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                                                                                 /   
  

 الوسѧيلة الفعالѧة     لأنهѧا للحيازة في مجال الفقه القانوني أهمية خاصة ذلѧك                
ولعلѧѧى اهѧѧم مصѧѧادر  . بالمѧѧال واسѧѧتغلاله لدرجѧѧة انهѧѧا تتفѧѧوق علѧѧى الملكيѧѧة     للانتفѧѧاع

 نجد الحيѧازة آواقعѧة ماديѧة        تقنياتهاات في   الحقوق التي نصت عليها مختلف التشريع     
حيث يتمتع الحѧائز بمرآѧز واقعѧي يحميѧه القѧانون لذاتѧه ويرتѧب عليهѧا آثѧارا قانونيѧة                      

 :لقد عنت التشريعات المختلفة بالحيازة عناية خاصة لسببين .خطيرة 
 أن الحѧائز هѧو الѧذي يسѧيطر سѧيطرة فعليѧة علѧى المѧال الѧذي يحѧوزه فيجѧب                    :أولهما
 تتعلق بالنظام العام أن تبقѧى لѧه السѧيطرة فѧلا يعتѧدي عليهѧا أحѧد فالقѧانون                    تلاعتبارا

 .يحمي الحيازة آما يحمي الملكية
أن الحائز للمال هو فѧي الغالѧب المالѧك فѧأول مزايѧا الملѧك أن يحѧوز المالѧك              :ثانيهما  

المال الذي يملكه ولذلك يفترض القانون مبدئيا أن الحائز هو المالѧك فيحمѧي الملكيѧة                
 .عن طريق حماية الحيازة 

أما من حيث نطاق البحث فقد أنصب على موضوع التنظيم القѧانوني للحيѧازة            
 فѧي   الاعتمѧاد وأمѧا عѧن منهجيѧة البحѧث فقѧد جѧرى             ،في حدود القانون المدني حصرا      

 جانѧب القѧانون المѧدني العراقѧي     فѧإلى آتابة البحث على منهجين هما المنهج المقѧارن   
ني المصѧѧري وآѧѧذلك المѧѧنهج التحليلѧѧي مѧѧن خѧѧلال رصѧѧد       آѧѧان هنѧѧاك القѧѧانون المѧѧد   

النصѧѧوص القانونيѧѧة فѧѧي القѧѧانونين وتحليلهمѧѧا ومناقشѧѧتهما وتѧѧرجيح ألآراء السѧѧديدة      
 الفقهية المختلفة والتطبيقѧات العمليѧة لاسѧيما قѧرارات محكمѧة الѧنقض          بالآراءمدعمة  

هيѧدي نعѧرض    أما فيما يتعلق بهيكلية البحث فقد تѧم تقسѧيمه الѧى مطلѧب تم              .المصرية  
فيه تعريف الحيازة وثلاثة مباحث يتنѧاول المبحѧث الاول اآتسѧاب الحيѧازة فѧي حѧين                  

 يتنѧاول المبحѧث الثالѧث اسѧتمرار         وأخيѧرا  الحيازة   وأنواعيعالج البحث الثاني شروط     
                                                      

  .٢٠١٠ /١٣/١٠قبل للنشر في  *** ١٤/٤/٢٠١٠أستلم البحث  في  (*)
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واخيѧѧѧرا يقѧѧѧدم البحѧѧѧث النتѧѧѧائج المهمѧѧѧة التѧѧѧي توصѧѧѧلنا اليهѧѧѧا      .الحيѧѧѧازة  وانقضѧѧѧاؤها  
 .رع العراقي يأخذها بالحسبان والتوصيات التي نأمل من المش

 
Abstract 

Possession plays a great role in field jurisprudence for it 
is the sole and effective mean to utilize and exploit property to 
such a degree that oversteps property itself .Possession is the 
most sources of rights that various legislations included it in its 
codes as an actual fact where possessor enjoys an incidental 
position protected by law .The various legislations pay a great 
attention to possession for two reasons : 

Firstly ,that possessor himself controls the possessed 
property actually ,so far certain considerations regarded public 
order .So possessor control must be continuous where no one 
can dare to aggressupon his property for law protects 
possession as well as property. 

      Secondly :possessor of property mostly the owner 
who possesses property in accordance with the benefits of 
property .Therefore, law in principle assumes that possessor is 
the owner and eventually protects property via protecting 
possession. 

       The scope of this paper is focused on the legal 
organization of possession exclusively in field of civil code.  
Regarding methodology of the paper,the comparative and 
analytical methodologies were adapted by comparing Iraqi 
civil code with the Egyptian code,  observing legal texts in 
both laws ,analyzing texts and weighting the judicious 
opinions supported by various judicial opinions and the 
practical applications such as decisions of Egyptian court of 
cassation .The current paper has tackled in its three sections, 
preceded by a preliminary subsection is devoted to the 
quiddity of possession .Section one  deals with the acquisition 
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of possession .Section two studies the conditions of possession 
and its types ,while section three sheds light on the 
continuation and termination of possession . 

     The paper presents the most important results that 
have been arrived at, and the recommendations that the Iraqi 
legislator will hopefully take into account. 

 
 أهمية موضوع البحث

للحيازة في مجال الفقه القانوني أهمية خاصة ذلك لأنها هي الوسيلة الفعالة        
وقد عنى . لانتفاع بالمال واستغلاله لدرجة أنها تتفوق على الملكية من هذه الناحية ل

  :)١(المشرع بالحيازة عناية خاصة لسببين
ان الحائز هو الذي يسيطر سيطرة فعلية على المال الذي يحوزه  : السبب الأول

عليها احد فيجب لاعتبارات تتعلق بالأمن العام ان تبقى له هذه السيطرة فلا يعتدي 
ولو آان هو المالك لهذا المال فالقانون يحمي الحيازة آما يحمي الملكية وقد جعل 
لحماية آل من الحيازة والملكية طرقها الخاصة ولا يجوز للمالك ان ينتزع ماله من 

 .الحائز عنوةً فينتصف لنفسه بنفسه ويعكر صفو السلام والأمن العام 
 هو في الغالب المالك فأول مزايا الملك ان يحوز  ان الحائز للمال:السبب الثاني 

المالك المال الذي يملكه ولذا يفترض القانون مبدئياً ان الحائز هو المالك فيحمي 
الملكية عن طريق حماية الحيازة ومن اجل ذلك جعل القانون الحيازة قرينة على 

 حماية الملكية حتى يثبت العكس وعلى ذلك فان حماية الحائز هي في الواقع
  .)٢(لصاحب الحق

 الحيازة دوراً مهماً في مجال الحقوق العينية الأصلية والتبعية من ؤديوت       
ثارها وبصفة خاصة ولكي تكون الحيازة منتجة لآ. ناحيتي إثبات الحق وآسبه 

آونها سبباً من أسباب آسب الملكية سواءً بنفسها أو عن طريق التقادم ينبغي ان يتم 
الوجه الصحيح وان تتوافر فيها شروط الصحة وتكون خالية من آسبها على 

العيوب ، وبذلك تكون جديرة بالحماية القانونية بدعاوى الحيازة التي تحمي الحيازة 

                                                      
،  ، المجلد الأول   ٩انون المدني ، ج   الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط في شرح الق        ) ١(

  .٧٩٠ ، ص١٩٩٢أسباب كسب الملكية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، سنة 

صـلية الكتـاب الأول، دار النهضـة        الدكتور جميل الشرقاوي ، الحقـوق العينيـة الأ        ) ٢(

  .٣١٥ص، ١٩٧٢سنة، القاهرة،العربية

Rafidain Of Law Journal, Vol. (14), No. (50), Year (16) 



 التنظيم القانوني للحيازة
 

٤

 الحق ودعوى منع هلا يملكر إلى ما إذا آان المالك يملك أوفي ذاتها ودون النظ
 .التعرض ودعوى وقف الأعمال الجديدة 

 نطاق بحثنا فانه قد انصب على موضوع الحيازة بصورة عامة أما من حيث     
وفي حدود القانون المدني حصراً بوصفها واقعاً عملياً ملموساً في مجتمعنا ، فهي 
سلطة فعلية بخلاف الملكية التي هي سلطة قانونية ومحل بحثنا هنا يخص الحيازة 

 وأما عن منهجية البحث بصورة عامة سواءً آان الشيء المحاز عقاراً أم منقولاً ،
فقد جرى الاعتماد في آتابة هذا البحث على منهجين هما المنهج المقارن فإلى 
جانب القانون المدني العراقي آان هناك القانون المدني المصري بوصفه الأصل 
الذي استقى منه المشرع العراقي هذا النظام القانوني وآذلك المنهج التحليلي من 

لقانونية في القانونين وتحليلها ومناقشتها وترجيح الآراء خلال رصد النصوص ا
السديدة منها مدعمة بالآراء الفقهية المختلفة وبالتطبيقات العملية العديدة لاسيما 
أحكام محكمة النقض المصرية في الأغلب وذلك لندرة الأحكام القضائية الصادرة 

لق بهيكلية البحث فقد ما يتعوأما في. عن محكمة التمييز العراقية في هذا الموضوع 
 تناولنا ه تعريف الحيازة وثلاثة مباحث ،لى مطلب تهميدي نعرض فيتم تقسيمه ع

 آسب الحيازة وفي الثاني تناولنا شروط الحيازة وأنواعها ، أما في المبحث الأول
المبحث الثالث فيتناول استمرار الحيازة وزوالها ثم ختمنا البحث بالخاتمة 

 . التي توصلنا إليها والاستنتاجات
 

  
  

وزاً وحيازة زه حوحزت الشيء أح:  جاء في المصباح المنير :الحيازة لغةً  
وجاء في مختار  . )١( فقد حازهشيئاً  من ضم إلى نفسهلآضممته وجمعته و

) حازه(الحوز الجمع وبابه قال وآتب وآل من ضم شيئاًَ إلى نفسه فقد : الصحاح 
  .)٢( ما انظم إلى الدار من مرافقهابوزن الهَبَّن) زُيّالحَ(أيضاً و) احتازه(و

                                                      
الفيومي ، المصباح المنير في غريب الشرح الكبير للرافعي للعلامة احمـد بـن علـي                ) ١(

  .٢١٤ ، ص١المقري الفيومي ، دار القلم ، بيروت ، بدون سنة نشر ، ج

ر عبد القادر الرازي ، طبعـة دار        الرازي ، مختار الصحاح ، العلامة محمد بن أبي بك         ) ٢(

  .١٦٢التنوير العربي ، بيروت ، بدون سنة نشر ، ص
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يتضح من هذين النصين ان الحيازة في اللغة معناها الضم والجمع فمن حاز          
مالاً فقد ضمه إلى بقية أمواله ومن حاز داراً فقد ضمها إلى نفسه وضم المال أو 

ورة وضع اليد عليه حقيقة آأن يكون الشيء تحت الدار إلى الحائز يستلزم بالضر
 .يده يتصرف فيه بالفعل ، أو حكماً آأن يكون مالكاً له ولكنه في يد غيره لسبب ما 

ظل الرأي بين معظم رجال الفقه : الحيازة في اصطلاح فقهاء الشريعة الإسلامية 
الحيازة والتقادم الإسلامي المحدثين ان هذا الفقه لا يحتوي على قواعد أو أحكام في 

ان موضوع الحيازة في فقه المذهب . إلا عند المتأخرين من فقهاء المذهب الحنفي 
المالكي يعتبر خير مثال على عدم سهولة البحث في آتب الفقه القديمة ، فالمألوف 

أسباب آسب " بين " الحيازة " في القوانين القديمة والحديثة ان يكون موضوع 
أسباب " تب الفقه الإسلامي الحديثة تعالج موضوع الحيازة في ، بل ان آ" الملكية 

  .)٢( ومرشد الحيران)١(وآذلك الحال بالنسبة لمجلة الأحكام العدلية" الملك التام 
لقد عّرف فقهاء المذهب المالكي الحيازة تعريفاً يكاد يقترب من تعريف        

وضع اليد على الشيء : " نها القانون لها ، إذ عرفها العلامة الكبير الدردير بأ
والاستيلاء عليه والتصرف يكون بواحد من الأمور سكنى أو إسكان أو زرع أو 

 )٣("غرس أو بيع أو هدم أو بناء أو قطع شجر أو عتق أو آتابة أو ربط رقيق 
الحيازة وضع اليد على الشيء والاستيلاء : " ويقول أيضاً في الشرح الصغير 

  .)٤("عليه 
 ان للحيازة رآناً مادياً يتمثل في الاستيلاء على لسابقينيتضح من النصين أ        

الشيء المحرز ومظهر هذا الاستيلاء يكون بان يتصرف الحائز في الشيء 
المحرز آتصرف الملاك في أملاآهم آأن يسكن فيه وغيره ان آان داراً أو يزرعه 

ناء ونحو ذلك أو يتصرف في أو يغرسه ان آان أرضاً أو يتناول الدار بالهدم والب

                                                      
الخاصة بأسباب التملك ، مجلة الأحكام العدلية ، مطابع قوزما ، دمشق ،             ) ١٢٤٨(المادة  ) ١(

  .١٩٢٣سنة 

 محمد،  الخاصة بأسباب التملك ، مرشد الحيران في معرفة احوال الانسان           ) ٧٢(المادة  ) ٢(

   .٢١ص ، بدون سنة نشر، القاهرة ، قدري باشا

الدسوقي ، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للعلامة شمس الدين محمد علـي عرفـة               ) ٣(

  .١٩٦ ، ص٤الدسوقي ، دار الفكر للطباعة والنشر ، جـ

الشـرح  : بلغة السالك لأقرب المسالك ، على الشرح الصغير للدردير للصاوي وبهامشه            ) ٤(

  .٢٥٠ ، ص٣ر ، جـالصغي
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ويتصرف : " الشيء المحرز بالبيع وغيره من التصرفات وفي ذلك يقول الدسوقي 
فيه تصرف الملاك في أملاآها بهدم أو قلع أشجار أو غرس أو زرع عشرة أشهر 
وشاع عند الناس ان ذلك العقار ملكه فيجوز ان تشهد البينة لذلك الحائز إذ نازعه 

ولم يقف فقهاء المالكية عند هذا الحد ولكنهم اشترطوا في الحيازة .  )١("غيره الملك 
وهذا ما يعبر عنه عند فقهاء . الصحيحة ان يدعي الحائز ملكية الشيء المحرز 

ب المالكي هذوإذا ترآنا فقه الم. وي للحيازة القانون بنية التملك وهو الرآن المعن
المذاهب إلى المذهب المالكي من وانتقلنا إلى المذاهب الأخرى لوجدنا ان اقرب 

حيث تعريف الحيازة ، هو المذهب الاباضي فقد جاء في آتاب آشف النيل وشفاء 
 تصبح الحيازة ويمكن ان ترس بادعاء أصل بالتصرف فيه بلا "العليل إلى ان 

معاوضة له فيه وآذا الشهرة فان عرف الأصل بيد الآخر ثم بيد آخر بعد ثلاث 
 ويحصد ويعطي ويمنع وصاحبه حاضر لم يغير ثم عارضه سنين متوالين يحرث

       . )٢(..."فيه بعدها فهل يشهد له بالمشهور أولاً لأنه عرف بعده 
 ادعاء ": وقد عرف مؤلف آتاب شرح النيل وشفاء العليل الحيازة بأنها             

ول وليس بالتصرف فيه مدة بلا معاوضة له فيه وهذا تعريف بالرسم آما يق  أصل 
وقوله ادعاء أصل يعني ادعاء ملكية هذا الأصل وهذا هو الرآن المعنوي  بالحد ، 

بقوله بالتصرف فيه بلا معاوضة ، ثم يبين بعد ذلك أنواع التصرف وضرب أمثلة 
" . له مثل الحرث ، الحصد ، الإعطاء ، والمنع وهذا هو المظهر المادي للحيازة 

ثل في السيطرة على الشيء الذي بيده ثم بين فيمن إذا فالحيازة عند الاباضية تتم
 وإنما تكون الحيازة في الأرض وما اتصل بها من الأشجار ": تكون الحيازة فقال 

والبنيان والابيار والعيون والأنهار وما جرى هذا المجرى وإنما تكون فيه عرف 
 أصله لأحد أصله لأحد من الناس بمعنى من المعاني دخول الملك ، أما ما لم يعرف

  .)٣("من الناس فلا تجوز فيه الحيازة
 وضع اليد واعتبرت  تعنين الحيازةأت أأما بقية المذاهب الأخرى فقد ر           

إلى : " وذهب رأي في الفقه الإسلامي الحديث . الحيازة ضمن أطلاقات وضع اليد 
 اليد بمعنى ان الحقيقة ان وضع اليد يكون اعم بمعناها السابق بيانه لان وضع

