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عات الإنسانية على تنظيمه وتحديد شروطه مبت المجتدأ،إن حق الملكية حق كوني

.فجأت جميع التشريعات في تنظيم حياة الأفراد والمجتمعات  لأهميتهوأثاره نظرا 

لى حمايته ومن تفقت تشريعات الدول ودساتيرها عوالوضعية معترفة بهذا الحق حيث ا

ق الملكية من تعريف ح هذه القاعدة وعمد إلى بينها نجد القانون الجزائري الذي كرس

ن أوالتصرف في الأشياء بشرط "الملكية هي حق التمتع ق م ج بقولها: 674خلال المادة 

)1(.لا يستعمل إستعمالا تحرمه القوانين والأنظمة"

من خلال تعريفه لحق وإن المشرع الجزائري فأعلاه بالرجوعإلى نص المادة  

خول لصاحب بحيث  ،على هذا الأخير طابع الشمولية والإستئثار بحق أظفىالملكية نجده 

مصلحته وفي حدود القانون وهو ما ستعمال والتصرف فيه تبعا لما تقتضيه الشيءالإ

وكان ،كرسته مختلف الدساتير الجزائرية الصادرة في ظل الجمهورية الجزائرية المستقلة

)2(.2016المعدل والمتمم في  1996أخرها دستور 

الممنوحة  والامتيازاتلكن نظرة الشمولية لحق الملكية وكذا السلطات المطلقة 

 اجتماعيةلحق الملكية وظيفة  ، بل أصبحسابقةللمالك لم تبقى كما كانت عليه في العهود ال

من خلاله المصلحة العامة بما فيها المصالح الخاصة بالأفراد و هذا ما يظهر جليا  ىتراع

من خلال بعض النصوص القانونية التى سعت إلى تغليب المصلحة العامة على حساب 

لا يجوز :"من ق م ج بقولها 677/1و لعل أبرزها ما جاء في المادة ،المالك الأصلي

غير ، وال والشروط المنصوص عليها في القانونحرمان أي أحد من ملكيته،إلا في أح

ان للإدارة الحق في نزع جميع الملكية العقارية أو بعضها،أو نزع الحقوق  العينية 

)3(."العقارية للمنفعة العامة مقابل تعويض عادل ومنصف

.المتضمن القانون المدني المعدل و المتمم  1975سبتمبر  26المؤرخ في في  58-75الأمر رقم - 1

.یتضمن التعدیل الدستوري  2006مارس  6مؤرخ في  01-16قانون رقم - 2

3 .السابق الذكر 58-75مر رقم الأ-
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على حساب المالك إن المشرع لم يتوقف عند حد مراعاة المصلحة العامة وتغلبيها 

قتضته ضرورة الصالح العام بل وأنه ذهب إلى أبعد اوالذي هو أمر  ،والحقيقيالأصلي 

من ذلك أين أقر في العديد من النصوص القانونية حماية بعض المصالح الخاصة المتعلقة 

بالتنازل وإجباره  ويظهر من خلال إلزام هذا الاخير،بالأفراد وذلك على حساب المالك

معينة  ية وفقا لشروط وإجراءاتكتسبها عن حسن النمصلحة شخص اللفائدة وعلى ملكه 

.)4(

 دورو ما يعرف بالسبب الصحيح في بعض التشريعات أيلعب السند الصحيح 

في كسب ألا وهو حسن النية  في شخص الحائز إلى جانب توافر عنصر داخلي ذاتي ،مهم

و منقولا،وهذا رغم مايعاب على التصرف الذي تضمنه هذا السند أحق الملكية عقارا كان 

و الحالة الظاهرة التي يبدو للفرد الحسن نية ومراعاة للوضع أمراعاة لمصلحة خاصة ،ف

محل التصرف ،فإن المشرع  العين أو المال  عليها و هو يمارس الحق أو الحيازة على

تظهر من خلال جملة من النصوص  يكرس حماية قانونية لمثل هذه الوضعية والت

وهذا ن كانت مهددة بالبطلان والزوال،كتساب حق الملكية بعد االعل أهمها القانونية 

و ما يعرف بنظام التقادم بمرور مدة معينة على الحيازة إذ ما تعلق الامر بعقار وه

حيازة في لا"مفادها: يلقاعدة معروفة في مجال اكتساب المنقول والت أوو تدعيما القصير 

.المنقول سند الملكية"

ختيارنا لهذا الموضوع إلى أسباب شخصية وموضوعية،فالأسباب ايعود 

 هارعتبااالقانون المدني بصفة عامة،بعود إلى الميول نحو مقياس ما ي الشخصية منها

فتكمن في كون  أما الأسباب الموضوعية .وخصوصا الحقوق العينيةللقوانين الشريعة الام 

ن ما ورد حول أو ،الموضوع لم يسبق وأن تم معالجته ضمن دراسات خاصة ومفصلة

موضوع السند الصحيح جاء بصفة سطحية من خلال دراسات حول التقادم المكسب 

الأمر السالف الذكر  828المادة -  4
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سواء التساؤلات ومن جهة ثانية  فإن السند الصحيح يثير العديد من ،والحيازة هذا من جهة

وبالتالي مجاله ودوره في  ،ثر الذي يرتبهحتى من حيث الأمن حيث مفهومه ونطاقه و

  شكالية التالية:الإىلجابة علإكتساب الملكية،وهو ما نحاول توضيحه وبيانه وا

  "السند الصحيح في كسب الملكية في التشريع الجزائري ؟إلى أي مدى يساهم "

على المنهج للإجابة على هذه الإشكالية اعتمدنا في بحثنا هذا على خطة مبنية 

التقليدي الوصفي والتحليلي ونظرا لأن الموضوع يتضمن مفاهيم ومسائل قانونية لا يتيسر 

رتأينا ان يكون الطر الأول من البحث حول الإطار ا،فإنه إليهادون التطرق  على الباحث

السند في كسب الملكية العقارية ثم بيان أثر هذا (فصل أول)المفاهيمي للسند الصحيح

.)ي(فصل ثان المنقول على حد سواءو
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  الفصل الأول

  سند الصحيحللالمفاهيميالإطار

عقارا أو منقولا الحياة العملية، أن يشترى شخص من أغلب الحالات الشائعة في 

من غير مالكه، ويحوزه لمدة معينة، في اعتقاده، أن من تصرف إليه بالعقار، أو المنقول 

.بالسند الصحيحهو المالك، ويسمى هذا التصرف 

لسند الصحيح حيازة ملك الغير، والقانون لا يأخذ بالتصرفات أهم ما يميز فكرة ا

عديدة، منها إحداث لاعتباراتوإلا إذا أجازها صاحبها، لكن الصادرة من غير المالك 

الاستقرار في المعاملات القانونية، وتحقيق مصلحة الحائز، عمل القانون الروماني على 

المالك إلى غير القانونية الصادرة من التصرفات أن خلق فكرة السند الصحيح، فاعتبر 

التقادم الملكية سواء على صعيد ي إلى كسب الحائز حسن النية سندا صحيحا، يؤد

بالنسبة للتصرفات الواردة على عقارات الغير أو تدعيما وإحقاقا لأثر القاعدة ير،صقال

  .القائلة بأن الحيازة في المنقول سند ملكية

التصرفات له مميزات خاصة تختلف عن  حيحبهذا يظهر لنا أن السند الص

طرقنا تإلى تقسيم هذا الفصل إلى مبحثين ارتأينالذا  الأخرى تجعله ينفرد بها، القانونية 

الثاني  وفي (مبحث أول) الصحيحطار المفاهيمي للسندالإفي الأول إلى تحديد إلى تحديد 

.(مبحث ثان) حشروط و نطاق إعمال السند الصحي
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  الأول المبحث

  مفهوم السند الصحيح

يترتب عليه من أثار السند الصحيح بين الأنظمة القانونية أهمية بالغة مما يكتسي

مع أو المنقول  في كسب الملكية فهو أساس ملكية الحائز للعقارمكانة بالغة تجعله يحتل 

  .شروط المنصوص عليها في القانونالفر اتو

يم التي يشوبها نوعا من الغموض فعمل مفهوم سند الصحيح من المفاه باعتبار

للسند الصحيح فبهذا نتطرق إلى  يالفقه والقضاء إلى وضع تحديد الإطار المفاهيمالقانون،

مطلب (لهمفاهيم المشابهة زه عن غيره من اليتميوأول)،(مطلب السند الصحيح معنى تحديد

).ثان

  المطلب الأول

  تعريف السند الصحيح

الفقه والقضاء  باهتمامالسندات الخاصة التي حظيت يعتبر السند الصحيح من 

ند إليه توالتشريع ساعين إلى وضع تعريف لهذا السند بإعتباره الأساس القانوني الذي يس

كن كما م،في إطار التقادم القصير في كسب حق الملكية أو حق عيني وارد على عقار

ول المطلب إلى فرعين مدل لهذا إرتأينا إلى تقسيم هذاكذلك من كسب ملكية المنقول، و

مدلول السند الصحيح و)(فرع ثان، قانونا و فقها أول)فرع (ة وإصطلاحاغالسند الصحيح ل

  ). لثثا(فرع قضاءا
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  الفرع الأول

  مدلول السند الصحيح لغة و إصطلاحا

والدقيق للسند الصحيح، بإعتباره تصرفا قانونيا يستلزم  الحقيقي ىمعنلتحديد ال

(ثانيا).، وإصطلاحا(أولا)يم تعريف السند الصحيح لغة التطرق إلى تقد

  .لغةالسند الصحيح  :أولا

ما إرتفع من الأرض في قبل الجبل أو الوادي، والجمع هو،و لغويسند معنى لل

سند في ت الرجل مساندة: عاضدته وكانفته،ساند،أسندوا إليه في مشربة: صعدوا،أسناد

: رفعه إلى قائله، المسند: الدهر د الحديثأسنفلان سند: معتمد، -لجبل يسند: رقيا

)1(متساندين: متعاونين.

صحيح مراض والعيوب "على الثبوت من صح، سليم من الأ الصحيح: صفة مشبهة تدل

صحيح مفرد: جمع صحاح (لغير العاقل) فكرة صحيح العقل الصحيح يثمر أفكارا ،الجسم"

)2(.التكون صحيح البنية: حسن،ن الواضح:م، صحيح أنه كذلكةصحيح

  .إصطلاحاالسند الصحيح ثانيا:

لا يكون مالك للشيء المراد كسبه السند الصحيح هو الذي يصدر من شخص 

من الملكية لو أنه صادر من مالك لا لأنه خال  ينقللبالتقادم، وسمى صحيحا لأنه كان 

مهم في الذلك التصرف القابل للإبطال، يعتبر مع ذلك سندا صحيحا، و،وأن أسباب البطلان

صادرا من غير المالك على إعتبار أنه هو المالك فيتعاقد  يكون  سند الصحيح هو أنال

بالأصالة عن نفسه، ولا يهم أن يكون العقد مشوبا بعيوب أخرى أو غير مشوب ما دام له 

حمد، الرياض في عزة محرم مكة أصالحأمينة شيخ سليمانغة العربية، صالح العلي لـ المعجم الصافي في ال1

.273ص  ،ه1401الحرام،سنة 

22.55،ساعة 06/06/2018، تاريخ الإطلاع  www.elmany.comـ موقع الأنترنت  2
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ر من غير مالك لا ينقل الملكية إلى الحائز، لذا شرع التقادم دلأنه صاو)1(وجود قانوني.

لسند الصحيح لرعاية حسن النية، اية الحائز حسن النية الذي صدر له هذا االقصير كحم

معرضا لدعوى الإستحقاق يرفعها عليه المالك الحقيقي طوال خمسة عشر  لكي لا يبقىو

)2() سنة.15(

إذا كان السند الصحيح صادر من المالك، وكان تصرفا قانونيا باطلا أو قابلا 

على ،الواجب إعماله هو قواعد البطلانادم القصير هنا، وال لتطبيق التقفلا مج للإبطال

، وإنما يكتسبها يكتسب الملكية بالعقد لاالحائز  عقد الصادر من غير مالك، بإعتبارإختلاف ال

فيصبح هذا ثم إذا كان هناك بطلان في العقد، بوضع اليد المبني على سند الصحيح، ومن

ني ذلك أنه إذا كان العقد ية بالتقادم العشري، ويعئز الملكلا أثر له متى إكتسب الحا الأخير

)3(ا.حنسبيا فهو يصلح لأن يكون سندا صحيبطلانا  مالك باطلا من غير صادرال

  الفرع الثاني

  قانونا و فقهامدلول السند الصحيح 

عرف المشرعون في تقنيناتهم على غير العادة، مصطلح السند الصحيح، الذي يبدو 

صحيحا ليس  يإختلافا كبيرا، فسمىخرالأقانونية المفردات و ال يأنه يختلف عن المعان

ا ينقل الملكية لو أنه صدر من مالك، وحاولوسهلأنه خال من أسباب البطلان، بل لأن

حة في تقنيناتهم كونه إستثناءا، حيث لا يمكن أن نتصور أن يتملك المشتري عقارا توضي

المشتري حسن النية وهو يعتقد أنه تلقى كان قد إشتراه من غير مالكه، ولكن لحماية 

، مع الحقوق العينية الأصلية قانون المدني أسباب كسب الملكيةالوسيط في شرح العبد الرزاق أحمد السنهوري،  ـ1

(حق الإنتفاع وحق الإرتفاق)،الجزء التاسع، المجلد الثاني، منشورات الحلبي الحقوقية،   3طالمتفرعة عن الملكية،

1086¡1085ص ص،2000بيروت،

.95.ن، صـ نبيل صقر، التقادم في التشريع الجزائري، دار الهدى، الجزائر، د.س2

.95ـ نبيل صقر،المرجع نفسه،ص 3
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 طلبها القانون، فإنه يتملك العقارتالشروط التي ي إستجمعمن مالكه، وأو المنقول العقار

، وإن كان التصرف الذي ،أو بالحيازة في الحين إذا تعلق الأمر بالمنقولبالتقادم القصير

ريف للسند وضع تع على ككما عمل الفقه كذل)ولاأ(يستند إليه قد صدر من غير المالك

:تناوله بالتفصيل فيما يلينوالذي  (ثانيا)الصحيح 

  أولا: السند الصحيح من الناحية التشريعية.

في و)1(ع الجزائرييشرفي التإلى مدلول السند الصحيح ا الشأن نتعرض في هذ

)2(التشريع المقارن

  التعريف الصريح للسند الصحيح في التشريع الجزائري:-1

828/3ع الجزائري صراحة السند الصحيح، بموجب نص المادة عرف المشر

تصرف يصدر عن شخص لا يكون :"والسند الصحيح هو من القانون المدني على أنه

مالكا للشيء أو صاحبا للحق المراد كسبه بالتقادم، ويجب إشهار السند".

  مدلول السند الصحيح في التشريع المقارن:-2

مصطلح تلفهي إستعم تسمية السند الصحيح، فيالتشريعات المقارنة تإختلف

في فسند،  مصطلحإستعمل  يالمشرع الجزائرف ،من السند الصحيحبدلا السبب الصحيح، 

  للمصطلحين.الحقيقة لها معنى واحد 

  في التشريع الفرنسي: للسندالصحيح  أ ـ عدم وجود تعريف صريح

في التقادم  اشترطتمنه  ،2265إلى القانون المدني الفرنسي، فإن المادة  عالرجوب

دون  القصير، أن تكون حيازة الحائز مستندة إلى سبب صحيح ومقترنة بحسن النية، ولكن

، بالقول أن المراد ح، مما أدى بالشراح الفرنسيونالصحيأن يحدد ما المقصود بالسبب 
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 من 550، هو ما ورد بالذات في المادة )1(بالسبب أو السند، موضوع الحيازة والملكية

 سببأن الحيازة ب المدني الفرنسي المتعلقة بكسب الحائز حسن النية للثمار على  القانون

من القانون  550ونصت المادة )2(العمل القانوني.ل بلا تعنى المستند الكتابي نفسه بصحيح 

:"يكون الحائز حسن النية إذا حاز بنية التملك بموجب سند ناقل للملكية وكان الفرنسي

ذا السند وينتفي حسن نية الحائز بمجرد أن تصبح هذه العيوب معروفة يجهل عيوب ه

له".

  ريع المصري.شب ـ مدلول السند الصحيح في الت

حق  انتقالوالمشرع الجزائري ذكر أيضا أن )3(ناقل للملكية. –السبب الصحيح 

 بإشهار الملكية أو الحق العيني المراد كسبه بالتقادم، إستنادا على سند صحيح لا يكون إلا

السند.

من قانون المدني:  669عرف المشرع المصري السند صراحة، بموجب المادة 

"السبب الصحيح سند يصدر من شخص لا يكون مالكا للشيء أو صاحب الذي يراد كسبه 

بالتقادم و يجب أن يكون مسجلا طبقا للقانون".

  ج ـ مدلول السند الصحيح في التشريع العراقي:

:"والسبب الصحيح 1158/3بموجب المادة  الصحيح اقي السندعرف المشرع العر

  هو سند أو حادث يثبت حيازة العقار بإحدى الوسائل التالية:

؛الإستلاء على أراضي الأموات

1
-le code civil francais livre xxl:Des différentes manières dont on acquiert la propriété Titre XXL :

e la possession et de la prescription acquisitive modifie par la loi n 2008-561du 17
juin 2008 .

(دراسة مقارنة)المركز القانوني للإصدارات ثاره في الملكيةآعبد القادر البدري، السند الصحيح و ـ على شاكر2

.27، ص 2016، القانونية القاهرة

.40،ص نفسهمرجع ، لبدريعلى شاكر عبد القادر اـ 3
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؛إنتقال الملك بالإرث والوصية

؛الهبة

."1(البيع أو الفراغ(

د من النصوص القانونية التي عرفت السند الصحيح، لم تسلم من النق لكن جل

المشرعين عن الهدف، فالمشرع الجزائري تنحي طرف فقهاء القانون، ويؤكدون عن 

كما أنه لم  عرف بأن السند الصحيح هو تصرف لكن دون أن يحدد نوع هذا التصرف،

المشرع لإيراد تعريف بالسند الصحيح وفق  غرض، وهو بذلك أهم يحدد نطاق هذا السند

ذا النص، الكتابة المثبتة للتصرف القانوني الصادر القانون المصري وليس المقصود في ه

إلى الحائز، بل المقصود هو التصرف نفسه الصادر إلى الحائز الذي تستند إليه الحيازة، 

كما إنتقد التعريف المصري، )2(كالبيع الذي بموجبه اشترى الحائز العقار محل الحيازة.

لحائز ولا لكونه ناقلا للملكية كونه لم يشير إلى أن السند المذكور صادر لمصلحة ا

بطبيعته، ويؤخذ عليه أيضا بأنه لم ينص على ما هو مسلم به، من ضرورة أن يكون شأن 

)3(السبب الصحيح نقل الملكية فيما لو كان صادرا من المالك.

أما تعريف المشرع العراقي، يؤخذ عليه بأنه لم يأت بضابط عام للسبب الصحيح 

أن السندات أو التصرفات الناقلة للملكية لا تقتصر على ما ذكر  بتصرفات معينة، في حين

في النص العراقي، كالمقايضة والصلح على بدل الوفاء بمقابل، وكلها تصرفات يصدق 

لاحقا .عليها السبب الصحيح التي سنتطرق إليها بالتفاصيل 

 أن  را إلى مسألة في غاية الأهمية وهييالعراقي والمصري لم يش ينن المشرعإ

السبب الصحيح ينبغي أن يكون بطبيعته ناقلا للملكية أو الحق العيني، لو أنه كان صادرا 

.1951سبتمبر  08الصادر  40القانون المدني العراقي رقم ـ 1

أحكام الزعم بسبب شرعي في الإلتصاق الصناعي،مأخوذ من موقع  ـ جمال عبد الكاظم الحاج ياسين،2

10.23على ساعة  24/05/2018تاريخ الإطلاع ¡almerja.com.wwwالانترنيت

  ـ جمال عبد الكاظم الحاج ياسين، المرجع نفسه.3
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من مالكه، أي لا يحول دون قيامه بنقل الملكية سواء صدوره من غير مالكه الحقيقي، 

.يجب أن يتضمن تصرف من شأنه نقل الملكية  بينما ذكر المشرع الفرنسي أن السند

  ح من الناحية الفقهية.ثانيا: السند الصحي

ند التي تناولت تعريف الس وجهها الفقه للنصوص القانونية تيونتيجة الإنتقادات ال

الأساسية، إلى وضع عدة تعريفات متقاربة ومتضمنة الشروط  الفقهاء الصحيح، فقد عمد

  من أهم هذه التعريفات:

  الفقه الفرنسي: السند الصحيح في تعريف-1

د الصحيح بأنه: تصرف من شأنه أن ينقل الملكية أو عرف الفقه الفرنسي السن

ان صادرا من المالك أو الحق العيني إلى الحائز بإعتباره خلفا خاصا للمتصرف لو أنه ك

العمل القانوني الذي سبب وضع اليد، أو أساس وضع "كما عرفه أيضا بأنه:صاحب الحق،

بطبيعته ناقلا للملكية والذي  الصحيح:"هو العمل الذي يكون ند"ومنهم من رأى أن الساليد

يترتب عليه إكتسابها فعلا لو أنه كان صادرا من المالك الحقيقي".وعرفه أيضا أحد شراح 

القانون المدني الفرنسي بأنه:" السند الذي يعد بطبيعته ناقلا للملكية فيما لو صدر من مالك 

)1(.إلى جعل التقادم سببا إضافيا"له أهلية التصرف دون الحاجة 

  تعريف السند الصحيح في الفقه المصري:-2

فقهاء المصريون السبب الصحيح بأنه" العمل القانوني الذي يتخذه واضع العرف 

 أنه وعرفه الدكتور عبد الرزاق أحمد السنهوري)2(اليد على العقار أو على الحق العيني".

من أسباب  نه خاللأالملكية لو صدر من مالك، لا  لسببا صحيحا إلا أنه ينق يسم لم

، وأن الأمر الجوهري في البطلان، وإلا فإن التصرف القابل للإبطال يعد سببا صحيحا

.41جع السابق،ص، المرعلى شاكر عبد القادر البدريـ 1

.راجع أيضا: محمد لبيب شنب، موجز في الحقوق العينية الأصلية، مطبعة دار النهضة 38ـ المرجع نفسه،ص2

.294،ص 1974العربية، القاهرة، 
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نه تعاقد أالسبب الصحيح هو أن يكون صادرا من غير المالك على أساس أنه المالك، و

، فيما أو غير مشوب ىقد مشوبا بعيوب أخرلعابالأصالة عن نفسه وليس مهما أن يكون 

لعقد وجودا قانونيا وأنه إذا صدر من غير المالك، فهو لا ينقل الملكية إلى يعتد به أن لهذا ا

كحماية الحائز حسن النية الذي صدر الحائز، ومن أجل ذلك شرع التقادم المكسب القصير 

.)1(له هذا السبب الصحيح

ى أن السبب الصحيح:" هو العمل القانوني الذي يكون بطبيعته يرمنهم من و 

التعاقد، بصرف النظر عن حق الشخص الذي أجرى  يالملكية بين طرف وشكله لأن ينقل

فه بأنه: "عمل قانوني صادر لمصلحة الحائز يكما ذهب البعض إلى تعر)2(.إنتقال الملكية"

من شخص لا يكون مالكا أو صاحب الحق العينيالذي يراد كسبه بالتقادم، ويكون من شأنه 

)3(إذا كان صادرا من المالك صاحب الحق العيني". أن ينقل بذاته الملكية أو الحق العيني

  الفرع الثالث

  مدلول السند الصحيح قضاءا

السلبية المقدمة لتعريف السند الصحيح، من قبل التقنينات، دفعت للملاحظاتنظرا 

ملأ الفراغ وإزالة امع ومانع للسند الصحيح، وذلك بوضع تعريف جب بالقضاء إلى الإجتهاد

لم يتطرق إلى تعريف أن القضاء الجزائري ولوالنصوص القانونية،  يرالغموض الذي يعت

كما  (ثانيا)،بعكس القضاء المصري الذي عرف السند الصحيح (أولا)، ح لسند الصحيا

  (ثالثا).عرفه كذلك القضاء الفرنسي 

،المرجع أسباب كسب الملكية المجلد الثاني،،الوسيط في شرح القانون المدنيعبد الرزاق أحمد السنهوري، ـ 1

.1086-1085السابق،ص 

راجع ايضا محمد كمال  .38، المرجع السابق،ص ثاره في الملكيةآعلى شاكر عبد القادر البدري، السند الصحيح وـ 2

مرسي السبب الصحيح وحسن النية في التقادم المكسب، بحث منشور في مجلة القانون والإقتصادي المصرية، العدد 

.181،ص 1983الرابع، السنة الخامسة عشر،سنة 

.39، المرجع السابق،صر عبد القادر البدريعلى شاكـ 3
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  أولا: عدم وجود تعريف قضائي للسند الصحيح في القضاء الجزائري.

، فيما يخص العليا رارات الصادرة عن المحكمةقعلى مختلف ال عنااطلابعد 

فإننا لم نلمس ولم نجد أي التقادم القصير والسند الصحيح، ودورهما في إثبات الملكية 

رن الذي اتعريف قضائي للسند الصحيح في القضاء الجزائري،على عكس القضاء المق

  إيجاد تعريف له. حاول 

  القضاء المصري ثانيا: وجود تعريف قضائي للسند الصحيح في

سبب الصحيح في تملك العقار للقد عرفت محكمة النقض المصرية بأن المراد با

، ويجعل إليه واضع اليد في حيازته للعقار هو كل تصرف قانوني يستند)1(بالتقادم الخمسي

)2(في نظره أو إعتقاده.صب لغوضع يده عليه حلالا سليما من شبهة ا

ن يكون بطبيعته ناقلا للملك، لو أنه صدر من المراد بكون السبب صحيحا، هو أ

، والعقد المعلق على شرط يصلح العقد الباطل بطلانا نسبيا مالك أهل للتصرف، ولهذا

فاسخ مدة قيام هذا الشرط، لأن يكون سببا صحيحا لتمليك المشترى على أساسه العقار 

)3(.بوضع اليد

ه للتمليك بالتقادم الخمسي، ، السبب الصحيح اللازم توافرنقضت محكمة النقض بأ

سند والسبب الصحيح "من القانون المدني المصري: 969/3ليه المادة هو ما تنص ع

يصدر من شخص لا يكون مالكا للشيء، أو صاحبا للحق الذي يراد كسبه بالتقادم، 

سنوات وفقا لما جاء في  10ـ المشرع الجزائري سماه بالتقادم العشري لأن الحائز يكتسب الملكية بعد حيازة لمدة 1

ق م.، أما المشرع المصري فقد سماه بالتقادم الخمسي، لأن إكتساب الملكية أو الحق العيني الوارد  228/3نص المادة 

سنوات مع توافر شروط اخري. 5العقار بالتقادم القصير يكون بعد حيازته لمدة  على

، قرار منشور أشار إليه عبد 1129، ص185رقم  3، مجموعة أحكام النقض 1952ماي  29ـ نقض مدني مؤرخ في 2

.1085لسابق، ص الرزاق أحمد السنهوري الوسيط في القانون المدني المجلد الثاني، أسباب كسب الملكية، المرجع ا

أشار إليه عبد الرزاق  .691،ص 360، مجموعة عمر رقم 30/12/1948،في 127ـ نقض مدني الصادر برقم 3

.1085ص  ،حمد السنهوري، الوسيط في القانون المدني،أسباب كسب الملكية، المرجع نفسهأ
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والتصرف الذي يعد مالكا في المعنى المقصود .)1(ويجب أن يكون مسجلا طبقا للقانون"

ملكيته إلى من  يل أن ينقلحالنص هو شخص يكون غير مالك للشيء ويستفي هذا 

تصرف إليه، وعلة ذلك التملك بالتقادم القصير، إنما شرع لحماية من يتعامل بحسن النية 

مع شخص لا يستطيع أن ينقل إليه الملكية. ثم فإن البائع إذا كان سنده عقدا غير مسجل 

ه لا يكون للمشتري أن يتمسك بتملك المبيع بالتقادم صادرا إليه من المالك الحقيقي، فإن

سجيل الخمسي لأن البائع وإن كان لا يعتبر مالكا إلا أنه يستطيع الحصول على الملكية بت

بمطالبة المالك مطالبة قضائية بتنفيذ إلتزامه عينا بنقل الملكية  العقد الصادر له من المالك 

)2(.إليه، وتسجيل الحكم الذي يصدر بعد ذلك

  ثالثا: وجود تعريف قضائي للسند الصحيح في القضاء الفرنسي

أن :"...ليس المقصود من السبب أو السند  ةجاء في قرار محكمة النقض الفرنسي

الذي بمقتضاه يحوز الحائز للعقار، بل يقصد منه الكتابة التي تثبت التصرف القانوني 

ة مثل البيع والمقايضة العمل القانوني الذي سبب الحيازة أو أساس الحياز

المهم لإعتبار العقد سببا صحيحا أن يكون  ورأت محكمة النقض الفرنسية أن)3(والهبة...".

.الا فيما لو صدرت من المالك الحقيقيحية، بحيث أن الملكية كانت تنتقل كقابلا لنقل المل

  المطلب الثاني

  المشابهة تميز السند الصحيح عن غيره من المفاهيم

من جميع النواحي لغة، فقها، قانونا وقضاءا، وأن عرفنا السند الصحيح لقد سبق

تصرف قانوني على أن السند الصحيح هو  تعريف جامعوتم التوصل إلى محاولة وضع  

القانون المدني المصري  1

ليه عبد الرزاق إ، أشار 73،ص 12، رقم 16م النقض ، مجموعة أحكا1926جانفي  21ـ نقض مدني مؤرخ في 2

.1086أحمد السنهوري  الوسيط في القانون المدني،المجلد الثاني، المرجع السابق،ص 

ثاره في آالسند الصحيح و،دالوز، أشار إليه على شاكر عبد القادر البدري،16/01/1899ي ف ـنقض مدني فرنسي،3

.38، المرجع السابق،صالملكية
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لحائز حسن النية في كسب الملكية أو الحق اصادر من غير المالك، والذي يستند عليه 

يها في المنصوص عل الأخرىالشروط توفر عد العيني الوارد على عقار بالتقادم القصير، ب

فرع (من التصرفات القانونية  السند الصحيح عن غيرهنميز هذا من ق.م.ج، ول 828المادة 

  فرع ثاني).(، وتميزه عن بعض الوقائع القانونية والمادية بإعتباره تصرف قانوني أول)

  الفرع الأول

  ز السند الصحيح عن بعض التصرفات القانونيةيتمي

 حتىه إرادة الشخص إلى إحداث أثر قانوني معين، ووجالتصرف القانوني هو ت

تعدد تو)1(.يعتد القانون بهذا التصرف يجب أن يصدر عن إرادة سليمة خالية من أي عيب

الصادر عن جانبين  القانونيالقانونية بتعدد موضوعاتها ومن أهمها: التصرف التصرفات 

عن إرادة واحدة كالوصية  الصادرالتصرف يجار، أوبتطبيق إرادتهما، كالبيع أو الإ

الحق في ،بين الزوجين قالتصرف القانوني المنشئ للحق كالزواج الذي ينشأ حقووالهبة،

كالقسمة،  للحقكذلك التصرف القانوني الكاشف أو المقرر الخلف،وشخص السلف إلى 

ل لعلاقة قانونية كانت وهذا التصرف ليس منشأللحق بل كاشفا ومقررا له، فما هو إلا تعدي

ة المتصرف قائمة، والتصرفات القانونية المضافة إلى ما بعد الوفاة حيث لا تنفذ إلا بعد وفا

.)2(كالوصية 

نميزه عن الإلتزام الإرادي فميز السند الصحيح عن بعض التصرفات القانونية، ن

.(ثانيا)تصرف الفضولي عن ، و(أولا)

.129، ص 2006نظرية الحق، دار العلوم، الجزائر،  -نظرية القانون -د صغير بعلي، المدخل للعلوم القانونيةـ محم1

.132.131ـ المرجع نفسه،ص ص2
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  ي الإلتزام الإراديأولا: السند الصحيح والسبب ف

لغة، وخاصة في القانون القانونية أهمية با في مجال الدراسة الالتزامتحتل نظرية 

في هذا  الالتزام، ولأن نظرية الأخرىالفروع المدنيالذي يعتبر بمثابة الشريعة العامة لسائر 

 التي تندرج ضمن ما يعرف الأشخاصوالروابط بين  اتعلاقالتنظم نوعين من  الإطار

)1(تسمى الأحوال العينية التي ينظمها القانون المدني. ىأخرونظام الأحوال الشخصية 

  ـ تعريف الإلتزام:أ

لم يتعرض المشرع الجزائري لتعريف الإلتزام، وإنما ترك ذلك للفقه، على عكس 

بعض التشريعات ومنها قانون الموجبات والعقود اللبناني بحسب المادة الأولى منه، حيث 

:"الموجب هو رابطة قانونية تجعل الشخص أو لعدة أشخاص حقيقيين أو اجاء فيه

)2(معنويين صفة المديون تجاه شخص أو عدة أشخاص يوصفون بالدائنين".

حالة قانونية يرتبط  الالتزامعرفه الدكتور عبد الرزاق أحمد السنهوري بقوله: "

 هيعرفو)3("ناع عن عمل.بمقتضاها شخص معين ينقل حقد عيني أو القيام بعمل أو الإمت

البعض الأخر بأنه حالة قانونية بمقتضاها يلتزم شخص معين بالقيام بأداء مالي معين قد 

)4(يكون إعطاء شيء أو القيام بعمل أو الإمتناع عن عمل.

انوني على شخص معين يسمى هو عبارة عن واجب ق الالتزام أن معنىب

ن أن يقوم بأداء معين لمصلحة شخص أخر ، بمقتضاه يتوجب على المديالمدين)(الملتزم

.5،ص2012ـ بن شويخ الرشيد،دروس في النظرية العامة للإلتزام، دار الخلدونية،الجزائر، 1

.5ـ نقلا عن المرجع نفسه،ص 2

،النظرية العامة للإلتزام بوجه عام، الجزء الأول،دار الوسيط في شرح القانون المدني السنهوري،عبد الرزاق أحمد ـ 3

.144إحياء التراث العربي،بيروت،د.س.ن،ص 

.9، ص 2005ـ أنور سلطان، الموجز في نظرية العامة للالتزام، مصادر الإلتزام، الدار الجامعية الجديدة، د.ب.ن، 4
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يمثل الحق الشخصي، الذي هو رابطة قانونية بين شخصين  الالتزامأي )1(.(الدائن)يسمي 

)2(بالقيام بعمل أو الإمتناع عن عمل. (المدين)ة الأخر بمطالب )الدائن(أحدهما 

  ـ خصائص الإلتزام: ب

  ة:نستخلص من هذا التعريف مجموعة من الخصائص التالي

  ـ الإلتزام رابطة بين شخصين:1

يعد الإلتزام من جوهره رابطة بين شخصين دائن ومدين، ويترتب على هذه 

تدخل من طرف الأخر المدين، مثلا إذا إتفق ب إلاحقه  إستفاءالرابطة أن الدائن لا يستطيع

لى شخص مع فنان معين أن يرسم له لوحة فنية، فإن ذلك الشخص لا يستطيع الحصول ع

وهذه الرابطة لا تعني تسليط الدائن على شخص المدين قه إلا بواسطة الفنان المدين ح

وحريته، كما كان سائدا في القانون الروماني، وإنما يراد بها أن حق الدائن يستقر في ذمة 

)3(.فائه إلا بواسطة  ذلك المدين وتدخلهيالمدين ولا يمكن إست

  :ـ الإلتزام رابطة قانونية 2

وهي  ةبين الدائن والمدين الذي يرتب عليها أثارا معين لتزام رابطة قانونيةيمثل الا

ي الإلتزام يرتب حقا شخصيا أو ة، فعنصر المديونية،فصر المديونية وعنصر المسؤولينع

دائنيه لدائن في ذمة المدين الملتزم الذي يتعين عليه الوفاء به. حق

 ت أو عدم تنفيذها على الوجه المطلوبأما عنصر المسؤولية، فعدم الوفاء بالالتزاما

)4(يترتب المسؤولية على المدين إتجاه الدائن.

