : الموجز في احكام القانون المدني : حسن كيرة  - 2
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التالي لا تعتبر نها حق جامع وبأي هو  للملكيةالسابقة يزة لملالخاصية نتيجة منطقية 
  1خاصية ينفرد بها حق الملكية دون غيره من الحقوق الخاصة

 .الملكية حق دائم   - 9

 ل بالتقادم المسقط لكن يمكن كسبهلا يسقط بعدم الاستعماوهذا مفاده انه حق 
سنة حيازة  12بنية التملك لمدة  هذه الملكيةالطويل المكسب اذا حازها الغير بالتقادم 

 .2رة متصلة ومستم

  نطاق الملكية  :ثالثا. 

ان نطاق الملكية يقصد به المدى الذي يمتد اليه الحق بالنسبة للشيء الذي يرد  
 . صل الشيء ذاته وما يتفرغ عنه وعمقه وعلوهأوهي  ،عليه

 .صل الشيء ذاتهأ - 1

صل الشيء ذاته كما يمتد كذلك الى جميع العناصر أيرد حق الملكية على 
مالك الشيء يملك كل ما يعد عناصره " ق م ج  372نصت المادة  وقد ،المكونة له

 .و يتغير أو يفسد أن يتلف أية ، بحيث لا يمكن فصله عنه دون الجوهر 

صل ويدخل في هذا الأ ،صل الشيء المملوكأساسا على أفحق الملكية ينصب 
 وأن يهلك أيمكن فصله عنه دون كل ما يعد من عناصر الشيء الجوهرية بحيث لا 

بواب أعمدة و أ سقف و أجزاء المكونة له من و يتغير، فمالك البناء يملك جميع الأأيتلف 
 .3جزاءها وهكذا أابيك ، ومالك السيارة يملك جميع وشب

                              
 . 53، ص  5001حقوق العينية الاصلية ، د ط ، منشأة المعارف ، الاسكندرية مصر ، ال: نبيل ابراهيم سعد  - 1
المطول في الملكية العقارية والعقود المدنية العقارية ، دط ، دار المطبوعات الجامعية ، : عبد الوهاب عرفة  - 2

 . 271، ص  5009الاسكندرية مصر، 
 . 39، ص  5001 المرجع السابق ، طبعة: نبيل ابراهيم سعد  - 3
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ن يكون أكما يجب  ،ن يكون معينا بالذاتألشيء الذي ترد عليه الملكية يجب وا
   . 1و عقارا ألا لى شيء مستقبل وسواء كان منقو موجودا اذ لا ترد الملكية ع

 .ما يتفرع عن الشيء   - 5

ي ثماره ومنتجاته ما لمالك الشيء الحق ف" نه أعلى ق م ج   373نصت المادة 
 " و اتفاق يخالف ذلك ألم يوجد نص 

ر الشيء ثمامن ليشمل كل ما يعتبر ن حق الملكية يمتد أيتضح من خلال ذلك 
تعماله حسب ما تقضي به طبيعة عدت بصفة دائمة لاسأ ومنتجاته وملحقاته التي 

 . 2الاشياء

هي كل ما ينتج عن الشيء بصفة دورية دون المساس   : ثمار الشيء - 0 - 2
 :نواع أو الانتقاص منه وهي على ثلاثة أ بجوهر الشيء

 .ثمار طبيعية  – أ 

 . ثمار صناعية  - ب

 .ثمار مدنية - ج

 .3 غير دوريةهي ما يتولد عن الشيء بصفة : منتجات الشيء - 2 – 2

 .ملكية الشيء من حيث العلو والعمق - 1

رض ما وتشمل ملكية الأ" نه أق م ج على  372جزائري في المادة نص المشرع ال
 ."فوقها وما تحتها الى الحد المقيد التمتع به علوا وعمقا 

                              
 . 43المرجع السابق ، ص : الحقوق العينية الاصلية : توفيق حسن فرج  - 1
 5001، رسالة ماجستير ، جامعة باتنة،  عدم التعسف في استعمال حق الملكية العقارية الخاصة: زرارة عواطف  - 2

 . 33، ص 
 . 39، ص  المرجع نفسه - 3
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ن المشرع الجزائري قد ربط بين ملكية سطح أيتضح لنا ومن خلال هذه المادة 
رض المرتبط  بالسطح كشيء السماء التي تعلوها وكذا باطن الأوقها من الارض وما ف

 .تصال السطح بالباطن لاطبيعي وبديهي 

ك في لولقد كان المشرع موفقا في تقييد هذا الحق اذ لا وجه للاعتراف بملكية الما
خذ بمبدأ امتداد الملكية الى علو وعمق غير ن الأألا إ، هذا نه نطاق لا يستفيد م

 .1دين لا يتفق مع ما للملكية من وظيفة اجتماعية محدو 

ن يعترض على استعمال ملكه في ما يجاوز النطاق الذي يستفيد أوليس للمالك 
رضه اذا اضطرت مصلحة الهاتف أن يمنع الطائرات من الطيران فوق منه ، فليس له ا

تحت  نابيبهاأو مؤسسة المياه الى ايصال أرض سلاكها فوق سطح الأأالى ايصال 
 .2عمال الأ هرض فليس للمالك منع هذالسطح بحيث لا تضر بصاحب الأ

 مفهوم التعسف في استعمال الحق: المطلب الثاني. 

ن تستقر في التشريعات الحديثة والتي أرية التعسف في استعمال الحق قبل ان نظ        
احل تاريخية مرت بمر  5002مكرر من تعديل  159من بينها المشرع الجزائري في المادة 

متعاقبة هي التي طورت من هذه النظرية وأضافت لها العديد من المبادئ في كل مرة 
ب القوانين أمن القانون الروماني الذي يعتبر حتى وصلت الى ما نعرفه اليوم انطلاقا 

اللاتينية الى القانون الفرنسي القديم ثم الحديث لتتبناها بعد ذلك تشريعات العالم ولا ننسى 
عليه  ارستهحكام ومبادئ هذه النظرية وما أ الكبير للفقه الاسلامي في بلورةلذكر الفضل با

 صولأمن قواعد و 

التعرض للتطور التاريخي لفكرة التعسف في طلب وعليه سنحاول من خلال هذا الم
هميته في التشريع أ التعريف بالتعسف وتبيان مدى مختلف الازمنة في الفرع الاول ومن ثم 

                              
 .  91سابق ، ص المرجع ال: محمد وحيد الدين سوار  - 1
 . 94المرجع نفسه ، ص  - 2
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طبيعته القانونية وتمييزه عن غيره من المصطلحات مدلوله و ي من خلال تبيان الجزائر 
  . في الفرع الثاني المشابهة 

 لتعسف في استعمال الحقل خييالتطور التار : ولفرع الأ ال . 

غلب القوانين ليست بالحديثة بل كانت معروفة منذ أ ان التعسف كنظرية تبنتها 
هذه صالة وهذا راجع لقدم وأوالإقبال في مسألة تعريفها القدم وهذا ما يبرر الزخم الكبير 

 .النظرية وامتداد جذورها الى أقدم العصور

لحق التعرض لتطور فكرة التعسف في استعمال ا فرعسنحاول من خلال هذا الو 
وتبيان موقفها ذاكرين بعض ، التشريعات القديمة الى الحديثة بفي التشريعات المختلفة بدأ 

 . عربية لتشريعات الغربية والمثلة من االأ

  التعسف في استعمال الحق في التشريعات القديمة  :اولا. 

نقصد بالتشريعات القديمة القانون الروماني والقانون الفرنسي القديم وسنحاول تبيان 
 .لحق في هاتين المرحلتين المهمتينموقع نظرية التعسف في استعمال ا

 . قانون الروماني في الالتعسف في استعمال الحق  – 1

مكن القانون الروماني صاحب الحق من ممارسته في حدود السلطات المقررة له ، 
ولكنه قيده  ulpienحدا ، هكذا كان موقف أعمل حقه لا يكون معتديا ولا يضر فمن يست

ضرار بالغير ، وقام استثناء حذو الكيد والإو الابتعاد عن سوء النية بالنطاق المشروع و 
 .1فراط في الحق ينتهي الى الجور ن الإأاده دأ مفالمب

                              
شروط المسؤولية المدنية في القانون التونسي والمقارن ، الطبعة الاولى ، التشفير الفني، صفاقس : سامي الجربي  - 1

 . 124، ص  5011تونس ، 
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 ،اذن فقد عرف القانون الروماني القديم فكرة التعسف في صورتها البدائية الضيقة 
احل تطوره ضرار بالغير ، وهذا لكون القانون الروماني في جميع مر وهي صورة تعمد الإ

 .1خلاق والعدالة كان يتقرب من مبادئ الأ

صل فيه الاطلاق ، اي للمالك ان يستعمل ما يملك ن الأد كاما حق الملكية فقأ
كيفما شاء ، ولكنه قد نص ان من يترك عقاره المتخرب بحالة تهدد سلامة عقار الجار 

 . 2يعتبر ظالما

 .في القانون الفرنسي القديم التعسف في استعمال الحق   - 2

ختفى في صيب بنكسة واأف الذي ظهر في القانون الروماني ان مفهوم التعس
ن عاد ذلك المفهوم الى الظهور أختفاء كان مؤقتا فما لبث وسطى ولكن هذا الاالقرون ال

 . 3ثانية مع عودة القانون الروماني بإحياء دراسته في القرن السادس عشر

فا في استعمال حقه اذا هو ن  الشخص يكون متعسأوذهب دوما فيما يبدوا الى 
ن من يباشر أه وكان يرى مصلحة في استعمال و لم تكن لهأضرار بالغير قصد الإ