                                                      
  .١٩٦ الدسوقي مصدر سابق، ص)١(

كتاب النيل وشفاء العليل لضياء الدين الثميني وشرحه لمحمد بـن يوسـف اطنـيمش ،                ) ٢(

  .٥٠٣-٥٠٢ ، ص٣ ، جـ١٩٧٢الطبعة الثانية ، دار الفتح ، 

 رسالة  الهادي السعيد حسب النبي ، المسؤولية الناشئة عن وضع اليد في الفقه الإسلامي ،             ) ٣(

  .٢٧ ، ص١٩٨٥دكتوراه قدمت إلى كلية الحقوق جامعة القاهرة ، سنة 
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٧ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

الاستيلاء على الشيء مطلقاً يشمل الحيازة إذ يتحقق فيها وضع اليد بهذا المعنى 
وهو المظهر المادي للحيازة وتزيد الحيازة على ذلك بالعنصر المعنوي وهو ادعاء 
الملكية أو بنية التملك آما يشمل وضع اليد أيضاً اليد الموضوعة على الشيء 

عه آما ان العنصر المعنوي وهو نية التملك مفتقد وآيد المحاز قد انتهت بمجرد بي
المستأجر على الشيء المؤجر فهو يضع يده على الشيء المؤجر إلا انه لا يدعي 

  .)١("أو ينوب ملكية هذا الشيء 
 :تعريف الحيازة في القانون المدني العراقي

واء  وضع مادي به يسيطر الشخص سيطرة فعلية على حق سهيالحيازة        
آان هذا الشخص هو صاحب الحق أو لم يكن والسيطرة الفعلية على الحق تكون 
باستعمال عن طريق أعمال مادية يقتضيها مضمون هذا الحق سواءً آان حقاً عينياً 

فالشخص يكون حائزاً لحق . إذا آان حقاً شخصياً "  ارتفاق– انتفاع –ملكية "
ل بالنسبة له حقوق المالك فيسكنه مثلاً الملكية أو للشيء محل هذا الحق متى استعم

أو يؤجره إذا آان داراً ويزرعه أو يعطيه لمن يزرعه بالإيجار أو المزارعة إذا 
آان أرضاً زراعية ويحوزه وينتفع به بحسب ما تقتضيه طبيعته إذا آان سيارة أو 

تجوز آتاباً ويتصرف فيه بالبيع أو الهبة أو الرهن أو غير ذلك من التصرفات التي 
  .)٢(للمالك
وضع مادي : "لقد قدم الفقه تعريفات مختلفة للحيازة ، فذهب رأي إلى أنها         

ينجم عنه ان شخصاً يسيطر سيطرة فعلية على حق سواء أآان الشخص هو 
والسيطرة الفعلية على الحق تكون باستعماله عن طريق " صاحب الحق أو لم  يكن

 الحق فان آان حق ملكية اختلط الحق بالشيء أعمال مادية يقتضيها مضمون هذا
وتكون السيطرة الفعلية عن طريق الأعمال المادية التي يقوم بها . محل الحق 

  .)٣(المالك عادة في استعماله لحق الملكية

                                                      
الدكتور محمد عبد الجواد محمد ، الحيازة والتقادم في الفقه الإسلامي ، منشأة المعـارف               ) ١(

  .٧٢ ، ص١٩٧٧بالإسكندرية ، سنة 

  .٢٨٨ ، ص٢٥٢الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، فقرة ) ٢(

  .١٠٧٢دكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، صال) ٣(
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٨

وضع مادي يسيطر به شخص على : "بينما يعرفها جانب آخر من الفقه بأنها      
وهناك  . )١( " معتبراً نفسه صاحب الحق عليهشيء يجوز التعامل فيه سيطرة فعلية

فارق بين الحيازة والملكية فقد يكون الحائز باسطاً يده على الشيء المحوز ومع 
ه ، لايكون حائزه ، آما يصح ان يكون مالكاً لذات الشيء ولكنه ذلك لايكون مالك

  .)٢(ولكن الحيازة على آل حال قرينة على الملكية
القانون المدني العراقي شوطاً ابعد من القانونين الفرنسي وفي العراق فقد قطع 

  : ا على انه١١٤٥والمصري بصدد تعريف الحيازة بوجه عام إذ عرفتها المادة 
 الحيازة وضع مادي به يسيطر الشخص بنفسه أو بالواسطة سيطرة فعلية على -١"

 .الشيء يجوز التعامل فيه أو يستعمل بالفعل حقاً من الحقوق 
لا تقوم الحيازة على عمل يأتيه الشخص انه مجرد إباحة أو عمل يتحمله الغير  و-٢

 " .على سبيل التسامح منه ، وآذلك لا تقوم على أعمال متقطعة 
 

  
  

يتبين من تعريف الحيازة في القانون المدني بوجه عام أن للحيازة           
. العنصر المعنوي : لمادي ، والعنصر الثاني العنصر الأول العنصر ا: عنصرين 

ثارها ويجوز إذ تكون منتجة لآوآسب الحيازة يكون بالجمع بين هذين العنصرين 
 :حمايتها بدعاوى الحيازة وهذا ما سنتناوله بالتفصيل في المطلبين الآتيين 

 
  

  
لحيازة بمعنى ان تكون للحائز ويقصد به السيطرة المادية على الشيء محل ا    

سلطة مباشرة الأعمال المادية التي يباشرها المالك عادة في ملكه وتتحقق تلك 
                                                      

 ؛ وفـي    ٣٩٦الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي ، دروس في الأموال ، مكتبة القاهرة ، ص             ) ١(

نفس المعنى الدكتور محمد لبيب شنب ، الوجيز في الحقوق العينية الأصـلية ، الطبعـة                

  .١٥٥ ، ص١٩٩٣الثانية ، بدون ناشر ، سنة 

ذ محمد عبد اللطيف ، الحيازة وآثارها في التصنيف المدني المصري ، القـاهرة ،               الأستا) ٢(

  .١ ، ص١٩٥١سنة 
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٩ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

السيطرة المادية في أربع صور هي السيطرة المادية الفعلية والسيطرة المادية 
بالاستخلاف والسيطرة المادية بواسطة الغير وأخيراً السيطرة المادية على الشيوع 

 :سنبحثه في الفروع الآتية وهذا ما 
 

  
   

يباشر الشخص في هذه الصورة السيطرة المادية بنفسه وهذا هو الأصل دون ان    
تنتقل إليه هذه السيطرة من غيره فهو يسيطر على الشيء ابتداءً ويستوي ان يكون 

غي لتحقيق السيطرة المادية وينب. الشيء مملوآاً لشخص آخر أو غير مملوك لأحد 
اً مادياً ويباشر عليه ستحواذمن عمل ايجابي يستحوذ به الحائز على الشيء في يده إ
ا آان الشيء منقولاً آالسيارة الأعمال المادية التي يباشرها المالك عادة في ملكه فإذ

ء زها وباشر عليها الأعمال المادية التي يباشرها المالك عادة وإذا آان الشيحا
عقاراً معداً للسكن دخله وسكنه ، وإذا آان الشيء أرضاً زراعية استحوذ عليها 

 .وزرعها بنفسه
أما إذا آان الحائز يستعمل حقاً آخر غير حق الملكية على الشيء آحق          

انتفاع أو حق ارتفاق فالسيطرة الفعلية تكون باستعماله عن طريق الأعمال التي 
ان ارتفاق مرور مثلاً آانت السيطرة الفعلية عليه عن طريق تقتضيها طبيعته فإذا آ

  .)١(المرور الفعلي في الأرض المراد استعمال الحق فيها
 

  
   

في هذه الصورة لا يسيطر الشخص على الشيء ابتداءً بل تنتقل إليه           
سيطرة المادية على الشيء مثال ذلك السيطرة من شخص آخر آان هو الذي له ال

ان يبيع شخص عقاراً أو منقولاً في حيازته لشخص آخر ويسلم المبيع إلى 
ى الشيء للبائع سواء آان مالكاً المشتري ففي هذه الحالة آانت السيطرة المادية عل

ولا يشترط في هذا  . )٢(لشيء أو غير مالك ثم نقل هذه السيطرة إلى المشتريا
                                                      

  .٧٢٩ ، ص٢٥٩الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند ) ١(

 ،  ٣٨ ، بنـد     ١٩٧٨الدكتور عبد الناصر العطار ، في إثبات الملكية ، القاهرة ، سـنة              ) ٢(

  .١٩٠ص
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١٠

ستحواذ بل يكفي مجرد التمكن من الاستحواذ فان آان الشيء داراً الفرض الا
انتقلت السيطرة المادية بتسلم المفاتيح أو وضعها تحت تصرفه وتمكنه من تسلمها 

  .(*)دون حاجة إلى ان يتسلمها بالفعل
  

    
يطرة المادية بنفسه أي ان يستعمل إذا آان الأصل ان الحائز يباشر الس           

بنفسه استعمالاً فعلياً الحق الخاضع لحيازته سواء آان حق ملكية أو آان حقاً آخر ، 
إلا انه يجوز ان يباشر هذه السيطرة بواسطة غيره متى آان هذا الغير يأتمر بأمره 

لتابع وخاضعاً لسلطانه وإشرافه ومثال ذلك حيازة الخادم لحساب المخدوم وحيازة ا
 من القانون المدني المصري ٩٥١وهذا ما نصت عليه المادة . لحساب المتبوع 

 :بقولها 
 تصح الحيازة بالوساطة متى آان الوسيط يباشرها باسم الحائز وآان متصلاً -١"

 .به اتصالاً يلزمه الائتمار بأوامره فيما يتعلق بهذه الحيازة 
 يحوز لنفسه وان آان استمراراً  وعند الشك يفترض ان مباشر الحيازة إنما-٢

 " .لحيازة سابقة افترض ان هذا الاستمرار هو لحساب البادئ بها

                                                      
لنقض المصرية الفرق بين حيازة المال الذي لم يسبق فيها الملك لأحـد ،              حددت محكمة ا  (*) 

والمال السابق فيه الملك بكفاية قيام الحائز لأرض فضاء سبق فيها الملك بإنشاء حـدود               

: لها والمرور فيها ودفع الأموال المستحقة عليها دون اشتراط قيامه بتسـويرها فقالـت               

ازع عليها فضاء وليست من الأراضي التي لـم يسـبق   فإذا كان الثابت ان الأرض المتن     "

فيها الملك لأحد بل هي من الأراضي التي تلقيت الحيازة فيهـا بالتخليـة مـن ملاكهـا                  

 بإنشاء حـدود لهـا      – مع عدم المنازع     –المتعاقدين ، فيكفي في ثبوت وضع اليد عليها         

 لا يكتفي في ثبوت وضع      إذن فالحكم الذي  . والمرور فيها ودفع الأموال المستحقة عليها       

اليد عليها بهذه المظاهر بل يشترط تسويرها على الأقل يكون حكماً مخطئاً في تكييـف               

 " .وضع اليد ويتعين نقضه

 نقلاً عن الدكتور    ١-٤٥-١ ، مجموعة القواعد القانونية ،       ١١/٥/١٩٣٩نقض مدني           

، القـاهرة   ،الطبعـة الثالثـة     محمد المنجي ، الحيازة ، منشاة المعارف بالاسـكندرية ،           

 ٢١ ، ص٢٠هامش رقم  ، ١٩٩٣سنة
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١١ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

أما في القانون المدني العراقي فلم يرد فيه نص خاص بالحيازة بالواسطة       
لحيازة في نص الفقرة الأولى ذا النوع من الحيازة عند تعريفه اولكنه قد أشار إلى ه

 :قوله  ب١١٤٥من المادة 
 الحيازة وضع مادي به يسيطر الشخص بنفسه أو بالواسطة سيطرة فعلية على -١"

 " .شيء يجوز التعامل فيه أو يستعمل بالفعل حقاً من الحقوق
فالأصل ان من يحوز شيئاً إنما يحوز باسمه ولحسابه وهذا هو ما يفترض عند      

 أو ان آان التابع آالخادم أو الشك ، أما إذا آان الحائز لا يحوز باسم موآله مثلاً
السائق لا يحوز باسمه بل باسم المتبوع فان الحيازة بعنصريها لا تكتمل إلا بالنسبة 
للمتبوع عند توافر العنصر المعنوي للحيازة آما يتحقق أيضاً بالنسبة له العنصر 

وعه بل يحوز باسم متب) السائق أو الخادم(المادي مادام الحائز لا يحوز باسمه هو 
ويشترط لانطباق هذا الحكم ان يأتمر الحائز الوسيط بأمر من يحوز لحسابه أما إذا 

وقد  . )١(آان يحوز باسمه هو فلا يتحقق العنصر المادي للحيازة بالنسبة لمتبوعه
آثار حيازة الحارس القضائي باعتباره وآيلاً "المصرية بأن قضت محكمة النقض 

تنصرف إليهم بحيث يكون لهم دون غيرهم عن صاحب الشأن في دعوى الحراسة 
  .)٢("الاستناد إليها آسبب من أسباب آسب الملكية

ويمكن للقاصر وغير المميز ان يكتسب الحيازة عن طريق من يمثله             
قانوناً فيحوز الوصي لحساب القاصر ، والقيم يحوز لحساب المحجور عليه وإذا 

ن الوسيط متصلاً بالحائز اتصالاً يلزمه آان نص المادة قد جرى على ان يكو
 الفقرة الأولى يتسع ١١٤٥الائتمار بأوامره فيما يتصل بالحيازة إلا ان نص المادة 

لان تكون حيازة الوصي أو الولي أو القيم أو وآيل الغائب لحساب القاصر أو 
دة المحجور عليه أو الغائب ولو انهم لا يأتمرون بأمر من يمثلونهم لانتفاء إرا

الأصيل في هذه الحالة ذلك ان النائب الأصلي في هذه الحالة هي الجهة التي 
تشرف على أموال ناقص الأهلية أو فاقدها وهي محكمة الأحوال الشخصية التي 

. توجه الوصي أو القيم وتصدر إليه قرارات يأتمر بها فان لم ينفذها آان لها عزله 
 :نه وفي حكم لمحكمة استئناف مصر قضت فيه بأ

                                                      
 الدكتور فتحـي    ه ؛ وفي المعنى نفس    ١٥٩الدكتور محمد لبيب شنب ، مصدر سابق ، ص        ) ١(

 ، الطبعة الأولى ، دار      ١٩٩١والي ، الوسيط في قضاء القانون المدني ، القاهرة ، سنة            

  .٨٥النهضة العربية ، ص

  .١١٧١ ، ص٢٣٠ ق ٢٩ مجموعة أحكام النقض سنة  ،٤/٥/١٩٧٨نقض مدني ) ٢(
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١٢

يجوز للولي على القاصر ان يتمسك بوضع يد القاصر المدة الطويلة لأجل "      
بان يكون بواضع ) قديم( مدني ٧٦وأما تمسك الخصم بقول المادة . آسب الملكية 

اليد ظاهراً بنفسه أو ان القاصر لا يمكنه ان يظهر بالانتفاع بالأطيان لإدارة 
بسبب انه فاقد الأهلية التي تخوله معرفة حرآتها انه هو نفسه محتاج للعناية 

الصالح لأمواله من الضار بها فمردود بأنه ولي أمر هذا القاصر أو وصيه هو 
  .)١("الذي يقوم بوضع اليد نيابة عنه

آان من الأشخاص أويباشر الحائز السيطرة المادية بالوساطة سواءً         
 يباشر السيطرة المادية عنها  من الأشخاص المعنوية ، فالشرآةمالطبيعيين أ

المديرون أو الذين يفوضون في ذلك ولا يجوز لهؤلاء ان يكسبوا بالتقادم ملكية 
  .)٢(أموال الشخص المعنوي

 
  

    
آان المشروع التمهيدي للقانون المدني المصري يتضمن نصاً هو المادة      

إذا حاز شخصان أو أآثر شيئاً : "والتي تنص على انه  من هذا المشروع ١٤٠٢
شائعاً أو حازوا جميعاً حقاً واحداً جاز لكل منهم ان يقوم بالأعمال التي تترتب على 

 " .حيازة الشيء أو الحق لهم من تلك الأعمال
ي ضاحية للمشروع التمهيدي تعليقاً على النص ما يأتوجاء في المذآرة الإي       

الملكية شائعة تكون الحيازة أيضاً شائعة فقد يحوز شخص أو أآثر آما تكون "
أرضاً على الشيوع ويجوز لكل شخص من الحائزين على الشيوع ان يقوم بأعمال 

