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 ملخص:
تعتبر ابغيازة كواقـعة مادية أحد أسباب كسب ابؼلكية في القانون، خلافا بؼعظم فقهاء الشريعة الإسلامية الذين 

، ذىب بصهورىم إلذ ما يوافق القانون ما عدا ابؼالكية فقد، يرون وضع اليد مع التقادم مانعا من بظاع دعوى ابػصم
غتَ أن وأثر ابغيازة في كلا النظامـتُ القانونيتُ ناتج عن فلسفة كليهما في النظر إلذ ابغيازة باعتبارىا تستهدف 

 استقرار ابؼعاملات في ابغقوق العينية، أو بضاية حقوق الفرد في التملك. 
 التقادم. ،ابؼنقول، العقار، ابؼلكية، ابغيازة :الكلمات المفتاحية

 
 

ABSTRACT: 
     Possession as a material fact is one of the reasons for acquiring property in law, 

unlike most Islamic jurisprudents who consider the seizure of possession with the 

prescription preventing hearing the opponent’s claim, with the exception of the 

Malikis who agree with law.However,the effect of possession in both legal systems 

results from the philosophy of howboth look at possession as aimed at stabilizing 

transactions in rights in rem, or protecting the rights of the individual to property. 
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      :مقدمة
بفا وافق فيو فقهاء الشريعة الإسلامية الدرس القانوني ابغديث ما انتهى إليو من تقسيمات للحقوق ابؼالية،  مع    

إلذ حق قضائي وحق  مثل تقسيمهم للحق، إبقائهم على بعض التقسيمات الواردة لدى فقهاء ابؼذاىب الإسلامية
إلزام ابغق الذي لا يدخل برت ولايو القضاء فلا يتمكن القاضي من فابغق الدياني في الفقو الإسلامي ىو "  دياني؛

فهذا ابغق كما يتضح لا يستطيع القانون   1بوِ لسبب من الأسباب كالعجز عن إثباتو أمام القضاء "ابؼتقاضيتُ 
 وقد يكون أدْخـلَ في باب الالتزام الطبيعي.  تنظيمو لأنو يفتقد لعنصر ابغماية،

ويقابل ابغق الدياني في الفقو الإسلامي ابغق القضائي الذي وىو ابغق الذي يدكن التداعي بو أمام القضاء    
قانون يدكن إثباتو تبعا لذلك، كسائر ما يعرف في القانون من ابغقوق التي يعتًف بها الو  فيعتًفُ بو ويقر لو ابغماية

 .ويقر بؽا ابغماية
وابغق القضائي يختلط بو ابغق الدياني، فالذي ينتهك حق الشخص في مالو بالسرقة أو الإتلاف سيتحمل      

وذلك بقدر إفلاتو من ابعزاء  ،ء الأخروي الذي ىو أحد آثار ابغق،كما يتحمل أيضا ابعزاابعزائيةو  تبعتو ابؼدنية
جزاؤه أخرويا ،لأن القضاء لا يستطيع ابغكم إلا على  الدياني يبقى الدنيوي أمام القضاء، غتَ أن أكثر ابغق

 الظواىر أو ما يدكن أن يستدل عليو بأدلو الإثبات ابؼقررة .
لذلك فإن كثتَا من الأفعال والأقوال والتصرفات يحكم عليها القانون على ظاىرىا بالصحة أو البطلان أو      

ولا يبحث في نيات أصحابها إلا إذا أمكن أن تتًجم النية أفعالا أو أقوالا تدل على النية دلالة   ،ترتيب أثرىا ...
أكيدة أو راجحة، فربدا يكون ابغق في ظاىره لشخص وفي أصلو وحقيقتو لشخص آخر لد يستطع لظرف ما أن 

أو  ،صاحب ابغق الأصلي يثبت ىذا ابغق، أو أن القانون أعطى صاحب ابغق الظاىر ما يدكّنو من دفع دعوى
 مركزه القانوني وىذا يظهر بصورة مثالية في مسألة ابغيازة .تثبيت من 

 ما قد حازه بسبب ابغيازة والتقادم . يـُكسب القانون  من لد يكن مالكا ملكيةَ  فقد      
لا يغتَ بدرور الزمن  و ، من زاوية أخرى الكسب بابغيازة والتقادم لكن الفـقو الإسلامي في بؾملو يرى مسألة     

 مركز ابؼالك .
إن أنموذج ابغيازة في بؾال اكتساب ابغقوق يعد مثالا بؼعرفة بعض أسباب اختلاف الشريعة الإسلامية عن    

 وإمكانيات تقاربهما. ،القانون وغايات ومقاصد كل منهما
الشريعة الإسلامية للحيازة عن الذي ينتج عن الحيازة ؟ وما السبب في اختلاف نظر  فما هو الأثر      

  .هل ثمة نقاط تقارب بينهما في هذا المجال ؟و  نظرة القانون ؟

                                                 
 .22ص، 1985، الطبعة الثانية، دار الفكر، دمشق، الرابعالمجلد ، أدلتوو  الفقو الإسلامي، وىبة الزحيلي ــ  1
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إن معابعة ىذه الإشكالية تقتضي الاستعانة بابؼنهج ابؼقارن أساسا إضافة إلذ آليات التحليل والوصف، وذلك    
 ضمن ابؼباحث الثلاثة الآتية:، الوضعيلإظهار مدى الاتفاق والاختلاف والتداخل بتُ الفقو الإسلامي والقانون 

 ابؼبحث الأول  مفهوم ابغيازة  
 ابؼبحث الثاني آثار ابغيازة   

 ابؼبحث الثالث الأساس الفلسفي  لاختلاف أثر ابغيازة بتُ القانون والفقو الإسلامي 
 المبحث الأول  مفــهوم الحيـــازة 