 . 4اجراءات التقاضي قد يتعسف في مباشرتها فتتحقق مسؤوليته 

ن المذهب الفردي الذي ساد في القرن التاسع عشر والذي وضع في ظله أغير 
ر فرض رقابة بحيث يصعب تصو  ،القانون المدني الفرنسي كان يقول بإطلاق فكرة الحق

                              
ستير ، جامعة ، رسالة ماجنظرية التعسف في استعمال الحق واثرها في احكام فقه الاسرة  :العربي مجيدي  - 1

 . 11، ص  5005الجزائر 
الطبعة الرابعة ، مؤسسة الرسالة ، : نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الاسلامي : فتحي الدريني   - 2

 . 541ص .  1411بيروت لبنان ، 
لة ماجستير ، ، رسا نظرية التعسف في استعمال الحق في حقل الملكية العقارية :ايهاب علي محمد عبد العزيز  - 3

  52ص  . 5015جامعة الشرق الاوسط 
مصادر الالتزام ، الطبعة الثالثة  –المجلد الاول  –الوسيط في شرح القانون المدني الجديد : عبد الرزاق السنهوري  - 4

  . 494، ص 1441، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت لبنان ، 
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ا من الزمن كان الفضل للقضاء في ن احتجبت هذه النظرية ردحأد على مباشرته ، وبع
 .1حياءها من جديد إ

لقديم من القانون ما فيما يخص الملكية ففكرة تقييدها انتقلت الى القانون الفرنسي اأ
بل تعدته الى حالة  ،ضرار بالغيروسع اذ لم تعد تقتصر على قصد الإأالروماني بشكا 
 . 2انتفاء المصلحة 

 التعسف في استعمال الحق في التشريعات الحديثة :يا ثان. 

سنحاول من خلال هذا العنصر تبيان موقف بعض التشريعات الغربية والعربية من 
 .التعسف في استعمال الحق

 .في التشريعات الغربية التعسف في استعمال الحق    - 0

 في القانون الفرنسي التعسف في استعمال الحق  – 0 – 0

ي تطبيقات ف أدرجهاظرية التعسف في نص عام وانما المشرع الفرنسي ن لم يعالج
في وفي ظل انعدام النصوص القانونية  3فروع القانونمن كثر من فرع أمتفرقة وردت في 

طاع القضاء مواجهة ستأ 4ر الفردي الذي يرفض هذه النظريةوفي ظل التيا ، التعسف
 :  5ا في الواقع العملي بوسيلتين همحالات التعسف 

                              
،  5004الطبعة الاولى ، مكتبة الوفاء القانونية ، الاسكندرية مصر ،  مصادر الالتزام ،: سمير عبد السيد تناغو  - 1

 .  595ص 
 . 544المرجع السابق ، ص : فتحي الدريني  - 2
في المسؤولية التقصيرية : محمد صبري الجندي : انظر في التطبيقات المختلفة لفكرة التعسف في القانون الفرنسي  - 3
 . 557، ص  5012، دار الثقافة ، عمان الاردن ، المجلد الاول ، الطبعة الاولى  –
 . 94  – 97، ص  ةالسابق رسالةال: هاب علي محمد عبد العزيز انظر كذلك اي -

4 - Claude Didry, Pascal Ancel  L'abus de droit, une notion sans histoire ، , Publications de l'Universite de 
Saint-Etienne، 2001،p 53 

  . 90التعسف في استعمال الملكية العقارية ، دط ، دار الخلدونية الجزائر ، د س ط ، ص : رشيد شميشم   - 5
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  ليشمل المسؤولية التقصيرية الخطأ بقصد الاضرار ، وذلك التوسيع من فكرة الخطأ
 .بالغير والذي يمثل المعيار الموضوعي

  الاستناد الى قواعد العدالة والانصاف في اقامة مسؤولية المالك عن مضار الجوار
 . غير المألوفة

 : في القانون الالماني التعسف في استعمال الحق -2 - 0

ل الحق اذا لم لا يباح استعما" على انه  الألماني من القانون 553تنص المادة 
 ."ضرار بالغير يكن له غرض سوى الإ

 ضيق الحدود وهوألا في إلنص لا يتيح تطبيق نظرية التعسف ن هذا اأوظاهر 
خر لصاحب آضرار ، فلو صحب هذا القصد غرض حالة استعمال الحق لمجرد قصد الإ

 . 1استعماله لحقه مباحا الحق كان 

 : في التشريعات العربية  التعسف في استعمال الحق  – 2

 .في القانون المصري التعسف في استعمال الحق  – 0 – 2

لم يتضمن القانون المصري القديم نصا عاما حول نظرية التعسف في استعمال 
سؤولية التقصيرية دخل التعسف في نطاق المأذلك تأسيا بالتقنين الفرنسي حيث و  ،الحق

ان التقنين الحالي عنى بها عناية كبيرة فوضعها إلا  ، باعتبارها صورة من صور الخطأ
وهو الباب التمهيدي وجعلها نظرية عامة ولم يضعها في  ،في مقام بارز بين نصوصه

 . 2المسؤولية التقصيرية 

 

 

                              
 . 351المرجع السابق ، ص : فتحي الدريني  - 1
الجزء الثاني ، الطبعة الثانية ، دار  –مصادر الالتزام  –شرح القانون المدني الجزائري : محمد صبري السعدي  - 2

 . 29، ص  5009ئر ، الهدى الجزا
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 .في القانون الاردني - 2 - 2

ن هذا الجواز يدفع عن أعا دون مخالفة و عل ما هو جائز شر ان الشخص طالما ف
من القانون  31لمادة وهذا ما نصت عليه ا ،الفاعل مسؤولية الضرر اللاحق بالآخرين

الجواز الشرعي في الضمان ينافي الضمان فمن استعمل حقه استعمالا "  هالمدني بقول
 ." مشروعا لا يضمن ما ينشأ عن ذلك من ضرر

و مغالاة أاز غير مطلق فهو مقيد بعدم تعسف و نه كقاعدة عامة هذا الجأغير 
والتي حددت  33به المادة الفاعل في استعمال هذا الحق المبرر له  وهذا ما قضت 

يجب الضمان على من استعمل حقه استعمالا غير " و حالات التعسف بقولها أمعايير 
 :مشروع 

 اذا توفر قصد الضرر . 
 مشروعة  اذا كانت المصلحة المرجوة من الفعل غير. 
  اذا كانت المنفعة منه لا تتناسب مع ما يصيب الغير من ضرر. 
  1اذا تجاوز ما جرى عليه العرف والعادة       . 

تعارف عليها في مالالأولى ضافة الى المعايير الثلاثة إ نهأوعليه يمكن ملاحظة 
 لعرف وردني معيار رابع هو عدم مجاوزة التشريعات العربية اضاف المشرع الأغلب اأ 

 . العادة

  مبدأ التعسف في استعمال الحق في الشريعة الاسلامية  :ثالثا. 

ز شرعا ليس مر جائأمناقضة قصد الشارع في سنرى لاحقا فالتعسف هو كما 
وجده الفقه الاسلامي من عدم بل له اصوله ودعائمه القوية من القرآن أنظرية أو مبدأ 

 .تي تثبت رسوخه وتأصلهوالسنة ومن الآثار والقواعد الفقهية ال

                              
مصادر الالتزام ، الطبعة الاولى ، دار الثقافة ، عمان الاردن  –النظرية العامة للالتزامات : امجد محمد منصور  - 1
 . 574، ص  5007، 
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 .  دلة من القرآن الكريم الأ  – 0

 : بعد بسم الله الرحمان الرحيممحكم التنزيل يقول المولى عز وجل في 

 " ذَا طَلُّقْتُمُ النِّسَاءَ فَبَلَغْنَ أَجَلَهُنَّ فَأَمْسِكُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ أَوْ سَرِ حُوهُنَّ بِمَعْرُوفٍ وَلَا وَاِ 
 1" رَارًا لِتَعْتَدُواْ تُمْسِكُوهُنَّ ضِ 

  " ِ2" لَا تُكَلَّفُ نَفْسٌ إِلاَّ وُسْعَهَا لَا تُضَارَّ وَالِدَةٌ بِوَلَدِهَا وَلَا مَوْلُودٌ لَهُ بِوَلَدِه 
  " َّوهُنَّ لِتُضَيِ قُواْ عَلَيْهِن  3" أَسْكِنُوهُنَّ مِنْ حَيْثُ سَكَنْتُمْ مِنْ وُجْدِكُمْ وَلَا تُضَارُّ
  " ُ4" واْ إِذَا تَبَايَعْتُمْ وَلَا يُضَارَّ كَاتِبٌ وَلَا شَهِيدٌ وَأًشْهِد 

 (صدق الله العظيم )                                 

  : وعليه يمكن ملاحظة ما يلي

 و المضرة أو الضرار ألسابقة قد ذكرت كلمة الضرر أن كل الآيات الكريمة ا. 
  بالأقرب فالأقربكل الآيات السابقة نهت عن مضرة الغير بدءا. 