 النص قد إلا ان هذا" الحيازة بشرط إلا يحول ذلك دون قيام شرآائه بهذه الأعمال
حذفه لا يمنع من عد العامة فحذف تجنباً للتفصيلات لأنه يعد تطبيقاً تفصيلياً للقوا

والحائز على الشيوع يكون لديه العنصران المادي والمعنوي وهو في  . )٣(العمل به
العنصر المادي يباشر السيطرة المادية بالاشتراك مع غيره لا خالصاً لنفسه وفي 
العنصر المعنوي يكون مشترآاً مع غيره لا خالصاً لنفسه ، مثال ذلك ان يحوز 

 معاً دون ان يستقل احدهما بالقيام ه أو يقتسمانه أو يؤجرانهراً فيسكنانشخصان عقا
 .بأي عمل من هذه الأعمال 

                                                      
  .٤٥٧ ، ص١٧٢ رقم ٢٠ ، مجلة المحاماة ١٩٣٨ ديسمبر ٢٧استئناف مصر ، ) ١(

  .٢٣ ، نقلاً عن الدكتور محمد المنجي ، مصدر سابق ، ص٣٠٧بوردي وتيسيه ، فقرة ) ٢(

 .ي الهامش  ف٤٥٤ ، ص٦مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ، جـ) ٣(
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١٣ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

ثارها إلا على النحو الذي يتفق مع طبيعة والحيازة على الشيوع لا تنتج آ       
الشيوع فلا تحمي حيازة آل شخص بدعاوى الحيازة إلا على أساس أنها حيازة 

ي حيازة احد الشريكين تحمي أيضاً حيازة آل منهما شائعة على الشيوع فكما تحم
آذلك لا يجوز لأحد الشريكين ان يكتسب الحق بالتقادم إلا على أساس أنها حيازة 

 .على الشيوع إذا توافرت شروط التقادم 
إذا آان احد الشرآاء على الشيوع واضعاً ": وقد قضت محكمة النقض بأنه         

سهيلاً لطريقة الانتفاع من حقوق شرآائه الآخرين على أساس يده على جزء معين ت
التبادل في منفعة وليس من حق احد الشرآاء ان ينتزع منه الأرض بحجة انه 
معادل له في الحقوق في الأرض ، بل آل ماله ان لم يعامل هذه المعاملة بالذات أو 

اليد بما يقابل إذا أراد العدول عنها ان يطلب قسمة الأرض أو يرجع على واضع 
فإذا آان الحكم قد اثبت ان وضع اليد بشروطه القانونية آان لأحد . الانتفاع 

الشرآاء على الشيوع فلهذا الشريك في سبيل حماية يده الفعلية على العقار من 
تعرض المشتري من احد شرآائه أو ان يرفع دعوى وضع اليد ضد المعترض 

  . )١("يلاً بالمحافظة على حقوقهوالمشتري وشأنه في اتخاذ ما يراه آف
ولا يوجد ما يمنع احد الشريكين من ان يغير صفته في الحيازة من صفة         

الشيوع إلى صفة الأنفراد وذلك بعمل يدل بوضوح على انه أصبح يحوز الحق آله 
خالصاً لنفسه وعند ذلك تحمي دعاوى الحيازة على أنها خالصة له وليست شائعة 

وقد قضت محكمة النقض . ب الحق آله إذا توافرت شروط التقادم يكسمن ثمو
الحصة الشائعة يصح ان تكون محلاً لان يحوزها حائز على وجه ": المصرية بان 

التخصيص والانفراد بنية تملكها لا يحول ذلك دون اجتماع الحائز بيد مالك العقار 
باً في ذاتها وإنما العيب بما يؤدي إلى المخالطة بينهما لان هذه المخالطة ليست عي

فيما ينشأ عنها من غموض وإبهام فإذا استطاع الشريك في العقار الشائع ان يحوز 
حصة باقي شرآائه المشتاعين حيازة تقوم على معارضة حق الملاك لها على نحو 
لا يترك محلاً لشبهة الغموض والخفاء أو فطنة التسامح واستمرت هذه الحيازة 

 . )٢("شرة سنة فانه يكتسب ملكيتها بالتقادمدون انقطاع خمس ع
 

  
                                                      

 نقلاً عن الدكتور    ١٦-٩٩٢-٢ ، مجموعة القواعد القانونية ،       ٢٥/٢/١٩٤٣نقض مدني   ) ١(

  .٣٣ هامش ٢٥محمد المنجي ، مصدر سابق ، ص

  .٣٨٧ ، ص٧٧ ، رقم ٢٩ ، مجموعة أحكام النقض ، السنة ٢/٢/١٩٧٨نقض مدني ) ٢(
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١٤

   
العنصر المعنوي في الحيازة هو نية الظهور على الشيء بمظهر صاحب          

 لتملك وجب ان يسيطر على الشيء إلذيالحق فيه ، فإذا آان غرض الحائز هو ا
 على هذا الشيء بمظهر الحق أي ان ترد عليه الحيازة سيطرة مادية وان يظهر

يظهر عليه بمظهر المالك ، وقد يتوافر العنصر المادي في الحيازة لدى شخص ما 
دون العنصر المعنوي فتكون حيازته عارضة ولا يرتب عليها القانون الآثار التي 
يرتبها على الحيازة القانونية ومثال ذلك المستأجر فهو وان آان يحوز باعتباره 

راً أي ان له السيطرة المادية على الشيء الذي ترد عليه الحيازة إلا انه لا مستأج
يحوز هذا الشيء باعتباره مالكاً بل باعتباره مستأجراً ومن ثم فالعنصر المعنوي 

وقد آثار العنصر المعنوي خلافاً . فر وهي حيازة عارضة افي حيازته غير متو
ا النظرية الشخصية أو التقليدية فقهياً وذلك لوجود نظريتين في الحيازة هم

 .والنظرية المادية 
ى ان الحيازة  النظرية الشخصية التي قال بها العالم الألماني سافيني إذ ير:أولاً 

لحق أو التملك بالتقادم ثارها القانونية وتعتبر سبباً لكسب االصحيحة التي تحدث آ
 يكفي توافر العنصر المادي توافر فيها عنصران معاً المادي والمعنوي فلالابد ان ت
يجب إلى جانب هذا العنصر توافر قق السيطرة المادية على الحق بل وحده بتح

العنصر المعنوي وهو ان يكون الحائز قاصداً ان يستعمل الحق لحساب نفسه فإذا 
آان الحق هو حق الملكية وجب ان يتوافر لدى الحائز نية التملك فيستعمله ويستغله 

 يفعل المالك وإذا آان صاحب الحق هو حق ارتفاق أو حق انتفاع ويتصرف به آما
وجب ان يتصرف الحائز آما لو آان هو صاحب الحق وقد توافرت عنده نية 
استعماله لحساب نفسه ومن ثم فالحائز لحساب غيره آالمستأجر والمستعير 

 منهم عنصر القصد ان هو لا يستعمل الشيء والمودع عنده لا يتوافر عند أي
  .)١(لحساب نفسه بل يستعمله لحساب المؤجر أو المعير أو المودع

على نقيض النظرية " اهرنج"وهي النظرية التي أقامها :  النظرية المادية :ثانياً 
الشخصية للحيازة والتي لا تعتبر النية عنصراً مستقلاً عن السيطرة المادية فما دام 

صراف قصده إلى هذه السيطرة الشخص يسيطر بأعمال مادية على شيء معين بان
ذاتها آان حائزاً له ولم تكن لديه نية الاستئثار بحق عيني عليه أو في عبارة أخرى 
نية اعتبار نفسه صاحبه فالمستأجر أو المستعير يعتبر حائزاً عرضياً إلا إذا آان 

                                                      
الدكتور محمد لبيب شـنب ،       ؛   ٣٩٨الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي ، مصدر سابق ، ص         ) ١(

 . وما بعدها ١٦٢مصدر سابق ، ص
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ويترتب على ذلك . محرز الشيء مجرد أداة في يد غيره ويحوزه لحسابه وباسمه 
ليس هو وجود نية الحائز في ان " اهرنج"ي يميز الحيازة عن الاحراز عند ان الذ

يحوز لحساب نفسه آما تقول النظرية الشخصية فان وجود هذه النية ليس ضرورياً 
لقيام الحيازة ، فقد يحوز الشخص لحساب غيره ومع ذلك يعتبر حائزاً بالمعنى 

رد أداة في يد الغير فيحوز الصحيح وقد يحوز الشخص شيئاً ويكون في إحرازه مج
باسم ولحساب الغير وحيث يتقدم المظهر الخارجي المحسوس من السيطرة المادية 

نظريته " اهرنج"لا تقوم بالحيازة فالسيطرة المادية هي الحيازة ذاتها ولذلك سمى 
  .)١(بالنظرية المادية

 موقف القانون المدني العراقي من النظريتين
الفقهاء إلى ان القانون المدني العراقي قد اخذ من حيث المبدأ يذهب جمهور          

بالنظرية الشخصية ولم يقتصر على الحقوق العينية حيث اخذ بأهم تطبيق عملي 
للنظرية فاستعار من النظرية المادية أهم نتائجها وهي امتداد الحيازة إلى الحقوق 

المعنى الصحيح وحماها المادية فاقر حيازة الشخص لحساب غيره وجعلها حيازة ب
بجميع دعاوى الحيازة مثل حيازة المستأجر ، ثم ميز بين الحيازة بالمعنى الصحيح 
وبين مجرد الإحراز المادي مثل حيازة الخدم والإتباع لحساب مخدوميهم 

 .)٢(وقد اخذ في ذلك بالنظرية المادية) ١١٤٥/١المادة (ومتبوعيهم 
  

   
لا يتحدث القانون عن شروط الحيازة وموانعها آما فعل فقهاء المذهب         

المالكي ولكنهم يتحدثون عن عيوب الحيازة والتي هي الوقت نفسه شروطها وعلى 
الرغم من اختلاف أسلوب القانونيين في معالجة موضوع الحيازة وشروطها أو 

أننا ف وتحديد شروطها وموانعها عيوبها عن أسلوب الفقهاء المسلمين في دراستها
نجد في النهاية ان هذا الاختلاف في أسلوب البحث وفي المسميات لن ينتج عنه 
اختلاف آبير فيما يتعلق بمعظم شروط الحيازة وموانعها وهذا ما سنبحثه بالتفصيل 

                                                      
  .٣٩٩الدكتور عبد الفتاح عبد الباقي ، مصدر سابق ، ص) ١(

الدكتور عبد المنعم الشرقاوي ، المرافعات المدنية والتجارية ، الطبعـة الثانيـة ، سـنة                ) ٢(

رة ، سـنة     ؛ الدكتور منصور مصطفى منصور ، حق الملكية ، القاه          ٥٩ ، فقرة    ١٩٥٦

  .٣٧٩-٣٧٧ ، ص١٩٥٦
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١٦

في مطلبين يتناول الأول الشروط الواجب توافرها في الحيازة لتكون الحيازة 
 .ي الثاني نتناول أنواع الحيازة صحيحة ، وف

 
  

  
 : من القانون المدني العراقي على انه ١١٤٥تنص الفقرة الثانية من المادة 

ولا تقوم الحيازة على عمل يأتيه الشخص انه مجرد إباحة ، أو عمل يتحمله "    
 " .نقطعةالغير على سبيل التسامح منه ، وآذلك لا تقوم على أعمال م

يستخلص من هذا النص ان المشرع العراقي قد استلزم ان تكون الحيازة        
خالية من عيوب معينة حتى تنتج أثارها وهذه العيوب هي الإآراه والخفاء 
والغموض وبالمقابل لابد من توافر صفات معينة هي الهدوء والاستمرار والظهور 

 .والوضوح 
 

 زةاستمرار الحيا: الشرط الأول 
معنى استمرار الحيازة ان تتوالى أعمال السيطرة المادية التي يباشرها           

الحائز على الشيء في فترات متقاربة ومنتظمة على نحو ما يفعله صاحب الحق 
الحريص الذي يسعى للحصول على جميع الفوائد التي يمكن ان ينتجها حقه فلا 

 مشوبة بعيب عدم الاستمرار أو التقطع تقوم الحيازة على أعمال متقطعة وإلا آانت
ومن ثم لا تنتج أثارها أي انه إذا مضى بين العمل والآخر فترة طويلة من الزمن لا 
يستعمل فيها الحائز الشيء وآانت هذه الفترة من الطول بحيث لا يدعها المالك 
الحريص على الانتفاع بملكه انتفاعاً آاملاً تمضي دون ان يستعمل ملكه فان 

 لا تصلح سنداً لدعاوى الحيازة ولا يجوز من ثملحيازة في هذه الحالة متقطعة وا
وقد ذهب بعض الفقه المصري إلى ان استمرار . الاستناد إليها للتملك بالتقادم 

الحيازة هو نفس عنصرها المادي ، فعدم قيام الحائز منذ ابتداء الحيازة بأعمال 
دي للحيازة من شأنه إلا يكسبه الحيازة فلا الاستعمال الكافية لتكوين العنصر الما

  .)١(تكون بصدد حيازة معيبة فحسب بل لا تكون ثمة حيازة بالمرة
إلا أننا نرى ان لا نأخذ بهذا القول لأنه يخلط بين عناصر الحيازة             

وعيوبها فالحيازة لا تقوم إلا إذا توافر عنصراها المادي والمعنوي فإذا توافرت 
                                                      

 ، هـامش    ٣٩٥ ، ص  ١١٦ق ، فقـرة     الدكتور منصور مصطفى منصور ، مصدر ساب      ) ١(

 .١رقم
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 واقعة موجودة ويجب بعد ذلك ان تكون صحيحة بمعنى ان تكون خالية أصبحت
 .من العيوب 

الحيازة التي تصلح أساساً لتملك ": ان بوقد قضت محكمة النقض المصرية         
المنقول أو العقار بالتقادم وان آانت تقتضي القيام بأعمال مادية ظاهرة في 

 فيه على محمل التسامح ولا يتحمل معارضة حق المالك على نحو لا يحمل سكونه
الخفاء واللبس في قصد التملك بالحيازة ، آما تقتضي من الحائز الاستمرار في 
استعمال الشيء بحسب طبيعته وبقدر الحاجة إلى استعماله إلا انه لا يشترط ان 
يعلم المالك بالحيازة علم اليقين وإنما يكفي ان تكون من الظهور بحيث يستطيع 

ها ولا يجب على الحائز ان يستعمل الشيء في آل وقت من الأوقات دون العلم ب
انقطاع وإنما يكفي ان يستعمله آما يستعمله المالك في العادة وعلى فترات متقاربة 

  .)١("ومنتظمة
والبت فيما إذا آان استعمال الشيء استعمالاً منتظماً بحيث تعتبر الحيازة        

الشيء فهناك أشياء تقتضي طبيعتها ان تستعمل على مستمرة ، يتوقف على طبيعة 
 أو مواسم معينة فترات متقاربة جداً وأخرى تقتضي طبيعتها ان تستعمل فصولاً

من السنة فالحائز الذي يحوز حق السكن في سكن عادي يجب عليه حتى تكون 
حيازته مستمرة ان يسكن العين ولا ينقطع عن سكناها إلا آمانع يحول دون ذلك 

لسفر مثلاً ، بينما الحائز يحوز حق السكنى في مصيف أو مشتى فيكفي ان يقيم آا
ومن المسلم به انه . في العين في فصل الصيف أو في فصل الشتاء حسب الأحوال 

إذا لم يستعمل الحائز الشيء بسبب قوة قاهرة آالزلزال يغير من طبيعة ارض 
مرها أو ان تشغلها القوات زراعية ويجعلها في حاجة إلى إصلاح أو آفيضان يغ

 مثل هذه الأحوال فان قت ففيالمسلحة أثناء حرب بمقتضى أمر استيلاء مؤ
وعيب عدم الاستمرار هو عيب  . )٢(الانقضاء لا يخل بشروط استمرار الحيازة

مطلق بمعنى ان يحق لكل ذي مصلحة ان يتمسك به لان الحيازة في ذاتها تكون 
س آافة فهذا العيب يشوبها ويجعلها غير صالحة غير مستمرة بالنسبة إلى النا

       . ب الأخرى للحيازة فهي عيوب نسبيةأساساً لان تنتج أثارها القانونية بخلاف العيو
وان تقدير شرط الاستمرار هو من مسائل الواقع التي يستقل بها قاضي         

وع وحده  الموضيه في ذلك من محكمة النقض ، فقاضيالموضوع دون رقابة عل
هو الذي يقدر ما إذا آانت الحيازة قد استوفت جميع الشروط الواجبة وترتب على 
ذلك ان قاضي الموضوع ليس عليه ان يتقصى عيوب الحيازة عيباً عيباً ليستبعد 