6ص  المرجع السابق، في النظرية العامة للإلتزام، بن شويخ الرشيد،دروس ـ1

منشورات الحلبي  دراسة تحليلية مقارنة، الإلتزام،مصادر  امة للإلتزام، القسم الأول،النظرية الع ،يود علمدريد محـ 2

17ص ،2012الحقوقية،لبنان،

.19.18،المرجع نفسه،ص يود علمدريد مح ـ3

.7-6ص ص  المرجع السابق، ة العامة للإلتزام،دروس في النظري بن شويخ الرشيد،ـ 4
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  ـ الإلتزام رابطة مالية: 3

داء من طبيعة الأمالية ته الطبيع بين الطرفين، ويستمد يمثل الإلتزام رابطة مالية 

بعمل كإلتزام  يمكن أن يكون قيامادائما ذات قيمة مالية،فالذي يرد عليه فيكون هذا الأخير 

الطبيب بإجراء عملية جراجية لمريضه، كما يمكن أن يكون إمتناعا عن عمل، كإلتزام 

كما يمكن أن ،المنطقةل لمحله السابق في ذات ثممامحل  بائع محل التجاري بعدم فتح

إعطاء شيء كإلتزام بائع العقار بنقل الملكية إلى المشتري وتسليمه إليه خاليا  الأداءيكون 

أن يكون مما يتعين ق المدين توفي جميع الأحوال فإن الأداء المترتب على عا ،اغلمن ش

)1(أمكن تقويمه بالنقود، وإذا لم يكن لهذا الأداء قيمة مالية فإنه لا يعتبر إلتزاما.

  ـ سبب الإلتزام:ج 

الشخص على الإلتزام م ديقذ لا إلا يمكن تصور تحرك الإرادة دون سبب، 

علاقة وثيقة معين يسعى إلى تحقيقه، وبهذا تكون  إذا كان هناك غرض بمحض إرادته إلا

)2(غرض الذي تتجه الإرادة إلى تحقيقه.الفالسبب هو الإرادة بين السبب و

  ـ تعريف سبب الإلتزام: 1

لم يتفق الفقه على إتجاه واحد في تحديد مفهوم السبب، بحيث إنقسموا إلى إتجاهين  

  ة التقليدية وثانيهما يأخذ بنظرية الحديثة.سيين أولهما يأخذ بنظرييرئ

  لسبب:ل ـ النظرية التقليدية

المراد به  المنشئسبب أنواع من السبب المتمثلة في ال بثلاثةيز النظرية التقليدية تمت

المصدر القانوني الذي نشأ عنه الإلتزام من عقد أو عمل غير مشروع أو إرادة منفردة أو 

إذ لا علاقة له  هن. وهذا النمط من السبب واجب إستبعادكسبب دون سبب أو نص القانو

هو الباعث الذي دفع المدين إلى ترتيب إلتزام في ذمته،  السبب الدافعأما  بنظرية السبب.

.21-20ص  المرجع السابق، النظرية العامة للإلتزام، ،يدريد محمود علـ نقلا عن 1

.194المرجع السابق،ص النظرية العامة للإلتزام، ،يدريد محمود علـ 2



الفصل الأول                                            الإطار المفاهيمي للسند الصحيح

19

، ومن يشتري مثلا سيارة يكون الباعث له غرض البعيد من التعاقدالأي أن السبب الدافع هو 

  .ا كسيارة أجرة أو تقديمها كهدية لشخص أخرستخدامه الخاص أو إستخدامهلإعلى شرائها 

السبب  خيراأوشخاص.بط يتغير بتغير الأضخفي وغير منفالباعث هو أمر 

القصديهو الغرض المباشر من التعاقد وهذا السبب هو الذي تقف عنده نظرية التقليدية 

بيعة ف الأشخاص إلا أنه يتغير تبعا لطالقصدي لا يختلف بإختلا ويلاحظ أن السبب

  :العقدوذلك على النحو التالي

السبب الموضوعي هو في العقود الملزمة للجانبين يكون العقد المنشئ للإلتزام

قع على أحد الطرفين من إلتزام ثار التي تالأطرفين إلى ترتيبالالمباشر لإتجاه إرادة كل من 

 وهذا السبب لا يختلف بإختلاف)1(الحصول على ما يلتزم به الطرف الأخر.بيكون 

، مثلا: عقد البيع يكون السبب للجانبينة المتعاقدين، كما لا يختلف بإختلاف العقود ملزم

)2(على ثمن الذي يدفعه المشتري. هحصولالمبيع مقابل المباشر بإرادة البائع إلى إلتزام بنقل 

 العقد عينيا كالعارية والوديعة والقرض واحد إذا كان في العقود الملزمة لجانب

، يكون سبب الإلتزام المتعاقد المدين، هو تسليمه محل العقد، فسبب إلتزام بدون فائدة

المودعة لديه هو سبق تسليمه  ستعير برد العين المعارة وسبب إلتزام الوديع برد العينالم

أما إذا كان الوعد الملزم لجانب واحد رضائيا، كالوعد بالبيع فسبب إلتزام هنا هو إتمام لها،

)3(العقد النهائي.

قد ملزم لجانبين وذلك عندما يفرض هذا في حالة تحول عقد الهبة من عقد ملزم لجانب واحد كما هو أصل فيه إلى ع -1

الواهب على الموهوب له القيام له بإلتزام معين رغم عدم تجرد الواهب من نية التبرع، وفي هذه الحالة لا يسوغ القول بأن 

  سبب إلتزام الواهب ليس نية التبرع التي لم يتجرد منها وإنما إلتزام الموهوب له بما فرضه عليه الواهب من إلتزام.

،ص 1995ول مصادر الإلتزام، دار النهضة العربية القاهرة،الكتاب الأ النظرية العامة للإلتزام، جميل الشرقاوي، -2

143.

.197ص  المرجع سابق، النظرية العامة للإلتزام، ،يود علمدريد مح-3
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  سبب:لـ النظرية الحديثة ل

تعتد النظرية الحديثة بسبب الدافع إلى التعاقد ، فالسبب الذي دفع البائع إلى التعاقد 

منفعة وتحقيق الربح، شريطة أن يكون السبب مشروعا، وهناك إتجاه ه على هو حصول

 عنهين لا يعترفون بوجود السبب ويستغنون لث وأصحابه هم خصوم فكرة السبب،الذثا

كعقود نقل الملكية  ،وإنما يقرون بوجود تصرفات مجردة من السبب)1(ة المحل.بفكر

وحوالة الدين، وهم فقهاء الألمان، لأنهم يستغنون عن فكرة السبب بفكرة المحل، كما 

)2(يعترف بالتصرفات المجردة عن السبب.

  :ـ موقف المشرع الجزائري من النظريتين

98و  97لتعاقد من خلال مادتينلسبب الدافع أخذ المشرع الجزائري بنظرية ال

"إذا إلتزام المتعاقد لسبب غير مشروع أو  :على ما يلي 97، فنصت المادة  من ق ق م ج

من ق م ج  98المادة  كما نصتداب، كان العقد باطلا". و للآألنظام العام للسبب مخالف 

"كل إلتزام مفترض أن :ومما جاء فيها  ،ضرورة وجود السند الصحيح في كل إلتزام على

  له سببا مشروعا ما لم يقم الدليل على غير ذلك.

ويعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقيقي حتى يقوم الدليل على ما 

سببا أخر  للالتزام.فإذا قام الدليل على صورية السبب فعلى من يدعي أن يخالف ذلك

."همشروعا أن يثبت ما يدعي

ى السبب نقول أن السبب الصحيح أو السند الصحيح كما يسميه بعد تسليط الضوء عل

أركان التصرف من  الإرادي يختلفان في ركن الالتزامفي سبب الو ،المشرع الجزائري

مال القانونية والسبب الإرادي يشمل الأعمال القانونية الصادرة من جانب واحد والأع،القانوني

أثر قانوني. أما إحداث  إرادة يقصد بهتعبير عن القانوني كل فالتصرف  الصادرة من جانبين.

.98-97ص ص  المرجع السابق، دروس في النظرية العامة للإلتزام، بن شويخ الرشيد،-1

150عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني نظرية العامة للالتزام، مرجع سابق،ص  أنظر -2

-151.
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نظر الفقه والتشريع والقضاء، وجهة هو تصرف قانوني من (السند الصحيح)السبب الصحيح 

والتصرف القانوني من أركانه السبب وعليه فإن السبب الصحيح هو تصرف قانوني يتكون 

أن السبب في إلتزام الإرادي  المحل والسبب، وهذا يعني،من ثلاثة أركان المتمثلة في الرضا

)1(هو ركن من أركان التصرف القانوني وهو السبب الصحيح.

  تصرف الفضوليثانيا: السند الصحيح و

150من المادة  ،نظم المشرع الجزائري أحكام الفضالة، بموجب القانون المدني

الثاني من القسم الثالث في الفصل الرابع المخصص لشبه العقود، من الكتاب  159إلى 

ثراء الإ، المتمثلة في ىخرضمن شبه العقود الأوالعقود. وصنفها  لالتزاماتالمخصص 

.بلا سبب، والدفع غير المستحق

Lesـ تعريف الفضالة  1 gestions d’affaires

كلمة الفضالة ، تعني بهذا التفضيل لا معنى الفضولي المتطفل وعرفت الفضالة 

يعتبرها شبه العقد، ويقيمها على فكرة العدالة وتطبيقا من منذ القانون الروماني، الذي كان 

تطبيقات الإثراء بلا سبب.وكانت تنصب على الأعمال المادية والقانونية، وكان يسمى 

الفضولي، كما هي الحال في القانون، ثابتا قانونيا عن رب العمل، وكان يرتب أثار أعمال 

)2(اللاحقة بغير وكالة. دة الإقرارالفضولي إلا إذا أقر هارب العمل، طبقا للقاع

تلقى القانون الفرنسي القديم الفضالة عن القانون الروماني، واعتبارها شبه عقد، 

غير أنه قلب الوضع الذي  كان سائدا في القانون الروماني، الذي كان يعتبر الفضالة 

الفضالة، ولكن  من تطبيقاتمن تطبيقات الإثراء بلا سبب، فإعتبر الإثراء بلا سبب تطبيقا 

.48-47، المرجع السابق،ص ص ثاره في الملكيةآشاكر عبد القادر البدري، السند الصحيح و يعلراجع -1

لقانون المدني الجزائري، طبعة السابعة، ديوان مصادر الإلتزام في ا علي علي سليمان، النظرية العامة للإلتزام، -2

.262ص ، 2006الوطني للمطبوعات الجامعية،الجزائر، 
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تنقصه نية العمل لمصلحة الغير، لذا فهو يعتبر الفضالة ناقصة، والسبب في ذلك أن مبدأ 

)1(بلا سبب قد وضع بعد الإثراء

أن الفضولي إذا  ا، وقالومية فقد أنكر البعض وجود الفضالةأما في الشريعة الإسلا

ف بالفضالة، كمبدأ عام، ننعترقام بعمل الغير متبرعا، ولكن الأغلبية من فقهاء المسلمي

ولكن في بعض الحالات، وطبقت الفضالة على الأعمال المادية وعلى التصرفات 

في القوانين العربية، بل  القانونية، ولكنها لم ترتب أثارها بقوة القانون، كما سوف نرى 

ولذلك  ثار، إلى إقرار رب العمل لها، كما كان الأمر في القانون الروماني،وقفت هذه الآ

إشترطت فيه الأهلية، وسوف نرى أن القوانين العربية في أغلب الحالات الفضالة على 

)2(خلاف الرأي لدى الفقهاء العرب.

:ـ الفضالة في القانون الجزائري 2

"الفضالة هي أن يتولى : ق.م.ج على تعرف الفضالة بما يلي 150نصت المادة 

.، دون أن يكون ملزما بذلك" شخص عن قصد القيام بالشأن لحساب شخص أخر

، بأن الفضالة هي أن يتولى شخص القيام بشأن أخر 150يتضح من خلال المادة 

دون أن يوكل بذلك، فهو غير ملزم لا قانونا ولا إتفاقا بأن يقوم بعمل مادي أو قانوني، 

  خر وهو يعلم بذلك.آسب شخص ح

  ـ أركان الفضالة: 3

  ئري، أن الفضالة تقوم على ثلاثة أركان هي:طبقا لنصوص القانون المدني الجزا

.263،صنفسهلنظرية العامة للإلتزام، المرجع اسليمان،  يعليعل -1

.264-263،ص ص علي علي سليمان مرجع سابق -2
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  :أ ـ أن يقوم الفضولي بشأن رب العمل

والعمل الذي يقوم به الفضولي قد يكون تصرفا قانونيا" كتأجير عين شائعة بينه 

وبين رب العمل أو أن يقبل إشتراطا لمصلحة رب العمل..." أو عملا ماديا كأن يقوم 

)1(.من حشرة ضارة أو أن يهدم حائط لرب العمل بتنقية محصول زراعي لرب العمل

  :العمل ب ـ أن يقصد الفضولي متجه إلى خدمة رب

ه في الإثراء بلا سبب حيث لا يلعب القصد أي دور يذكر  افهو عكس ما لاحظن 

لنزع  عن العمل وصف الفضالة وإن أمكن تعويضه لبناءا  في التعويض، فغياب هه النية

ثلا على أنه لا مانع من أن يقوم الفضولي بشأنه وشأن رب العمل على الإثراء بلا سبب م

نظرا للترابط الموجود بينهما بحيث لا يستطيع أن يقوم بشأن نفسه فحسب، كإصلاح معا 

)2(جدار مشترك مع الجار، ففي هذه الحالة نكون أمام فضالة.

  ج ـ ألا يكون الفضولي ملزما بذلك العمل:

اول الذي يتولى أعمال الترميم بناءا على عقد رب يقصد به أن الفضولي كالمق

من تحت ولايته، أو القضاء كعمل العمل، أو القانون كعمل الوالي أو الوصي لمصلحة 

)3(الحارس القضائي حينما يتولى إدارة المال المتنازع فيه.

  ـ إلتزامات الفضالة: 4

ل كما يلتزم نحو على عاتق الفضولي إتجاه رب العم التزاماتيترتب عن الفضالة 

الغير إذا أبرم تصرفا قانونيا بإسمه مع الغير، أما إذا أبرم الفضولي التصرف بإسم رب 

مع  باسمهالعمل ولحسابه فإن رب العمل هو الذي يلتزم نحو الغير، إذ أبرم تصرفا قانونيا 

.115لإلتزام، دار العلوم، الجزائر، د.س.ن،ص العامة للإلتزام مصادر ا الوجيز في نظرية، دربال عبد الرزاق،-1

.116،ص دربال عبد الرزاق، مرجع سابق  -2

.117ص  ،المرجع نفسه-3
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تزم ذييلالغير، وإذا أبرم الفضولي التصرف بإسم رب العمل ولحسابه فإن رب العمل هو ال

)1(في مواجهة الغير وفقا لقواعد النيابة، كما يلتزم الفضولي نحو من مباشرته بنفسه.

  أ ـ إلتزامات الفضولي:

الفضولي المتمثلة  من ق.م.ج على إلتزامات 155إلى  153نصت المواد من  لقد

  فيما يلي:

أن يمضي  هتدخل في شؤون غيره عليفمن :إلتزام الفضولي بالمضي في العملـ 

يتمكن هذا الغير من مباشرة هذا تى الطريق الذي يحقق مصالح هذا الغير ولا يتوقف حفي 

بمصالحه التي قد تضرر بسبب توقفه  الاستهتارلأن توقفه يؤدي إلى عبث أو  ،العمل

الالتزام انقطاع الفضولي عن الاستمرار في العمل يعرض مصالح رب والغرض من هذا 

فضولي، وكذا الغرض من هذا الالتزام هو منع التدخل في العمل لخطر أكبر لو لم يتدخل ال

شؤون رعونة وخفة، فليس المقصود بالفضالة العبث بشؤون الغير إنما المراد بها المحافظة 

)2(التي لا تطيق الإنتظار.على شؤون الغير والعناية بها في الواقع والمناسبات 

الرجل العادي: إلتزام الفضولي ببذل عنايةـ 

ضح لنا بأنه يجب على  جيت من ق.م.154على نص المادة  ل إطلاعنامن خلا

)3(الحريص. الأسرةب الفضولي أن يبذل في القيام بالعمل عناية الشخص العادي أور

ويقصد بذلك أن عند قيام الفضولي بالعمل لحساب رب العمل غير ملتزم بتحقيق نتيجة 

يبذلها  إلا إذا إنحرف من العناية التيوإنما ملزم ببذل عناية، ولا يعتبر الفضولي مخطأ 

.193ص  المرجع السابق، بن شويخ الرشيد،دروس في النظرية العامة للإلتزام،-1

ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر  الواقعة القانونية، الجزء الثاني، راجع بلحاج العربي، النظرية العامة للإلتزام، -2

.510د.س.ن،ص 

511المرجع نفسه،ص -3
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فإذا أخطأ الفضولي أثناء القيام بعمله فخطأه يقاس بمعيار  154/1الشخص العادي المادة 

.الشخص العادي غير أن مسؤوليته تكون مخففة نظرا لقصده النبيل في إسداد خدمة للغير

لفضولي فالمسؤولية في نطاق الفضالة تستلزم على القاضي أن يراعي نية ا

.المتطوعة وإرادته الحسنة في المحافظة على شؤون الغير

إلتزام الفضولي بإخطار رب العمل:ـ 

"...،كما يجب عليه أن يخطر بتدخله رب علي ما يلي:ق م ج 153نصت المادة 

نستخلص من خلال هذا النص أنه يجب على الفضولي أن يبادر  العمل متى إستطاع ذلك".

تدخله متي يتدخل همتي تمكن من ذلك حتي يتمكن رب العمل من إلى إخطار رب العمل ب

إستعمال حقه في مباشرة شؤونه و إتمام العمل بنفسه، فله أن يباشر شؤونه بنفسه أو يمنع 

.)1(الفضولي فيجعله يكف عن تدخل في شؤونه

إلتزام الفضولي في تقديم حساب لرب العمل.ـ 

الفضولي بما يلزم الوكيل من رد ما يسلمه  "يلزم .م.ج على أنه:من  155تنص المادة 

 لة أنها تلزم الوكيلاوكالعامة لل الرجوع إلى القواعدبف سبب الفضالة و تقديم حساب ما قام به".

بالموازة مع ذلك عما وصل إليه في تنفيذ الوكالة  بأن يوافي الموكل بالمعلومات الضرورية

إستولى عليه من مال بسبب الفضالة وما يتوجب على الفضولي تقديم حساب لرب العمل عما 

)2(برده.فيلزم ذا لم يستعمل ما تبقي لديه من مال أنفقه فيها وما تبقي لديه منه فإ

.510،صسابقمرجع  بلحاج العربي -1

مم .،المتضمن القانون المدني،المعدل والمت58-75متعلقة بالوكالة من الأمر رقم  589-517أنظر المواد  -2
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نستخلص من النصوص السابقة أن أهلية الفضولي يجب أن يكون إذ أبرم الفضولي تصرفا 

وإذا تعاقد بإسم رب  العقد. قانونيا باسمه شخصيا يجب أن تتوفر فيه أهلية التعاقد اللازمة لإبرام

)1(وكيل لأن أثار العقد تنصرف إلى رب العمل.اليز، مثل يالعمل، يشترط فيه أهلية التم

  ـ إلتزامات رب العمل.ب 

الفضولي أربعة إلتزامات تجاه بعلى إلتزام رب العمل ق.م ج  157نصت المادة 

  تتمثل في:

  :لي لحسابه ت التي تعهد بها الفضوإلتزامه بتنفيذ التعهداـ 

م رب العمل بتنفيذ ما افإن إلتز بما أن الفضولي نائب قانوني عن رب العمل،

تعمد به الفضولي عنه يكون مصدره هو هذه النيابة القانونية، ولا يكون الفضولي مسؤولا 

)2(شخصيا عنها ما لم يكن إرتكب خطأ أثناء التعاقد.

التي إلتزم بها بإسمه هو إلتزام رب العمل بتعويض الفضولي عن التعهدات ـ

سم الفضولي:إأي ب

فإذا تعاقد الفضولي مع الغير لمصلحة رب العمل، وصرح للغير بأنه تعاقد بإسمه 

أثره ضمنيا إلى رب العمل، فإنه يكون  ينصرف  تصرفه نهو، إذ أنه لم يصرح بذلك فإ

ولكن رب لعقد.ملتزما شخصيا لهذا التعاقد، ويسأل شخصيا نحو من تعاقد معه عن تنفيذ ا

الفضولي مما قدمه من مصروفات في سبيل هذا التعاقد الذي إثرى العمل يلتزم بتعويض 

)3(ذمته المالية.

.300ص  مرجع سابق، علي علي سليمان، نظرية العامة للإلتزام، -1
301ص –المرجع السابق –علي علي سلیمان نظریة العامة للإلتزام - 2
301المرجع نفسھ ،ص  3
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:الظروفإلتزام رب العمل برد النفقات الضرورية والنافعة التي سوغتها ـ 

. يلتزم رب العمل بأن يرد إلى الفضولي ما أنفقه من مصروفات ضرورية ونافعة

الضرورية تلك التي تصرف للمحافظة على الشيء وصيانته مثل إقامة  المصروفاتو

جدار في منزل رب العمل، والمصروفات النافعة، تلك التي تزيد في قيمة الشيء، أو تعود 

)1(بالنفع على رب العمل، مثل طلاء جدار بعد ترميمه.

ل إلتزام رب العمل بتعويض الفضولي عما لحقه من ضرر بسبب قيامه بأعماـ 

الفضالة:

أعمال الفضالة، كما لو قام بإطفاء حريق  يؤديب الفضولي بضرر وهو قد يصا

شب في منزل رب العمل فأصيب بحروق، فيلتزم رب العمل بتعويضه عن الضرر الذي 

أصابه وهو يؤدي عملا إنسانيا،ويشترط ألا يكون الفضولي هو الذي كان سبب في هذا 

يشترط ألا في النار دون ضرورة فأصابته حروق ،وفألقى بنفسه لو أخطأ  االضرر، كم

يكون في إستطاعته تجنب ما أصابه من ضرر لو بذل جهد معقولا في سبيل ذلك، كما 

)2(ينبغي أن يكون التعويض عادلا ومنصفا ويخضع لتقدير القضاء.

 يوفقا لقواعد القانون المدني الجزائر ""الفضالةبعد تحليلينا للتصرف القانوني 

توافر ثلاث أركان وهي أن يقوم الفضولي بشأن رب العمل، أن يقصد الفضولي  يشترط

بعمله مصلحة رب العمل وأن لا يكون الفضولي ملزما بذلك العمل، وهذه الأعمال قد 

عليها أحكام الوكالةمادية وقد تكون قانونية فهناك أعمال يقوم بها الفضولي تطبق  تكون

الصحيح في كونه تصرفا صادرا من غير المالك، فهنا  فالتصرف الفضولي قد يشبه السند،

تصرف، ولكن يختلف تصرف الفضولي الالفضولي ليس بمالك وليس له إذن شرعي في 

302المرجع نفسھ ص - 1

.296ص  من ق م ج، علي علي سليمان المرجع السابق،182و المادة  157راجع المادة -2
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يجب أن يكون صادرا إلى الحائز ويتخذ الحائز  هذا الأخيرعن السند الصحيح في أن 

ب أن تكون يج مظهر المالك وهو يعلم بأن المتصرف غير مالك فهو حسن النية، كما

بينما لا ،) سنوات10( ةقانونية لازمة يتطلبها القانون وهي عشرحيازته للعقار لمدة 

ثلا قانونية، فملا تشترط أن تكون فيه الحيازة يشترط في الفضولي أن يكون حسن النية و

، يصبح المشتري هذا التصرف القانونيجازة رب العمل لو باع الفضولي ما لا يملك فإ

بموجب العقد بأثر رجعي، لكن ليس عن طريق التقادم القصير بل عن طريق يع بممالك لل

الحيازة القانونية لمدة معينة و حسن النية (الحائز) البيع، بعكس ما يشترط في المشتري 

)1(مع توفر السند الصحيح ليكسب الملكية عن طريق التقادم القصير.

  الفرع الثاني

  لقانونية والماديةتميز السند الصحيح عن بعض الوقائع ا

تعلق بإنشاء حق إن الوقائع القانونية هي حدث يرتب عليه القانون أثرا، فيما ي

الواقعة القانونية إما أن تكون طبيعية تسمى كذلك الإرادية كالواقعة و متغير أو إنقضائه

"كالميلاد، القرابة، والإصابة بعجز جسماني، أو نقص عقلي، أو المتصلة بحياة الإنسان 

و إما أن تكون إختيارية أو إرادية تقع بإرادة ،كالحادث المفاجئ و القوة القاهرة و أاة"،وف

الإنسان دون أهمية إذ كان هذا الإنسان يريد أن يرتب على هذا الوقوع أثار قانونية أو لا 

فعل الفي أورادية في الفعل الضار أو العمل غير مشروع ، وتتمثل الوقائع القانونية الإيريد

)2(و في حيازة.أ لاءيو الإستأافع أو الإثراء بلا سبب الن

الوارث حالة و ( أولا)،لاءيالإست ةعاقنخصص دراستنا بالتطرق إلى و

.ثانيا)(الظاهر

.53-52جع السابق، ص ص شاكر عبد القادر البدري، السبب الصحيح وأثره في الملكية، المر يراجع، عل -1

.5المرجع السابق،ص ،الواقعة القانونية بلحاج العربي، النظرية العامة للإلتزام، -2
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  لاءيأولا: السند الصحيح والإست

  لاء:يـ تعريف الإست1

شيء لا مالك له بنية تملكه، فهو طريقة ، حيازة Occupationلاءييقصد بالإست

  صلية تكتسب بها ملكية الشيء إبتداء، أي ينشئ حق الملكية على الشيء.منشئة أ

:لاءيـ عناصر الإست2

  لاء كسبب لكسب الملكية بتوافر ثلاثة عناصر وهي:ييقوم الإست

مادية، ولا يشترط  ي واقعةوهويتمثل في وضع اليد أو الحيازة  العنصر المادي:ـ 

  يكفى مجرد تحقيقها.إستمرار هذه الحيازة لمدة زمنية معينة بل 

وهو توافر نية تملك الشيء لدى الحائز أي أن يضع يده على  العنصر النفسي:ـ 

  شيء بنية تملكه.

لا يرد على الأشياء،  :لأحد أي بلا مالك المملوكغير يجب أن يكونالشيء ـ 

مملوك بعد أن كان غير لاء عليه حيث يصبح يينقلب الشيء إلى مال بعد إستولكن قد 

فقط دون سائر الحقوق العينية لاء سببا لكسب حق الملكية يالإست ويعد لأحد،مملوك 

نتفاع أو الإرتفاق، لأن هذه الحقوق ترد بالضرورة على شيء كالإ ىصلية الأخرالأ

)1(.مملوك، فهي إقتطاع من حق الملكية

  لاء:يستـ نطاق تطبيق الإ 3

  ء بالنسبة للعقار.لات، ثم الإسستلاء بالنسبة للمنقولرض فيما يلي الإعن

أسباب كسب الملكية،دار الجامعة  ،الحقوق العينية الأصلية، الملكية والحقوق المتفرعة عنها محمد حسين منصور، -1

.349-347،ص ص  2007الجديدة،مصر، 
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  ستلاء على المنقول:أـ الإ

، إما أن يكون منقولا لم يكن له مالك له ويمكن تملكه بالإستلاء إن المنقول الذي لا

  مالكا أصلا، أو منقول الذي كان مملوك من قبل.

  لاء على منقول الذي لم يكن له مالك أصلا:يستـ الإ1

المشاعة، الطيور والأسماك والحيوانات من أمثلة هذا المنقول الأشياء المشتركة أو 

ويقصد بالأشياء المشتركة الماء والهواء وأشعة الشمس، وهذه الأشياء تخرج  الغير أليفة

عن التعامل بطبيعتها وينتفع بها الكافة ولا يستطيع شخص أن يستأثر بها في 

من مياه  إلا أنه إذا إستحوذ أحدهم على شيء منها تملكه، فمن يحضر كمية)1(مجموعها.

، يصبح مالكا لها لري أرضهالعذبة لى على كمية من المياه والبحر لإستخلاص الملح أو يست

وبالنسبة للحيوانات والطيور الطليقة  )2(يعبئ الهواء في أنابيب.لمن  لاء، ونفس الشيءيبالإست

يوانات ، وتعتبر الحمالكا لهالاء عليها يصبح يوالبحار فكل من يتمكن من الإستفي الأنهار 

)3(لاء عليها.يستالإطليقة و بالتالي يمكن تمليكها ب الغير الأليفة، لا مالك لها ما دامت

صيد في البر و البحر ترد عليه قيود معينة من خلال تجدر الإشارة إلى أن ال

وائح التي تنظمه فيجب الإلتزام بها حرصا على مصلحة العامة لذا فإن الصيد مباح برا لال

واللوائح من شروط بهدف  ة مع مراعاة ما تقضي به القوانينإتخاذه حرفوبحرا ويجوز 

وفي هذه الحالة يجب التميز بين الحيوانات الأليفة و الغير )4(.تحقيق المصلحة العامة

، أسباب كسب الملكية،مع الحقوق دق أحمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديراجع، عبد الرزا -1

،منشورات الحلبي 3ول، طالعينية الأصلية المتفرعة عن الملكية (حق الانتفاع وحق الارتفاق) الجزء التاسع،المجلد الأ

.17ص ، 2000الحقوقية، بيروت،

.350صلية، الملكية والحقوق المتفرعة عنها،المرجع السابق،ص محمد حسين منصور،الحقوق العينية الأ -2

راجع محمد حسين قاسم، موجز الحقوق العينية الأصلية، الجزء الأول، حق الملكية، حق الملكية في ذاته، أسباب -3

.206، ص 2006بيروت،  الملكية، منشورات الحلبي الحقوقية،

.350الملكية والحقوق المتفرعة عنها،المرجع السابق،ص  ،الحقوق العينية الأصلية،رمحمد حسين منصو -4
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إذا تسربت حيث  لاءيستح تملكها بالإالأليفة، فالحيوانات الأليفة كالبهائم والأغنام لا يص

)1(إلى صاحبها.يعيدها الأشياء الضائعة أن تظل على ملك صاحبها وتعد من 

.لاء على المنقولات التي كانت مملوكةيـ الإست2

تتمثل هذه المنقولات في الأشياء المتروكة التي يتخلي عنها أصحابها بنية النزول 

نقود أو عن ملكيتها كالملابس البالية والأوراق المهملة ومخلفات القمامة وما يتم إلقائه من 

والترك يتكون من عنصرين مادي وهو التخلي عن حيازة مناسبات الأفراح، حلوى في

الشيء، وعنصر معنوي وهو توافر نية التخلي عن ملكيته، لذا فإن مثل هذه المنقولات 

في إحدى محكمة النقض المصرية قضت لاء عليها، ويتصبح بلا مالك ويجوز الإست

صاحبه بإسقاط حيازته وبنية إنهاء ما  بأن الشيء المتروك هو الذي يستغني عنهقرارتها 

كان له من ملكية عليه فيعدوا بذلك ولا مالك له، فإذا إستولى عليه أحد فلا يعد سارقا ولا 

لا يكفي إعتبار الشيء متروكا لى شيء لأنه أصبح غير مملوك لأحد لاء عيجريمة في إست

ه بل لابد أن يكون تخليه أن يمكن المالك من المطالبة به، أو يمتنع عن السعي لاسترداد

)2(مقرونا بقصد النزول عنه.به واضحا من سلوك إيجابي يقوم 

  لاء بالنسبة للعقارات.يب ـ الإست

لاء بالمعنى الدقيق لأن العقار يالقاعدة أن العقارات لا تصلح لأن تكون محلا للإست

ينحصر في  يلاءالذي لا مالك له يكون ملكا للدولة، ويترتب على ذلك أن مجال الإست

لا مالك لها تكون ملكا  وعة التيرزمجال المنقولات فقط،فمن المقرر أن الأراضي الغيرالم

ولا يجوز تملك هذه الأراضي أو وضع اليد عليها إلا بترخيص من الدولة وفقا للدولة 

المرجع  ول،المجلد الأعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني أسباب كسب الملكية، -1

.32.33،صالسابق

.352ق، ص ص راجع محمد حسين منصور، الحقوق العينية الأصلية، الملكية والحقوق المتفرعة عنها، المرجع الساب -2
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للقوانين واللوائح وتوالت القوانين الصادرة في هذا الصدد لتنظيم هذه الأراضي وتقسيمها 

)1(ن الهيئات القائمة عليها وسبل الإنتفاع بها والتعامل عليها مع الجهات المختصة.وبيا

ثلاث عناصر أولهما العنصر ه يتكون من لاء يمكن لنا القول بأنيبعد تعرضنا للإست

وهو القصد           المادي ونقصد به السيطرة المادية أو وضع اليد، وثانيهما العنصر المعنوي 

وإذا  جب أن يكون الشيء غير مملوك لأحد،ك الشيء لدى الحائز وثالثهما يوهي نية التمل

ن الحيازة هي ة والوضوح والهدوء إستنتجنا أنظرنا إلى شروط الحيازة التي تتميز بالعلاني

لاء والذي لا يمكن يماية بخلاف الإستحة بالرلاء، وأن اليد الحائزة بالهدوء جدييغير الإست

، وبالتالي إنتفت )2(رط من شروط الحيازة و هي الهدوءشيخالف  هأن يحميه القانون لأن

ح، وكذلك فإن الفقه والقضاء عد هناك فائدة للبحث عن السبب الصحيالحيازة، ولم ي

وهذا يعني أن السبب الصحيح لا يشبه القانون يعرفون بأن السبب الصحيح عمل قانوني و

)3(قانونيا. تصرفا أو  فالغصب واقعة قانونية وليس عملا لاء،يالإست

  ثانيا: السند الصحيح وحالة الوارث الظاهر.

يعتبر الميراث من أسباب الملكية، وبعض الحقوق العينية الأخرى، كحق الإرتفاق، 

أما حق الإنتفاع وحق الإستعمال وحق السكن، فإنها تنتهي بوفاة صاحبها، فالميراث يؤدي 

)4(ورثة.إلى نقل الملكية من ذمة المتوفى إلى ذمة ال

.359360محمد حسين منصور، المرجع نفسه،ص ص  -1

وقد جاء في قرار محكمة النقض المصرية أن الحيازة لا تكون غير هادئة إلا إذا بدأت بالإكراه قرارها الصادر  -2

، راجع علي شاكر 30ق، ص  34،س ة، المنشور في مجموعة أحكام النقض المصري6/8/1993"، بتاريخ 489برقم "

.55عبد القادر البدري المرجع السابق،ص 

.55المرجع السابق،ص  الصحيح وأثره في الملكية، دراسة قانونية مقارنةعلى شاكر عبد القادر البدري،  -3

.363، الملكية والحقوق المتفرعة عنها،المرجع السابق،ص صليةمحمد حسين منصور، الحقوق العينية الأ -4
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  ـ تعريف الميراث:1

  أـ لغة:

 اه إنتقال الشيءنفي اللغة مصدر لفعل ورث، يرث، إرثا، وميراثا، ومعفالميراث 

  خر.من شخص لآ

  إصطلاحا :بـ 

أسباب الإرث، سواء كان المتروك مالا من هو يستحقه الوارث من مورثه بسبب 

نوع المستحقين للتركة  ضاهالحقوق الشرعية، فهو علم يعرف بمقت منأو عقارا، أو 

)1(نصيب كل وارث وهو علم ما بعد الموت.الصافية و

  يراث:للم يعيشرج ـ تعريف الت

د المشرع الجزائري تعريفا للميراث، تاركا ذلك للفقه والقضاء، في حين لم يور

عرفته المحكمة العليا بأنه ما يخلفه المورث من أموال وحقوق مالية جمعها وتملكها أثناء 

)2(ه لمن إستحقها.حيات

  ى الورثة.ـ وقت إنتقال الملكية إل2

ة من الديون، وإما تكون مدينة، فإذا كانت التركة يإن  تركة المورث تكون إما خال

خالية من الديون، فإنها تنتقل إلى الورثة فور وفاة المورث، أما إذا كانت التركة مدينة، 

يري البعض أن التركة لا تنتقل إلى  ،فقد إختلف رأي الفقهاء في تحديد وقت إنتقالها

الورثة قبل سداد الديون،وإنما تبقى على حكم ملك المورث بعد وفاته، سواء كانت 

جامعة منتوري  في علم الميراث، ملقاة على الطلبة كلية الحقوق السنة الثالثة حقوق، بن مسعود شهرزاد، محاضرة -1

.2015قسنطينة، 

.55،ص 1989، سنة 4.مجلة القضائية عدد 247770رقم  14/04/1982 خقرار المحكمة العليا ـ الصادر بتاري -2
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التركة تنتقل إلى  نبعض الأخر أفي حين يري ال)1(.به مستغرقة بالدين أو غير مستغرقة

سواء كانت  موال تبقى محملة بديون المورث،جرد وفاة المورث، إلا أن هذه الأالورثة بم

تنتقل إلى  و يري البعض الأخر أن التركة)2(التركة مستغرقة بالدين أو غير مستغرقة به

تكن مستغرقة مع تعلق الدين بها أو لم  الورثة بمجرد الوفاة، سواء كانت مستغرقة بالدين

.وهذا هو الرأي الراجح

  تعريف نظرية الظاهر:ـ 3

بدو واضحا لأعين الناس، من ناحية : للظاهر معنيان يعني ما يظهر و يـ لغةأ

  يظهر أنه الحقيقة.ليس هو ما  يعنيى أخر

: يعنى كل حال أو وضعية قانونية ظاهرة، ولكنها مخالفة للحقيقة.إصطلاحا-ب

ن الظاهر يعني:"كل حالة أو وضعية بأ "ماجد راغب الحلو"عرفها الدكتور  فقها:-ج      

جعلت الغير الحسن النية يعتقد بمطابقة الحالة ة، ظاهرة ولكنها مخالفة للحقيقة القانوني

)3(الظاهرة للحالة القانونية، مما يرتب أثاره القانونية لمصلحة الغير".