يمكننا القول بأن القرآن الكريم قد نهى عن المضرة بالغير والتي مقصدها التعسف  منهو 
 .في القانون الوضعي

 .دلة من السنة النبوية الأ - 2 

ف ساس لمبدأ التعسالنبوية الشريفة التي تضع حجر الأحاديث لعديد من الأهناك ا
 : نذكر منها سلاميةفي استعمال الحق في الشريعة الإ

 " لا ضرر ولا ضرار:" قال رسول الله صلى الله عليه وسلم - 1 – 5 

                              
 .من سورة البقرة  531الآية  - 1
 .من سورة البقرة  533الآية  - 2
 .من سورة الطلاق  03الآية  - 3
 . رة البقرةمن سو  515الآية  - 4
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اد منه ليس الحاق الضرر بوجه ن المر أفول العلماء في تفسير هذا الحديث على ق
ن لا يكون أحدهما أوهو على نوعين  ،لضرر بغير وجه حقلحاق اإما المراد منه نإحق 

وبذلك يكون  ،في قبحه وتحريمهفهذا لا ريب  ضرار بذلك الغيرفي ذلك غرض سوى الإ
يره من خلال استعماله لحقه الذي ضرار غإحد ضرار الغير منهي عنه فلا يصح لأإ
 . 1عطاه اياه الشارع بطريقة  متعسفة أ 

ن يغرز خشبة في ألا يمنع جار جاره :" عليه وسلم  قال رسول الله صلى الله - 5 - 5
 "جداره

فقد  ،بملك الجار نتفاعالارسول صلى الله عليه وسلم يه الهذا الحديث يجيز ف
ن ذلك فيسند ويغرز خشبه في جدار جاره لأيحتاج الجار الى حائط جاره ليضع السقف 

ن لا يكون  في أ، ويشترط لإعمال هذا الحديث 2ن يبني جدار لهذا الغرض أيسر له من أ
تناعه مشروعا لا تعسف ذا كان فيه مضرة له كان امإضرار بالجار لأنه إغرز الخشب 

 .3فيه 

نصار حائط رجل من الأ نه كان له عذق من نخل فيأحديث سمرة بن جندب  - 3 – 5
نصاري وشق عليه ذلك وطلب ذى به الأوكان سمرة يدخل الى نخله فيتأ ،هلهأ ومع الرجل 

نبي صلى ن يناقله فأبى فأتى الرجل النبي صلى الله عليه وسلم فذكر ذلك له وطلب الأ
ولك كذا ن يناقله فأبى فقال فهبه له أليه إن يبيعه فأبى فطلب أ عليه وسلم من سمرة الله

 ."قلع نخله أذهب فنت مضار وقال للأنصاري فاأنما إمرا رغبة فيه فأبى فقال له أوكذا 

ساءة في ا  ضرار بجاره و إلى الله عليه وسلم في تصرف سمرة ي النبي صأر 
لا قرينة على إوما كان امتناع سمرة  ،لة هذا الضرراستعمال حقه لذا تخير وسائل لإزا

                              
،  5012، رسالة ماجستير ، الجامعة الاسلامية ، غزة التعسف في استعمال حق الحضانة : مروى خضر عياد  - 1

 . 53ص 
 . 49المرجع السابق ، ص : رشيد شميشم  - 2
 . 42، ص المرجع نفسه  - 3
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ضرار فكان بذلك متعسفا في استعمال حقه مما جعل النبي عليه الصلاة والسلام قصده الإ
 .1يحكم بالجبر بإزالة الضرر بإزالة النخل 

الخاصة في سبيل المصلحة  وأهمية أ قل ا كانت مصلحتان يضحى بالمصلحة الأفإذ
 .  2عامة و الأهمية أ الاكثر 

 .  الاجماع والقواعد الفقهية    – 1

 . جماع الإ  - 0 - 1

ضرار بالغير إضرار بالغير ممنوع والتعسف فيه ن الإأمة على الأ اجتمعت
 .3وبالتالي هو محرم ممنوع 

 .  القواعد الفقهية  - 2 – 1

التعسف في  فهومتدل بوضوح على م التي هناك العديد من القواعد الفقهية
 .  الحق، سنبين بعضها مع بيان ارتباطها بالتعسف في استعمال الحق استعمال

  الأمور بمقاصدها : 

ضرار بهما في موال من الإنفس والألأحوال حماية ان مقصود الشرع في جميع الأإ
وامر أتلحقهما شائبة التعسف والحيد عن و تصرف يخرجان عن قصد الشارع أكل نية 
 .4الشارع 

 

                              
لطبعة الاولى ، دار الفكر ، التعسف في استعمال الحق في الاحوال الشخصية ، ا: عبير ربحي شاكر القدومي  - 1

 . 57، ص  5007عمان الاردن ، 
 . 71، ص .1414التعسف في استعمال الحق ، رسالة ماجستير ، جامعة عنابة : الصادق فريوي   - 2
 . 59، ص  ةالسابق رسالةال: مروى خضر عياد  - 3
، اطروحة في مجال الاجراءات المدنية التعسف في استعمال الحق : عبد العزيز ين عبد الله عبد العزيز الصعب  - 4

 . 73، ص  5010دكتوراه ، جامعة نايف، الرياض ، 
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  لا ضرر ولا ضرار : 

لها  فرادهاإليه من الأدلة من الحديث وهي في إومعنى هذه القاعدة سبق التعرض  
نسان لحاق الإإوأما الضرار فهو  ا،لحاق مفسدة بغيره ابتداءإعدة معاني أبلغها أن الضرر 

 .  1مفسدة بمن أضر به على سبيل المجازاة على وجه غير جائز وهذا محرم في شريعتنا

 جلب المصالحلمفاسد مقدم على درء ا  : 

ان المنافع والمفاسد مختلطة في الأفعال والمصالح المحصنة قليلة والأكثر منها ما 
 . 2اشتمل على المصالح والمفاسد

ثبات بالأمر نه يجب تقديم الإإأمر من الأمور مفسدة ومصلحة،  ف فإذا اجتمع في
وجه الذي يتأدى به ان به على اليت، وتجنب الإ يتأدى به دفع المفسدة على الوجه الذي
  . 3 تحصيل المصلحة

 استعمال الحقفي مدلول التعسف :  الفرع الثاني. 

بعد التعرض لموقع ومكانة التعسف في استعمال الحق في التشريعات القديمة 
وكيف انه نظرية معترف بها بقي ان نتعرض لمدلوله ومعناه في الفقه القانوني مع اشارة 

 . ي الى معناه في الفقه الاسلام

 

 

 

                              
الممتع في القواعد الفقهية ، الطبعة الاولى ، دار زدني ، المملكة العربية : مسلم بن محمد بن ماجد الدوسري  -1

 . 513، ص  5007السعودية، 
 .  33المرجع السابق ، ص : عبير ربحي القدومي - 2
 . 529المرجع السابق ، ص : مسلم بن محمد بن ماجد الدوسري  - 3
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  تعريف التعسف : اولا. 

 .الفقه الاسلامي في  - 0 

ن هذه النظرية في كون الحق الفردي وهو منحة من أاتفق الفقه الاسلامي بش 
ذا استعمل وفق هذه إجلها ، فأتعماله وفق الغاية التي شرع من الشارع الحكيم فيجب اس
ت عنه الحماية وعد هذه الغاية رفعالحق ذا خالف صاحب ا  و الغاية وجبت حمايته 

جلها أالتي من  الحقيقي للتعسف تحديد الغاية لوصول للمعنىللذا يجب  ،استعماله تعسفا
 . 1شرع الحق وربط استعمال الحقوق بها 

 مناقضة قصد الشارع"نه أسلامي بستعمال الحق في الفقه الإافي ويعرف التعسف 
في تصرفه  يضار المكلف نأ، ومعنى ذلك " صلفي تصرف مأذون فيه شرعا بحسب الأ

وهي المصلحة جلها أارع في الغاية التي شرع الحق من قصد الش استعمال الحق في
 .2جل تحصيلها أضعها الشارع لعباده المكلفين من المشروعة التي و 

تحليل ما حرم الله كهبة المال صوريا قرب نهاية لا ظاهره الجواز مب ذرعن يتأك
صرف بهذا المعنى التصرف القولي والتصرف الفعلي الحول لإسقاط الزكاة ويشمل الت

يتخذان منحى ( ي والفعليالقول)كاستعمال حق الملكية في العقارات وكلا هاذين التصرفين 
ما بالنسبة أيجابي ، م الفتنة مثلا بالنسبة للتصرف الإياأو سلبيا كبيع السلاح أيجابيا إ

 ،لمائل الى الطريق العام عن هدمهللتصرف السلبي كما في حالة امتناع مالك الحائط ا
لا  اعتداءافالأفعال الغير مشروعة تعتبر  ،ويجب ان يكون هذا الفعل مأذون فيه شرعا

 . 3تعسفا 

                              
 . 30ص مرجع السابق ، ال: رشيد شميشم  - 1
نظرية التعسف في استعمال الحق ونظرية الظروف الطارئة ، الطبعة الاولى، : مجيد محمود سعيد ابو حجير  - 2

 . 14، ص  5005الاصدار الاول ، الدار العلمية ، عمان الاردن، 
الوضعي ، رسالة  نظرية التعسف في استعمال الحق وتطبيقاتها في الفقه الاسلامي والقانون: بلحورابي سعاد  - 3

 . 12، ص  5019ماجستير ، جامعة تيزي وزو 
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و غير مقصودة على أما مقصودة إضة في استعمال المكلف لحقه تكون والمناق
 . 1رادة المكلف المتعسف في حقه إحسب 

ننا أعلى  ،على التعسف" المضارة"لفظ  قطلأهذا ومن الفقهاء المعاصرين من 
الجادة وقد يكون عن  نحرافا فالتعسف ،نؤثر كلمة التعسف لدقتها في تأدية المعنى المراد

 .2ضرار بالغير الغير كمن يقصد باستعمال حقه الإ مضارة نحرافالامن نتائج هذا 

 .في الفقه القانوني   - 2

ساس للمسؤولية أمال الحق كبنظرية التعسف في استعاهتمت جل التشريعات  
 ،خاصة بها نظرا لخصوصيتها احكامأفردت لها أو  ،لمدنية التي ينتج عنها التعويضا

هملت تعريفها ونظرا لتشابه مفهوم هذه النظرية مع المفاهيم المقارنة لها كان لزاما أ ولكنها 
 . 3 على الفقه تعريفها بشكل يميزها عن غيرها

 ،روعنسان حقه على وجه غير مشن يستعمل الإأ والتعسف في استعمال الحق هو
ن التعسف في استعمال الحق أنسان لما ليس من حقه هو والفرق بينه وبين استعمال الإ