                                                      
 .ق ٣٧ لسنة ٣٨٧ ، مجموعة أحكام النقض ، الطعن رقم ٨/٢/١٩٧٣نقض مدني ) ١(

  .٨٤٨الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص) ٢(
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١٨

آل عيب منها وبحسبه ان يقرر بوجه عام ان الحيازة قد توافرت شروطها وإنها 
 على انه إذا تمسك الخصم بان الحيازة تكون صالحة لكسب الملكية بالتقادم ،

يشوبها عيب معين آان على محكمة الموضوع ان تثبت فيما إذا آان هذا العيب 
موجوداً أو غير موجود وان تبني قرارها في ذلك على أسباب سائغة ولمحكمة 

  .)١(النقض ان تنقض حكمها لقصور في التسبب
 

 خفيةان تكون الحيازة ظاهرة غير : الشرط الثاني 
 علѧѧى النحѧѧو  -لكѧѧي تكѧѧون الحيѧѧازة صѧѧحيحة يشѧѧترط إلѧѧى جانѧѧب اسѧѧتمرارها     

 ان تكون ظاهرة ، بمعنى ان يباشرها الحائز علѧى مشѧهد ومѧرأى مѧن      -السابق بيانه   
الناس أو على الأقل على مشهد ومرأى وعلم من المالك أو من صѧاحب الحѧق الѧذي                  

المѧاً بوضѧع يѧد الحѧائز بѧل      يستعمله وليس من الضروري ان يكون المالك الحقيقѧي ع  
يكفي ان يكون في استطاعته العلم به فѧإذا وضѧع الحѧائز علامѧات ظѧاهرة ليѧدلل بهѧا                     
على حيازته للشيء فلا يجوز للمالѧك ان يѧدعي انѧه آѧان يجهѧل أمرهѧا لسѧبب يرجѧع                      
إليه آغيبته أو عدم يقظتѧه لأنѧه يتحѧتم عليѧه ان يكѧون علѧى اتصѧال دائѧم بملكѧه ليѧدفع                         

فإذا أخفى الحائز الحيازة عن المالك أو صѧاحب الحѧق بحيѧث لا               . )٢(عنه آل عدوان  
يشعر بان حقه في حيѧازة غيѧره أو آѧان وضѧع اليѧد مبنѧاه التسѧامح الѧذي يحѧدث بѧين                          

  .)٣(الجيران
وعيب الخفاء يصعب تصوره في العقار إذ لا يمكن الانتفاع بسكنى منѧزل أو              

حقѧѧوق الارتفѧѧاق أو حيѧѧازة   زراعѧѧة ارض فѧѧي الخفѧѧاء إنمѧѧا آثيѧѧر مѧѧا تكѧѧون حيѧѧازة       
وعيѧѧب الخفѧѧاء هѧѧو عيѧѧب نسѧѧبي لا يتمسѧѧك بѧѧه إلا مѧѧن خفيѧѧت . المنقѧѧولات فѧѧي الخفѧѧاء 

عليѧѧه الحيѧѧازة دون غيѧѧره وبمعنѧѧى ان الѧѧذي يملѧѧك الاحتجѧѧاج بخفѧѧاء الحيѧѧازة هѧѧو مѧѧن  
أخفيѧѧت عنѧѧه وحѧѧده دون غيѧѧره ممѧѧن تكѧѧون الحيѧѧازة ظѧѧاهرة أمѧѧام عينيѧѧه فلѧѧيس مѧѧن        

فيѧѧة علѧѧى جميѧѧع النѧѧاس حتѧѧى تكѧѧون مشѧѧوبة بعيѧѧب    الضѧѧروري ان تكѧѧون الحيѧѧازة خا 

                                                      
  .٨٤٥ مصدر سابق ، صالدكتور عبد الرزاق السنهوري ،) ١(

  .٨٤٨الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص) ٢(

 ق ، مشار إليه في قضاء النقض في         ١ لسنة   ١٣ الطعن رقم    ١٠/١٢/١٩٣١نقض مدني   ) ٣(

 ـ        ،  ٢٠٠٤ ، القـاهرة ، سـنة        ٣ ، ط  ١المواد المدنية للمستشار عبد المنعم دسوقي ، ج

  .١٤٥٩نادي القضاة ، ص
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١٩ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

الخفѧѧاء بѧѧل يكفѧѧي ان تكѧѧون خافيѧѧة علѧѧى صѧѧاحب الحѧѧق الѧѧذي يحѧѧوزه الحѧѧائز حتѧѧى         
  . )١(يستطيع ان يتمسك بأنها حيازة معيبة

 : على انه ١١٤٦وقد اخذ القانون المدني العراقي بهذا الرأي فنص في المادة   
 فيهѧا لѧبس ، فѧلا يكѧون لهѧا اثѧر              إذا اقترنت الحيازة أو حصѧلت خفيѧة أو آѧان          "

تجѧѧاه مѧѧن وقѧѧع عليѧѧه الإآѧѧراه أو أخفيѧѧت عنѧѧه الحيѧѧازة أو التѧѧبس عليѧѧه أمرهѧѧا إلا مѧѧن    
  ."الوقت الذي تزول فيه هذه العيوب

ويذهب بعض الشراح إلى ان عيب الخفاء عيب مطلѧق فѧلا يعتѧد بالحيѧازة إلا                 
احѧد النѧاس ولѧم يكѧن فѧي      إذا آانت ظاهرة أمام جميع الناس فإذا ما أخفى أمرها على    

اسѧѧتطاعته رؤيتهѧѧا فѧѧلا يترتѧѧب عليهѧѧا أي اثѧѧر ويسѧѧتند هѧѧذا الѧѧرأي إلѧѧى ان وضѧѧع اليѧѧد  
يؤدي إلى اآتساب الملكية بالتقادم بالنسبة للكافة ومن ثѧم فانѧه يجѧب ان يكѧون وضѧع              

وعيѧب   . )٢(اليد ظاهراً للكافة ولكن هذا الرأي لم يسد في الفقه حين ساد الرأي الأول         
عيب مؤقت فتعتبر الحيازة منتجة لكافة أثارها من الوقت الذي يزول فيه هذا             الخفاء  
 ظѧѧاهرة حيѧѧازةالبѧѧدت الحيѧѧازة خفيѧѧة أو مسѧѧتترة ثѧѧم أصѧѧبحت   علѧѧى ذلѧѧك إذا العيѧѧب و

وآѧذلك إذا بѧدأت     . وجب اعتبارها حيازة صحيحة من الوقت الذي يزول فيѧه العيѧب             
شѧѧكل علنѧѧي وجѧѧب اعتبارهѧѧا ظѧѧاهرة ثѧѧم عمѧѧد الحѧѧائز إلѧѧى اسѧѧتعمال الشѧѧيء المحѧѧوز ب

ان تقѧدير    . )٣(حيازة مشوبة بعيѧب الخفѧاء ولا تصѧلح أساسѧاً لاآتسѧاب الحѧق بالتقѧادم                
توافر شرط الظهور هѧو مѧن مسѧائل الواقѧع التѧي يسѧتقل بهѧا قاضѧي الموضѧوع فهѧو                       
الذي يقدر مدى توافر أو عدم توافر هذا الشرط دون رقابة عليه في ذلك من محكمة                

تحقق صفة الظهѧور فѧي وضѧع        ": محكمة النقض المصرية بان     النقض ، فقد قضت     
اليد أو عدم تحققها هو ما يدخل في تحصيل فهم الواقع فѧي الѧدعوى فѧإذا آѧان الحكѧم             

 . )٤ ("قد أقيم على أسباب مبررة لقضائه فلا سبيل عليه لمحكمة النقض
 

 ان تكون الحيازة هادئة: الشرط الثالث 

                                                      
  .٨٥١ عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، صالدكتور) ١(

 ـ) ٢(  نقلاً عن الدكتور عبد الرزاق السـنهوري ، مصـدر سـابق ،              ٢٨٩ بند   ٣٢لوران ج

  .٨٥٢ص

 ، نقلاً عن الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ،            ٢٦٢بوردي وتيسيه ، فقرة     ) ٣(

  .٨٥٢ص

  . ٢-٤٤٥-١ونية ،  ، مجموعة القواعد القان١٦/١/١٩٤٧نقض مدني ) ٤(
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٢٠

ان يتمكن الحѧائز مѧن الانتفѧاع بالشѧيء المحѧوز            المقصود بالحيازة الهادئة هو     
انتفاعاً لا يشوبه عنف أو قوة أو تهديѧد أمѧا إذا حصѧل الحѧائز علѧى الحيѧازة بѧالإآراه            
سѧѧواءً آѧѧان إآراهѧѧا ماديѧѧاً عѧѧن طريѧѧق اسѧѧتعمال القѧѧوة المسѧѧلحة أو غيѧѧر المسѧѧلحة أم      

يكѧون العѧدوان    إآراها معنوياً عن طريق التهديد فلا تتحقق الحيازة ، ولا يشترط ان             
موجهѧѧاً إلѧѧى المالѧѧك الحقيقѧѧي بѧѧل يمكѧѧن ان يكѧѧون موجهѧѧاً آѧѧذلك ضѧѧد أي حѧѧائز أيѧѧاً مѧѧا  
آانت صفته ولا يشترط ان يكون الشخص الذي استخدم القوة أو التهديѧد هѧو الحѧائز                 
نفسه بل يمكن ان يكون آخرين يعملون لحسابه ، فالمهم ان تكون أعمال الغصѧب أو   

ن الجسامة أو ان يكون وقعها شديداً بحيث يحمѧل الحѧائز            التهديد على درجة معينة م    
 . )١(على التخفي عѧن حيازتѧه آرهѧاً ثѧم تظѧل هѧذه القѧوة أو التهديѧد باقيѧاً دون انقطѧاع                

المقصѧѧود بالهѧѧدوء الѧѧذي هѧѧو "وقѧѧد عرفѧѧت محكمѧѧة الѧѧنقض المصѧѧرية الهѧѧدوء بقولهѧѧا 
 إلا تقتѧرن    –مة   وعلى ما جرى به قضاء هذه المحك       –شرط للحيازة المكسبة للملكية     

الحيازة بالإآراه من جانب الحائز وقت بدئها ، فإذا بدأ الحѧائز وضѧع يѧده هادئѧاًَ فѧان                    
التعدي الذي يقع أثناء الحيازة ويمنعه الحائز لا يشوب تلك الحيازة التي تظѧل هادئѧة              

ويذهب الѧرأي السѧائد فѧي الفقѧه إلѧى ان عيѧب عѧدم الهѧدوء أو الإآѧراه                     .  )٢( "قبل ذلك 
 نسبي بمعنى ان الذي يملك الاحتجاج به هو من انتزعت حيازتѧه بѧالقوة أو                هو عيب 

بالتهديد وحѧده دون غيѧره ممѧن تكѧون الحيѧازة هادئѧة أمѧام عينيѧه والѧذي يسѧتطيع ان                   
يلجѧأ إلѧѧى دعѧѧاوى الحيѧѧازة ويسѧترد حيازتѧѧه خѧѧلال السѧѧنة التاليѧة لانتزاعهѧѧا منѧѧه طبقѧѧاً    

لѧѧك انѧѧه إذا آѧѧان الشѧѧخص الѧѧذي     لأحكѧѧام دعѧѧوى اسѧѧترداد الحيѧѧازة ويترتѧѧب علѧѧى ذ     
انتزعت منه الحيازة غير مالك فѧلا يسѧتطيع ان يحѧتج علѧى مغتصѧب الحيѧازة بعيѧب             

  .)٣(الإآراه
 

 ان تكون واضحة: الشرط الرابع 
معنѧѧى وضѧѧوح الحيѧѧازة إلا تكѧѧون مشѧѧوبة بعيѧѧب اللѧѧبس أو الغمѧѧوض ، وآمѧѧا     

               ѧوي للحيѧر المعنѧى العنصѧب علѧاء ينصѧون      أوضحنا سابقاً ان عيب الخفѧد تكѧازة ، فق
الحيازة مستمرة وظاهرة وهادئة أي خالية من عيوب التقطع والخفاء والإآراه ومѧع             
ذلك يشوبها عيب اللبس والمقصود باللبس الغموض الѧذي يشѧوب نيѧة الحѧائز نتيجѧة                 
احتمѧѧال هѧѧذه النيѧѧة أآثѧѧر مѧѧن معنѧѧى ممѧѧا يوقѧѧع الغيѧѧر فѧѧي غمѧѧوض وشѧѧك بشѧѧأن هѧѧذه     

فسѧه ؟ أم يحѧوز لحسѧاب غيѧره ؟ أم يحѧوز لحسѧاب                يحوز لحسѧاب ن   أالحيازة فلا يعلم    
                                                      

 .١٧٢ ، ص١٥٥ ، فقرة ٣ وبيكار ، جـ ، وبلانيول وربير٢٦٢بولادي وتيسيه ، فقرة ) ١(

  .١٥٣ق ، ص٢٦ ، مجموعة أحكام النقض سنة ١٤/١/١٩٧٥نقض مدني ) ٢(

  .٨٥٤- ٢٨٣الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند ) ٣(
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٢١ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

 ان المقصѧѧود بѧѧالغموض هѧѧو  )٢(ويѧѧرى معظѧѧم الفقѧѧه الحѧѧديث .  )١(نفسѧѧه والغيѧѧر معѧѧاً ؟ 
الشѧѧك فѧѧي نيѧѧة واضѧѧع اليѧѧد أو هѧѧو عيѧѧب ينصѧѧب علѧѧى العنصѧѧر المعنѧѧوي للحيѧѧازة ،      
فيجوز ان تثبت الحيѧازة الماديѧة بمѧا لا يѧدع مجѧالاً للشѧك فѧي تѧوافر صѧفاتها الماديѧة                        
ومع ذلك تكѧون الحيѧازة غامضѧة لان الأعمѧال الماديѧة يصѧح ان تصѧدر مѧن الحѧائز                      

وغنى عѧن البيѧان ان عيѧب الغمѧوض يقѧع      . بصفة أخرى غير الصفة التي يتملك بها    
في حالة عدم التأآد من آون واضع اليد يعمل لحسѧابه أو ينѧوب عѧن غيѧره أو لكѧون           

 : بـد قضت محكمة النقض المصرية      فق. الأعمال التي باشرها لا تنم عن نية التملك         
ان المرور في ارض فضاء لا يكفي وحده لتملكها بوضع اليد مهما طال أمѧده لأنѧه                 "

ليس إلا مجرد انتفاع ببعض منافع العقار لا يحول دون انتفاع الغيѧر بѧه بѧالمرور أو               
يفتح المطلات أو بغيѧر ذلѧك ولا يعبѧر عѧن نيѧة التملѧك بصѧورة واضѧحة لا غمѧوض                

  .)٣( "فيها
ومن العوامل التي تؤدي إلى حصѧول الغمѧوض أو اللѧبس وجѧود صѧلة تѧربط                   

 ويعѧيش معѧه وآѧذلك    هصاحب الحق بالحائز آقريب أو شريك أو تابع يخѧالط صѧاحب        
وجود ظروف تحيط بالحيازة تؤدي إلى إيقѧاع مѧن يحѧتج عليѧه بالحيѧازة أمѧا إذا وقѧع          

فيه فلا يقبѧل منѧه الاحتجѧاج        في اللبس من تلقاء نفسه دون ان تبرر الظروف الوقوع           
ان عيѧب عѧدم الوضѧوح أو اللѧبس هѧو عيѧب نسѧبي مثѧل عيѧѧب          . )٤(بغمѧوض الحيѧازة  

الخفاء وعيب الإآراه بمعنى ان الذي يحتج به هو من التبس عليه أمر الحيازة وآان               
في ظروف الحيازة ما يؤدي إلѧى وقѧوع فѧي اللѧبس ، أمѧا مѧن لѧم يلتѧبس عليѧه أمرهѧا                   

ذ لا يستطيع التمسك بالتباس الحيازة على غيره وعلѧى ذلѧك تѧنص              فيحتج عليها بها إ   
إذا اقترنѧت الحيѧازة بѧإآراه أو       ":  من القانون المدني العراقي على انѧه         ١١٤٦المادة  

حصلت خفية أو آان فيهѧا لѧبس ، فѧلا يكѧون لهѧا اثѧر تجѧاه مѧن وقѧع عليѧه الإآѧراه أو                          
لوقѧѧت الѧѧذي تѧѧزول فيѧѧه هѧѧذه   أخفيѧѧت عنѧѧه الحيѧѧازة أو التѧѧبس عليѧѧه أمرهѧѧا ، إلا مѧѧن ا   