 والفقو ثم نذكر شروطها التي اشتًطها القانون في مطلب أول، تعريفهاينبغي التطرق إلذ  ، للإبؼام بدفهوم ابغيازة     
 .، في مطلب ثانللاعتداد بها كواقعة منتجة

  تعريف الحيازةالمطلب الأول 
فسنكتفي بدا أسهم فيو الفقو في صياغة تعريف للحيازة، مع ، وترك الأمر للفقو، بدا أن القانون لد يعرف ابغيازة    

في الفرع الأول، وفي الفرع الثاني نتناول خصائص ابغيازة، ثم ننهي  لغوي يوضح أصل ابؼصطلحق ذلك بتعريف سبْ 
 .ابؼطلب بفرع ثالث في عنصري ابغيازة

وقد ورد للفعل معان  ، ابغيازة لغة من الفعل الثلاثي  )حاز( يحوز حَوْزا وحِيازة   :التعريف اللغوي الفرع الأول    
وضم الشيء . قال ابن منظور في لسان العرب في مادة )حوز(: "وكل من ضم ، ا ابعمعومنه، كثتَة في معاجم اللغة

      1شيئا إلذ نفسو من مال أو غتَ ذلك  فقد حازه حوزا وحيازة "
 الفرع الثاني التعريف الفقهي

عرفها الأستاذ ولا يبعد ىذا التعريف عما انتهى الفقو الوضعي كما سنعرض لو؛ إذ :  ــ تعريف فقهاء القانون1 
( قوامها سيطرة فعلية على شيء يجوز التعامل فيو، من fait matérielبلحاج العربي بدا يلي:" ابغيازة واقعة مادية)

  2شأنها أن تنتج الآثار القانونية" 
أن ابغيازة وضع مادي ينجم  3عرفها الأستاذ السنهوري قريبا من ذلك بالقول : "ويخلص من ىذا التعريف كما     

ويلحق بتعريف  .طر سيطرة فعلية على حق، سواء كان الشخص ىو صاحب ابغق أو لد يكن"يعن أن شخصا يس
وبذلك بستـنع حيازة  ؛ وان ىذه العتُ جائز التعامل فيهانسيطرة فعلية على عتُابغيازة أن من خصائصها أنها: 

                                                 
،  2005،الطبعة الأولذ مراجعة يوسف البــقاعي وآخرين، بتَوت دار الأعلمي، ـ  أبو الفضل بصال الدين بؿمد بن مكرم بن منظور،لسان العرب 1

 .985ص
 374ص ، 2017 ،الطبعة الثانية، ىومةدار ، ابعزائر، ابغقوق العينية في القانون ابعزائري، بلحاج العربيـ  2
سيط في شرح ـ يشتَ إلذ التعريف الذي ورد في ابؼذكرة الإيضاحية للمشروع التمهيدي للتقنتُ ابؼصري ابعديد، انظر : أبضد عبد الرزاق السنهوري، الو  3

 784تاريخ، ص ، أسباب كسب ابؼلكية، بتَوت دار إحياء التًاث العربي، دونالمجلد التاسع، القانون ابؼدني
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ترد إلا على حق عيتٍ أصلي أو  لاو  ؛1حيازةً تؤدي إلذ كسب ابؼلكية وحيازة الأملاك الوقفية، ،الأموال العامة
  2.ولا ترد على ابغقوق الشخصية ولا على ابغق ابؼعنوي ،تبعي
ترد ابغيازة في الفقو الإسلامي أحيانا بلفظها وأحيانا بعبارة : وضع اليد، ولد يكن   :تعريف الفقو الإسلامي -2   

ولكنهم يذكرونها حتُ ابغديث عن ، الفقهاء القدامى يعرفونها ن بل لد يكونوا يذكرونها في باب أسباب التملك
على شرح الدردير على بـتصر خليل  لكن الفقيو ابؼالكي بؿمد عرفة الدسوقي في حاشيتو، القضاء والشهادة والبيــّنات

يكون بواحد من أمور سكـتٌ أو إسكـان أو و  وضع اليد على الشيء والاستيلاء عليو والتصرف،» عرفها على أنها : 
وابؼلاحظ أن  التعريف    3...«زرع أو غـرس أو استغلال أو ىبـة أو صـدقة أو بيع أو ىدم أو بناء أو قطع شجر 

وبالتالر ذكر كل ما يتعلق ، يازة كأنو على سبيل التعديد الذي يوشك أن يكون حصراذكر أساليب بفارسة ابغ
 بالتصرف الفعلي والقانوني .

 ازة ــــروط الحيـــــش  :المطلب الثاني
فإن ىذا لا يكفي حتى تكون خالية بفا  ،ابؼعنوي كما سبق البيانو  إذا قامت ابغيازة على عنصريها ابؼادي     

 يدكن بضايتها بدعاوى ابغيازة .و ، تؤتي آثارىال ،أو لابد من توفرىا على شروط ابغيازة ،يعرف بعيوب ابغيازة
 .الوضوح و  العلانيةو  ابؽدوءو  الاستمرارط ىي: وىذه الشرو 

أن تتوالذ أعمال و  ،4على العتُ طيلة مدة ابغيازة يقصد بو أن يد ابغائز تبقىو  الاستمرار ) أو عدم التقطع (ـــــ أولا 
أو أن ينقطع عن  ،5ابغيازة في فتًات متقاربة منتظمة بدا تقتضيو حالة استعمال العتُ المحوزة للمالك في العادة 
 استعمابؽا أو استغلابؽا كما يفعل ابؼالك في العادة، لأنو يظهر بدظهر ابؼالك فيما يتصرف فيو .