تعمال الانسان لما ليس من هو مزاولة الانسان لحقه لكن بطريقة غير مشروعة ، واما اس
 .4مزاولته لما ليس من حقه من اول الامر يكون ب ذلكحقه ف

راد بالحق ما خص به صاحبه فكان له وحده كحقه في التصرف في ماله بكل والم
انواع التصرفات الفعلية والقولية والانتفاع به والاصل ان يكون الفعل مباحا اذا جاء 

                              
 .وما بعدها  14المرجع السابق ، ص : للمزيد انظر سعيد محمود ابو حجير   - 1
 . 93، ص  المرجع السابق: فتحي الدريني   - 2
التعويض عن الفصل التعسفي في قانون العمل ، الطبعة الاولى ، منشورات الحلبي : هدى لطفي العقيدي  - 3

 . 39، ص 5011الحقوقية ، لبنان، 
مجلة الشريعة والقانون ، " التعسف في استعمال الحقوق في الشريعة الاسلامية والقانون : " محمد رأفت عثمان  - 4

 . 9، د س ن ، ص القاهرة ، العدد الاول 
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لحق يقرره القانون لصاحبه ، ولا يمكن ان يقرر المشرع حقا ثم يعود ويمنع عمالا است
 . 1ى الاضرار بالغيرصاحبه من استعماله بحجة انه ادى ال

دى الى أه مما ذا كان صاحبه متعسفا في استعمالإلكن هذه الاباحة غير مطلقة ف
 .2 رسة حقه عد متعسفا في استعمالهتجاوز حدود الرخصة التي منحها القانون له في مما

 :ولقد حاول الفقه جاهدا وضع تعريف شامل للتعسف في استعمال الحق حيث لدينا 

 تلحق استعمال صاحب الحق لسلطاته المخولة له قانونا بكيفية "  : ولالتعريف الأ
غراضه غير أ اته مشروع ولكن نتائجه و ن الاستعمال في حد ذأضررا بالغير ، بمعنى 

 .3" مقبولة 
 جل منفعة قليلة وغير أضرار بالغير من ذا قصد صاحب الحق الإإ:"  التعريف الثاني

 .4 "مشروعة 
 ن يكون لصاحب أضرار بالغير ودون ستعمال للحق بنية الإكل ا:"  التعريف الثالث

 .5"الحق مصلحة في ذلك 

نسان ممارسة الإ" عسف في استعمال الحق عطاء التعريف التالي للتإ وعليه يمكن 
وجود  لا معإر بغيره ، فالتعسف لا يكون للحق المشروع الذي منح له بطريقة تلحق الضر 

 . 6"  الحق

                              
الالتزامات ،  –مصادر الحقوق الشخصية  –شرح القانون المدني : عدنان ابراهيم السرحان و نوري حمد خاطر  - 1

 . 340، ص  5002الطبعة الاولى أ الاصدار الثاني ، دار الثقافة ، الاردن 
 . 340المرجع نفسه ، ص  - 2
ي حين ان مثل هذه المفاهيم تحتاج الى تضييق ، انظر عجة وما يؤخذ على هذا التعريف انه جاء واسعا ف - 3

 . 214المرجع السابق ، ص : الجيلالي 
 . 214المرجع نفسه ، ص  - 4
الجزء الاول ، دط ، ديوان المطبوعات الجامعية  –ابحاث ومذكرات في القانون و الفقه الاسلامي : بلحاج العربي  - 5

 . 17، ص  1443، الجزائر، 
 ، ص 5004ماجستير ، جامعة باتنة  ، رسالةالنظام القانوني لحق الارتفاق في التشريع الجزائري : لاتي منى مق - 6

21 . 
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 في استعمال الحق عن غيره من المصطلحات المشابهةتمييز التعسف : ا نيثا. 

من  نيالثاالمبحث  يرى فبعد استقرار نظرية التعسف في استعمال الحق كما سن
و الخاص وقع نوع أية جديدة سواء في القانون العام نظمة قانونأهذا الفصل ، ومع ظهور 

 ذلكا علينا تبيان لذا كان لزام الحق، المن التداخل بينهما وبين التعسف في استعم
العمل غير  ملكية خصوصا ، وبينبالتمييز بين التعسف في استعمال الحق عموما وال

 . في استعمال السلطة   والانحرافالحق  ي حدودالمجاوزة فبين ع و المشرو 

 .العمل غير المشروع   عنال الحق تمييز التعسف في استعم  - 0

ق باستعمال حقه في حدود ساسا على قيام صاحب الحأتقوم فكرة التعسف  
 .1صلا أون امام غياب الحق يقرها القانون ، بينما مجاوزة الحق فنك

ما تجاوز الحق فهو عمل أ نه معيب،ألا إالتعسف في استعمال الحق جائز  
 .2غير مشروع في ذاته فهو اعتداء غير مبرر على حق الغير

 يكون ضامنا طاره الشرعي ولو كان متعسفا لاإن الذي يمارس حقه في أ 
ضر أذا إغير المشروع للحق  الاستعمالما أن الجواز منافي للضمان وذلك لأ 3للغير

ولى أن درء المفاسد ا له ويتخلى القانون عن حمايته لأبالغير فيكون  صاحبه ضامن
 .4من جلب المصالح 

 

                              
، ص  5009المدخل الى علم القانون ، الطبعة السابعة ، دار وائل للنشر عمان، الاردن ، : غالب علي الداودي  - 1

303 . 
مال السلطة ، الطبعة الثالثة ، مطبعة جامعة عين شمس، مصر نظرية التعسف في استع: سليمان محمد الطماوي  - 2
 . 130، ص  1471، 
سنرى من خلال الفصل الثاني في تطبيقات التعسف في مجال الملكية ان من يكون متعسفا في استعمال حقه  - 3

من القانون المدني  341يكون ضامنا وهذا ما اقر به المشرع الجزائري في احكام القانون المدني مثلا انظر المادة 
 .الجزائري 

 . 303المرجع السابق ، ص : غالب علي الداودي  - 4
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 .   ل الحق عن المجاوزة في حدود الحقتمييز التعسف غي استعما - 2

و حدود الحق و الثانية ألأولى هي الخروج عن حدود الرخصة ا للخطأ صورتان
 . 1هي التعسف في استعمال الحق 

ن كلا من التعسف في استعمال الحق والمجاوزة في حدود أفي البداية يمكن القول 
 .  2الحق يتعلقان بشخص يملك حقا وينجم عنه عمل ضار يترتب عنه المساءلة 

ذا لم إولها له حقه يكون داخل حدود حقه لتي خذا استعمل الشخص السلطات اإف 
ذا ما باشر الشخص إضرار ، فالحيطة التي يفرضها واجب عدم الإ يخرج الالتزام باتخاذ

ئا ومتعديا ومسؤولا عن تعويض و رخصة على نحو يتعدى حدودها فانه يكون مخطأحقا 
 . 3حدث من ضررأما 

للإثبات في ك للأحكام العامة لأحكام المسؤولية التقصيرية ويخضع ذل ستناداا
و ألى المسؤولية العقدية إلتعسف في استعمال الحق فيستند ما في اأالمسؤولية المدنية ، 

 . 4التقصيرية وغالبا ما يكون اثباته صعبا خاصة في حالة الخطأ الضئيل 

 

 

 

 

                              
ساءة استعمال الحق خطأ تقصيري يلتزم من صدر منه بتعويض الضرر الناشئ إ: " مالك جابر حميدي الخزاعي  - 1

 . 542ص ،  5004مجلة جامعة بابل للعلوم الانسانية ، العدد الثاني، المجلد السابع عشر، " عنه 
 . 74، ص  المرجع السابق:ايهاب علي محمد عبد العزيز  - 2
مصادر الالتزام ، الطبعة الثالثة ، منشأة  –الكتاب الاول  –النظرية العامة للالتزام : فتحي عبد الرحيم عبد الله  - 3

 . 904، ص  5001المعارف، الاسكندرية مصر ، 
 . 10-74سابق ، ص المرجع ال: ايهاب علي محمد عبد العزيز  - 4
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 . تمييز التعسف في استعمال الحق عن الانحراف بالسلطة   - 1

س الفكرتين فكرة التعسف ساأن أكلا من النظامين خاصة و لشبه بين يدق وجه ا
روض عليه سواء في استعمال ن الشخص لم يراع السلوك المفأواحد هو  نحرافالاوفكرة 
 .1و في استعمال سلطة وظيفته أحقوقه 

ساءة استعمال الحق في القانون إبالسلطة في القانون العام يوازي فالانحراف  
 : بينهما واضح وجلي من حيث ن الفرق ألا إ، 2الخاص 

   داري قبل لغاء القرار الإإسباب أفي استعمال السلطة من  فالانحرافمن حيث الجزاء
 . 3لا في مجال التنفيذ إلتعسف في استعمال الحق فلا يكون ما اأو بعد التنفيذ أ

  ما إو موضوعي ألى معيار مادي إنحراف من عدمه يجب الرجوع لتحديد وجود الإ
و أوعي ليه على خلاف الفقه قد يكون موضإسف فالمعيار الواجب الرجوع التع في

 .شخصي 

 

 

 

 

 

 

                              
الخطأ ، الطبعة الاولى ، دار وائل للنشر ، الاردن ،  –المبسوط في شرح القانون المدني : حسن علي الذنون  - 1

 . 922، ص . 5003
اساءة استعمال الحق في التقاضي بين النظام الاسلامي والانظمة المقارنة ، دط ، دار : احمد قطب عباس  - 2

 . 13، ص  5003سكندرية مصر ، الجامعة الجديدة ، الا
 .  927المرجع السابق ، ص : علي حسن الذنون  - 3
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  .الملكية التعسف في استعمال  ضوابط: المبحث الثاني  

