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 مــقــدمــــة

مف المعركؼ أف القانكف ىك مجمكعة مف القكاعد التي تنظـ علبقات الأفراد في المجتمع، 
 سكاء فيما بينيـ مف جية أك بينيـ كبيف الدكلة مف جية أخرل،

، كليذا لمبعض تقابميا كاجبات تقع عمى البعض الآخر كتنتج ىذه العلبقات القانكنية حقكقا
يمكف القكؿ أف مصدر الحقكؽ ىك القانكف كىك الذم يقرر كسائؿ لحماية ىذه الحقكؽ في 

 .حالة ما إذا تـ الاعتداء عمييا مف قبؿ الغير

 غير أف كممة الحؽ بحد ذاتيا قد أثارت جدلا فقييا بخصكص مفيكميا كمدلكليا، فنجد 
فيعرفو   بأنو القدرة أك السمطة  المذىب الشخصي ينظر إلى الحؽ مف خلبؿ صاحبو،

الإرادية التي  يمنحيا القانكف لشخص مف الأشخاص في نطاؽ معيف،   إلا أف ىذا الاتجاه 
 .(1 )ينكر عمى الأشخاص المعنكية القدرة عمى اكتساب الحقكؽ

كأما الاتجاه المكضكعي فيك ينظر إلى الحؽ مف خلبؿ مكضكعو كالغرض منو، فيعرؼ 
، غير أف ىذا الرأم انتقد أيضا، لأنو لـ يعرؼ الحؽ بؿ "مصمحة يحمييا القانكف"الحؽ بأنو 

، في حيف نجد  الاتجاه المختمط   يجمع بيف فكرة الإرادة كالمصمحة، (2 )عرفو باليدؼ منو
 .(3)مع تبايف داخؿ ىذا الاتجاه في تغميب أم منيما عمى الآخر

كيمكف القكؿ بأف الحؽ ىك سمطة يقررىا القانكف لشخص معيف، يستطيع بمقتضاىا القياـ 
 .(1 )بأعماؿ كتصرفات معينة تحقيقا لمصمحة مشركعة

 

 
، 2002إبراىيـ سيد أحمد، التعسؼ في استعماؿ الحؽ فقيا كفضاء، الطبعة الثانية، دار الفكر الجامعي، مصر، - 1

 .11ص

 .11المرجع نفسو، ص - 2

 .11المرجع نفسو، ص - 3

، الجزائر، (نظرية القانكف كنظرية الحؽ)محمد الصغير بعمي، المدخؿ لمعمكـ القانكنية، - 4 ،      2006، دار العمكـ
 .99ص 
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غير أف الشخص أثناء ممارسة الحقكؽ سكاء أكانت حقكؽ عامة أـ حقكقا خاصة، قد يخرج 
في كثير مف الأحياف عف الغرض الذم شرع مف أجمو الحؽ، مما يعني احتماؿ تضرر الغير 
مف جراء ىذه الممارسة، الأمر الذم يقضي بكضع إطار ينبغي ألا يخرج صاحب الحؽ منو 

أثناء ممارسة حقكقو، كليذا نجد العديد مف الفقياء قد اجتيدكا في ىذا الشأف لمبحث عف 
مدل نسبية الحؽ، أم البحث عما إذا كاف استعماؿ الحؽ مترككا لصاحبو يمارسو كيفما 
شاء، أـ  أنو مقيد بمجمكعة مف الضكابط، ثـ انتيكا مف خلبؿ بحثيـ إلى ضركرة تقييد 

الحؽ، نظرا لاحتماؿ تضرر الغير مف جراء بعض الممارسات غير المشركعة لمحؽ، كقد 
تجسد ىذا المفيكـ في كضع نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كالتي سنتطرؽ إلييا 

 . بالتفصيؿ في مكضكعنا ىذا، بالبحث عف قكاعدىا ككذا الأسس التي تقكـ عمييا

ىذا المكضكع يعد مف أىـ المكضكعات التي تطرؽ إلييا الفقياء بالدراسة، حيث تتجسد ىذه 
 :الأىمية فيما يمي

يمكّف ىذا البحث مف التعرؼ عمى التطكر الذم كصمت إليو نظرية التعسؼ في  -
 .استعماؿ الحؽ منذ ظيكرىا إلى غاية عصرنا الحالي

إف ىذا المكضكع قد أثار جدلا فقييا كاسعا، خاصة فيما يتعمؽ بطبيعتو القانكنية،  -
 .كبالتالي التعرؼ عمى الأساس القانكني ليذه النظرية، ككذا معرفة مجاؿ تطبيقيا

تمكف دراسة ىذا المكضكع مف معرفة المعايير التي يُستند إلييا لاعتبار الشخص  -
 .متعسفا في ممارسة حقو

البحث عف مدل تجسيد الحماية التشريعية كالقضائية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ،  -
 .طالما أف ىذا الأخير قد يرتب ضررا لمغير

 :كلعؿ أىـ الأسباب كالدكافع لاختيارم ليذا المكضكع تكمف في

الميكؿ الذاتي لدراسة مكضكع التعسؼ في استعماؿ الحؽ بصفة خاصة كالمسؤكلية  -
 .المدنية بصفة عامة
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 .حداثة مكضكعات التعسؼ في استعماؿ الحؽ -
 .إثراء المكتبة بالمراجع خاصة في ظؿ ندرة المراجع المتخصصة في ىذا المجاؿ -

إف البحث في مكضكع التعسؼ في استعماؿ الحؽ لا يخمكا بدكره مف الصعكبات، كأبرز 
 :ىذه الصعكبات تمثؿ فيما يمي

ف كجدت فإنيا تتحدث بإيجاز بميغ عف  - ندرة المراجع المتخصصة في ىذا المجاؿ، كا 
 .ىذا المكضكع

قمة المراجع التي تتحدث عف مكقؼ المشرع الجزائرم مف طبيعة التعسؼ في  -
 .2005استعماؿ الحؽ خاصة بعد تعديؿ 

غير أنو تكجد بعض الدراسات السابقة التي تناكلت ىذا المكضكع كمنيا مذكرة ماجستير 
تناكلت دراسة مقارنة بيف التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الشريعة الإسلبمية كالقانكف، كأخرل 

تناكلت علبقة التعسؼ في استعماؿ الحؽ بالمسؤكلية المدنية، بالإضافة إلى مذكرة ماستر 
 .تناكلت التعسؼ في العدكؿ عف الخطبة كأخرل تناكلت التعسؼ في حؽ الممكية

كقد اعتمدنا في معالجة ىذا البحث عمى المنيج التحميمي بصفة رئيسية ككنو الأنسب، عمى 
اعتبار أننا سنحمؿ المكاد القانكنية بالإضافة إلى الآراء الفقيية في ىذا المجاؿ، إضافة إلى 

 .المنيج التاريخي لأننا سنتتبع تطكر نظرية التعسؼ ابتداء مف ظيكرىا إلى يكمنا ىذا

 

 :إشكالية البحث

 :إف اليدؼ مف ىذا البحث ىك الإجابة عمى الإشكالية التالية

 ما مدى إمكانية تطبيق فكرة الخطأ عمى الاستعمال غير المشروع لمحق؟ -
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 : كلأجؿ الإجابة عمى ىذه الإشكالية فقد ارتأينا أف نقسـ ىذا المكضكع إلى ما يمي

 ماىية التعسؼ في استعماؿ الحؽ: الفصؿ الأكؿ

 مفيكـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ كأساسو القانكني:        المبحث الأكؿ

 معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ :         المبحث الثاني

 الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ: الفصؿ الثاني

 الحماية التشريعية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ:         المبحث الأكؿ

 الحماية القضائية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ:         المبحث الثاني

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



اللفخ اا ل  

 أاإلي التعسف في  
استعمال الحق  

 



 ماىية التعسف في استعمال الحق: الفصل الأول

ف كاف :تمييد  قد يقع الخطأ مف الشخص كىك يستعمؿ حقا مف الحقكؽ المخكلة لو، كا 
ىذا الأمر قد اثار الكثير مف الكلبـ في ظؿ القكانيف المختمفة، إلا أنو بدأ منذ القديـ كاستقر 
في القكانيف الحديثة، التي لـ تعد تنظر عمى الحقكؽ عمى أنيا حقكؽ مطمقة، بؿ إف الحقكؽ 
مقيدة بالغرض الذم أعد مف أجمو الحؽ، كىذا المبدأ يسمى بمبدأ نسبية الحؽ، الذم يقكـ 
عمى تحريـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كيككف الشخص الذم يخرؽ ىذا المبدأ عرضة 
لممساءلة عما يصيب الغير مف ضرر، إذ ليس لمشخص أف يستعمؿ حقو بكيفية مطمقة 

فيجب أف يستعممو في حدكد القانكف، كيتجنب الإضرار بالغير، كعمى ىذا نجد فقياء القانكف 
قد كضعكا معايير يمكف مف خلبليا معرفة ما إذا كاف الشخص متعسفا في استعماؿ حقو أـ 

 .لا، كىذه المعايير قد تبنتيا التشريعات الختمفة

كنحف بصدد البحث عف ماىية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، قررنا أف نتطرؽ إلى البحث 
، ثـ البحث عف المعايير التي تقكـ عمييا (مبحث أكؿ)في مفيكـ ىذه النظرية كتطكرىا 

 .(مبحث ثاني)

 مفيوم نظرية التعسف في استعمال الحق وتطورىا: المبحث الأول

أثار مكضكع التعسؼ في استعماؿ الحؽ جدلا كبيرا بيف الفقياء، حيث تطرقك 
إليو في لعدايد مف أبحاثيـ محاكليف كضع مفكىـ لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، 
كذلؾ انطلبقا مف الجدكر التاريخية ليذه الفكرة، إذ أنيا ليست بالنظرية الجديدة 

كليذا سنحاكؿ في ىذا المبحث حصر مفيكـ لمتعسؼ في عمى الفقياء كما سنرل، 
، ثـ البحث في التطكر التاريخي (مطمب أكؿ )استعماؿ الحؽ مف خلبؿ إجتيادات الفقياء 

 .(مطمب ثاني)ليذه النظرية 

 
، الطبعة الثالثة، منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف، (النظرية العامة للئلتزاـ)تكفيؽ حسيف فرج كجلبؿ عمي العدكم،  -1

 .380، ص 2002
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 مفيوم نظرية التعسف في استعمال الحق: المطمب الأول

لقد تعددت المحاكلات الفقيية لحصر مفيكـ لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، إذ أف ىذا الأمر 
ليس بالييف، كليذا فإف الفقو قد سعى بجدية لكضع لكضع مفيكـ شامؿ لنظرية التعسؼ في 

فرع )استعماؿ الحؽ، مف خلبؿ محاكلة كضع تعريؼ  شامؿ لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ
كما أنيـ إختمفكا في تحديد الطبيعة ( فرع ثاني)كتمييزه عف المصطمحات المشابية  (أكؿ

 .(فرع ثالث)القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ

 تعريف التعسف في استعمال الحق: الفرع الأول

لقد برز العديد مف الفقياء الذيف يعرفكف التعسؼ في استعماؿ الحؽ كؿ بحسب نظرتو 
كتكجيو، غير أنو لفيـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ لابد مف التطرؽ إلى معناه المغكم   

 .(ثانيا)تـ إلى معناه الاصطلبحي (أكلا)

 تعريف التعسف لغة: أولا

التعسؼ في المغة مأخكذ مف عسؼ، كعسؼ الركاب عف الطريؽ أم يخبطنو عمى غير 
، كعسؼ عف الطريؽ معناه ماؿ كعدؿ (1)ىداية، كعسؼ فلبنة أم غصبيا نفسيا

، كعسؼ فلبنا أخذه بالعنؼ كالقكة (3) كعسؼ عف الأمر فعمو بلب ركية كلا تدبر(2)عنيا
 .(4)كظممو

 تعريف التعسف في استعمال الحق إصطلاحا:  ثانيا

ثـ  (أ)كسنعرض فيما يمي إجتيادات الفقو الإسلبمي في تعرؼ التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
 .(ب)اجتيادات فقياء القانكف 

أبك القاسـ محمكد بف عمر بف أحمد الزمخشرم، أساس البلبغة، الجزء الأكؿ، الطبعة الأكلى، دار الكتب العممية،  -1
 .652، ص 1998لبناف، 

 ،    2005 مجد الديف محمد بف يعقكب الفيركز أبادم، القامكس المحيط، الطبعة الثامنة، مؤسسة الرسالة، لبناف،  -2
 .837ص 

 .600، ص 2004شكقي ضيؼ، المعجـ الكسيط، الطبعة الرابعة، مكتبة الشركؽ الدكلية، مصر،  -3

 .600المرجع نفسو، ص -4
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 التعريف الشرعي ( أ

 مناقضة قصد "     يعرؼ فقياء الشريعة الإسلبمية التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى أنو  
كبناء عميو يككف المتعسؼ في "، (1)"الشارع في تصرؼ مأذكف فيو شرعا بحسب الأصؿ

استعماؿ الحؽ قد تسبَّبَ في أمر مَحظكر، فيُعتبر مُتَعديا بطريؽ التسبب؛ لتقصيره عند 
استعماؿ حقو، بقصد الضرر أك بالسعي في حصكؿ مفاسد غالبة أك في تحقيؽ أغراض 

غير مشركعة أك لعدـ الاحتراس، فيككف مسئكلان عف ىذا التقصير كترتب عميو حكـ مرتكب 
 .(2)"المحظكر

 :التعريف القانوني ( ب

بالرجكع إلى أحكاـ القانكف المدني الجزائرم فإننا لا نجد أم نص يعرؼ التعسؼ في 
نما اقتصر المشرع عمى ذكر المبدأ العاـ، كالنص عمى معايير التعسؼ  استعماؿ الحؽ، كا 

 مكرر مف القانكف المدني التي أضيفت بمكجب 124في استعماؿ الحؽ فقط في المادة 
 المعدؿ كالمتمـ لمقانكف المدني، فاسحا المجاؿ لمفقو لإبراز محاكلاتيـ (3)05/10القانكف 

 .الفقيية في ىذا الشأف، ككنيـ المختصيف في ذلؾ
استعماؿ صاحب الحؽ : "كعمى ىذا فقد عرفكا التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى أنو

 ، بمعنى أف الاستعماؿ في حد ذاتو (3)"لسمطتو المخكلة لو قانكنا بكيفية تمحؽ ضررا بالغير

 

  سعاد بمحكرابي، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كتطبيقاتيا في الفقو الإسلبمي كالقانكف الكضعي، مذكرة لنيؿ  -1
شيادة الماجستير في الحقكؽ، فرع قانكف المسؤكلية المينية، كمية الحقكؽ، جامعة تيزم كزك، السنة الدراسية 

ف، .س.، ص ، نقلب عف ابف القيـ الجكزية، الطرؽ الحكمية في السياسة الشرعية، دار الكتاب العممية، د2013/2014
 .310ص 

2-   http://www.alukah.net/sharia/0/2551/#ixzz3dSLp6Wgn. 

 
 26، مؤرخة في 44ر عدد .، يعدؿ كيتمـ القانكف المدني، ج2005 يكنيك عاـ 25، مؤرخ في 10-05قانكف رقـ  -3

 .2005يكنيك عاـ 

، دار ىكمة لمطباعة كالنشر كالتكزيع، (النظرية العامة لمحؽ)  عبد المجيد زعلبني، المدخؿ لدراسة القانكف،  -4
 .80-79، ص 2003الجزائر، 

http://www.alukah.net/sharia/0/2551/#ixzz3dSLp6Wgn


9 
 

مشركع، كلكف نتائجو كأغراضو غير مقبكلة، كمثاؿ ذلؾ المالؾ الذم يبني جدارا في حدكد 
 .(1)ممكيتو كلكف يرتفع بو قصد منع الضكء كاليكاء عف جاره

كىناؾ مف يعرفو عمى أنو انحراؼ الحؽ عف غايتو، أم الخركج عف غاية الحؽ التي شرع 
 .(2)مف أجميا الحؽ

الانحراؼ في مباشرة سمطة مف السمطات الداخمية في حدكد الحؽ، "كالتعسؼ يعني أيضا 
 .(3)"أم أف صاحب الحؽ يعمؿ داخؿ نطاؽ حقو، كلكف يتعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ

كميما يكف مف اختلبؼ بيف الفقياء في تعريؼ التعسؼ في استعماؿ الحؽ، فإف مضمكف 
 ىذه النظرية ىك التزاـ الشخص بالحدكد المكضكعية المرسكمة لحقو، فيك يستعمؿ حقو في

ىذه الحدكد ، كلكنو يتعسؼ في ىذا الاستعماؿ فيككف ىذا خطأ منو يكجب مساءلتو، أم أنو 
إذا قاـ صاحب الحؽ بالانحراؼ عف الغاية التي أعد ليا ىذا الحؽ فإنو يعد متعسفا كمسؤكلا 

 . عف فعمو

 تمييز التعسف في استعمال الحق عما يشابيو من مصطمحات: الفرع الثاني

إف التعسؼ في استعماؿ الحؽ بالمعنى الذم قدمناه سابقا يختتمط ببعض المصطمحات 
المشابية لو، كمف ىذه المصطمحات نجد الخركج عف حدكد الحؽ ككذاؾ الإساءة كىك ما 

 .سنحاكؿ البحث فيو في ىذا الفرع

 تمييز التعسف في استعمال الحق عن الخروج عن حدود الحق : أولا

إف الرجؿ العادم في سمككو المألكؼ إذا أتى رخصة يمتزـ قدرا مف الحيطة كالتبصر 
ذا استعمؿ حقا فإنو لا يجاكز الحدكد المرسكمة ليذا الحؽ،   كاليقظة حتى لا يضر بالغير، كا 

   
 

فتحي الدريني، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ بيف الشريعة كالقانكف، الطبعة الأكلى ، مطبعة جامعة دمشؽ،  -1
 .45، ص 1967سكريا، 

، ديكاف (الكاقعة القانكنية): بمحاج العربي، النظرية العامة للئلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، الجزء الثاني -2
 .  111، ص 1999المطبكعات الجامعية، الجزائر، 

 .111المرجع نفسو، ص -3
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فإذا انحرؼ الشخص عف السمكؾ المألكؼ لمرجؿ العادم كىك يأتي رخصة، كأف يمشي  " 
بسيارتو كلـ يمتزـ اليقظة اللبزمة فدىس أحد المارة، أك إذا جاكز الحدكد المرسكمة لمحؽ 

 .(1)"الذم يستعممو بأف بنى خارج حدكد ممكو كاف ىذا خطأ يحقؽ مسؤكليتو

كقد كاف رجاؿ الفقو في القرف الماضي يركف تقييد الرخصة كلا يركف تقييد الحؽ، "
فيشترطكف في إتياف الرخصة أف لا ينحرؼ الشخص عف السمكؾ المألكؼ لمرجؿ العادم، 

أما الحؽ فلب يشترطكف فيو إلا عدـ مجاكزة حدكده، فكاف الخطأ في نظرىـ ىك انحراؼ عف 
السمكؾ في إتياف الرخصة أك مجاكزة لمحدكد في استعماؿ الحؽ، أما إذا استعمؿ الشخص 
حقا كلـ يجاكز الحدكد المرسكمة ليذا الحؽ، فإنو لا يخطئ كلك أضر بالغير، كمف ثـ كاف 
استعماؿ الحؽ مرىكنا بمدل حدكده، فإف جاكزىا صاحب الحؽ كاف ىذا خركجا عف الحؽ، 

 .(2)"كىك خطأ يحقؽ مسؤكليتو

فلب يشترط إذف في استعماؿ الحؽ عند رجاؿ الفقو القديـ إلا عدـ مجاكزة الحدكد التي "
كضعت لو، كماداـ صاحب الحؽ داخؿ ىذه الحدكد فلب يرتكب خطأ ميما أضر بالغير، 

كميما كاف ميملب أك سيء النية، كىذه الصكرة ىي التي نظر فييا رجاؿ الفقو الحديث، كرأك 
خلبفا لمفقو في الماضي أف المسؤكلية فييا يجب أف تتحقؽ كأطمقكا عمييا إسما معركفا كىك 

التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كمف ثـ أصبح لمخطأ صكرتاف، الصكرة الأكلى ىي الخركج عف 
 .(3)"حدكد الرخصة أك عف حدكد الحؽ، كالصكرة الثانية ىي التعسؼ في استعماؿ الحؽ

فالتفرقة إذف كاضحة بيف التعسؼ في استعماؿ الحؽ الخركج عف الحؽ، ككؿ منيما يعتبر 
انحرافا عف مسمؾ الشخص المعتاد طبقا لممعيار المكضكعي في تقدير الخطأ ، كلك أف الفقو 

 . (4)المعاصر يجعؿ كؿ منيما صكرة مف صكر الخطأ المكجب لممسؤكلية التقصيرية 

 

 
الطبعة الثالثة، ،، الجزء الأكؿ(مصادر الإلتزاـ)الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،  السنيكرم، الرزاؽ عبد -1

 .672، ص 2005منشكرات الحمبي الحقكقية، لبناف، 

 .673المرجع نفسو، ص  -2

 .673المرجع نفسو، ص  -3

 .110العربي بمحاج، مرجع سابؽ، ص  -4



11 
 

 الشرعية لمحؽ يخرجو عف ككنو حقا ، كلا يعد ذلؾ إلا اعتداء كاستعمالا دفتجاكز الحدك"
 .(1)"لما ليس حقا، أما التعسؼ في استعماؿ الحؽ فإنو لا يخرج عف الحؽ عف أف يككف حقا

كما أف الخركج عف حدكد الحؽ أك التجاكز يككف تعدم الشخص حدكد ممكيتو إلى حدكد 
غيره ، أما التعسؼ فميس ىناؾ تعد عمى حؽ الغير، كلكف يستعمؿ الشخص حقو عمى كجو 

 .(2)غير مشركع

 تمييز التعسف في استعمال الحق عن الإساءة: ثانيا

" التعسؼ"    إف المفظيف ىما مترادفاف عند ربطيما باستعماؿ الحؽ ، لكف كثيرا يستخدـ 
فكثيرا ما يستخدمو شراح " الإساءة"عند الحديث عف الحقكؽ كاستعماليا ، أما مصطمح 

 .( 3)"إساءة الحؽ في التقاضي: "القانكف في المجاؿ الإجرائي ، حيث يقاؿ 

فعندما يجرم الحديث عف إساءة استعماؿ الحؽ ، فإف الكضع يتعمؽ بالكضع الأساسي " 
في المسؤكلية التقصيرية، كىك الخطأ ، فمف بنى بناء بطريقة غير سميمة يميؿ معيا البناء 

إلى الشارع ميلبنا يعرض الناس لمخطر، يككف بعممو ىذا قد أساء استعماؿ حقو ، فيذه حالة 
مف حالات الخركج عف الحؽ إم عدـ كجكد حؽ أصلب كىك تعدم يكجب المسؤكلية 

التقصيرية، أما التعسؼ في استعماؿ الحؽ ، فإف الحؽ ثابت لصاحبو ، كلكف استعمالو 
يككف كفقا لمعايير التعسؼ ، كذلؾ بقصد الإضرار بالغير، أك أف المصمحة مف استعمالو 

، كىذا الأمر (4)"غير مشركعة أك عدـ تناسب المصمحة المستيدفة مع الضرر اللبحؽ بالغير
سنتطرؽ إليو عند حديثنا عف معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ في المبحث الثاني مف ىذا 

 .الفصؿ

 .111العربي بمحاج، المرجع السابؽ، ص -1

 MAZEAUD et TUNE, traité théorique et pratique: ، نقلب عف35سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص    -2

de la responsabilité civile, 6emeédition, France, 1939, p 551. 
 .54المرجع نفسو،ص  -3

، دار الثقافة لمنشر (نظرية الحؽ )، نقلب عف عباس الصراؼ، المدخؿ إلى عمـ القانكف،54المرجع نفسو، ص  -4
 .720، ص 2008كالتكزيع، 
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 الطبيعة القانونية لمتعسف في استعمال الحق: الفرع الثالث

أثارت الطبيعة القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ جدلا فقييا كبيرا، في ظؿ غمكض 
مكقؼ جؿ التشريعات المعاصرة مف الأساس القانكني ليذه النظرية، إذ أف تحديد الطبيعة 
القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، سينعكس عمى آثار ىذه النظرية مف الناحية العممية، 
كليذا فسنتطرؽ إلى الاختلبؼ الدائر بيف الفقياء في تحديد الطبيعة القانكنية لمتعسؼ في 

 .(ثانيا)، ثـ إلى مكقؼ المشرع الجزائرم  (أكلا)استعماؿ  الحؽ 

 الاختلاف الدائر بين الفقياء في تحديد الطبيعة القانونية لمتعسف في استعمال الحق: أولا

يمكف حصر الأراء الفقيية حكؿ الطبيعة القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ إلى ثلبثة 
آراء رئيسية، كىي الإتجاه القائؿ بأف التعسؼ في استعماؿ الحؽ تجاكزا لمحؽ، كاتجاه يرل 
بأف التعسؼ في استعماؿ الحؽ صكرة مستقمة عف المسؤكلية التقصيرية، كعمى نقيض ذلؾ 

 .إتجاه يرل بضركرة المساكاة بيف التعسؼ في استعماؿ الحؽ كالمسؤكلية التقصيرية

 التعسف في استعمال الحق تجاوزا لمحق ( أ

 الذم تزعـ الاتجاه القائؿ بأف التعسؼ في  palaniolكأبرز مناصرم ىذا الإتجاه الفقيو بلبنيكؿ
استعماؿ الحؽ لا يعدكا أف يككف مجرد تجاكز لمحؽ، كىك بيذا المعنى غير مشركع يندرج 
تحت أحكاـ المسؤكلية التقصيرية ، كلمفقيو بلبنيكؿ قكؿ ذائع الصيت في ىذا الخصكص ، 

 .le droit cesse au l’abus commence ) ((1)     :إذ يقكؿ
يتحقؽ عند مجاكزة الحؽ ، فالتعسؼ كالحؽ لفظاف -  حسب رأم بلبنيكؿ–فقياـ التعسؼ ىنا 

 .متناقضاف ، حيث يتيي الحؽ عندما يبدأ التعسؼ
  غير أف ىذا الرأم لـ يمؽ ترحيبا كاسعا مف قبؿ الفقياء ، كانتقد بشدة لأف ىذا الرأم 

 بتكجيو ىذا قد أنكر  أصلب  كجكد التعسؼ في  استعماؿ الحؽ   بعتباره   أف التعسػػػػػؼ 
 

 

1-  LOIC cadiet et PHILIPPE le tourneau , l’abus de droit, dalloz, avril, 2008, p8. 
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كالحؽ ضداف لا يجتمعاف ، لكف الكاقع يثبت عكس ذلؾ، فالشخص يمكف أف يستعمؿ حقو 
 .بطريقة تجعمو يحيد عف الغاية التي شرع مف أجميا الحؽ كبالتالي يعتبر متعسفا

   التعسف في استعمال الحق صورة مستقمة عن المسؤولية التقصيرية ( ب

بعد الإنتقادات التي كجيت لمرأم السابؽ الذم يرل أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ تجاكزا 
لمحؽ، برز جانب مف الفقو كمنيـ الأستاذ عمي عمي سميماف ككذلؾ الأستاذ سافينيو مف 
يركف أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ يبقى خارج نطاؽ المسؤكلية التقصيرية، كيرفضكف 

إدراج التعسؼ في استعماؿ الحؽ ضمف أحكاـ المسؤكلية التقصيرية ، كرفضكا بشدة إرجاع 
 :التعسؼ إلى فكرة الخطأ التقصرم كذلؾ إنطلبقا مف الأساب التالية

 برر ذلؾ الأستاذ عمي عمي سميماف رأيو مف مكقؼ التشريعات مف ذلؾ، عمى اعتبار- 
أف نصكص التعسؼ في استعماؿ الحؽ جاءت منفصمة عف أحكاـ المسؤكلية "

التقصيرية في معظـ القكانيف كىك ما يفسر إرادة المشرع الضمنية في إخراج التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ عف نطاؽ المسؤكلية التقصيرية، ىذا بالاضافة أف فكرة الخطأ كأساس 

لممسؤكلية التقصيرية قد ىكجمت بشدة مف مختمؼ النكاحي، كبدأت بالتراجع عمى حساب 
 .(1)"نظرية تحمؿ التبعة أك نظرية الضماف

إضافة إلى أف القكانيف العربية قد استمدت فكرة التعسؼ في استعماؿ الحؽ مف -"
 فيي لا تقيـ المسؤكلية في حالة التعدم عمى أساس الخطأ بؿ مالشريعة الاسلبمية ، كبالتاؿ
 .(2)"تنظر إلييا نظرة مكضكعية

كىك مايراه أيضا الفقيو سافينيو ، حيث اعتبر أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ يتميز عف 
 المسؤكلية التقصيرية ، ككذلؾ الفقيو بكنكاز، حيث يرياف بأنو لك كانت إساءة استعماؿ 

 
 
 .224 مرجع سابؽ، ص سهًٍاٌ، عهً عهً -1

 .255 ص َفسّ، انًشجع -2
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الحؽ مف صكر المسؤكلية التقصيرية لأكردتيا القكانيف الكضعية مع ىذه المسؤكلية كلـ 
 .تفصميا عنيا

كىك ما يراه أيضا الأستاذ حسيف كيرة لما اعتبر أف فكرة التعسؼ في استعماؿ الحؽ لا 
ترتبط أصلب بفكرة الخطأ كبالتالي خركجيا عف نطاؽ المسؤكلية التقصيرية لتصبح مبدأ 

 .(1)عاما كفكرة ملبزمة لفكرة الخطأ كمكممة ليا
غير أف ىذا الرأم لا يمكف الأخذ بو، إذ أف التطبيقات القضائية في مجاؿ التعسؼ في 

استعماؿ الحؽ، ماىي إلا تطبيؽ لفكرة الخطأ كبالتالي لممسؤكلية التقصيرية، فالقضاة   
كبغض النظر عف المكقع التشريعي لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ يعممكف نظاـ المسؤكلية 

 .التقصيرية عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ
ف كاف ىذا الإتجاه قد انطمؽ مف كجية نظر تشريعية  حديد الطبيعة القانكنية لمتعسؼ تكا 

في استعماؿ الحؽ، عمى اعتبار أف التشريعات أدرجتيا خارج نطاؽ المسؤكلية التقصيرية ، 
فإف ىذا الأمر لا ينطبؽ عمى بعض التشريعات مثؿ المشرع الجزائرم الذم تدارؾ ىذا 

 كأدرج التعسؼ في استعماؿ الحؽ ضمف أحكاـ المسؤكلية 2005الأمر في تعديؿ 
 .التقصيرية كما سنراه لاحقا

 المساواة بين التعسف في استعمال الحق والمسؤولية التقصيرية (ج
  عمى عكس الاتجاىات السابقة، برز العديد مف الفقياء ممف يركف أف التعسؼ في 

استعماؿ الحؽ كالمسؤكلية التقصيرية سكاء، فالشخص ممزـ بالعمؿ بعناية كبطريقة تجعمو 
 .يتحاشى بيا الأضرار التي قد تصيب الغير، كذلؾ بحذر كحرص

كتجد ىذه الفكرة معناىا بغض النظر عف ككف العمؿ المككف لمخطأ قد جرل بمناسبة "
استعماؿ الحؽ أـ لا، فيعد مرتكبا خطأ شبو تقصيرم مف يستعمؿ حقو دكف قصد الاضرار 

، كالخطأ التقصيرم كما ىك معركؼ ىك انحراؼ في (2)بالغير كلكف بإىماؿ كعدـ تبصر
 السمكؾ ،  لا يأتيو  الرجؿ  العادم  إذا  كجد في  الظركؼ الخارجية  التي   أحاطػػػػت

 
 ، لمنشر كائؿ دار الأكلى، الطبعة ،(الخطأ):الثاني الجزء المدني، القانكف شرح في المبسكطحسن علي الذنون،  -1

 .368 ص ،2006 الأردف،
 .60 انسابك،ص انًشجع صساسة، عٕاطف -2
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 .(1)"بمف أحدث الضرر، فالسمكؾ المألكؼ ىك الذم إعتاده الناس في حياتيـ
فالأساس القانكني لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىك نفسو المعيار الذم كضع "

لمخطأ التقصيرم ، إذ أف التعسؼ ليس إلا إحدل صكرتيو ، ففي إستعماؿ الحقكؽ كما في 
إتياف الرخص يجب ألا ينحرؼ صاحب الحؽ عف السمكؾ المألكؼ لمشخص العادم، فإذا 

 .(2)"عُدَّ انحرافو خطأ يحقؽ مسؤكليتو-  حتى كلك لـ يخرج عف حدكد الحؽ–ىك انحرؼ 
فالأساس القانكني لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ليس ىك إذف إلا المسؤكلية "

التقصيرية ، إذ التعسؼ في استعماؿ الحؽ يكجب التعكيض، كالتعكيض ىنا يككف 
كالتعكيض عف الخطأ في صكرتو الأخرل كىي الخركج عف الحؽ أك الخركج عف حدكد 

 .(3)"الرخصة يجكز أف يككف نقدا كما يجكز أف يككف عينا
 كأكثر مف ذلؾ ، التعسؼ في استعماؿ الحؽ يبقى داخلب في نطاؽ المسؤكلية 

 .(4)التقصيرية حتى لك كاف متصلب بالتعاقد
كمف أجؿ إعطاء نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ نكعا مف الاستقلبلية ، إتجو بعض "

 إلى اعتبار التعسؼ خطأ مف نكع خاص بالرغـ josserandالفقياء كعمى رأسيـ جكسراف 
 .(5)مف ميكلو إلى الخطأ إلا أنو يستقؿ عنو لأنو خطأ يرتبط أساسا بالغاية الاجتماعية لمحؽ

 موقف المشرع الجزائري من الطبيعة القانونية لمتعسف في استعمال الحق : ثانيا
بعدما تطرقنا إلى آراء الفقياء الباحثة في الطبيعة القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، 
كرأينا أف أغمب الفقياء يركف بأف التعسؼ في استعماؿ الحؽ ماىك إلا المسؤكلية التقصرية 

 كىك أحد تطبيقات فكرة الخطأ التقصيرم، يبقى أف نعرؼ مكقؼ المشرع الجزائرم مف 
 

 .60عكاطؼ زرارة، مرجع سابؽ، ص  -1
 انطبعت الأٔل، انجضء ٔانمضاء، انفمّ ضٕء فً انًذٍَت انًسؤٔنٍت انشٕاسبً، انحًٍذ ٔعبذ انذَاصٕسي انذٌٍ عض -2