اشتًط لرفع دعاوى ابغيازة العقارية فيما عدا ، إذ قانون الإجراءات ابؼدنية الإدارية إلذ ىذا الشرطوقد أشار      
 6غتَ مؤقــتة دون لبس..."و  مستمرة لا يشوبها انقطاعو  علـنيةو  دعوى استًداد ابغيازة أن تكون ابغيازة " ىادئة

إلا أنو يـُفهم من  ،يشر إلذ برديدىا وفرز معناىا إن لدو ، استمرار ابغيازة في الفقو الإسلامي ابؼالكي خاصةو    
بؼـدد ابغيازة بدختلف حالاتها أنها لد تنقطع، وإن ابغائز لد يفوّت الشيء ابؼشهود فيو ولد تنقل حيازتو إلذ غتَه  هبرديد

 1بأي وجو من أوجو الانتقال من بيع أو ىبو...(

                                                 
 . 36(ص  2012_2011 ،كلية ابغقوق جامعة تلمسان،)مذكرة ماجستـتَ ،إدارة الوقـف في القانون ابعزائري ،ختَ الدين ننـ بن مشر  1
 . 375ص، مرجع سابق، ـ بلحاج العربي 2
  233، دار الفكر دون تاريخ، ص 3حاشية الدسوقي على الشرح الكبتَ، المجلد ، الدسوقي ةـ بؿمد عرف 3
 . 321ص  ،2016 ،مطبعة النجاح ابعديدة، الدار البيضاء، التقنتُ ابؼغربيو  ابغقوق العينية في الفقو الإسلامي، ــ ــ بؿمد ابن معجوز4 
 . 843-842ص ، مرجع سابق، السنهوري ــ أبضد عبد الرزاق5
ليوم  21ج.ر  رقم ، الإداريةو  ابؼتضمن قانون الإجراءات ابؼدنية 2008فبراير  25ابؼوافق  1429صفر 18ابؼؤرخ في  09-08انون ــ الق6

 . 524ابؼادة ، 23/04/2008
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يازة بإكراه من جانب ابغائز، بأن تكون ابغيازة خالية من القوه أو ويقصد بهذا الشرط ألّا تقتًن ابغ .ابؽدوءـــــ ثانيا 
  .2وبدون عنف أو غش أو برايل وبدون غصب أو سرقو أو طرق احتيالية ، التهديد أو ابػصومة أو النزاع

الفاسي بأنو من شرائطها بأن لا  وفي عدم اعتبار ابغيازة بالإكراه منتجة لأثرىا، يصرح الفقيو ابؼالكي ميارة      
وفي ابؼعتٌ نفسو يقول الشيخ الدردير في شرحو على بـتصره " وكذا إن كان ، 3يكون للمحوز عليو مانع من خوف 

وبؿل عدم بظاع بيّنة ابؼدعي ما لد ، منعو من التكلم مانع فإنها تسمع دعواه وبيّنتوو  ابؼدعي غائبا، أو كان حاضرا
 .4بالعداء، والغصب لأموال الناس فإن ابغيازة لا تنفعو..."يكن ابغائز مشهورا 

وتعتٍ أن يتصرف ابغائز برت بظع الناس وبصرىم، بعيدا عن ابػفاء والتستً خاصة عمن يراد   .العلانية ــــ ثالثا 
ثر بذاه وكذلك نص ابؼشرع ابعزائري على أنو إذا حصلت ابغيازة خفية ... فلا يكون بؽا أ  .5الاحتجاج بها عليو 

 6ابغيازة ... عنومن أخفيت 
حيث يقول الإمام مالك: إذا كان حاضرا يراه يبتٍ ، وقد بتُ الفقو ابؼالكي ىذا الشرط في أكثر من مرجع     

بسبعو شروط منها أن  كما ينقل ميارة الفاسي عن الفقيو ابؼازري أن ابغيازة تصحّ ،  7ويهدم ويكري فلا حجو لو 
 . 8عليو ( حاضرا عابؼا بالغا رشيدا يكون ) المحوز

فإنو إذا ادعى ، وكما نرى فإن ابؼالكية يقوون شرط العلانية بشرط آخر ىو شرط  حضور المحوز عليو في البلد     
 .عدم ابغضور أو عدم العلم بتصرفو وأثبت ذلك بُظع كلامو

موض أو اللبس، وذلك إذا اشتبو أمرىا فيما فتكون ابغيازة مشوبة بعيب الغ، الوضوح :  ىو عدم اللبس ـــــ رابعا
فتحتمل معنيتُ:   معتٌ أن ابغائز يحوز بغساب نفسو خاصة، ومعتٌ أنو  ، يتعلق بعنصر القصد أو العنصر ابؼعنوي

 . 9يحوز بغساب غتَه، أو بغساب نفسو وغتَه معا
  .من عيوبها الأخرى ابػلوّ ينضاف إلذ الغموض أن تكون ابغيازة غتَ ثابتةو    

                                                                                                                                                             
 . 311، مرجع سابق، ــ بؿمد ابن معجوز 1
 . 394ص ، مرجع سابق، ــ بلحاج العربي 2
 القاىرة  ، برقيق مصطفى شتات،الأحكام و  دشرح ميارة الفاسي على برفة ابغكام في نكث العقو ، أبضد ابؼالكيأبو عبد الله بؿمد بن ، ــ ميارة الفاسي 3