القانون الفرنسي الحديث، أن نظرية الظاهر، ليس من صنع القانون فقهاء  يرى

 لأنها تتعارض معه، بل هي نظرية قضائية صاغها الفقه لكي يجد بواسطتها حلولا

للحالات المستجدة في حالة عجز القانون عن ذلك، ويعود الفضل إلى القضاء لتطبيقها في 

ر، الوكيل الظاهر، المالك الظاهر المواضيع في مواضيع متعددة، مثل الوارث الظاه

ي قاعدة قانونية واجبة فستقرار القضاء الفرنسي على قاعدة الغلط الشائع يولد الحق إو

ة ،الجزء الثاني، مكتبة دار الثقافة للنشر محمد وحيد الدين سوار، الحقوق العينية الأصلية، أسباب كسب الملكي -1

.34،ص 1995ردن، الأ ،والتوزيع

.35محمد وحيد الدين، سوار، مرجع نفسه، ص -2

17/06/2018تاريخ الإطلاع  iasj.netwww.إبراهيم محمود المبيضين، نظرية الظاهربين الشريعة والقانون  -3

.0012:ساعة
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كما يتخذ الفقه الفرنسي من .ه هو شروط وضوابط تطبيق الفكرةالتطبيق، وكل ما يهم

ليه عجانبه الأخذ بالظاهر كمصدر للحق وإنما يستقر على الأساس القانوني الذي يستند 

)1(الحلول التي إنتهى إليها القضاء.

  تتمثل مصادر النظرية الظاهرة في:مصادر النظرية الظاهرة:-4

  شهار:ـ الشكلية أو الإ

لة الخارجية، ولهذا كان االظاهر تؤسس بالدرجة الأولى على الح إن نظرية

الإشهار إجراء شكلي لازم، وهو أحد المصادر القانونية لتقريب هذه النظرية إلى علم 

، يمكنه الكافة، فالغير الذي وثق في حق إنتقال إليه من مالك ظاهر كان قد أشهر هذا الحق

عوى التي يرفعها ضده المالك الحقيقي للمطالبة أن يعتقد بذلك وترتب له حقوق، رغم الد

)2(بإسترداد الشيء.

  ـ العمل القانوني:

يمكن أن تؤسس حالة ظاهرة على عمل قانوني وهمي، تدفع الغير إلى الإعتقاد 

بوجود ذلك التصرف حقيقة وإبرام العقد على هذا أساس.

  ـ الحالة الواقعية:

 عية كمصدر للظاهر مثلا، إعتراف الظاهرالإجتهاد القضائي بالحالات الواق إعتقد

بوجود شركة فعلية ترتب أثارها القانونية في مواجهة الغير حسن النية رغم عيب البطلان 

.المرجع نفسه - 1

المرجع السابق. المبيضين،إبراهيم محمود -2
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ما إعتمد بوقائع الحيازة وثائق موقعة على بياض من  الذي يشوبها، كما أن القضاء كثيرا

)1(طرف شخص للتدليل على وجود وكالة ظاهرة.

  الضاهر: تطبيقات الوضع -5

من بينها ما يخص الوارث لقد تناولت القوانين تطبيقات متعددة لنظرية الظاهر، و

وتعتبر حالة الوارث الظاهر من أقدم تطبيقات نظرية الظاهر ونقصد بالوارث الظاهر،

الظاهر الشخص الذي يتصرف في مال الورثة عن الغير، ثم يتضح بعد ذلك أنه لم يكن له 

، وتتعدد الفروض التي يمكن أن تكون في صورة الوارث مالحق الإرث على هذا ال

الظاهر، فقد تستقر أموال التركة أو جزء منها في ذمة شخص قم يظهر فيما بعد مانع من 

موانع الميراث، مثل ثبوت قتل الوارث للمورث، وقد يحكم بوفاة المفقود فتوزع أمواله 

يكون ورثته أو شركائه  قد تصرفوا  على ورثته ثم يظهر على قيد الحياة في الوقت الذي

)2(في ميراثه.

  شروط الوارث الظاهر.-6

عمال المادية التي يقوم بها الوارث الظاهر يجب أن يكون التصرف عقاريا والأ

تخضع للقواعد القانونية العامة، أما الأعمال القانونية، فهي أعمال الإدارة التي يقوم بها 

د على العقار أو المنقول، فيتصرف الوارث الظاهر التصرف تر أعمالالوارث الظاهر.و

في المنقول تحكمه قاعدة المنقول سند الملكية، حتى إذا لم تتوافر شروط الحيازةفي 

  المنقول.

  ضة و ليس تبرعا.ـ أن يكون تصرفا عقاريا معاو

المرجع نفسه. -1

عباس علي محمد الحسيني،نبراس ظاهر جبر "التأصيل القانوني لنفاذ العقد في حق الغير"، دراسة مقارنة، مجلة  -2

،ص 2015،المجلد سادس، دون ذكر المعهد،كانون الأول،2القادسية للقانون والعلوم السياسية، جامعة القادسية، العدد 

.26-24ص 
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دة للغلط الشائع، إذ لابد أن يعتمد التصرف بين الوارث ـ المظاهر الخارجية المول

مظهر خارجي يبدو من خلاله الوارث وكأنه صاحب الحق، ولابد ر و الغير على الظاه

  الغير التمييز عن الغلط. باستطاعةأن يكون هناك غلط شائع لا يكون 

فالمقصود بحسن النية في نظرية الظاهر هو حسن نية الغير ، فلابد  :ـ حسن النية

ون كذلك إلا إذا كان أجنبيا عن  يكلاأن يتعامل الغير مع الوارث الظاهر بحسن النية،و

وبهذا يظهر لنا أن السبب الصحيح )1(التصرف أو الواقعة التي أنشأت الوضع الظاهر.

ن من في أنهما يهدفان إلى إستقرار المعاملات، ولكنهما يختلفان والوارث الظاهر يتشابها

د الوارث الظاهر ينصب على تصرف عقاري يتم بمعاوضة، بينما السنأن تصرف في 

الصحيح هو تصرف قانوني،ينصبان على عقار أو منقول، وقد يكون معاوضة أو تبرعا، 

فمن يتمسك بالتقادم المكسب القصير أو الحيازة في المنقول، أن يكون حسن النية وحائزا، 

إضافة إلى سند صحيح.أما الوارث الظاهر فلا يشترط فيه حسن النية، ولكن يشترط أن 

، والغير لا والوارث الظاهر لا يحميه القانون إلا إذا تصرف للغيريكون الغير حسن النية، 

يشترط أن يكون جاهزا للشيء محل التصرف. فالمورث الظاهر ليس مالكا حقيقيا بينما 

)2(.الحائز هو غالبا يكون صاحب الحق، فالمالك الظاهر يعد مالك غير حقيقي

.62-61ثاره في الملكية، مرجع سابق،ص ص آشاكر عبد القادر البدري، السبب و -1

.62ص  ،ثاره في الملكية ، المرجع السابقآعلي شاكر عبد القادر البدري،السبب الصحيح و  -2
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  المبحث الثاني

  شروط ونطاق إعمال السند الصحيح

من القانون المدني على أن السند  828لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

الصحيح شرط من شروط إكتساب الملكية بالتقادم القصير ومن خلال هذا النص يتبين لنا 

أن المشرع الجزائري لم يحدد شروط التي يجب أن تتوفر في السند الصحيح لكي يكون 

ديد نطاق إعمال السند الصحيح، وهذا ليس غفلة تحدإلى يعملم  تصرفا صحيحا كما أنه 

ونطاق إعمال السند الصحيح أول)(مطلب المهمة لشراح لتحديد هذه الشروط منه بل ترك

  .(مطلب ثان)

  المطلب الأول

  شروط السند الصحيح

مجموعة من  هتوافر فيريف السابقة لسند الصحيح أنه يجب أن تيتبين من التعا

صدور السند الصحيح وفق للأوضاع المنصوص عليها قانونا الشروط المتمثلة في وجوب 

  ).ي(فرع ثانوصدور سند الصحيح من غير صاحب الحق  أول)،فرع (

  الفرع الأول

  وجوب صدور السند الصحيح وفقا  للأوضاع المنصوص عليها قانونا

السند الصحيح بمجرد إستظهار هذا الأخير وملاحظة  ددلا يكفي للقول بأننا بص

من ق.م.ج من خلال تعريفها للسند  828بل إشترط القانون وبالتحديد المادة ظاهريا 

د تصرف قانوني صادر إلى الحائز تقضي أن يكون محل هذا السننه بأالصحيح على 

تباره خلفا خاصا والذي من شأنه نقل الملكية ولو صدر عن مالك أو صاحب بإع

أن يكون هذا السند قد خضع  الحق(أولا)، كما يستلزم للتمسك به في هذا المنظور



الفصل الأول                                            الإطار المفاهيمي للسند الصحيح

39

العقاري التي يقتضيها القانون في المعاملات العقارية ليكون من شأنه  شهرلإجراءات ال

للتصرف محل هذا السند  انونين ضرورة الوجود القعفضلا (ثانيا)ترتيب أثاره القانونية 

(ثالثا).ه بإمكانية التمسك تحت طائلة عدم 

ح إلى الحائز بإعتباره خلفا خاصا في شكل تصرف صدور السند الصحي طأولا: إشترا

  قانوني ناقل للملكية.

لقد حدد القانون صراحة الشروط التي يستوجب توافرها للقول بالسند الصحيح منها 

ما يتعلق بطبيعة المعاملات التي يتمسك بها الحائز من حيث كونها تصرف قانوني صادر 

ثر الذي يترتب منها ما يتعلق بالأ)1(ا خاصاعتباره خلفاي الحائز بأإلى المتصرف إليه 

)2(من شأنه نقل الملكية لا كاشف لها عن هذا التصرف والذي يكون 

تصرف قانوني صادر إلى الحائز بإعتباره خلفا  حيـ أن يكون السند الصح1

"السند الصحيح هو من ق.م.ج صراحة على أنه: 828من المادة  02نصت الفقرة  خاصا

.تصرف..."

يكون تصرفا قانونيا بارة أن السبب الصحيح لابد أن عمدلول هذه الص من ستخلن

يصدر إلى الحائز يستند إليه هذا الأخير في حيازته للعقار، أو حق عيني العقاري بحيث 

ذلك بإعتباره خلفا خاصا ه، وليكون هذا الحائز إما مشتريا أو موهوبا له أو موصى 

إعتبار الوقائع أعلاه، فإنه لا يمكن  828ي المادة بمفهوم المخالفة لما جاء ف للمتصرف،

مثل الميراث فهو واقعة مادية هي موت المورث ولا يعتبر تصرف قانوني )1(القانونية.

حتي و لو كان ناقلا للملكية، فلا يعتبر سبب صحيحا، ويد الوارث تعد إستمرارا ليد 

و تغييره أو إنهائه، إن الواقعة القانونية كل حدث يقع فيرتب القانون عليه أثرا قانونيا يتجلى في إنشاء حق أو نقله أ -1

وهذه الواقعة قد تكون من فعل الإنسان وقد تكون من فعل الطبيعة وتكون إما عملا ماديا محضا يرتب عليه القانون 

.64أثرا، إما تدخل فيه الإرادة.راجع علي شاكر، عبد القادر البدري، المرجع السابق،ص 
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إنتقلت حيازة العقار  المورث، فإن كان المورث يحوز عقار بسبب صحيح وحسن النية،

)1(.غلى هذا النوع إلى الوارث، فمدة حيازته تكمله لحيازة المورث

فحيازة الخلف هنا لا تعد حيازة مستقلة عن حيازة المورث وبالتالي عدم إمكانية 

مستقل عن سند  تركة مستندا إلى السند الخاصال القول أن المورث الحائز على عقارات

مورث حائزا للعقار بسند صحيح المقترن بحسن النية وحدث إن الوارث، لكن إذا كان ال

إنتقلت الحيازة إلى الوارث بسبب الوفاة، فحيازة هذا الأخير  تعتبر تكملة لحيازة المورث 

ويستطيع عندها ضم حيازته لحيازة مورثه، وبالتالي التمسك بالتقادم المكسب القصير إذا 

ه القانون في هذا الشأن ومن دون أن تكون كان مجموع مدة الحيازتين بلغ ما يقتضي

)2(ر في ذلك.ثلطبيعة حيازة المورث أ

فضلا عن إشتراط القانون بأن يكون السبب الصحيح تصرفا قانونيا فقط فإنه 

يستوجب أن يصدر هذا التصرف إلى الحائز، دون سواه وهو ما يستخلص من أحكام 

ما يعد سببا صحيحا، بل يتعين  فليس كل تصرف يصدر لشخص)3(من ق.م.ج 835المادة 

أن يكون حائزا ومن الخلف الخاص للتصرف بمعنى إستبعاد أن يكون الخلق العام حائزا 

)4(بسند صحيح.

، بحث لنيل شهادة ي القانون المدني الجزائريمقارنفريدة زواوي ، الحيازة كسب من أسباب كسب الملكية ف -1

".106،ص 1987الماجستير في العقود والمسؤولية، جامعة الجزائر سنة 

، راجع أيضا فريدة محمدي زواوي، المرجع السابق،ص 66علي شاكر عبد القادر البدري، المرجع السابق،ص  -2

106.

صحيح منقولا أو حقا عينيا على المنقول أو السند لحامله فإنه "من حاز بسند  على انه ق.م.ج 835تنص المادة  -3

إذا كان حسن النية والسند الصحيح قد توفرا لدى الحائز في إعتباره  يصبح مالكا له إذا كان حسن النية وقت الحيازته.

يود العينية" الشيء خاليا من التكاليف والقيود العينية،فإنه يكسب ملكية الشيء خالية من هذه التكاليف و الق

.73-72ص ص  علي شاكر عبد القادر البدري، مرجع سابق، -4
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  السند الصحيح تصرفا قانونيا من شأنه نقل الملكية:ـ أن يكون  2

يشترط في هذا التصرف القانوني أن يكون من طبيعته نقل الملكية أو الحق العيني 

لوارد على حيازة الحائز، ومثال على ذلك عقد البيع الذي هو أكثر شيوعا في الحياة ا

العملية إذا صدر من غير المالك أن يبيع ملك الغير، فالبيع تصرف ناقل للملكية  و صدر 

من غير مالك، وعقد الهبة فإنه تصرف ناقل للملكية، وأيضا الوصية بعقار معين بالذات 

كانت صادرة من الموصى غير المالك، أما الوصية من التركة  تصلح كسند صحيح، إذا

القانون المدني الجزائري كسند صحيح و ذلك لأن الموصى له هنا يعد خلفا فلا يعتبرها 

)1(.عام للموصى

على غرار المشرع فإن المشرع الجزائري وطرح ما تجدر الإشارة إليه في هذا الم

عتبر سببا صحيحا على سبيل الحصر، و بالتالي المصري، وحتى الفرنسي لم يذكروا ما ي

كل تصرف قانوني من شأنه نقل الملكية يمكن إعماله كسند صحيح إذ ما صدر من غير 

من ق.م.ج، وبالتالي  828و توافرت فيه الشروط المنصوص عليها قانونا في المادة مالك 

روط المنصوص ترك المشرع هذه المسألة لإجتهاد الفقه والقضاء في حدود تحقق الش

)2(عليها في هذا المجال.

عبارة التصرف القانوني للملكية، فإن التصرفات الكاشفة للملكية بمفهوم المخالفة ل

حالة التي يعطي الكعقد الصلح مثلا لا يصلح أن يكون سببا صحيحا كمبدأ عام، ولكن في 

بل بعض الحقوق المتصالحين عقارا خاصا به إلى المتصالح الأخر وذلك في مقافيها أحد 

تصرفا قانونيا ناقلا للملكية، فإذا ثبت أن المتصالح الذي أعطى  المتنازع عليها، فيعد ذلك

ص ، 2000ومجلس الدولة،دار هومة،الجزائر  العلياعلى ضوء اجتهاد المحكمة  التقادمثاره في آأحمد خالدي،التقادم و-1

198.

ني العراقي قد حصر التصرف القانون المد 1158/3على العكس منه فإن المشرع العراقي وبمقتضي أحكام المادة  -2

القانوني أو الواقعة القانونية التي يمكن إعتباره سند صحيحا وبالتالي لا إجتهاد أمام هذه العملية الحصرية من المشرع، 

.83راجع على شاكر عبد القادر البدري مرجع سابق،ص 
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وافر حسن النية الذي يجعله أحق ،فتبذلك يالمتصالح الأخر لا يدرلكه وكان العقار لا يم

)1(تمسك بالتقادم إعتبار عقد الصلح هنا سببا صحيحا.الفي 

قود المنشأة لإلتزامات الشخصية كالوديعة والعارية مثلا لا فإن الع،عن البيانغنى 

تصلح أن تكون سببا صحيحا لأنها لا تنقل الملكية أو الحق العيني هذا من جهة، فمن جهة 

  عرضية.قانونيةلاادم يقوم على حيازة ثانية فالمعروف أن التق

  ثانيا: أن يكون السند مشهرا.

ني من شأنه نقل الملكية أن يكون قد خضع أو يشترط القانون لإعتبار أي تصرف قانو

إستوفى إجراءات الشهر العقاري وهذا كلما تعلق الأمر بعقار أو حق عيني عقاري وهو ما 

الحقوق العينية الأخري لا تنتقل الملكية و:"امن ق.م.ج لقوله 793نصت عليه صراحة المادة 

لا إذا روعيت الإجراءات التي إفي حق الغير،كان ذلك بين المتعاقدين وفي العقار سواء 

."العقاري ينص عليها القانون وبالأخص القوانين التي تدير مصلحة الشهر

الأمر الذي أكدت عليه مختلف النصوص المنظمة لعملية الشهر العقاري فنصت 

المؤرخ والمتعلق بمسح الأراضي وتأسيس السجل العقاري  74-75من الأمر  15المادة 

ملكية وكل حق عيني أخر يتعلق بعقار ولا لل:"كل حق لى أنهع)2(12/11/1975في 

ي مجموعة البطاقات العقارية،غير لغير إلا من تاريخ يوم إشهارهما فبالنسبة ل وجود له

  "أن نقل الملكية عن طريق الوفاة يسري مفعوله من يوم وفاة أصحاب الحقوق العينية 

الإدارية والإتفاقات العقود  "إن:على مايلي مرلأمن نفس ا 16المادة  تنصكما  

التي ترمي إلى إنشاء أو نقل أو تصريح أو تعديل أو انقضاء حق عيني،لا يكون لها اثر 

.108.107ثاره في الملكية، مرجع سابق،ص ص آشاكر عبد القادر البدري، السبب و -1

92ج. ر عدد  12/11/1975المتضمن إعداد مسح الأراضي و السجل العقاري المؤرخ في  74-75أمر رقم  -2

.18/11/1975صادرة بتاريخ 
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ولقد أكدت حتى بين الاطراف إلا من تاريخ نشرها في مجموعة البطاقات العقارية"

من ق.م.ج. على وجوب خضوع السند الصحيح للشهر لتكييفه  3فقرة  828بدورها المادة 

"السند الصحيح هو تصرف يصدر من شخص لا يكون مالكا كذلك فنصت على أن:

  للشيء أو صاحبا للحق المراد كسبه بالتقادم ويجب إشهار السند".

في جميع  فيستخلص من الموادأعلاه أن المشرع الجزائري إشترط الشهر

باطلا لأخير هذا اركن من أركان التصرف فبدونه يكون  يعتبر المعاملات العقارية فالشهر

فالملكية  ،شهر العقاريالتحت إجراء يندرج  بطلانا مطلقا لتخلف ركن الشكلية الذي

وبالتالي لا أثر للتصرفات الغير المشهرة لا فيما بين  ،قل إلا بالشهرتوالحقوق العينية لا تن

  المتعاقدين ولا بالنسبة للغير.

يصلح أن يكون سندا مشهر لا التصرف القانوني غير الأمام صراحة النص فإن 

شخص عقار عن غير مالك يجهل ذلك وكان  إشترىفإذا  )1(منظور القانون. فيصحيحا 

حسن النية، ولكن لم يسجل عقد البيع، فإنه لا يستطيع أن يتمسك بتملك العقار بالتقادم 

ل لدى مصلحة الشهر المكسب القصير، فالتقادم القصير يسري إبتداءا من يوم التسجي

الحديث الملكية يكون من يوم التسجيل  فلا يمكن  انتقالوهذا نظرا لأن  غير، العقاري لا

)2(عن إنتقال الملكية في العقار دون التسجيل.

من قانون المدني المصري بقولها: "والسبب الصحيح سند يصدر من شخص  969/3وهو ما نصت عليه كذلك المادة -1

ذي يراد كسبه بالتقادم، ويجب أن يكون الشخص مسجلا طبقا للقانون".لا يكون مالكا للشيء أو صاحبا للحق ال

:"جميع التصرفات التي من شأنها إنشاء من قانون تنظيم الشهر العقاري المصري بقولها 9ـ  وهو ما نصت عليه المادة 2

شيء من ذلك يجب شهرها بطريق حق من حقوق العينية الأصلية أو نقله أو تغييره أو زواله وكذلك الأحكام الفقهية المثبتة لل

التسجيل، ويدخل في هذه التصرفات الوقف والوصية ويترتب على عدم التسجيل أن الحقوق المشار إليها لا تنشأ ولا تنقل ولا 

تتغير ولا تزول، لا بين ذوي الشأن، ولا بالنسبة إلى غيرهم، ولا يكون للتصرفات غير المسجلة من الأثر سوى الالتزامات 

المؤرخ في  223ولقد قضت محكمة النقض المصرية في هذا الطرح بموجب قرارها رقم ة بين ذوي الشأن"الشخصي

من القانون المدني الجديد على أنه إذا وقعت الحيازة  969ق بما يلي: "نصت الفقرة الاولى من المادة  37¡23/03/1972

في الوقت ذاته إلى سبب صحيح، فإن مدة التقادم  على عقار أو حق عيني عقاري، وكانت مقترنة بحسن النية ومستندة
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فالعقد الغير مسجل لا ينقل بطبيعته الملكية حتى ولو كان التصرف صادرا من 

  .جيلأن من غير المالك ومن دون تسف في هذا الشالك حقيقي ناهيك عن صدور التصرم

 أما بالرجوع إلى القانون الفرنسي فإن الملكية العقارية أو الحقوق العينيةالعقارية

بين أطرافها ل الملكية تنتقفإنه  ،23/03/1955من قانون  3ما نصت عليه المادة ل، وطبقا

اجة إلى التسجيل و لكن حبمعنى  ينتج العقد أثاره دون ال  رادةالمتعاقدين بمجرد توافق الإ

أحكام هذه المادة على السبب  سقاط ة الغير إلا التسجيل ومحاولة لإي في مواجهلا يسر

الصحيح  من حيث وجوب الشهر من عدمه فإن الأستاذة "فريدة محمدي زواوي" تري أن 

المالك الحقيقي في حال السند الصحيح لا يعتبر من الغير و بالتالي لا يمكن الإحتجاج، 

، فالقانون الفرنسي حسب رأيها لا يشترط في السند تهاجهويكون العقد غير مسجل في م

)1(الصحيح الشهر.

تنص على أن السند الباطل لعدم رنسي ف.ق.م 2273لكن بالرجوع إلى أحكام المادة 

وعلى عكس ما ذهب إليه ¡)2(توافر الشروط الخاصة بالشكل لا يصلح أساسا التقادم العشري

نسي إلى النص صراحة على وجوب شهر التشريع الجزائري و نظيره المصري والفر

مدني عراقي لم ينص قانون  1158ى المادة يح، فإن بالرجوع إلالتصرف محل السبب الصح

)3(.ما فتح مجالا للنقاش والجدل بين الفقهاء وعلى هذا الشرط الجوهري وه

سنوات كما نصت الفقرة الثالثة منها على أن السبب الصحيح سند يصدر من شخص لا يكون مالكا للشيء  5المكسب تكون 

لى عقد الحيازة المستندة إ يأو صاحبا للحق الذي يراد كسبه بالتقادم و يجب أن يكون مسجلا طبقا للقانون . ومن ثم فلا تؤد

بيع إبتدائي إلى كسب ملكية العقار الذي وقع عليه التقادم الخماسي وإذا خالف الحكم المطعون في هذا النظر، فإنه يكون قد 

.39خالف القانون أو أخطأ في تطبيقه "نقلا عن علي شاكر عبد القادر البدري، المرجع السابق، ص 

.176 و 175راجع فريدة محمدي زواوي  ،مرجع سابق ص  -1

2-Art 2273 code civil français :" le titre nul de forme ne peut server de base à la prexription de dix ans"

فهناك من يرى أن المشرع العراقي لم يشترط التسجيل أي الشهر وهذا نظرا لأن المشرع ألزم تسجيل التصرفات -3

دام أن السند الصحيح هو تصرف صادر من غير المالك فلا داعي  العقارية عندما تصدر من المالك،وبالتالي ما

لإشتراط التسجيل فيه هذا من جهة، ومن جهة ثانية يرون أنه لو إشترط المشرع التسجيل فيه لكان من شأنه تعطيل 
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  ثا: أن يكون السند الصحيح موجوداثال

بحيث يكون له وجود قانوني فعلي،  يشترط القانون أن يكون التصرف القانوني حقيقي

على ورقة  فلا يمكن إعتبار التصرف القانوني الباطل نتيجة لتخلف الشكل فيه، ولعدم كتابته

ن المشرع الجزائري إشترط الشكلية الرسمية في جميع المعاملات رسمية سندا صحيحا، لأ

1فقرة  1مكرر  324قارية أو الحقوق العينية العقارية، بحيث تنص المادة الناقلة للملكية الع

زيادة على العقود التي يأمر القانون بإخضاعه لشكل رسمي يجب تحت ":ق.م.ج على أنه

الات عقارية أو محلعقود التي تتضمن نقل ملكية عقار أو حقوق تحرير ا طائلة البطلان 

الشركة أو حصص ناصرها أو التنازل عن اسهم تجارية أو صناعية أو كل عنصر من ع

تسيير محلات تجارية أو مؤسسات يجار زراعية أو تجارية أو عقود إفيها أو عقود 

."حرر العقدع الثمن لدى الضابط العموم الذي في شكل رسمي، وبجب دف صناعية

 بالتصرف القانوني الباطل لوجود سبب من دزيادة على ذلك، فإنه لا يمكن الإعتدا

البطلان تتعلق بالموضوع  سواء البطلان لعدم مشروعية السبب أو لصدور السند أسباب 

فيحق لكل ذي مصلحة  ،من عدم التميز، فالتصرف الباطل بطلان مطلقا يكون منعدما

التصرف  أحكام التقادم القصير ومنها على حد التعبير فضلا عن ذلك فإنه من المستحيل أو النادر جدا أن نكون بصدد

ن إلى القول بضرورة التسجيل التصرف ليعتد به وخر، في حين يذهب الآالمسجل من غير المالك إلا إذا كان هناك خطأ

كسبب صحيح ويبرؤون موقفهم هذا بالقول أن التصرفات العقارية الصادرة دون التسجيل تكون باطلة بغض النظر عن 

يفون بالقول أن التصرف الناقل للملكية ضارها سببا صحيحا. ويصدورها عن غير المالك و بالتالي لا يمكن إعتب

ذلك التصرف المسجل وبالتالي فالتصرف الغير المسجل لا ينقل الملكية مما يخرجه عن مجال السند الصحيح ==هو

فالمشرع العراقي حسب هذا الإتجاه لا يحتاج إلى ذكر شرط التسجيل في السبب الصحيح صراحة لأن تصرف القانون 

الغير مسجل يندرج في حكم العدم والعدم لا ينتج إلا العدم. ويري الاستاذ على شاكر عبد القادر البدري أن الرأي الاول 

اإقتضته حالات وإعتبارات  من القانون المدني العراقي هو إستثناء 1158/2/3هو الأرجح لأن ما تقتضيه المادة 

هيك عن أن المشرع وبصدد نطاق التقادم القصير إشترط أن يكون في معينة، ولو أن فيه مخالفة للقواعد العامة، نا

العقارات غير مسجلة في دائرة التسجيل العقاري فإجراء شرط التسجيل يحلف نوع من التناقض راجع على شاكر عبد 

.97-93القادر البدري مرجع سابق،ص ص  
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القابلة للإبطال وأما التصرفات القانونية )1(التملك بالتقادم على أساس عقد معدوم أصلا.

بالتالي وقبل الطعن في  ،كذلك إلى أن يطعن فيها بالإبطالفهي تصرفات صحيحة وتظل 

ن سندا صحيحا والتمسك بالملكية وفقا لأحكام التقادم القصير إذ ما وصحتها تصلح لأن تك

)2(التي يقتضيها القانون. ىإستجمعت جميع الشروط الأخر

فضلا عن ذلك يتوقف مدى إعتبار التصرف القانوني المعلق على شرط واقف أو 

ق الشرط فلا يصلح أن بة للأول لا ينفذ إلا من وقت تحقعلى أنه بالنس،سندا صحيحا)3(اسخف

ولا يعتد بالأثر الرجعي في مواجهة صرف سندا صحيحا إلا من هذا الوقت،هذا التيكون 

المالك الحقيقي لكون التقادم يبدأ سريانه من يوم تحقيق الشرط بغض النظر عن كون 

العلة في ذلك تكمن في أن الحيازة في مثل هذه التصرفات المعلقة وهالحيازة قائمة قبل تحقق

في حال واقف تكون عرضية مقترنة بإلتزام الحائز برد العقار أو الحق  العيني ،على شرط

تخلف الشرط مثلا إذا باع شخص عقار غير مملوك له لمشتري حسن النية وكان هذا 

 يعد سببا صحيحا إلا من وقت تحقق التصرف معلقا على شرط واقف، فإن البيع هنا لا

الشرط. وعليه لا يجوز للمشتري التمسك بسريان التقادم إلا إبتداءا من يوم تحقيق الشرط.

فهو تصرف نافذ منذ إستكمال ،أما بالنسبة للتصرف المعلق على شرط فاسخ

يحق لو أنه صدر من مالك، فالحق بطبيعته وأفهو ينقل الملكية  ،إجراءات شهره

من دون أن المدة و  توافرت فيه حسن النية وإستكمال صرف إليه الذي هو حائز متى للمت

الشرط قبل إستكمال إذا تحقق  يتحقق الشرط  الفاسخ بأن يتمسك بالتقادم  القصير، وأما 

ولا يكون لمدة التقادم السابقة عن الفسخ وتحقق الشرط ،مدة التقادم فعندها يفسخ التصرف

.88لكية، مرجع سابق،ص ثاره في المآراجع شاكر عبد القادر البدري، السبب الصحيح و -1

داب العام  م أو الآق.م.ج." إذا إلتزم المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالف للنظام العا من 97تنص المادة  -2

.كان العقد باطلا."

.168.169ص  راجع فريدة محمدي زواوي ،المرجع السابق ص-3
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عتبر غير منعقد منذ صدوره لا من يوم تحقق عقد والحالة هذه يالأي أثر نظرا لأن 

)1(وبالتالي لا مجال للتمسك بالتصرف على أنه سندا صحيحا.،الشرط

لا تي ني و الصوري تحت التصرفات الا يندرج كذلك التصرف القانوني الظكم

ترقى أن تكون سندا صحيحا، فالتصرف القانوني الظني هو تصرف لا وجود له في 

مثال ذلك أن يتلقى الحائز عقارا تنفيذ  ،لحقيقة وإنما هو موجود في مخيلة الحائز للعقارا

لوصية تبين فيما بعد أن الموصى تراجع عنها قبل وفاته وإعفائه بأن أوصى به لشخص 

أخر، ففي هذه الحالة ورغم حسن نية الحائز إلا أن حيازته مستندة إلى سند ظني لا وجود 

فلا يخوله القانون التمسك بالتقادم القصير لكون التصرف لا يشكل سندا  له إلا في مخيلته

)2(صحيحا للتملك على أساسه بالتقادم.

اهر ظقع ا: ولدكتور "جميل الشرقاوي" على أنها أما التصرف الصوري فيعرفه

غير حقيقي يثير موقفا خفيا حقيقيا، يقوم على إتفاق مستمر قد يمحو كل أثر للواقع الظاهر 

)3(قد يعدل أحكامه".و

يكون  ىالصورية نوعان صورية مطلقة وصورية نسبية، فأما بالنسبة للحالة الأول

يعد سببا  ىة حتيفيها التصرف الصوري لا وجود حقيقي له وبالتالي لا ينقل الملك

، أما الصورية النسبية، فهي التصرف القائم فعلا لكن يخفي من ورائه التصرف صحيحا

، راجع أيضا عبد 99و  98لملكية، مرجع سابق،ص ص على شاكر عبد القادر البدري، السبب  الصحيح وآثاره في ا -1

.1099الرزاق أحمد السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني المجلد الثاني، أسباب كسب الملكية،المرجع السابق،ص 

التقادم المكسب للعقار في القانون ،  ولاد العيدأ الطاهر، 169و 168فريدة محمدي زواوي، مرجع سابق، ص -2

.78،ص،بحث مقدم لنيل شهادة الماجستير ،جامعة الجزائر  الجزائري

.74ثاره في الملكية، المرجع السابق،ص آنقلا عن على شاكر عبد القادر البدري، السبب  الصحيح و -3
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تى ممن الصورية يصلح أن يكون سببا صحيحا فيه، فهذا النوع الثاني الحقيقي بين طر

)1(كان التصرف مستوفيا جميع مظاهره الشكلية.

  الفرع الثاني 

  صدور السند من غير صاحب الحق

يكون  نيشترط القانون للتمسك بأي تصرف قانوني على أنه سندا صحيحا بأ

المنصوص البطلان لأي سبب من أسباب موجودا قانونا لا تشوبه أي شائبة تجعله باطلا 

  اء إرادة الشخص عيوب تعدمها.رعليها قانونا، والمتمثلة في إعت

فيه من حيث  قد تكون تلك العيوب ماسة بمحل التصرف وسبب الإلتزام

تحتويه داب العامة، كما قد تكون العيوب التي المشروعية وعدم مخالفته لقواعد النظام والآ

القانونية خاصة إذا تعلق الأمر بعقار أو حق عيني عقاري وإلى غيرها هو إنعدام الشكلية  

أو من غير مالك غير صاحب الحق تصرف من المن العيوب، فضلا عن وجوب صدور 

  للقول و التمسك بالسند الصحيح.