 .143 ص ٌ،.ط.د يصش انًعاسف، يُشأة انسابعت،

     نبُاٌ، انحمٕلٍت، انحهبً يُشٕساث الأٔل، انجضء ،انجذٌذ انًذًَ انمإٌَ ششح فً انٕسٍظ انسُٕٓسي، انشصاق عبذ  -3

 .702 ص

 يسؤٔلا كزنك ٌٔكٌٕ انخمصٍشٌت، يسؤٔنٍخّ حخحمك انباطٍ يٍ الإٌجاس يٍ انًاَع بانششط ٌخًسك انزي فانًؤجش  -4

 فًٍٓا، انًذة ححذد نى إرا انششكت عمذ أٔ انعًم كعمذ آَائّ، فً انحك نّ جعم عمذ آَاء فً حعسف يٍ حمصٍشٌت يسؤٔنٍت

 .703 ص  َفسّ، انًشجع ؛ انٕكانت ٔعمذ

 LOUIS jasserand, essaie de téléologie juridique, l’esprit des  ، نقلب عف61عكاطؼ زرارة ، مرجع سابؽ، ص- 5

droit et et de leur   relativité, théorie de l’abus de droit, librairie dalloz, paris, 1929, p 368.                                 
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الطبيعة القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، كلكف لدراسة ذلؾ ينبغي التطرؽ إلى مرحمتيف  
رئيسيتيف مرت بيا نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني الجزائرم، مرحمة ما 

 20 المؤرخ في (1)05/10قبؿ التعديؿ كمرحمة ما بعد تعديؿ القانكف المدني بمكجب القانكف 
 . السالؼ  الذكر2005جكاف 

 2005نظرية التعسف في استعمال الحق قبل تعديل القانون المدني في  (أ

 2005 جكاف 20 المؤرخ في 05/10 بمكجب القانكف 2005قبؿ تعديؿ القانكف المدني سنة 
 مف القانكف 41كاف المشرع الجزائرم ينص عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ في نص المادة 

 :المدني كذلؾ عمى النحك الآتي
 :يعتبر استعماؿ الحؽ تعسفيا في الأحكاؿ التالية" 
 .إذا كقع بقصد الإضرار بالغير -

 .إذا كاف يرمي إلى الحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير -

 .(2)"إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة -

 :إف أبرز ما يمكف ملب حظتو عمى ىذه المادة ما يمي
يلبحظ أف المشرع الجزائرم كاف يحشر التعسؼ في استعماؿ : مف حيث مكقع المادة -

 مف القانكف المدني، كىك 45 إلى المادة 40الحؽ ضمف أحكاـ الأىمية الكاردة مف المادة 
 .مكاف غير مناسب بتاتا ليذه النظرية

 فييا بما الأخرل العربية التشريعات خالؼ الجزائرم المشرع أف الإشارة تجدر كما -
 التمييدم الباب ضمف القكانيف ىذه كضعتو أيف ، النص مكضع حيث مف المصرم التشريع

. 3المدني القانكف مف
 

-75 الأيش ٌٔخًى ٌعذل ،2005 جٕاٌ 26 فً يؤسخت ،44 عذد س.ج ، 2005 جٕاٌ 20 فً يؤسخ ،10-05 سلى لإٌَ -1

 .انًذًَ انمإٌَ ٌخضًٍ و،1975 عاو سبخًبش 26 فً يؤسخ ،58

 . انًذًَ انمإٌَ ٌخضًٍ و،1975 عاو سبخًبش 26 فً يؤسخ ،  58-75 يش يٍ الأ41 انًادة  -2

، نقلب عف العربي بمحاج، مفيكـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف المدني 60 ص سابؽ، مرجع بمحكرابي، سعاد -3
 .690، ص1999، كمية الحقكؽ، جامعة بف عكنكف الجزائر، 04الجزائرم، مجمة العمكـ القانكنية كالإقتصادية كالسياسية، عدد 
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 المصدر أنو رغـ المصرم نظيره الجزائرم المشرع خالؼ"  :مف حيث صياغة المادة -
 حقو استعمؿ مف بأنو تقضي التي العامة القاعدة يتناكؿ لـ أنو إذ ، أحكاميا منو استمد الذم

 فنظرية، الغير يصيب ضرر مف ذلؾ عف ينشأ عما مسؤكلا يككف لا مشركعا استعمالا
 الأفعاؿ في الأصؿ بأف تقضي التي العامة القاعدة مف استثناء الحؽ استعماؿ في التعسؼ
. (1)"العامة القاعدة ذكر كجب لذا ، الإباحة

 مف القانكف المدني نلبحظ أف المشرع الجزائرم كاف يكرد 41إنو كباستقراء نص المادة 
حلبت التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى سبيؿ الحصر كليس عمى سبيؿ المثاؿ، كىذا الأمر 

لو أثر مف الناحية العممية عمى اعتبار أنو تقييد لسمطة القاضي في استخراج المزيد مف 
 .حلبت التعسؼ في استعماؿ الحؽ غير تمؾ الكاردة في ىذه المادة

 مكاد نصكص عبارات مع تتطابؽ تكاد النص في الكاردة العبارات فإف أخرل جية كمف
 كمف حيث" مصمحة " بكممة" فائدة " كممة استبداؿ كىك ، يسير اختلبؼ مع العربية التقنينات
 إذ ، الحقكؽ استعماؿ في خاصة ، الثاني المصطمح مف أدؽ الأكؿ المصطمح أف المعركؼ

. ( 2 )معينة مصمحة لتحقيؽ يتقرر الحؽ أف

 2005نظرية التعسف في استعمال الحق بعد تعديل القانون المدني في  (ب 

 ثكرة مف التغييرات التي طرأت عمى مختمؼ القكانيف 2005أحدث المشرع الجزائرم في 
 مف القانكف المدني 41كمنيا القانكف المدني، كمف بيف ىذه التغييرات أنو قاـ بإلغاء المادة 

 :التي أصبحت تنص عمى ما يمي  مكرر124كالإستعاضة عنيا بالمادة 

: التالية الحالات في سيما لا خطأ لمحؽ التعسفي الاستعماؿ يشكؿ" 

. بالغير الإضرار بقصد كقع إذا- 
 

 .60سعاد بمحكرابي، المرجع السابؽ، ص  -1
، دار الكتاب الحديث (مصادر الإلتزاـ): محمد صبرم السعدم، النظرية العامة للئلتزامات، الكتاب الثاني -2

 .64 ص، 2003الجزائر، 
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. لمغير الناشئ الضرر إلى بالنسبة قميمة فائدة عمى لمحصكؿ يرمي كاف إذا- 

. "مشركعة غير فائدة عمى الحصكؿ منو الغرض كاف إذا- 

 : كأبرز ما يمكف ملبحظتو عمى ىذه المادة ما يمي

 في التعسؼ لنظرية المشرع اختاره الذم المكقع إلى بالنظر نوإ : مف حيث مكقع المادة- 
 عمى المادة ىذه انطباؽ في شؾ أم ىناؾ يعد لـ مكرر، 124 المادة كىك الحؽ استعماؿ

 صياغة أعاد قد المشرع أف عممنا إذا خاصة ، الاعتبارية كالأشخاص الطبيعية الأشخاص
 لمتدليؿ كذلؾ "المرء"  عبارة مف بدلا "الشخص" عبارة فييا كأدخؿ ذاتيا 124 المادة نص
. (1)السكاء حد عمى كالاعتبارم الطبيعي الشخص مساءلة إمكانية عمى

 لا مادتيف بيف محشكرة تعد لـ الحؽ استعماؿ في التعسؼ إلى تشير التي المادة أف كما"- 
 المتعمقة لمنصكص المنطقي التسمسؿ أعاد قد المشرع أف بؿ ، علبقة أية بيا تربطيما
 المناسب المكاف اختيار في فعلب نجح قد كأنو ، 44 المادة إلى 40 المادة مف بالأىمية
 مف الأكؿ الباب مف ، لمتعكيض المستحؽ بالفعؿ المعنكف الثالث الفصؿ كىك ألا ، لمنظرية
 كيكلد ضرر عميو يترتب عمؿ ىك الحؽ استعماؿ في التعسؼ لأف ىذا ، الثاني الكتاب
. (2)"بالتعكيض التزاما

يلبحظ عمى ىذه المادة بخصكص معايير التعسؼ في استعماؿ : مف حيث صياغة المادة- 
الحؽ أنيا لـ تعد كاردة عمى سبيؿ الحصر كما كاف عميو الأمر في السابؽ، فالمشرع أدرج 

التي تدؿ عمى أف حلبت التعسؼ كاردة عمى سبيؿ المثاؿ، كبالتالي يفسح " لاسيما"عبارة 
 . المجاؿ لمقاضي لإستنباط المزيد مف حالات التعسؼ

  بنصو الحؽ استعماؿ في لمتعسؼ القانكنية الطبيعة حكؿ فقييا جدلا حسـ قد المشرع أف كما
 

 .62سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -1
بكبكر مصطفى، أساس المسؤكلية التقصيرية بيف الخطأ كالضرر في القانكف المدني الجزائرم، أطركحة لنيؿ شيادة دكتكراه في  -2

 .83، ص2012-2011القانكف، تخصص قانكف خاص، كمية الحقكؽ، جامعة منتكرم بقسنطينة، الجزائر، السنة الدراسية 
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 سكاء التقصيرية المسؤكلية بنظاـ كألحقو ، خطأ لمحؽ التعسفي الاستعماؿ أف عمى صراحة
. التقادـ أك التعكيض أك الإثبات حيث مف

 التعسؼ يعالج كلـ التعسؼ طبيعة عف فقط تكمـ الجديد تعديمو في الجزائرم المشرع أف"- 
 ". 1ذاتو حد في

 الألفاظ إلى المكجية الانتقادات يتجاكز لـ الجزائرم المشرع أف إلى بالإضافة ىذا- 
 ككنو" مصمحة " بمصطمح دالوباست مف لابد كاف حيث ،" فائدة "مصطمح مثؿ المستعممة

. سابقا أكضحناه كما كأشمؿ أدؽ

 الحق استعمال في التعسف نظرية تطور: الثاني المطمب

ليست نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ بالنظرية الحديثة أك المبتدعة بؿ إف ىذه النظرية 
تجد جذكرىا في القانكف الركماني القديـ التي طبقيا في بعض المجلبت كما سنرل، ثـ 

انتقمت إلى القانكف الفرنسي القديـ عف طريؽ أعماؿ الترجمة التي تمت في ذلؾ العصر عمى 
 لـ لكنيا جديد، مف الظيكر لتعاكد الزمف مف ردحا النظرية ىذه اختفت ثـيد بعض الفقياء 

 كحتى بؿ العرب، الفقياء قبؿ مف أك الغربييف ءالفقيا قبؿ مف سكاء ، الإنتقادات مف تسمـ
. سنرل كما الإسلبمية الشريعة فقياء قبؿ مف

 فرع )القديـ الركماني القانكف منـ بداية الحؽ استعماؿ في التعسؼ نظرية كرتط سنتتبع كليذا
(. ثالث فرع )الفرنسي القانكف إلى كصكلا ،(ثاني فرع )الإسلبمية الشريعة في ثـ( أكؿ

 القديم الروماني القانون في الحق استعمال في التعسف نظرية : الأول الفرع

 فقياء أكرده ما ذلؾ كيشبو ، الحؽ استعماؿ في التعسؼ نظرية الركماني القانكف عرؼ لقد
.    ليا مختمفة تطبيقات مف القانكف

 

 .66سعاد بمحكرابي، المرجع السابؽ، ص  -1
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 مكقفو عف كاضحة بفكرة الركماني القانكف دراسة مف نخرج أف نستطيع لا أننا الكاقع في لكف
 ىنا مبعثرة نصكص مف القانكف ىذا عميو ينطكم لما الحؽ استعماؿ في التعسؼ ننظرية مف

 أننا ىك ىنا تأكيده نستطيع ما ككؿ ، الحالات بعض في ربةامتض نصكص كمف بؿ كىناؾ،
 البدائية صكرتيا في كخاصة ، النظرية ليذه جذكرا القانكف ىذا نصكص بعض في نجد قد

: " يقكؿ البياف الركماني الفقيو نجد بينما بالغير، الضرر إلحاؽ تعمد في تتمثؿ التي الضيقة
. 1"أحدا يضر لـ حقو استعمؿ مف

 قطع حتى الحفر في كتعمؽ أرضو في بئرا حفر مف أنو أخرل جية مف "البيان" الفقيو كيقر
 إذا مسؤكلا يككف كلكنو ، الضرر تعكيض عف مسؤكلا يككف لا ، لجاره التابعة الشجرة عركؽ
. 2الجار حائط يسقط أف شأنو مف الحفر في التعمؽ كاف

 " أك" بحقو آخذ ظممؾ ما " أنو عمى تنص قاعدة الركماف أقرىا التي القكاعد بيف مف كنجد
 للؤحرار يككف لا أف عمى الظمـ مف " أنو عمى تنص كأخرل" الضماف ينافي الشرعي الجكاز

 كأنو ،" متحكـ سيد ممؾ فيما امرئ كؿ " أف عمى تنص كأخرل ،"أمكاىـ في المطمؽ التصرؼ
.  3 فيو شرعي حؽ لمفاعؿ يككف ألا الفعؿ تبعة لضماف يشترط

 التعسؼ بفكرة يقركف لا  بأنيـ إلينا تكحي التي السالفة القكاعد عمى ينصكف نجدىـ فبينما
". الظمـ منتيى الحؽ منتيى " بأف يقركف أخرل جية مف نجدىـ ، الحؽ استعماؿ في

 يضمف، لا جاره مف الماء بذلؾ كجذب ممكو في حفر مف أف جكستينياف مدكنة في كنجد"
 يككف بالجار الإضرار بنية فعمو إذا أما ، أرضو تحسيف بغية ذلؾ يفعؿ أف شرط عمى

  فإذا ليا، الخاضعيف الممكليف مف رىائف أخذ الضرائب لممتزمي يحؽ كاف ككذلؾ ، مسؤكلا

 

 
 .388ص مرجع سابؽ،  الذنكف، عمي حسف -1
 .696ص السابؽ، مرجع السنيكرم، الرزاؽ عبد -2
 .389ص السابؽ، المرجع الذنكف، عمي حسف -3
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 بسبب لمعقاب تعرضكا ، تمكت حتى إطعاميا مف مالكيا كمنعكا الرىائف ىذه حبسكا ما
. 1 "حقيـ استعماؿ في تعسفيـ

ما بعد، حيث طبقكا نظرية في أكضح بشكؿ الحؽ استعماؿ في التعسؼ نظرية ظيرت ثـ"
التعسؼ في المجاؿ التعاقدم عف طريؽ غؿ يد المديف عف التصرؼ في أمكالو إضرارا 

بدائنيو، إذا كاف تصرفو ىذا مف شأنو أف يجعمو معسرا أك يزيد في إعساره،ك كىك ما يسمى 
 كعلبقات الممكية حؽ مجاؿ في  أيضاالنظرية ىذه الركماف طبؽ كمابالدعكل البكليصية، 

 عمى الأرض مالؾ إلى البناء نية بحسف غيره ممؾ مف شخص بنى إذا بأنو كقالكا ، الجكار
 لمباني كاف التعكيض دفع عمى طاقة الأرض لمالؾ يكف لـ فإذا أنفؽ، عما الباني يعكض أف
 ىذا استعماؿ مف يمنع كلكنو الأرض، صاحب ممؾ بسلبمة يمس ألا عمى ، بناه ما نزع حؽ
 كلـ ، فائدة بأية عميو يعكد لا الغير أرض عمى أقاميا التي تالمنشآ ىذه نزع كاف إذا الحؽ
 مستحقة تالمنشآ ىذه قيمة الأرض مالؾ لو يدفع أف عمى كذلؾ كالإضرار، الكيد سكل يقصد
. 2"القمع

 الطبيعي الاستعماؿ عمى تترتب التي الجكار مضايقات بدفع ممزـ الجار أف قرركا كما"
 لا جيرانو، ممؾ فكؽ الكثيؼ الدخاف تبعث منشآت ممكو في أحدىـ أقاـ إذا أما ، العادم
. (2)"ذلؾ عف مسؤكلا يككف فإنو ، الجيراف ىؤلاء مضايقة سكل لغرض

 مف بالرغـ الميراث مف كرثتو بعض حرماف في الأسرة رب حؽ تقييد إلى بالإضافة"
 المبررة الأسبا جستينياف قكانيف حضرت بأف الأمر كانتيى الحؽ، بيذا لو القانكف اعتراؼ
. 3 "الميراث مف لمحرماف

 ليراعي القاضي إلى أمره يصدر البريطكر فكاف ، القضاء أماـ المرافعة حؽ في ككذلؾ
  عرؼ  بو  جرل  كما  الأخلبؽ  قكاعد تقتضيو كما النية حسف يكجبو ما القانكف تطبيؽ عند

    
 الكتاب دار باشا، فيمي العزيز عبد ترجمة جستينياف، مدكنة عف نقلب ،389 ص ،حسف عمي الذنكف، المرجع السابؽ -1

 .38، ص مصر ،1947 مصر، المصرم،

 .389 ص المرجع نفسو، -2
 .389المرجع نفسو،  -3
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 أم نيتيـ، حسف عمى القضاء إلى التجائيـ عند الخصكـ تحميؼ عمى العمؿ جرل ثـ التجارة، 
 .(1) مالية عقكبة عميو تفرض أحدىـ نية سكء ثبت فإذا ، كيدية ليست دعكاىـ أف عمى

 تككف أف تعدكا لا الفكرة، ليذه تطبيقات مف الركماني القانكف في كرد ما أف تقدـ مما كيخمص
 في التعسؼ فكرة عرفكا الركماف أف القكؿ يمكف كلا كالأخلبؽ، العدالة لقكاعد إعماؿ مجرد

. (2) قانكنية كمعايير أسس عمى تقكـ كنظرية الحؽ استعماؿ

 الإسلامية الشريعة في الحق استعمال في التعسف نظرية: الثاني الفرع

لقد كاف الفقو الإسلبمي أكثر تكسعا مف القانكف الركماني القديـ في معالجة نظرية التعسؼ 
 للئنساف يجكز لا إذ ، في استعماؿ الحؽ، فالشريعة الإسلبمية تأمر بالرفؽ كالعدؿ كالإحساف

 أف الأرض لمالؾ أباح فالشارع ، مشركع غير كجو عمى الشارع أتبثو الذم الحؽ يستعمؿ أف
 كيحجب جاره نكافذ بو يسد حائطا يقيـ أف لو ليس لكف كغيرىا، كالزراعة بالبناء فييا يتصرؼ
الناس كيحتكره لأنو  يحتاجو ما يجمع أف لو ليس كلكف الشراء حرية كللئنساف عنو، الضكء

يضر بيـ ، كلسائؽ السيارة أف يسير في الطريؽ، لكف ليس لو الحؽ في أف يفرط في 
 .(3 )السرعة بحيث يككف مصدر ضرر لممارة

إف إساءل استعماؿ الحؽ نظرية أقرىا جميكر فقياء المسمميف كتكلك صياغتيا عمى نحك "
مف الدقة كالشمكؿ تفكؽ ما فعمو فقياء القانكف كاعتمدكا في تقريرىا عمى ركح الشريعة 

، حيث اعتربرت ىذه الأخيرة الحؽ منحة مف الله تعالى ، إذ الفرد لـ يستحؽ (4)"الإسلبمية
إذ يترتب عمى ىذا "ىذا الحؽ بحكـ الأصؿ، كىذا مبدأ لو خطره مف حيث تقييد الحؽ ، 

 النظر أف الشريعة الإسلبمية ىي أساس الحؽ ، كليس الحؽ ىك أساس الشريعة الإسلبمية ، 
 
 القانكنية، الكتب دار الثالث، الجزء ، (المدنية كالمسؤكلية الضار الفعؿ) المدني، القانكف شرح في الكافي مرقس، سميماف -1

 .122 ص ، 1998 مصر،

 390 .ص السابؽ، المرجع الذنكف، عمي حسف -2

 .696 ص  سابؽ، مرجع السنيكرم، الرزاؽ عبد -3

مالؾ جابر حميد الخزاعي، إساءة استعماؿ الحؽ خطأ تقصيرم يمتزـ مف صدر منو بتعكيض الضرر الناشئ عنو،  -4
 .297، ص 2009، كمية الحقكؽ، جامعة القادسية، 17مجمة جامعة بابؿ، عدد 
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أم أف الحؽ الفردم ليس صفة طبيعية جاءت الشريعة لتقريره كبناء  الأحكاـ عميو ، كما 
ىك الشأف في القكانيف ذات النزعة الفردية ، بؿ الشريعة ىي التي أنشأت الحؽ كما شرعت 

 .(1 )"المصالح التي قررت ىذه الحقكؽ لتحقيقيا
كليس غاية في حد ذاتو ، ( 2 )فالحؽ في الشريعة الإسلبمية مجرد كسيمة لتحقيؽ غاية"

كىي الحكمة أك المصمحة التي مف أجميا شرع الحؽ ، فاستعماؿ الحؽ في غير ما شرع لو  
 .(3 )"تعسؼ
ذا كانت الشريعة الإسلبمية ىي أساس الحؽ ، فالأصؿ في الحؽ التقييد ، لأنو مقيد " كا 

ابتداء بما قيدت بو الشريعة ، كعمى ىذا فميس الأصؿ فيو الإطلبؽ بؿ التقييد، ككسائؿ 
 .(4 ")التقييد في الشرع منيا النصكص الخاصة ، كمنيا القكاعد العامة كمنيا مقاصد الشريعة

كقد ازدىرت ىذه النظرية عمى أيدم فلبسفة الشرع الإسلبمي، كالغزالي كابف القيـ "
الجكزية، الذيف انتيكا إلى كجكب تقييد الحقكؽ كاستعماليا حسب الغرض الاجتماعي 

 ، كأنو يعتبر استعماؿ الحؽ غير مشركع إذا قصد صاحبو بعممو (5 )"كالاقتصادم منيا
الإضرار بالغير ، كمف ىذا المنطمؽ كاف استعماؿ الحؽ بما يخالؼ الغرض الإجتماعي 

معاقب عميو  في الشريعة الإسلبمية كىذا الجزاء قد يككف جزاء دنيكيا، يكقعو الحكاـ، كيككف 
أيضا جزاء أخركيا، كىذا مايميز الشريعة الإسلبمية في ىذا الصدد، غير أف ىذا الجزاء 

نصافو  .يكقعو الله سبحانو كتعالى بعدلو كا 
 
 
 .22ص ،1984 لبناف، الرسالة، مؤسسة الثالثة، الطبعة تقييده، في الدكلة سمطاف كمدل الحؽ الدريني، فتحي -1
 أساسا مرتبطة التعسؼ فكرة تبدك كبذلؾ غايتيا، حدكد لمحقكؽ الكاقعي الإستعماؿ التزاـ كجكب الطبيعي مف يككف حيث -2

 الأكؿ، الكتاب المدني، القانكف عمى المكضكعي التعميؽ ، الشكاربي الحميد عبد ؛ لمحؽ الأخلبقي كالإستعماؿ الحؽ بغاية
 .209ص،2001 مصر، المعارؼ، منشأة ،(كتطبيقاتو القانكف)

 .22ص السابؽ، المرجع الحؽ كمدل سمطاف الدكلة في تقييده،الدريني، تحيؼ -3

 .23 ص نفسو، المرجع -4
 .113 ص سابؽ، مرجع بمحاج، العربي -5
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كلقد كردت أدلة كثيرة مف القرآف الكريـ كالسنة النبكية تنص عمى الاستعماؿ التعسفي 
 .(1 )لمحؽ في شتى المجالات

 وَ إا أكلّتتممُ الكلّسااوَ فوَتهوَكوَ غْيوَ  أكمُليلّ فه أسشلإيلّ   ): فمف القرآف الكريـ كرد قكلو تعالى
مـُ ا  2(أمِوَعغْممُ فٍ   غْ سوَمِّحلإيَّ أمِوَعغْممُ فٍ  و  مُمغْسِشمُلإمُيَّ ضِموَاراً لتِوَعغْتوَ

 بما ىك ،إذا طمَّقتـ النساء فقاربف انقضاء عدتيف فأمسككىف بالرجعة- كالله أعمـ - يعني 
متعارؼ في الشرع مف حسف العشرة، أكِ اترككىف حتى تنقضي عدتيف، كلا تُراجِعكىف 

 .مُضارِّيف لَيُف بِيذه الرجعة، فيتحقؽ بذلؾ عدكانكـ عمييف
كجو دلالة الآية أف الإمساؾ حؽ لمزكج، كقد ندب الله تعالى إلى استعمالو عمى نحك مشركع "

كىك الإمساؾ مع المعاشرة الحسنة، كنيى عف استعمالو عمى نحك غير مشركع، كىك 
استعمالو عمى كجو المضارة عمى النَّحك الذم فعمو ثابت بف يسار، كىذا بعينو ىك إساءة 

 .(3)" عمى كجْوٍ غَيْرِ مَشركع استعماؿ الحؽ؛ لأنَّوُ اسْتِعماؿُ حؽِّ الإمساؾ
ِـ  وَوِلَّيٍ يمُلووَل أِلوَا  وَ غْ اوَيغْيٍ  وَلغْموَ أمُ وَاررٍّ ): كقكلو تعالى كجو الدلالة أفَّ    . (4)(أِيغْ أوَعغْ

الكصية حؽ لممكرث، كلو استعمالو عمى كجو مشركع بأف يككف فيو بر بالكرثة، كلا يجكز 
استعمالو عمى كجو غير مشركع بأف يككف إضرارنا بالكرثة؛ كأف يكصي بأكثر مف الثمث، أك 

 .(5)يكصي لأحد الكرثة، فالكصية مع الإضرار ىي بعينيا إساءة استعماؿ الحؽ
 
 المضارة تمنع التي فالأدلة الحقكؽ، جميع بيف التعسؼ نظرية تطبيؽ مجاؿ في يفرؽ لا الإسلبمي الفقو أف ذلؾ -1

 الطرقات، في كالجمكس كالشرب الأكؿ حتى الحياة، شؤكف مف شأف كؿ في عامة كردت الإستعماؿ في كالإنحراؼ
 في التعسؼ يرد فكما العامة، الرخص تسميتيا عمى اصطمح التي العامة الحقكؽ استعماؿ في كذلؾ كيككف

 كحرية العامة كالرخص الحريات عمى كذلؾ يرد بو مختصا صاحبو ماكاف كىك الخاص، بمعناه الحؽ استعماؿ
 المرجع ، الدريني فتحي ذلؾ؛ إلى كما كالتنقؿ كالمنافسة الاجتماع كحرية التجارة كحرية التقاضي كحرية التعاقد
 .24ص، السابؽ

 .231 الآية البقرة، سكرة -2

3- http://www.alukah.net/sharia/0/2551/ 

 .12سكرة النساء، الآية  -4
5- http://www.alukah.net/sharia/0/2551/ 

http://www.alukah.net/sharia/0/2551/
http://www.alukah.net/sharia/0/2551/
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أما مف السنة النبكية الشريفة فقد كرد عف النبي صمى الله عميو كسمـ في الحديث الذم 
 1(و ضمر  و ضمار )ركاه أبك سعيد الخدرم رضي الله عنو قكلو 

 كىذا الحديث يعتبر قاعدة عامة تقكـ عمييا نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو "
الإسلبمي ، حيث ينيى الحديث عف الحاؽ الضرر بالغير في أم صكرة  مف الصكر 

 .2 "كفي جميع الأحكاؿ كيدخؿ فييا صكر كأحكاؿ استعماؿ الحقكؽ كممارستيا
إنو كرغـ كؿ ىذه الأدلة القاطعة ، إلا أف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ لـ تسمـ مف 
الإنتقاد مف قبؿ بعض فقياء الشريعة ، كعمى رأسيـ إبف حزـ الظاىرم الذم يمثؿ المذىب 

إف لكؿ أحد أف يفتح ما شاء في حائطو مف ككة أك باب : " الظاىرم ، حيث يقكؿ أبك حزـ
أك أف ييدمو إف شاء في دار جاره أك في درب غير نافد أك نافد ، كيقاؿ لجاره ابف في ممكؾ 

 .(4) إلا أنو يمنع مف الإطلبع فقط، كىك قكؿ إبف حنيفة كالشافعي3"ما تستر بو عمى نفسؾ
إنو مف الكاضح أف ىذا الرأم ينكر نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كلا يقر بيا ، إذ 
يعتبر أف الحقكؽ مطمقة كليست مقيدة، مع أف الأصؿ في الحقكؽ في الشريعة الإسلبمية 

 .التقييد لا الإطلبؽ كما رأينا سابقا
 ، نستطيع أف نقر أف الفقو (5)"إنو كبصرؼ النظر عف ىذا النظر الظاىرم الضيؽ"

 الإسلبمي بمذاىبو المختمفة يفرض نظرية التعسؼ  في استعماؿ الحؽ، حيث تتسع ىذه 
 
 
 أبي زكريا يحيى بف شرؼ النككم، الأربعيف النككية، الطبعة الرابعة، دار السلبـ لمطباعة كالنشر كالتكزيع كالترجمة، مصر -1

 .24، ص 2007
 .183محمد الصغير بعمي، مرجع سابؽ، ص -2
 الطبعة ، )الإلتزاـ مصادر: )الأكؿ الجزء ، للئلتزاـ العامة النظرية في الكجيز الرحك، سعيد كمحمد الذنكف عمي حسف -3

 .306 ص ف،.س.د الأردف، لمنشر، كائؿ دار الأكلى،
 .406 ص السابؽ، مرجع الذنكف، عمي حسف -4

 النصكص بشرح تقكـ لأنيا المتكف عمى بالشرح كسميت ، الكضعي القانكف في المتكف عمى الشرح مدرسة يقابميا -5
 .تفسيره دكف النص بظكاىر فقط متقيدة بمتف متف القانكنية
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 النظرية لتشمؿ كافة الحقكؽ كالرخص بصفة عامة ، كبالتالي يككف مجاؿ تطبيقيا 
 .   أكسع مف مجاؿ تطبيقيا في القانكف الكضعي

 الفرنسي القانون في الحق استعمال في التعسف نظرية :الثاني الفرع  

 ىذه عرؼ فقد الحؽ، استعماؿ في التعسؼ نظرية عف منأل في الفرنسي القانكف يكف لـ
 تظير لـ النظرية ىذه أف غير المجلبت، مف العديد في الفرنسي القضاء كطبقيا الأخيرة
 العديد يد عمى جديد مف الظيكر عاكدت ثـ ختفت اما كيرعف البداية، في بكضكح معالميا

 .الكبار الفقياء مف

 النظرية حاؿ ثـ ،(أكلا( القديـ الفرنسي القانكف في النظرية ىذه كضع إلى نتطرؽ كليذا
 .)ثالثا(الحاضر العصر في بعدىا ثـ ،(ثانيا )الفرنسية الثكرة عقب

 القديم الفرنسي القانون في الحق استعمال في التعسف نظرية :أولا

إنتقمت نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ مف القانكف الركماني القديـ مباشرة إلى القانكف 
الفرنسي القديـ كذلؾ عف طريؽ إحياء دراسات القانكف الركماني كأ عماؿ الترجمة التي قاـ 
بيا العديد مف المفكريف كالباحثيف في ذلؾ العصر، غير أف مجاؿ تطبيؽ ىذه النظرية في 
ىذا العيد لـ يختمؼ عف سابقو في العصر الركماني، إذ لـ يقتصر مجاؿ تطبيقيا إلا عمى 
علبقات الجكار فقط، كبالتالي النظرة القاصرة لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، عكس 

 .ماىك معمكؿ بو لدل فقياء الشريعة الإسلبمية

 مف أرضو عمى يقيـ أف لممالؾ كاف إذا "أنو إلى القديـ الفرنسي القانكف فقياء ذىب فقد
 مجرد ذلؾ عمى لو عثاالب  يككف لا بأف مشركط ذلؾ فإف ، شاء ما كالمنشآت الأبنية

نما بالغير، الإضرار  أك الأبنية ىذه إقامتو كراء مف حقيقية فائدة لو تككف أف لممالؾ يشترط كا 
 نفسو الكقت في ينطكم كما فيو لو نفع لا ما ممكو في يعمؿ أف لأحد ليس إذ  ،المنشآت

 .(1) "بالآخريف الإضرار عمى

 .390حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ، ص -1
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 إلا الحؽ استعماؿ في التعسؼ بفكرة يأخذ لا domat دكما الفقيو كاف الصدد ىذا كفي"
 يككف لا أف كثانييما بالغير، الإضرار بقصد الاستعماؿ يككف أف أكليما :شرطيف بتكافر

 .(1)"الاستعماؿ ىذا كراء مف مصمحة الحؽ لصاحب

 حقو استعماؿ في تعسؼ إذا المالؾ عمى بالتعكيض الحكـ يرفض كاف الأساس ىذا كعمى
 منفعة الاستعماؿ ىذا في مصمحة لو مادامت جاره نبع تغذم التي الجكفية المجارم فقطع
 .(2) ظاىرة

 أك عممو يمارس كىك للئنساف يجكز لا بأنو تقضي برلمانية قكانيف عدة صدرت كقد"
 الأساس ىذا كعمى ، محتممة غير سكناىـ يجعؿ أك الجيراف أعماؿ يعطؿ أف ، حقو يستعمؿ

 مف عنيا تخمؼ ما بإزالة يمتزـ ، نحكىما أك الدجاج أك المكاشي تربية في يشتغؿ مف فإف
 .(3) "الجيراف عف رائحتيا أذل يمنع بحيث ، أضرار

 كقصر ، التعسؼ لفكرة عامة نظرية يعرؼ لـ القديـ الفرنسي القانكف أف سبؽ مما كاضح
 فيك إذف ، الأخرل الحقكؽ سائر إلى امتدادىا دكف فقط الجكار علبقات عمى تطبيقيا مجاؿ
 رأينا كما تطبيقيا مجاؿ مف يكسع يكف لـ الذم القديـ الركماني القانكف مف اقتباس مجرد
  .سابقا

 الفرنسية الثورة عقب الحق استعمال في التعسف نظرية : ثانيا

ـ عيد مشبع بالركح الفردية، 1789كاف العيد بعد الثكرة الفرنسية التي حدثت سنة 
ككاف الفقياء في ىذا العصر المتشبعكف بيذه الركح ينظركف إلى الحقكؽ عمى أنيا حقكقا 
نما يفسح  مطمقة كليست مقدية، كبالتالي فلب مجاؿ لتقييد حرية الإنساف في ممارسة حقو، كا 