 . 302ص  ،دون تاريخ، ابؼكتبة التوفيقية
 . 379ص ، 1988، دار ابؼعرفة، بتَوت ،المجلد الثاني، بلغة السالـك لأقرب ابؼسالك إلذ مذىب الإمام مالك، أبضد بن بؿمد، ــ الصاوي ابؼالكي 4
 . 395ص ، مرجع سابق، ـ بلحاج العربي 5
   .808/2 ابؼادة ،، ابؼتضمن القانون ابؼدني ابؼعدل وابؼتمم1975سبتمبر  26ابؼوافق  1395من رمضان 20ابؼؤرخ في ، 75/58ــ الأمر  6
 . 59ص ، مرجع سابق، ابؼدونة الكبرى، ــ مالك بن أنس 7
 . 302 ص، مرجع سابق، ـ ميارة الفاسي 8
  856مرجع سابق ص ، السنهوري أبضد عبد الرزاقــ  9



 السياسيةو مجلة الدراسات القانونية                                                 

 212-202ص ص: ---------------------------------------------------- 0200 انفيج 01 العدد  08 لدالمج

  

 
022 

 

ورد ما يشتَ عند ابؼالكية إلذ وجوب بررير ابغيازة من كل ما يلتبس بها على )المحوز عليو( أي ابؼالك،  وقد    
البناء وما يداثلو )من تصرفات مادية أو قانونية( بالسكتٌ و  فعندىم لو كان ابغائز أجنبيا شريكا فتصرف بغتَ ابؽدم

 1أو الإسكان لد تتم لو ابغيازة لقيام الشبهة
 والفقه الإسلامي الجزائري آثار الحيازة في القانون المبحث الثاني  

قانونيا وإن  إذا بست ابغيازة بعنصريها ابؼشار إليهما، وبشروطها التي ذكرناىا فقد أصبحت واقعة قانونية منتجة     
بؼا يقرره القانون من آثار على ابغيازة في مطلب أول، وبؼا وسنعرض اختلف أثرىا بتُ القانون والفقو الإسلامي.  

 ذىب إليو الفقو الإسلامي في مطلب ثان. 
 

 المطلب الأول  أثر الحيازة في القانون الجزائري
سنوجز ابغديث في ىذه الأحكام حتى لا نخرج عن ىدف استخلاص بشرة ابؼقارنة بتُ القانون والفقو       

بغض النظر عن اعتبار ابغيازة في ابؼنقول قرينة على ابؼلكية طبقا للقاعدة ابؼعروفة "ابغيازة في ابؼنقول الإسلامي؛ ف
 بذعل ابغيازة ذاتها قرينة على وجود السند الصحيح 3من القانون ابؼدني ابعزائري 835/3، فإن ابؼادة 2"ابغائزسند 

عن الوظيفة الإثباتية للحيازة باعتبارىا قرينة  ما لد يقم دليل على خلاف ذلك" فبغض النظر، وحسن النية الصحيح
 قانونية على ابؼلكية، إلا أن أثرىا الأقوى ىو في كونها سببا من أسباب كسب ابؼلكية.

وفي ابغائز بتُ ابغائز حسَن النية، ، ويختلف ىذا السبب في أثره في العتُ المحوزة بتُ العقار وابؼنقول من جهة      
 وابغائز سيئ النية.

على أنو" من حاز منقولا أو عقارا أو حقا عينيا منقولا كان أو عقارا دون أن يكون  827فقد نصت ابؼادة      
 مالكا لو أو خاصا بو صار لو ذلك ملكا، إذا استمرت حيازتو لو مدة بطس عشرة سنة بدون انقطاع"

ن النية وسيئها، فإذا استوفاىا سَ  ابغائز حَ وىذه ابؼدة ابؼذكورة في ابؼادة  ىي عامة في العقار وابؼنقول، وفي      
التي يدكن  4ابغائز، وكانت حيازتو مكتملة لركنيها ابؼادي وابؼعنوي، ومستوفية لشروطها أصبح مالكا للعتُ المحوزة

                                                 
المجلد  الثاني، دراسة وبرقيق بؿمد ، ابعنائي على مذىب الإمام مالكو  قارنا ت التشريعية  تطبيق القنون ابؼدنيابؼ، العدوي ــ بؿمد حسنتُ بن بؿمد بـلوف 1

 .706، ص 1999، الأولذالطبعة ، دار السلام، ة بؿمد، القاىرةوعلي بصع، أبضد سراج
 ابؼشار إليو سابقا. 75/58من القانون ابؼدني ابعزائري أنظر الأمر  835ــ تستخلص ىذه القاعدة من فحوى ابؼادة  2
 ابؼوضع نفسو.، ــ ابؼرجع نفسو 3
 ومابعدىا. 983مرجع سابق،ص، السنهوري، ـ أبضد عبد الرزاق 4
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، 1ةبفارسة ابغيازة عليها، أي أن ابغيازة كما أشرنا سابقا، ليس بؽا أثر على الأملاك العامة ولا على الأراضي ابؼوقوف
 ولا على الأراضي التي خضعت للمسح.