  . )٥( "العيوب
                                                      

 ؛  ١٠٣ ، ص  ١٩٦١ الأصلية ، القـاهرة ، سـنة         الدكتور حسن كيرة ، المصادر العينية     ) ١(

  .٢٦٥ ، ص٦٣وفي نفس المعنى الدكتور عبد الناصر العطار ، مصدر سابق ،  بند 

 ـ  ) ٢(  ، نقلاً عن الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر          ١٥٧ ، فقرة    ٢بلانيول وبيكار ، ج

  .٨٥٩سابق ، ص

  .٦-٤٤٦-١ ،  ، مجموعة القواعد القانونية١١/١/١٩٤٥نقض مدني ) ٣(

 . ١٠٤الدكتور حسن كيرة ، مصدر سابق ، ص) ٤(

  .١٠٥الدكتور حسن كيرة ، مصدر سابق ، ص) ٥(
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ويعد شرط الوضوح من مسائل الواقع التي يستقل بها قاضي الموضوع دون            
لمحكمѧة  : "رقابة عليه من محكمة النقض ، فقد قضت محكمة النقض المصرية بѧان      

الموضѧѧوع السѧѧلطة التامѧѧة فѧѧي التعريѧѧف علѧѧى نيѧѧة واضѧѧع اليѧѧد مѧѧن جميѧѧع عناصѧѧر       
لѧك لا يكѧون خاضѧعاً لرقابѧة محكمѧة الѧنقض مѧا دامѧت هѧذه                   الدعوى وقضѧاؤها فѧي ذ     

وأخيѧѧرا .  )١("العناصѧѧر مدونѧѧة فѧѧي حكمهѧѧا وتفيѧѧد عقѧѧلاً تلѧѧك النتيجѧѧة التѧѧي اسѧѧتفادتها    
يزول عيب الغموض عن الحيѧازة بѧزوال اللѧبس الѧذي اآتنفهѧا وهѧو مѧا نصѧت عليѧه                      

 فѧلا يجѧوز    وعليѧه  آنفѧاً روذآمѧ ال  مѧن القѧانون المѧدني العراقѧي       ١١٤٦صراحة المѧادة    
للحائز قبل إزالة الغموض ان يتمسѧك بحيازتѧه لاآتسѧاب الملكيѧة بالتقѧادم أو ان يلجѧأ         

 دعوى من دعاوى الحيازة للاحتماء بها ولا يكѧون لѧه ذلѧك إلا مѧن الوقѧت الѧذي                  ةلأي
ومѧѧن التطبيقѧѧات العمليѧѧة التѧѧي تبѧѧدو فيهѧѧا   . ينحصѧѧر فيѧѧه العيѧѧب الѧѧذي شѧѧاب حيازتѧѧه   

الشѧѧريك علѧѧى الشѧѧيوع وحيѧѧازة المسѧѧتأجر وحيѧѧازة   الحيѧѧازة غامضѧѧة هѧѧي وضѧѧع يѧѧد   
 .المساآنة وحيازة الوارث 

 
 
 
 
 

  
  

انتهينѧا فيمѧا تقѧѧدم انѧه يلѧزم لتѧѧوافر الحيѧازة ضѧرورة تѧѧوافر عنصѧريها المѧѧادي        
 يطلѧѧق عليهѧѧا ان آنفѧѧاًرون الѧѧذآالحيѧѧازة التѧѧي يتѧѧوافر فيهѧѧا العنصѧѧرا والمعنѧѧوي ، وان 

ويترتѧѧب علѧѧى ضѧѧرورة اشѧѧتراط عنصѧѧر النيѧѧة لѧѧدى     . القانونيѧѧة أو الكاملѧѧة  الحيѧѧازة 
الحائز ان الشخص الذي يباشѧر أعمѧالاً ماديѧة علѧى الشѧيء دون ان تتѧوافر لديѧه نيѧة                      
استعمال حق مѧن الحقѧوق ، أي دون ان يعتبѧر نفسѧه صѧاحب حѧق علѧى الشѧيء ، لا                        

وبناءً علѧى مѧا     . رضي   للشيء أو مجرد حائز ع     كون حائزاً حقيقياً بل مجرد محرز     ي
لѧѧة التѧѧي يتѧѧوافر فيهѧѧا حيѧѧازة قانونيѧѧة أو آام: تقѧѧدم تنقسѧѧم الحيѧѧازة إلѧѧى نѧѧوعين أولهمѧѧا 

الحيѧازة العرضѧية وهѧي التѧي يتѧوافر فيهѧا       : وثانيهمѧا   . ن المادي والمعنوي    العنصرا
 .العنصر المادي دون المعنوي 

 الحيازة القانونية: أولاً 
                                                      

  .٢٠٢-١٦٢٧-٢-٢٧ ، مجموعة أحكام النقض ، ٢٣/١١/١٩٧٦نقض مدني ) ١(
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٢٣ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

ا رآناها المѧادي والمعنѧوي لѧدى الحѧائز ، وان     فر لهاهي تلك الحيازة التي يتو   
الأعمال التѧي يتكѧون منهѧا الѧرآن المѧادي يجѧب ان تنطѧوي علѧى معنѧى التعѧدي فѧإذا             
آانѧѧت الأعمѧѧال التѧѧي يقѧѧوم بهѧѧا الشѧѧخص ، والتѧѧي قѧѧد تѧѧؤدي بوجѧѧه مѧѧن الوجѧѧوه إلѧѧى      
الانتفѧاع بملѧѧك الغيѧѧر ، ممѧѧا يعتبѧѧر اسѧѧتعمالاً لرخصѧة مقѧѧررة فѧѧي القѧѧانون فѧѧلا يتحقѧѧق   

 مѧن   ١١٤٥وفي هذا تنص الفقرة الثانية مѧن المѧادة           . )١(الرآن المادي لانتفاء التعدي   
ولا تقѧوم الحيѧازة علѧى عمѧل يأتيѧه الشѧخص انѧه         ": القانون المدني العراقي على انه      

مجرد إباحة ، أو عمل يتحمله الغير على سبيل التسѧامح منѧه ، وآѧذلك لا تقѧوم علѧى                     
 ." أعمال متقطعة

 :قوم به الشخص على انه رخصة من المباحات العمل الذي ي 
وهو عمل يكون للشѧخص الحريѧة التامѧة فѧي ان يأتيѧه أو لا يأتيѧه فѧإذا أتѧاه لѧم                        
يكن لأحد ان يمنعه فهو إذا في إتيانه لهذا العمل لا يعتدي على حق احѧد ومثѧال ذلѧك                

الحقѧوق  ان يفتح في حائط يقيمه بينه وبين جѧاره منѧوراً فѧان ذلѧك لا يكسѧبه حقѧاً مѧن                        
 هѧذا   إغѧلاق  المجاورة ان يقيم فيه بناء وإلا ترتب عليѧه           الأرضولا يمتنع على مالك     

المنѧѧور ، إذ ان مѧѧن فѧѧتح هѧѧذا المنѧѧور لѧѧم يكتسѧѧب حقѧѧاً بѧѧل اسѧѧتعمل فقѧѧط رخصѧѧة مѧѧن    
ولا يسѧѧقط الحѧѧق عѧѧن طريѧѧق المسѧѧقط إذا آѧѧان    .  لѧѧه القѧѧانون  أجازهѧѧاالѧѧرخص التѧѧي  

ان مالكѧاً لأرض فضѧاء وامتنѧع عѧن البنѧاء       على رخصة لاحقة فمن آѧ اًالامتناع وارد 
 عشرة سنة فلا يكون لجاره الاعتراض عليه بعد ذلك إذا           عليها مدة تزيد على خمس    

 فضѧاء مѧدة طويلѧة وانѧه اآتسѧب تبعѧاً لѧذلك        لأرض ظل مجѧاوراً  هبنى عليها بحجة ان  
 رخصѧѧة مѧѧن المباحѧѧات لا يترتѧѧب عليѧѧه إتيѧان إذا ان عѧѧدم . حѧق ارتفѧѧاق بعѧѧدم التعليѧѧة  

الارتفѧاق  ": وقѧد قضѧت محكمѧة الѧنقض المصѧرية بѧان            . )٢(قوط الحق فيها بالتقادم   س
 .)٣( " بالاتفاق عليهإلا هو لا يكون وإنماالسلبي ليس مما يكسب بمضي المدة 

 : التي يتحملها الغير على سبيل التسامح بالأعماللا تتحقق الحيازة 
 أعمѧال تسѧامح ذلѧك لان   لا تقوم الحيازة على عمل يتحمله الغيѧر علѧى سѧبيل ال    

 الأخيѧر  مادياً على ملك الغير ومن ثم اعتداء عليѧه لكѧن هѧذا     إحرازاًالتسامح تتضمن   
لا يتحمل هذه الحيازة المادية على محمل الاعتداء بل يتحملها على سѧبيل التسѧامح ،     

 المѧادي يتجѧرد     الإحѧراز  لا يصيبه من ورائه ضرر يعتѧد بѧه آمѧا ان القѧائم بهѧذا                  لأنه
ة اللازمة لتوافر الحيازة فهو لا يقصد استعمال الحق بѧل يقتصѧر علѧى القيѧام                 من الني 

                                                      
  .٣٧٤ ، ص١٦١الدكتور منصور مصطفى منصور ، مصدر سابق ، ف) ١(

  .٨٢٠ ، ص٢٦٨ سابق ، بند  الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر)٢(

  .٦-١٦٦-١ ، مجموعة القواعد القانونية ، ١٨/٣/١٩٣٧ نقض مدني ، )٣(
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 أوبعمل مادي رخص فيѧه صѧاحبه ولѧو ترخيصѧاً ضѧمنياً وتسѧامح فيѧه معѧه مجاملѧة                      
  .)١(توفيراً لحسن الجوار

ومѧѧن الجѧѧدير بالѧѧذآر ان الجѧѧوار فѧѧي ذاتѧѧه يعѧѧد سѧѧبباً سѧѧائغاً لتسѧѧامح الجѧѧار مѧѧع  
 إتيانتخذ آل جار مع جاره موقفاً متشدداً وحال بينه وبين           جاره ولو قيل بغير هذا لا     

ويسѧتقل قاضѧي الموضѧوع       . الإطلاق عمل في ملكه ولو آان لا ضرر منه على           أي
 أو الجار قد تحملها جاره علѧى سѧبيل التسѧامح            أتاها التي   الأعمال آانت   إذابتقدير ما   

 الأسѧباب  ان تكѧون  باعتبارها مسألة واقع ولا رقابѧة عليѧه مѧن محكمѧة الѧنقض شѧرط         
 حتѧѧى أو التѧѧي يسѧѧتعمل بواسѧѧطتها رخصѧѧة مباحѧѧة  الأعمѧѧالسѧѧائغة ويجѧѧوز ان تتغيѧѧر 

 حيѧѧازة بعنصѧѧريها أعمѧѧال إلѧѧىيترآهѧѧا صѧѧاحب الحѧѧق يقѧѧوم بهѧѧا علѧѧى سѧѧبيل التسѧѧامح  
 قѧام الجѧار الѧذي    إذا تѧتم بهѧا الحيѧازة آمѧا     أعمѧالاً المادي والمعنوي وذلك بѧان تصѧبح      

  بسѧياج لينفѧرد  وإحاطتѧه ريѧق الѧذي يمѧر بѧه وتمهيѧده      يمر في ارض جاره بتسوية الط 
 أعمѧѧال الѧѧذي يكѧѧون قѧѧاطع الدلالѧѧة فѧѧي ان قصѧѧده الحيѧѧازة قѧѧد انقلѧѧب مѧѧن       الأمѧѧر، بѧѧه

 اسѧتمر هѧذا الوضѧع       فѧإذا  الحيازة الصѧحيحة بعنصѧريها       أعمال عمل من    إلىالتسامح  
 . )٢(مدة خمس عشرة سنة دون معارضة صاحب الحق فانѧه يكسѧب الحيѧازة بالتقѧادم               

 :ففي حكم قضت فيه محكمة النقض المصرية بان
 بإعمѧѧال المنقѧѧول تقتضѧѧي القيѧѧام أو لتملѧѧك العقѧѧار أساسѧѧاًالحيѧѧازة التѧѧي تصѧѧلح "

مادية ظاهرة في معارضة حق الملك على نحو لا يحمل سكوته فيѧه محمѧل التسѧامح             
  اللبس في قصد الملك بالحيازة آما تقتضي من الحائز الاستمرار          أووليحتمل الخفاء   

فѧѧѧي اسѧѧѧتعمال الشѧѧѧيء بحسѧѧѧب طبيعتѧѧѧه وبقصѧѧѧد الحاجѧѧѧة فѧѧѧي اسѧѧѧتعماله ولمحكمѧѧѧة       
الموضѧѧوع السѧѧلطة التامѧѧة فѧѧي التحقيѧѧق مѧѧن اسѧѧتيفاء الحيѧѧازة للشѧѧروط التѧѧي يتطلبهѧѧا    

 أسѧباب  قضѧاءها علѧى      أقامѧت القانون ولا سѧبيل لمحكمѧة الѧنقض عليهѧا مѧا دامѧت قѧد                 
  .)٣( "سائغة

    ѧѧي الحيѧѧد فѧѧر القصѧѧي عنصѧѧة فѧѧوز النيابѧѧديم  إذا إلاازة ولا تجѧѧائز عѧѧان الحѧѧآ 
يجѧوز لغيѧر    : " من القانون المѧدني المصѧري علѧى انѧه            ٩٥٠ نصت المادة    إذالتمييز  

وعلѧى ذلѧك     . )٤("المميز ان يكسب الحيازة عن طريѧق مѧن ينѧوب عنѧه نيابѧة قانونيѧة                
 ان هѧѧذا القصѧѧد إذ المميѧѧز تكѧѧون معدومѧѧة فيسѧѧتحيل ان يتѧѧوفر عنѧѧده القصѧѧد إرادةفѧѧان 

                                                      
  .٨٢٠ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص)١(

  .٣٨ الدكتور محمد المنجي ، مصدر سابق ، ص)٢(

 .ق ٨٠ لسنة ١٧، مجموعة القواعد القانونية ، رقم ١٨/١٢/١٩٨٠ نقض مدني )٣(

 . لا مقابل لهذه المادة في القانون المدني العراقي )٤(
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 قѧѧيم أو وصѧѧي أو مѧѧن ينѧѧوب نيابѧѧة قانونيѧѧة عѧѧن عѧѧديم التمييѧѧز مѧѧن ولѧѧي موجѧѧوداً عنѧѧد
فيجوز عدم تمييѧز الحѧق وينѧوب عنѧه نائبѧه فѧي آѧل مѧن عنصѧري الحيѧازة العنصѧر                         

 أعمѧال  عѧن طريѧق   إلاالمادي والعنصر المعنوي ذلك لان العنصر المادي لا يتحقق         
 المادية وهѧي العنصѧر    له فهو غير قادر على السيطرة    إرادة وعديم التمييز لا     يةدارإ

المادي آما لايتوافر له عنصر القصد وهѧو العنصѧر المعنѧوي فينѧوب عنѧه نائبѧه فѧي          
 ان  إلѧى والقاعدة ان من عنده الحيازة يفترض انه حائز لنفسه           . )١(آل من العنصرين  

  .)٢( يحوز لغيرهأصبح انه أو دليل على انه حائز لغيره أييقدم 
 

 الحيازة العرضية: ثانياً 
 إذا أمѧѧا تѧѧوفر لهѧѧا عنصѧѧراها المѧѧادي والمعنѧѧوي ،   إذاكѧѧون الحيѧѧازة حقيقيѧѧة   ت

فقدت الحيѧازة عنصѧرها المعنѧوي فإنهѧا تكѧون حيѧازة عارضѧة فقѧد يتѧوافر للشѧخص             
السيطرة المادية على الشيء ولكن ينتفي قصده في اعتبار نفسه صاحب الحѧق عليѧه         

يباشѧر العنصѧر المعنѧوي      بل يحوز لحسѧاب غيѧره ، فهѧذا الغيѧر هѧو الحѧائز الحقيقѧي                  
 عѧѧن نفسѧѧه ويباشѧѧر العنصѧѧر المѧѧادي بواسѧѧطة الحѧѧائز العرضѧѧي ولѧѧذلك تعѧѧرف أصѧѧلا

بالحيازة لحساب الغير ، ويشترط ان يكون الحѧائز العرضѧي حѧائزاً فعѧلاً للحѧق ولѧه                   
 حѧѧائزاً السѧѧيطرة الماديѧѧة عليѧѧه فمѧѧثلاً لا يكفѧѧي صѧѧدور عقѧѧد إيجѧѧار للمسѧѧتأجر يجعلѧѧه    