 

 390حسف عمي الذنكف، المرجع السابؽ، ص  -1
 .391المرجع نفسو، ص -2
 .391المرجع نفسو، ص -3
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 تلبه كفيما الكقت ذلؾ في النظرية فانتكصت ، لو المجاؿ في ممارسة حقو كيفما شاء 
 .(1) الفقياء مف أحد عنيا يتحدث كلـ عشر التاسع القرف طكاؿ العيكد مف

كىذا الأمر راجع إلى أف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ في القانكف الركماني كحتى 
في القانكف الفرنسي القديـ لـ يتـ صياغتيا فقييا بشكؿ كامؿ كتحديد مبادئيا كالأسس التي 

، إلا أف الأمر لـ يدـ ىكذا، فقد برز العديد مف الفقياء في العصر (2)تقكـ عمييا ىذه النظرية
 .الحاضر، تكفمكا بيذا الأمر كما سنرل

 الحاضر العصر في الحق استعمال في التعسف نظرية :ثالثا

 الفردية المبادئ تأثير تحت تراجعت قد الحؽ استعماؿ في التعسؼ نظرية أف قمنا لقد
 مف لمظيكر عادت قد النظرية ىذه أف بيد ، الفرنسية الثكرة أعقاب في النظر ليا عقد التي
 كياف عمى المحافظة ىي القانكف كظيفة مف جعؿ الذم الاشتراكي الفقو تطكر ظؿ في جديد

 . (3)الاجتماعية المصمحة كتحقيؽ المجتمع

 saleilles سالي مف كؿ الحؽ استعماؿ في التعسؼ نظرية عف لمدفاع انبرل كقد"
 في الحؽ استعماؿ في التعسؼ لنظرية سالي فتصدل ، كغيرىما josserand كجكسراف

 النظرية ىذه عف دافع ثـ ، الفرنسييف إلى الألماني المدني القانكف مشركع بو قدـ الذم كتابو
 ىذه عف دافع كما ،  كالتشريع القضاء بمجمة بمجمة 1905 سنة في نشر  لو مقاؿ في

 استعماؿ في التعسؼ عف 1905 سنة كضعو الذم كتابو في جكسراف الفقيو أيضا النظرية
 1927 سنة أصدره الذم كتابو في عنيا الدفع في استمر ثـ ، (de l'bus des droits ) الحقكؽ
 de lésprit des droit et de leur relativité, théorie dit de) كنسبيتيا القكانيف ركح : عنكاف تحت

l'bus de droit) ، مف الكثير عنيا كدافع الثاني، الجزء المدني القانكف شرح  كتابو في ثـ 
 .(4)"كغيره  )  (charmont   geng) جكف شارمكف مثؿ الفقياء

 .697عبد الرزاؽ السنيكرم، مرجع سابؽ، ص -1
 .697المرجع نفسو، ص  -2
 .116العربي بمحاج، مرجع سابؽ، ص -3
 .213عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، ص -4
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 بالتعسؼ تقر فكرة عشر التاسع القرف مف الأخير النصؼ منذ الفرنسي القاضاء طبؽ كقد
 كمام 2 في الصادر حكميا في (colmar) ككلمار إستئناؼ محكمة فيذه ، الحؽ استعماؿ في

 أف إقامتيا مف الكحيد غرضو ، مدخنة منزلو سطح فكؽ أقاـ مالكا أدانت كقد ،1855
  .(1)جاره عف النكر يحجب

 الثمن يكون يكون حتى " الآتي المبدأ الفرنسية النقض محكمة قررت 1871 سنة كفي
 عمل ىو إذا مخطئا الشخص يعتبر لا والقانون خطأ، ىناك يكون أن يجب لمتعويض محل
 في مصمحة لو تكون أن دون الغير يؤذي أن بالعمل قصد إذا إلا ، يعممو أن حقو من ما

 . (2)"ذلك

 القانكف في بو معمكلا كاف ما كبعكس - الحؽ استعماؿ في التعسؼ فكرة تقتصر لـ
 كافة لتشمؿ امتدت بؿ فقط الجكار علبقات عمى -القديميف الفرنسي كالقانكف الركماني
 .كالرخص الحقكؽ

 مف الحؽ استعماؿ في التعسؼ فكرة أف إلى جكسراف الأستاذ يذىب ، الصدد ىذا كفي
 . 3 سكاء حد عمى كالرخص الحقكؽ مف كلب تشمؿ بحيث  السعة

 

 

 .697عبد الرزاؽ السنيكرم، مرجع سابؽ، ص -1
 .697المرجع نفسو، ص -2
 بمعناىا فقط الحقكؽ غير تشمؿ لا الحؽ استعماؿ في التعسؼ فكرة أف لير roubiees ركبو الأستاذ أف غير -3

 ترتب مرحمة في كدخمت عناصرىا اكتممت التي الحقكؽ تمؾ عمى تقتصر أنيا يرل أخرل كبعبارة الضيؽ، القانكني
 حصر أك استعمالو تنظيـ نريد بالفعؿ قائـ حؽ مكاجية في أننا تفترض النظرية ىذه أف ىك ذلؾ في كالسبب أحكاميا،

 كاستنادا الدقيؽ، القانكني بالمعنى تحققا يعتبر لا بعد نشكئو عناصر تكتمؿ لـ الذم كالحؽ ، الاستعماؿ ىذا نطاؽ
 بالحريات، تعرؼ التي العامة الحقكؽ تمؾ الحؽ استعماؿ في التعسؼ فكرة تطبيؽ نطاؽ مف ركبيو يستبعد ىذا إلى
 استبعاده كبيف معيف قانكني مركز خمؽ بيف الإنساف فييا يخير التي القانكنية الرخص تطبيقيا نطاؽ مف يستبعد كما

 .392؛ حسف عمي الذنكف ، مرجع سابؽ، صخمقو دكف كالحيمكلة
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 بيذا يتسـ  بو يتصؿ أك عنو يتفرع ما فكؿ ، ممزمة اجتماعية قكاعد ليس القانكف إف ذلؾ"
 .(1)"الإجتماعي الطابع

 فكرة أك نظرية أصبحت قد الحؽ استعماؿ في التعسؼ نظرية أف تقدـ ما معنى ليس إنو
 النظرية ىذه تسمـ فمـ بيا، مسمـ قضية أنيا أك ، فرنسا في كالقضاء الفقو مف كؿ بيا أخذ
 .الفقياء مف العديد يد عمى الإنتقادات مف

 كىك "لانتيزم بكردم " مف كؿ كتفنيدىا الحؽ استعماؿ في التعسؼ نظرية لنقد انبرل فقد
 في التعسؼ نظرية منتقدم زعيـ "بلبنيكؿ " الفقيو ككذلؾ ، النظرية داؽنتلا تجرد مف أكؿ

 .الحؽ استعماؿ

 مف ظاىر المتقدمة الفكرة صحة عدـ كأف ، عنكانو مف يعرؼ الكتاب إف :"بلبنيكؿ" يقكؿ
 كمتى التعسؼ، انقضى الحؽ كجد فمتى ، يجتمعاف لا فاضد كالتعسؼ فالحؽ ، عنكانيا

 ذلؾ معنى فإف  لمقانكف منافيا عملب الخطأ كاف لما أنو كيقكؿ ، 2الحؽ زاؿ فقد التعسؼ كجد
 لا فإني ىذا كعمى ، مخطئا أككف لا فإني الأعماؿ مف بعمؿ القياـ القانكف لي أبح إذا أنو

 أك العمؿ ىذا عف نشأ ما إذا جسامتو كانت ميما ضرر أم عف الغي تجاه مسؤكلا أككف
 .3 "القانكف لي أباحو الذم الإمتناع

 عف المدافعيف الفقياء مف العديد قبؿ مف انتقد قد بلبنيكؿ ذالأستا قإلي ذىب ما أف غير
  كمخالفا متفقا الكاحد العمؿ يككف أف يجكز لا أنو صحيح الحؽ، استعماؿ في التعسؼ نظرية

 

 

 .LOUIS josserand, op.cit,p292    ، نقلب عف 799عبد الرزاؽ السنيكرم، مرحع سابؽ، ص  -1

 ص الثاني، الجزء المدني، القانكف شرح بلبنيكؿ، عف نقلب ،307 ص سابؽ، مرجع الرحك، سعيد كمحمد الذنكف عمي حسف - 2
871. 

 .395 حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ،  ص– 3
 



31 
 

 العمؿ يككف أف يصح لكف ، الكاحد العمؿ في متعارضيف صفيف اجتماع جكاز لعدـ لو
 لأف "، لمقانكف مخالفا نفسو الكقت في كيككف القانكف، رسميا التي الحدكد مع متفقا  الكاحد

 مع كلكف ، ذاتو في مشركعا فيككف الحؽ حدكد عف يخرج لا فعلب تفترض التعسؼ فكرة 
 يرتفع جدارا  ممكو حدكد في يبني الذم فالمالؾ ، غرضو لانحراؼ مشركع غير يعتبر ذلؾ
 الجدار ليذا إقامتو مف جدية فائدة لو تككف كلا جاره عف كاليكاء الضكء فيمنع كبير عمك إلى
 الحؽ ىذا في متعسفا يعتبر كمنو ، ممكو داخؿ الجدار بنى لأنو حقو، حدكد عف يخرج لا

 .(1)"أياه القانكف منحو أجمو مف الذم الغرض عف لانحرافو

 معايير التعسف في استعمال الحق: المبحث الثاني

قرارنا  بعد حديثنا عف طبيعة التعسؼ في استعماؿ الحؽ ككذا تطكر ىذه النظرية، كا 
بأف التعسؼ في استعماؿ الحؽ ماىك إلا المسؤكلية التقصيرية ، كأف الأساس  الذم كضع 

لممسؤكلية التقصيرية ىك نفسو الأساس الذم كضع لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، كحكـ 
التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىك نفسو حكـ الخطأ في المسؤكلية التقصيرية، يكجب التعكيض 

كالمساءلة ، يبقى أف نعرؼ متى يعتبر الشخص متعسفا في استعماؿ حقو، بمعنى ماىي 
 .حالات التعسؼ في استعماؿ الحؽ؟

لأجؿ ىذا فقد إجتيد  الكثير مف الفقياء في ىذا المجاؿ لمبحث عف معيار مف خلبلو 
فيما –يمكف تحديد ما إذا كاف التصرؼ يحمؿ في طياتو التعسؼ أـ لا ، كلكف ىؤلاء الفقياء 

لـ يجمعكا عمى معيار كاحد لمتعسؼ كىذا راجع إلى اختلبؼ المذاىب الفقيية التي - يبدك
، كقد كرست بعض ىذه المعايير في العديد مف النصكص  (مطمب أكؿ)ينتمكف إلييا 

 .(مطمب ثاني)التشريعية لمدكؿ عمى غرار المشرع الجزائرم 

 

 .396حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ، ص  -1
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 المعايير الفقيية لمتعسف في استعمال الحق: المطمب الأول

لإيجاد معايير يمكف مف خلبليا التعرؼ عمى - كما سبؽ القكؿ–لقد عمؿ الفقو جاىدا 
التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كمف خلبؿ بحثيـ لمسنا مدل تأثر ىؤلاء الفقياء بالمذاىب التي 

ينتمكف إلييا ، فمنيـ مف ركز عمى المعيار الشخصي، أم النظر إلى نكايا التصرفات، 
كمنيـ مف ركز عمى المعيار المادم، أم النظر إلى نتيجة التصرؼ ، كنجد اف المستقرئ 

لنظرياتيـ في ىذا الشأف يممس أثر الصراع القائـ بيف المذاىب الفردية كالمذاىب الاشتراكية 
 .في نظرتيـ لمحؽ

، (فرع أكؿ)كسنعرض فيما يمي كؿ مف المعيار الشخصي لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ 
 .(فرع ثاني)كالمعيار المادم 

 المعيار الشخصي: الفرع الأول

يعتبر المعيار الشخصي أقدـ معيار كضع لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، أك كما يعرؼ 
 .أيضا بالمعيار الذاتي، كعرفتو الشرائع القديمة ، لذا فيك يمثؿ التعسؼ في صكرتو البدائية

، ثـ إلى تقييـ ىذا المعيار  (أكلا)كسنتطرؽ في ىذا الفرع إلى مضمكف ىذا المعيار
 .(ثانيا)

 مضمون المعيار الشخصي: أولا

يقكـ ىذا المعيار عمى نية الإضرار بالغير أك قصد الإضرار الذم يتكافر لدل صاحب "
الحؽ، كعمى ىذا فلبعبرة بالأضرار اللبحقة بالغير مف جراء استعماؿ الحؽ إذا لـ تكف 

 .1" مقصكدة

 

 

 .318فتحي الدريني، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، مرجع سابؽ، ص -1
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فمعيار التعسؼ ىنا قكامو كجكد قرينة الإضرار، لدل صاحب الحؽ ، حيث يككف قصد "
الإضرار، كىك العامؿ الأساسي الذم دفع صاحب الحؽ إلى استخداـ السمطات التي 

يتضمنيا فيعتبر صاحب الحؽ متعسفا كلك نتج عف ىذا الاستعماؿ منفعة غير مقصكدة، 
 .(1 )"كلكف ثانكية

كمثاؿ ذلؾ المالؾ الذم يبني جدارا مرتفعا أك يزرع أشجارا كثيفة ، متعسفا في استعماؿ 
حقو، حتى لك زادت منفعة الأرض ، بؿ حتى كلك كاف صاحب الأرض قد تكقع ىذه المنفعة 

ما داـ أف غرضو الأساسي كاف الإضرار بالجار ، كماداـ اف الأصؿ في الإنساف حسف 
النية، كأف يستعمؿ حقو بطريقة شرعية فيجب إثبات أف صاحب الحؽ قد استعممو بقصد 

 .(2 )الإضرار بالغير كعمى مف يدعي العكس إثباث ذلؾ بكؿ الطرؽ

كاستعماؿ التعسؼ لمجرد الإضرار بالغير ىك أظير حالات التعسؼ كأكثرىا بساطة "
كأدعاىا إلى القبكؿ، ليذا كاف ىذا المعيار أقدـ معايير التعسؼ  كأكثرىا شيكعا في الشرائع 

 .(3)"القديمة لكثرة تسخير الأفراد حقكقيـ لمنكاية بالآخريف كالإضرار بيـ

كالجدير بالذكر أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ كفقا ليذا المعيار يتحقؽ حتى لك عاد 
 .(4 )استعماؿ الحؽ بمنفعة عمى صاحبو إذا كانت ىذه المنفعة عارضة غير مقصكدة

 كىك –كمعنى ىذا، أنو لا يشترط لتطبيؽ ىذا المعيار أف تتمخض نية صاحب الحؽ "
إلى الإضرار بالغير، فقد يككف لو مف كراء ىذا الاستعماؿ الضار ىدؼ آخر - يستعمؿ حقو

 غير الإضرار بالغير، إلا أف ىدفو ىذا ثانكم بالنسبة إلى نية الإضرار التي عنده ، إذ 
 .218 ص ،2005 مصر، ، المعارؼ منشأة ، لمحؽ العامة النظرية الرحمف، عبد شكقي أحمد -1

 في الماجستير شيادة لنيؿ مذكرة المدنية، بالمسؤكلية كعلبقتو الحؽ استعماؿ في التعسؼ مجكبي، الرحمف  عبد -  2
 ALAINE ،نقلب عف31، ص206 الجزائر، بالجزائر، عكنكف بف جامعة الحقكؽ، كمية كالمسؤكلية، العقكد فرع الحقكؽ،

sériaux, droit des obligation, 2
em

 édition, imprimerie des presses universitaires  de France, 

France, 1998, p 368. 

 .413حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ، ص  - 3
 .413المرجع نفسو، ص  -4
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تتحقؽ مسؤكلية صاحب الحؽ في ىذه الحالة كلا يجكز اعتبار ىذا اليدؼ  الثانكم عذرا 
 .(1)"يبيح لو التخمص مف المسؤكلية

كمف التطبيقات القضائية لمعيار قصد الإضرار بالغير نجد ما قضت بو محكمة     
 بيدـ مدخنة أقاميا المالؾ بسطح منزلو ، تكاجو 1855 مايك 02ككلمار الاستئنافية في 

 :تماما نافذة جاره بقصد إيذائو ، كقد قاـ قضاؤىا عمى أسباب أىميا

مف حيث المبدأ العامة تقضي بأف حؽ الممكية  ىك حؽ مطمؽ يبيح لصاحبو استعماؿ ما "
يممؾ ، أك أف يسيء استعمالو ، إلا أف ىذا الحؽ كغيره مكف الحقكؽ ، يجب أف يككف 

لاستعمالو ثمة مصمحة جدية كمشركعة ، إذ تأبى قكاعد الأخلبؽ كالعدالة تأييد ما يصدر 
عف سكء نية ، كما يقترؼ عف مجرد ىكل جائر كلـ يحقؽ لصاحبو منفعة شخصية، كلكف 

 .(2)" يحدث ضررا جسيما لمغير

ىذا كيمحؽ بعض الفقياء حالة أخرل تدخؿ ضمف نطاؽ قصد الإضرار بالغير ، ألا كىي 
تفاىة المصمحة أك تفاىة الفائدة المرجكة فيي مف التفاىة ما يجعميا لا تستحؽ الذكر مقارنة 

 .(3)مع الأضرار التي تصيب الغير 

 كخلبصة القكؿ حكؿ ىذا المعيار ىك أف المعيار الشخصي أك الذاتي لمتعسؼ في 
 .(4)استعماؿ الحؽ يقكـ عمى نية الإضرار الثابثة أك المفترضة 

 تقييم المعيار الشخصي: ثالثا

يلبحظ أف ىذا المعيار الشخصي أك الذاتي يقتضي الكشؼ عف الدافع الذم دفع صاحب 
لى استعمالو عمى ىذا النحك ، كما إذا كانت نيتو قد انصرفت إلى  الحؽ إلى استعماؿ حقو كا 

 .الإضرار بالغير
 .30عبد الرحمف مجكبي، مرجع سابؽ، ص  -1

 .115  ص سابؽ، مرجع العربي، بمحاج عف نقلب ،1856-02-9 دالكز، ، 1855 مايك 2 ، ككلمار استئناؼ -2

 .32 ص ،، مرجع سابؽمجكبي الرحمف عبد -3
 .32المرجع نفسو، ص -4
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إف الكشؼ عف خفايا النفس البشرية كبكاعثيا ليس بالأمر الييف ، لذلؾ نجد أنو مف "
بيا القاضي عمى سكء نية الناحية العممية أف المحاكـ قد خمقت مبادئ قضائية يستدؿ  

صاحب الحؽ، كمثاؿ ذلؾ أنيا جعت مف مثاؿ ذلؾ نجد أنيا جعمت مف مجرد عمـ المديف 
بأنو معسر كمف أف تصرفو يمحؽ ضررا بدائنو ، قرينة عمى أنو متعسؼ في استعماؿ حقو 

، (1)"تعسفا يبيح لدائنو الطعف في ىذا التصرؼ عف طريؽ دعكل عدـ نفاذ تصرفات المديف
 قرينة عمى سكء النية كعمى انصراؼ إرادة فكاعتبرت مجرد الغش كالتحايؿ عمى القانك

صاحب الحؽ إلى الإضرار بالغير ، كجعمتيا قرينة قاطعة لا تقبؿ إثبات العكس؛ فلب يقبؿ 
مف صاحب الحؽ أف يقيـ الدليؿ عمى أنو بالرغـ مما صدر عنو مف غش أك تحايؿ لـ 

يقصد إلحاؽ الضرر بالغير ، فمثؿ ىذا الإدعاء ادعاء غير مقبكؿ ، كاعتبرت المحاكـ كذلؾ 
أف انتفاء المنفعة مف استعماؿ الحؽ قرينة عمى سكء نية صاحب الحؽ كعمى انصراؼ إرادتو 

إلى الإضرار بالغير، كيقع عميو نفي ىذه القرينة إذا ما أراد التخمص مف المسؤكلية 
 .(2 )التقصيرية

 المعيار الموضوعي: الفرع الثاني

 نظرا لقصكر المعيار الشخصي لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ ، كاختصار معايير 
التعسؼ في استعماؿ الحؽ في معيار كاحد كىك قصد الإضرار بالغير  ، سعى الفقياء إلى 
إيجاد معيار أكثر دقة كأكثر شمكلا لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ ، حيث تكصؿ الفقياء إلى 

 .كضع المعيار المكضكعي أك المعيار المادم أك الغائي

 .(ثانيا)، ثـ إلى تقييمو (أكلا)كسنتطرؽ في ىذا الفرع إلى مضمكف المعيار المكضكعي 
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 مضمون المعيار الموضوعي: أولا

أشرنا فيما سبؽ إلى الصعكبة التي تكتنؼ الأخذ بالمعيار الشخصي أك الذاتي ، لما 
ينطكم عميو مف صعكبة في كشؼ خفايا النفس كنية صاحب الحؽ مف كراء استعماؿ حقو ، 

 .كليذا دعا الكثير مف الفقياء إلى ترؾ المعيار المتقدـ كالأخذ بمعيار مادم أك غائي 

كمف أبرز أنصار ىذا المعيار نجد سالي ك جكسراف كبارتاف كجيني، فحسب الفقيو سالي 
فإف القاعدة الأساسية أك المعادلة الأساسية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، تكمف في الاستعماؿ 
غير الطبيعي لمحؽ ، أم الاستعماؿ المناقض لمغاية الاجتماعية التي مف أجميا شرع الحؽ، 

 .1 لأف الحؽ في حقيقتو نسبي كليس مطمؽ

ىك الاستعماؿ العادم أك -  حسب سالي–فالضابط في تحديد طبيعة الاستعماؿ 
 .الاستعماؿ الشاذ لمحؽ ؛ إذ يصبح تعسفا إذا كاف الاستعماؿ شاذا غير مألكؼ

كيستطيع القاضي التعرؼ عمى طبيعة الاستعماؿ مف الظركؼ الاجتماعية كالمكانية 
 .كالزمانية، كىي ظركؼ يسيؿ عمى القاضي التحرم عنيا كمعرفتيا

إف الاستعماؿ الشاذ غير المألكؼ يجعؿ الحؽ منحرفا عف تحقيؽ الغرض الذم مف أجمو "
، كىذا  الإستعماؿ الشاذ لا يككف إلا بالخركج عف غاية الحؽ كابتغاء مصاحة (2)شرع الحؽ

 إلى أف المصمحة المشركعة bartin" بارتاف" تافية أك غير مشركعة، كليذا كيذىب الأستاذ 
 القانكف منو كقت منح الإنساف ذلؾ قتنتفي عندما  يتعارض استعماؿ الحؽ مع ما كاف يتكخا

 .(3)"الحؽ، أيا كاف الدافع الذم دفع الإنساف إلى ىذا الاستعماؿ

 

 .414 ص سابؽ، مرجع الذنكف عمي حسف -1

 .31 سابؽ،ص مرجع مجكبي، الرحمف عبد -2

 .415 ص السابؽ، المرجع الذنكف عمي حسف -3
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 ، حيث اعتبر أف استعماؿ الحؽ في غير  Jenny"  جيني"كىذا ما ذىب إليو الأستاذ "
ما يحقؽ المصمحة الاقتصادية كالاجتماعية التي تقرر الحؽ مف أجميا ، يعتبر إساءة 

، أم عدـ خركج الحؽ عف غرضو الإجتماعي عمى اعتبار أف الحقكؽ مقررة (1)لاستعمالو
ذا استعمؿ صاحب الحؽ حقو لتحقيؽ مصمحة معينة ككاف ذلؾ  لأجؿ تحقيؽ ىذا الغرض، كا 
الاستعماؿ يصدـ مصمحة شخص آخر ، فإف الفصؿ في ىذا التعارض بيف المصالح يجب 

 .(2 )"أف ترعى فيو الغايات الاجتماعية التي مف أجميا تقرر ذلؾ الحؽ

- كىك مف أبرز أنصار ىذا الاتجاه - josserandكفي ىذا السياؽ ، يرل الفقيو جكسراف "
أف التعسؼ أكسع نطاقا مف أف يحصر في نطاؽ الاستعماؿ بقصد الإضرار بالغير، كيذىب 
إلى أف الاستعماؿ التعسفي ىك كؿ استعماؿ لمحؽ لا يتفؽ مع ىدؼ القانكف أك ركحو      

أك غايتو ، فقد منح القانكف الحقكؽ لأصحابيا مف أجؿ استعماليا لغرض معيف، كىك 
الغرض الاجتماعي لمحؽ ، فإذا ما حاد صاحب الحؽ عف ىذا اليدؼ فقد أساء استعماؿ 
حقو ، شانو في ىذا شأف المكظؼ الذم يستخدـ سمطة كظيفتو لغرض آخر غير الغرض 
الذم مف أجمو منحو القانكف ىذه السمطة ، فنحف في ىذه الحالة أماـ تجاكز لمسمطة، كفي 

 .(3 )"الحالة الأكلى أماـ إساءة استعماؿ الحؽ

إف إساءة استعماؿ الحؽ حسب جكسراف ىك استعمالو عمى كجو ينافي الغرض 
الاجتماعي كالاقتصادم الذم شرع مف أجمو ، كيقكؿ أف المعايير السابقة كخاصة التي 

 ، جعمتنا نممس بعض أجزاء... كضعيا القضاء الفرنسي مف نية الإضرار كانييار التكازف 

 

 

 .415 حسف عمي الذنكف، المرجع السابؽ، ص – 1

 .415المرجع نفسو، ص  -3

 .LOUIS jasserand, op.cit , p 368 المرجع نفسو،نقلب عف  3
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النظرية ، كلكف ىذا المعيار، أم معيار اليدؼ الاجتماعي سيظير لنا جميا النظرية 
 .(1 )ككحدة متجانسة تدخؿ في إطار كؿ الحالات الاستثنائية

كلا شؾ أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ أك إساءة استعمالو يتحقؽ إذا ما رمى صاحب 
الحؽ مف كراء استعمالو لحقو إلى الإضرار بالغير، إذ لا يجكز أف تككف الحقكؽ أدكات بيد 

 .أصحابيا يستخدمكنيا لإيقاع الضرر كالأذل بالآخريف

لكف التعسؼ لا يقتصر عمى ىذه الحالة، إذ لا يكفي أف يستعمؿ الحؽ استعملب ينافى مع 
الغرض الاجتماعي المرسكـ لو حتى تتحقؽ مسؤكلية صاحب الحؽ باعتباره متعسفا في 

 .استعماؿ حقو

لماذا : يتساءؿ-  كىك أحد انصار ىذا المعيار–كفي ىذا الصدد، نجد الفقيو لكراف 
لأف ىذه الحقكؽ تعتبر مميزات ضركرية منحت لنا : " الحقكؽ معاقب عمييا؟ ثـ يجيب كيقكؿ

 .(2)"مف أجؿ تحقيؽ ميمتنا عمى كجو الأرض

كخلبصة ىذا المعيار أنو يقيـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى فكرة التحايؿ عمى الكظيفة 
الاجتماعية لمحؽ، فيك بذلؾ معيار كاسع إذ يجر معو تأكيلبت مختمفة مف القضاة ، بحيث 

 .(3 )سيجدكف أنفسيـ ممزميف بالبحث عف نكايا الأشخاص مف خلبؿ تصرفاتيـ

 تقييم المعيار الموضوعي: ثانيا 

ظيار ما ينطكم عمى الأخذ بو Ripertتصدل الأستاذ ريبير   لمرد عمى ىذا المعيار ، كا 
مف خطكرة ، كبيف أف ىذه الفكرة الغائية لمحؽ لا تستند إلى أم سند قانكني أكلا ، كأنيا 

 .تناىض النظاـ الاجتماعي كتقؼ ضدة ثانيا

 

 .31عبد الرحمف مجكبي، مرجع سابؽ، ص -1
 .416حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ، ص  -2
 .32عبد الرحمف مجكبي المرجع السابؽ ، ص   -3
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ليس الحق كما يؤكده جوسران مجرد وظيفة تستعمل في نطاق اليدف " : فكتب يقكؿ
نما الحق سمطة الذي ، ثـ يعمد إلى المقابمة بيف (1) "من أجمو أقر القانون ىذا الحق، وا 

الحؽ كالكظيفة كبيف الحؽ كالسمطة فيقكؿ أف الحؽ سمطة يمنحيا القانكف لشخص مف 
الأشخاص فمتى كجدت ىذه السمطة فإنيا تخصص خضكع المديف لمدائف، خضكعا كصؿ 
في بعض الأزماف إلى حد السجف كالاسترقاؽ ، فإنيا تخضع غير المالؾ لممالؾ، كتخضع 

 .(2 )العامؿ لرب العمؿ خضكعا دعا المشرع إلى التدخؿ لحماية ىذا الطرؼ الضعيؼ

نما " غير أف أنصار المذىب المكضكعي لـ يقفكا مكقؼ المتفرج مف انتقادات ريبير ، كا 
تصدكا لمرد عمييا كتفنيدىا ، فقالكا أنو لا يؤثر في ىذا المعيار عندما لا نجد لو نصا في 

القانكف ، فقد اعترؼ الفقياء جميعا بأف الخطأ التقصيرم عبارة عف إخلبؿ بكاجب قانكني، 
كترككا تحديد ىذا الكاجب لمقاضي ، كمع ذلؾ لـ يقؿ أحد إف ىذه السمطة التي يتمتع بيا 
القاضي في ىذا الصدد تعتبر خطرا ييدد حقكؽ الأفراد كحرياتيـ ، فلب خكؼ مف تخكيؿ 
القاضي سمطة تحديد اليدؼ الاقتصادم كالاجتماعي لكؿ حؽ مف الحقكؽ، لأف القاضي 

يستيدم في ذلؾ بما استقر عميو رأم المجتمع في عصره ، فضلب عف أنو سيخضع لرقابة 
 .(3)"محكمة النقض

يضاؼ إلى ذلؾ كمو صعكبة استقصاء الدكافع كالبكاعث الشخصية ، فميس التعسؼ في "
استعماؿ الحؽ ىك الميداف الكحيد الذم يعتد فيو بيذه البكاعث أك الدكافع ، فيناؾ مثلب الغمط 
الدافع في عيكب الرضا كىناؾ حسف النية في ابراـ العقكد كفي تنفيذىا، كىناؾ سكء النية في 

 الاخلبؿ بالعقكد كفي التصرفات الضارة بالدائنيف ، ككميا تتطمب مف القاضي استقصاء

 

 GEORGE ripert, la règle morale dans les :، نقلب عف416 حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ، ص  -1
obligation civiles, librairie générale de droit et de jurisprudence, France, 1935, p 177.  