؛ 2كما بذدر الإشارة إلذ أن التقادم ابؼكسب على ابغقوق ابؼتَاثية قد أطالو ابؼشرع ابعزائري إلذ ثلاث وثلاثتُ سنة
وبابؼقابل فقد قصّر مدة التقادم ابؼكسب على العقارات إلذ عشر سنوات، وذلك متى توافــر في ابغائز حُسن النية، 

 مستندة إلذ سند صحيح.   وكانت 
 .   3وحسن النية ىو اعتقاد ابغائز أنو تلقى ابغق من مالك، وىو بفا لقاضي ابؼوضوع عليــو رقابـة       

أما السند الصحيح فقد تكفل ابؼشـرع بتوضيحو بأنو تصرف صادر عن غتَ مالك، أو صاحب للحق ابؼراد        
. غتَ أن الأمر في ابؼنقول يختلف كثتَا 4لقت ابغيازة بعقار أو حق عقاريإذا تع كسبو بالتقادم، بسند يجب إشهاره

لأن ابغائز حسَن النية إذا توفر على السند الصحيح بسلك ابؼنقول في ابغال، ولد يكن بحاجة إلذ مرور الزمن كما 
 .5من القانون ابؼدني ابعزائري 835تقضي بو ابؼادة 

 الإسلاميأثر الحيازة في الفقه  المطلب الثاني 
 انقسم فقهاء الشريعة الإسلامية قسمتُ في موقـفهم بفا يتًتب على ابغيازة من آثار.     
فرأى معظمهم وىم بصهور بؾتهدي وفقهاء ابؼذاىب الثلاثة غتَ ابؼالكي أن ابغيازة لا تعدو إذا تطاولت أن      

بينما ابذو الفقو ابؼالكي في معظمو إلذ ترتيب ابؼلك  ، ونعرض بؽذا الابذاه في الفرع الأول؛6تكون دليلا على ابؼلكية
 .كما سنبسطو في الفرع الثاني  على وضع اليد بؼدة معينة

 ابغيازة كإجراء مانع من بظاع دعوى ابؼلك في الفقو الإسلاميالفرع الأول  
، قلّ من بطس عشرة سنةإذ يرى بصهور الأحناف والشافعية وابغنابلة أنو إذا تم وضع اليد على العقار بؼدة أ     

وغتَ ملتبسة، ثم عارض ابؼالك ابغقيقي فإن سند ملكيتو يعتبر أقوى من قرينة ابغيازة الظاىرة ، وكانت ىادئة، وعلنية
للحائز، وتسمع دعوى ابؼالك، وتنقطع بها حيازة ابغائز، أما إذا استمرت ابغيازة حتى استوفت بطس عشرة سنة، 

سب ملكية العقار، ولكنها تعد مانعا من بظاع دعوى ابؼالك، أي أن دعوى استحقاق فإنها مع ذلك لا تعد سببا لك

                                                 
    ابؼتضمن تأسيس إجراء بؼعاينة حق ابؼلكية وتسليم سندات ابؼلكية عن طريق برقيق عقاري، ، 27/02/2007الصادر بتاريخ  07/02القانون  ـ انظر 1

 .15، ج ر رقم 03ابؼادة 
 .829ابؼتضمن القانون ابؼدني وابؼشار إليو سابقا، ابؼادة  75/58ــ الأمر  2
 .1105، 1103ص ص ، سابق السنهوري،مرجعأبضد عبد الرزاق ــ  3
 828/3ابؼشار إليو سابقا، ابؼتضمن القانون ابؼدني،ابؼادة  75/58ـ الأمر  4
 .835ـ ابؼرجع نفسو، ابؼادة   5
، دليوح، بسلك الأراضي الفلاحية بإحيائها واستصلاحها )مذكرة ماجستتَ، كلية ابغقوق كذلك : مفتاحو  ؛ 46رجع سابق، صـ انظر كامل موسى،م 6

 40( ص2007ــ  2006ة البليدة، جامع
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من بؾلة الأحكام العدلية ابؼؤسسة على  1660العقار ترفض شكلا بدرور بطس عشرة سنة، وىو ما قضت بو ابؼادة 
 أحكام ابؼذىب ابغنفي، وبذلك قضت بؿاكم الدولة العثمانية في آخر عهودىا.

في ابؼذاىب الفقهية الإسلامية الثلاثة ما عدا ابؼالكية مانعا من بظاع الدعوى، لا على أنو سبب للتمــلّك  يعدّ فالتقادم      
؛ وعدم بظاع القاضي للدعوى إجراء لاجتناب عراقيل الإثبات ومشكلاتو بعد التقادم للشك في ابغق ابؼطالب بو أما أصل 

. وىذا ابغكم بفا يخالف فيو 1يجب وفاؤه بو ديانة، ويدكن أن يرجع لو بالإقرارابغق إن كان فهو باق في ذمة ابغائز لصاحبو، و 
بفا سنرجع إليو لاحقا في تعليل اختلاف ابذاه كلا ، الفقو الإسلامي مبادئ الفقو الوضعي، وىو راجع إلذ أسس كلا الفقهتُ

 الفقهتُ.
ة لا تعتبر التقادم سببا مكسبا للملك بؼا في ذلك من وابػلاصة كما يقول الأستاذ كامل موسى" فإن الشريعة الإسلامي     

إبطال حقوق ابؼالك ابغقيقي، ولكنها تعتبر التقادم مانعا من بظاع دعوى ابؼالك إذا تركها مدة معينة بشروط" واستثتٌ ابغنفية 
من ذلك المحالّ ذات النفع العام كالطرق والأنهار...وكذا الوقف الذي أطالوا مدة التقادم فيو إلذ ، من ذلك بعض الدعاوى

  2.ست وثلاثتُ سنة
ما ذىبوا إليو على أن كسب ابغقوق بحيازتها ومرور الزمن لا يتفق مع مبادئ وكليات الشريعة  وقد استند ابعمهور في  

، وقولو عليو الصلاة والسلام:" لا يحل مال مرئ مسلم إلا 3كلوا أموالكم بينكم بالباطل"لقولو تعالذ" يا أيها الذين آمنوا لا تا 
وكذا ما جاء في رسالة عمر بن ابػطاب الشهتَة في القضاء إلذ أبي مسلم الأشعري، وىو قولو:"فـإن ابغق  4بطيب نفسو"