 ، وقѧد قضѧت محكمѧة الѧنقض          )٣( فعلاً على العين المѧؤجرة     لعرضياً إذا آان لم يستو    
إذا آانت حيازة النائѧب تعتبѧر حيѧازة للأصѧيل وللأخيѧر ان يتمسѧك                ": انه   ب المصرية

بها عند الحاجة فان وضع اليد الفعلѧى للمسѧتأجر يكѧون لصѧالح المѧؤجر الѧذي يعتبѧر                    
يضѧاً المسѧتعير بѧرد    وآѧذلك أ  . )٤( "مستمراً في وضع يده مدة الحيѧازة ان تѧؤدى إليѧه        

الشѧѧيء المعѧѧار إلѧѧى المعيѧѧر هѧѧو الѧѧذي يفقѧѧد الحيѧѧازة عنصѧѧرها المعنѧѧوي ويجعѧѧل منهѧѧا 
حيازة عارضѧة لا حقيقيѧة والتѧابع الѧذي يѧأتمر بѧأمر متبوعѧه فيمѧا يتعلѧق بالحيѧازة لا                 

  .)٥(يحوز لحساب نفسه بل يحوز لحساب المتبوع وتكون حيازته تبعاً لذلك عارضة
                                                      

 مذكرة المشروع التمهيدي ، مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المـدني المصـري ،              )١(

  .٤٥٥ ، ص٦جـ

 الدكتور عبد المنعم البدراوي ، شرح القانون المدني في الحقوق العينية الأصـلية ، دار                )٢(

  .٥١٨ ، ص١٩٥٦ة ، سنة الكتاب العربي بمصر ، القاهر

  .٤٠ الدكتور محمد المنجي ، مصدر سابق ، ص)٣(

 . ق ٤٩ لسنة ١١١٥ ، مجموعة القواعد القانونية ، رقم ٢٨/١٢/١٩٨٣ نقض مدني ، )٤(

  .٨١٣ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص)٥(
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٢٦

حيѧѧازة ": المصѧѧرية فѧѧي هѧѧذا الصѧѧدد إلѧѧى القѧѧول بѧѧان  وذهبѧѧت محكمѧѧة الѧѧنقض 
 مѧن القѧانون المѧدني وأثرهѧا     ٩٥١النائب إنما هي حيازة بالوساطة وفقاً لѧنص المѧادة     

  .)١( "ينصرف إلى الأصيل دون النائب
فتين مѧن الأشѧخاص الطائفѧة الأولѧى هѧي           والحيازة العرضية تتѧوافر لѧدى طѧائ       

ѧѧوز لمصѧѧي تحѧѧزل ةلحالتѧѧو تنѧѧى نحѧѧا علѧѧوع  غيرهѧѧن المتبѧѧابع مѧѧة التѧѧر منزلѧѧه الغيѧѧمع
وهذا هو الشأن في العامѧل والوآيѧل والنائѧب القѧانوني مѧن آامѧل الأهليѧة والمѧدير أو           

وأما الطائفة الثانية فهي التي تحوز أصلا لحسѧاب         . المفوض عن الشخص المعنوي     
نفسها حقاً من الحقوق نفسها حيازة أخرى لصالح الغير وهذا هو الشأن في صѧاحب                

 الانتفѧاع وحѧق الاسѧتعمال وحѧق السѧكنى وحѧق الحكѧر والѧدائن والمѧرتهن رهѧن               حق
حيѧѧازي فهѧѧؤلاء يحѧѧوزون الحѧѧق الثابѧѧت لهѧѧم لحسѧѧاب أنفسѧѧهم ولكѧѧنهم يحѧѧوزون فيمѧѧا   
وراء هذا الحق لصѧالح المالѧك الأصѧلي وتكѧون حيѧازتهم فيمѧا وراء حقѧوقهم حيѧازة                     

وان آانѧت تتفѧق مѧع الثانيѧة     والفارق بن النوعين هو ان الطائفѧة الأولѧى      . )٢(عرضية
في أنهم جميعاً حѧائزون عرضѧيون يحѧوزون لحسѧاب الغيѧر ، إلا أنهѧا تختلѧف عنهѧا                    
فѧѧي ان الطائفѧѧة الثانيѧѧة لا تقتصѧѧر علѧѧى حيѧѧازة الشѧѧيء مجѧѧرد الحيѧѧازة الماديѧѧة حيѧѧازة  
صحيحة لحق عيني أو حق شخصѧي يحѧوزه لحسѧاب نفسѧه ، ويتѧوافر عنѧده بالنسѧبة                    

، ) السيطرة المادية ونية استعمال الحق لحساب نفسه      (يازة  إلى هذا الحق عنصر الح    
ومثѧال ذلѧك أصѧحاب    . فهو لا يعتبر حائزاً عرضياً لهذا الحق ، بل هو حѧائز أصѧلي      

حق الانتفاع وحق الاستعمال وحق السكنى وحق الحكر فكل واحد من هؤلاء يعتبѧر              
لمالѧك ولا يباشѧر     حائزاً عرضياً للشيء بالنسѧبة لحѧق الملكيѧة الѧذي يحѧوزه لحسѧاب ا               

فيه إلا السيطرة المادية نيابة عن المالك فالحائز لحق الملكية لا يحوز الحق لحسѧاب               
نفسه بل يحوز لحساب غيره ، فهذا الغير هو المالك وحده الذي يوجد عنده العنصѧر       
المعنوي ويباشѧر السѧيطرة الماديѧة بواسѧطتهم ، آمѧا ان آѧل واحѧد مѧن هѧؤلاء يعتبѧر                     

النسѧѧبة للحѧѧق العينѧѧي آحقѧѧوق الانتفѧѧاع والاسѧѧتعمال والسѧѧكن والحكѧѧر   حѧѧائزاً أصѧѧلياً ب
والرهن الحيازي وآذلك بالنسبة للحق الشخصي آحقѧوق الإجѧارة والمزارعѧة الѧذي              
يحѧѧوزه لحسѧѧاب نفسѧѧه لا لحسѧѧاب المالѧѧك ، ويجمѧѧع فيѧѧه عنصѧѧري الحيѧѧازة المѧѧادي        

في حمايتѧه إلѧى     والمعنوي فيعتبر حائزاً حيازة صحيحة لهذا الحق ويستطيع ان يلجأ           

                                                      
 ٣٢-١٧٥-٢٤ ، مجموعة أحكام النقض ، ٨/٢/١٩٧٣ نقض مدني )١(

دكتور مصطفى محمد الجمال ، نظام الملكية ، منشأة المعارف ، الإسـكندرية ، غيـر                 ال )٢(

  .٢٦٣مشار لسنة النشر ، ص
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٢٧ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

والحيѧازة العرضѧية لا تكسѧب الحѧائز العرضѧي حقѧاً علѧى               ، )١(جميع دعاوى الحيѧازة   
العين بالتقادم وذلك لانتفاء احد عنصري الحيازة التي تؤدي قانوناً إلى آسѧبه ولѧيس               
لأحد ان يكسب بالتقادم على خلاف سنده وهذا ما قضت به الفقرة الأولى مѧن المѧادة                 

لѧيس لأحѧد ان يحѧتج       . ١": مدني العراقي التѧي تѧنص علѧى انѧه            من القانون ال   ١١٦٠
بالتقادم على خلاف مقتضѧى سѧنده فѧلا يسѧتطيع ان يغيѧر بنفسѧه لنفسѧه سѧبب حيازتѧه              

فعقѧد الإيجѧار مѧثلاً سѧند المسѧتأجر فѧي           . )٢( "والأصل الѧذي تقѧوم عليѧه هѧذه الحيѧازة          
          ѧؤجرة وهѧذلك     حيازته العرضية ويتضمن اعترافاً بحق حائز العين المѧؤجر وآѧو الم

وتطبيقѧاً   . )٣(الشأن في آѧل سѧند انتقلѧت بمقتضѧاه العѧين إلѧى حѧوزة الحѧائز العرضѧي                   
الحائز العرضѧي لا يسѧتطيع    : "هانبلهذه القاعدة فقد قضت محكمة النقض المصرية     

آسب الملك بالتقادم علѧى خѧلاف سѧنده إلا إذا تغيѧرت صѧفة حيازتѧه إمѧا بفعѧل الغيѧر                   
عتبѧر معرضѧه ظѧاهرة لهѧذه لحѧق المالѧك ولا يكفѧي فѧي تغيѧر          وإما بفعل مѧن الحѧائز ي     

الحائز صفة وضع يده مجѧرد تغيѧر النيѧة بفعѧل ايجѧابي ظѧاهر يجابѧه بѧه حѧق المالѧك                        
بالإنكѧѧار السѧѧاطع والمعارضѧѧة العلنيѧѧة ويѧѧدل دلالѧѧة جازمѧѧة علѧѧى ان ذا اليѧѧد الوقتيѧѧة       

  .)٤( "مزمع إنكار الملكية على صاحبها واستئثاره بها دونه
سѧѧتطيع الحѧѧائز العرضѧѧي ان يلجѧѧأ إلѧѧى دعѧѧاوى الحيѧѧازة لحمايѧѧة حيازتѧѧه    ولا ي

العرضية وإذا آѧان قѧد اعتѧرف لѧه بѧدعوى اسѧترداد الحيѧازة إذا انتزعѧت العѧين منѧه                       
عنѧѧوة أو خلسѧѧة فلأسѧѧباب تتعلѧѧق بالمحافظѧѧة علѧѧى الأمѧѧن فѧѧي الجماعѧѧة ، وقѧѧد ذهبѧѧت    

 :محكمة النقض المصرية تطبيقاً لهذه القاعدة إلى ان 
ازة العرضية هي حيازة لحسѧاب الأصѧيل وحѧده الѧذي لѧه عنѧد فقѧدها ان               الحي"

 علѧى  –يستردها ولو آان من سلبها منه هو الحائز العرضي ولѧئن آѧان هѧذا الأخيѧر          
 ان  – مѧن القѧانون المѧدني المصѧري          ٩٥٨ما جرى به نص الفقرة الثانيѧة مѧن المѧادة            

ياهѧا إلا انѧه لѧيس لѧه ان          يحمي حيازته العرضية باسѧتردادها مѧن الغيѧر الѧذي يسѧلبه إ             
  .)٥( "يلجأ إلى هذه الدعوى ضد الأصيل الذي يحوز لحسابه

                                                      
  .٨٢٩ ، ص٢٧٠ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سباق ، بند )١(

  .٩٧٢ تقابل هذه الفقرة في القانون المدني المصري الفقرة الأولى من المادة )٢(

 ـ       الدكتور محمد ك   )٣(  ، حق الملكية بوجه عام ،       ٤امل مرسي ، الحقوق العينية الأصلية ، ج

  .١٣٥ ، فقرة ١٩٤٩القاهرة ، سنة 

  .١٤٧ق ، ص٢٨ ، مجموعة المكتب الفني ، سنة ١٤/١/١٩٧٧ نقض مدني )٤(

  .٤٨٩ق ، مجموعة أحكام النقض ، رقم ٥٠ ، لسنة ٢٩/١/١٩٨٤ نقض مدني )٥(
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٢٨

وتظѧѧل الحيѧѧازة العرضѧѧية علѧѧى صѧѧفتها مهمѧѧا طالѧѧت عليهѧѧا المѧѧدة فتنتقѧѧل مѧѧن     
الحائز العرضي إلى وارثه حيازة عرضية آما آانت عند الѧوارث وهكѧذا تنتقѧل مѧن      

 عرضѧѧياً آمѧѧودع عنѧѧده أو   وارث إلѧѧى وراث دون ان تتغيѧѧر صѧѧفتها فلѧѧو ان حѧѧائزاً    
حѧѧارس بقѧѧى واضѧѧعاً يѧѧده علѧѧى العѧѧين المودعѧѧة أو الموضѧѧوعة تحѧѧت الحراسѧѧة مѧѧدة     
طويلة ثم خلفه وارثه ثم وارث وارثه واضعين اليѧد علѧى العѧين مѧدداً طويلѧة أخѧرى                    
ولو بلغت هذه المدة مائة عام أو أآثر فان أحѧداً مѧنهم لا يكسѧب ملكيѧة العѧين بالتقѧادم            

حيازتѧѧه عرضѧѧية ويسѧѧتوي فѧѧي ذلѧѧك ان يكѧѧون الѧѧوارث حسѧѧن النيѧѧة أو لان آѧѧلاً مѧѧنهم 
سيء النية آما يستوي إذا آان سѧيء النيѧة ان يسѧتبقي صѧفة مورثѧه أو ان يضѧع يѧده                    
آمالك ، فما دامت حيازة مورثه حيازة عرضية ولم يغير هو صفة هذه الحيازة بѧان                

يازتѧه تبقѧى لحيѧازة      يحولها إلى حيازة أصلية على الوجѧه الѧذي قѧرره القѧانون فѧان ح               
ومѧѧن تطبيقѧѧات  . )١(مورثѧه عرضѧѧية لѧѧيس مѧѧن شѧѧأنها ان تكسѧب ملكيѧѧة العѧѧين بالتقѧѧادم  

ان انتقѧѧال الحيѧѧازة  ": محكمѧѧة الѧѧنقض لهѧѧذه القاعѧѧدة فقѧѧد قضѧѧت فѧѧي قѧѧرار لهѧѧا بѧѧان        
بѧѧالميراث لا يمكѧѧن اعتبѧѧاره مغيѧѧراً للسѧѧبب لان الحيѧѧازة تنتقѧѧل بصѧѧفتها إلѧѧى الѧѧوارث    

امه بالرد بعد انتهاء السبب الوقتي لحيازته العرضѧية ولا       الذي يخلف مورثه في التز    
تكون للوارث حياة مستقلة مهما طال الزمن ولѧو آѧان يجهѧل أصѧلها أو سѧببها مѧا لѧم                   

  .)٢("تصحب هذه الحيازة مجابهة صريحة ظاهرة
والحيازة العرضية لا تفترض بل يفترض في الحائز انه يحوز لحسѧاب نفسѧه              

رضية وعلى مѧن يѧدعي العكѧس ويتمسѧك بѧان الحѧائز لѧيس        حيازة أصلية لا حيازة ع 
إلا حائزاً عرضياً يحوز لحساب غيره ولا يستطيع ان يتملك بالتقادم ، ان يثبت ذلѧك                
فهѧѧو الѧѧذي يحمѧѧل عѧѧبء الإثبѧѧات ، فѧѧإذا ثبѧѧت ان الحيѧѧازة عرضѧѧية وان الحѧѧائز إنمѧѧا      

                ѧياً دون ان تتغيѧائزاً عرضѧى حѧفته ،    يحوز لحساب غيره فانه يفترض انه قد بقѧر ص
وعليه هو ان يثبت ان صفة حيازته قد تغيرت ، وان هذه الحيازة تحولت إلى حيازة                

يѧدل نѧص الفقѧرة الثانيѧة        : "وقد قررت محكمة النقض المصرية على انѧه          . )٣(أصلية
 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني علѧѧى ان الشѧѧارع وضѧѧع قرينѧѧة قانونيѧѧة بسѧѧيطة  ٩٥١مѧѧن المѧѧادة 

ن افتѧرض تѧوافر العنصѧر المعنѧوي          للحيѧازة بѧا    لصالح من يثبت لѧه العنصѧر المѧادي        
، ما اعتبر انه يحوز لحساب نفسه حيازة أصلية لا عرضية وألقى على من يѧدعي           له

العكس ويتمسك به الحائز ليس إلا حائزاً عرضياً يحوز لحسѧاب غيѧره عѧبء إثبѧات                 

                                                      
  .٢٧١ري ، مصدر سابق ، فقرة  الدكتور عبد الرزاق السنهو)١(

  .٢٢٦-١٥٤-٢٣ ، مجموعة أحكام النقض ، ٢١/١٢/١٩٧١ نقض مدني )٢(

  .٢٧١ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، فقرة )٣(
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٢٩ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

ومن المقرر ان الحيازة تظѧل علѧى صѧفتها مهمѧا طالѧت مѧدتها وتنتقѧل مѧن                     . )١("ذلك
: لحائز العرضي إلى وارثه عرضية أيضاً فقد قضت محكمة النقض المصرية بѧان   ا
انتقال الحيازة بالميراث لا يمكن اعتباره مغيراً للسبب لان الحيѧازة تنتقѧل بصѧفاتها              "

إلى الوارث الذي يخلف مورثه في التزامه بالرد بعѧد انتهѧاء السѧبب الѧوقتي لحيازتѧه            
ستقلة مهما طال الѧزمن ولѧو آѧان يجهѧل أصѧلها      العرضية ولا تكون للوارث حيازة م    