 .416المرجع نفسو،  -2

 .416 حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ، ص – 3



40 
 

البكاعث لما في ذلؾ مف صعكبة ، كلـ يقؿ أحد بأف صعكبة استقصائيا تبرر التجاكز 
 .(1 )"عنيا أك عدـ ترتيب أم أثر عمييا

كالكاقع أف مدار الخلبؼ بيف ىذيف الإتجاىيف المتناقضيف يكمف في الفكر الاجتماعي "
كالاقتصادم الذم يصدر عنو رجؿ القانكف ، فالتككيف الذىني أك العقمي للؤستاذ ريبير مثلب 
تفكير جعمو يأخذ بالمذىب الفردم ، لذا كاف مف الطبيعي أف يحصر القيكد التي ترد عمى 
استعماؿ الحقكؽ في أضيؽ نطاؽ ممكف فلب يقر الأستاذ ريبير مف القيكد غير تمؾ التي 

 .(2)"تأمر بيا القكانيف الكضعية أك قكاعد الأخلبؽ كما سبؽ بيانو

أما الأستاذ جكسراف كمف سمؾ اتجاىو ، فإنيـ ينطمقكف مف تفكير اشتراكي ، يركف أف 
ركح القكانيف كحياتيا إنما تنبعث مف الغرض الاجتماعي الذم خمقت ىذه الحقكؽ لتحقيقو ، 

 .(3 )"إن روح القوانين تكمن في غرضيا الاجتماعي" : لذلؾ نجد الأستاذ جكسراف يقكؿ

 المعايير التشريعية لمتعسف في استعمال الحق: المطمب الثاني

لقد اقتبس التشريع معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ مف الفقو كالقضاء ، حيث كاف 
ليذيف الأخيريف أثرا كبيرا عمى مختمؼ التشريعات، إذ كجدت ىذه النظرية في مختمؼ 

التشريعات الغربية ككذا العربية، إلا أنيا كانت متباينة في تحديد معايير التعسؼ، فقد ركزت 
التشريعات الغربية عمى معيار نية الإضرار بالغير لتأثرىا بالمذىب الفردم، كىك ما نص 

لا يباح استعماؿ الحؽ عندما " منو عمى أنو 226عميو القانكف المدني الألماني في المادة 
كىك ما تبناه القانكف المدني السكيسرم في " يككف الغرض الكحيد منو قصد الإضرار بالغير

 .(4 )124 كالقانكف المدني البكلندم في المادة 02المادة 

 
 .333 ص سابؽ، مرجع مرقس، سميماف -1
 .417حسف عمي الذنكف، مرجع سابؽ، ص  -2
 LOUIS Josserand, op.cit, p 366   :، نقلب عف33عبد الرحمف مجكبي، مرجع سابؽ، ص  -3
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غير أف القكانيف العربية كعمى غرار المشرع الجزائرم قد تطرقت إلى معايير التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ استنادا إلى ما جاء بو الفقو الإسلبمي، إلا أنيا لـ تتكسع كما تكسع ىذا 

 . (1 )الأخير

يشكؿ الاستعماؿ : "  مكرر مف القانكف الجزائرم عمى ما يمي124تنص المادة 
 :التعسفي لمحؽ خطأ لاسيما في الحلبت الآتية

 .إذا كقع بقصد الإضرار بالغير -
 .إذا كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير -
 .(2 )"إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة -
كسنعرض فيما يمي المعايير التي جاءت بيا التشريعات بداية بقصد الإضرار  -

كأخيرا استعماؿ  (فرع ثاني)ثـ رجحاف الضرر عمى المصمحة  (فرع أكؿ)بالغير 
 .(فرع ثالث)الحؽ بغرض تحقيؽ مصمحة غير مشركعة 

 
  

1- ٌ  مف ككانت المكضكعية، كالمعايير الذاتية المعايير بيف جمعت قد الإسلبمي في الفقو الحؽ في استعماؿ التعسؼ معايير إ
 استعماؿ في التعسؼ نظرية فإف كعميو كحضارم، كاجتماعي اقتصادم تطكر كؿ لمقتضيات تستجيب بحيث كالمركنة السعة
 عمى الشخصي المعيار في التركيز فيتـ .المكضكعي كالمعيار الشخصي المعيار ىما أساسيف، معياريف بيف تجمع الحؽ

 إلى الباعث اف أك بالغير بالإضرار قصده خلبؿ مف الشكؿ بذلؾ التصرؼ عمى الحؽ صاحب تبعث التي النفسية العكامؿ
 الحؽ استعماؿ عمى المترتبة النتيجة إلى خلبلو مف فينظر المادم المعيار أما ،ك مشركع غير تحقيقيا يريد التي المصالح

 يغيب بحيث فرديتيف، مصمحتيف ببيف البيف الاختلبؿ خلبؿ مف ذلؾ كيظير ، قصده أك الحؽ صاحب نية عف النظر بغض
 كىك الفاحش الضرر كىك آخر معيار السابقة المعايير عمى زيادة الإسلبمي الفقو كيضيؼ. الإطلبؽ عمى بينيما التناسب
 معاني الممكية لحؽ يعطي كاف الركماني رأسو كعمى اللبتيني الفقو أف ككف الإسلبمي الفقو في  حصرية بصفة كرد معيار

 المتعارضة، الفردية المصالح بيف لمتنسيؽ المعيار ىذا أقر الإسلبمي فالفقو مقيد، كغير مطمؽ حؽ أنو أم الفردم، المذىب
 يجعمو مما ممكو في التصرؼ في مقيد المالؾ حؽ أف تقر كميا الفقيية المذاىب نجد أيف الجكارية، في العلبقات لاسيما
 عمى المالؾ تصرؼ أف بحيث المألكفة، غير الجكار بمضار قانكنا يعرؼ ما كىذا بجاره، الفاحش الضرر الحاؽ عف يمتنع
 المصمحة لحساب العامة بالمصمحة الإخلبؿ ذلؾ كآؿ ، الفردية المصالح بيف التكازف تخؿ فاحشة أضرارا بجاره يضر نحك

 كمنع المقمقة كالأصكات الكثيؼ كالدخاف ماديا الفاحش الضرر يككف كقد غايتو، عف الحؽ انحراؼ ىك كذالؾ الفردية
 244 ص سابؽ، مرجع الدريني، فتحي ؛ المجاكرة الدار في النساء مقر عمى كالإشراؼ معنكيا يككف كقد كالنكر مف الشمس

 .كما يمييا

 .، يتضمف القانكف المدني ، معدؿ كمتمـ، أمر سابؽ58-75 مكرر مف الأمر 124المادة  -2
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 قصد الإضرار بالغير: الفرع الأول

بعبارة أخرل أف تككف نية الإضرار ىي الباعث  يتعمؽ ىذا المعيار بالقصد أك النية، أك
 نفسية أيضا يتعذر إقامة الدليؿ  مباشرة ةالكحيد لصاحب الحؽ في استعمالو، كىي مسأؿ

عمييا كلذلؾ يستخمصيا القاضي مف انعداـ الفائدة الكمية لصاحب الحؽ مف استعمالو لو، 
كمع ذلؾ فإف تطبيؽ ىذا المعيار يقتضي الاستعانة بمعيار مكضكعي كىك مسمؾ الرجؿ 

 .(1 )المعتاد في مثؿ ىذا المكقؼ
فالمعيار ىنا عمى الرغـ مف ذاتيتو ، يمكف أف يندرج في المعيار المكضكعي العاـ "

لمخطأ؛ فإنو لا يكفي أف يقصد صاحب الحؽ الإضرار بالغير، بؿ يجب فكؽ ذلؾ أف 
يككف استعمالو لحقو عمى النحك مما يعتبر انحرافا عف السمكؾ المألكؼ لمرجؿ العادم، 
فقد يقصد شخص كىك يستعمؿ حقو اف يضر بغيره ، كلكف لتحقيؽ مصمحة مشركعة 

 ، فقصد الإضرار بالغير في (2 )"لنفسو ترجح رجحانا كبيرا عمى الضرر الذم يمحقو بالغير
ىذه الحالة لا يعتبر تعسفا، إذ أف صاحب الحؽ بيذا التصرؼ لـ ينحرؼ عف السمكؾ 

 .(3 )المألكؼ لمشخص العادم
أما إذا كاف قصد إحداث الضرر ىك العامؿ الأصمي الذم غمب عندما عند صاحب 
الحؽ كىك يستعمؿ حقو للئضرار بالغير، اعتبر ىذا تعسفا كلك كاف ىذا القصد مصحكبا 

  مف–بنية جمب المنفعة كعامؿ ثانكم سكاء  أتحققت المنفعة أـ لـ تتحقؽ، كيككف متعسفا 
قصد إحداث الضرر غير المقترف بنية جمب المنفعة حتى لك تحققت ىذه - باب أكلى

 المنفعة عف طريؽ عرضي ، كما لك أف شخصا غرس الأشجار في أرضو بقصد حجب
 

 .126العربي بمحاج، مرجع سابؽ، ص  -1
ٔلذ ٔسدث فً انششٌعت الإسلايٍت أدنت كثٍشة ححشو اسخعًال انحك َجم الإضشاس بانغٍش، سٕاء فً انحذٌث انُبٕي أٔ فً  -2

 :انمشآٌ انكشٌى، ٔيٍ رنك لٕنّ حعانى

  شكف و أالمعم ف   سل لي  رقلي له الملللا   كل المضا ي يتم  ا  راا لمي  اأكلي حلللي   واإي يمضعي  اللالـات " : 
 أي سشكتم حلث أي  سشكلإي" : أخ  ز  قلله ،233 الآيي التتمة ؛ "أللـذ له ألللا  و أللـإا  الـة   ار و  سعلا  و الس

 .06 اٌَت انطلاق، ؛ " كللي لت لتلا  و  ار إي  أـ م

 .703عبد الرزاؽ السنيكرم، مرجع سابؽ، ص - 3
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النكر عف جاره ، فيككف متعسفا في استعماؿ حقو حتى لك تبيف فيما بعد أف ىذه 
 .(1)الأشجار قد عادت عمى الأرض بالنفع 

كيجب أف يثبت المضركر أف صاحب الحؽ كىك يستعمؿ حقو قصد إلى الحاؽ "
الضرر، كيستطيع إثبات ىذا القصد بكافة كساءؿ الإثبات، كلا يكفي إثبات أف صاحب 

الحؽ تصكر احتماؿ كقكع الضرر مف جراء استعمالو لحقو عمى الكجو الذم اختاره، فإذا 
 .(2)" تصكر احتماؿ كقكع الضرر ، فيذا لا يفيد ضركرة القصد مف إحداثو

كقد تساعد المظاىر الخارجية عمى التعرؼ عمى نية الإضرار بالغير، كما يمكف أف "
تكشؼ عنيا ظركؼ كملببسات كؿ حالة بذاتيا، فيستدؿ عمى تكافر نية الإضرار بالغير 

مف تفاىة النفع الذم يعكد عمى صاحب الحؽ ، كمثاؿ ذلؾ أف يبني شخص اك يقيـ 
مدخنة أماـ نافذة جاره ليفسد عميو ىكاء المنزؿ كيؤذيو ، فعمى المضركر أف يثبت أف 
صاحب الحؽ كىك يستعمؿ حقو قصد الإضرار بو ، كلو أف يثبت ذلؾ بجميع طرؽ 

الإثبات كما ذكرنا سابقا كحتى بالقرائف ، فإذا قاـ الدليؿ عمى نية الإضرار التي كقعت 
 .(3)" مسؤكلية تقصيرية

كمف أمثمة استعماؿ الحؽ بقصد الإضرار بالغير ،الشخص الذم يغرس في ممكو 
أشجارا عالية أك كثيفة أك يقيـ جدارا عاليا بحيث يحجب النكر عف عقار جاره المعد 

لمسكف عمى أف ىذا التصرؼ لا يعكد عمى صاحب الحؽ بأم نفع ، كمثالو أيضا مطالبة 
الدائف لممدينيف بالتنفيذ العيني للبلتزاـ، أداء كاف لا يعكد عميو بأم نفع مالي أك مصمحة 

لحاؽ الخسارة بو  .( 4)جدية،إلا أف القصد مف ذلؾ كاف إرىاؽ المديف كا 
 

 .704عبد الرزاؽ السنيكرم، المرجع السابؽ، ص  -1
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 .704 ص َفسّ، انًشجع ؛ الإصابت ْزِ ٔلٕع احخًال ثبج نٕ حخى بانغٍش الإضشاس
دراسة مقارنة بيف القانكف المدني )محمكد جلبؿ حمزة، العمؿ غير المشركع باعتباره مصدر مف مصادر الإلتزاـ ،  -3
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 ترجيح الضرر عمى المصمحة: الفرع الثاني 
كىذا المعيار ىك معيار مكضكعي، ككفقا ليذا المعيار يعتبر صاحب الحؽ متعسفا  "

في استعماؿ حقو إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا قميمة الأىمية، بحيث لا 
، فالمقصكد بيذا المعيار ىك اختلبؿ (1)"تتناسب مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا

التكازف بيف مصمحتيف فرديتيف ، كىك رفضو أف يستعمؿ صاحب الحؽ حقو مف أجؿ 
تحقيؽ المصمحة المشركعة لكنو يتعارض مع مصمحة شخص آخر أك أشخاص بحيث 

كىذا الضرر قد يككف  "يترتب عمى تصرفو ضرر يمحؽ بالشخص  أك بالأشخاص ، 
أعظـ مف مصمحة المصمحة المقصكدة مف التصرؼ أك يساكييا أك اقؿ منيا فإذا كاف 
بالإمكاف التكفيؽ بيف المصالح المتعارضة كجب الأخذ بو ، أما إذا كاف التعارض بيف 

المصالح شاسعا بحيث يستحيؿ معو التكفيؽ، فانو لابد مف تغميب المصمحة عمى 
 .(2)"الضرر

فينبغي أف تككف ىذه المصمحة ذات قيمة كأىمية بحيث تبرر ماقد يصيب الغير مف 
ضرر جراء استعماؿ الحؽ بيذه الطريقة، كليس لو أم سبيؿ آخر لاستعماؿ حقو بطريقة 
ذا ثبت عكس ذلؾ ينجر عف ذلؾ مسؤكلية صاحب  يتفادل بيا إلحؽ الضرر بالغير، كا 

 .الحؽ

كىكذا إذا كاف الضرر بميغا كالمنفعة ضئيمة ، فإف فعؿ مسبب الضرر إما أف ينطكم " 
عمى نية خفية للئضرار بالغير تحت ستار مصمحة غير جدية أك انو يرمي إلى مصمحة 

تيف يككف قد انحرؼ عف سمكؾ الرجؿ ؿالأىمية يتظاىر بالسعي إلييا، كفي الحا محدكدة
. (3)"العادم كارتكب خطأ يكجب مساءلتو مسؤكلية تقصيرية
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 المشرع الجزائرم قد طبؽ ىذا المعيار في أف المعيار نجد ا ليذةكمف التطبيقات التشريعي 
لممالك إذا " يمي  مف القانكف المدني في فقرتيا الأكلى، كالتي تنص عمى ما705نص المادة 

كانت لو مصمحة جدية في تعمية الحائط  المشترك أن يعميو بشرط ألا يمحق ذلك ضررا 
، وعميو أن يتحمل نفقة التعمية وصيانة الجزء المعمى وأن يقوم بالأعمال اللازمة بميغا

لجعل الحائط قادرا عمى حمل زيادة العبء النشئ عن التعمية دون أن يفقد   شيئا من 
 . "متانتو

فتشترط المادة أف تككف المصمحة جدية غير تافية حتى يقكـ المالؾ بتعمية الحائط دكف " 
ذا كاف  الجار مستترا بيذا الحائط ، فيجب حتى يعتبر اف يمحؽ ذلؾ ضررا بميغا بالجار، كا 

اليدـ مشركعا اف يكجد تناسب بيف المنفعة التي تعكد عمى مالؾ الحائط مف جراء ىدمو 
كبيف الضرر الذم يمحؽ بالجار نتيجة ذلؾ، كىذا التناسب يقكـ إذا كجد لدل المالؾ باعث 

قكم يبرر اليدؼ مف استيداؼ منفعة كبيرة تتكازل عمى الأقؿ مع الضرر العائد عمى 
. (1)"الغير

بيف كؿ الطرؽ الممكنة  مف– تخير صاحب الحؽ   كمف تطبيقات ىذا المعيار أيضا،
، كذلؾ  الطريقة الأكثر إضرارا بالغير دكف نفع ذم قيمة كبيرة- المتعددة لاستعماؿ حقو

دكف   -كالمالؾ الذم يقيـ مدخنة في مكاف معيف مف بنائو بحيث تضر الجار، ككاف يمكنو 
ك التقميؿ منو بإقامتيا في مكاف أتجنيب ممؾ الجار ىذا الضرر - ضرر أك فكات منفعة عميو

 .(2)آخر مف البناء 

 عدم مشروعية المصالح التي يرمي صاحب الحق إلى تحقيقيا: الفرع الثالث

 يعتبر الشخص متعسفا في استعماؿ حقو إذا  كاف  يرمي  إلى  تحقيؽ  مصمحة  غير 

 

 .212ص انسابك، انًشجع انشٕاسبً، انحًٍذ عبذ -1

 .113ص   ، َفسّ انًشجع  -2
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 غير مشركعة إذا كانت تخالؼ النظاـ العاـ الآداب العامة ة، كتككف المصمح(1 )مشركعة
أك حكما مف أحكاـ القانكف، ذلؾ أف المشرع لا يمكف أف يكفر الحماية القانكنية لمصالح غير 

، كىذه المصمحة قد 2 مشركعة لأنيا تتعارض مع مصالح الجماعة كالنظاـ القانكني برمتو
تعكد عميو بنفع كبير، كلكف عدـ مشركعيتيا يدخميا ضمف باب التعسؼ في استعماؿ الحؽ، 

 .كبالتالي يتحقؽ خطأ صاحب الحؽ كيتحمؿ نتيجة استعمالو لحقو عمى كجو غير مشركع

ف كاف طريؽ الكصكؿ إليو عاملب ذاتيا كىك نية " كالمعيار ىنا ىك معيار مكضكعي ، كا 
صاحب الحؽ ، كىك عمى كؿ حاؿ تطبيؽ سميـ لمعيار الخطأ ، فميس مف السمكؾ المألكؼ 

 .(3)" لمرجؿ العادم تحت ستار أنو يستعمؿ حقكقو إلى تحقيؽ مصالح غير مشركعة

كيندرج تحت ىذا المعيار صكرتاف أكردىما الفقياء، ىما معيار اليدؼ غير المشركع "
كمعيار الغرض الاجتماعي، إلا أف التشريعات تغاضت عنيما، فمعيار الغرض غير 

 المشركع يتمخص في أف صاحب الحؽ يككف متعسفا في استعماؿ حقو إذا كاف الغرض الذم

 

كىذا المعيار كرد في الشريعة الإسلبمية أيضا، فيتحقؽ ىذا المعيار عند استعماؿ الحؽ في غير الغرض          -1
أك المصمحة التي شرع مف أجميا ، أم أف يككف الباعث مف استعماليا مخالفا لقصد الشارع فيككف ذلؾ باطلب 

 .بالضركرة
فقد كرد في الشرع تحريـ استعماؿ الإنساف لحقو في بعض الأمكر إذا قصد بيا تحقيؽ غرض غير مشركع ، فمع 
أف الزكاج مثلب في الأصؿ عمؿ مشركع ، إلا أف الشرع حرـ زكاج التحميؿ، فعف عبد الله بف مسعكد رضي الله 

فدؿ ىذا الحديث عمى تحريـ التحميؿ ، لأف ، "لعن رسول الله صمى الله عميو وسمم المحمل والمحمل لو" : عنو قاؿ
، ككؿ فعؿ محرـ ينيى عنو، فالزكاج مجعكؿ لكي يحصؿ بو العشرة الدائمة  المعف لا يككف إلا لفاعؿ الفعؿ المحرـ

محمد رأفت عثماف ، التعسؼ في  ؛ كتككيف الأسرة كلكنو لما قصد بو عمؿ يتكصؿ بو إلى ىدؼ آخر ذمو الشرع

، 2003استعماؿ الحقكؽ في الشريعة الإسلبمية كالقانكف، مجمة الشريعة كالقانكف بالقاىرة، العدد الأكؿ، مصر، 
 .22-21ص

 .128العربي بمحاج، مرجع سابؽ ، ص  -2
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ييدؼ إلى تحقيقو غير مشركع، غير أف معيار المصمحة غير المشركعة أكسع كأشمؿ 
ف كاف كلبىما يؤدم إلى نتيجة كاحدة، فإف معيار  مف معيار الغرض غير المشركع، كا 

المصمحة غير المشركعة ىك تعبير مكضكعي عف المعنى الذاتي الذم ينطكم عميو معيار 
 .(1)" الغرض غير المشركع، فيك إذف أدؽ مف ناحية الانضباط كأسيؿ مف ناحية التطبيؽ

أما معيار اليدؼ الاجتماعي، فيتمخص في أف الحقكؽ أعطاىا القانكف لأصحابيا "
لتحقيؽ أىداؼ اجتماعية ، فكؿ حؽ لو غرض اجتماعي معيف ، فإذا انحرؼ صاحب الحؽ 

 .(2)"عف  ىذا اليدؼ كاف متعسفا ككاف عرضة لممساءلة

غير أف عيب ىذا المعيار بالرغـ مف ككنو مكضكعيا، ىك صعكبة تحديد اليدؼ 
الاجتماعي لكؿ مف الحقكؽ ، لأنو ليس مف اليسير أف يرسـ لكؿ حؽ ىدؼ اجتماعي     

أك اقتصادم يككف منضبطا إلى الحد الذم يؤمف معو  التحكـ كيتقي بو تشعب الآراء، 
بالإضافة إلى خطر تحديد اليدؼ الاجتماعي ، لأف اليدؼ الاجتماعي ىك الباب الذم ينفتح 

 المختمفة، بعمى مصراعيو لتدخؿ منو الاعتبارات السياسية كالنزاعات الاجتماعية كالمذاه
مما يجعؿ استعماؿ الحقكؽ خاضعا لكجيات النظر المتشعبة كالمتباينة ، إذف فمعيار 
 .(3 )المصمحة غير المشركعة ىك ابعد عف التحكـ كأدنى إلى الاعتبارات القانكنية المألكفة

كمف أمثمة ىذا المعيار المستأجر الذم يستأجر غرفة مسكف ما بغرض القياـ فييا بأعماؿ 
منافية للآداب العامة، أك الشخص الذم يقكـ باستعماؿ حقو في السكف عمى كجو غير 

مشركع كأف يبيع المخدرات مثلب ، كمؤجر العقار الذم يمتنع عف الترخيص في الإيجار مف 
 الباطف لمشترم المصنع الذم أقيـ عمى العقار بعد أف اقتضت الضركرة أف يبيع المستأجر 
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ىذا المصنع سعيا كراء كسب غير مشركع  يجنيو مف المشترم، ككذلؾ رب العمؿ الذم 
 .(1)يستعمؿ حقو في فصؿ عامؿ لأنو التحؽ بنقابة مف النقابات العمالية

كأخيرا نستنتج بخصكص معايير التعسؼ في استعماؿ الحؽ أف القكانيف العربية قد 
استمدت معايير التعسؼ مف الشريعة الاسلبمية غير أنيا لـ تأخذىا كميا فمـ يرد النص عمى 
معيار الضرر الفاحش  إلى جانب المعايير التي سبؽ ذكرىا ،عمى غرار المشرع الجزائرم 

كالذم اقتصر عمى ثلبث معايير فقط، غير أنو  يمكف القكؿ أنو كفؽ إلى حد ما في الشأف، 
شأنو شأف معظـ التقنينات العربية في معالجة نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كلك أنو 
خالفيا في مكضع النص حيث ألحقو بنظاـ المسؤكلية التقصيرية، كما تجذر الإشارة أف 

 مكرر مف 124المشرع الجزائرم لـ يعالج التعسؼ في استعماؿ الحؽ بحد ذاتو في المادة 
نما فقط نص عمى المبدأ العاـ كعمى معايير التعسؼ فقط، فيؿ ىذا النص  القانكف المدني، كا 
يكفي لمقكؿ بأف المشرع الجزائرم يكرس الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ؟، كللئجابة 
عمى ىذا السؤاؿ ينبغي البحث عف التطبيقات التشريعية ليذه الفكرة كالبحث عف الكيفية التي 

 .يُحمى بيا مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كىذا ما سنتناكلو في الفصؿ الثاني
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 الحماية من التعسف في استعمال الحق: الفصل الثاني

بعد إقرار جؿ الفقياء بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ كالاعتراؼ بكجكدىا، : تمييد
ككذلؾ تبني جؿ التشريعات المعاصرة لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، بؿ كأكثر مف 
ذلؾ، الفصؿ في الطبيعة القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ ىذا عمى الأقؿ بالنسبة 

لممشرع الجزائرم، يبقى أف نبحث عف مدل تكريس الحماية مف التعسؼ كمدل كاقعية ىذه 
 .الحماية

   إف اليدؼ مف سف التشريعات لنظرية التعسؼ كاف كاحدا كىك الحماية مف التعسؼ 
في استعماؿ الحؽ، إذ أف ىذه التشريعات لـ تكتؼ بالنص عمى القاعدة العامة فحسب، 
بؿ طبقت التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى كؿ أنكاع الحقكؽ كفي كؿ المجالات، الأمر 
الذم يفسح المجاؿ لقضاة المكضكع عند نظرىـ في القضايا المختمفة التي تعرض أماىـ 
سكاء الرامية إلى طمب الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ، أك القضايا التي تنطكم 
 .في حد ذاتيا عمى تعسؼ ، كذلؾ مف اجؿ تكقيع الجزاء عمى المتعسؼ في استعماؿ حقو

كليذا فسنبحث في ىذا الفصؿ عف الحماية التشريعية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
، ثـ إلى الحماية القضائية مف (مبحث أكؿ )مف خلبؿ التطبيقات التشريعية ليذه النظرية 

التعسؼ في استعماؿ الحؽ كذلؾ مف خلبؿ تكقيع الجزاء عمى المتعسؼ عف طريؽ دعكل 
 .(مبحث ثاني )المسؤكلية التقصيرية، 

 الحماية التشريعية من التعسف في استعمال الحق: المبحث الأول

إف الحماية التشريعية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ قد تبمكرت مف خلبؿ تعميـ 
تطبيؽ ىذه النظرية عمى مختمؼ أنكاع الحقكؽ، إذ لا تخمكا النصكص القانكنية المختمفة 
كالمتعمقة بالحقكؽ بمختمؼ أنكاعيا مف النص صراحة عمى تقييد ممارسة ىذه الحقكؽ إذا 

 .كانت تنطكم عمى تعسؼ
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كمف أبرز التطبيقات التشريعية لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ نجد تطبيقو عمى حؽ 
الممكية فيما يعرؼ بالتزامات الجكار كفي حؽ إنياء عقد الإيجار التجارم ، كما طبقيا 

 .    أيضا في مجاؿ الأحكاؿ الشخصية ك الحقكؽ الإجرائية

كليذا فسنتطرؽ في ىذا المبحث عمى دراسة الحماية مف التعسؼ في مجاؿ حؽ 
، ثـ نتطرؽ إلى الحماية مف (مطمب أكؿ )الممكية كفي حؽ إنياء الإيجار التجارم 

 .(مطمب ثاني )التعسؼ في مجاؿ الأحكاؿ الشخصية الحقكؽ الإجرائية 

الحماية من التعسف في حق الممكية وفي حق إنياء : المطمب الأول
 الإيجار التجاري

لقد تطرقت مختمؼ التشريعات المعاصرة كمنيا المشرع الجزائرم إلى حؽ الممكية 
بالتفصيؿ كأقرت كسائؿ لحماية حؽ الممكية، كمف جية أخرل نجدىا تنص عمى القيكد 

الكاردة عمى حؽ الممكية كالتي تشكؿ عند تجاكزىا تعسفا في استعماؿ الحؽ، كالتي أكلى 
 .ليا المشرع الجزائرم عناية كاممة كأىمية كبيرة

كمف جية أخرل نجد أف المشرع الجزائرم يكرس الحماية مف تعسؼ المؤجر في إنياء 
 .عقد الإيجار التجارم بضركرة منح تعكيض جراء رفض تجديد الإيجار التجارم

، ثـ نبحث عف (فرع أكؿ) كليذا فسنتطرؽ إلى الحماية مف التعسؼ في حؽ الممكية 
 .(فرع ثاني )مدل تكريس الحماية مف تعسؼ المؤجر في إنياء عقد الإيجار التجارم

 التعسف في مجال حق الممكية: الفرع الأول

يعتبر حؽ الممكية مف أىـ الحقكؽ العينية، بؿ كمف أقدـ الحقكؽ التي طبقت فييا 
نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كبالتالي فلب عجب أف يخصص ليا المشرع الجزائرم 
كعمى غرار العديد مف التشريعات المقارنة قسما كاملب تحت عنكاف القيكد الكاردة عمى حؽ 

 .الممكية كذلؾ في القسـ الثالث مف الفصؿ الأكؿ المتعمؽ بحؽ الممكية بكجو عاـ
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كقد كرس المشرع الجزائرم الحماية مف التعسؼ في الحقكؽ المتعمقة بالمياه، كفي حؽ 
المركر   كفي مجاؿ الحقكؽ الملبصقة لمجكار، ثـ إلى تقييد حؽ الممكية بضركرة 

الحصكؿ عمى رخصة البناء، كالذم يعد كمظير مف مظاىر الحماية مف التعسؼ في 
 .مجاؿ حؽ الممكية

 التعسف في الحقوق المتعمقة بالمياه:  أولا

 مف القانكف المدني الجزائرم، نجد أف المشرع قد 692بالرجكع إلى أحكاـ المادة 
أعطى لمجار حقا ميما كىك حؽ الشرب كالسقي مف المياه المجكدة في ممؾ جاره، كما 

 .أعطاه حقا آخر كىك حؽ صرؼ المياه الزائدة عف حاجتو عف طريؽ أرض جاره

ثـ إلى حؽ المجرل  (أ)كليذا فسنتطرؽ إلى التعسؼ في حؽ الشرب كالسقي
 .(ب)كالصرؼ

 التعسف في حق الشرب والسقي ( أ

 كلجاره ارض كلكف أرضو، احد الملبؾ لو مسقاة خاصة بو يسقى بيا أفكىك يعنى 
 كجاره صاحب لمرم عنده كلكف المياه لا تكفى أك أرضوليس عنده مسقاة يركل بيا 

 الحصكؿ عمى في كلديو فائض مف المياه فينا يحؽ لمجار الحؽ أرضوالمسقاة ركل 
 كذلؾ في (1) كقد كرد  النص عمى حؽ الشرب كالسقي في قانكف المياه،حؽ الشرب

 :، حيث نصت عمى ما يمي111المادة 

يقصد في مفيوم ىذا القانون بماء الاستيلاك البشري كل ماء موجو إلى ما  )
 :يأتي
 الشرب والاستعمالات المنزلية، -
 صنع المشروبات الغازية والمثمجات، -
 .(تحضير كل أنواع المواد الغذائية وتوضيبيا وحفظيا -

 

ر .، يتعمؽ بالمياه، ج2005 أكت 04ق، المكافؽ لػ 1426 جمادم الثانية عاـ 28، مؤرخ في 12-05قانكف رقـ  -1
 .ـ2005 سبتمبر 4 لػ ؽق، المكاؼ1426 رجب عاـ 30، مؤرخة في 60عدد 
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فالمياه الصالحة لمشرب تعني المياه الصالحة للبستيلبؾ كالاستعماؿ المنزلي، كحؽ "
، أم (1)"الشرب ىك حؽ الشخص في أف يركم نفسو مف مسقاة خاصة مممككة لشخص آخر

نما تككف مممككة لجاره، كأنشئت  أف ىذه المسقاة ليست مممككة لمشخص الذم يريد السقي كا 
عمى نفقة ىذا الأخير، لكف نجد المشرع يقر لمجار بحقو مف السقي كالشرب مف ىذه 

 . المسقاة

فالقاعدة أف مف أنشأ مسقاة خاصة كاف لو كحده حؽ استعماليا، لكف المشرع كضع قيدا "
خطيرا عمى ىذا الحؽ الذم يحؽ لممالؾ فيو أف يستأثر باستعماؿ مسقاتو، إذ أجاز لمملبؾ 

 ىذه المسقاة فيما تحتاجو أراضييـ مف رم بعد أف يككف المالؾ قد االمجاكريف أف يستعممك
 . (2)"استكفى حاجتو منيا

إف إعطاء حؽ الشرب كالسقي لكؿ مف المالؾ كالملبؾ المجاكريف فيو تغميب لمصمحة 
عامة راجحة عمى مصمحة خاصة، فمالؾ المسقاة مصمحتو في أف يحتفظ بحؽ ممكيتو كاملب 
دكف شريؾ لو في المسقاة حتى كلك فاضت عميو المياه، لكف ىذه المصمحة ضعيفة تنطكم 
عمى أنانية لا مبرر ليا، كيتغمب عمى ىذه المصحة مصمحة الملبؾ المجاكريف، فإذا كانت 
لصاحب الأرض مسقاة كقد استكفى حاجياتو منيا، فيككف مف حؽ جاره سقي أرضو، فإذا 

قاـ المالؾ بمنع جاره يككف متعسفا في استعماؿ حقو ىذا بالرغـ مف حقو في الاحتفاظ بالمياه 
 .(3 )لنفسو

 التعسف في حق المجرى والصرف (ب 

حؽ المجرل ىك حؽ مالؾ الأرض في جرياف ماء الرم في أرض غيره لتصؿ مف 
 .(4)مكردىا إلى البعيد إلى أرضو

 .77سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -1
 .77سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -2
، نقلب عف عبد المنعـ فرج الصدة، الحقكؽ العينية الأصمية، دار النيضة العربية لمطباعة 78المرجع نفسو، ص -3

 .26ف، ص.س.كالنشر، د
، ص 1999، الجزء الثاني، الأردف (الحقكؽ العينية الأصمية) محمد كحيد الديف سكار، شرح القانكف المدني، -4

460. 
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كيقصد بحؽ الصرؼ حؽ مالؾ الأرض الزراعية البعيدة عف المصرؼ العاـ في صرؼ "
 المياه الزائدة عف حاجة أرضو، فيجب عمى مالؾ الأرض أف يسمح بأف تمر بأرضو

مياه الصرؼ الآتية مف الأراضي المجاكرة لتصب في أقرب مصرؼ عمكمي بشرط أف 
 .(1)"يحصؿ المالؾ عمى تعكيض

فحؽ الصرؼ يعطيو القانكف لمالؾ الأرض البعيدة عف المصرؼ المممكؾ لمجار بعد أف 
يستكفي الجار حاجياتو، أك أف ينشئ مصرفا خاصا عمى نفقتو في أرض الجار ليصؿ إلى 

 .(2)المصرؼ العاـ 

فإذا قاـ الجار بمنع جاره مف أف تمر القنكات التي يحتاجيا لرم أرضو، فإنو بذلؾ يككف 
قد تعسؼ في استعماؿ حقو، لأف ىذا سيمحؽ ضررا كبيرا بصاحب الحؽ في المجرل ككنو 
في حاجة إلى رم أرضو عف طريؽ القنكات التي تمر بأرض جاره، لأف حؽ المجرل عادة 

 .لا يمحؽ أم ضررا بصاحب العقار المرتفؽ

أما في التعسؼ في حؽ الصرؼ فيعتبر مالؾ الأرض متعسفا في استعماؿ حقو إذا قاـ 
بمنع جاره مف استعماؿ مصرفو لصرؼ المياه الزائدة لتصب في أقرب مصرؼ عمكمي، 
فعمى الرغـ مف حؽ المالؾ في أف يستأثر بالمصرؼ لنفسو بما أنو ىك الذم قاـ بإنشائو، 

بحيث تككف لو مصمحة في أف لا يشاركو أحد في ذلؾ كلو أيضا الحؽ في أف ينتفع بأرضو 
(3). 