إن مصطلح أو عبارة غير صاحب  الحق أو غير مالك قد تحدث إلتباسا مع بعض 

مال الشائع من الكتصرف الوكيل وتصرف الشريك في تصرفات معينة ي المصطلحات ف

(ثانيا)أو من غير مالك  (أولا)،حيث إمكانية إعتبار هذه التصرفات صادرة من مالك

  بالتالي إعتمادها كسند صحيح أم لا.

.78راجع على شاكر عبد القادر البدري، المرجع نفسه،ص  -1
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  إرتباط السند الصحيح بصدوره من غير مالك.أولا:

لقانوني صادرا من رط أن يكون التصرف اتشوالتمسك به يلتحقيق السند الصحيح 

إحدى الحقوق العينية المنتزعة الملكية وصدور بحق إذا ما تعلق التصرف ذي غير 

  .يةكل السند الصحيح التصرف في حق الملحالتصرف من غير مالك إذا كان م

فإعمال السند الصحيح يكون في التصرفات الصادرة عن شخص لا يملك الحق في 

،فإذا كان التصرف قادم من طرف المتصرف إليه التصرف في المال المراد كسبه بالت

حقيقي فإن الملكية أو الحق ينقل مباشرة دون حاجة إلى التمسك بالتقادم صادرا من مالك 

إلى السبب الصحيح". دو الإستناأالقصير 

در من المالك، فلا يصلح بأن يكون سببا صحيحا إذا يجوز اأما التصرف الص

يرتبها وى التي احته ونفاذه واللجوء إلى دعتصدار حكم بصللمتصرف إليه تنفيذه جبرا بإس

لذلك أن تظل الملكية باقية للمتصرف، أما إذا زالت ببطلان تبعا التصرف، ويجب 

التصرف الذي كانت الملكية قد إنتقلت إليه بموجبه، فإن هذا الزوال يرجع إلى وقت إبرام 

عتبر التصرف الصادر للحائز، من الرجعي للبطلان، وبالتالي يهذا التصرف وفقا للأثر 

)1(غيرمالك سببا صحيحا.

خر حاز المال المبيع دون سجل عقده والأفإذا تم بيع عقار مرتين لشخص أحدهما 

ففي هذه الحالة لا يمكن إعمال التقادم  القصير  ،، يسجل عقد البيع في خلال مدة التقادمأن

والحال هنا يكون بالنظر إلى ،مالك أو القول بالسند الصحيح ما دام أن التصرف صدر من

وعلى أساسه يتم المفاضلة بين المشتريين لإقرار حق الملكية ،الأسبقية في التسجيل

لأحدهما لا غير ولا يحق إذا لأحدهم التمسك بالتقادم القصير في مواجهة الأخر 

.293¡294أنور طلبة الحيازة الأصلية والعارضة،د.س.ن،د.د.ن،ص ص -1
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ونفس الحكم ينطبق على التصرف الصادر من شخص لم يكن وقت إبرام )1(بالتقادم.

صرف مالكا للحق ولكن بعد ذلك أصبح مالكا له، فهنا ينقلب البيع صحيحا بحكم القانون الت

ونستخلص )2(وتنتقل الملكية إلى المشتري فلا يدخل هذا التصرف في حكم السند الصحيح.

المتصرف غير مالك هو أن لا يكون له أي حق أصلا على  أنه بإعتبار مما ذكرناه أعلاه

  .أن يكون له حق و لكنه زال بأثر رجعيلعيني أو احق  وعقار أ

  مالك على الشيوع.الثانيا: تصرف الوكيل و

  ـ حكم تصرف الوكيل:أ

ز الوكيل حدود وإن التصرف الصادر من الوكيل أو النائب عن المالك، حتى ولو جا

وكالته، وبالتالي يخضع لقواعد الوكالة من حيث صدوره في حدودها أو تجاوز به الوكيل 

هذا التصرف يعتبر صادرا من المالك، والمقرر أن مثل هذا التصرف لا تعتبر وكالته، ف

  إلى ما يلي:باختصار إلى أحكام الوكالة العامة سببا صحيحا لكن لا يمنعنا من التطرق 

  ـ تعريف الوكالة. 1

ق.م.ج التي نصت  من 715عرف المشرع الجزائري الوكالة بموجب المادة 

أخر للقيام بعمل شيء  و عقد بمقتضاه يفوض شخص شخصاابة هأو الإن"الوكالة على:

لحساب الموكل وبإسمه".

.75ثاره في الملكية، المرجع السابق،ص آعلى شاكر عبد القادر البدري، السبب  الصحيح و-1

.77،ص المرجع نفسه-2
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غير أن الوكالة والإنابة، بين  نلاحظ من خلال هذا التعريف أن المشرع جمع  

الوكالة ما هي إلا تطبيق من تطبيقات النيابة التي تنطوى تحتها الوكالة والوصاية وغيرها 

)1(.ل و أوسع من الوكالةمن النظم، لأن مصطلح الإنابة أشم

نستخلص من هذه التعريفات أن الوكالة تصدر من شخص سليم الإرادة، أهلا 

للتصرف، يفوض من خلالها شخصا ينوب عنه في القيام ببعض الأمور أو كلها لفائدته، 

)2(.، يسمى الشخص الأول "موكل"والثاني "وكيل"اتصرف حائزمشرط أن يكون هذا الب

أخذت الوكالة نمطا جديدا ظهر في شكل مؤسسات، ومنظمة  وفي العصر الحديث

كالوكالة التجارية، ووكيل ال للناس في إطار قانوني وشرعي، وبقوانين، نستثمر الأم

.إلى غير ذلك ة، والوكالة بالعمولالعقود

  ـ الأساس القانوني للوكالة: 2

لتخفيف  نصت كل التشريعات الحديثة على الوكالة، التي أصبحت ضرورة حيوية

العبء عن الناس في قضاء أعمالهم، وفي نفس المنهج إنتهجه المشرع الجزائري، والذي 

، في الفصل الثاني،الباب التاسع، المتعلق .جمن ق.م 589-571نظم أحكامه في المواد 

لعقود.كتاب الثاني المنظم للإلتزامات وابالعقود الواردة على العمل، من ال

  ـ إلتزامات الوكيل: 3

  تب عقد الوكالة إلتزامات على عاتق الوكيل متمثلة في:ير

تنفيذ الأعمال الموكلة إليه والمحددة في عقد الوكالة.ـ 

الوكالة ومسؤولية الوكيل في عقد البيع دراسة مقارنة بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار  ،غيتري زين العابدين-1

.14،ص 2018هومه،الجزائر،

.15،صنفسه العابدين، المرجعغيتري زين -2
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على الوكيل أن ينفذ بالتعليمات الصادرة عن الموكل في كل ما يخص الأعمال ـ 

ت التي يقوم بها والعقود التي يبرمها، والصفقات التي يجريها، فإذا خالف الوكيل تعليما

موكله ونتج عن ذلك أضرارا مست بموكله يكون مسؤولا عنها.

على الوكيل لأن يعلن للغير بأنه يتعامل معهم بصفته وكيل ولحساب من يقوم ـ 

)1(.بالوكالة

للوكالة عناية الرجل العادي كما يجب على الوكيل أن يبذل العناية في تنفيذه ـ 

ق.م" 576"المادة 

وكل بالمعلومات الضرورية عما وصل إليه في تنفيذ على الوكيل أن يوافى المـ 

ق.م" 577" المادة الوكالة و أن يقدم له حسابا عنها 

إذا أخل الوكيل بإلتزاماته الموكلة إليه بموجب عقد وكالة أو تجاوز حدود وكالته، 

لأنه  فإنه يكون مسؤولا عن الضرر الذي يمكن أن يلحق الموكل إذ يسأل مسؤولية عقدية

  إلتزامات الواردة في عقد الوكالة.أخل ب

  ـ مسؤولية الوكيل في إثبات تنفيذ العقد:4

ينتقل من نطاق المسؤولية العقدية،  نيجوز للوكيل إذا أثبت الموكل عقد الوكالة، أ

إلى نطاق التنفيذ العيني، إذ يثبت أنه قد نفذ إلتزامه العقدي تنفيذا عينيا، وبذل في تنفيذه 

وكيل بكل وسائل الإثبات للقواعد العامة في الخطأ  ت، وللموكل أن يثبعناية الرجل العادي

يعتبر سند صحيح، ولا  نستنتج أن التصرف القانوني الصادر من الوكيل، لاف)2(الإثبات.

تصرف صادر من غير المالك، لأن الوكيل المتصرف بوكالة، حتى و إن  هيمكن إعتبار

  دية.تجاوز حدود وكالته، فهو يسأل مسؤولية عق

.61،صالسابقالمرجع  غيتري زين العابدين،-1

.222لمرجع نفسه،صا-2
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  ـ المالك على الشيوع:ب 

فيستلزم  ¡قبل التعرض لتحديد حكم المالك على الشيوع ومدى إعتباره سند صحيح

  ة للشيوع.يالأمر الإحاطة ببعض النقاط الأساس

  ـ تعريف الشيوع:1

أن يختص كل منهم بشيء مفرز فيه، بل يعنى تعدد الملاك لشيء واحد دون 

يملكها الشريك في الشيوع شائعة في كل المال لا يملك حصة شائعة فيه، فالحصة التي 

)1(تتركز في جانب منه بالذات، بل تقع على الشيء الشائع جميعه.

  ـ تصرف المالك في الشيوع: 2

فا في حصة الشريك على الشيوع، تصرف المالك في مال الشائع قد يكون تصر

عرضها فيما ه ونعادل حصته في المال الشائع كلتصرفه على حصة مفرزة تيرد قد و

كل شريك في الشيوع يملك حصته الشائعة ،فتصرف الشريك في حصته الشائعةقد ييلي:

ملكية تامة ، فله أن يتصرف فيها بكافة التصرفات القانونية، ويكون تصرفه صحيحا و 

تصرفات ناقلة  نافذا قبل الشركاء جميعا دون حاجة إلى موافقتهم أو إعلانهم، سواء كانت

أو  أو الرهن، والتصرف قد يكون بعوض لبيع أو مرتبة لحق العيني كحق إنتفاعللملكية كا

وإذا كان تصرف الشريك ناقلا للملكية، فإن ملكية تنتقل إلى هبة بدون عوض كال

صرف إليه، وإذا رتب حق إنتفاع للغير على حصته الشائعة فإن الغير يحل محل تالم

)2(صرف ملك الرقبة.تبقى للمالشريك في إقتضاء ثمار هذه الحصة، بينما ي

إذا تصرف في جزء من المال الشائع مفرزة،التصرف الشريك في حصته ي كما قد

صرف يملك تصرف إليه أن المتيثير الكثير من الصعوبات، فقد يعتقد الم وهذامفرزا،

.90ص ،المرجع السابق،، الحقوق العينية الأصليةرمحمد حسين منصو -1

.132مرجع السابق،صموجز الحقوق العينية الأصلية،المحمد حسين قاسم، -2
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 الحصة المتصرف فيها ملكية شائعة مفرزة، ثم يتبين له بعد ذلك أن المتصرف لا يملك إلا

صرف إليه أن تصرف والمتائعة في مال مملوك على الشيوع، وقد يعتقد المحصة ش

قع في صرف  بمقتضي القسمة، قد يتالحصة التي تم التصرف فيها قد تقع في نصيب الم

وأن تصرف الشريك في جزء مفرزا من المال الشائع نصيبه حصة أخري بعد القسمة،

في الملكية، لا لمالك على الشيوع .وعليه فإن تصرف ا)1(يتضمن مساسا بحقوق الشركاء

 ه، لأنه لا يعتبر تصرفا صادرا من الغير، لأنه في الحقيقة هو نفستعتبر سندا صحيحا

  ن النية.سصرف إليه حتمالك على الشيوع،حتى ولو كان الميعتبر 

  المطلب الثاني

  نطاق السند الصحيح

الصحيح هو كما سبق أن عرفنا في المبحث الأول من هذا الفصل أن السند 

من قانون المدنيوهذا 828تصرف يصدر عن شخص لا يكون مالكا للشيء وحسب المادة 

الشيء قابل لأن يكسب ملكيته بالتقادم إذ كان عقارا ويكسب بالحيازة الفورية إذ كان 

 وبإعتبار أن السند الصحيح له بأكثر تفصيل في الفصل الثاني،منقول، وهذا ما سنتعرض 

(فرع فأخذ نطاقا واسعا في إعتبار حالات معينة سندا صحيحا يرالغتصرف صادر من 

  ).(فرع ثانخري لا تندرج ضمن السند الصحيح ، وحالات أأول)

  الفرع الأول

  حالات عن السند الصحيح

أنه لم يحدد الحالات التي تعتبر سندا  نجدوالمصري  رجوع إلى أحكام ق م جالب

ن الغير دون أن يحددوا ماهي هذه التصرفات صحيح، بل إكتفي بتعريفه أنه تصرف صادر م

السند الصحيح، بعكس المشرع العراقي الذي حدد بعض التصرفات التي تدخل ضمن حالات 

.93،ص1998، مصر دار المطبوعات الجامعية عينية الأصلية،بوالسعود، الوجيز في الحقوق الأرمضان  -1
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ضمن حالات السند  نتطرق إلى بعض الحالات التي تندرجو، تعتبر سند صحيح والوقائع التي

ا).(ثانيوالعقود الإحتفائية (أولا)،الصحيح، وهي العقود التصريحية 

  أولا: العقود التصريحية

على تلقى التصريحات من الأفراد هي العقود التي يقتصر فيها دور الموثق 

كان هذا التصريح غير مخالف للقانون،  تىالشهود و يحرر بشأنه عقد في قالب رسمي مو

طراف المصرحة هوية الأ نلهذا العقد الرسمي، م حيث يتحقق الموثق قبل تحريره

الآداب العامة، كما عدم مخالفتهم للنظام العام وتصريحاتهم للقانون، وبقة مضمون ومطا

)1(تكون هذه التصريحات ملزمة على أصحابها.

  من بين أهم العقود التصريحية عقد البيع و عقد المقايضة:ـ 

ـ عقد البيع: أ

إن عقد البيع يتميز بميزة أساسية تتمثل في نقل الملكية من البائع إلى المشتري، 

ا وجب أن يكون البائع مالكا للمبيع حتى يستطيع نقل هذا الحق إلى المشترى، فلذا قابلية لذ

وحماية بطلان بيع ملك الغير، نتيجة طبيعية لكون أن نقل الملكية أثرا مباشرا على البيع، 

، ك الحقيقي للشيء، رخص له القانونللمشتري حسن النية، أنه لا يعلم بأن البائع ليس المال

يعد عقد البيع السند الصحيح الأكثر شيوعا في وتسب هذا الحق بالتقادم القصير.أن يك

بيع ملك ك على إعتبار أنه هو المالك، أي الحياة العملية، فعقد البيع الصادر من غير المال

الغير يعتبر سندا صحيحا، إذ البيع عقد ناقل للملكية، و يقتصر من غير مالك فيتوفر فيه 

"¡2008فيفري  25المؤرخ في  09-08عربي باي يزيد "العقود التوثيقية السندات التنفيذية على ضوء ق.إ.م.إ رقم  -1

.133،ص 2014مجلة وفاق سياسة و القانون العدد العاشر، الصادرة في جانفي 
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ح، فمشتري العقار غير المالك، إذا كان حسن النية يتملك العقار شروط السند الصحي

)1(بالتقادم المكسب القصير، إذا دامت حيازته عشرة سنوات.

  ـ تعريف بيع ملك الغير: 1

  تي:لقد عرف الفقهاء بيع ملك الغير على النحو الآ

يعات لجأت مختلف التشرإن بيع ملك الغير كثير الوقوع، في الحياة العملية، لذا 

  والتقنيات الحديثة إلى تنظيمه، وكذا تعريفه من قبل فقهاء المسلمين وفقهاء القانون.

  ـ تعريف بيع ملك الغير في الفقه الإسلامي:

تناولت الشريعة الإسلامية بيع ملك الغير تحت عنوان الفضالة، والفضولي في 

من لا خير فيه،  اللغة من الفضل، وهو الزيادة وجمعه فضول، وقد غلب إستعماله على

)2(إذن بائع ملك غيره يعد فضولي.

من يتصرف :"سلامية الفضولي بأنهحا فقد عرفه الفقهاء الشريعة الإأما إصطلا

."بلا إذن شرعىفيحق الغير 

الفضولي بأنه:"من تصرف فيحقوق غيره تصرفا قوليادون ثالفقه الحديرف ع

كيل أو نيابة".تفويض مشروع أو هو من يتدخل في شؤون الغير دون تو

و نتوصل من خلال تعاريف فقهاء الشريعة الإسلامية أن الفضولي هو شخص 

.لاية أو دون تفويض منهويتصرف في حق غيره دون إذن منه، أو 

على الملكية البيع  تقعالوسيط في شرح القانون المدني الجديد، العقود التي  السنهوري، أحمد عبد الرزاق  -1

.1011ص ،1998والمقايضة، الجزء الرابع، الطبعة الثالثة الجديدة، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، سنة 

ص القانون الخاص مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق، تخص،نعيمة مباركي، جميلة بودريقة، بيع ملك الغير -2

.213-210ص ص،2013بجاية، الشامل، جامعة عبد القادر ميرة 
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  ـ تعريف بيع ملك الغير في التشريع الجزائري: 

إن المشرع الجزائري لم يعرف بيع ملك الغير، لكن ليس غفلة منه لكنه ترك 

من القانون 399إلى  397لمواد اتعريفه للفقه، لكن تطرق إلى كيفية تنظيمه بموجب  مهمة

بالذات وهو لا  امعينشيئا :"إذا باع شخص ما يليمنه علي 397لمادة االمدني، ونصت 

على  ولو وقع البيع كذلك  إبطال البيع ويكون الأمرطلب لمشتري الحق في ليملكه، ف

  عقار أو لم يعلن ببيعه

  ."حالة لا يكون هذا البيع ناجزا في حق مالك الشيء المبيع ولو أجازه المشتري وفي كل

  ملك الغير: عـ شروط بي2

من القانون المدني الجزائري المذكورة أعلاه،  397بالرجوع إلى نص المادة 

  مايلي:لنكون أمام بيع ملك الغير يشترط توفر 

  ـ أن يكون الشيء المبيع معين بالذات.أ

معين بالذات تنقل ملكيته وقت انعقاد العقد، وإذا لم يكن البائع مالكا للمبيع فالمبيع ال

وقت إبرام عقد البيع، نكون بصدد بيع ملك الغير، وإذا ورد عقد البيع على شيء معين 

  إبرام العقد وإنما من وقت إفرازها.بيعا وقت بنوعه فقط لا يعتبر

ملوك للغير ونقلها للمشتري، هذا لا وإن تعهد البائع الحصول على ملكية المبيع الم

نما تعهد عن الغير، حيث يتعهد فيه البائع يبيع الشيء المطلوب إيعتبر بيع ملك الغير، و

إلى المتعهد له، وكذلك في حالة بيع  شيء في المستقبل  لم يكن موجودا وقت إبرام العقد، 

ء مملوكة لغير البائع، حتى د في فترة لاحقة، فهنا لا يمكن القول أن هذه الأشياجستولكن 

  ولو كانت هذه الأشياء غير مملوكة للبائع وقت إبرام العقد.
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  ـ أن يكون المبيع غير مملوكا للبائع و المشتري.

الشروط التي تجعلنا نكون أمام بيع ملك الغير وفقا لما أهمالشرط من هذايعتبر

البائع غير مالك للمبيع،  يكونقتضي هذه المادة أن تمن ق.م.ج، ف 397نصت عليه المادة 

  أن لا يكون المبيع مملوكا للمشتري.و

ولا يعتبر بيع ملك الغير، إذا تصرف الزوج في أموال زوجته بوكالة صحيحة، 

البائع  يعتبر بيع ملك الغير، لأن،فعلى أنه ملكهصي الذي يبيع مالا مملوكا للقاصروالو

)1(ا التصرف.لقيام بهذاسلطة له  لى المبيع، وليس عليس له حق 

  الغير بالنسبة للمالك الحقيقي:ملك ـ أثار بيع 3

هذا البيع في عدم نفاذ هي بيع ملك الغير، يقوم بين البائع و المشتري، والقاعدة 

)2(، إيجابا أو سلبا.حق المالك الحقيقي

  وهناك حالتين يلتزم بها البائع إتجاه المشتري وهما:

  للبيع:إقرار المالك الحقيقي  عدم حالةـ أ

يستطيع المالك أن يرجع على المشتري بدعوى الإستحقاق، بإسترداد المبيع من 

المشتري، كما يمكن أن يطالبه بالتعويض إذا كان سيء النية.كما يمكن للمالك الحقيقي أن 

يفلح في إسترداد المبيع من المشتري، كما يمكنه أن ذا لم إيرجع على البائع بالتعويض، 

حتى لو إسترد المبيع من المشتري، نتيجة الأضرار التي أصابته من يطالبه بالتعويض 

جراء تملك المشتري للثمار، إذا كان حسن النية و أساس التعويض هنا هو خطأ البائع، 

)3(وإذا إنتفى الخطأ وكان حسن النية إمتنع الرجوع عليه بالتعويض.

مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص القانون الخاص  ،نعيمة مباركي ، جميلة بودريقة ، بيع ملك الغير -1

.11الشامل ،المرجع السابق،ص

.217لمرجع السابق،ص، ا، الوجيز في شرح القانون المدنيقدادةخليل أحمد حسن  -2

.119رمضان أبو السعود، مرجع سابق،ص -3
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  ـ حالة إقرار المالك الحقيقي للبيع:ب 

حقيقي للبيع يصبح عقد البيع صحيحا ويزول البطلان، وتنتقل المالك الفإقرار 

الملكية من المالك الحقيقي إلى المشتري، وهذا الإقرار لا يصحح فقط العقد، وإنما ينتج 

  أثار، فهو ينقل الملكية.

ابلا للإبطال وليس إن القانون المدني صريح في حكم بيع ملك الغير، الذي جعله ق

:"إذا أقر المالك البيع من ق م ج 398ما نصت عليه المادة بدليل مطلقا،  بطلانا  اطلاب

  ى مفعوله عليه و صار ناجزا في حق المشتري.سر

وكذلك يعتبر البيع صحيحا في حق المشتري إذا اكتسب البائع ملكية المبيع بعد 

" انعقاد البيع 

نون من القا 397المشرع المصري، في المادة  ىكما سار المشرع الجزائري حذو

للمشتري الحق في طلب ف:"....الناصةالمدني، أن بيع ملك الغير، بيع قابل للإبطال، و

، يتضح خلال هذا النص نمعقار..."الأمر كذلك ولو وقع البيع على إبطال البيع و يكون 

بيع ملك ،ويرتب و بالنسبة للمالك الحقيقيين بيع ملك الغير أثار، فيما بين المتعاقد لنا أن

فالإبطال مقرر فقط للمشتري دون .قابلا للإبطالإذ يكون ، فيما بين المتعاقدين رأثا الغير

  .المذكورة أعلاه هذا ما نصت عليه المادة البائع، و

إبطاله، يعتبر صحيحا ومنتجا لأثاره القانونية، في  فعقد البيع قبل إستعمال الحق 

ة عن عقد البيع، كإجراءات الشهر ماعدا نقل الملكية، فيلتزم البائع بكل الالتزامات المترتب

ويعتبر البيع صادرا من )1(إذ تعلق البيع بعقار، ويلتزم المشتري من جانب أخر بدفع الثمن.

في طلب الإبطال  ، فليس للبائع الحق تم بطريقة إختيارية أو إجبارية ، سواءغير المالك

لك الحقيقي قد يكون الإقرار من الماكما أن ،)2(ولو كان حسن النية وقت إبرام العقد

البيع ، الجزء الرابع،الطبعة الرابعة،ديوان  عقدادة، الوجيز في شرح القانون المدني، دخليل أحمد حسن ق -1

.213،ص2005المطبوعات الجامعية، الجزائر، 

.213المرجع نفسه،ص -2
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لك الحقيقي على عقد البيع اصور الإقرار الضمني، كتوقيع الممن ضمنيا أو صريحا، و

أثر رجعي يجعل العقد صحيحا من وقت هنا  وللإقرار،ملكهالصادر عن غيره ببيع 

)1(صدوره، وبالتالي فالملكية لا تنتقل إلى المشتري إلا من وقت الإقرار بالبيع.

  : عقد المقايضة-ب

غير المالك للشيء المقايض سندا صحيحا، عندما تصدر من طرف تعتبر المقايضة 

خر أرضا بمنزل، وكان لا يملك الأرض التي قايضها، آفيه، كما لو قايض شخص شخصا 

والمقايض الأخر، كان يعتقد بحسن نية  أن المقايض الأول يملك الأرض، وبهذا فالمقايض 

قد المقايضة، لأنه تصرف قانوني ناقل للملكية، وحسن الأخر يتوفر لديه سند صحيح، وع

ق.م.ج. 828طبقا للمادة  )2(ملك الأرض بالتقادم القصيرتالنية، فيستطيع أن ي

كعقد البيع و هي من عقود التمليك بمقابل، ويعتبر كذلك من عقود عقد المقايضة 

  المسماة، والذي سنتناوله بأكثر تفصيل فيما يلي:

  ضة:ـ تعريف المقاي 1

من قانون المدني على  413ادة عرف المشرع الجزائري المقايضة بموجب الم

المقايضة عقد يلتزم به كل من المتعاقدين أن ينقل إلى أخر على سبيل التبادل : "أنه

  .ملكية مال غير النقود"

المقايضة فيما  328لقد عرف المشرع المدني المصري بموجب المادة 

خر علي سبيل التبادل، ه كل من المتعاقدين أن ينقل إلى الآ:"المقايضة عقد يلتزم بيلي

ونستخلص من خلال ملكية مال ليس على سبيل التبادل، ملكية مال ليس من النقود".

.120لعينية الأصلية،ص رمضان أبو السعود، الوجيز في الحقوق ا -1

،المرجع ، المجلد الثاني الوسيط في شرح القانون المدني أسباب كسب الملكية عبد الرزاق أحمد السنهوري، -2

.1089السابق،ص 
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على سبيل التبادل بين النصين السابقين أن المقايضة عقد من عقود الناقلة للملكية 

لى شيء أخر.يلتزم كل منهما أن ينقل ملكية شيء للحصول عالطرفين، و

ر، مشتريا لما يخص الجانب الآخوبهذا يعتبر كل منهما بائعا بالنسبة لما يخصه و

)1(.خر في مقابل ذلكماله للحصول على مال للمتعاقد الأفهو يبيع 

:ـ تمييز عقد المقايضة عن عقد البيع2

نستنتج من خلال ما سبق أن المقايضة تختلف عن البيع، للحصول على المقايضة 

زم أحد المتعاقدين بنقل ملكية شيء بشيء أخر، أما في عقد البيع يلتزم أحد المتعاقدين يلت

  بنقل ملكية شيء أخر مبلغ من النقود هو ثمن.

  ـ نطاق المقايضة: 3

المبادلة في عقد المقايضة تتم بين شيء وشيء أخر، كمبادلة حق ملكية بحق 

منزلا بمنزل، كما قد تتم المبادلة ملكية أخر، مبادلة قطعة أرض بقطعة أرض أخرى، أو 

حق أخر، عيني أم شخصي، فقد تتم المبادلة بين حق ملكية و حق بين حق ملكية وأي 

وأما إذا كانت المقايضة   شخصي، أو حق إنتفاع بحق إنتفاع، إنتفاع أو إرتفاق أو حق

)2(.لا يكون مقايضة العقدمبادلة بين شيء وعمل أو خدمة يؤديها الأخر ، فإن 

  ـ خصائص عقد المقايضة: 4

المقايضة كالبيع عقد من العقود الرضائية، وهو من العقود التي تنشأ إلتزاما ينقل 

  أو الحقوق بصفة عامة، وتتمثل هذه الخصائص في: الملكية

المقايضة هي مبادلة الشيء بشيء، لا يكون أحدهما مبلغا من النقود.عقدـ 

، دار بأرض فحسبحق ملكية أخر، كمبادلة المقايضة ليست فقط مبادلة ملكية بـ 

بق وأن تطرقنا إليه فيما سبق).(ستكون مبادلة حق عيني أخر  و إنما

.647توفيق حسن فرج، عقد البيع و المقايضة مؤسسة الثقافة الجامعية،د.س.ن،د.ب.ن،ص -1

.247-248توفيق حسن فرج،مرجع سابق،ص -2
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)1(المقايضة مبادلة حق غير نقدي، فلا تدخل النقود في عقود المقايضة.ـ 

وإذا وردت المقايضة على منقولات معينة بذاتها إنتقلت الملكية فور العقد، أما إذا 

على وردت لا تنتقل إلا بالإفراز، وإذا  نقولات معينة بالنوع، فإن الملكيةوردت على م

لا تنتقل الملكية إلا بالتسجيل طبقا لما ينص عليه قانون )2(و حقوق عقاريةأعقارات 

التسجيل والشهر العقاريوتبعا لذلك يكون لكل من الطرفين أن يلزم الأخر بإتخاذ ما يلزم 

لهم اللجوء إلى دعوى صحة التعاقد.بنقل الإجراءات، وإلا يمكن 

  ثانيا: العقود الإحتفائية (التبرعية)

العقود الإحتفائية أو التبرعية هي عقود تنظم العمليات المالية الإحسانية التي 

فكل من الهبة ،عقود ملزمةبإرادته الحرة تقربا إلى االله، وكما أنها  شخصيجريها ال

  .يعتبران من العقود الإحتفائيةالوصية 

  ـ عقد الهبة: أ

الموهوب له، وهي مأخوذ من بشيء ينتفع به  نالتفضل والإحساعقد الهبة هو 

.)3(هب، بمعنى مز، بمروها من يد إلى أخرى 

:على أنمن ق أ ج  22/1هبة بموجب المادة المشرع الجزائري اللقد عرف

  ."" الهبة تمليك بلا عوض.

  ـ أركان الهبة وشروطها:1

تبرع إلا أنه كسائر العقود يتطلب توافر إرادتينعلى الد وعقمن رغم أن عقد الهبة 

المحل والسبب ،إحداثها ولكي تنعقد الهبة لابد من توافر أركان ثلاثة وهي:التراضي

على الملكية البيع  تقعالعقود التي ،4عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، ج  -1

.857-856،ص 1998، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، سنة 3 والمقايضة، ط

.649توفيق حسن فرج ،مرجع سابق،ص -2

لقانون نة بأحكام الشريعة الإسلامية، واالجزائري، مقار راجع بن أحمد تقيبي دراسة عقد الهبة في قانون الأسرة -3

.820،ص 2003المقارن، الديوان الوطني للأشغال التربوية ،الجزائر،
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الشكلية في هبة العقار فلكي يكون العقد صحيحا منتجا أثاره، لابد من توفر إليها  وتضاف 

  لأركان.شروط لكل ركن من 

من قانون الأسرة على أركان عقد الهبة وإعتبارها ثلاثة  206نصت المادة 

أحكام  ةجاب والقبول وتتم الحيازة، ومراعايعقد الهبة بالإنت:"على أنه 206وتنص المادة 

لسابقة اأحد القيود  اختلالمنقولات، وإذا في ي العقارات، والإجراءات الخاصة التوثيق ف

  الهبة"تبطل

، في تطابق كل من الإيجاب والقبول أعلاه ادةفتتمثل هذه الشروط حسب نص الم

فلا ن الواهب وقبول من الموهوب له ،إيجاب مبالمادة تؤكد على حتمية إنعقاد الهبة هذه ف

س الشيء بشأن عليه، ونف بل يكون بكل ما يدل معينة يشترط في الإيجاب ألفاظا 

يء الموهوب قصد تمكين الموهوب له من وضع يده على الشنسبة للحيازة الفب..القبول

، بغية الظهور عليه بمظهر صاحب الحق، ولن يتسنى ذلك إلا بتسليم السيطرة المادية عليه

إحترام الإجراءات الشكلي وذلك المال الموهوب، عقارا كان أو منقولا، إلى الموهوب 

وما بعدها، فضلا عن إتباع  324، من المادة المنصوص عليها في القانون المدني

سجيل وشهر العقدفي المحافظة العقارية حتى تنتج أثار نقل الملكية إلى إجراءات الت

)1(الموهوب له.

  ـ شكل الهبة:2

.ج بعد تحقق ركني الهبة الأول المتمثلة في أق. من 206تنص عليها المادة 

وهو شكل الهبة حيث اشترط ألا ثالث توفر ركن  الصيغة والثاني، تمام الحيازة يجب

عقد في قالب رسمي يحرر من قبل الع فريجب أن يفهبة العقارات في الرسميةالقانون 

 و 324المواد  وثق ، تحت طائلة البطلان المطلقوهذا ما نص عليه في التقنين المدني مال

عقد الهبة بالشكل العرفي، بعيدا عن الشكل حرروعليه إذا  6.5.4.3.2.1مكرر . 324

.13-12ص ص  عمرحمدي باشا، عقود التبرعات الهبة ، الوصية، الوقف، دار هومه، الجزائر، -1
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كما أ.ج،ق. 206حكام المادة أيخالف  ه، لأنالبطلان هول هبة العقار أالرسمي، فإن م

  إحترام الإجراءات الخاصة في هبة المنقولات.يستوجب 

  ـ شروط الهبة: 3

كان الهبة، ينبغي أن تتوفر شروط أساسية في الواهب، وفي رإلى أ ةبالإضاف

  الموهوب له، و في المال الموهوب.

  شترط في الشخص الواهب:يـ ما 

يجب أن تتوفر في الشخص  ،لاثة شروطعلى ث ج.أ.ق من 203نصت المادة 

سع عشر هب أن يكون سليم العقل، بالغا ت" يشترط في الواما يلي:وجاء فيها  الواهب

) سنة و غير محجور عليه".19(

ـ أن يكون الواهب سليم العقل، كامل أهلية التبرع، وذلك لكون الهبة من 

  .نمن وجهة نظر القانو تصرفات الضارة بالواهب ضررا محضاال

سن الرشد القانوني المنصوص الذي هو يكون بالغا سن تسع عشر سنة، و نـ أ

  جمن ق.م. 40في المادة  عليه

 إلى 101 رة الموادوذلك وفقا لأحكام قانون الأسـ أن يكون غير محجور عليه 

108.

  ـ ما يشترط في الشخص الموهوب له:

له، فإن كان عاملا يشترط في الشخص الموهوب له أن يكون أهلا لملك ما يوهب 

بالغا فيه يقبض الهبة بنفسه، أما إذا لم يكن أهلا لقبض الهبة، فإن الهبة له صحيحة، أما 

قبض فيتم عن طريق من ينوب عنه قانونا".

تصح الهبة للحمل بشرط أن يولد  :"تنص على أنه  أج من ق 209 ةالمادأن  ماك

  تنعقد صحيحة.بمعنى يمكن أن تكون الهبة لصالح الحمل فهي  حيا"
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  مال الموهوب:الرط في تشيـ ما 

غير للموهوب، موجودا وقت الهبة، مملوكا المال الموهوب  يشترط أن يكون

  .مشاع

  ـ الوصية: ب

الوصية، إلا أن معنى الوصية تعريف في  قد إختلف الفقهاء الشريعة الإسلامية  

منفعة. تمليك مضاف ما بعد الموت سواء كان عينيا أو هي  في إصطلاحهم

تمليك مضاف الوصية :"على أنها 184في نص المادة  ج.أ.قرفها أما تشريعا ع

ويستفاد من التعريفين السابقين أن الوصية تصرف في  "إلى ما بعد الموت بطريق التبرع.