 5قديم ولا يبطلو شيء "
 يةابغيازة كسبب من أسباب كسب ابؼلكالفرع الثاني  

، منذ وىو الإمام مالك وقد ابذو إلذ اعتبار ابغيازة سببا في التملُّك أحد زعماء ابؼذاىب الفقهية  الإسلامية الكبتَة     
وقت مبكر في تاريخ التشريع الإسلامي، أي منذ القرن الثاني للهجرة، وقد ذىب ىذا الابذاه إلذ أن ابغيازة سبب في التملك 

مشبها في ذلك بؿيي الأرض الذي تركها فجاء من  ،بؼدة عشر سنتُ يؤدي إلذ سقوط حقوعلى أساس أن سكوت ابؼالك 
أعاد إحياءىا، وملكها فكلاهما يُحكم بسقوط ملكو وابتداء ملك غتَه بسكينا لاستقرار ابغقوق وابؼعاملات فيها، وعدم ترك 

 .6ابؼال دون تعلقو بدالك

                                                 
 .298، 2003  طبعةدار عالد الكـتب ، الرياض، المجلد الرابع، بغسيتٍ، تعريب فهمي احيدر، درر ابغكام شـرح بؾـلة الأحكامعلي ـ  1
 .47مرجع سابق، ص، ـ كامل موسى 2
 .29الآية ، ـ القرآن الكريم، سورة النساء )برواية ورش عن نافع( 3
الطبعة الأولذ، بتَوت ، 17بشار عواد معروف وآخرين، ابؼسند ابعامع لأحاديث الكتب الستة ومسانيد أخرى، المجلد ، بضد في مسنده،  انظرــ أخرجو أ 4

 .263، ص 1993يت: الشركة ابؼتحدة، و دار ابعيل، والك
بتَوت ابؼكتبة ، ابعزء الأول بتحقيق بؿمد بؿيي الدين عبد ابغميد،ـابن قيّم ابعوزية، شمس الدين أبو عبد الله بؿمد ،إعلام ابؼوقعتُ عن رب العابؼتُ،  5

 .69ص ، العصرية
، 133،ص ص 1999ابؼطبوعات ابعامـعية،  الإسكندرية، دار، ـ راجع للتفصيل عدلر أمتَ خالد ،اكتساب ابؼلكية العقارية بابغيازة في الفقو الإســلامي 6

118. 
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 .1ي فلا حجة لو"كر لك( يراه )يرى ابغائز( يبتٍ ويهدم وياابؼ حاضرا )أي في ابؼدونة :" إذا كان لكما قال    
 واشتًط ابؼالكية للحيازة وضع اليد بؼدة معلومة، وأن يتصرف ابغائز تصرف ابؼالك، وألا يـُنازعَ فيها، وأن يكون     

أكثرىم وضع  وقدّر 2ذلك بحضور من ابؼالك وعلمو مع بلوغو الرشد، وعدم قيام مانع يدنعو من التمتع بدلكو...
اليد بعشر سنتُ استنادا إلذ حديث مرفوع إلذ النبي صلى الله عليو وسلم أنّ " من حاز شيئا عشر سنتُ فهو لو" 

 . 3وذلك إذا كان قـِبل الأجنبي، وبأربعتُ سنة وقيل بطستُ بتُ الأقارب ابؼتشـاركتُ في متَاث أو غتَه
لفرنسي يوافق ما ذىب إليو ابؼذىب من بشرة التملك بابغيازة وذىب بعض متأخري ابؼالكية إلذ أن القانون ا     

 4لعشر سنتُ بشروطها، وعدم قبول بيّنة ابؼــالك في مقابلها.
فجمهوره ينكر أن يكون للحيازة أثر في التمليك  ، فهـذا ىو على الإبصال موقف الفقو الإسلامي من ابغيازة     

 ابؼذىب . كسبب، إلا الإمام مالكا ومن شايعو من فقهاء
وقد اختلفت رؤية القانون عن رؤية بصهور فقهاء الشريعة الإسلامية لأسباب ترجع إلذ الأسس الفلسفية      

 ابؼطلب الأختَ.وذلك ما سنبحثو  في ، وغايات كل منهما، والعقَــدية
 الفلسفي  في اختلاف آثار الحيازة في القانون عنها في الفقه الإسلامي الأساس المبحث الثالث   
 ونعرض فيو للأساس الفلسفي الذي نتج عنو اختلاف آثار ابغيازة بتُ القانون والفقو الإسلامي.      

الفقو فإنو يختلف ــ وإن بصورة أخف ــ عن ، مثلما يختلف القانون عن الفقو الإسلامي في مصدره وصياغتوف     
، ومن ابؼهم أن نعرض لتلك الأسس العقائدية والفلسفية التي على أساسها اختلفت آثار الإسلامي في غاياتو ومراميو

ابغيازة في القانون عنها في الفقو الإسلامي، وىو ما نبينو في ابؼطلبتُ الآتيتُ: ابؼطلب الأول في الأساس الفلسفي 
 .الأساس الفلسفي بؽا في الفقو الإسلامي للحيازة في القانون، وابؼطلب الثاني في

 المطلب الأول   الأساس الفلسفي للحيازة في القانون     
بعض الاختلاف في ابؼقاصد، وفي التنفيذ، فإذا   في القانون عنو في الفقو الإسلامي ابؼصدرنتج عن اختلاف      

قد قلّبـوا بؿتوى القاعدة القانونية بناء على  كان مصدر القاعدة القانونية عموما ىو أنها وُضعت من قبل مشتًعتُ
أو من عرف ، واستمدادىم بؽذه القاعدة من سلطة أعلى، اختلاف وجهات نظر الأفراد ومشاربهم السياسية والفكرية