 التعسف في حق المرور: ثانيا

يعتبر حؽ المركر مف القيكد الكاردة عمى حؽ الممكية، كالذم أكرده المشرع الجزائرم في 
  مف القانكف المدني، حيث أف ىذا القيد كجد مف أجؿ تحقيؽ النفػػػػػػػػع 693نص المادة 

 

 .77 بمحكرابي سعاد، مرجع سابؽ، نقلب عف عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، ص -1
 .78سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -2
 .79المرجع نفسو، ص  -3
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العاـ كليذا نجد المشرع قد راعى ىذا الجانب كأعطى لصاحب العقار المحصكر حؽ 
المركر عمى أرض جاره لمكصكؿ إلى الطريؽ العاـ، أك مف الطريؽ العاـ كصكلا إلى 

 .أرضو، عمى أف تتحقؽ مجمكعة مف  الشركط
 الحالات التي يعتبر فييا العقار محصورا (أ 

 : عمى ما يمي693 تنص المادة 

يجوز لمالك الأرض المحصورة التي ليس ليا أي ممر يصميا بالطريق العام      ) 
أو كان ليا ممر ولكنو عير كاف لممرور، أن يطمب حق المرور عمى الأملاك المجاورة 

 .(مقابل تعويض يتناسب مع الأضرار التي يمكن أن تحدث جراء ذلك

يعتبر الممر عمى الطريق العام غير كاف أو غير ممكن إذا  ): 694كتضيؼ المادة 
كان ذلك يكمف مشاقا كبيرة لا يمكن تسويتيا ببذل أعمال باىظة لا تتناسب مع قيمة 

 .العقار

ويعتبر الممر عكس ذلك كافيا إذا كانت الأضرار عارضة يمكن إزالتيا بنفقات قميمة، 
 .(أو إذا وجد الممر عمى وجو الإباحة مادام لم يمنع من استعمالو

 :يتضح مف ىاتيف المادتيف أف المشرع أكرد حالتيف لاعتبار الأرض محصكرة

الحالة الأكلى ىك أف لا يكجد أم ممر يربط الأرض المحصكرة بالطريؽ العاـ، إم أف 
تككف الأرض معزكلة عف الطريؽ العاـ كبالتالي استحالة الكصكؿ إلى ىذا الطريؽ، كىك 

 .(1)15/11/1989 الصادر في 393987ما قررتو المحكمة العميا في القرار رقـ 

كلما كاف . مف المقرر قانكنا أف حؽ ارتفاؽ عمى ممؾ الغير يشترط فيو أف يككف محصكرا: " كقد جاء في القرار ما يمي -1
مف الثابت في قضية الحاؿ أنو ثبت لجية الإستئناؼ مف خلبؿ الخبرة المجراة أف مسكف الطاعف غير محصكر كلو 

؛ قرار "ممر آخر يمر منو فمنعو مف استعماؿ الممر المتنازع عميو، فإنيا بقضاءىا لما فعمت التزمت صحيح     القانكف
، 29،   ص 1990، سنة 02، المحكمة العميا، المجمة القضائية عدد 15/11/1989، الصادر بتاريخ 393987رقـ 

 .419، ص 2010نقلب عف حمدم باشا عمر، القضاء العقارم، الطبعة الثالثة عشر، دار ىكمة، الجزائر، 
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كالحالة الثانية ىك أف يككف الممر غير كاؼ أك غير ممكف المركر إليو إلا بمشقة 
بالغة، أك أنيا تكمؼ المالؾ بذؿ أعماؿ باىظة لا تتناسب مع قيمة العقار، كىك ما قررتو 

 :،  كقد جاء في ىذا القرار ما يمي(1)17/03/1999المحكمة العميا بتاريخ 

أن قضاة الموضوع لم قضوا بأن ممكية - في قضية الحال–ولما كان ثابتا " ...  
الطاعنين غير محصورة، لأن ليم ممر عرضو متر واحد، في حين بالرجوع إلى الخبرة 
المنجزة يتبين أن أرض الطاعنين محصورة، وأن الممر الوحيد الموجود بيا لا يسمح 

 ".ليم بإيصال مواد البناء
 مف القانكف المدني إذا كانت 694فلب تتحقؽ حالة الحصر بمفيكـ نص المادة 

الأضرار عارضة يمكف إزالتيا بنفقات قميمة كلا تكمؼ مشاقا كنفقات كبيرة عمى صاحب 
العقار، أك إذا كاف الممر مكجكدا عمى سبيؿ الإباحة، كبالتالي لا يحؽ لصاحب العقار 

 .ىنا المطالبة بحؽ المركر

 الشروط الواجب توافرىا لممارسة حق المرور (ب 

 لقد سف المشرع الجزائرم مجمكعة مف الشركط حتى يعتبر العقار محصكرا كأكرد ذلؾ في 
 : كما يمييا مف القانكف المدني الجزائرم كىي كالآتي693نص المادة 

 تحقق حالة الحصر-1

 مف القانكف المدني الجزائرم، فيشترط  694 693كىذا الشرط كرد النص عميو في المادتيف 
المشرع ضركرة تحقؽ حالة الحصر، كتتحقؽ حالة الحصر إذا لـ يكف ىناؾ أم مرر يصؿ 

 الأرض المحصكرة بالطريؽ العاـ، أك أف يككف ىناؾ ممر كلكنو غير كاؼ لمكصكؿ إلى

  

، 105، ص1999، سنة 01، المجمة القاضائية عدد 17/03/1999، مؤرخ في 179572قرار المحكمة العميا رقـ  -1
 .424نقلب عف حمدم باشا عمر، المرجع السابؽ، ص
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الطريؽ العاـ إلا بنفقات باىظة أك مشقة كبيرة، كما لك كاف ىذا الممر شديد الإنحدار، كتبعا 
لذلؾ لا يككف ىناؾ انحصار إذا كاف الممر كافيا أك كاف ىناؾ ممر يكصؿ العقار بالطريؽ 

 .(1)العاـ

 يجب أن يكون الممر ضروريا لاستعمال العقار المحصور واستغلالو-2

إف ضركرات استعماؿ العقار المنحصر كاستغلبلو ىي التي تسكغ إقرار حؽ المركر "
القانكني، كىي  التي تحدد مدل ىذا الارتفاؽ، كتبعا لذلؾ إذا ضاؽ الممر عف سد الحاجات 
الجديدة كما لك استغمت الأرض التي كانت معدة لمزراعة استغلبلا صناعيا فإنو يجكز لممالؾ 

 .(2)"أف يطمب ممرا كافيا لتمبية ىذه الحاجات

 يجب أن لا يكون الانحصار راجعا إلى فعل المالك-3

فمالؾ العقار " مف القانكف المدني الجزائرم، 695كقد كرد النص عمى ىذا الشرط في المادة 
لا يستفيد مف حؽ المركر  القانكني إذا كاف الحصر راجعا إلى فعمو، كيستكم ذلؾ أف يككف 

الانحصار مفتعلب ناشئا عف كاقعة مادية كما لك قاـ المالؾ ببناء سد بو المنفذ الذم كاف 
، أك أف يككف التصرؼ قانكني كما لك باع إلى الغير حؽ المركر العائد "يصمو بالطريؽ العاـ

 .(4)1990، كىك ما كرستو المحكمة العميا في قرارىا الصادر سنة (3)إلى أرضو

 

 .453محمد كحيد الديف سكار، مرجع سابؽ، ص  -1
 .454المرجع نفسو، ص  -2
 .453المرجع نفسو، ص  -3

كلما كاف ثابتا في فضية الحاؿ أف الطاعف أكد أنو حفر الخندؽ المتنازع فيو مف "... كمما جاء في ىذا القرار ما يمي -4
أجمو دكف معارضة المطعكف ضده قبؿ بناء المرآب كبعد بنائو المسكف ، كأف عدـ تكفر ىذا الأخير عمى فتحة تؤدم 

كبما أف قضاة المجمس لـ يتطرقكا ليذه النقطة في عناصر الدعكل . إلى البناء المذككر تككف بالتالي مف فعؿ إرادتو
، مؤرخ في 33524؛ قرار رقـ " القانكفا بالقضاء بحؽ الاشتراؾ في المركر، فإنيـ بقضائيـ ىذا خرقكاكاكتفك

، نقلب عف حمدم باشا عمر، مرجع 30، ص 1990، سنة 01 العميا، المجمة القانكنية عددة، المحكـ06/03/1985
 .420سابؽ، ص 
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 أن لا يكون ىناك ممر عمى سبيل الإباحة-  4

ويعتبر الممر عكس ذلك  ... ):  حيث تنص عمى مايمي694/2كىذا الشرط أتت المادة 
كافيا إذا كانت الأضرار عارضة يمكن إزالتيا بنفقات قميمة، أو إذا لم يوجد الممر عمى وجو 

 .(الإباحة مادام لم يمنع من استعمالو

إذف فلب يحؽ لمالؾ العقار أف يطالب بحؽ المركر إذا كاف ىناؾ ممر عمى سبيؿ الإباحة 
ذا ما قاـ  يكصؿ ىذا العقار بالطريؽ العاـ عمى اعتبار أف حالة الحصر ىنا لـ تتحقؽ، كا 

 .بالمطالبة بو فإف القضاء لا يستجيب لطمبو ىذا لأنو غير مؤسس كليس لو ما يبرره

فإذا تحققت ىذه الشركط يككف لمجار مالؾ الأرض المحصكرة حؽ المركر في أرض "
جاره لمكصكؿ إلى الطريؽ العاـ كذلؾ مقابؿ تعكيض مناسب لصاحب العقار للئضرار 

 .    (1)"الناجمة جراء استعماؿ ىذا الحؽ

 مف القانكف المدني أف حيازة الممر الذم يستعممو 699ىذا كيتضح مف نص المادة 
يعد بمثابة سند ممكية للبرتفاؽ كيصبح تابعا  (15)صاحب العقار لمدة خمسة عشر سنة 

لمعقار الذم أنشئ مف أجمو، كينقضي طبقا لمقكاعد العامة المتعمقة بحقكؽ الارتفاؽ 
 مف القانكف المدني، إما بانقضاء الأجؿ المحدد 878كالمنصكص عمييا في نص المادة 

أك بيلبؾ العقار المرتفؽ بو ىلبكا تاما أك باجتماع المرتفؽ بو كالعقار المرتفؽ في يد 
 .مالؾ كاحد، غير أنو في ىذه الحالة الأخيرة  حؽ الارتفاؽ يعكد إذا زاؿ اجتماع العقاريف

بعدـ استعمالو لمدة ثلبث -  مف نفس القانكف870كحسب نص المادة -كما ينتيي 
إذا كاف الارتفاؽ مقررا لمصمحة ماؿ مكركث تابع لعائمة ، ىذا  (33)كثلبثيف سنة 

 . مف القانكف المدني881 ك 880بالإضافة إلى الأسباب المنصكص عمييا في المادتيف 
 

 15/03/1989، الصادر في 50516؛ كفي ىذا الصدد نجد قرار المحكمة العميا رقـ 84 سعاد بمحكرابي، ص  -1
مف المقرر قانكنا أنو يجكز لمالؾ الأرض المحصكرة التي ليس ليا أم ممر يصميا بالطريؽ العاـ " حيث جاء فيو

؛ المجمة القضائية "أك كاف ليا ممر غير كاؼ لممركر أف يطمب حؽ المركر عمى الأملبؾ المجاكرة مقابؿ تعكيض
 .61، ص1991، لسنة 01عدد 
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كأخيرا يتضح مف خلبؿ دراستنا لحؽ المركر كقيد كارد عمى حؽ الممكية الخاصة، أف 
المشرع الجزائرم كعمى غرار العديد مف التشريعات المقارنة عند إقراره بحؽ مركر الجار عمى 
عقار جاره كصكلا إلى الطريؽ العاـ، فإنو بذلؾ يكازم بيف مصمحة صاحب العقار كمف تقرر 

لو حؽ المركر، كذلؾ مقابؿ تعكيض عادؿ جراء الأضرار التي سيمحقيا بعقار جاره، غير 
أف صاحب الحؽ في المركر ىك الآخر مقيد بمجمكعة مف الضكابط  كالتي تعتبر قرائف 

 مف القانكف المدني، فإذا تحققت ىذه 697 ك 696   695قانكنية كرد ذكرىا في المكاد 
 .القرائف لـ يستفد صاحب العقار مف حؽ المركر

 التعسف في مجال الحقوق الملاصقة لمجوار: ثالثا

إف القيكد القانكنية تيدؼ إلى رعاية المصالح الخاصة كالمصالح العامة، أم رعاية "

مصالح الجيراف، أك مف يتصؿ استعماؿ الحؽ بيـ مف الأشخاص، كىذه القيكد ترجع 

، كليذا فقد كضع المشرع قيكدا خاصة بالحائط (1)"بكجو عاـ إلى  الجكار ما بيف الملبؾ

الفاصؿ بيف ممكيتيف متلبصقتيف كقيكدا خاصة بالمطلبت كالمناكر، كىذا ما سنحاكؿ 

 .         معالجتو فينا يمي

 القيود الخاصة بالحائط الفاصل بين ممكيتين مشتركتين  (أ 

 مف القانكف 707 إلى 704نص المشرع الجزائرم عمى ىذا القيد في نص المكاد مف 
المدني، كيستشؼ مف قراءة ىذه المكاد أف المشرع الجزائرم كضع أحكاما خاصة بالحائط 

 . المممكؾ ممكية مشتركة بيف الجيراف، ككذا الحائط الفاصؿ المممكؾ لأحد الجاريف
 
 
 .71عكاطؼ زرارة، مرجع سابؽ، ص -1
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 الحائط الفاصل الممموك ممكية مشتركة بين الجيران- 1

يعتبر اشتراؾ الجاريف في ممكية الحائط الفاصؿ صكرة خاصة لمممكية الشائعة؛ إذ "
 مف 707 إلى 704، كقد نظمو المشرع في المكاد مف (1 )"ىك مف قبيؿ الشيكع الإجبارم

 : عمى ما يمي704القانكف المدني، إذ تنص المادة 

لمالك الحائط المشترك أن يستعممو بحسب الغرض القانوني الذي أعد لأجمو وأن  )
 .يضع فوقو عوارض ليسند عمييا السقف دون أن يحمل الحائط فوق طاقتو

عادة  فإذا لم يعد الحائط المشترك صالحا لمغرض الذي خصص لو فإن نفقة ترميمو وا 
 .(2) (بنائو تكون عمى الشركاء كل بنسبة حصتو فيو

كاضح مف ىذه المادة أف المشرع الجزائرم قد قرر حماية لممؾ الجار، كذلؾ بأف لا 
يتعسؼ الجار كيحمؿ الحائط المشترؾ فكؽ طاقتو، كالذم مف شأنو أف يمحؽ ضررا بالجار 
الآخر، فإذا جاكز القدر الكاجب مراعاتو في استعماؿ الحائط كاف لمشريؾ الآخر أف يطمب 

 .إزالتو أك تعميتو 

 : مف ذات القانكف عمى ما يمي705كتنص المادة 

لممالك إذا كانت لو مصمحة جدية في تعمية الحائط أن يعميو بشرط أن لا يمحق )
 بشريكو ضررا بميغا، وعميو أن يتحمل وحده نفقة التعمية وصيانة الجزء المعمى وأن يقوم 

 

 .104، ص 2003نبيؿ إبراىيـ سعد، الحقكؽ العينية الأصمية، منشكرات الحمبي الحقكقية، مصر،  -1
 أك قلا يجكز لمالؾ الحائط المشترؾ إحداث فتحات في: " كقد طبقت المحكمة العميا ىذه المادة في قرار جاء فيو -2

، 15/03/2006، الصادر في 33835؛ قرار رقـ "الانتقاض مف عمكه أك مف سمكو أك القياـ بأم عمؿ يمس بمتانتو
 .414، نقلب عف حمدم باشا عمر، مرجع سابؽ، 429، ص 2007 ، 01مجمة المحكمة العميا، العدد 

عادة بناء الحائط المشترؾ عمى نفقة الشركاء كؿ : "كما جاء في قرار آخر عف ذات الجية القضائية تككف نفقة ترميـ كا 
، 2010، 01، مجمة المحكمة العميا، العدد13/05/2010، مؤرخ في 584399؛ قرار رقـ "بنسبة حصتو فيو

 .200ص
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بالأعمال اللازمة لجعل الحائط قادرا عمى حمل زيادة العبء الناشئ عن التعمية 
 .هدون أن يفقد شيئا من متانت

فإذا لم يكن الحائط المشترك صالحا لتحمل التعمية، فعمى من يرغب فييا من 
الشركاء أن يعيد بناء الحائط كمو عمى نفقتو بحيث يقع ما زاد من سمكو في ناحيتو ىو 

بقدر الاستطاعة ويضل الحائط المجدد في غير الجزء المعمى مشتركا دون أن يكون 
 .(1) (لمجار الذي أحدث التعمية حق في التعويض

 :فيذه المادة تشترط في تعمية الحائط المشترؾ ما يمي

يجب أف تككف لمشريؾ مصمحة جدية في تعمية الحائط كبناء طابؽ آخر فكؽ طبقات " -
 .(2)"بنائو، شرط أف لا تمحؽ ضررا بميغا بالغير، كلو أف يعميو حتى دكف مكافقة جاره

 .أف يقكـ الشريؾ بعمؿ ما يمزـ حتى لا يؤثر البناء الناشئ مف التعمية عمى متانة الحائط -
كما أنو عمى الشريؾ أف ينفؽ كحده عمى التعمية كصيانة الجزء المعمى، كعمؿ ما يمزـ " -

 .(3)"لجعؿ الحائط يتحمؿ زيادة العبء الناشئ عمى التعمية دكف أف يفقد شيئا مف متانتو

ذا لـ يكف الحائط المشترؾ صالحا لتحمؿ التعمية، فإف الشريؾ الذم يرغب فييا أف " كا 
يعيد بناء الحائط عمى نفقتو، بشرط أف تككف لو مصمحة جدية في ذلؾ كأف لا يمحؽ 

ضررا بميغا، فإذا اقتضى الأمر زيادة في سمؾ الحائط، فإف ما زاد في سمكو يقع ناحيتو 
ىك بقدر استطاعتو، عمى أف يتـ كؿ ذلؾ عمى نفقة الشريؾ الذم لو مصمحة في ذلؾ، 

ذا اقتضى الأمر أف تككف الزيادة في السمؾ مف ناحية الشريؾ الآخر كاف عمى مف قاـ  كا 
 .(4 )"بتعميتو أف يدفع تعكيضا لشريكو عف ذلؾ

 

 . مف القانكف المدني المصرم815تقابميا المادة  -1
 .108نبيؿ إبراىيـ سعد، ص  -2
 .108المرجع نفسو، ص  -3
 .109المرجع نفسو، ص  -4
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ذا انفرد أحد الشريكيف بتعمية الحائط المشترؾ في الفركض السابقة، أصبح الجزء  كا 
 .(1 )المعمى ممكا خالصا لو، كذلؾ سكاء أتمت التعمية دكف تجديد الحائط أك بعد تجديده

فإذا ما أصبح لمشريؾ الآخر حاجة إلى الإفادة مف الجزء المعمى، فقد أعطاه القانكف 
حؽ الاشتراؾ فيو جبرا عمى مالكو مقابؿ دفعو نصؼ نفقات التعمية كنصؼ قيمة الأرض 

 .(2)التي يقكـ عمييا زيادة السمؾ إذا كانت ىناؾ زيادة مف ناحية الشريؾ الذم قاـ بالتعمية

 الحائط الفاصل الممموك لأحد الجارين-  2
ليس لمجار أن يجبر جاره ):  مف القانكف المدني الجزائرم عمى انو708تنص المادة 

عمى تحويط ممكو ولا عمى التنازل عمى جزء من حائط أو من الأرض التي يقوم عمييا 
 . (3) (697الحائط إلا في الحالة المذكورة في المادة 

 

ف كاف يستطيع أف " كعمى ىذا فإف الجار لا يمكف أف يجبر جاره عمى تحكيط ممكو، كا 
يجبره عمى كضع حدكد لأملبكيما المتلبصقة، ككذلؾ ليس لمجار أف يجبر صاحب 

الحائط عمى الاشتراؾ فيو، حتى كلك يدفع تعكيض مقابؿ اشتراكو، فمالؾ الحائط الفاصؿ 
المممكؾ لو ممكية خالصة لو مطمؽ الحرية في قبكؿ اشتراؾ الجار الآخر معو في الحائط 

 .(4)" أك عدـ قبكلو
 
 
 

 .109نبيؿ إبراىيـ سعد، المرجع سابؽ ص -1
يمكف ):  مدني مصرم، بقكليا816 مف القانكف المدني الجزائرم، كتقابميا نص المادة 706كىك ما نصت عميو المادة  -2

لمجار الذم لـ يسيـ في نفقات التعمية أف يصبح شريكا في الجزء المعمى إذا ىك دفع نصؼ ما أنفؽ عميو كقيمة الأرض 
 .(التي تقكـ عمييا زيادة السمؾ إذا كانت ىناؾ زيادة

 مف 816 مف القانكف المدني الفرنسي، كالتي كضعت أسباب تاريخية، كتقابميا المادة 547كىذا النص مستمد مف المادة  -3
 .القانكف المدني المصرم

 .110نبيؿ إبراىيـ سعد، مرجع سابؽ، ص  -4
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كما أنو لا يجكز لمجار أف يقكـ بتعمية الحائط المممكؾ لو بشكؿ يحجب النكر كاليكاء عف 
لا كاف متعسفا في استعماؿ حقو كفقا لمعيار نية الإضرار بالغير، كبالتالي  عقار جاره، كا 

 .يمزـ بإعادة الحالة إلى ما كانت عميو
كما أف مف مظاىر تعسؼ المالؾ الشريؾ لمحائط تحميمو فكؽ طاقتو مف العكارض ما 
يجعمو ميددا، كليس لمجار أف يفتح مطلبت أك مناكر لأف ىذا يتعارض مع الغرض الذم 

 أعد لو كىك ستر كؿ مف العقاريف المذيف يفصؿ بينيما
(1). 

 القيود الخاصة بالمطلات والمناور (ب 
لما قرر المشرع الجزائرم حرية المالؾ في البناء، بأف يشكمو كيفما شاء، كأف يفتح فيو ما 
شاء مف مطلبت كمناكر لمتيكية، فإنو في مقابؿ ذلؾ قرر مجمكعة مف الضكابط كالأحكاـ 

التي تقيد حقو ىذا كتحد مف حريتو، عمى اعتبار أف الجار قد يتضرر أحيانا مف ىذه 
الفتحات، أك مف شأنيا مضايقتو، كليذا نجد أف المشرع قد راعى ىذا الجانب كأكرد قيكدا 

 711 إلى 709 إلى قيكد خاصة بالمناكر كذلؾ في المكاد مف ةخاصة بالمطلبت بالإضاؼ
 . مف القانكف المدني

  القيود الخاصة بالمطلات– 1
المطلبت ىي فتحات يحدثيا المالؾ في ممكو لمنظر منيا إلى الخارج أك لمتيكية      أك "

 .(2)"للئضاءة، كالنكافذ مثلب 
 كيمكف تقسيـ المطلبت إلى مطلبت مكاجية ، كىي التي تسمح بالنظر إلى ممؾ الجار 
 مباشرة، كىذا يفترض أف عقار  الجار  كمو أك  بعضو  يقع  في  مكاجية  الفتحات  

فالخارجات عف البناء تعتبر مطلبت مكاجية لمعقارات المقابمة مف أية ناحية مف النكاحي 
 . مف القانكف المدني الجزائرم709، كقد كرد النص عمييا في نص المادة (3)الثلبث 
 

 .81سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -1
 .110نبيؿ إبراىيـ سعد، مرجع سابؽ، ص  -2
 .111المرجع نفسو، ص  -3
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كىناؾ أيضا المطلبت المنحرفة كىي التي لا تسمح بالنظر إلى ممؾ الجار إلا 
بالانحراؼ يمينا أك شمالا أك بالانحناء إلى الخارج، إذ يفتح في حائط تككف زاكيتو مع 

الحد الفاصؿ بيف العقاريف، بحيث يتعيف عمى مف ينظر منو إلى ممؾ الجار أف يمتؼ          
 مف القانكف المدني الجزائرم كقيده 710، حيث كرد النص عمييا في المادة (1)أك ينحني

 . سـ مف ظاىر الحائط أك حافة الشرفة60المشرع بمسافة 
كما نجد أيضا المطلبت المفتكحة دكف مراعاة المسافة القانكنية الكاردة في نص المادة 

 مف القانكف المدني، كالمقدرة بمتريف، كفي ىذه الحالة يجكز لمجار أف يطمب سده 709
كلك لـ يصبو منو أم ضرر، فإذا لـ يتـ الاعتراض عمى فتح المطمة لمدة خمس عشرة 

سنة يكتسب صاحب المطؿ ارتفاؽ بالمطؿ، كذلؾ شريطة أف يتضمف فتح ىذا  (15)
المطؿ معنى التعدم عمى ممؾ الجار بتحميمو عبئا استثنائيا بالمطؿ عميو دكف تقيده 

 .(2)بالمسافة القانكنية 
  القيود الخاصة بالمناور– 2

لـ يكتؼ المشرع الجزائرم بالنص عمى القيكد الخاصة بالمطلبت فقط بؿ أكرد قيكدا 
 .خاصة بالمناكر أيضا

ىي الفتحات التي لا يقصد منيا إدخاؿ اليكاء بؿ نفاذ النكر دكف استطاعة  كالمناكر" 
 مف  القانكف 711كلقد كرد النص عمييا في المادة ، (3)"الإطلبؿ منيا عمى العقار المجاكر

لا تشترك أية مسافة لفتح المناور التي تقام  )المدني الجزائرم،  كالتي تنص عمى أنو 
 .من ارتفاع مترين من أرض الغرفة التي يراد بناؤىا

ولا يقصد بيا إلا مرور اليواء ونفاذ النور، دون أن يمكن الإطلاع منيا عمى العقار 
 .(المجاور
 

 .112نبيؿ ابراىيـ سعد، المرجع السابؽ، ص  -1
 .112المرجع نفسو، ص  -2

3- www.facebook.com/permalink.php?story_fbid=163461290493432&id=145425378963690 

 

http://www.facebook.com/permalink.php?story_fbid=163461290493432&id=145425378963690
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أما إذا تـ فتحيا عمى ارتفاع يقؿ عف متريف مف أراضية الغرفة، فإنو يجكز لمجار 
الاعتراض عمى ذلؾ كيمكنو المطالبة بسد الفتحة، كىك ما قضت بو المحكمة العميا في 

 .(1)28/07/1999قرارىا الصادر في  
كعمى ىذا، كجب عمى الجار احتراـ المسافة القانكنية التي يفرضيا المشرع في ىذا 

الشأف، كأف لا يتعسؼ في استعماؿ حقو بأف يفتح مطلبت سكاء أكانت مكاجية أـ 
لا أجبر عمى غمقيا بالطريؽ القضائي بعد رجكع الخبرة إلى المحكمة  .منحرفة، كا 

ككذلؾ الأمر بالنسبة لممالؾ الذم يقكـ بفتح المناكر دكف احترـ المسافة القانكنية كىي 
سـ بالنسبة لممطؿ المنحرؼ، ففي ىذه الحالة  (60)متريف بالنسبة لممطؿ المكاجو كستكف 

 .يككف متعسفا في استعماؿ حقو
غير أف المشرع المصرم قد حدد ىذه المسافة بأف تعمكا قاعدة المناكر عمى قامة 

الإنساف العادم، أك أف يمقي منيا مخمفات منزلو فتسقط في ممؾ الجار، حيث يجكز لمجار 
 .(2)في ىذه الحالة المطالبة بسدىا 

 القيود الخاصة بممارسة الحق في البناء: رابعا
لـ يكتؼ المشرع الجزائرم بالنص عمى القيكد الخاصة بالممكية ضمف أحكاـ القانكف 

 المتعمؽ بالتييئة 29-90المدني، بؿ أكرد قيكدا خاصة تقع عمى حؽ الممكية في القانكف 
 . ، كذلؾ بضركرة الحصكؿ عمى رخصة البناء(3)كالتعمير

 

،     2000، 01، الصادر عف المحكمة العميا، المجمة القضائية عدد 28/07/1999، مؤرخ في 188803قرار رقـ  -1
مف الثابت قانكنا أنو لا يجكز لمجار أف يككف لو جاره مطؿ مكاجو عمى مسافة تقؿ عف " ، حيث جاء فيو 147ص 

متريف، كأف القرار المطعكف فيو الذم أمر بغمؽ النافذة كبناء جدار يفصؿ بيف الجاريف عمى عمك متر بعد التأكد مف أف 
، نقلب عف حمدم باشا " النافذة محؿ النزاع ليا مطؿ مباشر عمى منزؿ المدعى عميو قد طبؽ القانكف تطبيقا سميما

 .417عمر، مرجع سابؽ، ص
 .83سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص -2
 ديسمبر 02، مؤرخة في 52ر عدد.، يتعمؽ بالتييئة كالتعمير، ج1990 ديسمبر 01، مؤرخ في 29-90قانكف رقـ  -3

1990. 
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رخصة مسبقة كىي إجراء جكىرم ينبغي المركر بو :" كيمكف تعريؼ رخصة البناء عمى أنيا
قبؿ الشركع في عممية البناء أك التغيير في البناية أك تحكيؿ البناية، فكؿ ىذه العمميات 

 .(1)"تشترط الحصكؿ عمى رخصة البناء

 المتعمؽ بالتييئة كالتعمير السالؼ 29-90 مف القانكف 52/02كبالرجكع إلى أحكاـ المادة 
تشترط رخصة البناء من أجل تشييد البنايات الجديدة ميما : " الذكر، كالتي نصت عمى أنو

كان استعماليا ولتمديد البنايات الموجودة ولتغيير البناء الذي يمس الحيطان الضخمة منو 
 ".أو الواجيات المفضية إلى الساحات العمومية ولإنجاز جدار صمب لمتدعيم أو لمتسييج

إف أىمية رخصة البناء كقرار إدارم تتجسد في تحقيؽ غرض مشركع كىك تمكيف طالب "
الرخصة مف البناء مع ضماف احتراـ قكاعد التييئة كالتعمير كالبناء المنبثقة مف السياسة 

الكطنية لمتييئة كالتعمير كذلؾ بإقامة نسيج عمراني متناسؽ كلائـ لمحياة كخالي مف مظاىر 
 .(2)"البناء الفكضكم

كما أف القكاعد القانكنية المنظمة لإعادة إصدار رخصة البناء تيدؼ مف خلبؿ الشركط "
كالإجراءات التي تقكـ عمييا إلى ضماف التكازف بيف المصمحة العامة باحتراـ قانكف العمراف 
لى تحقيؽ المصمحة الخاصة مف خلبؿ تمبية حاجات  كالحفاظ عمى مقتضياتو مف جية، كا 

 .(3)"الأفراد كالمؤسسات في مجالات السكف كالتجار كالصناعة كغيرىا

  

عبد الله لعكيجي، قرارات التييئة كالتعمير في التشريع الجزائرم، مذكرة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في العمكـ  -1
القانكنية، تخصص القانكف الإدارم، كمية الحقكؽ كالعمكـ السياسية، جامعة الحاج لخضر، باتنة، السنة الجامعية 

، نقلب عف محمد جبيرم، التأطير القانكني لمتعمير في كلاية الجزائر، مذكرة مقدمة لنيؿ 81، ص 2011/2012
 .70شيادة الماجستير في القانكف، فرع إدارة كمالية، كمية الحقكؽ، جامعة الجزائر، ص

، نقلب عف كماؿ تاككاشت، الآليات القانكنية لمحد مف ظاىرة البناء الفكضكم في الجزائر، مذكرة 87المرجع نفسو، ص -2
 .81ماجستير في العمكـ القانكنية، تخصص قانكف عقارم، كمية الحقكؽ، جامعة الحاج لخضر باتنة، ص

 .87المرجع نفسو، ص -3
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دارة مديرية التعمير " إف قرار رخصة البناء يشكؿ ارتفاؽ أك كثيقة إجماع بيف إدارة البمدية كا 
كصاحب المشركع، كعمى ىذا يجب الالتزاـ بما جاء في كثيقة رخصة البناء كالمخططات 
التقنية المصاحبة ليا فكؿ إخلبؿ بذلؾ يترتب عنو إجراءات عقابية رادعة تمس الأشخاص 

 .(1)"المخميف بيا
 السالؼ الذكر الأعماؿ التي تستمزـ الحصكؿ عمى 29-90 مف القانكف 52كتحدد المادة 

 :رخصة البناء كىي
 .كؿ تشييد لبنايات جديدة ميما كاف استعماليا -
 .كؿ تمديد لبنايات مكجكدة -

 .كؿ تغيير لمبناء يمس الحيطاف الضخمة  أك الكاجيات المفضية إلى الساحات العامة -
 .كؿ إنجاز صمب بقصد التدعيـ أك التسييج -

كعميو فإف مباشرة أم عمؿ مف ىذه الأعماؿ قبؿ الحصكؿ عمى رخصة البناء مف الجية 
الإدارية المختصة يجعميا أعمالا مخالفة لأحكاـ القانكف، مما يستكجب معو إنزاؿ العقكبة 

 . (2)المناسبة عمى المخالفيف
 التعسف في إنياء عقد الإيجار التجاري: الفرع الثاني

لما كاف المشرع الجزائرم يعطي الحؽ لصاحب المحؿ التجارم انياء العقد دكف تجديد، 
فإنو في مقابؿ ذلؾ قيد ىذا الحؽ بضركرة الحصكؿ عمى تعكيض يسمى بالتعكيض 
الإستحقاقي، لكف لدراسة إنياء عقد الإيجار التجارم في القانكف التجارم الجزائرم 

يستكجب التمييز بيف مرحمتيف، مرحمة ما قبؿ تعديؿ القانكف التجارم كمرحمة ما بعد 
 .تعديؿ القانكف التجارم بمكجب القانكف التجارم

 

 .88عبد الله لعكيجي، المرجع السابؽ، ص  -1
 .90المرجع نفسو، ص -2
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 2005إنياء عقد الإيجار التجاري قبل تعديل القانون التجاري سنة : أولا
 قبؿ تعديميو (1) المتضمف القانكف التجارم26/09/1975 المؤرخ في 75/59مر إف الأ

ثباتو فكاف يبرـ لمدة محددة أك  أطمؽ حرية الأطراؼ في إبراـ عقد الإيجار التجارم كا 
ك بإفراغو في محرر عرفي أك "غير محددة ، شفاىة بمجرد تبادؿ الإيجاب ك القبكؿ ، 

في حيف قيد إنياءه بجممة مف الإجراءات ك الشركط القانكنية التي فرضيا عمى   ،رسمي
 محاكلة منو لمتكفيؽ ك المكازنة بيف ممكية العقار التي تعكد  كالتنبيو بالإخلبء،المؤجر

لممؤجر ك بيف ممكية القاعدة التجارية التي يكتسبيا مستأجر العقار بتكفر الشركط 
 .(2)"القانكنية فيو

فعندما يرفض المالؾ تجديد الإيجار التجارم فإنو كقاعدة عامة يجب عميو أف يؤدم 
 مف القانكف 176التعكيض الإستحقاقي إلى المستأجر التاجر كما ىك محدد في المادة 

التجارم، كلا يمكنو أف يتحمؿ مف ذلؾ التعكيض إلا إذا كاف المستأجر لا تتكفر فيو 
الشركط القانكنية لمحؽ في التجديد أك إذا أثبت ضده المؤجر سبب خطير كمشركع، أك 

 مف 177/3ك 183ك 182مارس حقو في الاسترجاع لأحد الأسباب المحددة في المكاد 
 .(3)القانكف التجارم

يجوز لمموجر أن يرفض تجديد الإيجار، غير أنو " :  عمى أنو176كقد نصت المادة 
 وما 177ينبغي عميو فيما عدا الاستثناءات المنصوص عمييا في المادة في المادة 

يمييا أن يسدد لممؤجر المخمي التعويض المسمى التعويض الإستحقاقي الذي يجب أن 
 .يكون مساويا لمضرر المسبب نتيجة عدم التجديد

 
 
 سبتمبر 30، مؤرخة في 78ر عدد .، جتضمف القانكف التجارمم 26/09/1975 المؤرخ في 75/59 أمر رقـ -1

1975. 

2- http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094. 
 