ان الحق هو رخصة قانونية للشخص تمكنه من الاستئثار بشيء ما وممارسة سلطاته 
قرت الشريعة أفردية ، وقد قانون هذه الحقوق العليه ، وقد كفلت الشريعة الاسلامية وال

ة ولى في القانون نظريوالتي تقابل الأنظرية الضمان والتعسف في استعمال الحق 
و المسؤولية أخارج حدود حقه في نظرية الضمان  وهذا كله لمراقبة الفرد ، المسؤولية

ثناء أن الشخص أة التعسف في استعمال الحق ، حيث ومراقبته داخل حدود حقه في نظري
، وعليه فقد وضع الفقه والقانون من بعده قد يضر بغيره  سة حقه بشكل طبيعيممار 

ضوابطا واسسا لفكرة التعسف في استعمال الحق اذ لا يجوز تعديها او مخالفتها وكل هذا 
من اجل حماية الافراد وحتى لا تكون نظرية التعسف قيدا عليهم فلا يجوز التوسع في 

ذا المبحث الى مبدأ التعسف في استعمال الحق فنبين نطاقها وعليه سنتعرض من خلال ه
موقف الفقه منه بين مؤيد ومعارض ثم نتناول حدود تطبيق النظرية في المطلب الاول ثم 
نتعرض الى اساس الفكرة وتأصيلها القانوني وبيان موقف المشرع الجزائري منها في 

 . المطلب الثاني 

 

  ل الملكيةمبدأ التعسف في استعما: المطلب الاول 
  في الفقه القانوني ملكيةمبدأ التعسف في استعمال ال: الفرع الاول. 
  حدود التعسف في استعمال الملكية: الفرع الثاني 
  اساس التعسف في استعمال الملكية : المطلب الثاني 

  في التشريع  ملكيةني لنظرية التعسف في استعمال الالتأصيل القانو : الفرع الاول
 الجزائري

  معايير التعسف في استعمال الملكية : ع الثاني الفر 
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  ملكية المبدأ التعسف في استعمال : ول المطلب الأ . 

غلب النظريات في القانون الخاص عموما والقانون المدني خصوصا أ وعلى غرار 
وان فقد عرف التعسف في استعمال الحق سجالا كبيرا بين مد مناهض له وجزر مؤيد له 

من اجل وضع  ب هو تأييد هذه الفكرة فأنهم قد اختلفوا ايضا فيما بينهمكان الرأي الغال
 فرعكل في  طلبسنحاول تبيانه من خلال هذا الم، وهذا ما حدود لتطبيق هذه النظرية 

 .مستقل 

  في الفقه القانوني ملكيةمبدأ التعسف في استعمال ال:  ولالأ الفرع. 

ء القانون باقل درجة من الشرائع لم يكن حظ التعسف في استعمال الحق لدى فقها
وارساء احكامه فكان الخلاف في بداية الامر  تأصيلهالمختلفة فاليه يرجع الفضل في 

الخلاف تدريجيا ليصبح التعسف في ان يزول  ومؤيد لها قبل محتدما بين مناهض للفكرة
 .هذا الفرع  وهذا ماسنبينه فياستعمال الحق مبدأ قانونيا معترف به فقها وقانونا وقضاءا 

 استعمال الحق في ي المناهض لفكرة التعسف أالر :  ولاأ. 

 .لم تسلم نظرية التعسف في استعمال الحق كغيرها من المبادئ القانونية من النقد والعداء

    . في الفقه الاسلامي   - 0

ن الحقوق مطلقة أهذه النظرية قديما حيث ذهب الى  مام الشافعيناهض الإ 
ي طريق شاء ولو لم يكن له نفع في ذلك بل ولو أيسلك في استعمالها  نألصاحبها وله 

الى النية والبحث عنها لأنه بحث نه لا محل للرجوع أ، و ترتب على عمله ضرر للغير 
 .1عقيم اذ يستحيل معرفة الدوافع التي يخضع لها الانسان في تصرفاته واعماله 

لفكرة التعسف في استعمال يضا أى المذب الظاهري الذي كان رافضا إضافة ال
 .الحق مطلقا

                              
مصادر الالتزام في القانون المدني الاردني ، الطبعة الاولى ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان : انور سلطان  - 1

 . 359، ص  5007الاردن ، 
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خذ بهذه النظرية وبنى جمع على الأأن الفقه الاسلامي قد أن الملحوظ هو أغير 
 .صل لهاأحكاما و ألها 

 . في الفقه القانوني - 2

ول من انبرى لتفنيد نظرية التعسف أ" بودري لانتيزي"لفرنسي المعروف كان الفقيه ا
لفكرة العداء لظهر من ناصب أعند زعيم هذا الفريق هو " لانيولب"ومع هذا فان الفقيه 

كذلك وعليه سنحاول تبيان هاذين الفريقين في ما " اسمان"، اضافة الى الفقيه  1المتقدمة 
 : يلي

 ": اسمان"رأي الفقيه  -0 - 2

 :  2هي رفضه لمبدأ التعسف على ثلاث نقاط رئيسية " اسمان"بنى الاستاذ 

 لتعسف للمنطق القانوني لغياب ركن الخطأ الذي تبنى عليه المسؤولية مخالفة نظرية ا
 .التقصيرية 

حدهما أعنيين ن لكلمة الحق مأنه هذا مبالغ فيه اذ أب" جوسران"ستاذ ورد عليه الأ
     . خذ بأحد المعنيينضوعي يعني القانون ولا عيب في الأالحق الشخصي والآخر مو 

 دبي محل الخطأ القانوني حلال الخطأ الأإق من خلال خلاالخلط بين علم القانون والأ
انون ن الحدود بين القأيضا أشخاص ، ورد عليه جوسران لأ، وذلك بالبحث في نية ا

 .ن القانون ما هو الا واجهة للأخلاقأوالاخلاق لا وجود حقيقة اذ 
 الاخذ بمبدأ التعسف يوسع من السلطة التقديرية للقاضي وهذا خرق للعدالة. 

 

                              
 . 343المرجع السابق ، ص : علي حسن الذنون  - 1
 . 92 – 99المرجع السابق ، ص : رشيد شميشم  - 2
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باح للقاضي في عديد من المواضع أن القانون أب" جوسران"ستاذ عليه الأ ورد
ليست بالقليلة للبحث في نية المتعاقدان كالتقادم المكسب القصير المبني على حسن النية 

 1 والتدليس وغيرها

 " .بلانيول"ي الفقيه أر   - 2 -2

لتعسف في ن اأرية و كبر من عادى هذه النظأوهو من " بلانيول"ستاذ يرى الأ
ينشئ الحق عندما يبدأ التعسف " نما هو خروج عن الحق ويقول في ذلك إاستعمال الحق 

ن أن يدحض هو أفي استعمال حق ما لسبب غير قابل ولا يمكن ان يكون ثمة تعسف 
 .2ن يكون في وقت واحد معا متفقا مع القانون ومخالف له أالعمل الواحد لا يصح 

ن هناك أاذ يكفي لرده نه نقد شكلي أب" بلانيول"نقد  ور السنهوري علىويرى الدكت
 .نوعين من الخروج عن الحق

فالفرق  خروج صريح عن حدود الحق وخروج عن الحق بالتعسف في استعماله
ن يكون العمل الواحد متفقا مع أنه يصبح إالتسمية لا في الحكم ، ومن هنا فاذن في 

 .3 انونحدود الحق ويكون في الوقت نفسه مخالفا للق

نسان ولا يأتيه عاقل ن الخطأ عيب يشوب مسلك الإأي صائب ذلك أوهذا ر 
متبصر ، وان يستعمل حقه وهو متعسف فيه يعتبر عبثا والعبث من صور الخطأ 

 .4 التقصيري الموجب للمسؤولية

                              
 . 93، ص  السابق المرجع: رشيد شميشم  - 1
 . 341المرجع السابق ، ص : المجلد الاول : عبد الرزاق السنهوري  - 2
 .  51المرجع السابق ، ص : مذكرات وابحاث في القانون والفقه الاسلامي :بلحاج العربي  - 3
،  1444الجزء الثاني ، دط ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر،  –ية العامة للالتزام النظر : بلحاج العربي  - 4

 . 117ص 
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ي المناهض لمبدأ التعسف في استعمال الحق لم يكتب له النجاح أن هذا الر أالا 
فكارهم مع مرور الوقت ، أ واضمحلتصحابها للانتقاد أحتى تعرض  والدوام فما لبث

 .وتحت الصدى الكبير الذي لاقته هذه النظرية من تأييد

 انصار فكرة التعسف في استعمال الحق: اثاني.              

يدوا نظرية التعسف في أكبر الفقهاء الذين دافعوا و أمن بين " جوسران"عتبر الفقيه ي
   من خلال مؤلفيه الشهيرين المتعلقين بهذه طلاقشهرهم على الإأق و حاستعمال ال

الحق في حالة عدم تجاوزه الحدود مسؤولية صاحب " جوسران"سس أ، فقد  1 النظرية
م تبين صراحة اصطلاح حكام المحاكم والتي لأيد ألحقه في على التعسف ، و الموضوعية 
 .2 نها كانت تحكم بهأالتعسف الا 

د نطاقها ومداها بالهدف الذي من ن الحقوق جميعا يتحدأالى " انجوسر "ويذهب 
 .3"روح الحق"قر القانون هذه الحقوق واعترف بها ويسمي هذا الهدف أجله أ

نظرية التعسف في استعمال الحقوق ويرجع كل " جوسران"ستاذ يبني الأحيث 
واز اطلاقه ، وهذه الحق وعدم جتطبيقات القضاء الفرنسي الى الفكرة التي مؤداها نسبية 

 . تنطلق من فكرة واحدة وهي الوظيفة الاجتماعية للحق خيرة الأ

 

 

 

                              
حيث حوى جميع الحلول والاجتهادات " التعسف في استعمال الحق " بعنوان  1402صدر المؤلف الاول سنة  - 1

حيث تعرض فيه بشكل موسع " نسبيتها روح الحقوق و " بعنوان  1457التي توصلت اليها المحاكم ، والثاني صدر في 
 . الى النظرية وتطبيقاتها 

 . 21المرجع السابق ، ص : رشيد شميشم  - 2
 . 909المرجع السابق ، ص : علي حسن الذنون  - 3
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 ملكية حدود التعسف في استعمال ال:  ي الفرع الثان. 