وعليه فѧإذا اسѧتمر      . )٢("أو سببها ما لم تصحب هذه الحيازة مجابهة صريحة ظاهرة         
الحائز العرضي آѧالمودع عنѧده أو الحѧارس واضѧعاً يѧده علѧى العѧين مѧدة طويلѧة ثѧم                       

مѧا طѧال   آلت إلى وارثه ثم وارث وارثه فان أحداً منهم لا يكتسب ملكيتهѧا بالتقѧادم مه          
 .الزمن يستوي في ذلك ان يكون الخلف العام حسن النية أو سيء النية 

ان الحيازة متѧى بѧدأت عرضѧية ظلѧت آѧذلك إذ لѧيس لأحѧد ان يكسѧب بالتقѧادم                      
على خلاف سنده فعلى المستأجر إذا أراد ان يتملك العين المѧؤجرة بمضѧي المѧدة ان          

لا يكفيѧѧه فѧѧي ذلѧѧك القѧѧول يثبѧѧت انѧѧه أصѧѧبح يحѧѧوز لحسѧѧاب نفسѧѧه لا لحسѧѧاب المѧѧؤجر و
بتغير نيته إذ ليس للحائز ان يغيѧر بنفسѧه سѧبب حيازتѧه وهѧذا مѧا نصѧت عليѧه المѧادة                        

 : من القانون المدني العراقي على انه ١١٦٠
 لѧѧيس لأحѧѧد ان يحѧѧتج بالتقѧѧادم علѧѧى خѧѧلاف مقتضѧѧى سѧѧنده فѧѧلا يسѧѧتطيع ان يغيѧѧر   -١"

 .لحيازة بنفسه لنفسه سبب حيازته والأصل الذي تقوم عليه هذه ا
وإمѧѧا .  لكѧѧن يسѧѧتطيع ان يحѧѧتج بالتقѧѧادم إذا تغيѧѧرت صѧѧفة حيازتѧѧه إمѧѧا بفعѧѧل الغيѧѧر  -٢

بمعارضة منه هو لحق المالѧك ، ولا يبѧدأ سѧريان التقѧادم فѧي هѧذه الحالѧة إلا مѧن                       
  .)٣( "تاريخ التغيير

والسؤال الذي يطرح نفسه هو معرفة الكيفية التي تتغير بها صѧفة الحѧائز فقѧد          
وتبقى الحيازة العرضية على صѧفتها هѧذه        : "...النقض المصرية بأنه    قضت محكمة   

مهما طالت وتنتقل من الحائز العرضي إلى وارثه وصفة الحيازة لا تتغيѧر إلا بفعѧل               
الغير أو من الحائز يعتبر معارضة لحق المالك ولا يبدأ سريان التقادم إلا من تاريخ               

 . )٤( "هذا التغيير

                                                      
 .ق ٥٠ ، لسنة ١٥٨٣ ، مجموعة أحكام النقض ، رقم ٧/٦/١٩٨٤ نقض مدني )١(

-١٥٠-٣-٢٣ ،   ٣٨٤ ، رقـم      الـنقض   ، مجموعة أحكام   ٢١/١٢/١٩٧٢ نقض مدني    )٢(

٢٢٦. 

  .٩٧٢ يقابل هذه المادة في القانون المدني المصري المادة )٣(

 . ، مشار إليه سابقاً ٥/٦/١٩٨٠ نقض مدني )٤(
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٣٠

تتغيѧر مѧن حيѧازة عرضѧية إلѧى حيѧازة أصѧلية بأحѧد                وعليه فان صѧفة الحيѧازة       
 :الأمرين 

  الغير يصدر منبفعل
وعѧادة مѧا يكѧون هѧذا الفعѧل تصѧرفاً نѧاقلاً للملكيѧة يتلقѧاه الحѧائز العرضѧي مѧѧن            
الغير فتتغير به صفة حيازته العرضية وتتحول إلى حيازة أصلية ويحوز العѧين مѧن           

 اًحѧѧائزبوصѧѧفه اب غيѧѧره  ولѧѧيس لحسѧѧ بوصѧѧفه مالكѧѧا وقѧѧت التصѧѧرف لحسѧѧاب نفسѧѧه   
وى الحيازة وتصلح سبباً لكسب ملكية العѧين بالتقѧادم ،            ويجوز حمايتها بدعا   اًعرضي

ومثѧѧال ذلѧѧك ان يبيѧѧع أو يهѧѧب شخصѧѧاً مѧѧن الغيѧѧر إلѧѧى الحѧѧائز الشѧѧيء الѧѧذي تѧѧرد عليѧѧه 
حيازته فتتحول بذلك حيازة هذا الحѧائز مѧن حيѧازة عرضѧية إلѧى حيѧازة أصѧلية وقѧد                     

 .يكون هذا الغير مالكاً أو غير مالك 
ن يلѧزم لتغييѧر الصѧفة بهѧذه الطريقѧة ان يكѧون        وقد تساءل الشѧراح عمѧا إذا آѧا        

 الحائز حسن النية أي يعتقد ان التصرف قد صدر إليه من مالك ؟
فذهب البعض إلى القول بان يستوي في ذلك ان يكѧون الخلѧف الخѧاص حسѧن                 
النية أو سيء النية، فلو آان يعلم حقيقة حيازة سلفه وانها عرضية فѧان ذلѧك لا يمنѧع                   

 حيѧѧازة أصѧѧلية مѧѧادام سѧѧلفه قѧѧد تعامѧѧل معѧѧه لا علѧѧى انѧѧه حѧѧائز    مѧѧن ان تكѧѧون حيازتѧѧه 
ويѧذهب الѧرأي الѧراجح فѧي الفقѧه وهѧذا مѧا نؤيѧده إلѧى                  . )١(عرضي بل على انه مالѧك     

القول بضرورة ان يكون الحائز حسن النيѧة حتѧى يمكѧن ان تتغيѧر صѧفة الحيѧازة أي                    
ر ذلك ينѧاقض نѧص   يعتقد ان السند الجديد قد صدر من المالك الحقيقي لان القول بغي    

القانون الذي يقرر انه لا يستطيع احد ان يغير لنفسه سبب حيازته ولا الأصѧل الѧذي                 
  .)٢(تقوم عليه

ولا شك ان الحائز سѧيء النيѧة يعتبѧر انѧه يغيѧر لنفسѧه سѧبب حيازتѧه والأصѧل                      
الذي تقوم عليه وان آان ذلك عن طريق اشتراك الغير ، وتقѧدير مѧا إذا آѧان الحѧائز                    

 ام لا مسألة موضوعية تخضع لتقѧدير قاضѧي الموضѧوع دون رقابѧة مѧن                 حسن النية 
  .)٣(محكمة النقض بشرط ان يبني حكمه على أسباب سائغة

 :  يصدر منه هوبفعل
في هذه الحالة تتغير صفة الحيازة بصدور فعل ايجابي مѧن الحѧائز العرضѧي               

 ارإنكѧѧ مجѧѧرد أمѧѧاينطѧѧوي علѧѧى مجابهѧѧة ظѧѧاهرة وصѧѧريحة يعѧѧارض بѧѧه حѧѧق المالѧѧك   
 جمѧع   أمѧام الحائز العرضي على المالك حقه فلا تتحقق به المعارضة ولو حدث ذلك             

                                                      
  .٢٧٢ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، فق)١(

  .١٦٣ الدكتور منصور مصطفى منصور ، مصدر سابق ، فقرة )٢(

  .٣٢٥منعم البدراوي ، مصدر سابق ، ص الدكتور عبد ال)٣(
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٣١ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

 أو الهѧѧدم أومѧѧن النѧѧاس آѧѧذلك لا يكفѧѧي ان يجѧѧري فѧѧي العѧѧين تصѧѧرفات المالѧѧك آѧѧالبيع 
البناء بل يجب ان يعѧارض الحѧائز العرضѧي حѧق المالѧك فيقѧوم بينهمѧا نѧزاع مباشѧر            

ن قضѧائياً آѧأن يرفѧع المالѧك علѧى الحѧائز              ان يكѧو   أمѧا على ملكية العين وهѧذا النѧزاع        
 المحكمѧѧة طالبѧѧاً التزامѧѧه بتسѧѧليمه عѧѧين النѧѧزاع فيѧѧدفع الحѧѧائز    أمѧѧامالعرضѧѧي دعѧѧوى 

وأمѧѧا ان يكѧѧون غيѧѧر قضѧѧائي آإنѧѧذار علѧѧى يѧѧد محضѧѧر يوجهѧѧه  .  مالكѧѧه بأنѧѧهالѧѧدعوى 
اً لا  مالكѧ بوصѧفه    فيѧه انѧه مالѧك للعѧين وانѧه يضѧع يѧده عليهѧا                   المالك يعلمه  إلىالحائز  

 ويجوز ان تصѧدر المعارضѧة بخطѧاب مسѧجل ويكفѧي الخطѧاب غيѧر                 اً عرضي اًائزح
 ، ويجѧѧѧوز ان تحѧѧѧدث إثباتهѧѧѧاالمسѧѧѧجل والإخطѧѧѧار الشѧѧѧفوي ويتحمѧѧѧل الحѧѧѧائز عѧѧѧبء  

 آѧأن يطالѧب المالѧك بѧرد العѧين فيمتنѧع الحѧائز عѧن ردهѧا          أخѧرى المعارضة بصѧورة   
  .)١(مبرراً سبب امتناعه بملكيته لها

 يفتѧѧرض فعلѧѧى مѧѧن يدعيѧѧه ان يقѧѧيم الѧѧدليل علѧѧى       ان تغييѧѧر صѧѧفة الحيѧѧازة لا  
 بهѧا   بѧدأت حصوله فالقاعدة المقررة تقتضي بان الحيازة تبقى محتفظѧة بالصѧفة التѧي              

وقت آسبها ما لم يقم الدليل على عكѧس ذلѧك وهѧذا مѧا نصѧت عليѧه القاعѧدة المقѧررة                        
  :لى انه ع من القانون المدني العراقي التي تنص١١٤٨في الفقرة الثالثة من المادة 

تبقى الحيازة محتفظѧة بالصѧفة التѧي بѧدأت وقѧت آسѧبها مѧا لѧم يقѧم الѧدليل                       -٣"
 "على خلاف ذلك
 وقѧѧائع إلѧѧى اسѧѧتند الحѧѧائز فѧѧإذا تغييѧѧر الحيѧѧازة للقواعѧѧد العامѧѧة  إثبѧѧاتويخضѧѧع 

 لѧѧم  فانѧѧه تصѧѧرف قѧѧانونيإلѧѧى اسѧѧتند إذا أمѧѧاماديѧѧة اسѧѧتطاع ان يثبتهѧѧا بكѧѧل الطѧѧرق ،  
 مѧن اسѧتثنى مѧن    إلابѧة متѧى زادت قيمتѧه عѧن نصѧاب الشѧهادة               بالكتا إلا إثباتهيستطع  

ذلك ولقاضي الموضوع سلطة تقدير الوقائع والمستندات التѧي يسѧتخلص منѧه تغييѧر         
  .)٢(الصفة دون رقابة من محكمة النقض

 
  

   
غيѧѧر  صѧѧيرورة الحيѧѧازة متصѧѧلة وآخѧѧر إلѧѧىيقصѧѧد بانتقѧѧال الحيѧѧازة مѧѧن حѧѧائز 

متقطعة فلا تنقطع الحيѧازة السѧابقة عѧن الحيѧازة اللاحقѧة ولا تعتبѧر الحيѧازة اللاحقѧة                    
 إلѧى حيازة مبتدئة ومن شأن هذا الاتصال بين الحيازتين جواز ضѧم الحيѧازة السѧابقة     

                                                      
  .٣٣٦بند ،  الدكتور عبد المنعم البدراوي ، مصدر سابق )١(

  .٨٣٧ ، ص٢٧٣ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند )٢(
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٣٢

وعلѧѧى ذلѧѧك فѧѧلا يعѧѧد انتقѧѧالاً   . مѧѧدة الحيѧѧازة اللاحقѧѧة فيكѧѧون هنѧѧاك اسѧѧتمرار للحيѧѧازة   
 :للحيازة 

 لѧم يكѧن فѧي    لأنѧه  لم يكن له مالك      إذاعن طريق الاستيلاء ابتدءاً     حيازة المنقول    -أ 
 .حيازة احد قبل واقعة الاستيلاء 

 منتزعهѧѧا أو اغتصѧѧاب الحيѧѧازة وانتزاعهѧѧا بѧѧالإآراه مѧѧن الحѧѧائز لان مغتصѧѧبها  -ب 
آرهѧѧاً لا تتصѧѧل حيازتѧѧه بالحيѧѧازة القديمѧѧة بѧѧل تبѧѧدأ حيѧѧازة جديѧѧدة مسѧѧتقلة عѧѧن      

وقѧد  .  لحكѧم قضѧائي      أو الحѧائز حيازتѧه اختيѧاراً         من سنة ثم استرد    أآثرالسابقة  
 مѧدة حيازتѧه     إلѧى اختلف الفقه الفرنسي في مدى استطاعة هذا الحѧائز ان يضѧم             

 ان الحѧائز الѧذي اسѧترد حيازتѧه بعѧد            إلىمدة حيازة المغتصب ، فذهب البعض       
 مѧѧن سѧѧنة ، آمѧѧا انѧѧه لا أآثѧѧر مѧѧن سѧѧنة تنقطѧѧع حيازتѧѧه لان الاغتصѧѧاب دام أآثѧѧر

بينمѧا  ،  مѧدة حيازتѧه      إلى للمغتصب حتى تضم مدة حيازة المغتصب        يعتبر خلفاً 
 العكس تماماً فيرون ان الحѧائز يعتبѧر خلفѧاً للمغتصѧب           إلى الآخرذهب البعض   

 مѧѧدة حيازتѧѧه وذلѧѧك لان هنѧѧاك   إلѧѧىفѧѧي حيازتѧѧه فيضѧѧم مѧѧدة حيѧѧازة المغتصѧѧب    
  ان المغتصѧѧب نقѧѧلإذرابطѧѧة قانونيѧѧة بѧѧين حيѧѧازة المغتصѧѧب والحيѧѧازة اللاحقѧѧة  

 أننѧѧا نميѧѧل الѧѧى إلا . )١( مجبѧѧراً بموجѧѧب حكѧѧمأو مختѧѧاراً مѧѧا الحѧѧائز إإلѧѧىحيازتѧه  
 وذلѧѧك لان سѧѧلب الحيѧѧازة بѧѧالإآراه أو اغتصѧѧابها لا يترتѧѧب عليѧѧه   الأوللѧѧرأي ا

إضѧѧفاء الشѧѧرعية علѧѧى صѧѧفة الحѧѧائز المغتصѧѧب مѧѧادام لѧѧم يصѧѧدر ممѧѧن سѧѧلبت     
الأصѧلي علѧى    حيازته ما يدل علѧى انѧه تخلѧى عنهѧا وذلѧك لان إصѧرار الحѧائز                   

استرداد الحيازة واستمرت أآثر مѧن سѧنة نتيجѧة مماطلѧة خصѧمه يترتѧب عليѧه                  
 .استفادة المغتصب وضياع حقوق من سلبت حيازته 

 حيازة غير الوارث لعين من أعيѧان الترآѧة سѧواءً أآѧان الحѧائز حسѧن النيѧة أم                     -ج 
تبѧر  سيء النية تعتبر هي أيضاً حيازة مبتدئة لا تتصѧل بحيѧازة المѧورث ولا تع               

ويѧѧتم انتقѧѧال الحيѧѧازة . اسѧѧتمراراً لهѧѧا ولا تضѧѧم إلѧѧى مѧѧدتها مѧѧدة حيѧѧازة المѧѧورث 
 وهѧѧي الميѧѧراث ، إذ تنتقѧѧل   (*)أمѧѧا عѧѧن طريѧѧق واقعѧѧة قانونيѧѧة    : بأحѧѧد طѧѧريقين  

                                                      
  .٨٧٦ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، هامش ص )١(

لمادي الذي يرتب القانون عليه أثراً معينـاً مثـل          الواقعة القانونية هي الواقعة أو الفعل ا      (*) 

الالتصاق والميراث وجوهر الواقعة القانونية هو العمل المادي حتى لو وجدت ثمة إرادة             

في إتيانه كما في الأفعال الاختيارية مثل إتيان العمل المادي المكون لواقعة الالتصاق وقد              

حدوث واقعة الموت التـي يرتـب عليهـا         لا توجد الإرادة كما في الوقائع الطبيعية مثل         