 .143، ص 2010محمد خزيط، حؽ الاسترجاع في الإيجارات التجارية، الطبعة الرابعة، دار ىكمة، الجزائر،  -3

http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094
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ويتضمن عمى وجو الخصوص التعويض المشار إليو في الفقرة الأولى من ىذه المادة 
القيمة التجارية لممحل التجاري التي تحدد وفقا لعرف المينة، مع ما قد يضاف إلى 

عادة التركيب وكذلك مصاريف وحقوق التحويل الواجب  مصاريف عادية لمنقل وا 
 "تسديدىا لمحل تجاري من نفس القيمة، إلا أثبت المالك أن الضرر ىو دون ذلك

فالعناصر التي تؤخذ بعيف الاعتبار عند تقدير التعكيض تتكقؼ عمى حقيقة الضرر "
الناتج عف الإخلبء بفقداف العملبء، كفي حالة فقداف القاعدة التجارية أك عمى الأقؿ 

انخفاض جد ىاـ لنشاطو، فإف المؤجر ممزـ بأداء تعكيض يساكم القيمة السكقية لممحؿ 
 .(1)"التجارم مع ما قد يضاؼ إلييا مف مصاريؼ ممحقة

 مف القانكف 176كلعمو يمكف تبرير التعكيض الإستحقاقي المقرر في نص المادة 
التجارم بتعسؼ المؤجر في انياء عقد الإيجار التجارم دكف تجديده، كىك الأمر الذم 

سيمحؽ ضررا بالمستأجر، فيقرر ىذا التعكيض الذم يقدره القاضي لجبر الإضرار 
الناجمة عف رفض تجديد المحؿ التجارم، غير أف الأمر لـ يستمر ىكذا بعد تعديؿ 

 .2005القانكف التجارم سنة 
 2005إنياء عقد الإيجار التجاري بعد تعديل القانون التجاري سنة : ثانيا
 (2 )05/02 قاـ المشرع الجزائرم بتعديؿ القانكف التجارم بمكجب الأمر 2005في 

يمزم المستأجر : " مكرر تنص في فقرتيا الثانية عمى ما يمي187كأضاؼ نص المادة 
بمغادرة الأمكنة المستأجرة بانتياء الأجل المحدد في العقد دون حاجة إلى توجيو تنبيو 

ودون الحق في الحصول عمى تعويض الإستحقاق المنصوص عميو في ىذا  بالإخلاء
 ".القانون ما لم يشترط الأطراف خلاف ذلك

   06/02/2005  إنياء مدة عقد الإيجار الذم أبرـ بعد صدكر التعديؿ المؤرخ في إف
زـ بمغادرة الأمكنة  تالمستأجر الذم يستفيد منو شاغلب دكف حؽ ك لا سند ك يؿمف يجعؿ 

 
 .145محمد خزيط، المرجع السابؽ، ص  -1
 .ضمف تعديؿ القانكف التجارميت 2005 فبراير 6 المكافؽ ؿ 1425 ذم الحجة 27 المؤرخ في 02-05رقـقانكف  -2
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 بإبراـ عقد جديد ك ذلؾ ميما طالت مدة استغلبلو اتفاؽإذا لـ يحصؿ بينو ك بيف المؤجر 
لنشاطو التجارم داخؿ العيف المؤجرة ، ك لا يمزـ المؤجر بتكجيو تنبيو بالإخلبء ك لا 

كعمى ذلؾ إذا امتنع المستأجر عف الإخلبء فيمكف لممؤجر استحقاقي ،يعرض تعكيض 
 لعقد طرده بالمجكء إلى القضاء عف طريؽ دعكل أك بالحصكؿ عمى نسخة التنفيذية

   .(1)الإيجار
 فإذا ،إف عقد الإيجار التجارم المفرغ في محرر رسمي ينتيي بحمكؿ الأجؿ المحدد فيو "

 عمى المؤجر أف يحصؿ عمى الصيغة التنفيذية ، المستأجر عف إخلبء الأمكنة امتنع
 كافة باستعماؿلمعقد  ثـ يمكنو طرد المستأجر مف الأمكنة عف طريؽ المحضر القضائي 

 .(2)"طرؽ التنفيذ بما فييا الجبرية
 مكرر مف القانكف التجارم قد غيرت تماما مركز المؤجر بالنسبة لمعلبقة 187إف المادة "

التي تربطو بالمستأجر، فبعدما كاف ىذا الأخير ىك الذم يحظى بالحماية القانكنية مف 
خلبؿ تكسيع نطاؽ الحماية المقررة لممكيتو التجارية، أصبحت الحماية القانكنية المقررة 

لممؤجر عمى ممكيتو العقارية ىي مف تحظى بالأكلكية، كالحاؿ أف ماذلؾ إلا حؽ طبيعي 
لو طالما أنو يبقى مالؾ الشيء المؤجر فلب يعقؿ بالتالي أف يبقى مقيدا في الإنتفاع بممكو 

 .(3)"في ظؿ الكضع الاقتصادم المتحرر التي أصبحت تسير عميو الجزائر
في -كيترتب عمى ممارسة حؽ الاسترجاع بدكف أم إجراء كلا أم تعكيض اف المستأجر

أف المؤجر يصبح غاصبا لمعيف المؤجرة كحائز ليا دكف أم سند -  حالة رفضو الإخلبء
قانكني، كاعتبارا لككف عقكد الإيجار الرسمية التي يحررىا المكثقكف تحكز قكة السند 

التنفيذم فإنو يككف المستأجر في غير حاجة إلى لاستصدار حكـ قضائي لإلزاـ 
 .(4)المستأجر بإخلبء العيف المؤجرة

 
1- http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094 
2- http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094 

 .151محمد خزيط، مرجع سابقف ص -3

 .154المرجع نفسو، ص -4

http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094
http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094
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إنو مف الكاضح أف حماية المستأجر قد تراجعت عمى حساب الحماية المقررة لممؤجر، فإذا 
 مقركف بضركرة 2005كاف رفض تجديد الإيجار التجارم قبؿ تعديؿ القانكف التجارم سنة 

منح تعكيض استحقاقي عمى أساس تعسؼ المؤجر في إنياء عقد الإيجار، فما مدل 
 .إمكانية حماية المستأجر طبقا لمقاعدة العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ؟

ما لم يشترط " مكرر الجديدة نجدىا أكردت عبارة 187إنو كبالرجكع إلى أحكاـ المادة 
ف ىذا النص يكحي أف المشرع يخضع إرادة إبراـ العقد لحرية "الأطراف خلاف ذلك ، كا 

الأطراؼ، كيترؾ مسألة التنبيو بالإخلبء كالتعكيض الإستحقاقي إلى حرية الأطراؼ 
 .المتعاقدة

ذا لـ يتفقكا عمى ىذا التعكيض في العقد فلب ضركرة لممطالبة بو عند رفض تجديد   كا 
 .المحؿ التجارم أم يمكف لممتعاقديف الاتفاؽ عمى الإعفاء مف التعكيض الإستحقاقي

لـ تعد قائمة عمى التعسؼ في - حسب رأينا–إذف فالطبيعة القانكنية لمتعكيض الإستحقاقي 
استعماؿ الحؽ بؿ عمى أساس إتفاؽ الأطراؼ، كلـ يعد التعكيض يتصؼ بالإلزاـ كما كاف 

منصكصا عميو سابقا إلا إذا اشترطو الأطراؼ المتعاقدة كالأمر نفسو بالنسبة لمتنبيو 
بالإخلبء كبالتالي فإف الحماية المقررة مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ لـ تعد تشمؿ إنياء 
عقد الإيجار التجارم كرفض تجديده، كحبذا لك أف المشرع الجزائرم ترؾ الأمر كما كاف 
عميو سابقا، إذ لا يمكف التنبؤ عادة بالأحداث التي ستقع في المستقبؿ لك أف المستأجر 

تغاضى عف اشتراط التنبيو بالإخلبء كالتعكيض الإستحقاقي، فقد يمحؽ ىذا خسارة 
 .بالمستأجر

 

الحماية من التعسف في استعمال الحق في مجال             : المطمب الثاني
 الأحوال الشخصية والحقوق الإجرائية

لـ يقتصر التطبيؽ التشريعي لنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى علبقات الجكار 
 فقط كما كاف معمكلا بو في الشرائع القديمة كما ذكرنا في الفصؿ الأكؿ، فقد صرنا نممس
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في جؿ التشريعات المعاصرة  كعمى  غرار التشريع الجزائرم،   تطبؽ   نظرية   
التعسؼ في استعماؿ الحؽ في مختمؼ الجكانب، أم سرياف ىذه النظرية عمى كافة أنكاع 

 .الحقكؽ بصفة عامة

كليذا نجد أف المشرع الجزائرم قد طبؽ الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ في 
 .(فرع ثاني)، كامتد تطبيقيا ليشمؿ الحقكؽ الإجرائية (فرع أكؿ)مجاؿ الأحكاؿ الشخصية 

 الحماية من التعسف في استعمال الحق في مجال الأحوال الشخصية: الفرع الأول

لقد قمنا أف الحماية مف التعسؼ في استعمالا الحؽ امتد تطبيقيا لجميع الحقكؽ بما 
فييا مجاؿ الأحكاؿ الشخصية، كليذا سنطرؽ إلى التعسؼ في حؽ العدكؿ عف 

 .(ثانيا)، ثـ إلى التعسؼ في حؽ الطلبؽ (أكلا)الخطبة

 التعسف في حق العدول عن الخطبة: أولا

، ثـ بعدىا سنتطرؽ إلى (أ)كفي ىذا الصدد سنحاكؿ فيـ معنى العدكؿ عف الخصبة 
 .(ب)صكر العدكؿ عف الخطبة 

 المقصود بالعدول عن الخطبة (أ 

اتفقت تعريفات الفقياء لمخطبة عمى أنيا التماس النكاح، كىذا المعنى يطابؽ المعنى "
المغكم الذم يعني طمب المرأة لمزكاج؛ فالخطبة ىي طمب الرجؿ الزكاج مف امرأة صالحة 
لمعقد عمييا بأف لا تككف أما أك أختا لو، خالية مف المكانع الشرعية التي تحكؿ دكف إبراـ 

 .(1)" العقد، كذلؾ سكاء بالتصريح أك بالتمميح

 

 

 .63عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص -1
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، كىي مقدمة (1)" كمف ذلؾ نرل أف الخطبة ليست عقدا شرعيا، بؿ ىي كعدا بعقد"
ضركرية تسبؽ العقد الشرعي يتمكف مف خلبليا كلب الخاطبيف أف يتعرؼ أحدىما بالآخر، 

 .كاختبار مشاعره كمدل إمكانية التعايش بينيما

كيعرؼ العدكؿ عف الخطبة عمى أنو تراجع الخاطباف أك أحدىما عف الخطبة كفسخيا "
بعد تماميا كحصكؿ الرضا كالقبكؿ، فحؽ العدكؿ ينشأ عف ككف الخطبة كعد غير ممزـ 
بالزكاج كىك أمر مشركع إذا كانت لو مسببات شرعية كعقلبنية، فالمقصكد ىنا العدكؿ 

 .(2)" التعسفي أك العدكؿ الذم ينتج عنو ضرر لأحد الخاطبيف

 : مف قانكف الأسرة ما يمي05كلقد كرد في نص المادة 
 .الخطبة وعد بالزواج )

 .يجوز لمطرفين العدول عن الخطبة
إذا ترتب عن العدول عن الخطبة ضرر مادي أو معنوي لأحد الطرفين جاز الحكم 

 .لو بالتعويض
لا يسترد الخاطب من المخطوبة شيئا إذا كان العدول منو، وعميو أن يرد لممخطوبة 

 .ما لم يستيمك منو أو قيمتو
 
 

نجد أف فقياء الشريعة الإسلبمية قد اختمفكا في مدل إلزامية ىذا الكعد، فمنيـ مف اعتبر أف الخطبة كعد ممزـ يجب  -1
" : الكفاء بو كذلؾ استنادا إلى ما كرد في الشريعة الإسلبمية مف ضركرة الكفاء بالكعد كالحث عميو مثؿ قكلو تعالى

  .3-2 مريم، الآية "الكتاب إسماعيل إنه كان صادق الوعد وكان رسولا نبيا واذكر في
غير أف ىناؾ مف اعتبرىا كعد غير ممزـ كذلؾ استنادا إلى أف الكعد غير ممزـ عند جميكر الفقياء، كعميو تعتبر 

الخطبة كعد بالزكاج غير ممزـ كذلؾ، لأنيا ليست إلا تمييدا لمزكاج كىي ليست عقدا ينشئ بيف طرفيو التزامات ليا قكة 
 .الإلزاـ

 مف قانكف الأسرة، مع إقراره بجكاز العدكؿ عف 5أما المشرع الجزائرم فقد اعتبر الخطبة كعد بالزكاج في نص المادة 
 .الخطبة

 .36سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -2
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إذا كان العدول من المخطوبة فعمييا أن ترد لمخاطب ما لم يستيمك من ىدايا أو 
 .(1)قيمتو 

يتضح مف ىذه المادة أف الخطبة تعتبر كعدا بالزكاج لكف ىذه الطبيعة غير ممزمة، 
 .كىك النيج الذم سارت عميو أغمب التشريعات الحديثة

كىك ما قرره القضاء الجزائرم في جكاز العدكؿ عف الخطبة باعتبارىا كعدا بالزكاج 
 .كليست زكاجا شرعيا كلا عقدا ممزما

 صور العدول عن الخطبة (ب 
إف صكر العدكؿ عف الخطبة ىي تأخير فسخ الخطبة، كاستعماؿ حؽ العدكؿ بدكف 

 .سبب مشركع
   تأخير فسخ الخطبة– 1

لما كاف العدكؿ عف الخطبة حقا مقررا بمكجب القانكف، فإنو لا يجب عمى كلب 
الطرفيف استعماؿ ىذا الحؽ بقصد الإضرار بالطرؼ الآخر أك قصد تحقيؽ مصمحة غير 

 ...مشركعة
إف كلب الطرفيف في الخطبة يعمـ مسبقا أف حؽ العدكؿ مقرر شرعا، فكاف لزاما عميو "

أف يتكقع ىذا العدكؿ مف جانب الطرؼ الآخر كليس فيو اعتداء عمى حؽ أحدىما، إلا أنو 
لا يجب أف يتعارض حؽ العدكؿ مع استعماؿ ىذا الحؽ، فمف يخطب فتاة كتدكـ الخطكبة 
لفترة طكيمة، كاف يؤكد ليا أنو سيتزكجيا كيعيش معيا حياة طكيمة معتذرا ليا عف التأخير 

في إتماـ الزكاج بسبب حمتو المادية كغيرىا مف الأعذار، مما أبعد فكرة العدكؿ عف 
الأذىاف كبعدىا صدر العدكؿ مف الخاطب، كالذم يعتبر إيذاء لعكاطؼ المخطكبة 

كمساسيا بسمعتيا مما يتسبب في عزكؼ الخاطبيف عنيا، فتصرفو ىذا مكجب لممسؤكلية 
 .(2)" لأنو أساء استعماؿ حقو في العدكؿ عف الخطبة كلك لـ يكف يقصد إيذاءىا

 
 ـ، يتضمف قانكف الأسرة 1984 يكنيك سنة 09 ق، المكافؽ لػ 1404 رمضاف عاـ 09، مؤرخ في 11-84قانكف رقـ  -1

 .معدؿ كمتمـ
 .38سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -2



75 
 

  العدول عن الخطبة بدون مبرر– 2
إنو لا يجب عمى كؿ مف الطرفيف استعماؿ حقو في العدكؿ عف الخطبة بدكف مبرر، "

كذلؾ عمى أساس كعد يمزـ طرفيو ببدؿ جيد لإتماـ الزكاج، إلا أف ىذا الحؽ يُعطى لكؿ 
مف الخاطبيف، لكف لا يجب أف يككف استعمالو عمى كجو الإساءة، فيك يعتبر في ىذه 

 .(1)"الحالة تعسفا في استعماؿ الحؽ
كعمى ذلؾ فإف العدكؿ عف الخطبة بدكف مبرر سبب جدم ىك مف قبيؿ التعسؼ في 

استعماؿ الحؽ، لأف الناس عادة يعممكف بالخطبة كيرتكنكف إلييا، فينصرؼ عف المخطكبة 
مف مف يفكر في الزكاج، كأف يسافر الخاطب إلى بمد أجنبي لطمب العمـ كمكث عدة 

سنكات، التقى خلبليا بأجنبية مف ذلؾ البمد كتزكج بيا كفسخ الخطبة الأكلى، فالعدكؿ قد 
كقع ىنا بدكف سبب معقكؿ، كنتج عنو تفكيت فرصة الزكاج التي كانت متكافرة لمخطيبة، 
فكثرت الظنكف السيئة مما يؤدم إلى تعطيؿ المصمحة الأساسية التي أعطاىا الله ليا، 

كلمعدكؿ ىنا ضرب مف الإخلبؼ بالكعد، كالذم أدل بإلحاؽ ضرر بالغ بالطرؼ الآخر 
كلك كاف مجردا عما يلببسو مف أفعاؿ ضارة، كعميو فإنو يكجب المسؤكلية كالتعكيض عف 

 .(2 )الأضرار المادية كالمعنكية الناجمة عنو، لأنو ضرب مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ
كبذلؾ فإف مُنح لمطرفيف الحؽ في العدكؿ عف الخطبة، فلب يبرر ذلؾ استعماؿ الحؽ "

عمى كجو ضار بباعث غير مشركع، أك قصد سيئ لإلحاؽ الأذل بالغير تحت ستار 
الحؽ، لأف الحؽ لـ يشرع أصلب ليتخذ كسيمة لإلحاؽ الأذل بالغير، بؿ شرع لمصمحة 

نسانيا  .(3)" جدية مشركعة كمعقكلة تحقؽ غرضا اجتماعيا كا 
 
 

، نقلب عف فتحي الدريني، نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ بيف الشريعة 37 بمحكرابي سعاد، مرجع سابؽ، ص  -1
 .07كالقانكف، مرجع سابؽ، ص 

، نقلب عف فتحي الدريني، بحكث مقارنة في الفقو الإسلبمي كأصكلو، الطبعة الأكلى، مؤسسة 37المرجع نفسو، ص  -2
 .523، ص1994الرسالة، سكريا، 

 .238، نقلب عف جميؿ فخرم محمد حاتـ، مرجع سابؽ، ص 38المرجع نفسو، ص -3
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كيتـ التعكيض عف العدكؿ عف الخطبة في حالة حدكث ضرر استنادا إلى أحكاـ المادة 
 مف القانكف المدني، كطبقا لنص المادة الخامسة مف قانكف الأسرة التي أقرت لمطرؼ 124

المتضرر مف جراء العدكؿ إذا لـ يكف العدكؿ منو حؽ استرداد اليدايا، عمى أنو لا يحؽ 
 .لمطرؼ الذم بادر بالعدكؿ استرجاع اليدايا ككف ىذا الأخير قد تعسؼ في حقو

 التعسف في حل الرابطة الزوجية: ثانيا
 .(ب)، ثـ إلى التعسؼ في حؽ المخالعة (أ)سنتطرؽ إلى التعسؼ في حؽ الطلبؽ 

 التعسف في حق الطلاق (أ 
رفع قيد النكاح كحمو، سكاء كقع بألفاظ "اتفقت تعريفات الفقياء لمطلبؽ عمى أنو 

مخصكصة عما في الصريح، أك بكناية تحتاج إلى النية، أك ىك رفع قيد النكاح بمفظ 
 .(1 )"صراحة أك كناية" طمؽ"مخصكص، كىك ما اشتمؿ عمى مادة 

كيقصد بالطلبؽ التعسفي، مناقضة فصد الشارع في رفع قيد النكاح حالا أك مآلا بمفظ 
 .(2)مخصكص 

عادتيا كينقسـ الطلبؽ إلى  طلبؽ رجعي ىك الذم يممؾ فيو المطمؽ مراجعة مطمقتو كا 
الذم لا يممؾ فيو المطمؽ مراجعة  ىكك بائف  كطلبؽإلى الزكجية ما دامت في العدة، 

 ىك الطلبؽ الذم يستطيع المطمؽ  الطلبؽ البائف بينكنة صغرلف مطمقتو في العدة كىك نكعا
الطلبؽ البائف بينكنة كبرل كىك الطلبؽ الذم ك  أف يراجع مطمقتو فيو بعد إنتياء عدتيا،

يككف المطمؽ قد استنفذ فيو جميع الطمقات الثلبث، أم طمقيا لممرة الثالثة، فيك بذلؾ لا 
يستطيع مراجعتيا إلا إذا تزكجت رجلب آخر بعده كيدخؿ بيا، فإف طمقيا بعد ذلؾ أك تكفي 

  .(3)عنيا بعد الدخكؿ كانتيت عدّتيا جاز لو بعد ذلؾ أف يتزكجيا مف جديد
كيشترط لكقكع الطلبؽ أف يككف المطمِّؽ عاقلب، كأف يقع الطلبؽ مف الزكج أك نائبو،  

لا فبالإشارة المفيمة مف العاجز عف النطؽ، كأف يككف الزكج  كأف يقع الطلبؽ بالمفظ كا 
 .(4)بالغا كأف يككف مختارا لا مكرىا

 
 .179عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص  -1
 .196، نقلب عف جميؿ فخرم محمد حاتـ، مرجع سابؽ، ص 33 بمحكرابي سعاد، مرجع سابؽ، ص -2

3- http://www.startimes.com/f.aspx?t=32307325 
 .179عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص  -4

http://www.startimes.com/f.aspx?t=32307325
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كقد يجد الزكج في سمكؾ زكجتو ما لا يستطيع البقاء معيا عمى معاشرتيا، كلذلؾ 
أبيح لو الطلبؽ إذا كاف السبيؿ الكحيد لحؿ المشكمة التي كقع فييا، كىذا بعد استنفاذ 
جميع الكسائؿ التي تسبؽ الطلبؽ عادة كىي المكعظة الحسنة كاليجر في المضجع 

كالضرب بغرض التأديب كمحاكلة الصمح، فإذا تعذرت ىذه الأمكر كلـ يفمح الزكج فييا 
ف أباحت الطلبؽ  أمكف لو إستعماؿ حقو في الطلبؽ، كعميو فإف الشريعة الإسلبمية كا 

لا أعتبر الزكج متعسفا  لمزكج فإنيا جعمتو في أضيؽ نطاؽ كبناءن عمى مبررات شرعية، كا 
 . حقو في الطلبؽ استعماؿفي

 مف قانكف الأسرة 48كلقد نص المشرع الجزائرم عمى حؽ الطلبؽ في نص المادة 
 :بقكلو
 أدناه ، ينحل عقد الزواج بالطلاق الذي يتم بإرادة 49مع مراعاة أحكام المادة )

الزوج، أو بتراضي الزوجين أو بطمب من الزوجة في حدود ما ورد في نص المادتين 
 .( من ىذا القانون54 و 53

إف المشرع الجزائرم ككغيره مف التشريعات المقارنة، لـ يمنع الزكج مف أف يطمؽ 
زكجتو حتى بدكف مبرر أك سبب معقكؿ، لأف العصمة بيد الرجؿ، إلا أنو قد أقر بإمكانية 
تعكيض المطمقة في حالة ما إذا تعسؼ الرجؿ في حقو في الطلبؽ، كىك ما نصت عميو 

 : بنصيا عمى ما يمي(1) المعدلة 52المادة 

إذا تبين لمقاضي تعسف الزوج في الطلاق حكم لممطمقة بالتعويض عن الضرر  ) 
 .(اللاحق بيا

حيث تشير ىذه المادة بكضكح إلى حماية المطمقة مف تعسؼ الرجؿ في ممارسة حؽ 
 .الطلبؽ، كتقدير الطلبؽ التعسفي مف عدمو يخضع لمسمطة التقديرية لمقاضي

 

 
 .21، ص2005 فبراير 28، مؤرخة في 15ر عدد .، ج2005 فبراير 27، مؤرخ في 02-05عدلت بمكجب الأمر  -1
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إف المشرع الجزائرم لـ ينص عمى الحالات التي يعتبر فييا الطلبؽ تعسفيا كليذا 
كجب الرجكع إلى الفقو لتعداد صكر الطلبؽ التعسفي، غير أننا سنقتصر عمى أشير 

 .الحالات التي تطرؽ إلييا الفقياء

 :    كمف صكر الطلبؽ التعسفي نجد مايمي

كتطبيؽ التعسؼ فيو يتمثؿ في رغبة الزكج بتطكيؿ العدة :" الطلبؽ في الحيض- 

فتككف الحيضة التي حصؿ فييا الطلبؽ غير محسكبة، كقد أجمع الفقياء عمى تحريـ 

 .(1 )"طلبؽ الحائض بغير رضاىا

كيظير التعسؼ في مثؿ ىذا الطلبؽ في إىماؿ الزكج : " طلبؽ الثلبث بمفظ كاحد– 
مف الحكمة المقصكدة مف التفريؽ في الطلبقات الثلبث، فقد يتعجؿ البعض كيكقع الثلبث 

أنت طالؽ، : " ، أـ في كقت كاحد كأف يقكؿ"أنت طالؽ ثلبثا" بكممة كاحدة، كأف يقكؿ  
، حيث يعتبر ىذا النكع مف الطلبؽ مف قبيؿ الطلبؽ التعسفي، عمى (2)" طالؽ، طالؽ

اعتبار أنو كاف بإمكانو يتأنى في ذلؾ كيكقع طمقة كاحدة فقط، كيفسح المجاؿ بالتالي 
لعكدة الرابطة الزكجية مف جديد في حالة ما إذا كقع طمح، كبالتالي فإف إيقاع الطمقات 

 .كميا في آف كاحد يغمؽ المجاؿ أماـ إمكانية التصالح خلبؿ فترة العدة

 

دراسة )، نقلب عف المصرم مبركؾ، الطلبؽ كآثاره في قانكف الأسرة الجزائرم، 33سعاد بمحكرابي، مرجع سابؽ، ص  -1

 .125ف، ص .س.، دار ىكمة، الجزائر، د(مقارنة

غير أف طائفة مف الخمؼ كالسمؼ مثؿ الزبير ابف العكاـ كعبد الرحمف بف عكؼ كابف مسعكد كابف عباس كغيرىـ،  -2

يركف أف الطلبؽ بمفظ الثلبث يقع مرة كاحدة فقط، في حيف ذىب بعض الشيعة كالجعفرية أف الطلبؽ بمفظ الثلبث لا 

 .يقع أصلب
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كحسب رأم المالكية كالحنفية كالحنابمة كغيرىـ فإف طلبؽ الثلبث بمفظ كاحد مكركه، 
الطلاق مرتان  ): غير أنو يقع ثلبثا كما أكقعو المطمؽ، كاستندكا في ذلؾ إلى قكلو تعالى

 .(1 )(فإمساك بمعروف أو تسريح بإحسان

ككجو الدلالة في ىذه الآية الكريمة أنيا دلت عمى أف الله سبحانو كتعالى كسع عمى "
عباده بأف جعؿ ليـ فسحة في الطلبؽ مرة بعد مرة ، فمف ضيؽ عمى نفسو كلـ يفد مف 

 .(2)" ىذه النعمة فإف الطلبؽ يمزمو

إف الطلبؽ يُعدّ مف الحقكؽ التي منحت لمرجؿ، يستخدمو إف اضطر إليو بعد "
ف إيقاعو بمفظ كاحد ينيي ذلؾ حقا أمر بو الله تعالى  عادة الكفاؽ، كا  محاكلات الإصلبح كا 
بإجرائو عمى فترات كمراحؿ، فإف ذلؾ فيو مناقضة لمقصد مف تشريع الطلبؽ،ك المناقضة 

ىنا تعسؼ، ككاف الأكلى بالزكج كقد عزـ الطلبؽ لأسباب نفسية أف يطمؽ عمى فترات 
 .(3)"العدة في الطير الذم لا جماع فيو، لا أف يجمع الطمقات 

مرض المكت ىك المرض الذم اتصؿ بو المكت،  : طلبؽ المريض مرض المكت–  
ككاف مف الأمراض التي يغمب فييا اليلبؾ عادة كلا يزيد عف سنة، أك ىك المرض الذم 

 يعجز فيو الإنساف عف القياـ 

بكاجباتو كيترب عميو شرعا تغيير بعض أحكاـ مف يصاب بو حماية لمغير مف 
 .(4)تصرفاتو

 
 

 .229البقرة، الآية،  -1
 .212عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص  -2
 .223المرجع نفسو، ص  -3
، الطبعة الثانية، ديكاف (الزكاج كالطلبؽ)العربي بمحاج، الكجيز في شرح قانكف الأسرة الجزائرم، الجزء الأكؿ،  -4

 مف القانكف المدني الجزائرم 408/01؛ كفي ىذا الصدد تنص المادة 272، ص 2004المطبكعات الجامعية، الجزائر، 
 .(إذا باع المريض مرض الموت لوارث فإن البيع لا يكون ناجزا إلا إذا أقر بو باقي الورثة ): عمى ما يمي
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كالأصؿ في تصرؼ المريض أنيا نافذة كالصحيح ماداـ الشخص كاعيا مدركا لما "
يدكر حكلو كيقدر الآثار كترتيب النتائج عف تصرفاتو، حتى إذا صدرت منو تصرفات 

كتبرعو بمالو كمو أك بيعو بمحاباة أك - عف قصد أك دكف قصد–مجحفة بالغير مَضرّة بيـ 
تطميقو لزكجتو، كىك ما ييمنا في ىذا المجاؿ أك كما يسمى طلبؽ الفار لحرماف زكجتو 

 .(1)" مف الميراث
فإذا طمؽ المريض مرض المكت زكجتو طلبقا بائنا لا يممؾ عكدتيا فيو بأف أكمؿ "

 إلى أنيا لا ترث ءالطلبقات الثلبث، فإف كانت غير مدخكؿ بيا، فقد ذىب بعض الفقيا
لأنو لا عدة ليا، كلكف ليا نصؼ الصداؽ، غير أف المالكية كالحنابمة ك الإباضية يركف 

 .(2)" أنيا ترث لأنو فار في طلبقيا للئضرار بيا
أما بعد الدخكؿ فيرل المالكية كالشافعية كالحنابمة كغيرىـ أنيا ترث إذا مات كىي في 

 .العدة 
ىذا كيشترط الفقياء لاعتبار المريض مرض المكت فارا مف إرث زكجو تكافر خمسة 

 :شركط ىي
أف يطمقيا في مرض المكت طلبقا بائنا، لأف الطلبؽ الرجعي يثبت فيو الميراث دائما سكء  -

 .كاف برضاىا أك بغير رضاىا مادامت في العدة
أف يككف الطلبؽ البائف بعد الدخكؿ الحقيقي، فمك كاف الطلبؽ قبؿ الدخكؿ الحقيقي كلك  -

 .بعد الخمكة لا يُستحؽ الميراث لعدـ تحقؽ الفرار منو
أف يمكت المطمؽ كالمطمقة في العدة، فمك مات بعد انتياء العدة لا ترثو لانقطاع الزكجية  -

 .كآثارىا
 .(3 )أف يككف طائعا مختارا غير مكره -
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غير أننا نجد أف المشرع الجزائرم لـ يكرد أم نص بخصكص طلبؽ المريض مرض 
المكت، كعميو يستكجب تطبيؽ الفقو المالكي في ىذا المجاؿ ، كالذم يرل بأف الزكجة 
ترث زكجيا لك طمقيا في مرض المكت كلك انقضت عدتيا كتزكجت بغيره كلك كاف 

الطلبؽ برضاىا كاختيارىا، كلا يرثيا ىك إذا ماتت لأنو ىك الذم فكت عمى نفسو حقو في 
 .(1)الميراث

 التعسف في حق الخمع ( ب
لمخمع أىمية كبيرة في حياة المرأة، حيث يعتبر المنفذ الشرعي كالقانكني الكحيد الذم تتمسؾ 
ما أف يحكـ  بو في حالة بغضيا لزكجيا، فيي إما أف تتفؽ مع زكجيا كتأخذ ذمتيا منو، كا 

 .(2)القاضي بصداؽ المثؿ دكف ضرر لأم أحد مف الزكجيف
إزالة ممؾ النكاح ببذؿ، " طلبؽ عمى ماؿ بمفظ خاص، كليذا عرفكه: "كيعرؼ الخمع عمى انو

 .(3)"أك ما في معناه كالمبارأة" الخمع"بمفظ 

 مف قانكف الأسرة حيث 54كقد تطرؽ المشرع الجزائرم إلى الخمع في نص المادة  
 :نصت المادة عمى مايمي

 يجوز لمزوجة دون موافقة زوجيا أن تخالع نفسيا بمقابل مالي إذا لم يتفق "
الزوجان عمى المقابل المالي لمخمع يحكم القاضي بما لا يجاوز صداق المثل وقت 

 ".صدور الحكم

 فإذا كاف الخمع مف بيف الطرؽ الشرعية التي تمنح لمزكجة حؽ إنياء الرابطة الزكجية 
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كفؽ الآليات المذككرة آنفا، كنتفت أسباب التطميؽ كالطلبؽ بأف تعسؼ الزكج في ابقائو 
لمزكجة ظمما كعدكانا، كمثؿ دلؾ إذا كرىت الزكجة زكجيا دكف أف يبادليا الكره، كترفض 
 53عشرتو دكف أف يرفض عشرتيا، أك إذا انتفت أسباب التطميؽ المحصكرة في نص المادة 

 .مف قانكف الأسرة، إلى غير ذلؾ مف أسباب الخمع

ف كاف الشرع كالتشريع أجمعا عمى  غير أف الزكجة أحيانا تتعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ، كا 
أحقية الخمع بالنسبة لمزكجة، فلب يحؽ ليا أف تستعممو في غير مجالو الشرعي كالتشريعي، 

، كليذا فلب يحؽ لمزكجة أف (1)حيث أف المستأثر بالحؽ عميو أف يستعممو استعمالا في محمو
تطمب الخمع لأتفو الأسباب، لأنو إذا قمنا أف الزكج بإمكانو أف يتعسؼ في استعماؿ حقو في 
الطلبؽ، فإنو في مقابؿ ذلؾ يمكف لمزكجة أيضا أف تتعسؼ في استعماؿ حقيا في الخمع، 

 . مكرر مف القانكف المدني124كذلؾ قياسا عمى معايير التعسؼ الكاردة في المادة 

 الحماية من التعسف في مجال الحقوق الإجرائية: الفرع الثاني

لـ يكتؼ المشرع الجزائرم بإقرار الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحقكؽ المكضكعية فقط، 
بؿ كسع مف مجاؿ الحماية ليشمؿ الحقكؽ الإجرائية أيضا، فطبؽ نظرية التعسؼ في مجاؿ 