ان نظرية التعسف في استعمال الحق تمتد جذورها الى الحضارات القديمة 
ن هؤلاء أعات الا غلب التشريأ سلامي وفي الفقه الحديث وتبنتها واستقرت في الفقه الا

 :وهذا تفصيل ذلك بشأنها الفقهاء اختلفوا في نظرتهم الى الحق 

  التعسف لا يرد الا على الرخص  –اولا : 

ق ن التعسف لا يكون الا في الرخص دون الحقوق ، فعندهم الحأ تجاهالايرى هذا 
جد بدا ، متى وجد الحق لا وجود للتعسف ومتى و أضد التعسف والضدان لا يجتمعان 

التعسف لا وجود للحق ، فالحقوق نسبية ومحددة واستعمالها ضمن هذه الحدود يعد عملا 
،  فالرخصة التي يكون فيها التعسف 1ثاره آحا في نظر القانون بغض النظر عن مبا

مباحا هي دون الحقوق التي تخرج عن هذه الدائرة والرخصة هي اباحة يأذن بها القانون 
ترك فيها العامة فهي ليست على وجه الاختصاص ويش الحريات في شأن حرية من

 .   2حد دون الاخرأالجميع ولا يستأثر بها 

فكار بعض الفقهاء الذين يناهضون فكرة التعسف في أوهذا الاتجاه كان من نتاج 
 .3استعمال الحق ويعارضونها 

  التعسف لا يرد على الحقوق بالمعنى القانوني:" ثانيا. 

زعيم هذا الاتجاه بان نظرية التعسف لا تكون الا في " يهروب"ستاذ يرى الأ  
 .ي الحقوق المرتبة لآثارها أوق بالمعنى القانوني الدقيق لها الحق

                              
المسؤولية الناجمة عن الفسخ التعسفي للعقد ، الطبعة الاولى ، منشوات الحلبي الحقوقية ، لبنان : به موبرويز  - 1

 . 35، ص  5004
 . 24 -21ص المرجع السابق ، : الصادق فريوي  - 2
 . 31المرجع السابق ، ص : به موبرويز  - 3
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و الحريات أفكرة التعسف تلك الحقوق العامة  وعليه هو يستبعد من نطاق تطبيق
وذلك  ،1وكذلك يستبعد الرخص القانونية التي تخير بين خلق مركز قانوني من عدمه 

 : ن لأ

 ا الحقوق ولا يمكن تقييدها بقيد الحريات مجرد مزايا او سلطات تشكل قاعدة تبنى عليه
 .و شرط أ

  الرخص لأنها سلطات لا تقبل التقدير وبالتالي فلا يمكن ان تكون محلا لنظرية
 .نها لم تنشئ بعد مراكز قانونية التعسف ولأ

 ات والرخصالتعسف يطبق على كافة الحقوق والحري: ثالثا . 

شهر من نادى بتوسعة نطاق تطبيق نظرية التعسف على أمن  "جوسران" يعتبر 
جتماعية ملزمة فكل ما ن القانون ليس الا قواعد اأوذلك  ،كل الحقوق والحريات والرخص

 . 2و يتصل به يتسم بهذا الطابع الاجتماعيأيتفرغ منه 

فيه لحق في نطاق عدم التعسف ن المشرع قيد استعمال اأتجاه الى ويستند هذا الا 
و الحريات أستعمال الحق سواء كان في الحقوق خلاقية في ا، وكل ذلك مراعاة للقواعد الأ

 .3و الرخص أ

 ،بعد دراسة مستفيضة قام بها" فتحي الدريني "سلامي يقول الدكتور وفي الفقه الإ
وتطبيق حقيقة  نه ليس في طبيعة كل من الحق والرخص ما يتنافىأوانتهى من خلالها 

 . 4ن منطق التشريع يؤيد ذلك التطبيق أه بل التعسف علي

 

 

                              
 . 905، ص مرجع السابق ال: حسن علي الذنون  - 1
 .  903، ص نفسه المرجع  - 2
 . 39المرجع السابق ، ص : به موبرويز  - 3
 . 321المرجع السابق ، ص : فتحي الدريني  - 4
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  ةيكلملاساس القانوني لنظرية التعسف في استعمال الأ: المطلب الثاني . 

و أقانونية للتعسف في استعمال الحق لقد تباين الفقه القانوني في تحديد الطبيعة ال
ة فوائد من الناحية التطبيقية ، فمنهم ما يعرف بالأساس القانوني لهذا المبدأ وهذا له عد
درجه ضمن نطاق الخطأ أوبالتالي  ،من جعله تطبيقا من تطبيقات المسؤولية التقصيرية

حكامها أيجعله نظرية مستقلة بذاتها لها  التقصيري ، ومنهم من يرى عكس ذلك اذ
ي خضم هذا يه ، وفأخطأ ولكل حجيته التي بنا عليها ر الخاصة وتخرجه بذلك من دائرة ال

خذ أول ومنهم من خذ بالرأي الأألمختلفة مواقف متباينة فمنهم من و ذاك كان للتشريعات ا
خذ بالرأيين معا  على غرار المشرع الجزائري الذي تمايز موقفه أي الثاني ومنهم من أبالر 

ساس القانوني لا وبعد التعديل ، والتعرض لفكرة الأ 5002بهذا الخصوص قبل تعديل 
خر آو بمعنى أية التي تضبط حدود تطبق النظرية دون التعرض للضوابط الفقه تستقيم

ا و المعايير التي تجد نظرية التعسف في استعمال الحق مكانا لها فيها ، وهذا مأالحالات 
 ين لمستق فرعينفي  طلبسنتعرض اليه من خلال هذا الم

 في التشريع  ةيكلملاالتأصيل القانوني لنظرية التعسف في استعمال : ولالأ  الفرع
   .الجزائري

زمة في خلاف كبير حول تكييف نظرية التعسف كان الفقه القانوني على مر الأ
في استعمال الحق ، فمنهم فريق ردها الى نطاق المسؤولية التقصيرية وجعلها من 

وبناء على هذه الاراء المتباينة سنحاول ان  . هانطاقا ، وفريق ثاني جعلها خارج تطبيقاته
 .ين موقف المشرع الجزائري من ذلك نب

 ساس التعسف في الفقه القانونيأ: ولا أ.  

يقوم الفقه القانوني في تأصيله لفكرة التعسف في استعمال الحق على اساسين الاول 
 ادراجها ضمن المسؤولية التقصيرية والثاني خارج نطاق هذه الأخيرة 
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 .لخطأ التقصيري ضمن نطاق ا أساس التعسف في استعمال الحق  - 0

ن التعسف في استعمال أصحاب هذا التجاه الى القول بأيذهب بعض الفقهاء 
الحق ما هو الا صورة من صور الخطأ التقصيري ، وبالتالي ما هو الا تطبيق من 

 . تطبيقات المسؤولية التقصيرية

 .نه خطأ متميزأمنهم من يرى بو مادي  نه خطأأفمنهم من يرى ب

 ساسه الخطأ العادي ألتعسف ا: لاتجاه الاولا.  

ضرار بالغير يكون مرتكبا للخطأ ن من يستعمل حقه بقصد الأألاتجاه يرى هذا ا
 : 1التقصيري ومن يستعمل حقه دون قصد الاضرار يكون الخطأ شبه تقصيري حيث

 ال الحق ليس ساس القانوني لنظرية التعسف في استعمن الأأستاذ السنهوري يرى الأ
سؤولية التقصيرية ، ان التعسف في استعمال الحق خطأ يوجب لا المإهو اذن 

خرى وهي صورة ا كالتعويض عن الخطأ في صورته الأالتعويض ، والتعويض هن
الخروج عن حدود الحق ، ولا نحن في حاجة الى القول بأساس مستقل للتعسف في 

 .                                                                                                  2هاء استعمال الحق يتميز به عن المسؤولية التقصيرية كما ذهب اليه بعض الفق

وقد قام الاخير بإجراء مطابقة بين معايير التعسف وصور الخطأ انتهى من 
ومنه فان التعسف في نظر هؤلاء الا تطبيق من تطبيقات  ،خلالها الى وجود تقابل بينهما

 .3أ الخط

 

                              
المسؤولية التقصيرية بين الخطأ والضرر في القانون المدني الجزائري، د ط، دار الجامعة : طفى ابو بكرمص - 1

 . 11، ص5012الجديدة، الاسكندرية، 
 .705المجلد الأول، المرجع السابق، ص: عبد الرزاق السنهوري - 2
 .14المرجع السابق، ص: مصطفى أبو بكر - 3
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ساس مبدأ نسبية الحقوق الذي يهدف الى تحقيق الحاجيات الفردية أوهذا على 
رادة الجماعة إلغاية الاجتماعية التي تستهدفها التي تترتب على اشباعها الوصول الى ا

 .1حكام النظام القانوني أو 

 .ساسه الخطأ المتميزأالتعسف : تجاه الثانيالا 

و خطأ ذو طبيعة أسف نوعا متميزا من الخطأ ار التعيذهب هذا الاتجاه الى اعتب
خاصة يستقل من حيث المناط والنطاق على الخطأ العادي ، اذ هو خطا يرتهن بروح 
الخطأ وغايته الاجتماعية ، وهو ما يخرج به عن مدلول الخطأ العادي ويثير مشكلة 