كما أنها تصرف بإرادة منفردة، لا ينفذ إلا بعد موت الموصى، (عقارا أو منقولا)المال 

وافر إرادة الموصى فقط، وإن تطلب الأمر موافقة الموصى له كما يكفى لإنعقادها ت

)1(.لتنفيذها بعد وفاة الموصى، فإذا رفض الموصى له تنفيذها فترد على ورثة الموصى

  ـ أركان الوصية:1

201إلى  184على أحكام الوصية في المواد من  زائريجسرة الانون الأنص ق

المادة كذلك نصت عليه وهو ما الملكية،  باكتساوذلك بإعتبار الوصية سببا من أسباب 

  .الموصى به الموصى له، الموصى،ثلاثة أركان تتكون الوصية من .ج.م .قمن 775

  ـانتقال الملكية في الوصية: 2

تنتقل الملكية من الموصى إلى الموصى له،بعد موت الموصي،إذا لم يحدد هذا الأخير 

فإن نشوء الحق العيني  ة الوصية لا لإنعقادها،وقتا معينا للتملك،وإذا كان  القبول شرطا لصح

ينشأ  جرد وفاة الموصىمبالوصية لا يتوقف على القبول ولا يستند إلى تاريخه،وعلى ذلك فب

ويترتب على كون الموصى يتملك الحق العيني ،الحق للموصى له دون حاجة إلى قبوله

العينية الأصلية،دار النهضة العربية، القاهرة،  رضا عبد الحليم عبد المجيد عبد الباري،الوجيز في الحقوق-ـ1

.142.ص 2012



الفصل الأول                                            الإطار المفاهيمي للسند الصحيح

66

ى له بإعتبارها ثمار لا الموصى به من وقت وفاة الموصى أن ثمار الموصى به تكون للموص

.)1(اعتبارها وصية ولا تدخل هذه الزيادات في حساب الوصية من ثلث التركة

  الفرع الثاني

  حالات لا تندرج ضمن السند الصحيح

السند الصحيح، بأنه تصرف قانوني ناقل  تعريفن تطرقنا إلى إلقد سبق و

ولكن هناك تصرفات  رتهدائة تخرج عن يللملكية، وبهذا يتضح لنا أن الوقائع الماد

تقتصر على كشفها فقط، زامات شخصية ولا تنقل الملكية، وقانونية، تقتصر على إنشاء إلت

وبالتالي لا تعتبر سندا صحيحا، ونتطرق إلى بعض هذه الوقائع والتصرفات القانونية، 

  .ثالثا)(القسمة الإختيارية )نيا(ثاعقار الإيجار )أولاالميراث في عقار معين بذات (

  أولا: الميراث في عقار معين بالذات

ليس سندا صحيحا، على أنه  تتطلب دراسة الميراث في عقار معين بالذات،

  ريف المصطلحات كما يلي:عالتطرق إلى ت

  الميراث تعريف أ ـ 

هو كل ما يتركه الميت بعده، من أموال وحقوق مالية أو عينية، سواء تعلقت بحق 

، وهو علم يحدد به من يرث ومن لا يرث ومقدار كالديون أو بذمة الميت نالتركة كالره

)2(لكل وارث في التركة.

  ب ـ تعريف العقار

لمنزل، ويعرف العقار بأنه: الشيء لأرض وااالعقار لغة كل ما له أصل وقرار ك

الثابت المستقر في مكانه بوضعية تجعله غير قابل للنقل منه إلى مكان أخر دون 

العينية الأصلية،المرجع  من ق أج وراجع أيضارمضان أبو السعود،الوجيز في الحقوق185راجع المادة  -1

.190،صالسابق

،محمد أبداح تعريف الميراث وبيان أركانه وشروطه تاريخ الإطلاع www.ahewar.orgموقع الأنترنت، -2

.10:00ساعة  13/06/2018
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لأشياء الثابتة والحائزة لصفة الإستقرار سواء كان ذلك في أصل والعقارات هي ا)1(تلف.

)2(بصنع صانع، لا يمكن نقلها دون تلف.أو 

  ج ـ العقار المعين بالذات

هو العقار الذي يتم تعيينه بخصائصه وصفاته المميزة، وأن إنتقال الملكية في 

عقاريوإذا كان الميراث العقار، لا ينتج أثارها إلا بتسجيلها وشهرها في مصلحة الشهر ال

أنه واقعة مادية هي موت المورث، وليس  معين بالذات، ناقل للملكية، إلافي العقار 

يد المورث، فإذا كان ل ستمرارإ تصرفا قانونيا، فلا يعتبر سندا صحيحا، فإن يد الوارث

إلى المورث،  المورث يحوز عقارا بسند صحيح وحسن النية، وإنتقلت حيازة العقار

صير، إذا ضمت مدة حيازة حيازة المورث، فيمتلك العقار بالتقادم القيكمل  فالوارث

) سنوات، ولكن هذا لا يعتبر 10لى مدة حيازته، فبلغت المدتان معا عشرة (المورث، إ

سند صحيح، فالسبب الصحيح وحسن النية متوفران عند المورث، وإنتقلا كما هما إلى 

 ولم يكن حسن النية، أو كان حسن النية وليس  ،حالوارث، وأما إذا كان للمورث سند صحي

ازته يلم يكن عنده سند صحيح ولا حسن النية، فإن العقار تنتقل ح أوسند صحيح، لديه 

حسن النية إعتمادا على أن  إلى الوارث ولكن لا يستطيع تملكه بالتقادم القصير، ولو كان

)3(لمورث سندا صحيحا.ل

  ختيارية: القسمة الإنياثا

هي تصرف قانوني لكنه غير ناقل للملكية، إذ هو يقتصر على  الاختياريةمة القس

الكشف عنها فقط، وهي لا تصلح أن تكون سندا صحيحا، لكسب الملكية بالتقادم القصير، 

.5،ص 2000عمر حمدي باشا، نقل الملكية العقارية ، دار هومه ،الجزائر،  -1

الصادر  الجزائر، فريدة مزياني ، دور العقار في التنمية المحلية، مجلة دفاتر السياسة والقانون، العدد السادس، -2

.49، ص 2012جانفي  6بتاريخ 

، المجلد الثاني،المرجع وسيط في شرح القانون المدني أسباب كسب الملكيةالعبد الرزاق أحمد السنهوري،  -3

.1091السابق،ص 
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نصيب أحدهم  دخال الأعيان المقسومة عقار ليس مملوكا للمتقاسمين ووضعالإفإذا تم 

لنية، فإنه لا يستطيع تملك هذا العقار بالتقادم التقاسم حسن ابالقسمة، وكان هذا في 

أحد القصير، إستنادا إلى عقد القسمة، لأن عقد القسمة ليس سندا صحيحا، ولكن إذا قدم 

المتقاسمين عقارا خاص به لتعديل القسمة، ولم يكن مالك لهذا العقار،فإن تقديمه إياه يعتبر 

وقع هذا العقار في نصيب إذا ا صحيحا، وثم يكون سندمن تصرفا قانونيا ناقلا للملكية، و

)1(.أحد المتقاسمين وهو حسن النية، يستطيع أن يتملكه بالتقادم

للتفصيل أكثر نتطرق إلى بعض النقاط التي تلم بالقسمة الإختيارية قصد إزالة 

  الغموض عن هذا التصرف القانوني كما يلي:

  تعريف القسمة الإختيارية:أـ

من تعريف اللى أساس أن مهمة عالقسمة، زائري جال يدنمانون القاللم يعرف 

:"من ق.م.ج 723بموجب المادة ما عن أحكام القسمة فنص عليها أووالفقهاء، عمل الفقه 

فإذا  .التي يرونها ةإنعقد إجماعهم أن يقتسموا مال الشائع بالطريق ايستطيع الشركاء إذ

  ءات التي يفرضها القانون".مراعاة الإجرا وجبت كان بينهم من هو ناقص الأهلية

هو عقد رضائي تسري عليه أحكام  ختيارية:ـ الطبيعة القانونية للقسمة الإ ب

الموثق،وإخضاعه ستوجب أن يحرر في قالب رسمي أمام تسائر العقود، وعقدا شكليا 

  .أثره جلإجراءات الشهر العقاري لكي ينت

  :ائيضد رـ القسمة عق1

يجاب والقبول حتي فى تطابق الإـ إذ يكلرضائية يعتبر عقد القسمة من العقود ا

الإرادة من  لود، من التراضي، وخوقوهذا التطابق يخضع لجميع شروط العأ العقد ينش

هذا العقد هو مال الشائع  لكون محين ، كالغلط،الإكراه والتدليس،وأالعيوب التي تشوبها

وحق  ستغلالوالإ الكيته إلى جميع الشركاء، الذين لهم حق الإستعمالذي تعود مل

.1091، المرجع نفسه،صعبد الرزاق أحمد السنهوري-1
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للعقد كانت القسمة قابلة للإبطال وفقا  هذه العناصر المميزة ختل أحدإذا أتصرف، وال

)1(للقواعد العامة.

  ـ القسمة عقد شكلي:2

إفراغ رضا المتعاقدين في شكل معين  لانعقادهقد الذي يلزم عال هو العقد الشكلي 

)2(.القانونيحدده 

التصرفات القانونية من مبدأ الرضائية في التعاقد  إستثنى المشرع الجزائري بعض

الموثق  قالب رسمي، أمام يعها لقاعدة الشكلية أي يجب أن نحرر هذه العقود فاوإخض

، .جمن ق.م 1مكرر 324قا، وهذا ما نصت عليه المادة مطلوإلا كانت باطلة بطلان 

.السابقة الذكر

  ـ طرق إبرام القسمة : ج

التي يختارونها،فقد بالطريقة  يقتسموا المال الشائع بينهمالبالغين أن  للشركاء 

إذا أمكن إجراء قسمة المال الشائع تكون قسمة عينية، أو قسمة تصفيه، يتفقون على أن

القسمة، إما  نصيب كل واحد منهم وتتم هذهللشركاء القيام بهذه العملية وفرز  يحق عينا 

ير لإعداد مشروع القسمة، لهذه الأموال  خبب عانةأو عن طريق الإستبمبادرة الشركاء، 

ستعانة بخبير ما يلجأ متقاسمون إلى الإكثيرا والشائعة خاصة إذا تعلق الأمر بالعقارات،

ات وقياس هذه العقارات طمخطعلى  لضمان عدالة القسمة، الذي يقوم بعمله إعتمادا

تهم يجوز لهم الإتفاق ء بالقسمة بواسطمنها.وإذا قام الشركاوتقييمها حسب طبيعة كل واحد 

شياء المتمثلة والمختلفة، كما يجوز لهم جمع نصيب أو إثنتين أو أكثر في على جميع الأ

  من ق م ج. 98إلى  59أنظر المواد من  -1

قانوني للعقد ، التصرف ال1محمد صبري السعدي، شرح القانون المدني الجزائري، النظرية العامة للإلتزام، ج  -2

.58،ص 2004،دار الهدى، الجزائر، 2والإرادة المنفردة، ط 
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على ذلك فإذ هم يفرزون  نصيب كل واحد منهم تراضوقسم واحد، وهذا في حالة ما إذا 

)1(كما لهم تعديل الحصص بالنقد. في المال الشائع

على  اقسمة العينية على الشركاء، يمكن أن يتفقوال تإذا إستحالفقسمة التصفية  ماأ

ومون بيع مال الشائع كله أو جزء منه، وهنا  يمكن لأحد الشركاء، شراء هذا المال ثم يق

عن طريق ذلك يمكنهم اللجوء إلى عملية البيع  ىإذ لم يتفقوا علبقسمة الثمن فيما بينهم، و

لم اصير المزايدة عليهم فقط في حالة إذعملية البيع المزاد العلنيولهم أن يتفقوا على تق

ن تكون هذه العملية فيما بينهم"فعندها يكون البيع أكاء أو بعض منهم على يرغب أحد الشر

)2(.عامةلعلني  مفتوحا للجمهوربالمزاد ا

ليست سندا صحيحا برغم من أنها  الاختياريةكما سبق وأن  قلنا أن القسمة 

سندا  اختياريةالقسمة كية، لكن إستثناءا يمكن أن تصرف قانوني لكنه غير ناقل للمل

صحيحا إذ قدم أحد المتقاسمين عقارا خاص به  لتعديل القسمة ولم يكن مالك له العقار، 

)3(حسن النية يكتسب ملكيته بالتقادم القصير.وكان هذا العقار في نصيب أحد المتقاسمين 

.71-70محمد حسن منصور،المرجع السابق،ص  -1

سليمة مقرود، القسمة الرضائية في العقار المشاع، في التشريع الجزائري، مذكرة تخرج شهادة ماستر في الحقوق  -2

.18،ص2015الوادي، تخصص قانون العقاري، جامعة الشهيد حمة لخضر، 

،المرجع  أسباب كسب الملكية، المجلد الثاني،الوسيط في شرح القانون المدنيعبد الرزاق أحمد السنهوري، -3

.1092السابق،ص 
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  الفصل الثاني

الملكية الصحيح في أثر السند 

إن المشرع الجزائري حمايته للمالك الحسن النية وحماية للوضع الظاهر رتب 

و المتصرف إليه الذي تعامل مع غير مالك أوغير أر قانونية من خلالها يمكن للشخص أثا

صاحب الحق والذي أعتبر سنده أو تصرفه عيب يجعله مهدد بالبطلان بأن يتمسك في 

حقه في الملكية لا على أساس سنده هذا والذي اصطلح عليه المشرع بعبارة السند 

زة القانونية و السبب الصحيح في بعض التشريعات المقارنة.بل على أساس الحياأالصحيح 

  الممتدة المقترنة بهذا السند والمستجمعة لحسن النية في شخص المتصرف إليه.

أحكام القانون المدني الجزائري نجد أن المشرع رتب نوعين من   بالرجوع إلى

ذا كان محل السند الصحيح عقارا القانونية بحسب طبيعة المال محل التصرف فإ الآثار

و كما يصطلح عليه قانونا أد ان يتمسك بالتقادم العشري نه يمكن لصاحب هذا السنفإ

في  ا محل هذا السند تصرفأما الحالة التي يكون فيه ،)ولأ(مبحث دم القصير االتق

التمسك بالقاعدة القانونية القائلة بالحيازة في المنقول  المنقول فإنه يحق لصاحب هذا السند

  .)ي(مبحث ثانسند الملكية 
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  المبحث الأول

  بالتقادم القصير أثر السند الصحيح في ملكية العقار

''إذا وقعت الحيازة على عقار أو على حق عيني ق م ج  828/1تنص المادة 

مستندة في الوقت نفسه إلى سند صحيح ،فإن مدة و قاري و كانت مقترنة بحسن النية ع

  التقادم المكسب تكون عشرة سنوات ''

على الحيازة  ةثر قانونيأن المشرع الجزائري رتب أ المادة من نصيستخلص 

وهو إمكانية التملك بالتقادم القصير المدة أو كما يسمى  إلاأالقائمة على أساس سند صحيح 

بالتقادم العشري وهذا متى استجمعت جميع الشروط التي يقتضيها هذا النوع من التقادم 

التملك بالتقادم مثلما هو  إن.ول )أ(مطلب سباب كسب الملكيةأالذي يعتبر سبب من 

منصوص عليه قانونا لا يكون بقوة القانون بل يتعين التمسك به والمطالبة به قضاءا 

على ضد من يعتدي  استحقاقو دعوى أصلية أويستوي أن يكون ذلك عن طريق دعوى 

هذه الحيازة القائمة على سند صحيح،أو عن طريق دفع في ظل دعوى قائمة مرفوعة من 

الحقيقي ضد هذا الحائز وبالتالي يكون للقضاء سلطة الفصل في هذه المسألة  المالك

). مطلب ثانو النطق بعكس ذلك (أوالإقرار بالملكية على أساس التقادم القصير 

  المطلب الأول

ري )ك العقار بالتقادم القصير ( التقادم العششروط تمل

ي إلا تأتاب الملكية بالتقادم لا يسإن تحقق الأثار القانوني للحيازة المتمثل في إكت

  بتوفر شروط حددها القانون .

الشخص حائزا يكون  ن أيشترط في التقادم الطويل سوى لا  فإذا كان المشرع

فإن  ،ي سند قانونيأو الحق العيني العقاري ولو دون أسنة كاملة للعقار  15فعلا و لمدة 



أثر السند الصحيح في الملكية                             الفصل الثاني                 

73

لذي ربط المشرع تحقق وبرر تقصير و القصير اأمر ليس كذلك بصدد التقادم العشري الأ

لا وجود لها في –مدة الحيازة فيه إلى توافر شرطين أساسين بالإضافة إلى شرط الحيازة 

  ألا و هما السند الصحيح المقترن بحسن النية . -التقادم الطويل

عقار بالتقادم القصير خر فإن السند الصحيح لا يكفي لوحده لكسب ملكية الأبمفهوم 

ن يمارس صاحب هذا السند المعيب بصدوره من غير مالك ومن غير صاحب أبل يستوجب 

 مع )فرع ثانوبصفة مستمرة طوال عشرة سنوات ( فرع أول)الحق،الحيازة القانونية (

.فرع ثالث)نه تعامل مع المالك الحقيقي (أ باعتقادهلدى الحائز بحسن النية  إقترانها

  الأول الفرع

  القانونية الحيازة

التقادم القصير لا يقوم إلا على أساس الحيازة، التي تعتبر مصدر من مصادر 

ويرتبط نظام التقادم أساسا  .وطريقا من طرق إكتساب الملكية الحقوق العينية الأصلية

مر في هذا المقام المراد كسبه .ويقتضي الأ للشيءبالحيازة وبصفة الحائز و بمدة الحيازة 

أو من الناحية  اللغوية الاصطلاحيةالتطرق على مدلول أو معنى الحيازة سواء من الناحية 

)والشروط التي يقتضيها القانون (ثانيا ركانها التي تقوم عليها أثم تبيان ولا) أ(التشريعية 

(ثالثا )يمكن التملك بالتقادم و عتبارها قائمة على أساسهالإ

  الحيازةأولا: تعريف 

شيء إلى نفسه، فقد حازه، أي الحيازة مصدر حاز، فهي ضم ال:الحيازة لغة -أ

)1(.قبضه ملكه

.29:19ساعة على ال 06/05/2018تاريخ الإطلاع ، alhassum.blogeport.com-www.Drنترنت موقع الأ- 1
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 الإستلاءيقول الدردير:" هي وضع اليد على شيء و :الحيازة إصطلاحا -ب

)1(.عليه

نص المشرع الجزائري على أحكام الحيازة في المواد من : الحيازة تشريعا -ج

ومن  الملكية"، اكتسابمن ق.م، الوارد في الفصل الثاني بعنوان " طرق  843إلى  808

غياب تعريف للحيازة، وهذا لا يعد تقصيرا من طرف خلال تناولنا لهذه النصوص نلاحظ 

مهمة يختص بها فقهاء القانون، مهمته لا تكمن في تقديم تعريفات بل هي المشرع، لكون 

ي:يأتفيما  اسنتطرق إليهالتيزة. ولذا نجد أن هناك عدة تعاريف فقهية للحيا

هؤلاء ، ومن بين هناك عدة محاولات فقهية للتفريق الحيازةا:الحيازة فقهد. 

وضع  ''الحيازة بأنهاعرف الذي الفقهاء نجد تعريف الدكتور عبد الرزاق أحمد السنهوري 

نجم عن أن شخصا يسيطر سيطرة فعلية على حق سواء كان الشخص هو صاحب مادي ي

عن طريق أعمال مادية، يقتضيها  باستعمالهاكن، والسيطرة الفعلية تكون الحق أو لم ي

حق مضمون هذا الحق فيقال أن الشخص سيطر سيطرة فعلية على شيء نفسه محل 

عادة  ية وهي الأعمال التي يقوم بهاكية، والسيطرة الفعلية تكون عن طريق أعمال مادالمل

ه تصرف المالك فالشخص يكون حائز لحق المالكويستعمل الشيء ويستغله ويتصرف في

)2(.''لشيء محل هذا الحق من إستعمله، ويسكنه أو يؤجره إذا كان منزلاالملكية أو ل

  ا: أركان الحيازة.ثاني

 معنوي،الركن الالمادي وهما الركن ركنان فيها  ذا توفرإ تقوم الحيازة إلا لا

  فيما يأتي: اصيلهاتفونتعرض ل

33:19الساعة  على 06/05/2018تاريخ الإطلاع:www.islamport.comنترنت الأموقع  - 1

المجلد الثاني ،المرجع  ، الجزء التاسع، أسباب كسب الملكية،يالوسيط في القانون المدنيعبد الرزاق السنهور راجعـ  2

1100،1111ص،ص السابق 
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من طرف  اممحل الحيازة إ يءة المادية على الشتتحقق السيطرـ الركن المادي:أ

و أأو من طرف شخص يكلفه بذلك وهو ما يصطلح عليه بالوسيط (أ)الحائز شخصيا 

  (ب)أو الحيازة عن طريق الغير  بالوساطةالحيازة 

1Ü هذه بر تع :من الحائز نفسهالشيءوجوب تحقق السيطرة الفعلية على

الأعمال التي تمثل في بمظهر صاحب الحق الذي يدعيه، وت عن ظهور الحائزالسيطرة 

 ستغلالالإو ستعمالالإكسلطة  تدخل ضمن الحق العيني الذي يظهر الحائز بمظهر صاحبه

التصرفات دون العبرة تكون بالأعمال المادية التي يقوم بها الحائز، ف أو التصرف،

وذلك لقصور هذه التصرفات عن الدلالة على معنى السيطرة الفعلية ووضع اليد ونية القان

  لمادي على الشيء.ا

يباشرها تي بتفاوت الحقوق العينية ال المادي لركنلتتفاوت الأعمال المكونة ف

بوصفه مالكا، تتحقق حيازته في ركنها المادي بالأعمال الداخلة فمن يحوز الشيء الحائز 

في مضمون حق الملكية التي يقوم بها الحائز، خاصة الأعمال المادية المتعلقة باستعمال 

)1(.ستغلال الشيءاو

دة في اليد واستئثار فالسيطرة المادية أي الركن المادي في الحيازة يظهر عا

تسمح به طبيعة أو  اعليه وفقا لم ةو بمباشرة الأعمال الماديأ بالشيء المحوز ياالحائز ماد

خاصية المال محل الحيازة فوضع اليد على الأرض الزراعية يكون عن طرق زراعتها 

ها ) ، منشأة المعارف، ـ حسن كيرة، الوجيز في أحكام القانون المدني، الحقوق العينية الأصلية ( أحكامها و مصادر 1

.440،ص 1998الإسكندرية،سنة 
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رض الفضاء يكون رفع اليد من خلال إحداث بناء ا كان مسكنا يكون بسكناه أما الأأما إذ

)1(عليها

التالي بمسائل الواقع، ومن  يءعلى الش يةالفعلوضع اليد أو السيطرة المادية و

من ملف  تستنبطها يالقرائن الت عتمادإبكافة طرق الإثبات فيجوز للمحكمة  إثباتهايجوز 

ولها في سبيل الوصول إلى هذه ،القضية للقول بوجود الركن المادي للحيازة من عدمه.

قوال الشهود وللمحكمة مطلق السلطة التقديرية في أعتماد تقارير الخبراء وحتى إالحقيقة 

و وسيلة إثبات على غيرها .وهو ماقضت به المحكمة العليا أخرى أترجيح القرينة على 

وأهم ما جاء فيه'  691740تحت رقم  08/12/2011بموجب القرار الصادر عنها بتاريخ 

ن قضاة ألك ن مايعيب الطاعن على قرار المطعون فيه في غير محله ذأوحيث ''

ن حيازة العقار المتنازع عليه لم تكن تحت أا بما فيه الكفاية و الموضوع قد بينو

المادية للمطعون عليه و استدلوا على حيازة  ةالسيطرة المادية للطاعن ،بل كانت السيطر

ممحرر بتاريخ  المطعون عليه من خلال عقد التأجير لمحل الصيدلة لكل من ب.أ و م.

ن أسباب سائغة و أالموضوع قد توصلوا بناءا على  ةوبذلك يكون قضا 04/03/1998

الطاعن لم تكن لديه السيطرة المادية وأن وجود بين يديه العقد العرفي لا يثبيت الحيازة 

ن يثبيت العكس وهو أبل ينشئ قرينة قابلة لإثبات العكس،وقد استطاع المطعون عليه 

)2(.مما يتعين معه التصريح برفض هذا الوجه.''مر الذي توصل إليه قضاة الموضوع الأ

¡1الحيازة المكسبة للملكية ودعاوي الحيازة،ط-حمد عبد الرحمن،أسباب كسب الملكيةأمحمد شريف عبد الرحمن  - 1

.104-97ص ص  2009القاهرة  دار النهضة العربية،
.368ص  2012¡02مجلة قضائية للمحكمة العليا ،عدد - 2
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  :بالوساطة السيطرة الماديةـ 2

 متىتصح الحيازة بالوساطة، "من القانون المدني على أنه:  810/1نصت المادة 

ئتمار بأوامر فيما وكان متصلا به اتصالا يلزمه الاالحائز  باسمكان الوسيط يباشرها 

.".......يتعلق بهذه الحيازة.

باشر الشخص الحائز السيطرة مه قد يقع ، أنعلاهانص المادة  لنستخلص من خلا

عادة تابعا الوسيط  الغير ويكون هذابواسطة الذي يحوزه  الشيءالمادية على العين أو 

وامره وإشرافه ورقابته .فهنا أتحت الحيازة للحائز الذي هو المتبوع بحيث يمارس هذه 

فالمعنوي وهو كائن بذاته بحيث لا يمكن أن ينوب عنه  الحيازة،ركنا الحائز  يستجمع 

وبالتالي ينتج هذا النوع من ،أما المادي وهو السيطرة المادية فيباشرها بالوساطة ،أحد

أما الوسيط فلا يعد حائزا بل يخضع ،صليرها القانونية بالنسبة للحائز الأالحيازة أثا

)1(.لأحكام عقد الوكالة

 ناقص الأهلية لنسبة للحائز البالغ فإنه يحق لالحيازة بالوساطة با عن إمكانية فضلا

و نائبه القانوني وهو مانصت عليه هالغير والذي ادية عن طريق ، الأعمال الممباشرة

وب نغير المميز أن يكسب عن طريق من ييجوز ل"أنه:  من ق.م.ج 809المادة صراحة 

.عنه نيابة قانونية"

:عنصرها المادي ـ زوال الحيازة بفقدان3

تفقد بزوال الركن المادي زول الحيازة بزوال السيطرة الفعلية، أي أن الحيازة ت

عن  حائزإذا تخلى ال"تزول الحيازة على أن:  جمن ق.م. 815المادة هذا ما نصت عليه و

ذه السيطرة بأية طريقة أخرى".ته الفعلية على الحق أو إذا فقد هسيطر

.109-105محمد شريف عبد الرحمن أحمد عبد الرحمن، مرجع سابق ص ص  راجع -1
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دون  وقتيإذا حال مانع و إلالا تزول الحيازة "من ق.م: 816تنص المادة 

سنة  عالمان استمراغير أن الحيازة تزول إذ.مباشرة الحائز للسيطرة الفعلية على الحق

أو دون علمه، وتحسب كاملة وكان ناشئا عن حيازة جديدة وقعت رغم إرادة الحائز 

من يوم علم الحائز أوالسنة من الوقت الذي بدأت فيه الحيازة الجديدة إذا بدأت علنا 

المادي كما الركن  بزوال الحيازة تزول  ويتبين من النصين أن"خفيةت الأول بها إذا بدأ

ا معا، و زوال الحيازة يتحقق في شأن العقار مزاولهيالمعنوي أو  اعنصرهتزول بزوال 

  .ولأو المنق

.أ ـ بالنسبة للعقار

  ،قاهرةفالحائز لا يفقد حيازته بفقدانه السيطرة الفعلية بسبب مانع مؤقت يعتبر قوة 

فقد الحائز سيطرته الفعلية على عقار بسبب  ازول الحيازة إذتمثل الفيضانات، وإنما 

سيطرة غيره على ذات العقار أي قيام حيازة معارضة لحيازته الأولى، ويحدث ذلك إذا 

الإكراه بدون علم الحائز، لكن هذه السيطرة من الغير لا تعنى أن اغتصب الغير الحيازة ب

)1(الحائز فقد حقه في حماية حيازته، فقد منحه القانون الحق في إسترداد حيازته.

"يجوز لحائز العقار من ق.م .ج التي تنص علي أن:  817من خلال نص المادة 

فقد الحيازة  ذا كانردها إليه، فإإذا فقد حيازته أن يطلب خلال السنة التالية لفقدها، 

.خفية، بدأ سريان السنة من وقت إنكشاف ذلك..."

  ب ـ بالنسبة للمنقول: 

يذهب أغلب الشراح إلى القول أن حيازة المنقول تفقد بفقدان عنصر السيطرة  

  المادية عليه حتى و لو احتفظ الحائز بالعنصر المعنوي، وذلك في حالتين:

.411ص ، 1998ـ رمضان أبو السعود، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، دار المطبوعات الجامعية الإسكندرية، 1
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  يستحوذ الغير فعلا على الشيء فيحوزه لنفسه مثل السرقة.حين  الحالة الأولى:

وزة حائزه دون تدخل من جانب :إذا خرج الشيء فعلا من حالحالة الثانية

حائز أن يباشر على الشيء ،كما لو ضاع الشيء،وفي هذه الحالتين لايستطيع الواحد

.)1(،الأعمال المادية،فيفقد حيازتهالمنقول

ـ الركن المعنوى ب

بالحق محل  حتفاظالإحيازة على نية الحائز، بقصد اليقوم الركن المعنوي في 

حسب ما هو معد له بطبيعته كمالكأو كصاحب حق عيني، أي أنه  استعمالهو الحيازة 

ملكية الشيء محل الحيازة والتصرف فيه تصرف  اكتسابعبارة عن نية الحائز في 

تظهر أهمية هذا الركن في و)2(.صحيحةمالك في ملكه من أجل قيام حيازة قانونية ال

إمكانية التمييز بين الحائز القانوني والحائز العرضي، فالحائز العرضي يقوم بالأعمال 

تملك الشيء، أو يدعى أنه بالمادية فقط، دون توفر الركن المعنوي، أي دون قصده 

دعوى منع رفع خير في ففي هذا السياق لا يملك هذا الأ)3(.صاحب حق عليه كالمستأجر

ن حيازته للعقار المؤجر غير مقترنة بنتية التملك وإنما علاقته بالمؤجر التعرض ضد المؤجر لأ

)4(.قائمة على عقد الإيجار لا على الحيازة التي تمنح لصاحبها رفع دعوى منع التعرض

خلافا للعنصر المادي الذي يجوز فيه الإنابة، نجد أن العنصر المعنوي لا يمكن 

مثل الصبي الغير مميز والمجنون إلا في بعض الحالات التي أجازها القانون فيه ذلك 

.412ص  المرجع نفسه،- 1

ة والحقوق العينية المتفرعة عنه)، منشأة ـ أحمد محمد شوقي عبد الرحمان، الحقوق العينية الأصلية (حق الملكي 2

.258، ص 2003 مصر،المعارف، 

.254رضا عبد الحليم عبد المجيد الباري، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، ص  -3
.123محمد شريف عبد الرحمن احمد عبد الرحمن،مرجع سابق،ص - 4
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والمعتوه، فيمكن لكل واحد منهم أن يكتسب الحيازة عن طريق من ينوب عنه بنيابة 

)1(الولي والمقدم لأن نية التملك لا يمكن أن تصدر من غير المميز.وقانونية كالوصي 

  ثالثا: شروط الحيازة.

من ، فمن الواجب أن تتوفر على مجموعة الحيازة تمثل مظهر الحقبما أن 

  .ون هادئة،مستمرة،واضحة و ظاهرةبأن تك حيازة قانونية  لإعتبارهاالشروط 

  ـ أن تكون الحيازة هادئة:أ

 استعملقد أن لا يكون الحائز ، أي يشترط أن تكون الحيازة هادئة

الحيازة هادئة إن تحصل عليها الحائز من للحصول على الحيازة، بمعنى تكون )2(الإكراه

الحائز هذه الوسائل وبقي  استعملفإن ¡دون استخدام القوة أو التهديد ضد المالك الحائز

)3(عيب الإكراه ولا تنتج أثارها القانونية.بمحتفظا بهذه الصفة، كانت الحيازة معيبة 

ص يعملون أو عن طريق أشخا هذا التهديد بنفسهيستعمل الحائز  أني يستو

ن يكون هذا العيب معاصرا لبدء الحيازة أعين لنفي صفة الهدوء عن الحيازة ويت،لحسابه

إذا إكتملت مدة التقادم وتم منازعة الحائز في حيازته فإن هذه المنازعة لا تنزع عن  لأنه

)4(.حيازة الحائز الهدوء

.152ص ،2004، المكتب الجامعي الحديث مصر، 13ي، جزء أنور طلبة، المطول في شرح القانون المدن-1
ان تكون الحيازة هادئة وإنعدام الإكراه في الحيازة يكون من الناحية المادية وهو ما يصطلح عليه بالإكراه المادي  -2

التهديد، راجع  الذي يتحقق بإستعمال القوة بالسلاح أو دونه، أما الإكراه المعنوي هو الفعل الذي يتم عن طريق إستعمال

.62محمد شريف عبد الرحمن أحمد عبد الرحمن، مرجع سابق، ص 

¡2006 ،سميرة بلعباس، دعوى الحيازة، مذكرة لنيل إجازة المدرسة العليا للقضاء، المدرسة العليا للقضاء الجزائر -3

.422ص 
.62محمد شريف عبد الرحمن أحمد عبد الرحمن،المرجع السابق،ص - 4
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:ـ أن تكون الحيازة مستمرة ب

لها، ويشترط أن أن تستمر الأفعال المكونة للسيطرة المادية الحيازة  استمرارعني ي

أوقات متقاربة ومنتظمة، فحيازة في  عليه بالسيطرةيستعمل الحائز الشيء محل الحيازة 

يستلزم أن  ستمرارالإالأراضي الزراعية يكون بزراعتها، والمنازل بالسكن فيها، وشرط 

)1(نقطاع يفقد الحائز حق الحيازة.نقطاع لأن بالإت الإلا يتخلل الحيازة فترا

  واضحة.كون الحيازة ـ أن ت ج

، ويصيب هذا )2(لا يشوبها عيب الغموض أو اللبسالوضوح يعني أن الحيازة 

في بعض الحالات تتوافر لدي الحائز الحيازة  نالعيب الركن المعنوي للحيازة، إلا أ

المادية، وبالرغم من ذلك تكون الحيازة غامضة، فعيب الغموض يصيب الركن المعنوي 

إذا كان الحائز يحوز لحساب نفسه، أو يحوز  ما للحيازة أو عنصر القصد فيها، فلا يعرف

)3(ثنين معا.حساب غيره أو يحوز للإل

  :ةـ أن تكون الحيازة ظاهر د

معنى ذلك أن تكون الحيازة غير خفية، بحيث يباشرها الحائز علانية ويمكن أن 

 استعمالهو استغلالهيراها عامة الناس ولا سيما المجاورين للعقار ويشاهدون الحائز في 

وعيب الخفاء يتصور وقوعه بالنسبة )4(للعقار محل الحيازة فيما هو مخصص له.