حؽ المجكء إلى القضاء عمى اعتبار أف الشخص يمكف أف يرفع دعكل ليس الغرض منيا إلا 
 .الإضرار بخصمو، كما طبقيا أيضا في حؽ ممارسة الطعف القضائي

 التعسف في حق رفع الدعوى القضائية: أولا

يعرؼ جميكر الفقياء الدعكل بأنيا الكسيمة التي خكليا القانكف لصاحب الحؽ في الالتجاء 
 .(2)إلى القضاء لتقرير حقو أك حمايتو
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فالدعكل كسيمة تحريؾ القضاء لحماية الحؽ، فيي الكسيمة التي خكليا القانكف لصاحب "
الحؽ في الالتجاء إلى القضاء لحماية حقو، فبدكنيا يقؼ القضاء ساكنا ميما شاىد مف 

إخلبؿ بالمراكز القانكنية للؤفراد أك في المجتمع بصفة عامة، كىي كسيمة حماية الحؽ أم 
ف كانت ىناؾ كسائؿ أخرل  أنيا الكسيمة الكحيدة التي استعيض بيا عف الانتقاـ الفردم، كا 
لحماية الحؽ، إلا أف الدعكل ىي أىـ الكسائؿ القانكنية كأكمميا في حماية الحقكؽ لما ليا 

مف طابع عاـ ، فمكؿ الأفراد أف يمجؤكا إلييا في كؿ الحالات التي يُعتدل فييا عمى حقكقيـ، 
ىذا فضلب عف الضمانات التي أحاط بيا المشرع استعماؿ الدعكل مما جعميا أكفى المسائؿ 

 .(1)"حماية لمحؽ مف باقي المسائؿ

نما يستكجب تكافر شركط، كىذه  غير أف ممارسة ىذا الحؽ ليس مترككا عمى إطلبقو كا 
، حيث (2) المدنية كالإداريةت مف قانكف الإجراءا13الشركط منصكص عمييا في المادة 

لا يجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن لو صفة ولو " :  عمى ما يمي13تنص المادة 
 ".مصمحة قائمة او محتممة يقرىا القانون

فيشترط إذف لرفع الدعكل ضركرة تكافر الصفة كالمصمحة، كىذه الأخيرة ىي المنفعة التي 
يحققيا صاحب المطالبة القضائية مف التجائو لمقضاء فيذه المنفعة ىي الدافع لرفع الدعكل 

 .(3)كىي اليدؼ مف تحريكيا

 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية ىي مف 13إف القاعدة التي تنص عمييا المادة "
القكاعد الأصكلية المسمـ بيا في الفقو كالقضاء، كيعبر عف ىذه القاعدة بأنو لا دعكل كلا 

دفع بغير مصمحة إذ أف المصمحة ىي ىدؼ رافع الدعكل، أما إذا كانت لا تعكد عميو بفائدة 
 . (4)"فلب تقبؿ دعكاه، فمثؿ ىذه الدعاكل غير منتجة بؿ تعتبر دعاكل كيدية
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إف غياب المصمحة في رفع الدعكل أك إذا كانت ىذه المصمحة تافية مقارنة بالضرر الذم 
سيحصؿ لمغير، بمعنى أف الضرر الذم سينشأ لمغير أكبر مف الفائدة المرجكة مف كراء 

استعماؿ الحؽ في رفع الدعكل، أك إذا كنت نية صاحب الحؽ في الدعكل تتجو إلى نية 
الإضرار بخصمو لاغير، فإف ىذا يعتبر مف قبيؿ التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الدعكل، 

 .كبالتالي لا تحظى بالقبكؿ مف طرؼ القاضي

 التعسف في حق الطعن القضائي: ثانيا

 لـ يكف المشرع الجزائرم في يكرس الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الطعف في 
قانكف الإجراءات المدنية القديـ، لكنو تدارؾ ىذا الأمر في القانكف الجديد كأصبح يكرس 

 .الحماية مف التعسؼ في طرؽ الطعف العادية كغير العادية

 التعسف في استعمال طرق الطعن العادية  ( أ
، كالمعارضة ىي طريؽ طعف عادم في (1)طرؽ الطعف العادية ىي المعارضة كالاستئناؼ

 مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، كأما 327 كنصت عمييا المادة  ،(2)الأحكاـ الغيابية
الاستئناؼ فيك طريؽ طعف عادم في الأحكاـ الصادرة مف محاكـ الدرجة الأكلى، يرفع إلى 

، (3)محكمة أعمى درجة مف بيف محاكـ الدرجة الثانية بيدؼ تعديؿ الحكـ أك إلغائو

فالاستئناؼ يعتبر المظير العممي لمبدأ التقاضي عمى درجتيف لأنو يرمي إلى عرض النزاع 
، كقد تحدث عنو المشرع (4)مجددا عمى محكمة الدرجة الثانية مف أجؿ إعادة النظر فيو

 . كما يمييا مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية332الجزائرم في المادة 
 كمف بيف الشركط التي تشترط في الاستئناؼ نجد شرط المصمحة، أم أف ييدؼ الطاعف مف 

 
 . المدنية كالإدارية، أمر سابؽت، يتضمف قانكف الإجراءا08/09 مف الأمر 313المادة  -1
بشير محمد أمقرف، قانكف الإجراءات المدنية، الطبعة الثالثة، ديكاف المطبكعات الجامعية، الجزائر  -2
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كراء طعنو إلى تعديؿ الحكـ أك إلغائو، كيأتي ىذا الشرط تطبيقا لقاعدة ركمانية قديمة 
كمفاد ىذه القاعدة أنو لما كاف الحؽ غير مكجكد " المصمحة مناط الدعكل" تقضي بأف 

بدكف مصمحة، كلما كانت الدعكل ىي الكسيمة لحماية ىذا الحؽ فإف الدعكل لا يمكف أف 
"  مف ىذا القانكف،  فالمبدأ إذف ىك أنو 13تكجد بغير مصمحة، كىك ما تشترطو المادة 

فإذا لـ تكف ىناؾ مصمحة في تعديؿ الحكـ أك إلغائو فلب يقبؿ " حيث لا مصمحة فلب دعكل
 .(1)طعنو

 : مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية تنص عمى ما يمي347كليذا نجد المادة 
 تعسفي أو الغرض منو الإضرار فيجوز لممجمس القضائي إذا تبين لو أن الاستئنا )

بالمستأنف عميو، أن يحكم عمى المستأنف بغرامة مدنية من عشرة آلاف دينار 
، دون الإخلال بالتعويضات التي ( دج20.000)إلى عشرين ألف دينار  (دج10.000)

 .(يمكن أن يحكم بيا لممستأنف عميو
كاضح مف ىذه المادة أف المشرع الجزائرم في القانكف الجديد أصبح يكرس الحماية مف 
تعسؼ صاحب الحؽ في الاستئناؼ، بأف فرض عميو غرامة إذا ما ىك استعمؿ حقو لأجؿ 
إلحاؽ الضرر بالمستأنؼ عميو، كمف جية أخرل لأجؿ التخفيؼ عمى المحاكـ مف الطعكف 

التي لا ترمي إلى تحقيؽ المصمحة المرجكة مف كراء الطعف، مما يشكؿ عقكبة ردعية 
 .للؤشخاص حتى لا يخرجكف عف الغرض التي شرع مف أجمو الحؽ في الاستئناؼ

 التعسف في استعمال طرق الطعن غير العادية (ب 
طرؽ الطعف غير العادية ىي الطعف بالنقض، كالتماس إعادة النظر كاعتراض الغير 

 .الخارج عف الخصكمة
   التعسف في استعمال الطعن بالنقض– 1
الطعف بالنقض ىك طريؽ طعف غير عادم مفتكح للؤطراؼ كفي بعض الحالات لمنيابة "

العامة، كيرمي في النظر فيما إذا كانت المحاكـ قد طبقت النصكص كالمبادئ القانكنية 
 ، فالأصؿ أف الطعف بالنقض في الحكـ لا يقصد (1)"بصفة سميمة في الأحكاـ الصادرة عنيا
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بو إعادة طرح النزاع أماـ محكمة النقض لمفصؿ فيو مف جديد كما ىك الحاؿ بالنسبة 
نما تقتصر سمطة المحكمة العميا عمى مجرد تقرير المبادئ القانكنية السميمة  للبستئناؼ، كا 

، حيث يككف الطعف بالنقض (1)في النزاع المعركض أماىا دكف أف تفصؿ في مكضكعو
 . مف  قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية358كفقا للؤسباب المقررة في نص المادة 

 تككما ىك الحاؿ بالنسبة لمطعف بالاستئناؼ نجد المشرع الجزائرم في قانكف الإجراءا
 لمحديث عف الغرامات 377المدنية كالإدارية، يقيد حؽ ممارسة الطعف بالنقض كيكرد نص 

التي تقرضيا محكمة النقض في حالة ما إذا ثبت لدييا أف الطعف تعسفي، حيث نصت 
يجوز لممحكمة إذا رأت أن الطعن تعسفي أو الغرض منو الاضرار  ): المادة عمى مالي

بالمطعون ضده، أن تحكم تحكم عمى الطاعن بغرامة مدنية من عشرة آلاف دينار 
، دون الإخلال بالتعويضات التي ( دج20.000)إلى عشرين ألف دينار  (دج10.000)

 .(يمكن أن يحكم بيا لممطعون ضده
  التعسف في الطعن  بطريق اعتراض الغير الخارج عن الخصومة– 2
اعتراض الغير الخارج عف الخصكمة ىك طريؽ طعف غير عادم يجكز مباشرتو مف "

طرؼ كؿ شخص يككف قد لحقو ضرر سببو لو حكـ صادر في خصكمة لـ يكف طرفا 
 كما يمييا مف قانكف الإجراءات 380، كقد نص عميو المشرع الجزائرم في المادة (2)"فييا

 .المدنية كالإدارية
كحتى يقبؿ إعتراض الغير الخارج عف الخصكمة يجب أف يككف لمطاعف مصمحة في 

ذلؾ، كلا يشترط صراحة كقكع الضرر، كلكف المصمحة ترمي إلى  سحب حكـ سبب ضررا 
لمف يستعمؿ طريؽ اعتراض الغير الخارج عف الخصكمة، بؿ كيجيزه الفقو حتى كلك كانت 

 .(3)المصمحة معنكية أك كاف الضرر محتملب فقط
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غير أف ىذه المصمحة قد تككف تافية بالنسبة لمضرر الذم سيحصؿ لمغير، أك يككف 
الغرض منو استعماؿ حؽ اعتراض الغير الخارج عف الخصكمة ليس إلا إلحاؽ الضرر 

بالغير، كليذا نجد المشرع الجزائرم، قد قرر عقكبة تأديبية عمى كؿ مف يستعمؿ ىذا 
 مف قانكف 388الطريؽ في الطعف لغير الغرض الذم خصص لو، فتنص المادة 

إذا قضي برفض اعتراض الغير الخارج عن  ): الإجراءات المدنية كالإدارية عمى ما يمي
الخصومة جاز لمقاضي الحكم عمى المعترض بغرامة مدنية من عشرة آلاف دينار 

، دون الإخلال بالتعويضات ( دج20.000)إلى عشرين ألف دينار  (دج10.000)
 .المدنية التي قد يطالب بيا الخصوم

 .(وفي ىذه الحالة يقضي بعدم استرداد مبمغ الكفالة
  التعسف في الطعن بالتماس إعادة النظر– 3
التماس إعادة النظر ىك طريؽ طعف غير عادم في الأحكاـ الصادرة مف المحاكـ أك "

كييدؼ إلى "، (1)"المجالس التي لا تككف قابمة لمطعف فييا بطريؽ المعارضة أك الاستئناؼ
مراجعة الأمر الاستعجالي أك الحكـ أك القرار الفاصؿ في المكضكع كالحائز لقكة الشيء 

، كذلؾ كفقا للؤسباب المقررة (2)"المقضي بو، كذلؾ لمفصؿ فيو مف حيث الكقائع كالقانكف
 مف  قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، كتككف المحكمة المختصة 392في نص المادة 

 .بالنظر فيو ىي ذاتيا المحكمة مصدرة الحكـ المطعكف فيو
كقد فرض المشرع غرامة عمى كؿ شخص طعف بيذا الطريؽ كخسر دعكاه، كذلؾ في نص 

 : مف قانكف الإجراءات المدنية كالإدارية، حيث تنص عمى ما يمي397المادة 
 (دج10.000)يجوز لمقاضي الحكم عمى الممتمس الذي خسر دعواه بغرامة مدنية من  )

 .، دون الإخلال بالتعويضات التي قد يطالب بيا( دج20.000)إلى عشرين ألف دينار 
 .( أعلاه388وفي ىذه الحالة تطبق أحكام الفقرة الثانية من المادة 

 
 .222محمد إبراىيمي، المرجع السابؽ، ص  -1
 .396نبيؿ صقر، مرجع سابؽ، ص  -2
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كاضح مف ىذه المادة أنيا تفرض ىذه الغرامات التأديبية لمحد مف الممارسات التعسفية التي 
ينجر عنيا استعماؿ الحؽ في الطعف القضائي بالتماس إعادة النظر، مع عدـ استرجاع 
الكفالة في حالة أف خسر الطاعف دعكاه، كليذا يستكجب بناء الطعف بيذا الطريؽ عمى 
أسباب جدية، كيجب أف يككف الطاعف متأكدا مف صحة الأسباب التي بنا عمييا طعنو، 

لا كاف عرضة لمغرامة المنصكص عمييا في المادة السالفة الذكر  .كا 
إف فرض مثؿ ىذه الغرامات يشكؿ عقكبة ردعية لمحد مف بعض الطعكف التي لا طائؿ مف 
كرائيا سكل عرقمة تنفيذ الحكـ كما في الطعف بالاستئناؼ مثلب، فتعد بمثابة إنذار كتحذير 
مف الطعف التعسفي مف جية، كتخفيفا عمى القضاء حتى لا يتجشـ عناء الفصؿ في مثؿ 

ىذه الطعكف كالدعاكل، كلذلؾ يمكف القكؿ أف المشرع الجزائرم يكرس الحماية مف التعسؼ 
في استعماؿ الحقكؽ الإجرائية، كلـ يكتؼ بتكريس الحماية مف  التعسؼ في ممارسة 

 .الحقكؽ المكضكعية فقط
 

 الحماية القضائية من التعسف في استعمال الحق: المبحث الثاني
إف عمؿ السمطة القضائية كما ىك معركؼ ىك تطبيؽ النصكص القانكنية، أم تكييؼ الكقائع 

ك إسقاط النصكص القانكنية عمييا، إذ لمقضاء الدكر البالغ في حماية الحؽ بحد ذاتو أك 
الحماية مف الاستعماؿ التعسفي لمحؽ، كذلؾ عف طريؽ دعكل المسؤكلية التقصيرية التي 
يرفعيا المتضرر مف أجؿ طمب الحماية القضائية كجبر الأضرار الناتجة عف التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ، حيث يكقع القاضي جزاءات عمى المتعسؼ في استعماؿ حقو أك منعو مف 

 .ممارسة حقو إذا كاف ينطكم عمى تعسؼ
كعميو، سنتناكؿ في ىذا المبحث دعكل المسؤكلية التقصيرية كسيمة لتعكيض الضرر 

، ثـ إلى جزاء التعسؼ في استعماؿ (مطمب أكؿ)الناتج عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
 .(مطمب ثاني)الحؽ 
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دعوى المسؤولية التقصيرية وسيمة لتعويض الضرر : المطمب الأول
 الناتج عن التعسف في استعمال الحق

تعد الدعكل القضائية كسيمة مف كسائؿ حماية الحؽ، كالمطالبة بالأضرار الناجمة 
مف جراء الأخطاء التي يرتكبيا الغير، كلما كاف التعسؼ في استعماؿ الحؽ عملب ينشئ 
ضررا لمغير، كاف مف حؽ المضركر المطالبة بتعكيض الضرر الناتج عنو، كقد سبؽ 

كأف قمنا أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ ماىك إلا المسؤكلية التقصيرية يكجب التعكيض، 
قد اختمؼ فيو الفقياء، كما أف ىناؾ شركطا - فيما يبدك–كلكف أساس ىذا التعكيض 

 . يجب تكافرىا حتى يُستحؽ ىذا التعكيض
كليذا سنبحث في ىذا المطمب عف الأساس المعتمد في التعكيض عف المسؤكلية 

، ثـ إلى شركط التعكيض (فرع أكؿ)التقصيرية الناتجة عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
 .(فرع ثاني)عف ىذه المسؤكلية 

أساس التعويض عن المسؤولية التقصيرية الناتجة عن التعسف في : الفرع الأول
 استعمال الحق

لقد اختمؼ الفقياء في تحديد الأساس الذم مف خلبلو يتـ التعكيض عف المسؤكلية 
 .التقصرية، كبالتالي انعكاس ىذا الاختلبؼ عمى القضاء

فكاف الخطأ في البداية ىك أساس لتعكيض الضرر الناتج عف المسؤكلية التقصيرية 
، (ثانيا)، ثـ تراجعت ىذه الفكرة عمى حساب نظرية تحمؿ التبعة كنظرية الضماف (أكلا)

 .(ثالثا)كما أف لممشرع الجزائرم مكقؼ مف الأساس المعتمد في التعكيض 
 الخطأ كأساس لتعويض الضرر الناتج عن التعسف في استعمال الحق: أولا

سبؽ كأف قمنا في الفصؿ الأكؿ أف الطبيعة القانكنية لمتعسؼ في استعماؿ ىك 
الخطأ، أم أف أساس التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىك ذاتو أساس المسؤكلية التقصيرية 

 .رغـ رفض بعض الفقياء ىذه الفكرة
 .(ب)، ثـ إلى تبياف أركاف الخطأ (أ)كسنتطرؽ ىنا إلى المقصكد بالخط  
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 تعريف الخطأ (أ 
إخلبؿ الشخص بالتزاـ قانكني مع إدراكو ليذا :  "يمكف تعريؼ الخطأ عمى أنو

الإخلبؿ، فيك إخلبؿ بالتزاـ قانكني، أم بمعنى الانحراؼ في السمكؾ المألكؼ لمرجؿ 
 .(1 )"العادم
كلا يكفي مجرد كقكع السمكؾ المنحرؼ أك الخاطئ لقياـ المسؤكلية، بؿ يجب أف "

يككف مف أتى ىذا السمكؾ مميزا كمدركا لفعمو، فالإدراؾ أك التمييز أمر لازـ لقياـ 
 .(2)" مسؤكلية الإنساف عف فعمو الشخصي

 التعسؼ في استعماؿ الحؽ ما ىك إلا صكرة مف صكر كقد قمنا في الفصؿ الأكؿ أف
الخطأ التقصيرم، كمف ثـ فإف أساس نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىك المسؤكلية 

كىك الشخص . التقصيرية، كالمعيار الذم يقاس بو التعسؼ ىك المعيار العاـ لمخطأ
المعتاد الذم لا يستعمؿ حقو بنية الإضرار بالغير، كالذم لا يستعمؿ حقو تحقيقا 

كما أف الشخص . كجكد ليا لمصمحة تافية ىي أقرب إلى المصمحة الكىمية التي لا
 .(3 )العادم لا يستعمؿ حقو بقصد تحقيؽ غرض غير مشركع
 قد لقيت انتقادات استعماؿ الحؽإلا أف فكرة الخطأ التقصيرم كأساس لمتعسؼ في 

كثيرة مف بينيا أف الفعؿ في المسؤكلية التقصيرية غير مشركع أصلب، أما الفعؿ في 
 .المسؤكلية الناتجة عف التعسؼ فيك مشركع في الأصؿ لأنو استعماؿ لمحؽ

 أركان الخطأ (ب 
ذكرنا سابقا أف الخطأ ىك انحراؼ في سمكؾ الشخص مع إدراكو ليذا الانحراؼ، 

كعميو فإف الخطأ ينيض عمى عنصريف ىما العنصر المادم، كىك الانحراؼ أك التعدم 
( la culpabilité)  كالعنصر المعنكم كىك الإدراؾ(le discernement ou l’imputabilité) 

 

 .63بمحاج العربي، النظرية العامة للئلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص -1
 .525محمد حسيف منصككر، مرجع سابؽ، ص  -2
 .134العربي بمحاج، نظرية الالتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  -3
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 (التعدي) العنصر المادي لمخطأ – 1
 يتمثؿ العنصر المادم لمخطأ في التعدم، كىك الإخلبؿ بالالتزاـ القانكني العاـ بعدـ "

 .(1 )" الإضرار بالغير، أم ىك كؿ انحراؼ عف السمكؾ المألكؼ لمرجؿ العادم
ففي التعسؼ في استعماؿ الحؽ يتحقؽ الركف المادم لمخطأ عندما يقكـ صاحب الحؽ 

باستعماؿ حقو بقصد الإضرار بالغير أك عندما تككف مصمحتو قميمة الأىمية بالنسبة إلى 
الضرر الناشئ لمغير أك إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشركعة، نظرا 

 مكرر مف القانكف المدني الجزائرم، حيث أف المشرع يضفي  الخطأ 124لعمكـ نص المادة 
 .عمى الحالة الثانية كالثالثة أيضا مف المادة السابقة

كىذا العنصر ىك عنصر مكضكعي، كىك أف يسمؾ المرء مسمكا لـ يكف ينبغي أف "
يسمكو الرجؿ العادم، أك أف لا يفعؿ ما كاف ينبغي أف لا يفعمو الرجؿ العادم، كالرجؿ 
العادم ىنا ينبغي أف يقاس بالرجؿ العادم مف طائفتو أك مف طبقتو أك مف جنسيتو، 

فالطبيب العادم مثلب ىك الذم لا ينحرؼ عف سمكؾ أمثالو مف الأطباء العادييف الذيف لا 
 .(2 )"يعتبركف مف النابغيف الممتازيف كلا مف الخامميف الميمميف

كالمعيار المكضكعي لا يتغير مف شخص إلى آخر، كلا يتعمؽ بالأمكر الخفية المتصمة "
بشخص المعتدم، بؿ ىك مقياس ثابت بالنسبة إلى جميع، فننظر إلى المألكؼ مف سمكؾ 

الشخص العادم، كنقيس عميو سمكؾ الشخص الذم نسب إليو التعدم، فإذا كاف ىذا الأخير 
لـ ينحرؼ في سمككو عف المألكؼ مف سمكؾ الإنساف العادم الذم يمثؿ أكاسط الناس، فيك 

 .(3 )"لـ يتعدَّ كانتيى عنو الخطأ كنفض المسؤكلية عف كاىمو
ىذا بالإضافة إلى ضركرة الإعتداد بالظركؼ الخارجية في تقدير الإنحراؼ، حيث أف 
 تصرفات  الشخص  كأفعالو لا تخمكا مف  الظركؼ  المصاحبة ليا  مف ظركؼ  نفسية 

 
 .64العربي بمحاج، النظرية العامة للئلتزاـ في القانكف المدني الجزاءرم، مرجع سابؽ، ص-  1
 .147عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، ص  2
 .67العربي بمحاج، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  3
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كاجتماعية كغيرىا، كىذا معناه أف القاضي يضع القاعدة مجردة في إطار مف الظركؼ 
الخارجية العامة التي أحاطت بيا، ثـ يبحث عما إذا كاف مف الممكف لمشخص العادم 

 .(1 )في مثؿ ىذه الظركؼ أف يرتكب ىذا الفعؿ، أـ أنو كاف يستطيع أف يتفادل كقكعو

 (الإدراك) الركن المعنوي – 2

العنصر الثاني مف عناصر الخطأ ىك الإدراؾ، أم ضركرة القصد أك عمى الأقؿ "
التمييز، فيجب لقياـ الخطأ التقصيرم أف يككف مف كقعت منو أعماؿ التعدم مدركا ليا، 

، أيا كاف نكع ىذه (2)"أم قادر عمى التمييز بيف الخير كالشر، فلب مسؤكلية لعديـ التمييز
 .(3)المسؤكلية جنائية أك مدنية 

لا يسأل ) بقكلو 125كىك ما نص عميو المشرع في القانكف المدني في نص الماد 
 .(المتسبب في الضرر الذي يحدثو بفعمو أو امتناعو أو عدم حيطتو إلا إذا كان مميزا

فإذا سبب الشخص ضررا كىك فاقد لمكعي، أك أنو لـ يبمغ سف الرشد بعد، أك كاف 
معتكىا أك مجنكنا، فلب يسأؿ عف خطئو لأنو لا يدرؾ ما يفعؿ، اما ذك الغفمة ك السفيو 

 .(4)فيسألاف عف أفعاليما لتكافر التمييز لدييما 

 

 

 .69العربي بمحاج،المرجع السابؽ، ص -1
كيتجو جميكر الفقو الإسلبمي إلى عدـ تطمب الإدراؾ أك التمييز لقياـ الضماف عمى الإتلبؼ، فالطفؿ الذم يتمؼ شيئا  -2

يمتزـ بالضماف مف مالو، كجكىر الضماف ىنا ىك جبر الضرر كليس الجزاء أك العقكبة كذلؾ لعمكـ قكلو صمى الله 
لمخطأ ىك السائد في الشريعة الإسلبمية،  كيتضح مف ذلؾ اف المفيكـ المكضكعي، (لا ضرر ولا ضرار): عميو كسمـ

 .536كمف ثـ لا يمزـ لقياـ المسؤكلية التقصيرية أف يككف الشخص مميزا ؛ محمد حسيف منصكر، مرجع سابؽ، ص 
 .73 العربي بمحاج، نظرية الالتزاـ في القانكف المدني الجزائر، مرجع سابؽ، ص  -3
 .75-74المرجع نفسو، ص  -4
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كتنتفي المسؤكلية أيضا في حالة مرض النكـ كالإصابة بالصرع كالغيبكبة كالتنكيـ "
المغناطيسي كحمة السكر، غير أنو في ىذه الحالة الأخيرة إذا ثبت أف الشخص كاف يعمـ 
أف السكر يفقده التمييز يككف مسؤكلا عما عممو كلك ارتكبو كىك فاقد لمكعي، كىك الذم 

 .(1 )"يقع عميو عبء الإثبات بأنو فقد التمييز بغير خطئ منو

كعميو فإنو يشترط لقياـ المسؤكلية التقصيرية الناتجة عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ أف 
 .يتكافر عنصر التعدم بالإضافة إلى ككف الشخص مميزا كمدركا لأفعالو

غير أف فكرة الخطأ كأساس لقياـ المسؤكلية التقصيرية بصفة عمامة قد ىكجمت بشدة 
 .مف قبؿ بعض الفقياء الرافضيف لفكرة الخطأ، مما جعؿ فكرة الخطأ تتراجع

 تراجع فكرة الخطأ كأساس لتعويض الضرر الناتج عن التعسف في استعمال الحق: ثانيا

لقد ذىب اتجاه آخر مف الفقو إلى إبعاد التعسؼ عف مجاؿ الخطأ التقصيرم، "
ف كاف مف  كذلؾ أف لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ أكسع مجالا مف الخطأ التقصيرم، كا 

الممكف تطبيؽ الصكرة الأكلى مف التعسؼ كالمتمثمة في نية قصد الإضرار بالغير عمى 
أساس الخطأ التقصيرم، فالصكرة الثانية كالثالثة كالمتمثمة في استعماؿ الحؽ لمحصكؿ 
عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير أك استعماؿ الحؽ لتحقيؽ مصمحة 

 .(2)" غير مشركعة، فإنو لا يمكف تطبيؽ الخطأ التقصيرم بشأنيما
كنظرا لصعكبة إثبات الخطأ في حؽ المسؤكؿ بالنسبة لمصكرتيف السابقتيف، فقد 

اتجو الفقو إلى تحقيؽ أكبر قدر مف الحماية لممضركر، فأخذت فكرة الخطأ تضعؼ شيئا 
فشيئا حتى كادت تختفي في بعض الحالات، تارة تحت ستار الخطأ المفترض الذم يقبؿ 
إثبات العكس، كتارة أخرل تحت ستار الخطأ المفترض الذم لا يقبؿ إثبات العكس، إلا 
 أف ىذه المحاكلات لـ تجد نفعا، إذ أف فكرة الخطأ بقيت دائما  تمكح في  الأفؽ، كىػػػػػػػػػػػػػػػذا 

 
 .76العربي بمحاج، نظرية الالتزاـ في القانكف المدني الجزائر، المرجع سابؽ، ص  -1
حجيمة بريكي، التعسؼ في العدكؿ عف الخطبة، مذكرة لنيؿ شيادة ماستر في القانكف، فرع العقكد كالمسؤكلية، كمية  -2

 .39، ص 2013-2012الحقكؽ، جامعة البكيرة، السنة الجامعية 
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 .(1) جعؿ المضركر كفي كثير مف الحالات يجد صعكبة في إثبات الخطأ
كقد شنت  نظرية تحمؿ التبعة حربا ضارية عمى فكرة الخطأ بزعامة سالي ك لابييو 

 مف القانكف المدني 1382كجكسراف كسافينيو كغيرىـ كىذا نظرا لقصكر نص المادة 
الفرنسي، حيث ذىبكا إلى أف المشرع الفرنسي لا يشترط الخطأ لقياـ المسؤكلية 

 .(2)التقصيرية
فالكاجب عند ىؤلاء الفقياء ىجر المسؤكلية الشخصية التي تقكـ عمى أساس الخطأ "

كاعتماد نظرية جديدة كىي المسؤكلية المجردة مف الخطأ، أم المسؤكلية عمى أساس 
 .(3)"، كىك ما قررتو المحكمة العميا في ما يخص مضار الجكار غير المألكفة الضرر
 موقف المشرع الجزائري: ثالثا

بالرجكع إلى نصكص القانكف المدني الجزائرم فيما كضعو مف أحكاـ لممسؤكلية 
المدنية بصفة عامة سكاء العقدية أك التقصيرية، يتضح لنا أنو يجعؿ الخطأ الأساس الذم 

 .(4 )تقكـ عميو المسؤكلية المدنية بصفة عامة
كمف الكاضح أف مف يستعمؿ حقو استعمالا تعسفيا يككف مسؤكلا عما ينشأ عف ذلؾ 
مف ضرر، كالتعكيض عف الضرر ىنا يككف أساسو خطأ تقصيرم، لأف المشرع كبغض 

النظر عف تضارب الآراء الفقيية في ىذا المجاؿ جاء كاضحا، حيث نص في المادة 
 .(...يشكؿ الإستعماؿ التعسفي لمحؽ خطأ لا سيما في الحالات التالية ) مكرر 124
فاستعماؿ الحؽ بقصد الإضرار بالغير ماىك في حقيقة الأمر إلا تطبيؽ لمفيكـ "

 .(5 )"الخطأ، أم خطأ تقصيرم يتمثؿ في تعمد الإضرار بالغير
 

 .26عبد الرحمف مجكبي، مرجع سابؽ، ص  -1
 .152-151عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، -2

تقكـ المسؤكلية عمى مضار :"، جاء فيو12/04/2006، مؤرخ في 345069القرار الصادر عف المحكمة العميا رقـ  -3
 124الجكار غير المألكفة إذا تجاكزت الحد المألكؼ عمى أساس الضرر كليس عمى أساس إثبات الخطأ بمفيكـ المادة 

، نقلب عف حمدم باشا عمر، مرجع سابؽ، 383، ص2006، 01؛ مجمة المحكمة العميا، عدد"مف القانكف المدني
 .414ص

 .63العربي بمحاج، النظرية العامة للئلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ،  -4
 .63 عبذ انشحًٍ يجٕبً، يشجع سابك، ص  -5
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فاستعماؿ الحؽ بقصد الإضرار بالغير لا يثير أم مشكمة فيما يخص أساس التعكيض 
فيو، إلا أف استعماؿ الحؽ دكف قصد الإضرار بالغير، إم إف كاف مف يستعمؿ حقو يرمي 

ذا كاف الغرض مف  لمحصكؿ عمى فائدة قميمة الأىمية بالنسبة لمضرر الناشئ لمغير أكا 
استعمالو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة، فياتاف الحالتاف أثارتا مشكمة فقيية بشاف أساس 
التعكيض فييما، بالرغـ مف أف المشرع الجزائرم اعتبر كؿ مف يستعمؿ حقو استعمالا تعسفيا 
يككف بذلؾ مخطئا، سكاء بقصد الإضرار بالغير أك دكف قصد الإضرار بالغير، إلا أف بعض 

 .(1)الفقو يرل أف أساس التعكيض في المعيار الثاني ىك الضرر
 مكرر ضمف حالة استعماؿ 124كعمى ىذا يمكف إدراج الحالتيف الأخيرتيف مف المادة "

الحؽ دكف قصد الإضرار بالغير ككف أف مف يستعمؿ حقو لكي يجني فائدة أك مصمحة 
ضئيمة في مقابؿ الضرر الذم سيتحممو الغير أك كاف ىذا الإستعماؿ ىك الحصكؿ عمى 
ىماؿ مف طرؼ صاحب  فائدة غير مشركعة، ماىك في حقيقة الأمر إلا عدـ احتياط كا 

الحؽ، دكف تكافر قصد الإضرار بالغير، كىذا ما يعبر عنو قانكنا بالخطأ شبو التقصيرم، أك 
مايعرؼ ضمف التقسيـ المعطى لدرجات الخطأ بالإىماؿ، كالذم يشبو إلى حد كبير الخطأ 

 .(2 )"الجسيـ
 التقصيرية الناتجة عن التعسف في ةشروط التعويض عن المسؤولي: الفرع الثاني

 استعمال الحق
إف شركط التعكيض في المسؤكلية عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىي ذاتيا شركط 

التعكيض في المسؤكلية التقصيرية عف الأفعاؿ الشخصية، حيث يتكجب لممضركر لمحصكؿ 
ثبات الضرر(أكلا)عمى التعكيض إثبات الخطأ ثبات العلبقة السببية بيف الخطأ (ثانيا)، كا  ، كا 

 .(ثالثا)كالضرر 
 

كىذا التشابو راجع إلى ككف الركماف يعتبركف الخطأ الجسيـ بأنو الخطأ الذم لا يرتكبو عادة الشخص القميؿ الذكاء  -1
كالعناية، ككانكا يعطكف الخطأ الجسيـ حكـ الغش لصعكبة إثبات الغش كالحيمكلة دكف أف يتظاىر مرتكب الغش بالغباكة 