سيصل بهم  إلذ مراعاة ىذا ابؼصدر، وبالتالر تكون القاعدة القانونية ىادفة إلذ ف... 5أو من تطور يدر بو المجتمع ،جار  

                                                 
، ، القاىرة ابؼكتبة الثقافية الدينيةى، رواية سحنون بن سعيد التنوخي عن ابن القاسم، ضبط وبزريج بؿمد بؿمد تامرابؼدونة الكبر ، الإمام مالك بن أنسـ  1

 .59ص ، 2004
 .302ص، مرجع سابق، ـ ميارة الفاسي 2
 . 609انظر: مالك بن أنس ،ابؼدونة، مرجع سابق، ص ، وضعّفو المحقق، ــ ابغديث ورد في مدونة مالك 3
 .706ص، العدوي،  مرجع سابق بن حسنتُ بـلوف ـ بؿمد 4
 .5ص ، 1992، بؿاضرات في فلســفة القانون، ابعزائر، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، الطبعة الثالثة، إبراىيم أبو النجاـ  5
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وبرقيق العدل الذي ينشده القانون طيلة تاريخ ، إلذ ابغفاظ على الاستقرار المجتمعي، واستقرار ابؼعاملات بتُ الأفراد
ظهر من الوقائع والإثباتات، فكثتَا ما التي لا تتحقق إلا بحسب ما ي 1تطوره، وىو العنصر ابؼثالر في القاعدة القانونية

 تكون ابغقيقة الواقعية بـالفة للحقيقة القضائية التي يعتًف بها القضاء ويحكم على أساسها.
ىو الذي أدّى إلذ أن و  فمن ذلك أن الواقع في ابغيازة التي أدّت إلذ بسليك ابغائز عينا ىي في الأصل لغتَه،     
ال مع التقادم، وجعل من ىذه القرينة قرينة قاطعة لا تقبل إثبات العكس، وذلك حفاظا القانون قرينة ظاىر ابغ يغلّب

 على ىذه ابغال الظاىرة والتي ىي عنوان على استقرار العلاقات ابؼالية والتعاقدية.
لفة ولا شك أن أساس الاعتًاف بابغيازة ضمن الأسباب ابؼؤدية للتمليك بشكل ما في النظم التشريعية ابؼخت     

 ىو الذي يبرر وجودىا ويظهر ذلك خاصة في ما تسبغو التشريعات عليها من أحكام بضائية.
رى أن ت( Savignyوقد كانت النظرية الشخصية في الدراسات القانونية بزعامة الفقيو الأبؼاني صافيتٍ )      

دي، وبؽذا كان ضروريا بضاية ابغيازة بضاية ابغيازة تبررىا ضرورة ابغفاظ على الأمن ابعماعي ضد أعمال العنف والتع
لذاتها، أي حتى ولو لد تؤدِ إلذ بسليك؛ ويستشهد فقهاء ىذا الابذاه بقولة شهتَة للفيلسوف الأبؼاني 

 2( "أن اللاعدالة أفضل من الفوضى"(Goetheغوتو
يجتها) ابؼلكية( أي بضاية وفي ابؼقابل فإن الابذاه ابؼوضوعي في فلسفة القانون يبرر بضاية ابغيازة بحماية نت     

ابغق،أما ابغيازة غتَ ابؼؤدية إلذ ابؼلكية فإن بضايتها بضاية للنظام العام،وبالأخص النظام الاقتصادي، بؼا بسثلو ابغيازة 
 .3من قيمة اقتصادية للحائز وللمجتمع

 المطلب الثاني  الأساس الفلسفي للحيازة في الفقه الإسلامي     
الفقو الإسلامي عن تعليل عدم بظاع دعوى ابؼالك في مقابل ابغائز الذي استوفى مدة التقادم ابؼانع ولا يبتعد      

بل من الضرورة ــ كما يقول الأستاذ كامل موسى ــ " أن يبقى القديم ، من بظاع الدعوى، إذ أنو من ابغكمة وابؼصلحة
ى الأمن في ابغياة الاجتماعية، وقد يكون الظاىر فعلا في ابؼعاملات الاقتصادية وعل على قدمو بؿافظة على الاستقرار

بالتقادم سببا في خسارة حقوق الناس، ولكن ذلك نادر والعبرة للغالب الشائع لا  بـالفا للحقيقة؛ والاعتدادُ 
 .4للنادر"
من ابغديث وحتى ابؼالكية الذين ذىبوا إلذ التمليك بابغيازة بشروطها، فقد استندوا إلذ مبدإ شرعي مستخلص      

فإن انطوت ، النبوي سالف الذكر "من حاز شيئا عشر سنتُ فهـو لو"  علما أن ذلك بؿمول بداىة على حسن النية
                                                 

 .129ـ ابؼرجع السابق، ص 1
 ابعزائر،، AJSPلعلمي ـ ويس فتحي، الأسس التاريخية والفلسفية بغماية ابغيازة وأثرىا في التشريعات ابغديثة، دراسة  مقارنة )مقال بالمجلة العربية للنشر ا 2

    /  issn 2663- 5798.76ص، ، 02/05/2020بتاريخ  ،19عدد 
 .84ـ ابؼرجع نفسو ،ص 3
 46ـ كامل موسى ،مرجع سابق، ص 4
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وابؼشتق من ابغديث الصحيح"إنما  1ابغيازة على سوء نية فإنها بؿكومة بدبدإ شرعي آخر ىو "الأمور بدقاصدىا "
بغكم عليها قضائيا ما لد يدل الدليل عليها، فإنها متًوكة للجانب الأعمال بالنيات"؛ وبدا أن ىذه النيات لا يدكن ا