طأ و خأدي ، فهو اذن خطأ خاص ضمير جماعي لا مشكلة ضمير فردي كالخطأ التقلي
 .2جماعي ، يتحقق بالانحراف عن غاية الحق الاجتماعية

 .ساس التعسف خارج نطاق المسؤولية التقصيريةأ  - 5

ول بالقول ان نظرية التعسف خر من الفقه على رأي مخالف للأآيذهب اتجاه 
و أخطأ متميزا  ساس الخطأ التقصيري سواء كانألة بذاتها ولا يمكن تأسيسها على مستق

 : عادي حيث

لة فكرة التعسف فكرة ملازمة ومكم" ن أستاذ حسن كيرة الى القول بيذهب الأ -1 - 5
ولية سابقة عن مشكلة المسؤولية ، وتجاوز في دورها ألفكرة الحق وانها تثير مشكلة 

نها لكل أي تقتصر عليه فكرة المسؤولية ، و وجزائها الدور والجزاء التعويضي البحت الذ
كيان ذاتي خارج دائرة المسؤولية التقصيرية ، تصبح نظرية  ن تتوفر علىأأولئك يجب 

 . 3مستقلة تجد مكانها الطبيعي في نطاق النظرية العامة للحق

                              
 .31ات في القانون والفقه الاسلامي، المرجع السابق، صأبحاث ومذكر : بلحاج العربي - 1
، 5002النظرية العامة للحق، د ط، دار الجامعة الجديدة للنشر والتوزيع، الاسكندرية، : رمضان أبو السعود - 2

 .943ص
 .12، صة السابق طروحةعبدالله عبد العزيز الصعب، الاعبد العزيز بن  - 3
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ن التعسف في استعمال الحق يعتبر مستقلا أستاذ علي علي سليمان يرى الأ - 5 -5
ن نطاق أ" ة فريدة زواوي الى القولستاذمسؤولية التقصيرية ، كما تذهب الأعن نظام ال

فضل اعتبارها تطبيقا لقواعد العدالة ، فالمبالغة ة التعسف في استعمال الحق ومن الأنظري
في الشيء حتى لو كانت في اطار القانون تؤدي الى الفوضى الى مخالفة القانون لذا 
يجب تقييدها ومساءلة الشخص عنها اذا ترتب على هذه المبالغة في استعمال الحق 

 .1"ضررا للغير

ال الحق مردها مبادئ ن فكرة التعسف في استعمأيرى جانب من الفقه الغربي  -3 - 5
، حيث نلاحظ ان " دابان" و " ريبير"و " سالي"خلاق وعلى راسهم الفقيه العدالة والأ

، نجد في مبادئ  1122ماي  05القضاء الفرنسي وانطلاقا من حكم محكمة كولمار في 
 .2ع بواسطته الافراد من التعسف في استعمال حقوقهمالاخلاق والعدالة سندا ومتكا يمن

عمال الحق ليس مبادئ ساس التعسف في استأن أيضا أيرى جانب من الفقه  - 9 - 5
ساس المبادئ الاجتماعية لأنها وسيلة أخلاق انما يؤسسون النظرية على العدالة والأ

 .3"كورنال" و" كومبيان"و " ديموج"سهم ألإعطاء الحقوق معنى اجتماعي وعلى ر 

  موقف المشرع الجزائري من نظرية التعسف في استعمال الحق: ثانيا. 

حكام أسف في استعمال الحق وادرجها ضمن لقد تبنى المشرع الجزائري نظرية التع
 ن الملاحظ  على المشرعأخرى ، غير ار باقي التشريعات الأغر  لىالقانون المدني ع

 5002هذا المبدأ حيث كان يجعلها قبل تعديل ساس أالجزائري تبيان موقفه فيما يخص 
 .ضمن احكام المسؤولية التقصيرية  درجهاأنظرية مستقلة، وبعد التعديل 

 

                              
د ط ، المؤسسة الوطنية للفنون المطبعية ، الرغاية للعلوم القانونية، نظرية الحق،  المدخل: محمدي فريدة زواوي - 1

 .123ص،   5000الجزائر، 
 .101المرجع السابق، ص: مصطفى ابو بكر - 2
 .105المرجع نفسه، ص - 3
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 .  2111قبل تعديل   -1

من القانون المدني الى نظرية  91تعرض المشرع الجزائري من خلال المادة 
فيا في يعتبر استعمال الحق تعس" التعسف في استعمال الحق من خلال نصه على

 :الاحوال التالية

  اذا وقع بقصد الاضرار بالغير. 

 اذا كان يرمي الى الحصول على فائدة قليلة النسبة الى الضرر الناشئ للغير. 

 اذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة. 

جزائري ن المشرع الأدة وصياغتها العامة فيمكن القول وبالنظر الى موقع هذه الما
تجاه الثاني الذي جعل من نظرية التعسف في استعمال الحق نظرية مستقلة لاقد تبنى ا

 .وبعيدة عن نطاق المسؤولية التقصيرية 

ن هذه المادة تعرضت لانتقادات شديدة من الجانب الشكلي والجانب أالا 
 : .الموضوعي

 .من الناحية الشكلية  - 0  – 0 

 : 2حظات التاليةيمكن توجيه الملا1بالنظر الى موقع هذه المادة 

  حكم هذه المادة لا ينطبق على الاشخاص الاعتباريين مادام قد خصص لها الفصل
 .الثاني

  91المتعلقة بالأهلية وما يليها بحكم المادة  90عدم وجود ادنى علاقة بين المادة 
 .  الخاصة بالتعسف

                              
لمعنون الملغاة حاليا من الفصل الأول ا 91في المادة  5002تناول المشرع الجزائري النظرية قبل تعديل  -1

 . بالأشخاص الطبيعية تحت الباب الثاني بعنوان الأشخاص الطبيعية والاعتبارية من الكتاب الأول من القانون المدني
 . 30، صة السابقرسالة البلحورابي سعاد،  - 2
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 ذي يضعها مخالفة المشرع الجزائري للأصل التاريخي للمادة وهو المشرع المصري ال
 .في الباب التمهيدي 

 .من الناحية الموضوعية - 2  - 1

قاعدة التي تقضي بأن مخالفة المشرع الجزائري لنظيره المصري في عدم ذكره لل
 .شياء الاباحة صل في الأالأ

تدل " حوال التالية الأ" فعبارة ورد المشرع حالات التعسف على سبيل الحصر أكما 
 . 1قاضي في استنباط معايير جديدة ذلك مما قيد سلطة ال على

 .2111بعد تعديل   - 5

السابقة بعد تعديل القانون المدني في  91نقل المشرع الجزائري موضع المادة 
يشكل الاستعمال التعسفي " مكرر والتي تنص على ما يلي  159الى المادة  5002

 :للحق خطأ لا سيما في الحالات التالية 

 الغيراذا وقع بقصد الاضرار ب. 

 اذا كان يرمي للحصول على فائدة قليلة بالنسبة الى الضرر الناشئ للغير. 

 اذا كان الغرض منه الحصول على   فائدة غير مشروعة. 

حكام أرية التعسف في استعمال الحق ضمن ان بإدراج المشرع للنص الخاص بنظ
غلب أ ،وموقف الفقه والقضاء الفرنسيين المسؤولية التقصيرية ، يكون قد تبنى موقف 

في تأصيل نظرية التعسف في استعمال الحق ، وهو اعتباره شكلا المؤلفين العرب 

                              
 . 30، صالرسالة السابقة  :بلحورابي سعاد - 1
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ي أقصيري ، ومعياره هو معيار الخطأ ومضمونا مجرد تطبيق من تطبيقات الخطأ الت
 .1الانحراف عن السلوك المألوف للشخص العادي

ن على غرار علي ائرييوقد تعرض المشرع لذلك الى نقد شديد من قبل الشراح الجز 
اذا كان التعسف  مجرد صورة من صور المسؤولية التقصيرية " ، اذ يقول علي سليمان 

فما الفائدة من تخصيص نصوص اخرى ؟  اليس النص على ان كل عمل خاطئ يضر 
 .  2الغير يلزم فاعله بالتعويض ، كافيا ليشمل التعسف اذا كان مبنيا على الخطأ

  الملكيةتعسف في استعمال ال معايير: الثانيالفرع.  

ينا التأصيل القانوني  لنظرية التعسف في استعمال الحق ومدى ثباتها أن ر أبعد 
واستقرارها في التشريعات المختلفة وراينا مدى الاختلاف الفقهي حول طبيعة هذا المبدأ ، 

ذلك بقي ان نتعرض الى حدود هذه النظرية فلا يمكن الحكم بها على اطلاقها والا صار 
 .ساسأر مجرد كلمة في القانون ليس لها خياهدارا للحق ، ولأصبح هذا الأ

 

 

 

 

                              
، 1ماجستير في القانون الخاص، جامعة الجزائر  ، رسالةالتعسف في استعمال حق الفسخ للعقود: عمار حنتيت - 1

 .53، ص5012
مصادر الالتزام، الطبعة الثامنة، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر،  -النظرية العامة للالتزام: علي علي سليمان - 2

 . 559، ص5001
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عمال هذه النظرية على اطلاقها لذا وجب إ سس انه لا يجوز ول الأأومن بين 
 159قره المشرع الجزائري في المادة أوهو ما  1حصرها وضبطها بمعايير لا تحيد عنها 

 .2باقي التشريعات العربية والغربية ين حدد معايير التعسف على غرار أمكرر 

 قصد الاضرار بالغير: ولاأ . 