.17،ص 1993، مصر، دار المطبوعات الجامعية، 3مدحت محمد الحسيني، الحماية الجنائية والمدنية للحيازة، ط -1
،وقد يرجع التركةمن العوامل التي تؤدي إلى حصول اللبس في الحيازة نجد صلة القرابة كحيازة الوارث لأموال ف - 2

ن الحائز خادما أو عاملا لدى صاحب الحق،راجع محمد أيضا إلى علاقة التبعية بين الحائز وصاحب الحق كأن يكو

.66ص  ،د رحمن،المرجع السابقبشريف عبد رحمن أحمد ع

.175،ص 1995حسين كيرة ،الموجز في أحكام القانون المدني، المرجع السابق،ص  -3
مذكرة لنيل شهادة لعلاوي شريفة، عباس صبرينة، حماية حيازة العقار في الجزائر في ظل الاحكام التشريعية،  -4

.14ص  2013الماستر في القانون الخاص، جامعة عبد الرحمان ميرة بجاية،
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أما العقارات، فإنه لا يتصور إخفاء حيازتها إلا نادرا، ومثل ذلك إذا إقتطع للمنقولات، 

، دون أن فيه أو زرعه بنيالجار شريط صغير من أرض جاره وأدخله حدود ملكيته الذي 

ثر فيها حسن أو سوء نية الحائز وليس ؤت صاحب هذا الشريط، وعلى أي حال يشعر بذلك

أن يعلم بها المالك على اليقين، بل يكفى إمكانية الحيازة علنية  اعتبارمن الضروري 

عدة ووفقا لهذه الشروط التي درسناها، فإن المحكمة العليا  أصدرت )1(.العلم استطاعةو

أهم و 40187تحت رقم  1987-07-01 المؤرخ في قرار الت في هذا الشأن منها اقرار

المنقولة أو غير المنقولة من المقرر قانونا أن كسب الحقوق العينية '':ما جاء فيه

بالتقادم وفق أجل الطويل أو القصير، تتم إذا كانت الحيازة هادئة مستمرة بعنصريها 

ى سبب صحيح، ومن ثم المادي والمعنوي، وغير غامضة و خالية من العيوب مستندة إل

)2("للقانون خاطئا تطبيقا  فإن القضاة بما يخالف هذا المبدأ يعد

الحيازة القانونية لإمكانية التملك بالتقادم  اشتراطإليه بصدد ما يمكن أن نخلص م

القصير هو أن تكون الحيازة حقيقية خالية من العيوب لأنه إذا كانت معيبة بإحداها فلا 

وفي هذا الإطار ،تصلح أن تكون سببا لكسب ملكية الحق بالتقادم إلا بعد زوال ذلك العيب

ازة التي يعتد بها في اكتساب الملكية بالتقادم بأن الحي)3(قضت محكمة النقض المصرية

الخمسي هي الحيازة التي تجتمع مع السبب الصحيح وتدوم خمس سنوات،فإذا حدث أن 

بدأت الحيازة قبل قيام السبب الصحيح وكانت معيبة ولكن زال هذا العيب عند إجراء 

لا يمكن التمسك فإن هذا العيب السابق على السند الصحيح ،التصرف محل السبب الصحيح

.394رمضان أبو السعود، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، ص  -1
.20،ص 1990¡04ق عدد  – م -2
.224تحت رقم  26/02/1987بموجب القرار الصادر عنها بتاريخ - 3
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به في مواجهة الحائز لأن الحيازة المعتد بها في مجال التقادم القصير هي تلك التي تجتمع 

)1(مع التصرف المسجل الصادر  عن غير المالك

  الفرع الثاني

  الحيازة لمدة معينة استمرار

أن تستمر لمدة لكسب الحق بالتقادم القصير، يجب المعتمد عليها إن الحيازة 

 استرداد، وعلى هذه الحيازة الاعتراضيتيح للمالك الحقيقي حتى معينة، حددها المشرع، 

ه في لم يطالب بحقالذي أن التقادم يحتج به على المالك  ذلك معناهالعقار من الحائز، و

أن مدة التقادم  والقاعدة)2(.يعد كافيا لتفضيل الحائز عليهالمشرع، وقرره الوقت الذي 

828/1وفقا لما ورد في نص المادة  سنوات، 10القصير حددها المشرع الجزائري بمدة 

"إذا وقعت الحيازة على عقار أو على حق عيني  من ق.م.ج، التي تنص على أنه:

إلى سند صحيح، فإن مدة  نفسه في الوقتومستندة مقترنة بحسن النية وكانت  عقاري،

سنوات". عشرالتقادم المكسب تكون 

حرص لقد ملكية بالتقادم، و اكتسابضرورية لكل شخص يريد الحيازة مدة إن 

من راجع إلى حماية الأشخاص والسبب في ذلك هذه المدة  استكمال المشرع على وجوب

 لإكتسابزمة ه فإذا إنقضت المدة القانونية اللاحقوقهم لمجرد غفلة منهم، وعلي انتزاع

ملكية الحق محل الحيازة ولم يحرك المالك الحقيقي ساكنا يكون الحائز أولى من المالك 

)3(مدة عشرة سنوات عن المطالبة بحقه. امتنعالذي 

.106-105لي شاكر عبد القادر البدري ،مرجع سابق ص ص راجع ع- 1

ر في الحقوق، فرع يميسون زهوين، إكتساب الملكية العقارية الخاصة عن طريق الحيازة، مذكرة شهادة الماجست -2

.54، ص 2007القانون العقاري، جامعة الإخوة منتوري، قسنطينة، 

.419،ص 2013، مصر، الجديدةنبيل إبراهيم سعد، الحقوق العينية الأصلية، أحكامها و مصادرها، دار الجامعة  -3
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ن هذه الواقعة مفترضة إالحيازة ف استمراريةة إليه بصدد مما تجدر الإشار

نه لا يزال أخ بدايتها ويارحيازته بل عليه إثبات ت استمراروبالتالي لا يلزم الحائز إثبات 

ن يكلف بإثبات الحيازة ومدى أون حائزا للحق محل التصرف إليه من غير المالك د

ن هنا لقاضي مدة التي تتوسط تاريخ بدايتها وتاريخ المنازعة فيها.ويكوالفي  استمرارها

الا ديرية بصدد مسألة إثبات قيام الحيازة في وقت معين وقيامها حالموضوع السلطة التق

أما عن كيفية )1(الحيازة من مسائل الواقع  استمرار ليه من جهة النقض بإعتبارولارقابة ع

  حساب هذه المدة ونطاق سريانها فسنتناولها فيا يأتي:

أولا: كيفية حساب مدة التقادم

"تحسب من قانون المدني على:  314لقد نص المشرع الجزائري بموجب المادة 

يوم  رإنقضاء أخلأول، و تكمل المدة ببالساعات ولا يحسب اليوم امدة التقادم بالأيام لا 

  منها".

المادة، أن مدة التقادم تحسب بالأيام لا بالساعات، يتضح من خلال نص هذه  

ساعة بالدقة الذي بدأ فيها ال ةن حساب المدة بالساعات، يجب أن تكون بمعرفلأوذلك 

يجب أن تحسب المدة بالأيام أي من يوم لذا ، إدراكهسريان التقادم، والأمر الذي يتعذر 

، إلى يوم، إبتداءا من منتصف الليل إلى منتصف الليل التالي، حتى نهاية اليوم الأخير

حيث تكمل المدة بإنقضاء أخر يوم فيها، مع حساب اليوم الأول لأنه يكون ناقص أو هو 

)2(جزء من اليوم.

.107¡106ص ص  المرجع السابق، علي شاكر عبد القادر البدري، -1

.432رمضان أبو السعود، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق، ص  -2
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وإذا كان التقادم لا  أعيادمراسيم و يدخل في حساب المدة ما يتخلل هذه الأيام من

تم قطع التقادم في هذا اليوم، فإن  اإذويكتمل إلا بإنقضاء أخر يوم منه فإنه يعتبر صحيح، 

إجراء قطع التقادم، فإن سريان  اتخاذأو المواسم وتعذر  كان هذا الأخير يوم من أيام الأعياد

)1(يمكن أن يتخذ فيه إجراء القطع. يوم التالي الذيالالتقادم يوقف بالقوة القاهرة إلى 

فيشترط القانون أن تكون الحيازة مستمرة طوال المدة التي يقتضيها القانون في 

نقطاع أو التوقف وهو الشرط الذي ن لا يعتريها أي سبب من أسباب الإهذا المجال وأ

مدة التقادم زوال  إنقطاعويقصد ب)2(.والقصير الطويليستوجب مراعاته في التقادم بنوعيه 

ة بعد زوال سبب القطع ولا القطع فتبدأ مدة التقادم الجديد المدة السابقة على حدوث سبب

"إذا إنقطع ق م ج  319/1وهذا مانصت عليه صراحة المادة  بالأولىي علاقة أيكون لها 

ن الأثر المترتب على سبب الإنقطاع وتكو انتهاءبدأ تقادم جديد يسري من وقت  التقادم،

.ول "مدته هي مدة التقادم الأ

فالإنقطاع  ،إن إنقطاع التقادم قد يكون طبيعيا أو مدنيا حسب ما نص عليه القانون

ازة والتي تكون برفع ق م ج بتحقق زوال الحي 834الطبيعي حسب ما جاءت به المادة 

أو ،بمعنى تركه للحيازة والتخلي عنها الحائز أي بإختياره اءاليد و يحصل ذلك إما من تلق

، وقد يكون هابفعل الغير فالحائز يفقد الحيازة إذا كانت هناك حيازة موازية معارضة ل

أو من الغير أيضا، وهنا يفقد الحائز العنصر  راجع لقهر ومنع وارد من مالك العقار

.51د ، التقادم المكسب للعقار في القانون الجزائري ، المرجع السابق،ص العيولاد الطاهر  -1
لحيازة المدنية و حمايتها الجنائية في ضوء الفقه والقضاء  حامد عكازن،ا راجع بالتفصيل عز الدين الديناصوري، -2

.106¡103ص ص  2016،دون دار النشر ،القاهرة ،4،ط1ج
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نتزاع سنة كاملة الإلكن شريطة  أن يستمر هذا  المغتصبالمادي للحيازة والذي ينتقل إلى 

)1(من وقت بدأ الحيازة الجديدة من غير أن يرفع الحائز دعوى استردادها.

فعلية على الحق المحوز وهنا كما تزول الحيازة إذا تخلى الحائز عن السيطرة ال

أن يفقد الحائز عنصري الحيازة المادي والمعنوي للقول بزوال الحيازة وإنقطاع  لابد

خلى الحائز عن مباشرة الأعمال المادية دون تخليه عن قصد التملك فإن ما إذا تأو التقادم،

ما أو إستئناف الأعمال المادية مجددا،والعودة  زالحائذلك لا يقطع التقادم طالما بإمكان 

 ةقضائيعن الانقطاع المدني للتقادم فيكون إما بالمطالبة القضائية أو بالإقرار ،فالمطالبة ال

ن توجه ضد الحائز أعوى إلى محكمة غير مختصة المهم دتقطع التقادم ولو رفعت ال

طع التقادم "ينقنه:أق م ج على  317كخصم في النزاع وهو ما نصت عليها المادة 

 رفعت الدعوى إلى محكمة غير مختصة بالتنبيه أو بالحجز،بالمطالبة القضائية ولو

هم في تفليسة المدين أو في توزيع أو بأي عمل وبالطلب الذي يتقدم به الدائن لقبول حق

  " حقهلإثبات وم به الدائن أثناء مرافعة يق

الذي بدوره يقطع التقادم فإنه يستوي أن يكون صريحا أوضمنيا من  و الإقرار أما

"ينقطع التقادم إذا أقر المدين بحق الدائن :ق م ج 318الحائز حسب ما جاءت به المادة 

317أما عن الانقطاع بالمطالبة القضائية نصت عليه المادة ضمنيا...".إقرارا صريحا أو 

ينقطع التقادم بالمطالبة القضائية ولو رفعت الدعوى إلى محكمة " :من ق.م.ج.على أنه

للسيطرة  ئزذا حال مانع وقتي دون مباشرة الحاة إلا إيازلا تزول الح "على أنه:  ق م جمن  816تنص المادة -1

  الفعلية على الحق. 

غير أن الحيازة تزول إذا إستمر المانع سنة كاملة وكان ناشئا عن حيازة جديدة وقعت رغم إرادة الحائز أو دون 

أو من يوم علم الحائز الأول بها إذا الحيازة الجديدة إذا بدأت علنا  فيهوقت الذي بدأت العلمه وتحسب السنة من 

."بدأت خفية
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الحجز، وبالطلب الذي يتقدم به الدائن لقبول حقه في تفليسة بغير مختصة بالتنبيه أو 

".لإثبات حقهبه الدائن أثناء مرافعة  مل يقومالمدين أو في توزيع أو بأي ع

فالمطالبة القضائية تقطع التقادم  و لو رفعت  الدعوى إلى محكمة غير مختصة ، 

  بأن توجه ضد الحائز. ويجب أن تكون صحيحة  على انها 

  سريان مدة التقادم نطاقثانيا:

طبيعة التقادم المكسب فيما لا يتعارض مع على إن قواعد التقادم المسقط تسري 

"لا يبدأ سريان التقادم فيما لم يرد فيه  :على أنه من ق.م.ج 315قد نصت المادة فالتقادم.

  يوم الذي يصبح فيه الدين مستحق الأداء.النص خاص إلا من 

يوم الوخصوصا لا يسري التقادم بالنسبة إلى دين معلق على شرط واقف إلا من 

الذي يتحقق فيه الشرط...."

لذي لليوم ايوم التالي الأن مدة التقادم يبدأ سريانها من أعلاه  المادةمن نص  يستفاد

بدأت فيه الحيازة، فمن هذا الوقت فقط يستطيع صاحب الحق أن يحمى حقه بالوسائل 

إلا من وقت القانونية.كما أن المالك تحت شرط واقف لا يسري حقه في التقادم المكسب

مثلا: إذا باع ، قادم هي بنفاذ الحق لا بوجودهالتوالقاعدة في بدأ سريان  .ق الشرطتحق

، معلقا على شرط أوصى بعقاره لموصى له، أو واقفالشخص لأخر عقارا تحت شرط 

وضع الغير مالكا للعقار تحت شرط واقف، فإذا  واقف، فإن المشتري أو الموصى له يعد

من قادم تمدة ال تبدأيده على عقار بنية تملكه، يمكن له أن يتملكه بالتقادم المكسب، ولكن 

مر نفسه بالنسبة للحق المقترن بأجل واقف، حيث يبدأ الأ )1(.تحقق الشرط الواقفوقت 

بالنسبة للحق العيني المعلق على شرط  ماأسريان التقادم من وقت حلول الأجل الواقف.

.433ـ رمضان أبو السعود، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق،ص  1
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ان بإمكنافذا وفاسخ فيبدأ سريان التقادم من وقت بدأ الحيازة، ففي هذا الوقت يكون الحق 

كسب الحائز  الفاسخالتقادم قبل تحقق الشرط  أكتملصاحبه المطالبة به وحمايته، وإذا 

)1(.قبل اكتمال مدة التقادم زال الحق بأثر رجعىإذا تحقق الشرط والحق، 

وصي له بحصة من التركة، وقد مإن الحيازة تنتقل إلى الخلف العام كالوارث أو ال

  والموصى له بعين معينة التركة.ى تنتقل إلى الخلف الخاص كالمشتر

و أ ة لمدة معينة دون أي إنقطاعإليه بصدد استمرار الحياز الإشارةما ينبغي 

ة الإستمرارية هذه مرتبطة بحيازة الحائز عن تكون واقأن القانون  لايشترط  أهو توقف 

شخصيا للسيطرة على الحق محل الحيازة، بل يجوز أن تتعاقب على  حيازة العين عدة 

بضم في الحيازة أو ما يصطلح عليه كذلك  فبالاستخلاأشخاص عن طريق ما يسمى 

في حالة تعاقب الحائزين .فالحيازة قد تنتقل إلى الخلف العام  كالوارث أو  الحيازات

لحيازة السلف وليس حيازة جديدة  استمرارالموصى له ،فتكون حيازة الخلف العام 

ستعمال حيازته لإكانت للسلف وضمها إلى  يالتوبالتالي يستفيد الخلف من هذه الحيازة 

لخلف العام بجميع "تنتقل الحيازة إلى ا:814ما نصت عليه المادة  مدة التقادم وهو

حسن النية ه إذا كان السلف سيء النية وأثبت الخلف أنه كان في حيازته صفاتها.غير أن

،جاز له أن يتمسك بحسن نيته،ويجوز للخلف الخاص أن يضم إلى حيازته حيازة سلفه 

  ."ليبلغ التقادم

الحيازة في هذا الإطار  انتقالنستخلص من خلال النص السابق الذكر على أن 

كانت عليها لدى السلف فإذا كانت حيازة المورث مثلا بدأت مقترنة  يتكون بالصفات الت

ية فإن حيازة الوارث بدورها تكون بذات الصفة أي بسوء النية من جانبه وإذا بسوء الن

.434-433رمضان أبو السعود، المرجع نفسه،ص   1
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ادعى هذا الأخير أنه حسن النية فعليه إثبات ما يدعيه أما عن الخلف الخاص فهو كل 

كعلاقة  ،نية أدت إلى انتقال الحيازةقامت بينه وبين الحائز السابق علاقة قانو حائز

هنا  حيازة الخلفف.، والموصى له بعين معينة الواهبله ب الموهوبالمشتري بالبائع، 

بالرغم من استقلال حيازة  لكن ،امستقلة عن حيازة السلف، فهي ليست استمرارا له تكون 

الخاص أن يضم إلى حيازته حيازة ، فإن القانون أجاز للخلف الخلف عن حيازة السلف

 طبقا لما)1(له مصلحة في ذلك. ، إذا كانتسلفه لكي تبلغ مدة التقادم القانونية اللازمة

أن تكون حيازة السلف حيازة الضم ويشترط لإمكان ،من ق م ج 814نصت عليه المادة 

زوال بإنقطاع مدة التقادم ، يقصد)2(.قانونية صالحة للتقادم المكسب الذي يتمسك به الخلف

، بالأولى قة لهالا علا ، فستبدأ مدة التقادم جديدةعلى حدوث سبب القطعمدة التقادم السابقة 

التقادم، بدأ تقادم  انقطعإذا "التي تنص على أنه:  .جمن ق.م319/1 وهذا حسب المادة

وتكون مدته في مدة  نقطاعالإعلى سبب الأثر المترتب  انتهاءجديد يسري من وقت 

."تقادم الأولال

هذه الحيازة  استمرارإن التقادم القصير لا يقوم إلا بقيام شرطين هما الحيازة وف

صاحب الحق عن خلال هذه المدة  توسك، ووهي عشرة سنوات حددها القانونلمدة معينة 

ل هذه المدة سيفقده بقوة خلا ن لم يطالبإن صاحب الحق أ ي،أفيفقدهمطالبة بحقه ال

  .و مدني، حسب ما نص عليه القانونيكون طبيعي أقد  والإنقطاع ،القانون

.432ـ رمضان أبو السعود، الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق،ص  1

.114، ص السابق المرجعالتقادم في التشريع الجزائري ن ر، قص ـ نبيل 2
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  لثالفرع الثا

حسن النية

  تفاوت كبيرما نتج عنه من المجتمعات، و مر به اليومتالسريع الذي  التطورإن 

لا بد أن يواجه أو يصطدم بقصور القواعد القانونية  أو عدم اتفاقهاومقتضيات 

هذا التطور ، فإن هذا يملى علينا النظر إلى المبادئ العامة للقانون باهتمام أكبر لما لها 

من والعملية و كمصدر خصب لنشأة القواعد القانونية، و من أهمية من الناحيتين النظرية

  .حسن النيةمبدأ لى وهو هذه المبادئ التي يمكن الركون إليها مبدأ أز

في التشريعات الحديثة أن حسن النية يشكل أحد المبادئ الأساسية  به ومن المسلم

رط تشا ث.بحيبعض الحقوق اكتسابوحتى في مجال  العقود خاصة ،في المجال القانوني

نص عليه المشرع الجزائري في المادة حسن النية لاكتساب الملكية بالتقادم القصير توافر 

إلى جانب الحيازة والسند الصحيح إذ وضع المشرع له ضوابط من خلال  ق.م.ج 828/1

الحق وفقا  لاكتسابخذ به كما ربط تحققه و الا (أولا)عيار استخلاصه متحديد مدلوله و

مع ترك هذه المسألة مفترضة لدى الحائز إلى غاية (ثانيا)للأجل القصير بزمن معين 

.(ثالثا)إثبات العكس

  ريف حسن النية في التقادم القصيرتع: أولا

بأنه تلقى الملكية أو الحق  عتقادالإيقع فيه الحائز يدفعه إلى ،حسن النية هو غلط 

ن النية لك الحائز لحق الملكية هو حائز حسالعيني من المالك أو صاحب الحق. ومثال ذ

الحق أو لم يكن، والحائز لحق هذا  إذا إعتقد أنه مالك لما يحوزه سواء كان هو صاحب 

يحوزه غير الملكية كحق الإرتفاق مثلا يكون حسن النية بإعتقاده أن صاحب الحق الذي 

سواء كان هو صاحب هذا الحق أم لم يكن، فإذا اشترى الشخص أحد العقارات المكونة 
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يه سيء النية لأنه كان من الواجب عل لمجموعة الشركة من أحد الورثة قبل القسمة فيعتبر

يقع فيه الذي  وقد يكون الغلط الوارث المتصرف. راض أن العقار قد لا يقع في نصيبإفت

أبطلت ن يتعامل شخص مع مالك سابق للعقار تكون ملكيته قد الواقع، كأالحائز غلطا في 

والحائز يجهل ذلك، كما قد يكون الغلط الذي وقع فيه الحائز غلطا في القانون، وعندما 

نية الحائز فإذا كان عديم  ننظر إلى تخلفها،نريد أن نبحث في مسألة توافر حسن النية أو 

هنا بنية من يمثله معنويا فالعبرة خصا شوإذا كان  قانونا، ز فينظر إلى نية من يمثلهالتمي

)1(.قانونا

تحديد ل)2(من ق م ج 825و  824/1قد وضع المشرع الجزائري في المادتين ل

  .موضوعيو أخر ، معيار شخصي حسن النية

:أ ـ المعيار الشخصي

الحق من يكون الحائز حسن النية إذا كان يعتقد أنه يتلقى الملكية من المالك و

، يفترض الإعتقاد الكامل والراسخ، لأن أقل شبهة لدى المتملك صاحبه، وحسن النية هنا

تملك الذي يعرف لدى متملك حسن النية،وبذلك ينتج أن المفيما يعود لحق سلفه ينفى عن ال

تملكه سببا من أسباب البطلان، أو الفسخ أو الحل، ملازما لسند سلفه، لا يمكن إعتباره 

  ية.حسن الن

أطروحة لنيل درجة حمد ضيف، إكتساب الملكية العقارية بالتقادم في ضوء مستجدات القانون الجزائري، أ ـ 1

.154،ص2016، تلمسان جامعة أبو بكر بلقايدالدكتوراه 
يجهل أنه يتعدى على حق الغير،إلا إذا كان هذا الجهل رض حسن النية لمن يحوز حقا وهو يف:"824/1تنص المادة -2

لا تزول صفة حسن النية من الحائز إلا من الوقت الذي يعلم فيه أن :"825كما تنص المادة ناشئا عن خطأ جسيم "

حيازته اعتداء على حق الغير.ويزول حسن النية من وقت اعلان الحائز بعيوب حيازته بعريضة افتتاح الدعوى ،ويعد 

  يء النية من اغتصب حيازة الغير بالإكراه"يس
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ما في نفس الحائز، من إعتقاد فيما يعود للشخص م المعيار الشخصي على يقو

عادي يتخذ الشخص ال، معيار الشخصيالذي يتعامل معه، فالمقصود هنا ليس بالمعيار 

أو وجد في الظروف نفسها، بل المعيار هو معيار  مقياسا، فينظر إلى ما يمكن أن يعتقده

نية الشخص صاحب المصلحة ذاته، وعلى سبيل المثال، إذا كان الحائز على علم بأن 

قة أمام القضاء، بين البائع وطرف أخر، فإن علمه عالالعقار محل نزاع في دعوى ملكية 

اسخ، بأن البائع مالك العقار الروحسن النية، لأن ذلك يتنافى مع الإعتقاد الأكيد  عنه ينفى

، فإن ذلك ينفى حسن النية، خصوصا إذا تضمن الذي يبيعه، وكذلك إذا كان الثمن بخسا 

  عقد البيع شرط عدم الضمان.

حسن النية حتى ولو  نتفييمن غيره  بالإكراهالحيازة  اغتصبإذا كان الحائز قد 

(الحائز) قد  المشترىكان  . فإذاالموضوعيكان حسن النية وفقا للمعيارين الشخصي و

معتقدا أنه المالك و لم يكن إعتقاده هذا مبنيا على خطأ جسيم، إشترى العقار من شخص 

غتصب المشترى هذه الحيازة زة شخص ثالث رفض تسليم العقار، فاوكان العقار في حيا

)1(.بالإكراه فيعتبر سيء النية

  ب ـالمعيار الموضوعى :

على نية الشخص صاحب العلاقة، فالمعيار الموضوعي  الموضوعييقوم المعيار 

سيء النية إذا كان جهله لإعتدائه على حق  الحائز والتي تعتبر)2(.يقوم على فكرة الخطأ

الغير، ناشئا على خطأ جسيم، والخطأ الجسيم هو ما لا يرتكبه شخص قليل العناية أو 

ـ محمد على أمين، التقادم المكسب للملكية في القانون اللبناني، دراسة مقارنة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  1

.561-560، ص 1993

.562-561ـمحمد على أمين ، المرجع نفسه،ص  2
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 ن النية من وقت إعلانل حسوزوي"على أنه:  825/2وفي ذلك تنص المادة )1(مهمل.

يء النية من اغتصب حيازة ي، ويعد سإفتتاح الدعوىالحائز بعيوب حيازته بعريضة 

الموضوعي يؤدي إلى تفادي النتائج غير منطقية التي قد  بالمعياروالأخذ الغير بالإكراه".

تؤدي إليها الأخذ بالمعيار الشخصي وحده، إذ قد يؤدي هذا المعيار إلى ترجيح مصلحة 

وتجدر الملاحظة أن علم الحائز بعيوب السند ،لحائز الغاصب على مصلحة المالك الحقيقيا

بل هناك عيب واحد يجب أن يجهله الحائز وهو أن السند صادر لا ينفي حسن النية لديه، 

من غير المالك، أما العيوب الأخرى التي تشوب السند الصحيح كالتصرف القابل للإبطال 

لنقص الأهلية أو لعيب في الرضا أو قابل للفسخ أو المعلق على شرط فاسخ، فهذه العيوب 

)2(النية. حسن (الحائز)لا تمنع من أن يكون المتصرف له 

  ثانيا:وقت توافر حسن النية.

إلا وقت تلقي لا يشترط توافر حسن النية و" أنه:.ج ق.م من 828/2ت المادة نص

فيه يتلقى الملكية أو عند الحائز في الوقت الذي كان  فحسن النية يجب أن يتوافرالحق"

  الحق لو أنه كان يتعامل مع المالك أو صاحب الحق.

بالتقادم المكسب  هيتملك نأعقار من غير المالك، فحتى يمكنه الحائز ال اشترى ذافإ

القصير يجب أن يكون قد إعتقد بحسن نية وقت تسجيل عقد البيع، وهو الوقت الذي يتلقى 

فيه ملكية العقار أنه إشترى من المالك و أن الملكية قد إنتقلت إليه على هذا النحو 

لازمة ية بعد ذلك طوال السنين العشر الن يبقى حسن النبالتسجيل.وهذا يكفى، فلا يشترط أ

مدة قصيرة من تسجيل البيع، أن  القصير، فلو أنه علم و لو بعد إنقضاء بالتقادمللتملك 

بل لو أنه كان حسن النية ذلك في توافر شرط حسن النية فيه  ثرفلا يؤالبائع غير مالك،

.286،ص المرجع السابقالجزائري،  المدنيسليمان، الحيازة كسب من أسباب كسب الملكية في القانون  يعل عليـ  1

.155الملكية العقارية بالتقادم في ضوء مستجدات القانون الجزائري، المرجع السابق،ص  اكتسابحمد ضيف، أـ  2
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، وعلم أن البائع غير مالك، فبدأت حيازته وقت تسجيل البيع، وقبل أن يتسلم العقار المبيع

)1(.توفر عندهمللعقار وهو على هذا العلم يعد شرط حسن النية مع ذلك 

لا يهم أن يصبح الحائز سيء النية فيما حسن النية وقت تلقى الحق و توافرفي يك

عند بعد، وينتقل الحق في القانون الجزائري والمصري بالتسجيل فيكفى توافر حسن النية 

)2(التسجيل.

ثالثا: إثبات حسن النية.

ن النية حتى يقوم الدليل على يفترض حسو" 3/.م.من ق 824تنص المادة 

  ."عكسال

، إذ يفترض أنه حسن النية حتى يثبت تهني فلا يطلب من الحائز إثبات حسن

فلا  ،نه حسن النيةأوعلى ذلك يفترض في الحائز الذي يتمسك بالتقادم القصير  العكس

ويستوى في ذلك أن يكون جهل الحائز بأن من تعامل معه غير  .يكلف إثبات حسن نيته

مالك راجعا إلى غلط في الواقع أو في القانون، وفي كلتا الحالتين يفترض حسن نية 

لأن الغلط أن حسن النية لا يفترض في حالة الغلط في القانون ، ىير من  وهناك.الحائز

إذا كان إثباته لكن ما دمنا نسلم أنه  على الحائز وإنما يجب راضهافتفي القانون لا يجوز 

ض ، فإنه يعتبر حسن النية وما دام حسن النية يفترالحائز راجع إلى غلط في القانون جهل

 ادعىالحائز يفترض منه دائما حسن النية.وعلى ذلك إذ دائما، فمن الواجب التسليم أن 

ن النية وأنه كان يعلم وقت تلقى الملكية أن لم يكن حسالمالك الحقيقي أن الحائز 

لحائز بجميع طرق المتصرف غير مالك، فيقع عبء الإثبات عليه، و أن يثبت سوء نية ا

المصري و المقارن، منشأة  التشريعفي اوي ، الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية هـ قدري عبد الفتاح الش 1

.325، د.س.ن ، ص مصرالمعارف 

287المدني.صسليمان، الحيازة كسب من أسباب كسب الملكية في القانون  يعل يـ عل 2
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إثبات سوء نية الحائز بالسند الذي تعامل به في المالك الحقيقي  الإثبات بأن يلجأ

نية  حسنء أوالذي يظهر بأن المتصرف مالك أو غير مالك فبهذا يستخلص سو،الحائز

)1(الحائز.

  المطلب الثاني

.أمام القضاء إجراءات التمسك بالتقادم 

للملكية العقارية، فإنه يلزم لترتيب أثاره المكسبة  يعد توافر شروط التقادم المكسب

  ضرورة التمسك به أو إمكانية التنازل.بللحق 

كان له أحقية في ملكية العقار أو الحق العيني، أن يتمسك  ايستطيع الحائز إذ

لى حق عاعتداءبأن التمسك بالتقادم يشكل  اقتنعما بالتقادم المكسب، و قد يرى عكس ذلك إذ 

قاعدة  من ق.م.ج 321الغير في الملكية فيقوم بالتنازل عنه، لذا أقر المشرع في المادة 

 به بل يجب أن يكون التمسك لحكم به من قبل المحكمة،عدم إثارة التقادم  تلقائيا وامفادها 

ى طلب أو دفع قضائي في دعوى مرفوعة ضد الحائز، كما أجاز المشرع للمدعى بناءا عل

ليكون ،)ولأ(فرع ، بالتقادم أن يتمسك به ولو على مستوى الدرجة الثانية من التقاضي

  ).نفرع ثا(للقاضي عندها السلطة التقديرية لتقرير الحق وفقا للتقادم من عدمه 

  ولالفرع الأ

  المطالبة القضائية

، يجوز التمسك بالتقادم المكسب من قبل ج.م.من ق 321/1تطبيقا لنص المادة 

أصحاب المصلحة، فيستطيع الحائز التمسك به، بما في ذلك الخلف العام والخلف الخاص 

.1114-1113المرجع السابق،ص المجلد الثاني، ـ عبد الرزاق أحمد السنهوري الوسيط أسباب كسب الملكية،  1
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له، إذ تعد حيازته إستمرارا لحيازة سلفه، كما يجوز للدائن الحائز أن يتمسك بالتقادم 

طة الدعوى الغير المكسب نيابة عن الحائز، وذلك عن طريق استعمال حقوق المدين بواس

ويتضح خروج ،ما تخلف الحائز عن التمسك به وتسبب بذلك في زيادة إعسارهاإذ  ةمباشر

المشرع عن القواعد العامة التي تقضي بعدم جواز استعمال الدعوى غير المباشرة 

  .لمباشرة حق متصل بشخص المدين

يتمسك  أنروط شاللحق عيني عقاري والذي توفر فيه يحق لحائز العقار أو ف

 نأأو ، ولا)أ(عن طريق الدعوىإما بحق في تملك العقاريطالب قضائيا بالتقادم القصير و

.(ثانيا)بناءا على دفع قضائيبه يتمسك 

.أولا: التمسك بالتقادم عن طريق دعوى

إن القواعد العامة للإجراءات المدنية والإدارية، تسمح لحائز العقار أو الحق 

828إستكمل شروط الحيازة والمدة المنصوص عليها في المادة العيني العقاري، والذي 

بالتقادم  العقاريةمن ق.م.ج من مباشرة إجراءات رفع الدعوى القضائية لإثبات ملكيته 

ستحقاق أمام المحكمة المختصة الواقع الإو ذلك بواسطة عريضة إفتتاح دعوى  ،القصير

يه.ويسرى على هذه الدعوى ما يسرى لعقار المتنازع علاالإقليمي  اختصاصهافي دائرة 

ق  24إلى  12طبقا للمواد من على بقية الدعاوى القضائية من شروط شكلية وموضوعية 

العقاري بالتقادم القصير، يتطلب في فضلا على إدعاء بتملك العقار أو الحق العيني  .إ م إ

تحديد مع الصحيح ده ومساحته ونوع السند ن العقار بالدقة وبيان حدويعريضة الدعوى تعي

يتم رفض عملية الإشهار أثناء  لاحتى  القانوني،طبيعة القانونية للعقار من حيث الصنف ال

)1(.الخاصة بالتقادم القصيرثبت للملكية متقديم الحكم أو القرار النهائي ال

.60،ص 2013ل الملكية العقارية، دار هومه، الجزائر، حمدي باشا، نق رـعم 1
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  ثانيا: التمسك بالتقادم القصير عن طريق الدفع.

دعوى إستحقاق ضد عقاري  لحق عيني  أو  لعقارالحقيقي ل مالكال إذا ما رفع

، يرمي إلى الأصليةأن يقدم دفعا مقابل في الدعوى جازلهذا الاخير الحائز لطرده منه 

تمسكه بالملكية العقارية بالتقادم القصير، ويترتب عن تمسك بالتقادم عن طريق الدفع من 

  الحائز أثار قانونية هي: 

 مرحلةصح التمسك به في أي أي أنه ي موضوعيالدفع بالتقادم دفع ـ 1

الدفوع من ق إ م إ التي تنص:" 48وفق لنص المادة  كانت عليها الدعوى

 ةيأعاءات الخصم.ويمكن تقديمها في الموضوعية هي وسيلة تهدف إلى دحض إد

  .مرحلة كانت عليها الدعوى"

يعد  د فصلا  في أصل الحق (ملكية) أيالفصل في الدفع بالتقادم يعـ 2

المالك  الأصليطلب بين طلب المقابل المدعى عليه، و فصلا في موضوع الملكية

)1(.الاستحقاقفي دعوى 

، التمسك بالتقادم عن طريق الدفعيكون للحائز و خلفه العام والخاص ـ 3

لا يجوز للمحكمة أن تقضي تلقائيا من ق.م.ج على أنه:" 321 المادةحيث تنص 

دائنيه، أو أي على طلب المدين أو أحد يكون ذلك بناء، بل يجب أن تقادمبال

ويجوز التمسك بالتقادم في أية  ولو لم يتمسك المدين بهشخص له مصلحة فيه

  ".ستئنافيةحالة من حالات الدعوى ولو أمام المحكمة الا

ـ عمر علالي، إثبات الملكية العقارية عن طريق التقادم المكسب، مذكرة تخرج للحصول على شهادة الماستر في  1

.41،ص 2015الحقوق،تخصص قانون عقاري ،جامعة حمة لخضر الوادي،
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  الفرع الثاني

  لتقادم القصيرل البت في طلب تثبيت الملكية وفقا

، لا يكفى للحصول على حكم القاضي القصيرن مجرد توفر شروط التقادم إ

ري ، بل تخضع الدعوى التقادم القصير أو التقادم العش بتثبيت الملكية المكتسبة عن طريق

  . يو النوعي ختصاص المحلي ترفع أمام القضاء إلى قواعد الإالت

الحكم الذي ، لأن البحث عن إثبات الملكية العقاريةفللقاضي سلطة تقديرية في 

يكون السند المكرس لهذه الملكية طالما توفرت في الحائز الشروط القانونية  يصدره

المطلوبة.

، سلطة القاضي في (أولا)ونتناول تبعا الجهة القضائية التي تنظر في الدعوى 

  انيا).ث(إثبات الملكية عن طريق التقادم القصير 

  المختصةولا: الجهة القضائية أ

ئد في مجال المعاملات المدنية والتجارية، ففي إذا كان مبدأ الرضائية هو السا

إذا كانت ن مبدأ الشكلية هو الذي يطغى، وقانون الإجراءات المدنية والإدارية، نجد أ

والقضاة ملزمون بإتباع هذه ين المتقاض أن الدعوى يجوز رفعها بأي شكل كان، إلا

)1(الإجراءات الشكلية.