 .49تخمصا مف جزاء الغش؛ عبد الرحمف مجكبي، مرجع سابؽ، ص
 .86بكبكر مصطفى، مرجع سابؽ، ص  -2
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 إثبات الخطأ التعسفي: أولا
 يتعيف عمى المضركر كىك المدعي بالتعكيض طبقا لمقاعدة العامة في الإثبات أف 
يقيـ الدليؿ عمى تكافر أركاف مسؤكلية المدعى كمف بينيا ركف الخطأ، كذلؾ بإثبات أف 

المعتدم انحرؼ عف سمكؾ الرجؿ العادم، كذلؾ بكافة طرؽ الإثبات بما فييا البينة كالقرائف، 
 1964 ديسمبر 30 الصادر في 20525كىك ما ذىبت إليو المحكمة العميا في القرار رقـ 

(1). 
كينطبؽ معيار الشخص العادم في الظركؼ الخارجية لمشخص المعتدم الذم ذكرناه "

سابقا عمى الخطأ الإيجابي كالخطأ السمبي، كعمى الخطأ العمدم كالخطأ بإىماؿ،كـ ينطبؽ 
عمى الخطأ الجسيـ كالخطأ اليسير، ذلؾ أف المعيار المكضكعي الذم يقاس بو التعدم في 

 .(2 )"الخطأ ىك معيار كاحد لا يتغير أيا كاف نكع الخطأ
كبما أف التعدم عمؿ مادم فيك لا يخضع لرقابة المحكمة العميا، أم أف تقدير كقكع "

 .(3 )"الخطأ مف عدمو مسألة مكضكعية لا يخضع فييا القاضي لرقابة المحكمة العميا
كالأمر ذاتو ينطبؽ عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ؛ أم طبقا لقاعدة البينة عمى مف "

ادعى، لأف الأصؿ افتراض أف صاحب الحؽ استعمؿ حقو استعمالا عاديا بحسب الغرض 
منو كبحسف نية، فإذا ادعى مالؾ العقار مثلب أف إعماؿ الحفر التي يقكـ بيا جاره إنما ىي 

 (4 )"بقصد الإضرار بو، فعميو إثبات إدعائو

كيعتبر قرينة عمى قصد الإضرار بالغير، اف يقيـ المالؾ عمى حدكد ممكو حائطا يحجب 
النكر كاليكاء عف جاره دكف نفع ظاىر لو، ككذا انعداـ مصمحة صاحب الحؽ في استعماؿ 

 .حقو عمى الذم تـ، أك إىمالو في اتخاذ الاحتياطات اللبزمة لمنع الضرر عف جاره
 

 .71-70العربي بمحاج، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ،ص  -1
 .693حسف عمي الذنكف،مرجع سابؽ، ص -2
 .139-138العربي بمحاج، المرجع السابؽ، ص  -3
 .139المرجع نفسو، ص  -4
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كعمى ىذا فإنو يكفي كجكد دافع مسيء في استعماؿ الحؽ لاعتباره تعسفا، كأف مجرد 
 .(1 )استعماؿ الحؽ بغير مصمحة يعتبر إساءة تكجب رفع الضرر

كيستطيع القاضي أخذا بالقرائف القضائية أف يستنبط نية الإضرار بالغير لدل مف "
يتذرع باستعماؿ الحؽ استعمالا مشركعا، كمف أىـ ىذه القرائف انعداـ كمي لممصمحة، أك 
تحقيؽ منفعة ضئيمة أك تافية، أك الدافع المسيء، أك الاستعماؿ الكيدم لمحؽ، كما أف 

انتفاء نية الإضرار في حالة حدكث ضرر لمغير لا يتناسب البتة مع المصمحة التي يرمي 
إلى تحقيقيا مف استعماؿ الحؽ لا ترفع قانكنا عف مستعمؿ الحؽ كصؼ الإساءة، أم 
الخطأ، طالما أنو استعمؿ حقو لتحقيؽ مصمحة قميمة الأىمية بالنسبة لمضرر الفاحش 
الذم سببو لمغير، كما أنو لا يكفي لنفي إساءة استعماؿ الحؽ إذا كانت المصمحة التي 

يرمي إلى تحقيقيا الشخص غير مشركعة، كمثاؿ ذلؾ مالؾ البناء إذا أطمؽ المذياع ليؿ 
نيار، أك أقاـ الحفلبت الصاخبة بكثرة لحمؿ المستأجريف عمى إخلبء مساكنيـ بالرغـ مف 

أحكاـ القانكف، ككذلؾ إذا فصؿ رب العمؿ عاملب تحقيقا لمصالح شخصية إذا لـ يكف 
 .(2 )"طبقا للئجراءات المحددة قانكنا

كيستطيع المتعسؼ أف يدفع عنو المسؤكلية إذا أثبت أف الضرر قد نشا عف سبب لا 
 مف القانكف المدني الجزائرم 130يد لو فيو، أك في حالة الضركرة التي جاءت بيا المادة 

من احدث ضررا ليتفادى ضررا أكبر محدقا بو أو بغيره لا يكون  )التي نصت عمى أنو 
 .(ممزما إلا بالتعويض الذي يراه القاضي مناسبا

 إثات الضرر الناتج عن الخطأ التعسفي: ثانيا
فالضرر ىك ، (pas de responsabilité sans préjudice)يقاؿ عادة لا مسؤكلية بدكف ضرر 

 .(3 )الذم يقدر التعكيض بمقداره عادة في المسؤكلية التقصيرية
 

 .139العربي بمحاج، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ،ص -1
 .140المرجع نفسو، ص -2
 .162عمي عمي سمسماف، مرجع سابؽ، ص -3
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كيشترط في الضرر أف يككف محققا كأف يككف ماسا بمصمحة مالية لممضركر كأف لا 
 .يككف قد سبؽ تعكيضو، كأف يككف الضرر شخصيا

كالضرر أمر مادم، كمف ثـ يجكز إثبات كقكعو بكافة طرؽ الإثبات، كيقع الإثباث "
ثبات "البينة عمى مف ادعى" عمى عبء مف يدعيو كفقا لما تقضي بو القاعدة العامة  ، كا 

حصكؿ الضرر أك نفيو مف الأمكر الكاقعية التي تقدرىا محكمة المكضكع، كلا رقابة فيو 
 .(1)" لممحكمة العميا

أما تحديد الضرر كبياف عناصره كمكجباتو كتكييؼ نكعو، كميا تخضع لرقابة 
المحكمة العميا، لأنيا كميا مف مسائؿ القانكف التي يخضع فييا قاضي المكضكع 

 .(2)لمرقابة
 إثبات العلاقة السببية بين الخطأ والضرر: ثالثا

لا يكفي أف يثبت المدعي الضرر الذم أصابو كخطأ المدعى عميو، بؿ عميو أف يثبت 
 عميو مباشرة، كبعبارة أخرل أف لأف الضرر الذم يدعيو إنما ىك ناشئ عف خطأ المدع

ثمة علبقة سببية مباشرة بينيما، كتمؾ ىي علبقة السببية، كقد حكمت المحكمة العميا في 
 بأف القاضي يمكف أف يحكـ بالتعكيض لكؿ مف 1980 جكيمية 13قرارىا الصادر في 

طمبو، شرط أف يثبت الضرر لدل قضاة المكضكع الذيف ليـ الحؽ في قبكلو أك رفضو، 
 .(3 )بالإضافة إلى علبقة السببية

كيشترط لقياـ علبقة السببية بيف الخطأ كالضرر، أف تككف علبقة محققة بيف الفعؿ 
الضار كالضرر، كأف تككف مباشرة أم ناشئة عف الفعؿ الضار مباشرة لا عف أضرار 

 .متعاقبة
 
 

 .169العربي بمحاج، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص -1
 .169المرجع نفسو، ص -2
 .170المرجع نفسو، ص  -3
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كالحقيقة أف رابطة السببية يسيؿ في الغالب إثباتيا عف طريؽ قرائف الحاؿ، بؿ كثيرا ما 
تككف ىذه القرائف كاضحة بحيث يبدك أف الأمر لا يحتاج إلى دليؿ عمى تكافر رابطة السببية، 

غير أف ىذا لا يمنع المدعى عميو مف إثبات العكس بأف يدفع مسؤكليتو كييدـ ىذه القرائف 
عف طريؽ إثبات انعداـ السببية بيف خطئو كالضرر الذم لحؽ المصاب، كما يجكز لممدعى 
عميو نفي السببية بطريقة غير مباشرة، أم بإقامة الدليؿ عمى أف الضرر كاف نتيجة لسبب 

آخر أجنبي عنو، سكاء أكاف ىك العامؿ الكحيد في حدكث الضرر، أـ كاف ىك العامؿ الذم 
سبب فعؿ الفاعؿ الذم أحدث الضرر، كأيا كاف الطريؽ الذم يختاره لذلؾ فإنو يقع عميو 

 .(1)عبء نفي علبقة السببية أك إثبات السبب الأجنبي 
إذا أثبت الشخص أن ) مف القانكف المدني الجزائرم 127كفي ىذا السياؽ نصت المادة 

الضرر قد نشأ عن سبب لا يد لو فيو كحادث مفاجئ أو قوة قاىرة، أو خطأ صدر من 
المضرور أو خطأ صدر من الغير، كان غير ممزم بتعويض ىذا الضرر ما لم يوجد نص 

 .(قانوني أو اتفاق يخالف ذلك
إذف فالسبب الأجنبي طبقا ليذا النص ىك القكة القاىرة كالحادث المفاجئ كخطأ "

المضركر كخطأ الغير، كميما قيؿ أف ىذا التعداد لـ يرد عمى سبيؿ الحصر كما يظير مف 
، فإنو مف العسير أف يكجد سبب أجنبي آخر غير ىذه "كحادث مفاجئ" النص الذم يقكؿ 
 .(2)"الأسباب الأربعة 

 جزاء التعسف في استعمال الحق : المطمب الثاني

سبؽ كأف قمنا أف التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىك خطأ تقصيرم يكجب مساءلة صاحبو 
 القاعدة العامة لممسؤكلية التقصيرية ك المادة 124عف الأضرار الناشئة عنو بمفيكـ المادة 

  مكرر القاعدة العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، كالجزاء الذم يترتب عف التعسؼ124
 

 .192-191العربي بمحاج، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  -1
 .195عمي عمي سميماف، مرجع سابؽ، ص  -2
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 في استعماؿ الحؽ ىك ذاتو الجزاء الذم يترتب عف المسؤكلية التقصيرية، أم 
التعكيض، كلكف ما يميز التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىنا ىك الجزاء الكقائي الذم يكقعو 

 .القاضي لمحيمكلة دكف تعسؼ صاحب الحؽ
  كعميو سنتناكؿ في ىذا المطمب الجزاء التعكيضي عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ 

 .(فرع ثاني)، ثـ الجزاء الكقائي (فرع أكؿ)
 الجزاء التعويضي : الفرع الأول

الأصؿ أف جزاء التعسؼ في استعماؿ الحؽ ىك الحكـ عمى المتعسؼ بمبمغ مف الماؿ يدفعو 
لممضركر عمى سبيؿ التعكيض، غير أنو يجكز لممحكمة الحكـ بالتعكيض العيني بالإضافة 

يعين ):  مف القانكف المدني عمى أنو132، حيث تنص المادة (1 )غمى التعكيض بمقابؿ
ويصح أن يكون التعويض مقسطا، كما يصح أن . القاضي طريقة التعويض تبعا لمظروف

 .يكون إيرادا مرتبا، ويجوز في الحالتين إلزام المدين بأن يقدر تأمينا

ويقدر التعويض بالنقد، عمى أنو يجوز لمقاضي، تبعا لمظروف وبناء عمى طمب المضرور، 
أن يأمر بإعادة الحالة إلى ما كانت عميو، أو أن يحكم وذلك عمى سبيل التعويض بأداء 

 (.بعض الإعانات تتصل بالعمل غير مشروع

 التعويض العيني: أولا
يقصد بالتعكيض العيني مطالبة المتضرر إصلبح العيف المتضررة في كؿ الأحكاؿ "

 .(2 )"لتعكد إلى الحالة التي كانت عمييا قبؿ الضرر
كيتكقؼ التعكيض العيني عمى حالة الضرر، فإف كاف الضرر كاقعا، فإما أف يككف 
ما أف يككف سمبيا، ففي الحالة الأكلى فإف الجزاء يككف بقطع أسباب الضرر  إيجابيا كا 
بطاؿ التصرؼ، كما في نكاح التحميؿ، فإف الجزاء يككف بإبطاؿ النكاح  كمنع سريانو كا 

 .(3 )كعدـ تحميؿ الزكجة لمطمقيا ثلبثا
 

 .140العربي بمحاج، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  -1
 .55عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص -2
 .56المرجع نفسو، ص  -3
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عادة  كعمى ىذا يمزـ صاحب المطؿ الذم لا يحترـ المسافة القانكنية بغمؽ مطمو كا 
الحالة إلى ماكانت عمييا، كما يمتزـ رب العمؿ بإعادة إدماج العامؿ في حالة 

 .التسريح التعسفي

كقي الحالة الثانية، أم إذا كاف التصرؼ سمبيا، فإف الجزاء يككف بإجبار الممتنع عمى 
 .(1 )أف لا يستعماؿ حقو إضرار بالآخريف

 الجزاء بمقابل (ثانيا 

كىك الجزاء الذم يقع في ماؿ الشخص تعكيضا عما سببو استعماؿ الحؽ مف ضرر "
للآخريف، حيث يعتبر ىذا النكع مف الجزاءات الأكثر تطبيقا كشيكعا، فإذا تعذرت إزالة 

 .(2)"الضرر بصكرتيو كجب رفعو بالنظر إلى معناه كىك التعكيض

كالتعكيض ىنا يككف عف الضرر المادم كالضرر المعنكم، فالضرر المادم ىك ما "
يصيب الشخص في جسمو أك في مالو، فيتمثؿ في الخسارة المالية التي تترتب عمى 

المساس بحؽ أك بمصمحة كسكاء كاف الحؽ ماليا أك غير مالي، كمف ىنا فإف المساس 
بالحؽ المالي كالحقكؽ العينية أك الشخصية أك الممكية الفكرية أك الصناعية يككف ضررا 

 :، كىك ما طبقتو المحكمة العميا في قرار جاء فيو ما يمي(3 )"ماديا

حيث أن قضاة الموضوع أخطؤوا فعلا في تطبيق القانون، ورفضوا بدون تسبيب " 
شرعي محضر المعاينة الذي قدمو المدعي في الدرجة الأولى التي رفضت قول الحق 

إخطار رئيس المجمس الشعبي البمدي وحده في - أي عمى المدعي-مقترحة عميو
 .مسألة النظافة أو تقديم شكوى لمنيابة من أجل متابعة المدعى عميو عن فعمو الضار

 
 .56عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص  -1
 .56المرجع نفسو، ص  -2
 .146العربي بمحاج، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  -3
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 من القانون المدني ولو 124 و 691وحيث أن الدعوى كانت مبنية عمى أساس المادتين 
أن المدعى عميو لم يذكرىما في العريضة الافتتاحية لمدعوى، لأن تكييف الوقائع وتطبيق 
القانون ىو من اختصاص القاضي،  وصرف  المياه  القدرة أو وضع النفايات قرب الجار 

يعتبر استعمالا تعسفبا لحق الممكية يجب النيي عنو وتعويضو في حالة تسبيب ضرر 
  من القانون المدني، فالضحية 124لمغير وفقا لنص المادة 

ليا الحق الكامل في أن تختار رفع دعواىا أمام القضاء العادي أو المدني، مما يجعل 
 .(1) (القرار المطعون فيو باطلا لا أساس لو ويجب نقضو

أما الضرر المعنكم فيك الضرر الذم يمحؽ الشخص في غير حقكقو المالية  أكفي 
مصمحة غير مالية فيك ما يصيب الشخص في كرامتو أك في شعكره أك في شرفو أك في 

، كلذلؾ يمزـ المتعسؼ في فسخ الخطبة بتعكيض (2)معتقداتو الدينية أك في عاطفتو 
 .الطرؼ الآخر عما لحقو مف ضرر

   ينص عمى   التعكيض   عف الضرر 2005كلـ يكف المشرع الجزائرم قبؿ  تعديؿ  

  بمكجب2005 مكرر في تعديؿ 182المعنكم، لكنو تدارؾ ىذا الأمر كأضاؼ المادة 

يشمل التعويض عن الضرر المعنوي ): ، حيث تنص المادة عمى ما يمي10-05الأمر 
 .(كل مساس بالحرية أو الشرف أو السمعة

كفي ىذه الحالة تقكـ الأضرار المعنكية اللبحقة بالغير عف طريؽ أىؿ الخبرة 
كالاختصاص، كيعكض مف كقع عميو الضرر، لأنو إذا استحالت إزالة الضرر فإنو يُمجأ 

 .(3 )إلى التعكيض
 

، ، غير منشكر، مشار إليو في كتاب حمدم باشا 1994-11-30، مؤرخ في 115334المحكمة العميا، قرار رقـ  -1
 .64-63، ص 2009عمر، القضاء المدني، الطبعة الرابعة، دار ىكمة، الجزائر، 

 .148العربي بمحاج، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص  -2
 .58عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص -3
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كأخيرا فإنو يجكز لممحكمة الحكـ بالتعكيض العيني مع التعكيض بمقابؿ، كيككف الغرض مف "
ذلؾ التعكيض عف الضرر السابؽ لتجنب الضرر اللبحؽ، كمثاؿ ذلؾ الحكـ بيدـ المدخنة 
التي أقاميا المالؾ للئضرار بجاره كبتعكيض عما لحقو مف خسارة، كيمكف لمقاضي الحكـ 

 .(1)"بالجزاء العيني فقط أك الاكتفاء بالتعكيض النقدم كفقا لحالة التعسؼ
 الجزاء الوقائي: الفرع الثاني

ىك جزاء يمنع ابتداء التعسؼ في استعماؿ الحؽ كيحكؿ دكف كقكع الضرر أصلب، "
كيعتبر ىذا مف خصكصيات نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، فيحكؿ الجزاء دكف كقكع 

 .(3)"الضرر
فيمتجئ صاحب الحؽ إلى القضاء مطمبا بالاعتراؼ بحقو كحمايتو كتمكينو مف 

استعمالو، كيتأكد القاضي قبؿ إجابة طمب المدعي مف كجكد الحؽ مف جية كمف أف 
 .(4)الاستعماؿ المرجك لا يحمؿ معنى التعسؼ مف جية أخرل

 مف القانكف 343كمف تطبيقات المشرع الجزائرم لمجزاء الكقائي ما نصت عميو المادة 
يجوز لكل من الخصمين أن يوجو اليمين الحاسمة ): المدني التي تنص عمى ما يمي

إلى الخصم الآخر عمى أنو يجوز لمقاضي منع توجيو ىذه اليمين إذا كان الخصم 
 .متعسفا في ذلك

ولمن وجيت إليو اليمين أن يردىا عمى خصمو غير أنو لا يجوز ردىا إذا قامت اليمين 
 (.عمى واقعة لا يشترك فييا الخصمان بل يستقل بيا شخص من وجيت إليو اليمين

فاليميف الحاسمة ىي ممؾ لمخصكـ فيحؽ لمخصـ تكجيييا متى شاء كفي أم مرحمة كانت 
 عمييا الدعكل، غير أنو إذا تبث لمقاضي أف الخصـ أف يمنع مف تكجيييا إذا كاف الخصـ 

 
 .58عبير ربحي شاكر القدكمي، مرجع سابؽ، ص  -1
 .73-72محمد صبرم السعدم، مرجع سابؽ، ص  -2
 .141العربي بمحاج، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص -3
 .141العربي بمحاج، مصادر الإلتزاـ في القانكف المدني الجزائرم، مرجع سابؽ، ص -4
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متعسفا في ذلؾ،  كقد طبؽ القضاء ىذه الفكرة في  قرار عف المحكمة العميا الصادر بتاريخ 
 : جاء فيو20-03-1990

من المقرر قانونا أنو يجوز لمقاضي منع توجيو اليمين الحاسمة إذا تبين لو أن " 
الخصم متعسف في ذلك، ومن ثم فإن النعي عمى القرار المطعون فيو بمخالفة القانون 

 .غير صحيح
أن الطاعن طمب توجيو اليمين الحاسمة - في قضية الحال–ولما كان الثابت 

لممطعون ضدىم رغم وجود الوثائق الرسمية المثبتة لممكيتيم، فإن قضاة المجمس لما 
 .(1)"لم يردوا عمى طمبو، طبقوا القانون التطبيق الصحيح

إف الخصـ عندما يرغب في تأدية اليميف الحاسمة سكؼ يطمب مف القاضي أف 
يكجييا إلى خصمو، فيتأكد القاضي قبؿ السماح لو بتكجيييا مف أنو ليس متعسفا في 
ذلؾ، ثـ يسمح لو بذلؾ، إلا إذا كاف تصرفو ىذا ينطكم عمى تعسؼ في نظر قضي 

المكضكع، ففي ىذه الحالة كغيرىا مف الحالات يؤدم تطبيؽ مبدأ عدـ جكاز التعسؼ في 
استعماؿ الحؽ إلى إنياء الحؽ ذاتو، كمف ثمة لا يكجد مجاؿ لمتعسؼ في استعمالو، 

 .كيُحكـ بالتعكيض عمى المتعسؼ بعد إثبات التعسؼ طبقا لمقكاعد العامة كما ذكرنا سابقا
 
 

، سنة 01، الصادر عف المحكمة العميا،  المجمة القضائية عدد 1990-03-21، مؤرخ في 58706قرار رقـ  -1
 .29    ص 1990
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الخاتمة 

 عمى –نستنتج مف خلبؿ عرضنا ليذا البحث أف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ 
ىي نظرية ذات ىدؼ اجتماعي بحث، فمضمكف ىذه النظرية ىك تقييد - أنيا نظرية قديمة

ممارسة الحؽ عمى اعتبار أف ىذا الأخير نسبي كليس مطمؽ يستعمؿ في الحدكد التي 
يرسميا التشريع، كأف ىذا التقييد ليس مف أجؿ حرماف الشخص مف ممارسة حقو         
نما لمراعاة التكازف بيف المصمحة الخاصة كالمصمحة العامة، فيمكف  أك التضييؽ عميو، كا 
تشبيييا إلى حد ما بنزع الممكية الخاصة لفائدة المنفعة العامة، كعمى ىذا فلب يجب عمى 

الشخص أف يتعدل الحدكد المرسكمة لمحؽ كالتي تشكؿ معايير التعسؼ التي كضعيا 
الفقياء لاستبياف التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كىذه المعايير تبنتيا جؿ التشريعات 

 .المعاصرة

كلـ يتكانى المشرع الجزائرم في تحريـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كذلؾ في نص 
 مكرر مف القانكف المدني حيث تدارؾ فييا الانتقادات التي كجيت إليو عندما 124المادة 

 الممغاة، كحسـ بذلؾ طبيعة التعسؼ 41كاف يكردىا في مكاف غير مناسب ليا كىي المادة 
لحاقو بنظاـ المسؤكلية التقصيرية مع  في استعماؿ الحؽ باعتباره خطأ يكجب المساءلة كا 
تعميـ ىذه الفكرة عمى سائر حالات التعسؼ الكاردة في المادة، التي اقتبسيا مف الشريعة 
يراد ىذه الحالات عمى سبيؿ  الإسلبمية باعتبارىا المصدر الاحتياطي الأكؿ لمتشريع،  كا 

المثاؿ كليس عمى سبيؿ الحصر مما يجعمنا نستشؼ معيار آخر كىك معيار الضرر غير 
 مف 691المألكؼ في التزامات الجكار كالذم يمكف استنتاجو مف خلبؿ استقراء نص المادة 

 .القانكف المدني، كالذم لـ ينص عميو المشرع الجزائرم في المادة المذككرة سابقا

كعمى العمكـ فإف المشرع الجزائرم كاف مكفقا إلى حد ما في معالجة التعسؼ في 
 124استعماؿ الحؽ، بالنص عمى المبدأ العاـ كتحديد معايير التعسؼ في نص المادة 

مكرر مف القانكف المدني، ثـ تقرير الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ كتعميـ تطبيقيا 
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عمى مختمؼ أنكاع الحقكؽ كالرخص، كىك ما تأكده المحاكـ في أحكاميا الصادرة عنيا، 
كالتي طبقت نظرية التعسؼ ، الأمر الذم يؤكد سرياف كفعالية الحماية مف التعسؼ في 

 .استعماؿ الحؽ

 إلا 2005لكف كعمى الرغـ مف الإيجابيات التي جاء بيا المشرع الجزائرم في تعديؿ 
أف ىذا التعديؿ لـ يخؿ مف بعض السمبيات كلعؿ أىميا حسـ الخلبؼ الفقيي حكؿ أساس     
التعسؼ في استعماؿ الحؽ، كاعتبار الخطأ التقصيرم كأساس لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ، 

كحبذا لك ترؾ ىذه المسألة لمفقياء ككنيـ المختصيف في استنباط ىذه المسائؿ، كاكتفى 
بالنص عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ ضمف أحكاـ المسؤكلية التقصيرية، إلا أننا نرل 

أنو كبخصكص أساس التعكيض عف التعسؼ في استعماؿ الحؽ كعف المسؤكلية التقصيرية 
بصفة عامة، نرل أف يكاكب المشرع الجزائرم التطكر الفقيي في ىذا المجاؿ، كاستبداؿ 

أساس التعكيض بالضرر كليس الخطأ، كفي ىذا الصدد نقترح أف يعدؿ المشرع الجزائرم 
 مكرر، كالتخمي عف فكرة الخطأ كأساس لمتعكيض عف المسؤكلية 124 ك 124نص المادة 

التقصيرية بصفة عامة كعف التعسؼ في استعماؿ الحؽ بصفة خاصة، كالاستعاضة عنو 
بفكرة الضرر ككنو أسيؿ مف حيث الإثبات  مف جية كأضمف لحقكؽ المضركر مف جية 

 .أخرل
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 منشأة ،(الحؽ نظرية)، لمقانكف المدخؿ زىراف، محمد كىماـ سعد إبراىيـ نبيؿ -28

 .2002مصر، المعارؼ،
. 2003ىماـ محمد زىراف، قانكف العمؿ الفردم، دار الجامعة الجديدة، مصر،  -29
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 .2013-2012فرع العقكد كالمسؤكلية، كمية الحقكؽ، جامعة البكيرة، السنة الجامعية 

لعكيجي عبد الله ، قرارات التييئة كالتعمير في التشريع الجزائرم، مذكرة مقدمة لنيؿ  -4
شيادة الماجستير في العمكـ القانكنية، تخصص القانكف الإدارم، كمية الحقكؽ كالعمكـ 

 .2011/2012السياسية، جامعة الحاج لخضر، باتنة، السنة الجامعية 
 لنيؿ مذكرة المدنية، بالمسؤكلية كعلبقتو الحؽ استعماؿ في التعسؼ ، الرحمف مجكبي عبد-5

 عكنكف بف جامعة الحقكؽ، كمية كالمسؤكلية، العقكد فرع الحقكؽ، في الماجستير شيادة
 .2005/2006السنة الجامعية  الجزائر، بالجزائر،

يكسفات عمي ىشاـ ، الخمع كالطلبؽ بالتراضي في التشريع الجزائرم، مذكرة مقدمة لنيؿ  -6
شيادة الماجستير في القانكف الخاص، فرع قانكف الأسرة، كمية الحقكؽ، جامعة أبي بكر 

 .2008/2009بمقايد، تممساف، الجزائر، السنة الجامعية 
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مالؾ جابر حميد الخزاعي، إساءة استعماؿ الحؽ خطأ تقصيرم يمتزـ مف صدر منو  -1
، كمية الحقكؽ، جامعة 17بتعكيض الضرر الناشئ عنو، مجمة جامعة بابؿ، عدد 

 .297، ص 2009القادسية، 

القرارات القضائية 

 العربي، بمحاج عف نقلب ،1856-02-9 دالكز، ، 1855 مايك 2 ، ككلمار استئناؼ-1
 .سابؽ مرجع

 .12 ص ،26 عدد ، 1978 ، المحاميف نقابة مجمة ،68/1978 رقـ  أردنيتمييز-2
، 01، المحمة العميا، المجمة القانكنية عدد06/03/1985، مؤرخ في 33524قرار رقـ -3

 .1990سنة 
، المحكمة العميا، المجمة القضائية 15/11/1989، الصادر بتاريخ 393987قرار رقـ -4

 .، نقلب عف حمدم باشا عمر، القضاء العقارم29،ص 1990، سنة 02عدد 
، المجمة القضائية عدد 15/03/1989، الصادر في 50516قرار المحكمة العميا رقـ -5

 .1991، لسنة 01
، لسنة 01، المجمة القضائية عدد 15/11/1989، الصادر في 55985 رقـ قرار-6

1991. 
، المجمة القاضائية عدد 17/03/1999، مؤرخ في 179572قرار المحكمة العميا رقـ -7

 .1999، سنة 01
، الصادر عف المحكمة العميا، المجمة 28/07/1999، مؤرخ في 188803قرار رقـ -8

 .2000، 01القضائية عدد 
 ، 01، مجمة المحكمة العميا، العدد 15/03/2006، الصادر في 33835قرار رقـ -9

2007. 
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 مجمة المحكمة ،، المحكمة العميا12/04/2006، مؤرخ في 345069قرار رقـ   -10
 .2006، 01العميا، عدد

 مجمة المحكمة  المحكمة العميا،،13/05/2010، مؤرخ في 584399قرار رقـ  -11
 .2010، 01العميا، العدد

النصوص القانونية 

 سبتمبر سنة 26 المكافؽ 1395 رمضاف عاـ 20المؤرخ في  58 – 75الأمر رقـ  -1
 ، مؤرخ في 05-07 رقـ ، معدؿ كمتمـ إلى غاية القانكف  تضمف القانكف المدنيم 1975

 .2007 مايك 13 مؤرخة في 31عدد ر .، ج2007 مايك 13
، 78ر عدد .، جتضمف القانكف التجارمم 26/09/1975 المؤرخ في 75/59 أمر رقـ -2

 .، معدؿ كمتمـ1975 سبتمبر 30مؤرخة في 
 يكنيك سنة 09 ق، المكافؽ لػ 1404 رمضاف عاـ 09، مؤرخ في 11-84قانكف رقـ   -3

 . ـ، يتضمف قانكف الأسرة معدؿ كمتمـ1984
ر .، يتعمؽ بالتييئة كالتعمير، ج1990 ديسمبر 01، مؤرخ في 29-90قانكف رقـ  -4

 .1990 ديسمبر 02، مؤرخة في 52عدد
 المضمف 2005 فبراير 6 المكافؽ ؿ 1425 ذم الحجة 27 المؤرخ في 02-05القانكف  -5

 .تعديؿ القانكف التجارم
ر .، يعدؿ كيتمـ القانكف المدني، ج2005 يكنيك عاـ 25، مؤرخ في 10-05قانكف رقـ   -6

. 2005 يكنيك عاـ 26، مؤرخة في 44عدد 
 أكت 04ق، المكافؽ لػ 1426 جمادم الثانية عاـ 28، مؤرخ في 12-05قانكف رقـ   -7

 4ق، المكافؽ لػ 1426 رجب عاـ 30، مؤرخة في 60ر عدد .، يتعمؽ بالمياه، ج2005
. ـ2005سبتمبر 

http://www.droit.mjustice.dz/portailarabe/legisl_de_06_au08/code_civil_modif_07.pdf
http://www.droit.mjustice.dz/portailarabe/legisl_de_06_au08/code_civil_modif_07.pdf
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 2008 فبراير سنة 25 المكافؽ 1429 صفر عاـ 18مؤرخ في 09 -08قانكف رقـ -8
 فبراير 23 مؤرخة في 21ر عدد .، جيتضمف قانكف الإجراءات المدنية ك الإدارية

2008. 
 :المواقع الإلكترونية

1- http://www.alukah.net/sharia/0/2551/#ixzz3dSLp6Wgn. 

 
2- http://www.alukah.net/sharia/0/2551/ 

3- www.facebook.com/permalink.php?story_fbid=163461290493432&id=145425378963690 

4- http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094 

5- http://www.startimes.com/f.aspx?t=32307325 
 

 

 
بالمغة الفرنسية 

 
  

1- LOIC cadiet et PHILIPPE le tourneau , l’abus de droit, dalloz, avril, 2008. 
 

 

 

 

 

 

 

http://www.alukah.net/sharia/0/2551/#ixzz3dSLp6Wgn
http://www.alukah.net/sharia/0/2551/
http://www.facebook.com/permalink.php?story_fbid=163461290493432&id=145425378963690
http://www.startimes.com/f.aspx?t=32579094
http://www.startimes.com/f.aspx?t=32307325
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 مــــمخـــص

أف الحقكؽ المقررة في القكانيف سكاء أكانت عامة أك خاصة ىي حقكؽ 
مقيدة، كىك ما يسمى بمبدأ نسبية الحؽ، كىذا المبدأ يقكـ عمى منع 

الاستعماؿ التعسفي لمحؽ، كالذم ظير في القانكف الركماني كتطكر إلى 
كفقياء  غاية يكمنا ىذا، كالفضؿ في ذلؾ يعكد لفقياء الشريعة الإسلبمية

القانكف ككذا الاجتيادات القضائية، حيث كضعكا معايير مف خلبليا معرفة 
 .ما إذا كاف الشخص متعسفا أـ لا

مف أجؿ الحماية مف التعسؼ في استعماؿ الحؽ، تبنت مختمؼ التشريعات 
المعاصرة مبدأ عاما يقضي بمنع الاستعماؿ التعسفي لمحؽ طالما أف ىذا 
الأخير شأنو شأف المسؤكلية التقصيرية، استعمالو يكجب تعكيض الضرر 

 .مما نتج عنو تطبيقات تشريعية كقضائية في ىذا المجاؿ
 

Résume  

Les droits édictés dans les lois soient qu'ils sont généraux ou particuliers, 

sont des droits utiles ou ce qu'on appelle le principe de la relativité de droit, 

et ce principe consiste à éradiquer l'exercice abusif de droit qui s'est 

développé depuis la loi romaine jusqu'au nos jours, grâce aux spécialistes 

de droit islamique et des juristes, c’est aussi les jurisprudences qui ont met 

des critères dont on peut connaître , si personne est abusif dans son droit ou 

non.  

Pour être sécurisé du l'abus de droit, les différents législations modernes 

adoptent un principe général qui due à éradiquer l'exercice abusif de droit, 

tant que ce dernier a le but de la responsabilité délictuelle, son adaptation 

est faux qui demande une réparation de dommage, et qui résulte des 

pratiques législatives et judiciaires dans ce domaine. 

 