وهذا المعيار معيار ذاتي يقصد به قصد الاضرار بالغير ، وهو معيار تبنته اغلب 
 .التشريعات من بينها الفقه الاسلامي 

العوامل النفسية التي حركت ارادة ذي الحق " ويقصد بالمعيار الذاتي او الشخصي 
 ".في حقه من قصد الاضرار او الدافع الى تحقيق مصالح غير مشروعة الى التصرف

كثرها شيوعا في الشرائع المختلفة ، أقدم معايير التعسف و أولعل هذا المعيار هو 
لكثرة تسخير الافراد لحقوقهم منذ قديم لمجرد تحقيق مآرب شخصية في الكناية والاضرار 

 .3بالغير

الخفية التي يصعب اثباتها فيمكن الاستدلال  مورضرار من الأولما كان قصد الإ
ضرار صلحة يثير قرينة على تمخض قصد الإعليه بالقرائن ومن ذلك خلو الفعل من الم

                              
ي استعمال الحق اذ يرى الأستاذ يضيف بعض الفقه العربي معيارا رابعا هو مخالفة ما جرى عليه العرف والعادة ف - 1

علي الذنون ان المشرع الأردني قد طبق هذا المعيار في ما يتعلق بقيود الملكية ومضار الجوار كما يرى بأنه قد أحسن 
صنعا بإضافته للفقرة الرابعة الخاصة بهذا المعيار لحالات التعسف السابقة اذ اعطى بذلك مرونة للقاضي للتوسع في 

هذه النظرية لمواكبة تطورات المجتمع والتغيرات التي تطرأ على الواقع فيه وهو بذلك تلافي النقص الذي تطبيق أحكام 
 .كان المشرع العراقي قد وقع فيه عندما حدد في المادة السابعة حالات التعسف حصرا

ول، مصادر الالتزام، الطبعة الوجيز في النظرية العامة للالتزام، الجزء الأ: علي حسن الذنون ومحمد سعيد الرحو: انظر
 .   302، ص 5005الأولى، دار وائل للنشر، عمان الأردن، 

 .97المرجع السابق، ص: هدى لطفي العقيدي - 2
 .773، ص5000المدخل الى القانون، د ط، منشأة المعارف، الاسكندرية مصر، :  حسن كيرة  - 3



 مضمون التعسف في استعمال الملكية                   الفصل الاول 

18 

 

ذا جاء الفعل خاليا منها ، إفعال العقلاء لا تخلو من مصلحة فأن أصل بالغير ، اذا الأ
 .1كان ذلك قرينة على قصد الاضرار بالغير

ضرار لك الى توافر قصد الاضرار قصد الإفهة خلص من ذن كانت المصلحة تاإف
 .ضرار وكان الحق مشروعاا كانت غير تافهة ، انتفى قصد الإما اذأ

وان قصد صاحب الحق من وراء استعمال حقه الاضرار بالغير بينما كان هذا 
الاستعمال من شأنه جلب منفعة جدية له ، فان الاضرار يكون عرضيا وحينئذ ينتفي 

 .2فالتعس

ة على توافر اما اذا انتفى النفع اطلاقا من وراء استعمال الحق ، كان ذلك قرين
 .3ضرار بالغيرالتعسف لتحقق قصد الإ

 عدم تناسب المصالح: ا ثاني. 

همية لا تتناسب البتة مع الضرر الشخص حقه ابتغاء مصلحة قليلة الأاذا استعمل 
تبره مسيئا استعمال حقه اساءة توجب البليغ الذي يلحق الغير من ذلك فان القانون يع

 .4مسؤولية عن ذلك الضرر

وهذا المعيار موضوعي مادي لا ينظر فيه الى شخص صاحب الحق وما قصده 
ن يلحق للغير ضررا بليغا مقابل أقه اذ لا يتصور من الرجل العادي من استعمال ح

                              
 . 119، ص5007ط، دار العلوم للنشر والتوزيع، الجزائر، المدخل للعلوم القانونية، د : محمد الصغير بعلي  - 1
، 5002الجزء الثالث، الطبعة الأولى، المكتب الجامعي للحديث، الإسكندرية،  -المسؤولية المدنية: أنور طلبة - 2

 .37ص
 .37المرجع نفسه، ص - 3
 .371سة، د د ن، د س ن، صالوافي في شرح القانون المدني، المجلد الأول، الطبعة الخام: سليمان مرقص - 4



 مضمون التعسف في استعمال الملكية                   الفصل الاول 

19 

 

ذلك عد مستهترا  و تافهة مقارنة بهذا الضرر ومن يفعلأهمية مصلحة قليلة الأتحقيق 
 .1بحقوق الغير وفعله هذا خطأ وتعسف يوجب مسؤوليته 

ة مشروعة لصاحب الحق لإعفائه من الضمان اذ حنه لا يكفي وجود مصلأكما 
تكون هذه المصلحة على  تسبب استعماله لحقه في ضرر يصيب الغير ، انما يجب ان

 .2برر لاستعمال الحق همية يزيد على الضرر اللاحق بالغير كي تكون مقدر من الأ

 عدم مشروعية المصلحة: ا ثالث. 

يعتبر الشخص وفقا لهذا المعيار متعسفا في استعمال حقه اذا كان يرمي الى تحقيق 
مصلحة غير مشروعة ذلك ان الحقوق ليس لها قيمة الا بقدر ما تحققه من مصالح 

من قيمته  مشروعة فمن انحرف بحقه من اجل تحقيق مصالح غير مشروعة تجرد حقه
 . 3القانون عن حمايتهوامتنع 

ن يهدف أحالة مخطئا لأنه ليس من المألوف يعتبر من استعمل حقه في هذه ال
 .4الشخص تحت ستار استعمال حقه الى تحقيق مصلحة غير مشروعة 

حكام القانون وتتعارض مع أصلحة غير مشروعة اذا كانت تخالف وتكون الم
ي يشتري كل البضاعة  لاحتكارها فهو متعسف في استعمال النظام والآداب ، كالتاجر الذ

 . 5حقه في المتاجرة 

                              
ابراهيم سيد أحمد، التعسف في استعمال الحق فقها وقضاءا، الطبعة الثانية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  - 1

 .939، ص5005
 . 305 السابق، ص قالمالك جابر حميدي الخزاعي، الم - 2
 10 – 02ر المستحدثة بموجب القانون مكر  159التعسف في استعمال الحق في ضوء المادة " : شوقي بناسي  - 3

 5004المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية ، العدد الرابع ، جامعة الجزائر   "المعدل للقانون المدني 
  550، ص 

 .311النظرية العامة للالتزام، د ط، الدار الجامعية، بيروت، د س ن، ص: توفيق حسن فرج - 4
، 5002مصادر الالتزام، الفعل الضار، الطبعة الأولى، دار وائل للنشر، الأردن، : كاوي وفيصل العمريبشار مل - 5

 .310ص
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يرى انه من ناحية هذا المعيار وان كان موضوعيا في اساسه إلا ان بعض الفقه 
اخرى يجعله شخصيا في استناده الى القصد في استعمال الحق فمن لا يهدف الى تحقيق 

ذلك اي الى تحقيق مصلحة غير  مصلحة مشروعة فهو اذن يسعى الى العكس من
مشروعة مما جعل بعض الفقه يجعل المعيار الاول الذي هو قصد الاضرار بالغير مجرد 

 . 1تطبيق لمعيار عدم مشروعية المصلحة
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  .خلاصة الفصل الاول

تعتبر الملكية اوسع الحقوق على الاطلاق وخاصة الحقوق العينية فهي حق عيني 
سلطة مباشرة على الشيء وذلك بمقتضى عناصرها الثلاثة الاستغلال  اصلي يعبر عن

وممارسة هذه العناصر يكون في نطاق معين من العلو او العمق والاستعمال والتصرف 
بما يضمن التمتع الكامل بحق الملكية ، هذا الاخير الذي يمتاز بخصائص تميزه عن 

 .غيره من الحقوق كونه حق عيني جامع مانع ودائم 

تعتبر الوظيفة الاجتماعية للملكية ميزة اساسية على اعتبار ان الملكية نظام 
 .اجتماعي متميز بعد زوال فكرة الملكية الفردية 

التعسف في استعمال الحق فكرة قديمة تطورت على مر العصور وعرفها الافراد 
ها ووضع لها منذ بداية ان عرف الانسان معنى الحق ومن ثم تبناها الفقه القانوني وصقل

 .احكاما متميزة وقواعد تدل على اصالة هذه النظرية 

وثيقا بحق الملكية من حيث وقت بروزه فالتعسف يظهر التعسف يرتبط ارتباطا 
 .عند ممارسة الحق 

التعسف في استعمال الملكية لا يشكل اعتداء بمفهومه الضيق لانه ممارسة 
انه يشكل ضررا للغير يستوجب قيام مشروعة للحق في حدوده المرسومة قانونا الا 

 .المسؤولية عنه

تعرضت فكرة التعسف في استعمال الحق الى انتقاد كبير ومعارضة من قبل 
بعض الفقه الا ان الغلبة كانت لتأتييد هذا المبدأ والاعتراف به قانونا ولا ادل على ذلك 

 . من تبني اغلب التشريعات له 

يمثل خطأ عاديا او من نوع خاص وسواء  التعسف في استعمال الحق سواء كان
كان خارج نطاق الخطأ التقصيري الا ان حدوثه يستوجب قيام المسؤولية عنه وان كان 

 .الغالب في الرأي انه يندرج ضمن احكام المسؤولية التقصيرية 
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للتعسف في استعمال الملكية صور عديدة او معايير تدل على وجوده فقد يكون 
ير او ينطوى على تحقيق مصلحة غير مشروعة او ان المصلحة بنية الاضرار بالغ

لا تتناسب مع الاضرار الحاصلة وهي المعايير الفقهية التي تبناها المشرع المرجوة 
وبعده مع تغيير في طبيعته القانونية اذ  5002الجزائري قبل تعديل القانون المدني في 

 . اسنده بعد التعديل الى المسؤولية التقصيرية 

 