وىذا ىو ابعانب الذي تغطي بو الشريعة الإسلامية فجوة القانون الذي لا يحكم إلا على ، الدياني لدى الشخص
صلية  الظواىر من السلوكات، وىو الأمر الذي يضــفي على ابؼعامـــلات ابؼدنية صفة ديانية إضافة لصفتها الأ

 كتصرفات مدنية بحتة.
بساما من ابؼعابعات القانونية ابؼدنية للسلوك الاجتماعي على غرار مبادئ  ولا شك أن الأخلاق ليست مقصاة     

حسن النية، والالتزام بالإعلام وإبطال التصرف بسبب التدليس، ومنع الغش والتزوير والغبن...إلخ إلا أن صفة ابؼثالية 
ة والواقعية من جهة والسمو ابؼثالر في القوانتُ الوضعية أضعف منها في الفقو الإسلامي الذي يوازن بتُ الغاية النفعي

؛ ولا عجب أن يختلف حكم الظاىر 2من جهة أخرى، ذلك الذي تتعدى فيو ابعزاءات ابغياة الدنيا إلذ ابغياة الآخرة
 فالقضاء بخلاف ابغقيقة الواقعية لا يحل حراما في الشريعة ولا يحرم حلالا.، عن حكم الباطن الدياني

  :الخــاتـــمة
ا أن مسألة ابغيازة بدتعلقاتها تعتبر أنموذجا عن اختلاف وجهة نظر كل من القوانتُ الوضعية والفقو رأين      

وأن بؾال الفقو الإسلامي  الإسلامي في بعض القضايا التي يظهر فيها أن مقاصد كليهما ستختلف بعض الاختلاف،
الدينية  سيكون بؽا تأثتَ في ابغكم على سلوك بل إن صفتو ، يدتدّ لأكثر من ابغكم على الوقائع والتصرفات بظاىرىا

الأشخاص، وحتى وإن كان حكمو ظاىريا فإنو يخاطب الفرد بأن ابغكم بخلاف ابغقيقة الواقعية لا يحل ما حرمتو 
 الشريعة الإسلامية، وأن كسب العتُ بالتقادم بعد أن لد يُسـمع فيها دعوى صاحبها لا يحوّل ابغرام حلالا عند الله.

ثراء الفقو الإسلامي أنو لد يكن على رأي واحد في عدم اعتبار ابغيازة سببا من أسباب التمليك، بل ان من وك   
واعتبر ابغيازة ، آخر لفقهاء مالكيتُ اتفق مع القانون في تغليب ابعانب ابؼدني ابؼعاملاتي على الصفة الديانية إن رأيا

 مكسبة للملكية .
زة أنموذجا لتعليل الاختلاف بتُ القانون والفقو الإسلامي، فإنها تعتبر كذلك وكما تعتبر أحكام ابغيا        

كابؼبدإ البسيط في الاعتداد بدرور الزمن وتأثتَه في الاعتًاف ،  تلاقحهما في بعض ىذه الأحكامو  أنموذجا في اتفاقهما
 صحابها تبعا للواقع والظاىر.بابؼلكية بعد وضع اليد بؼدة بؿددة، فللزمن أثر في تغيتَ ابؼراكز القانونية لأ

غتَ أن القانون يحرص على إعمال أثر الواقع الظاىر أكثر من استهداف التسامي القيمي وابؼثالية اللذين      
عليها وبسزجها بالأحكام ينشدهما الفقو الإسلامي، الذي لا تنفك نظرتو عن القيم ابػلقية ولا تصادمها، بل تُ 

 ابؼعاملاتية.  

                                                 
 .965، ص1968دمشق، دار الفكر، الطبعة العاشرة، المجلد الثاني،ابؼدخل الفقهي العام،  الزرقاء، ـ انظر في شرحو: مصطفى أبضد 1
 .22،23ص ص  ،المجلد الأولمرجع سابق، ، الزحيليوىبة ـ للتوسع ينظر :  2
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ا يدكن أن نعثر على ما يجمع بتُ غايات كلا النظامتُ القانونتُ: الشريعة والقانون الوضعي، وذلك من على أنن    
بضاية ىذا ابغق، فقد وصلت اجتهادات و  خلال الوسيلة التي يصل بها كلا النظامتُ إلذ برقيق العدل في حق التملك

تقوم من خلالو مصالح الدولة بدسح بصيع عقارات ، الذي 1ابؼشرعتُ منذ أكثر من قرن ونصف إلذ نظام الشهر العيتٍ
وضع بطاقات عقارية ثم دفاتر عقارية بؽا، بحيث لا تتم أي تصرفات عليها إلا من و  إقليمها البري وتصنيفها ووصفها

خلال شهرىا وإعلام الكافة بها، واستتبع ذلك أنو انتفى معها إمكانية كسب ىذه العقارات بوضع اليد عليها مع 
التقادم، لأن ىذه الواقعة لا تغتَ حقيقة نسبة العقار إلذ مالكو مادام بفسوحا؛ لذا فإن ىذه ابؼصلحة ىي من ابؼصالح 
ابؼرسلة ابؼعتبرة في الفقو الإسلامي بؼا فيها من مقصد حفظ الأموال، كما أنها توافق مبدأ الإثبات ابؼقرر في الشريعة 

وبالتالر فإن نظام التسجيل والشهر العقاريتُ بفا يقره الفقو الإسلامي ويدعم للحفاظ على ابغقوق ابؼالية وبضايتها، 
الأخذ بو، ويقضي على إشكالات وضع اليد وبسلك العقارات بحيازتها وبغتَ وجو حق كما يرى معظم الفقو 

 .    2الإسلامي
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