قواعد الإجراءات  احترامكغيرها من الدعاوى التملك بالتقادم دعوى فيويشترط 

  المحلى والنوعى. بالاختصاصالمدنية والإدارية، المتعلقة 

.104-103عن طريق الحيازة، المرجع السابق،ص  ـ ميسون زهوين، إكتساب الملكية العقارية الخاصة 1
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  المحلى: الاختصاصأ ـ  

العقار موضوع النزاع، بالنظر في  اختصاصهاالمحكمة التي يقع دائرة  تختص

"فضلا :إم.من ق.إ. 40/1نصت عليه المادة  لما وفقاالدعوى المتعلقة بالمواد العقارية، 

مام الجهات أمن هذا القانون،ترفع الدعاوي  46و  38و  37عما ورد في المواد 

  القضائية المبينة أدناه دون سواها:

و الاشغال المتعلقة بالعقار،أو دعاوي الإيجارات بما أ في المواد العقارية،-1

مام المحكمة أ العمومية،فيها التجارية المتعلقة بالعقارات،والدعاوي المتعلقة بالأشغال 

أو المحكمة التي يقع في دائرة إختصاصها مكان  يقع في دائرة إختصاصها العقار، يالت

.تنفيذ الاشغال..."

  النوعي الاختصاصب ـ 

التي تهدفإلى تثبيت الملكية إن دعوى التمسك بالتقادم القصير،من الدعاوى

قد حدد قانون الإجراءات المدنية العقارية، بناءا على ما يتضمنه موضعها، فلهذا الغرض 

منه،  32النوع من القضايا، والتي حددها بموجب المادة هذا ، جهة المختصة في الإداريةو

)1(أن المحكمة تفصل في القضايا العقارية والتي تختص بها إقليميا.

النوعي للقسم العقاري في النظر في  اختصاصعلى  512/2كما نصت المادة 

)2(.تقادمالقضايا المتعلقة بالحيازة وال

التي تنص على أنه:" تفصل المحكمة في  المتضمن  قانون الإجراءات المدنية والإدارية 08/09من قانون رقم  32/3ـ المادة  1

  والعقارية وشؤون الأسرة والتي تختص بها إقليميا..." الاجتماعيةجميع القضايا لا سيما المدنية والتجارية والبحرية و

  من نفس القانون تنص على أنه: "ينظر القسم العقاري على الخصوص في القضايا التالية: 2¡512/1ـ المادة  2

والتأمينات العينية. ىفي حق الملكية والحقوق العينية الأخر

ق الإستغلال، وحق السكن...."في الحيازة والتقادم وحق الإنتفاع وحق الإستعمال، وح
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ثانيا: سلطات القاضي في إثبات الملكية عن طريق التقادم القصير

طة تقديرية التي دورا إيجابيا، وسل العقارية،للقاضي المختص النظر في القضايا 

إثبات كل ما يدعيه الملفات المقدمة من طرف الأطراف في تمكنه من رقابة 

  حتى لا يتمكن من إخفاء الحقيقة والتلاعب بالأملاك العقارية، وتضليل العدالة.نالمتنازعو

ع شهود اسم، بإحالة ملف القضية للتحقيقي قاضي سلطة تقديرية، فوعليه فلل

وفقا لما نص عليه قانون الإجراءات المدنية والإدارية من المادة الأطراف المتنازعة، 

ما  ن يصدر حكمأيجوز للقاضي قبل الفصل في موضوع الدعوى ف،163إلى المادة  150

الوقائع التي يسمعون حولها،ويوم وساعة  تحديدبسماع الشهود وقبل الفصل في الموضوع 

إحضار شهودهم في من هذا الحكم دعوة الخصوم للحضوروالجلسة المحددة لذلك،ويتض

غياب  أو ل شاهد على إنفراد في حضورع كيسمواليوم والساعة المحددين للجلسة،

بإسمه ولقبه ومهنته وسنه وموطنه دلى من طرف القاضي  ي هالخصوم وقبل سماع

وعلاقته ودرجة قرابته ومصاهرته ويؤدي الشاهد اليمين بقوله الحقيقة وإلا كانت شهادته 

شرة ولا يجوز سماع أي شخص كشاهد إذا كانت له قرابة أو مصاهرة مباقابلة للإبطال 

باستثناء مع أحد الخصوم كسماع زوج أحد الخصوم في القضية ولو كان مطلقا 

،كما لايجوز كذلك سماع شهادة الإخوة والأخوات وابناء العمومة لأحد الخصوم الفروع

تقبل شهادة باقي  ،يجوز سماع القصر الذين بلغوا سن التميز على سبيل الإستدلالو

ويتم تكليف الشهود  من ق إ م إ) 153(المادة لية الأخرين ماعدا ناقصي الأهالأشخاص 

بالحضور من الخصم الراغب في ذلك وعلى نفقته،وإذا استحال حضور الشهود في اليوم 

التجريح في الشاهد وإذا تم المحدد جاز للقاضي أن يحدد أجلا أخر أو ينتقل لتلقي شهادته،

يفصل القاضي في ذلك   أخر،ي سبب جدي بسبب عدم اهليته للشهادة أو قرابته أو لأ
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بموجب أمر غير قابل للطعن ويجب ان تكون أوجه التجريح قبل الإدلاء بالشهادة إلا إذا 

  .ظهر سبب التجريح بعد الإدلاء تكون الشهادة باطلة

ويدلى الشاهد بشهادته دون قراءة نص مكتوب ويجوزوللقاضي من تلقاء نفسه أو 

على الشاهد الاسئلة التي يراها مفيدة ولا يمكن  بطلب من الخصوم أو من أحدهم أن يطرح

وفي ،أو يسأله مباشرةبشهادته  الإدلاءن يقاطع الشاهد اثناء ألأي كان،ماعدا القاضي 

يوقع من طرف القاضي وأمين الضبط والشاهد  دون أقوال الشاهد في محضرالاخير ت

كم الخصم الذي يوجه في الح ويحدديأمر القاضي بأداء اليمين أو ،ويلحق مع أصل الحكم

والوقائع التي ستؤدي بشأنها اليمين سواء كان  اليمين لخصم أخر التي ينصب عليها اليمين

من ق إ م  193لى إ 189المواد حد الخصوم أو من تلقاء القاضي أطلب توجيه اليمين من 

من تلقاء نفسه أو بطلب من للقاضي،بحيث يجوز ميدانية .كما يمكن اللجوء إلى خبرة إ

–وهذا الحكم –قبل الفصل في موضوع الدعوى بموجب حكم تعين خبير عقاري الخصوم 

)1(إ،من ق إ م  129و  128يجب ان يتضمن البيانات المنصوص عليها في المادتين 

لمستند إليه عدة تقع على عاتق الخبير أثناء مرحلة إنجازه مهمة الخبرة ا

ة إليه بنفسه،وذلك أن الجهة القضائية إختارته  أن يؤدي المهمة المسند :منها ،إلتزامات

يلتزم كما  إليهغيره للقيام بما أوكل يكلف لمزاياه الشخصية وحلف يمينا،فلا يجوز له 

فلايجوز له تجاوز حدود  ،الخبير بما ورد في منطوق الحكم الذي حدد له هذه المهة

:"يجب أن يتضمن الحكم الامر بإجراء الخبرة ما يأتي :عرض الاسباب التي  على أنه تنص من ق إ م إ 128المادة -1

و الخبراء المعينين مع أبيان إسم ولقب وعنوان الخبير  وعند الإقتضاء تبرير تعين عدة خبراء. الخبرة،بررت اللجوء إلى 

:"يحدد  129انة الضبط "المادة أمر الخبرة بتحديد مهمة الخبير تحديدا دقيقا ،تحديد اجل إيداع تقري،تحديد التخصص

  تعاب ومصاريف الخبير الأمل حمكان للمبلغ النهائى التسبيق،على ان يكون مقاربا قدر الإالقاضي الأمر بالخبرة مبلغ الت

مبلغ التسبيق لدى أمانة الضبط في الاجل الذي يحدده ،يترتب و الخصوم الذين يتعين عليهم إيداع أيعين القاضي الخصم 

.عن عدم إيداع تسبيق في أجل محدد اعتبار الخبير لاغيا"
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أيه في المسائل الفنية إبداء ر له كما يجوزدراسة ملف الواقعة و ة إليهدالمهمة المسن

،فليس للخبير أي صلاحية من الناحية يةلمسائل القانونلالمتعلقة بتلك الواقعة دون التعرض 

ستجواب الخصوم أو سماع إعمال التحقيق كإالقانونية في إجراء تحقيق أو ممارسة 

كما لا يمكن للخبير القاضي فقط، اختصاصالشهودفي حين أن تلك الصلاحية هي من 

أن يلتزم  عليهشكل  كان وإنما  بأيتلقى أي مبالغ من الخصوم تحت أي ظرف أو 

قة يبالتجرد والحياد وبعد التعصب لرأي أو فكرة معينة وحصوله على معلومات بطر

مشروعة وصحيحة دون غش.وإذا تصالح الخصوم أثناء مباشرة الخبير للخبرة وتبين له 

ن موضوع بسب تصالح الخصوم،فيتعين عليه إخبار القاضي عن أن مهمته أصبحت بدو

)1(.ذلك

الخبير من المهام المسندة إليه وجب عليه أن يقوم بإيداع تقريره في  انتهاءبعد 

وأن يكون تقريره متضمنا لأقوال وملاحظات الخصوم  الأجل المحددة له،

ذا لم يودع إمسندة إليه .فمستنداتهم،وعارضا فيه ما قام به وعاينه في حدود المهمة الو

،يتم استبداله بغيره بموجب أمر في الحكم الصادر بتعينه  ةالخبير تقريره في الأجل المحدد

من ق إ م  132على عريضة صادر عن القاضي الذي عينه وفقا لأحكام نص المادة 

تكفيه  خلالها لاله لإنجاز الخبرة وإيداع تقرير ،فإذاتبين للخبير أن المهلة التي منحت إ

وقتا أطول من الوقت الذي منح له،فإنه تتطلب  يلمهمة المسندة إليه،التبالنظر لطبيعة ا

يجوز له أن يتقدم بطلب مسبب إلى القاضي الذي عينه للحصول منه على أمر بتمديد 

)2(المهلة.

راجع بالتفصيل ،محمد حزيط ،الخبرة القضائية في المواد المدنية و الإدارية في القانون الجزائري ،دار هومة  - 1

132،133،134،136ص ص  2004،الجزائر   
138ص –المرجع نفسه –محمد حزيط-2
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يتمتع القاضي بسلطة تقديرية واسعة في قبول الدعوى أو رفضها، دون أن  كما

تكون عليه رقابة، شريطة أن لا يخرج عن المعنى والمدلول الذي له الدليل من دون تبديل 

  ملف التقني الذي يقدمه الحائز، والمتمثل في:الالتأكد من كذلك الوقائع.وعلى القاضي 

معتمد سواء كان خبير عقاري أو مهندس  ـ مخطط ملكية معد من طرف خبير1

ى إحترام ، في القياس، أو حتى من مكتب الدراسات للتأكيد من المساحة بدقة ومدمعماري

  رتفاقات إن وجدت.الملكيات المجاورة والإ

  ـ شهادة من البلدية تثبت أن العقار لا يدخل ضمن أملاك البلدية. 2

بيعة القانونية للعقار، إن كان يدخل ـ شهادة من دائرة أملاك الدولة تثبت الط3

)1(ضمن أملاك الدولة أم لا.

  المبحث الثاني

  أثر السند الصحيح في ملكية المنقول

ه على منقول لا مالك له بنية لقد سبق وأن رأينا في الفصل الأول، أن من يضع يد

للغير،بتوفر ستيلاء، كما رأينا أن حيازة العقار المملوك في الحين، وذلك بمقتضي الإكهتمل

السند الصحيح، وحسن النية، يؤدي إلى كسب ملكيته، أو الحق العيني، بالتقادم القصير، 

.ق.م.ج 828سنوات، طبقا للمادة  10متى استمرت هذه الحيازة لمدة 

ـ ميسون زهوين، إكتساب الملكية العقارية الخاصة عن طريق الحيازة، مذكرة شهادة الماجستير في الحقوق، فرع  1

راجع أيضا عمر حمدي باشا نقل الملكية العقارية،  108،ص 2007القانون العقاري، جامعة الإخوة منتوري، قسنطينة، 

.39،ص 2002سنة الجزائر، دار هومه، 
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 إستمرار زة في الحال دون إستلزامك المنقول المملوك للغير بالحياكما يمكن تمل

مطلب (قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية ى هذه القاعدةلمدة معينة، و تسم هذه الحيازة

.(مطلب ثان)ند الصحيح في تملك الحائز للثمارأثر الس أول )،

  المطلب الأول

  قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية.السند الصحيح و 

من ق.م الجزائري،على حيازة  835نص المشرع الجزائري بموجب المادة 

منقول أو ال:"من حاز بسند صحيح منقولا أو حقا عينيا على بقولهالكية، المنقول سند الم

  سندا لحامله، فإنه يصبح مالكا إذا كان حسن النية وقت حيازته.

الشيء خاليا  اعتبارهإذا كان حسن النية والسند صحيح قد توافر لدى الحائز في 

من التكاليف والقيود العينية، فإنه يكسب ملكية الشيء خالية من هذه التكاليف والقيود 

  العينية.

والحيازة في ذاتها قرينة على وجود السند الصحيح و حسن النية ما لم يقم دليل 

على خلاف ذلك".

رتبط بشروط إن إعمال قاعدة الحيازة في المنقول لا يكون تلقائيا بل أن تطبيقها م

فعلا عن ذلك في سريانها مرتبط كذلك بطبيعة المنقول  ول)أ(فرع معينة حددها القانون

تحقق هذه الأوضاع والأحكام الاثار م وأمالكي يرتب في النهاية )،(فرع ثانوحالته 

  ).ثالث(فرع للحق والقانونية للسند الصحيح في هذا المجال وبالتالي القول بالأثر المكسب 
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  لأولالفرع ا

شروط تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول سند الحائز

شروط تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول سند الحائز أن يطبق قاعدة الحيازة في 

من ق م ج والمتمثلة في  835المنقول تقتضي توفر جملة من الشروط حددتها المادة 

وهذا من أجل  (ثالثا)وحسن النية  )(ثانياالمقترنة بالسند الصحيح )(أولاالحيازة القانونية 

ثاره القانونية ألا وهي تحول ول الصادر من غير المالك لأترتيب التصرف في المنق

  .الحيازة إلى الملكية

  أولا: الحيازة.

ن لكي يستطيع الحائز أن يتمسك بقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية يجب أ

يها في المبحث الأول من هذا الفصل، فالحيازة  تطرقنا ال يالتتتوفر له الحيازة القانونية، و

العرضية لا يمكن أن تكسب الحائز العرضي الملكية أو الحق العيني، بل يجب أن تكون 

وهذا ما قررته محكمة النقض )1(له الحيازة فعلية، و التي تتم بالتسليم المادي للمنقول.

إذا كانت فعلية بنية التملك لا إالمنقول في  كسندا للمل." إن الحيازة لا تعتبر المصرية

الغموض واللبس، وهي لا تكون فعلية إلا إذا ترتب عليها وجود الشيء شائبة بريئة من 

أصيلا ولا تكون بنية التملك إلا إذا كان الحائز  تحت تصرفهالمحوز في مكنة الحائز و

ليد واحدة يحوزه لنفسه لا لغيره ،ولاتكون بريئة من اللبس والغموض إلا حيث تخلص 

لا تخالطها يد سواها مخالطة تثير الشك في إنفرادها بالتسلط على الشيء والتصرف فيه 

،وليست بذاتها وحيازة مفتاح الخزانة هي حيازة رمزية لمنقول غير حاصل فعلا في اليد

.161، المرجع السابق،صعلى شاكر عبد القادر البدري، السند الصحيح و أثاره في الملكيةـ 1
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ولا تكفي الحيازة الرمزية، كمن يتسلم سند )1("دليلا قاطعا علي حيازة ما هو في الخزانة

فحيازة السند بمثابة حيازة رمزية، لا يكسب الملكية، كمن يترك منقول بعد شرائه الشحن، 

لدى البائع.كما يجب أن تكون الحيازة لحساب الحائز وليست لحساب الغير، ومتى توافرت 

)2(قرينة على ملكية الحائز للمنقولات.كانت  الحيازة على هذا النحو 

أي تكون حيازة غير متقطعة، وغير يجب أن تكون الحيازة خالية من العيوب، 

مصحوبة بإكراه،غير خفية، وغير غامضة، وباعتبار أن شرط تملك المنقول بالحيازة أن 

يكون الحائز حسن النية،فإن حسن النية يتعارض مع أن تكون مصحوبة بإكراه أو 

  ملكية.وقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية دور في الإثبات وكسب ال)3(.ممارستها خفية

  ـ وظيفة قاعدة حيازة المنقول في الإثبات:أ

إذا حاز شخص منقولا معينا،أفترض أنه مالك لما يحوزه، وأن الحيازة القانونية 

تفترض الملكية لدى الحائز إلى أن يثبت العكس.وبتطبيق هذه القواعد على حيازة المنقول 

ه أنه مالكه، وذلك ما لم يقوم يمكن أن نقول أن من يحوز المنقول حيازة قانونية يفترض في

دليل عكس ذلك، وبالتالي فلا يطلب من الحائز أن يقدم دليل على ملكيته، لأن هذه الملكية 

)4(.مفترضة، وإنما يطلب من مدعى الملكية أن يقدم دليل

، أشار إليه على شاكر عبد البدري،المرجع 30/01/1974الصادر بتاريخ  147ـ قرار محكمة النقض المصرية رقم 1

الأصلية،دراسة في القانون اللبناني والمصري،  الحقوق العينية -.أشار إليه عبد المنعم فرج الصدة162السابق،ص

693،ص1992مطبعة دار النهضة العربية للطباعة والنشر،بيروت،

-الحكر-والإستعمال السكني تملك الثمار الإنتفاع -التقادم المكسب -ـ أنور طلبة، المطول في شرح القانون المدني2

.154جزء الرابع عشر، د.ن،د.س.ن،صال-الإمتياز-الإختصاص-الرهن-التمويل العقاري-الإرتفاق

المرجع -أسباب كسب الملكية،المجلد الثاني  -الوسيط في شرح القانون المدني الجديد -عبد الرزاق أحمد السنهوري -3

.1135السابق،ص

481-480، المرجع السابق،ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 4
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  ـ وظيفة قاعدة حيازة المنقول في كسب الملكية: ب

ففي هذه الحالة يكون الحائز قد تلقى المنقول من غير المالك، وهو حسن النية 

فالحائز يكسب  أين لا يشترط أن يكون الحائز حسن النية)، ،(على إختلاف الحالة الأولى

ملكية المنقول، ليس بمقتضى التصرف الصادر له، وإنما بمقتضى الحيازة ذاتها التي تعد 

سببا لكسب ملكية المنقول، يشترط أن يكون المنقول قد سرق من مالكه أو ضاع منه، 

وهو ما سنتناوله  )1(.منقوله المسروق أو الضائع حيث يسمح القانون للمالك في إسترداد

.ل فيما بعدبالتفصي

  ثانيا: السند الصحيح

لقد سبق وأن درسنا في الفصل الأول من هذا البحث، السند الصحيح، بالتطرق 

إلى تفاصيله بتعريفه، وشروطه، و تمييزه عما يشابهه من الأنظمة ونطاقه إلى غير ذلك 

ق على مدلول السند الصحيح في كسب العقار وفي بوكل هذه الأحكام تنط،من التفاصيل

السند الصحيح في المنقول، بأنه لا يسجل، وأن سب المنقول كذلك ولكن ما يختص به ك

حائز المنقول لا يكلف بإثباته، إذ أن مجرد الحيازة قرينة على توافره، لذا يشترط في 

تملك المنقول بالحيازة، توافر السند الصحيح، ولمن يدعى الإستحقاق أن يثبت بكافة 

)2(ح.الطرق، بطلان السند الصحي

  ثالثا: حسن النية.

يشترط في الحائز حتى يتملك المنقول بالحيازة، أن يكون حسن النية، وهذا ما 

، أن يكون الحائز هوالسابقة الذكر. ومعنى حسن النية  من ق.م.ج 835نصت عليه المادة 

481ع نفسه،صالسعود،المرجرمضان أبو  ـ1

.154السابق، ص  عـأنور طلبة، المطول في شرح القانون المدني، المرج2



أثر السند الصحيح في الملكية                             الفصل الثاني                 

108

ه قد إعتقد أنه تلقى المنقول من المالك ،فحسن النية هو الغلط الذي يقع فيه الحائز ويدفع

إلى الإعتقاد بأن المتصرف هو مالك المنقول، ويستوي أن يكون الغلط في الواقع أو في 

وفق الحالات التالية:)1(.القانون

  النية: حسن ـ حالة نفي أ

كما يجب أن يكون حسن النية كاملا، فأي شك يقع في نفس الحائز في أن 

  المتصرف قد لا يكون هو مالك المنقول، ينفي حسن النية.

،وفقا لما )2(كما يعتبر الحائز سيء النية، إذا إغتصب الحيازة بالإكراه من غيره

لاتزول صفة حسن النية من الحائز،إلا من الوقت  "من ق م ج: 825نصت عليه المادة 

الذي يعلم فيه أن حيازته اعتداء على حق الغير.ويزول حسن النية من وقت إعلان 

الدعوى،ويعد سيئ النية من اغتصب حيازة الغير  الحائز بعيوب حيازته بعريضة افتتاح

  .بالإكراه"

أن هذا السند باطل أو بسند من تلقى منه الملكية، علم الحائز بالعيوب التي تشوب 

ينفي حسن النية الأوجه  قابل للإبطال أو قابل للفسخ، أو معرض للإلغاء بأي وجه من

العيوب التي تشوب السند الصحيح، فمنها عيب لابد للحائز  أما.الواجب توافره عند الحائز

من أن يجهله، وهو أن يكون التصرف صادرا من غير المالك، إذ يعتقد الحائز أن 

التصرف صادر من المالك، حتى يكون حسن النية.والعيوب الأخرى التي تشوب السند 

دا صحيحا كالتصرف الصحيح، منها ما يجعل التصرف القانوني غير صالح لأن يكون سن

أو لم يعلم بها، فالسند الصحيح غير موجود،  ،الباطل، و يستوي الأمر إن علم بها الحائز

أسباب كسب الملكية، المجلد الثاني،المرجع  -ـ عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد1

1139السابق،ص 

.491جع السابق،ص ، المرالوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 2
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فلا مجال للبحث، إذا كان العلم بها ينفي حسن النية أو لا ينفيه، إذ في الحالتين لا يستطيع 

)1(.الحائز أن يتملك المنقول بالحيازة لانعدام السند الصحيح

  النية:حسن ـ وقت توفرب 

، هو الوقت الذي وضع الحائز يده فعلا حسن النيةالوقت الذي يجب أن تتوفر فيه 

على المنقول محل الحيازة، لا وقت تلقى الحق، كما هو الحال في التقادم القصير، لأن 

وقت تلقى الحق أي توافر السند الصحيح قد يكون سابق على وضع يد على المنقول، وقد 

النية، وقت تلقى الحق و لكنه أصبح سيء النية عند بدء الحيازة، عندئذ يكون الحائز حسن 

لا يستطيع الإستفادة من قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية، لأن القانون يتطلب توافر 

إذا ثبت حسن النية في الحائز وقت  )2(.حسن النية عند بدء الحيازة و ليس عند تلقى الحق

سند الملكية، حتى ولو وفقا لقاعدة الحيازة في المنقول بح مالكا له بدء الحيازة للمنقول فيص

الأثر المكسب لحيازة المنقول فور بدء حيازته ويترتب أصبح سيء النية في وقت لاحق، 

)2(.بحسن النية

.1140ـ عبد الرزاق أحمد السنهوري،نفس  المرجع السابق،ص1

،فرج إبراهيم عبد االله  ،167ثاره في الملكية،مرجع السابق،ص آـ  على شاكر عبد القادر البدري السند الصحيح و2

الحيازة في المنقول كسب من أسباب كسب الملكية: دراسة مقارنة، أطروحة درجة استحقاق الماجستير في  -سكر

81-80،ص2011القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة الأزهر،غزة،

81-80فرج إبراهيم عبد االله سكر،المرجع نفسه،ص ص  -2
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  الفرع الثاني

  نطاق تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول سند الحائز

شروط تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول سند الحائز، أن تكون حيازة الحائز  من

منقول، ومع ذلك فإن هذا الشرط لا يشمل كل المنقولات، حيث أن بعض المنقولات 

  نستثني تطبيقها، والتي سنتناولها فيما يلي:

  الحيازة في المنقول سند الملكية أولا: المنقولات الخاضعة لقاعدة

المادية الحيازة في المنقول هي المنقولات قاعدة ت التي تطبق عليها ن المنقولاإ

التي ترد عليها الحيازة، كقاعدة عامة، كما نعلم أن لكل والحقوق الواردة على المنقول 

قاعدة استثناء فإن هناك استثناءات ترد على هذا الأصل، فسوف نتناول القاعدة العامة 

(ثانيا).، والاستثناءات  (أولا)

  ـ القاعدة العامة لتطبيق قاعدة حيازة المنقول سند الملكية:1

تطبق هذه القاعدة على كل منقول مادي يجوز التعامل فيه، ويشمل ذلك العروض 

والحيوانات والمأكولات والمشروبات وأثاث المنزل، الكتب، السيارات، وغيرها من 

المنقول في القانون المدني وأما الحقوق العينية الواردة على )1(.المنقولات المادية

تى القاعدة أعلاه فيجوز تملكها مها نفس حكم المنقول من حيث تطبيقالجزائري أعطى ل

توافرت الشروط الواجبة قانونا في هذا المجال من سند صحيح وحسن النية وحيازة  

.قانونية وفعلية

.483-482، المرجع السابق، ص في الحقوق العينية الأصليةالوجيز  السعود،رمضان أبو  ـ1
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زة في التي يصح إعمال قاعدة الحياالمقولات كما يعد السند لحامله من بين 

تم  تىمر سندات لحاملها لكن مالأوراق النقدية التي هي واقع الأالمنقول سند الملكية ك

حيازتها بحسن النية وسند صحيح صادر من غير مالك ،فإن الحائز يصبح مالكا لها ونفس 

  .الأمر ينطبق على النقود المعدنية

  ثانيا: المنقولات المستثناة من هذه القاعدة.

  تتمثل فيما يلي:

  أـ المنقولات المعتبرة من أملاك الدولة :

لا تخضع المنقولات التي تعتبر من الأملاك العامة لقاعدة الحيازة في المنقول سند 

الملكية، ولا يجوز حيازة الحق والتماثيل المعروضة في المتاحف العامة والمنقولات 

هذه التماثيل  تكون عندهالأثرية، كما لا يجوز بيعها أو شرائها، وللدولة أن تقاضي كل من 

)1(بدون تعويض. افي حيازته، وتسترده

الوثائق كما يدخل ضمن الأملاك العامة المستثناة من هذه القاعدة، المستندات و

الكتب والمخططات لفة أو دارالمحفوظاتالعامة، والمصالح المختالمحفوظة لدى الوزارات و

المهمات الحربية، وكل منقول أخر الموجودة بالمكتبات العامة والذخائر والأسلحة و

)2(خصص للمنفعة العامة.

  عة الخاصة:يب ـ المنقولات ذات الطب

هي المنقولات التي يستلزم القانون في شأنها إجراءات خاصة للشهر كالسفن 

والطائرات، وتخضع هذه المنقولات لإجراءات من شأنها أن تمكن من يتعامل بها، من 

.121ـ أنور طلبة، المطول في شرح القانون المدني،الجزء الرابع عشر، المرجع السابق،ص 1

.1127ـ عبد الرزاق أحمد  السنهوري الوسيط ، أسباب كسب الملكية، المجلد الثاني،المرجع السابق،ص 2
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لها، وعلى هذا الأساس تستثني من إخضاعها لقاعدة الحيازة  التعرف على المالك الحقيقي

)1(.في المنقول سند الملكية

ولا يتغير  ثابتأنها متنقلة، فيمكن تعيين لها مكان من  فنظرا لطبيعة هذه العقارات

وهو المكان الذي تقيد فيه السفينة أو الطائرة.تقيد التصرفات الواردة عليها، بالتسجيل كما 

ولا تنتقل الملكية إذ لم يشهر التصرف، ففي المنقولات تلحق  للعقاراتالنسبة هو الحال ب

)2(بالعقارات، وهي كالعقارات لا تخضع لقاعدة تملك المنقول بالحيازة.

  ـ العقار بالتخصيص:ج 

لا تخضع العقارات بالتخصيص لقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية، وهي 

تأخذ حكم العقار الذي لا يخضع في  كنواستغلاله، لمنقولات خصصت لخدمة العقار 

الأصل لقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية والعقار بالتخصيص لا تكسب ملكيته إلا 

)3(.واستغلالهته باكتساب ملكية العقار المخصص لخدم

  المنقولات الضائعة أو المسروقة-د

المنقول سند  فيأن هناك استثناء على قاعدة الحيازة  تهسايتضح لنا مما سبق در

الملكية، أو مانعا من تطبيقها، فقاعدة الحيازة في المنقول، لا تطبق إلا في الحالات التي 

يكون المنقول فيها قد خرج من المالك بإختياره، لذا نجد أن المشرعين في القوانين، 

، قد رجحوا مصلحة الحائز على جق.م. 836لاسيما المشرع  الجزائري من خلال المادة 

.482، المرجع السابق، ص في الحقوق العينية الأصليةالوجيز  السعود،رمضان أبو ـ 1

.1128ـ عبد الرزاق السنهوري الوسيط ، أسباب كسب الملكية، المجلد الثانيالمرجع السابق،ص2

ع عبد ج. را66السابق،ص  عـ فرج عبد االله سكر، الحيازة في المنقول كسبب من أسباب كسب الملكية، المرج3

شرح قانون المعاملات المدنية لدولة الإمارات العربية المتحدة، الجزء السادس، الحقوق الخالف حسن أحمد الوجيز في 

.456،ص 269،فقرة 1990العينية الأصلية حق الملكية، الملكية بوجه عام و أسباب كسبها، مطابع البيان التجارية،
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حالة يكون فيها المنقول قد خرج من حيازة مالكه بإرادته، أما إذا كان  يمصلحة المالك ف

خروج المنقول من يد المالك بسبب السرقة أو الضياع، فأجيز للمالك إسترداد المنقول، 

  والتي سنتطرق إليها فيما يأتي:)1(لكن بتوفير شروط محددة.

  إسترداد المنقول المسروق أو الضائع.شروط -

  تتمثل شروط إسترداد المنقول المسروق أو الضائع في:

  ـ أن يكون المنقول مسروقا أو ضائعا:

لكي يتمكن المالك من إسترداد المنقول، يجب أن يكون المنقول مسروقا أو 

خيانة الأمانة فلا تدخل  الجنائيضائعا، والسرقة يجب أن تكون بالمعنى المحدد في القانون 

)2(ولا النصب.

من قانون العقوبات الجزائري التي  350/1أي تكون هذه السرقة بمفهوم المادة  

"كل من إختلس شيئا غير مملوك له يعد سارق أو يعاقب بالحبس من سنة  :تنص على

فلا يجوز قياس السرقة بخيانة الأمانة ولا النصب ، فإذا )....."5) إلى خمس سنوات (1(

شخص منقولا لدى أخر، فباعه لشخص أخر حسن النية، تملك الحائز المنقول بقاعدة أودع 

الحيازة، ويعتبر المودع  عنده مرتكب لجريمة خيانة الأمانة، ولا يجوز للمودع إسترداد 

وفيما يتعلق بالسرقة، يعتبر المنقول حتى لو كان السارق مجهولا، )3(.المنقول لدى الحائز

راجع 151 صالسابق،  عة، المرجـ فرج إبراهيم عبد االله سكر، الحيازة في المنقول كسبب من أسباب كسب الملكي1

عبد المنعم فرج الصدة، الحقوق العينية الأصلية، الجزء الأول،حق الملكية،شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابي الحلبي 

.394فقرة  -196أولاده، مصر، د .س .ن ص 

جلد الثاني،المرجع ـ عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، أسباب كسب الملكية، الم2

.1158السابق،ص 

.484، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 3
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ف الأشخاص الذين يعفوا القانون عنهم من إرتكاب هذه الجريمة، أو تمت السرقة من طر

كالسرقة بين الزوجين، فلو سرق أحد الزوجين من الزوج الأخر منقولا، أو سرق الأصل 

من فروعه أو العكس، فالسارق يعفى من العقاب، ولكن المنقول يبقى  مسروقا، ويعتبر 

ا قد يمكن أن يخرج من حيازته بقوة المنقول ضائعا، ليس فقط بإهمال من صاحبه، وإنم

قاهرة، كالفيضان، أو إزدحام، كما يمكن أن يفقد المنقول إذا أرسل المنقول إلى عنوان 

)1(غير صحيح ، إلى غير ذلك من الحالات التي يمكن فيها للمالك أن يفقد منقوله.

  ـ أن يكون المنقول في حيازة شخص حسن النية و لديه سند صحيح.

لديه سند المنقول المسروق أو الضائع من شخص حسن النية و إن إسترداد

، وفقا للقانون المدني المصري، أن مثل هذا الحائز هو الذي يتقيد عند رجوع صحيح

المالك إليه، بقيود تتعلق بمدة رفع دعوى الاستحقاق أي يجب على المالك رفع دعوى 

ة يستطيع الحائز أن يتمسك ) سنوات، وبعد انقضاء هذه المد3الاستحقاق خلال ثلاث (

وإذا كان منقول عثر في يد من سرقه أو في يد )2(بقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية.

) سنوات من 3ثلاث (من عثر عليه، جاز استرداده في أي وقت، ولو بعد انقضاء مدة 

ولا )3(سنة، لأن دعوى الاستحقاق لا تتقادم. 15الضياع، بل حتى انقضاء وقت السرقة أو

يمتنع الاسترداد إلا إذا تملك السارق أو عثر على المنقول،  للمنقول المسروق أو الضائع، 

)4(.بالتقادم المكسب، إذا توفر لنا شروط الحيازة

ـ عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية، المجلد الثاني،المرجع 1

.1109-1108السابق،ص 

.180، المرجع السابق،ص البدري، السند الصحيح و أثاره في الملكيةعلى شاكر عبد القادر ـ 2

1160ـ عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، أسباب كسب الملكية ،المرجع السابق،ص 3

485، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 4
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  ـ أن ترفع دعوى الاسترداد خلال ثلاث سنوات.

و لجواز إسترداد ممن يحوزه بحسن نية، وبسند صحيح أن ترفع الدعوى خلال 

ولمباشرة هذه الدعوى يجب أن يكون الحائز )1(ات من وقت السرقة أو الضياع.ثلاث سنو

حسن النية، قد تحصل على منقول مسروق، أو عثر عليه ،كما يكون الحائز حائزا لنفسه 

وترفع الدعوى من مالك المنقول، أو من كان له حق فيه، كصاحب الحق في )2(.لاعرضيا

نقول رهن حيازي، ضد أي شخص يحوز الشيء الانتفاع في المنقول، و المرتهن للم

المسروق، أو الضائع، أي ترفع على السارق أو من وجد الشيء الضائع، أو على 

المشتري الذي إشترى المنقول، سواء كان حسن النية أو سيء النية، كما يجوز رفعها 

)3(على الحائز العرضي، و لكن يجب إدخال من يحوز لحسابه.

  ولات المسروقة أو الضائعة .أثر إسترداد المنق -

بعد توفر الشروط السالفة الذكر، فللمالك الحق في إستردادمنقوله المسروق أو 

الضائع من الحائز حسن النية ولديه السند الصحيح، و بالتالي يجوز للحائز أن يرجع على 

)4(من تصرف إليه، كما يجوز له كذلك أن يسترد الثمن من المالك المسترد.

  ن ذلك بعض الآثار وهي:ويترتب ع

180، المرجع السابق،ص  لقادر البدري، السند الصحيح و أثاره في الملكيةعلى شاكر عبد اـ 1

.486-485، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو  ـ2

.154-153 صالسابق،  عـ فرج إبراهيم عبد االله سكر، الحيازة في المنقول كسبب من أسباب كسب الملكية، المرج3

.487، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،ان أبو رمضـ 4
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  ـ للمالك الحق في إسترداد المنقول المسروق أو الضائع:

بتوفر الشروط السالفة الذكر، يحق للمالك أن يسترد المنقول من أي شخص يحوزه 

بحسن نية ويستند إلى سند صحيح، ويستوي في ذلك أن يكون الحائز قد تلقى المنقول من 

شخص أخر سبق أن تعامل مع السارق المنقول، أو ممن السارق أو ممن عثر عليه، أو من 

عثر عليه، ولا يستطيع الحائز أن يحتج بأنه قد تملك المنقول بالحيازة ما دام المنقول مسروقا 

)1(أو ضائعا، وما دامت دعوى الاستحقاق قد رفعت على الحائز خلال ثلاث سنوات.

ئز لا يستطيع التمسك باعتبار أن الحاـ للحائز الرجوع على من تصرف إليه:

)3دعوى الاستحقاق خلال ثلاث (عليه  بقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية إذا رفعت 

الرجوع بدعوى الضمان على من تصرف إليه في المنقول حق يكون له  لكن سنوات،

)2(المسروق أو الضائع.

  ـ للحائز أن يسترد الثمن الذي دفعه من المالك في بعض الحالات:

من ق م ج، إذا كان الحائز قد اشتري المنقول  بحسن  836/2قا للنص المادة طب

النية في السوق  بالمزاد علني أو ممن يتاجر في مثله، كان بإمكانه أن يطلب باسترداد 

و يقع عبء الإثبات على الحائز، فعليه أن يثبت )3(.الثمن الذي دفعه ممن يسترد المنقول

"البينة اد العلني أو السوق، تطبيقا لقاعدة التي تنص علي أنه:بأنه اشترى المنقول في المز

.على من ادعى"

ـ عبد الرزاق السنهوري الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، أسباب كسب الملكية، المجلد الثاني،المرجع 1

.1166السابق،ص 

.163لكية، المرجع السابق،ص ـ فرج إبراهيم عبد االله سكر، الحيازة في المنقول كسبب من أسباب كسب الم2

السالف الذكر. 58-75ـ الأمر رقم 3
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  ـ حق المالك في الرجوع بالثمن الذي دفعه:

إذا عجل المالك للحائز حسن النية الثمن الذي دفعه، فإنه يرجع بهذا الثمن على 

التقصيري السارق أو على من عثر على المنقول، وذلك على سبيل  التعويض عن الخطأ 

الذي إرتكبه السارق، أو عثر على المنقول، كما يرجع كذلك على من تلقى المنقول من أي 

ولا يجوز للمالك أن يرجع بالثمن الذي عجله على الحائز سابق حسن )1(.منهما بسوء نية

  من ق.م.ج. 836/2لم يمكن له لأن يتمسك بأحكام المادة )2(النية.

  الفرع الثالث 

  الصحيح على قاعدة الحيازة في المنقولأثر السند 

ها القانون من وجود تصرف قانوني قائم على تضيمتى توفرت الشروط التي يق

حيازة المنقول حيازة قانونية و فعلية و كان الحائز على غير علم بأنه إثباته سند صحيح و

قط وثانيهما مس(أولا)تعامل مع غير مالك ترتب عن ذلك أثرين أحدهما مكسب للحق 

  .(ثانيا)للقيود و الحقوق المتعلقة بالمنقول 

أولا:الأثر المكسب

حيازة حقيقية منقول اللتطبيق قاعدة الحيازة في المنقول يجب ان يكون الحائز يحوز 

وفقا لما فعلية خالية من العيوب وكانت حيازته مقترنة بحسن النية ومستندة إلى سند صحيح

أو حقا عينيا على "من حاز بسند صحيح منقولا من ق م ج: 835/1جاء في نص المادة 

  .ن حسن النية وقت حيازتهفإنه يصبح مالكا له إذا كا المنقول أو سندا لحامله،

166ـ فرج إبراهيم عبد االله سكر، نفس المرجع السابق 1

.488، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 2
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عتباره الشيء االصحيح قد توافر لدى الحائز في  إذا كان حسن النية والسند

اليف خاليا من التكاليف والقيود العينية،فإنه يكسب ملكية الشيء خالية من هذه التك

  .والقيود العينية

م دليل قوالحيازة في ذاتها قرينة على وجود السند الصحيح وحسن النية ما لم ي

 في دفعالفللحائز  الأصلي دعوى الإستحقاق على الحائز، ،فإذا رفع المالكخلاف ذلك" لىع

أن يسترده يمكن له ،وإذا اعتدى الغير على الحائز فاغتصب منه المنقول الاستحقاقدعوى 

إذا تلقى شخص منقولا ماديا من ، فمنه،فالحيازة في المنقول تعد سببا لكسب ملكية المنقول

غير مالكه بمقتضي سند ناقل للملكية كالشراء مثلا وكان حسن النية وقت حيازته له،فلا 

،أي ان قاعدة الحيازة في المنقول تؤدي إلى كسب حق ترفع الدعوى من أي شخص كان

ان يسترد تصرف وتجعل من غير الممكن مب انعدام الملكية عند الالملكية بشكل يغطي عي

الذي المالك عن طريق دعوى الإستحقاق المنقول الذي أصبح في حيازة الحائز حسن النية 

)1(.هو من الغير

فالحائز الذي يتمسك بقاعدة الحيازة في المنقول يصبح كأنه مالك،فلا يستطيع 

ز الذي توفرت فيه شروط قاعدة الحيازة في المنقول المالك الحقيقي أن يسترد من الحائ

 أو إقامة  كل التصرفات القانونيةه سند الملكية وبالتالي يمكن لحائز المنقول من بيع

،أما إذا كان الحائز عرضيا ،كما لا يشترط لحائز المنقول أن يسجل السند الصحيحعليه

فإذا عقد الإيجار المبرم بينها ،بمقتضى كالمستأجر فيكون ملزما برد المنقول إلى مالكه 

كانت قاعدة الحيازة في المنقول تجعل الحائز مالكا للمنقول فإن المالك الأصلي يستطيع أن 

شخصية ضد المتصرف الذي يكون مسؤولا إزاء المالك الأصلي برد يرجع بدعوى 

ى حماية كذلك ملزم بالتعويض،وتهدف قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية إلالمنقول و

170-169-168ص ص  ،المرجع السابق على شاكر عبد القادر البدري،-1
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ن تزيل العيوب أالحائز من العيب الناتج عن عدم ملكية المتصرف وليس من شأنها 

)1(الأخرى التي يمكن تلحق بالتصرف الصادر إلى الحائز.

  للتكاليف و القيود العينية المحملة بها المنقول ثانيا:الأثر المسقط 

ن حيازي أو إمتياز إذا كان المنقول محملا بالتكاليف العينية كحق إراتفاق أو ره

الأثر فكان حسن النية فإنه يكسب الملكية،تلقاه ظنا أنه خاليا من التكاليف،و الحائزو لكن 

المنقول فقط،بل يؤدي إلى سقوط القيود ى كانت عل يالت التكاليفالمسقط للحيازة لا يزيل 

المنقول إلى ،فإذا وجد هذا الشرط و تصرف المالك في العينية كشرط المنع من التصرف

المتصرف إليه وهو حسن النية أي لا يعلم بوجود هذا الشرط فإنه لا يجوز لمن تقرر بهذا 

976/2حيث بين المشرع المصري هذا الاثر في نص المادة الشرط ان يحتج على الحائز.

يء خاليا الش اعتبارهفإذا كانحسن النية والسبب الصحيح قد توافرا لدى الحائز في"من:

)2(ليف والقيود العينية فإنه يكسب الملكية خالصة منها."من التكا

  المطلب الثاني

  أثر السند الصحيح في تملك الثمار

إن القاعدة العامة تقضي بأن ما ينتجه الشيء من الثمار ومنتجات يكون من حق 

"لمالك الشيء الحق :ذلك بنصها من ق م ج على   676، فقد أشارت المادة )3(المالك.

إلا أن المشرع  في كل ثماره ومنتجاته وملحقاته ما لم يوجد نص أو إتفاق يخالف ذلك"

172-170بالتفصيل على شاكر عبد القادر البدري ،المرجع السابق ،ص ص راجع 1
174-173المرجع نفسه ، ص ص  -2

ـ فريدة، محمدي زواوي ،الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية في القانون الجزائري مقارنا، المرجع السابق،ص 3

228.
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يكسب "من ق م ج علي ما يلي:837/1أورد إستثناء على هذه القاعدة في نص المادة 

.الحائز ما قبضه من الثمار ما دام حسن النية"

قد يكسب الحائز ملكية العقار بالتقادم الطويل أو بالتقادم القصير، ويكتسب ف

المنقول في حال الحيازة، فإذا لم يتوافر الشروط اللازمة لإكتساب الملكية في الحالات 

المتقدمة، كان للمالك أن يسترد الشيء من الحائز بدعوى الإستحقاق فقط، فإذا نجح المالك 

  ه في إسترداد ثمار الشيء من الحائز.يتحقأتثار مسألة مدى الحقيقي في دعواه هنا 

في هذا الصدد للمالك الحق في كل ما ينتجه الشيء من ثمار ومنتوجات، وعلى 

ذلك حينما يطالب المالك الحائز برد الشيء، يحق له أن يطالبه برد ثمار هذا الشيء مدة 

العام وجعل للحائز الحق في  غير أن المشرع قد خرج علي هذا الأصل (فرع أول)الحيازة

أما الحالة العكسية وثبوت سوء النية يتعين معه رد الثمار قبضه لثمار ما دام حسن النية، 

  .)(فرع ثانإلى المالك الحقيقي 

  الفرع الأول

  أساس اكتساب الحائز للثمار

يكسب الحائز ما يقبضه من ثمار ما دام تنص بأن:" 1فقرة  837رأينا أن المادة 

  النية". حسن

فهنا تختلف شروط قاعدة تملك الحائز للثمار عن شروط قاعدة الحيازة في 

)1(.المنقول سند الحائز، إلا أن السند الصحيح ليس شرطا لإكتساب الحائز للثمار

.232ي القانون الجزائري مقارنا، المرجع السابق، ص ـ فريدة  محمدي زواوي،الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية ف1
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  أولا: الشروط المطلوبة لإكتساب الحائز للثمار.

سب الثمار السالفة الذكر شروط الحائز للك ق.م.ج 837/1رأينا في نص المادة 

  الشيء، وذلك بتحقق الشروط التالية ألا وهي: الحيازة، قبض الثمار، وأخيرا حسن النية.

  أ ـ الحيازة.

يشترط اكتساب الثمار بالحيازة أن يكون للحائز الشيء حيازة قانونية. فيحوز 

الشخص الشيء بنية تملكه أو له أن يكون حائز كحق عيني يخول له الحق في الثمار 

غير أن، الحائز العرضي لا يكسب الثمار بمقتضي الحيازة )1(نتفاع أو الإستعمالكحق الا

بل بمقتضي العقد المبرم بينه وبين المالك إلى جانب هذا يشترط في الحيازة أن تكون 

)2(خالية من العيوب.

  ب ـ قبض الثمار:

سلطة له قد قبضها، أما التي لم يقبضها فلا الحائز  ن يكون أيلزم لكسب الثمار 

قارا له، أما تغالبا ما تكون الثمار التي قبضها قد إستهلكها  فيكون إلزامه بردها إفو عليها

تبين أنها مملوكة لغيره، فلا يصح أن يتملكها فلا يكون في والثمار التي لم يقبضها بعد 

 يريتغوأما المقصود بقبض الثمار يعني الإستيلاء عليها )3(قارا له.تإلزامه بردها أي إف

، وقد قام المشرع بتحديد معنى قبض المالك للثمار المقصود بقبضها تبعا لتغير نوع الثمار

ق م ج، ففرق بين الثمار الطبيعية  837/2في حال حسن نية الحائز من خلال المادة 

.والثمار الصناعية  من ناحية وبين الثمار المدنية من ناحية أخري

.497، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو  ـ1

23ـ فريدة محمدي زواوي،المرجع السابق،ص 2

.359ـ رضا عبد الحليم عبد المجيد عبد الباري الوجيز في الحقوق العينية الأصلية، المرجع السابق،ص 3
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  ج ـ حسن النية:

لمكسب القصير وفي تملك المنقول بالحيازة أن حسن النية هو رأينا في التقادم ا

جهل الحائز بأنه تعامل مع غير المالك، أما علمه بالعيوب الأخرى التي تشوب السند الذي 

)1(تلقي به العين من غير المالك فلا يؤثر في حسن النية.

ه الثمار هو أما في حالة تملك الثمار بالحيازة، فإن سند الحائز الوحيد في كسب هذ

بأن يعتقد الحائز أنه يملك العين التي أنتجت له هذه الثمار ملكا صحيحا لا )2(.حسن النية

صحيحا باتا،  انتقالا، وأن ملكية العين أيضا، قد انتقلت إليه من مالكها ىتشوبه شائبة أخر

ذي يعتقد فيصبح هو المالك للعين، وتبعا لذلك أصبح مالكا أيضا للثمار.ولا أهمية للسند ال

سند تصرفا ناقلا للملكية، الحائز أن ملكية العين قد إنتقلت إليه بموجبه، فقد يكون هذا ال

يكون واقعة مادية وصية، صادر من غير مالك أو صادر من مالك، وقد  وكبيع أ

ولما كان  من المفروض أن الحائز لم يملك )3(ستيلاء وهو يكسب الملكية كالميراث أو الإ

أنتجت الثمار، فلا بد أن يكون قد وقع في غلط وهو يعتقد أنه ملكها، ولابد أن العين التي 

ينفي حسن  inexcusable"، أما الغلط  غير مغتفر "excusableيكون الغلط مغتفرا

النية.ويستوي أن يكون الغلط غلطا في الواقع أو غلطا في القانون، ما لم يكن الغلط في 

ن النظام العام. فعند ذلك يكون الغلط غير مغتفر وينفى حسن القانون متعلقا بمسألة تعتبر م

)4(النية.

ـ عبد الرزاق أحمد  السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، أسباب كسب الملكية، المجلد الثاني،المرجع 1

1177السابق،ص 

.497، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 2

.366كسب الملكية،ص ـ قدري عبد الفتاح الشهاوي، الحيازة كسبب من أسباب 3

المجلد الثاني، أسباب كسب الملكية،المرجع ، ـ عبد الرزاق  أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد4

.1179السابق،ص 
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عن الوقت الذي يشترط فيه توافر حسن النية، فهو وقت قبض الحائز للثمار،  أما

فإذا توالى قبضه للثمار وجب أن يكون حسن النية في كل مرة يقبض الثمار 

فيها.والمفروض أن الحائز حسن النية حتى يثبت المالك سوء نيته، إذ أن حسن النية  

لعين يشوبه عيب، لم يكلف الحائز إثبات أنه مفترض فإذا كان السند الذي تلقى منه الحائز ا

كان يجهل هذا العيب وقت قبض الثمار، بل على المالك إذا أراد إسترداد الثمار أن يثبت 

الثمار، وجب أن حقه في بأن الحائز كان عالما بالعيب وقت القبض، وإذا قضى للمالك

ذا تقدم المالك لإثبات إكان سيء النية وقت قبضه إياه، ويذكر الحكم صراحة أن الحائز 

سوء نية الحائز، جاز له أن يثبت ذلك بجميع طرق الإثبات، لأن سوء النية واقعة مادية 

)1(القرائن.وفيجوز إثباتها بالبينة 

قبض إلى جانب حسن النية والحيازة و أما بالنسبة لعدم إشتراط السند الصحيح

837/1المدني الجزائري، المادة  الثمار حتى يتملك الحائز الثمار رأينا ذلك في تقنين

  بأن حسن النية وحده يكفي.

  ثانيا: كيفية تملك الحائز حسن النية للثمار.

إذ ما توفرت الحيازة وحسن النية تملك الحائز الثمار بأنواعها مختلفة، وقد نصت 

"وتعتبر الثمار الطبيعية أو الصناعية مقبوضة من يوم من ق م ج بأن  837/2المادة 

.أما الثمار المدنية فتعتبر مقبوضة يوما فيوما" .لهافص

  رق بين الثمار والمنتوجات.وثمة ف

فالمنتوجات هي كل ما يخرجه الشيء من ثمرات غير متجددة، وتتميز بعكس ما 

  تتميز به الثمار ويتبين ذلك على التفصيل التالي:

.367ـ قدري عبد الفتاح الشهاوي، الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية، المرجع السابق ص  1
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الأوقات  ـ أن المنتوجات غير دورية ولا متجددة، بل تخرج من الشيء في 1

  متقطعة غير منتظمة.

ـ أن المنتوجات تمس أصل الشيء وتنقص منه، كالمعادن التي تخرج من 2

المناجم و الأحجار التي تخرج من الغابات هي  في الأصل منتوجات الثمار، وتعتبر نتاج 

الحيوان من منتوجات لا من ثمار، لأن إذا كان لا ينتقص من الأصل إلا أنه غير 

)1(.لإشارة أن الذي يتملكه الحائز بالحيازة هي ثمار لا منتوجاتدوري.وتجدر ا

  وقد ذكر النص السابق ثلاث أنواع من الثمار وهي:

  أ ـ الثمار الطبيعية: 

نبت في يي أي مرجعها الطبيعة ولا دخل للإنسان فيها، كالكلأ والعشب الذ

  رض وحيازتها.ائز بالشروط المتقدمة بعد فصلها من الأحالأرض، فذلك يتملكها ال

  ب ـ الثمار المستحدثة أو الصناعية:

هي تلك التي تنتج من فعل الإنسان  كالمحصولات الزراعية، يتملكها الحائز و

يستهلكها أو أن لا يشترط أن فالحيازة، زتها وهو حسن النية وقت الفصل وبفصلها وحيا

الثمار المستحدثة بفعل الغير أو بقوة  ، ويري البعض أنه إذا إنفصلتينقلها من مكانها

فإنه لا يتملكها، لأن تمليك الحائز للثمار يقوم على عمل إرادي يس بفعل الحائزقاهرة، ول

)2(.صادر منه هو الإستيلاء على الثمار أو حيازتها، وهذا غير متحقق فيما يخص بصدده

.369-368حيازة كسبب من أسباب كسب الملكية،ص ـ قدري عبد الفتاح الشهاوي، ال1

.489، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 2
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  ج ـ الثمار المدينة:

الشيء كأجرة مباني والأراضي  ستغلالاوهي المبالغ النقدية المستحدثة مقابل 

وهذه الثمار المدينة )1(الزراعية، وفوائد الأسهم والسندات ورؤوس الأموال بوجه عام.

ق م ج )ولو لم يقبض فعلا ما دام الحائز باقيا على  837يتملكها الحائز يوما فيوما مادة (

مستحقا يوم انقطاع حسن  حسن النية أو إنتهت الحيازة، لم يتملك الحائز منها إلا ما كان

)2(النية أو إنتهاء الحيازة.

  الفرع الثاني

  عدم تملك الحائز لثمار ووجوب ردها إلى المالك

قدمنا فيما سبق أن الحائز لا يتملك الثمار إلا إذا كان حسن النية وقت قبضها 

بردها وبالتالي يلزم عليه (أولا) بمفهوم المخالفة لا يتملك الحائز سيئ النية الثمار 

.(ثانيا)لصاحبها ومالكها 

  أولا: حالات عدم تمليك الحائز للثمار 

  التالية:الحالات لا يتملك الحائز حسن النية الثمار في 

:ـ الحالة الأولي: إذا كان سيء النية منذ البداية

إذا كان الحائز وهو يضع يده على العين التي تنتج الثمار، سيء النية منذ البداية، 

كأن ورثها وهو يعلم أنها غير مملوكة لمورثه أو أخذها بوصية يعلم أن الموصى قد عدل 

 عنها، أو إغتصبها، أن إشتراها من غير مالك وهو يعلم أن البائع لا يملكها، أو إشتراها

469ـ حسين كيرة، الموجز في أحكام القانون المدني، المرجع السابق،ص 1

.370ـ قدري عبد الفتاح الشهاوي، الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية،ص 2
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شوب بعيب وهو يعلم هذا العيب أنه لا يمتلك الثمار بالحيازة ما دام من غير مالك بعقد م

أنه سيء النية، فإذا رفع المالك دعوى على الحائز سيء النية يسترد بها العين، فإنه 

  يستردها ويسترد معها جميع الثمار التي قبضها الحائز أو التي قصر في قبضها.

لنية ثمار العين إلا في أحد الفروض ولا يمتنع المالك أن يسترد من الحائز سيء ا

  الآتية:

إذا تملك الحائز سيء النية العين  بتقادم الطويل، فإنه يكسب تبعا لملكية العين ـ 

) سنة، وذلك 15ملكية ثمارها، حتى الثمار التي لم يمض على قبضها مدة خمس عشر (

بفضل الأثر الرجعي للتمليك بالتقادم.

ة الثمار بالتقادم الطويل، إستقلالا عن أصل العين، ـ إذا تملك الحائز سيء الني

فقد لا يتملك الحائز العين لنفسها لسبب أو لأخر، كأن يتخلي عن حيازتها أو تنزع  منه 

قبل أن تكتمل مدة التقادم. ومع ذلك يكون  قد قبض ثمارها ويبقى حائزا للثمار مدة خمس 

العين، ويمتنع على المالك إستردادها. عشر سنة، فيتملكها بالتقادم الطويل إستقلالا عن

ـ إذا سقطت دعوى استرداد الثمار بالتقادم المسقط ، فقد تمضى على استحقاق 

) سنة دون أن يتملكها بالتقادم المكسب، فتسقط 15الثمار في ذمة الحائز مدة خمس عشر (

)1(دعوى إستردادها بالتقادم المسقط.

  في أول مرة ثم أصبح سيء النية بعد ذلك.الحالة الثانية: إذا كان حسن النية 

فقد تبدأ حيازة الحائز للعين وهو حسن النية، ثم يعلم بعد مدة ما أن العين لم تخلص 

له ملكيتها، فينقله إلى الحائز سيء النية، وقد يبقى على حسن النية إلى أن يموت، ويرث 

ـ نقلا عن: عبد الرزاق  احمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، المجلد الثاني،أسباب كسب الملكية، 1

.1189المرجع السابق،ص 
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لنية، ولما كان حسن النية العين وارث يعلم انها غير مملوكة لمورثة فيكون الوارث سيء ا

في تمليك الحائز للثمار مطلوبا توافره وقت قبض الحائز للثمار وفي كل مرة يقبض فيها 

هذه الثمار ومن ثم متى أصبح سيء النية فإنه لا يستطيع أن يتملك الثمار بالحيازة من 

قت وقت أن يصبح سيء النية.وإذا أثبت المالك أن الحائز قد أصبح سيء النية في و

معين، فإن الثمار التي يكون قد قبضها وهو حسن النية يملكها بالحيازة ولا يردها إلى 

المالك، أما الثمار التي قبضها أو قصر في قبضها من وقت الذي أصبح فيه سيء النية، 

)1(يجب عليه ردها للمالك.وفإنه لا يتملكها بالحيازة 

  و لكن المالك باشر ضده دعواه.الحالة الثالثة: كون الحائز باق على حسن نيته 

"ويزول حسن النية من وقت ق م ج على ما يأتي  825/2إذ وردت في المادة 

يء النية من إغتصب يإعلان الحائز بعيوب حيازته بعريضة افتتاح الدعوى ويعد س

  حيازة الغير بالإكراه" 

الدعوى التي يرفعها المالك على الحائز حسن النية، فيجعله يرفعها سيء النية، 

تتنوع بحسب الأحوال، ويغلب أن تكون دعوى إستحقاق يطالب فيها المالك الحائز بالعين 

وثمارها، ويصبح أن تكون دعوى إسترداد غير المستحق، ويصبح أن يكون دعوى 

، وأيا كانت هذه الدعوى، فإن رفعها على الحائز إسترداد الثمار مستقلة عن العين نفسها

حسن النية يجعله في حكم الحائز سيء النية من وقت رفع الدعوى.ومعنى دلك أنه لا 

يتملك الثمار من ذاك الوقت، ويجب عليه ردها للمالك فيما لو كسب هذا الأخير الدعوى ، 

.372-371ـ قدري عبد الفتاح الشهاوي، الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية،ص 1
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ائز سيء النية، ولا يتملك وكذلك يكون قد إغتصب الحيازة بالإكراه، فيعامل معاملة الح

)1(الثمار بالحيازة ويجب عليه ردها للمالك فيما لو تبين أنه هو غير مالك العين.

  ثانيا: الثمار التي يلتزم الحائز بردها

مسؤولا عن النية  أنه "يكون الحائز سيءمن ق م ج، على  838فتنص المادة 

يء يصبح فيه سأالذي جميع الثمار التي قبضها أو قصر في قبضها، من الوقت 

ويخلص من هذا النص أنه في  نفقه في انتاجها "أن يسترد ما أنه يجوز له أالنية.غير 

فيلتزم الحائز سيء النية بأن )2(الأحوال التي يجب فيها على الحائز رد الثمار إلى المالك.

ا قد يرد للمالك الثمار التي قبضها، عينا إذا كانت لا تزال في يده وقت قبضها، وإذ

استهلكها يجوز إلزامه بدفع فوائد قيمة الثمار بالسعر القانوني من وقت قبضها إلى وقت 

  رد القيمة إلى المالك، وذلك على سبيل التعويض.

كما يلتزم الحائز السيئ النية  برد قيمة الثمار التي قصر في قبضها وهي تلك 

حيازته، كما يلتزم بدفع فوائد هذه الثمار التي كان  يجنيها المالك لو أن العين كانت في 

)3(.القيمة على النحو المتقدم

فالحائز يلتزم بأن يرد للمالك الثمار التي قبضها، وأن يردها عينا إذا كانت لا 

وردقيمة الثمار التي قصر في قبضها لا يسقط إلا بمضي خمسة )4(.تزال موجودة في يده

  .) سنة15عشر (

.372ـ. المرجع نفسه ، ص 1

،المرجع ةيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الثاني، أسباب كسب الملكيـ. عبد الرزاق  أحمد السنهوري، الوس2

.1194السابق،ص 

.501، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 3

373ـ قدري عبد الفتاح الشهاوي، الحيازة كسبب من أسباب كسب الملكية، المرجع السابق ، ص4
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إذن فإن الحائز سيء النية إذا كان سيرد الثمار التي قبضها وقيمة الثمار التي 

قصر في قبضها، فإن المالك يلتزم من جهة أخري بأن يرد للحائز المصروفات التي أنفقها 

هذا الحائز في إنتاج هذه الثمار، ويشمل ذلك أجر العمل وقيمة البذور ونفقات الأعمال 

حصول على هذه الثمار، كذلك يرد المالك للحائز مصروفات التي قام بها الحائز لل

الصيانة، التكاليف التي تنقل الثمار بعد إستنزال المصروفات والتكاليف، وإلا أثرى المالك 

)1(على حساب الحائز.

.502، المرجع السابق، ص الوجيز في الحقوق العينية الأصلية السعود،رمضان أبو ـ 1
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نخلص في ختام موضوعنا هذا إلى القول بأن السند الصحيح شرط من شروط 

لكسب الملكية بالتقادم القصير حيث عرفه الفقه والقضاء بأنه تصرف قانوني صادر من 

الوصية إلى غير ذلك من الهبة،ويدخل ضمن هذه التصرفات بيع ملك الغير،الغير،

مستندا إلى الحيازة القانونية هذا البحث،التصرفات التي سبق أن تناولنها في مضمون 

بتوفرها على ركنيها المادي والمعنوي ومستوفية لشروطها القانونية التي سببا من أسباب 

.كسب الملكية العقارية بالتقادم القصير في القانون الجزائري

حيث يفترض كما أن القانون اتخذ من هذه الحيازة وسيلة لإثبات حق الملكية،

ومن هنا جعل المشرع  بأن الحائز هو المالك حتى يقوم الدليل على عكس ذلك، القانون

سنوات مع توفر السند الصحيح وحسن النية سببا لكسب الملكية العقارية، 10الحيازة لمدة 

  الذي يعطي للحائز مركزا قانونيا يثير منازعات بين المالك الحقيقي وبينه.

عن السند الصحيح والحيازة ومن أجل  من أجل تقوية الأثر المكسب المترتب 

ستخلاف كما شرع لإحماية الحائز حسن النية جعل المشرع انتقال الحيازة عن طريق وا

ثلة في إمكانية ضم مدة حيازة الخلف إلى مدة حيازة مكذلك قاعدة في غاية الأهمية المت

ومن أجل تطهير السلف من أجل بلوغ مدة التقادم وتوفير الشروط اللازمة لكسب الملكية،

الوضعية القانونية للعقار المتصرف فيه من غير المالك أوجب المشرع إخضاع السند 

  ج. .م .من ق 828الصحيح لإجراءات الشهر العقاري تطبيقا لنص المادة 

أما بالنسبة لتملك المنقول بالحيازة تطبيقا لقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية 

حيث يمنح ز يكتسب ملكيته في الحال دون توفر مدة التقادم،الحائ لى أنفقد توصلنا إ

  المشرع الحق للحائز في إكتساب ملكية المنقول في الحال إذا كان هذا الاخير حسن النية.

كما توصلنا إلى أن قاعدة الحيازة في المنقول لا يمكن تطبيقها على ملكية المنقول 

بشرط أن لا ك في إسترجاع منقوله،وأعطى المشرع الحق للمالالمسروق أو الضائع،
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كما لا يمكن للماك ان يسترد منقوله إذا مضى على يكون الحائز إكتسب ملكيته بالتقادم،

والمنقول فقد منح له  وإذا لم يكتسب الحائز ملكية العقارسرقته منه أكثر من ثلاث سنوات،

كما يحق للحائز  أنفقها مت أجل الحفاظ عليه، يالمشرع الحق في إسترداد المصاريف الت

  أن يحتفظ بالثمار التي قبضها عندما كان تحت سيطرتها.
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  ـ مذكرات الماجستير:1

، التقادم المكسب للعقار في القانون الجزائري، بحث مقدم لنيل الطاهرأولاد العيد.1

.2005الجزائر، ، شهادة الماجستير، جامعة 

، إكتساب الملكية العقارية الخاصة عن طريق الحيازة، مذكرة شهادة زهوين ميسون.2

الماجستير في الحقوق، فرع القانون العقاري، جامعة الإخوة منتوري، قسنطينة، 

2007.

فريدة محمدي زواوي ، الحيازة كسب من أسباب كسب الملكية في القانون المدني .3

، بحث لنيل شهادة الماجستير في العقود و المسؤولية ، جامعة الجزائري مقارنا

.1987الجزائر سنة 
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الحيازة في المنقول كسب من أسباب كسب الملكية:  -فرج إبراهيم عبد االله سكر.4

دراسة مقارنة، أطروحة درجة استحقاق الماجستير في القانون الخاص، كلية 

.2011الحقوق، جامعة الأزهر،غزة،

  لماستر:ـ مذكرات ا 2

سليمة مقرود، القسمة الرضائية في العقار المشاع، في التشريع الجزائري، مذكرة .1

تخرج شهادة ماستر في الحقوق تخصص قانون العقاري، جامعة ، الوادي، 

2015.

، صبرينة عباس ،حماية حيازة العقار في الجزائر في ظل الاحكام شريفة لعلاوي.2

تر في القانون الخاص ،جامعة عبد الرحمان التشريعية ،مذكرة لنيل شهادة الماس

.2013ميرة بجاية ،

، إثبات الملكية العقارية عن طريق التقادم المكسب،مذكرة تخرج عمر علالي.3

للحصول على شهادة الماستر في الحقوق ،تخصص قانون عقاري ،جامعة حمة 

.2015لخضر الوادي ،

جميلة، مذكرة لنيل شهادة الماستر في الحقوق، تخصص  نعيمة مباركي ، بودريقة.4

.2013القانون الخاص الشامل، بيع ملك الغير ، جامعة عبد الرحمن ميرة،بجاية ، 

  مذكرات التخرج:3

بلعباس، دعوى الحيازة ، مذكرة إجازة المدرسة العليا للقضاء، المدرسة سميرة-

2006.العليا للقضاء الجزائر 
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  المقالات :-ثالثا 

نبراسظاهلر جبر "التأصيل القانوني لنفاذ العقد في حق  عباس على محمد الحسيني،.1

القادسية،  معهدالغير " دراسة مقارنة، مجلة القادسية  للقانون  و العلوم السياسية ، 

.57-8ص ص،، 2015،المجلد سادس،كانون الأول، 2العدد 

-08رقم ،  ى ضوء ق.إ.م.إالعقود التوثيقية السندات التنفيذية عل"عربي باي يزيد .2

دون ،10، مجلة وفاق سياسة و القانون العدد "2008فيفري  25المؤرخ في  09

.138-127ص  2014الصادرة في جانفي  معهد،

 " ،دور العقار في التنمية المحلية، مجلة دفاتر السياسة و القانون"مزياني فريدة .3

.58-48،ص 2012 جانفي 6العدد السادس الصادر بتاريخ معهد،  دون

  :نصوص قانونية-رابعا

  ـ الدستور: 1

،يتعلق بإصدار نص تعديل 1996ديسمبر  7المؤرخ  483-96مرسوم رئاسي رقم -

  ل و المتمم.المعد 1996ديسمبر  8، الصادر في 76دستور ،ج.ر.ج.ج ، عدد 

  ـ النصوص التشريعية: 2

العقوبات المعدل و ،المتضمن قانون  1966جوان 8المؤرخ في  15-66أمر رقم .1

، ج .ر عدد  2016جوان  19المؤرخ في  02-16المتمم بموجب القانون رقم 

37.

و ، المتضمن قانون المدني المعدل 26/09/1975المؤرخ في  58-75أمر رقم .2

المتمم 



المراجع:

140

من اعداد مسح الأراضي المتض 1975نوفمبر  12المؤرخ في  74-75أمر رقم .3

.92عدد جرالعام و تأسيس السجل العقاري  

المتضمن قانون الأسرة المعدل  1984جويلية  09المؤرخ في  11-84رقم  قانون.4

.15ج ر عدد  2005فيفري  27المؤرخ في  02-05و المتم بأمر رقم 

21،ج ر، ق.م.ج.إ،المتضمن  25/02/2008المؤرخ في  08/09قانون  رقم .5

2008أفريل  23الصادرة بتاريخ 

.1951سبتمبر  08الصادر  40رقم القانون المدني العراقي .6

7.

  القضائية: القراراتـ خامسا .8

مجلة  691740تحت رقم  08/12/2011 بتاريخالقرار الصادر عن المحكمة العليا .1

.368ص  2012¡02قضائية ،عدد

رقم  1982أفريل  14صادر بتاريخ القرار الصادر عن المحكمة العليا ال.2

.1989، سنة  4مجلة القضائية عدد 247770

  نترنتمواقع الأسادسا :

1Üwww.elmany.com¡  22.55،ساعة 06/06/2018تاريخ الإطلاع.

2Üalmerja.com.www¡ جمال عبد الكاظم الحاج ياسين، أحكام الزعم بسبب

.الصناعي  شرعي في الإلتصاق

10.23ساعة العلى  24/05/2018تاريخ الإطلاع 

3Ü.iasj.netwww ،بين الشريعة  إبراهيم محمود المبيضين ، نظرية الظاهر

  .القانونو
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0012:ساعة على ال17/06/2018تاريخ الإطلاع 

4Üwww.ahewar.org بيان أركانه و شروطه، محمد أبداتعريف الميراث و  

10:00ساعة على ال 13/06/2018تاريخ الإطلاع 

5Üalhassum.blogeport.com-www.Dr 06/05/2018تاريخ الإطلاع

19:29ساعة 

6Ücom.www.islamport:19.33الساعة  06/05/2018تاريخ الإطلاع.

  القواميسسابعا:

احمد، صافي في اللغة العربية ، صالح العلي صالح أمينة شيخ سليمان ـ المعجم 1

  ه.1401الرياض في عزة محرم مكة الحرام،سنة 

المراجع باللغة الفرنسية:  

1-le code civil francais livre xxl:Des différentes manières dont on acquiert la
propriété Titre XXL :
e la possession et de la prescription acquisitive modifie par

la loi n 2008-561du 17 juin 2008 .
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