 .٤القانون أثراً معيناً هو الميراث ، الدكتور حسن كيرة ، مصدر سابق ، ص
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٣٣ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

الحيازة من المورث إلى الوارث وهذا هو انتقال الحيازة إلى الخلف العام وأما             
تنتقѧل الحيѧازة مѧن البѧائع إلѧى           وهѧو الاتفѧاق إذ       (*)عن طريق التصرف القانوني   

المشѧѧتري أو مѧѧن المѧѧؤجر إلѧѧى المسѧѧتأجر ويسѧѧتوي فѧѧي ذلѧѧك ان يكѧѧون الحѧѧائز     
وعليѧه  . السابق مالكاً أو غير مالك وهذا هو انتقال الحيازة إلى الخلف الخاص             

فأننѧѧا نعѧѧرض لانتقѧѧال الحيѧѧازة بѧѧالطريقتين السѧѧابقتين أي لانتقѧѧال الحيѧѧازة عѧѧن     
 العام وهذا ما سنبحثه في مطلب أول وآذلك انتقѧال           طريق الميراث إلى الخلف   

الحيازة عن طريق الاتفاق أو العقد إلى الخلف الخاص في مطلب ثѧانِ وأخيѧراً               
 .نتناول زوال الحيازة في مطلب ثالث

 
  

     
 :على انه  من القانون المدني العراقي ١١٤٩تنص الفقرة الأولى من المادة 

تنتقل الحيازة للخلف العام بصفتها على انه إذا اثبت الخلѧف انѧه آѧان فѧي                 . ٢"
  .)١( "حيازته حسن النية جاز له ان يتمسك بذلك ولو آان سلفه سيء النية

 آѧѧالوارث (*)ومѧѧن خѧѧلال الѧѧنص أعѧѧلاه يتضѧѧح ان الخلѧѧف قѧѧد يكѧѧون خلفѧѧاً عامѧѧاً 
قترنѧت بهѧا علѧى انѧه إذا آѧان الѧوارث          الذي تنتقل إليه حيازة مورثѧه بالصѧفات التѧي ا          

حسن النية والمورث سيء النية جاز للوارث التمسك بحسن نيته علѧى ان يضѧم مѧدة                
انتقال الحيѧازة بѧالميراث     : "هانبوقد قضت محكمة النقض المصرية      . حيازة مورثه   

لا يمكن اعتباره مغيراً للسبب لان الحيازة تنتقѧل بصѧفاتها إلѧى الѧوارث الѧذي يخلѧف           
رثѧѧه فѧѧي التزامѧѧه بѧѧالرد بعѧѧد انتهѧѧاء السѧѧبب الѧѧوقتي لحيازتѧѧه العرضѧѧية ولا تكѧѧون     مو

                                                      
التصرف القانوني هو الإرادة المحضة المتجهة إلى ترتيب اثر قانوني معين مثل العقـد              (*) 

 .والوصية ، وجوهر التصرف القانوني هو الإرادة المحضة التي تكون ذات التصـرف              

  .٤الدكتور حسن كيرة ، مصدر سابق ، ص

  .٩٥٥ يقابل هذه المادة في القانون المدني المصري المادة )١(

الخلف العام هو من يخلف السلف في ذمته المالية كلها كالوارث الوحيد أو في جزء شائع                (*) 

 الأستاذ محمد طه بشير ، الحقوق     . منها كالوارث مع غيره أو الموصى له بحصة شائعة          

 ـ   ١ ، هـامش     ١٩٨٢ بغـداد ، سـنة        ، الدار الجامعية للطباعة والنشر ،      ١العينية ، ج

 .٢١٣ص
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٣٤

للѧѧوارث حيѧѧازة مسѧѧتقلة مهمѧѧا طѧѧال الѧѧزمن ولѧѧو آѧѧان يجهѧѧل أصѧѧلها أو سѧѧببها مѧѧا لѧѧم      
وانتقال الحيѧازة مѧن السѧلف إلѧى          . )١( "تصحب هذه الحيازة مجابهة صريحة ظاهرة     

حيѧѧازة المѧѧورث أصѧѧلية ويحѧѧوز الخلѧѧف العѧѧام بѧѧنفس مواصѧѧفاتها تعنѧѧي انѧѧه إذا آانѧѧت  
الوارث لحساب نفسه ولا تنقلب هذه الصفة إلѧى صѧفة عرضѧية إلا إذا آѧان الѧوارث                   

أما إذا آانت حيازة المورث عرضية انتقلت بنفس الصفة إلѧى           . يحوز لحساب غيره    
الѧѧوارث فيبقѧѧى آمѧѧا آѧѧان مورثѧѧه حѧѧائزاً عرضѧѧياً ولا تصѧѧبح حيازتѧѧه أصѧѧلية إلا إذا       

غيرانها وهما فعل يصدر مѧن الغيѧر أو فعѧل يصѧدر مѧن               يأمرين  تغيرت صفتها بأحد    
آمѧا انѧه إذا آانѧت حيѧازة المѧورث مشѧوبة بعيѧب               . )٢(الوارث يعارض به حѧق المالѧك      

من عيوب الحيازة فإنها تنتقѧل إلѧى الورثѧة بهѧذا العيѧب ويتعѧين لكѧي تنѧتج آثارهѧا ان                       
ن انتقلѧت إليѧه غامضѧة    يزول العيب الذي شابها فتتحول مثلاً إلى حيازة ظاهرة بعد ا   

أو ان ينقطѧѧع الإآѧѧراه إذا آѧѧان قѧѧد لحقهѧѧا وقѧѧت انتقالهѧѧا إلѧѧى الѧѧوارث وإذا آѧѧان السѧѧلف 
حسن النية في حيازته فان الحيازة تنتقل إلى الخلف العام مقترنة بحسن النية إلѧى ان         

ان يعلѧم بѧان حيازتѧه تمثѧل     يثبت سوء نيته ، أي ان يثبت انه يعلم أو آان ينبغي عليه           
حسѧن النيѧة    : "وتѧذهب محكمѧة الѧنقض المصѧرية إلѧى ان             . )٣( على حق الغير   داءاعت

يفترض دائماً فѧي الحѧائز مѧا لѧم يقѧم الѧدليل علѧى العكѧس واسѧتخلاص حسѧن النيѧة أو              
ولمѧѧا آانѧѧت  . )٤( "سѧوئها مѧѧن سѧلطة قاضѧѧي الموضѧوع متѧѧى آѧان استخلاصѧѧه سѧائغاً     

ان تضѧم مѧدة حيѧازة المѧورث        حيازة الخلف العام اسѧتمراراً لحيѧازة السѧلف فالأصѧل            
 ، آمѧا إذا أراد الانتفѧاع   )٥(إلى مدة حيازة الوارث مادام للѧوارث فائѧدة مѧن هѧذا الضѧم         

بحماية دعاوى الحيازة أو اآتسѧاب ملكيѧة العقѧار بالتقѧادم القصѧير أو التقѧادم الطويѧل            
فѧѧإذا أراد الخلѧѧف العѧѧام رفѧѧع دعѧѧوى اسѧѧترداد الحيѧѧازة فѧѧي حالѧѧة غصѧѧب العقѧѧار منѧѧه     

 مدة حيازة السلف ستة أشѧهر مѧثلاً وانتقلѧت الحيѧازة إلѧى الخلѧف العѧام فيكفѧي                 وآانت
. ان تستمر حيازته ستة أشهر حتى يستكمل شرط السنة السابقة علѧى سѧلب الحيѧازة                 

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني العراقѧѧي ١١٥٠وهѧѧذا مѧѧا نصѧѧت عليѧѧه الفقѧѧرة الثانيѧѧة مѧѧن المѧѧادة 
 : بقولها 

                                                      
  .٣٨٤ ، رقم ٣٧ ، مجموعة أحكام النقض ٢١/١٢/١٩٧٢ نقض مدني )١(

  .٦٩ ، ص١٨ الدكتور محمد المنجي ، مصدر سابق ، بند )٢(

  .٨٧٩ ، ص٣٠٠ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند )٣(

 ،  ١١٣٠٠ ،   ١٠٢٦ رقـم    ٦٠ ، مجموعة أحكام النقض لسنة       ٢٦/١/١٩٩٢ نقض مدني    )٤(

١١٧٩.  

  .٨٨١ ، ص١٠٣ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند )٥(
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٣٥ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

لحيѧازة قѧد انقضѧت علѧى حيازتѧه سѧنة مѧن              وإذا لم يكن من انتزعت منѧه ا       . ٢"
وقѧѧت انتزاعهѧѧا فѧѧلا يجѧѧوز ان يسѧѧترد الحيѧѧازة إلا مѧѧن شѧѧخص لا يسѧѧتند إلѧѧى حيѧѧازة      
أفضل ، والحيازة الفضلى هي الحيازة التي تقوم على سند قانوني وإذا ابرز آل مѧن       
الطѧѧرفين سѧѧنداً قانونيѧѧاً فضѧѧل صѧѧاحب السѧѧند الأقѧѧدم تاريخѧѧاً سѧѧواء تلقيѧѧا العقѧѧار مѧѧن       

واحد أو من أشخاص مختلفѧة ، وإذا آѧان احѧدهما تلقѧى العقѧار عѧن الآخѧر ،                     شخص  
فضѧѧل صѧѧاحب السѧѧند المتѧѧأخر تاريخѧѧاً ، وإذا تعادلѧѧت السѧѧندات أو لѧѧم يكѧѧن لѧѧدى أي      
منهما سند فضل من آان اسبق في الحيازة فإذا استويا في ذلك حكم لهمѧا بالاشѧتراك          

ن يضѧم مѧدة حيѧازة مورثѧه إلѧى           ومن ناحية أخرى يجوز للѧوارث ا       . )١( "في الحيازة 
مدة حيازته في حالѧة مѧا إذا أراد ان يتملѧك العѧين بالتقѧادم المكسѧب للملكيѧة فѧإذا آѧان                    
الوارث قد تلقى الحيازة مقترنة بسوء النية فانه لا يستطيع ان يكسب ملكيتها بالتقادم              
الطويѧѧل إذا ضѧѧم مѧѧدة حيѧѧازة مورثѧѧه إلѧѧى مѧѧدة حيازتѧѧه وآانѧѧت مѧѧدة الحيѧѧازتين خمѧѧس  

أمѧا إذا آѧان المѧورث قѧد حصѧل سѧبب صѧحيح وآѧان حسѧن النيѧة وقѧت                       . شرة سنة   ع
حصѧѧوله عليѧѧه فѧѧان الحيѧѧازة تنتقѧѧل إلѧѧى الѧѧوارث بѧѧنفس الصѧѧفة ويسѧѧتطيع الѧѧوارث ان   
يتملك بالتقادم القصير إذا آانت حيازته وحيѧازة مورثѧه قѧد اسѧتكملت خمѧس سѧنوات                  

نون المѧدني العراقѧي التѧي        من القѧا   ١١٥٨وهذا ما قضت به الفقرة الأولى من المادة         
مѧѧن حѧѧاز منقѧѧولاً أو عقѧѧاراً غيѧѧر مسѧѧجل فѧѧي دائѧѧرة التسѧѧجيل    . ١: "تѧѧنص علѧѧى انѧѧه  

العقاري باعتباره مالكاً أو حاز حقاً عينياً على منقول أو حقاً عينياً غير مسجل علѧى                
عقار واستمرت حيازته دون انقطاع خمس عشرة سنة فلا تسѧمع عليѧه عنѧد الإنكѧار                 

  .)٢("و دعوى الحق العيني من احد ليس بذي عذر شرعيدعوى الملك أ
وإذا أراد الخلف العام اآتساب ملكية العقار بالتقѧادم القصѧير وآѧان السѧلف قѧد          
حصل على سبب صحيح وآان حسن النية وقت حصѧوله عليѧه ، فѧان الحيѧازة تنتقѧل         

 ثان تكѧون حيѧازة السѧلف قѧد دامѧت ثѧلا      إلى الخلѧف العѧام بѧنفس الصѧفة ومثѧال ذلѧك          
سنوات ثم انتقلت إلى الخلف العام فانه يكفي ان تستمر حيازته سنتين فقѧط ثѧم يجѧوز               
لѧه ضѧѧم مѧѧدة حيѧѧازة سѧѧلفه إلѧѧى مѧѧدة حيازتѧѧه حتѧѧى يسѧѧتكمل مѧѧدة التقѧѧادم القصѧѧير وهѧѧي  

 مѧѧن القѧѧانون ١١٥٨خمѧѧس سѧѧنوات وهѧѧذا مѧѧا نصѧѧت عليѧѧه الفقѧѧرة الثانيѧѧة مѧѧن المѧѧادة    
حيѧازة علѧى عقѧار أو حѧق عينѧي عقѧاري         وإذا وقعѧت ال   . ٢: "المدني العراقي بقولهѧا     

وآѧѧان غيѧѧر مسѧѧجل فѧѧي دائѧѧرة التسѧѧجيل العقѧѧاري ، واقترنѧѧت الحيѧѧازة بحسѧѧن النيѧѧة        
واستندت في الوقت ذاته إلى سبب صحيح فإن المدة تمنع مѧن سѧماع الѧدعوى تكѧون                

                                                      
  .٩٥٩ يقابل هذه المادة في القانون المدني المصري الفقرة الأولى من المادة )١(

  .٩٦٨ المصري المادة  يقابل هذه المادة في القانون المدني)٢(
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٣٦

أمѧا إذا آѧان      . )١("خمس سѧنوات ولا يشѧترط تѧوافر حسѧن النيѧة إلا وقѧت تلقѧي الحѧق                  
لى سبب صحيح ولكѧن آѧان سѧيء النيѧة وقѧت حصѧوله عليѧه فѧان            السلف قد حصل ع   

الحيازة تنتقل إلى الخلف العام مقترنة بسѧوء النيѧة ولا يجѧدي الخلѧف ان يثبѧت حُسѧن          
نيته هو لان العبرة بحسن نيѧة السѧلف وقѧت الحصѧول علѧى السѧبب الصѧحيح ، وفѧي                     

لك إذا آان السѧلف  هذه الحالة لا يستطيع الخلف ان يتملك العقار بالتقادم القصير وآذ 
حسن النية ولكن ليس بيده سبب صحيح فان الحيازة تنتقѧل إلѧى الخلѧف العѧام مقترنѧة       
بحسن النية ومجردة من السبب الصحيح آما آانѧت عنѧد السѧلف وفѧي هѧذه الحالѧة لا                    

  .)٢(يستطيع الخلف ان يتملك العقار بالتقادم القصير
 

 
  

     
قد يكون من تنتقل إليѧه الحيѧازة خلفѧاً خاصѧاً أو موهوبѧاً أو موصѧى لѧه فتنتقѧل                      
الحيازة في عين معينѧة بالѧذات ويلحѧق بѧالخلف الخѧاص آѧل شѧخص يجѧب ان تنتقѧل                      

وحيѧازة  . إليه حيازة العѧين مѧن الحѧائز بنѧاءً علѧى التѧزام فѧي ذمѧة الحѧائز ينقلهѧا إليѧه                         
،  تستقل عن حيѧازة السѧلف فѧي صѧفاتها          ام بخلاف حيازة الخلف الع    (*)الخلف الخاص 

فلا تكون لحيازة الخلف الخاص بالضرورة صفات حيѧازة السѧلف وللخلѧف الخѧاص               
وانتقѧال  . ان يضم إلى مدة حيازتѧه مѧدة حيѧازة سѧلفه ولѧه إلا يضѧمها تبعѧاً لمصѧلحته                      

الحيازة من الحѧائز إلѧى الخلѧف الخѧاص ومѧن فѧي حكمѧه إنمѧا تكѧون بالاتفѧاق بينهمѧا                        
 : اتفاقاً ينتهي بالتسليم الذي يتمثل في ثلاثة أنواع هي على ذلك
 

 :التسليم الفعلي : أولاً 
                                                      

  .٩٦٩/١ يقابل في هذه المادة في القانون المدني المصري المادة )١(

  .٨٨٢ ، ص١٠٣ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، فقرة )٢(

هو من يتلقى من غيره ملكية شيء معين بالذات أو حقاً عينياً على هذا              : الخلف الخاص   (*) 

اً خاصاً للبائع والموهوب له يعتبر خلفـاً خاصـاً للواهـب            الشيء فالمشتري يعتبر خلف   

الدكتور عبد المجيد عبد الحكيم ، مصادر       ... والمرتهن يعتبر خلفاً خاصاً للراهن وهكذا       

 ـ   ،  ١٩٨٠ ، مصادر الالتزام ، دار الكتـب للطباعـة والنشـر ، سـنة                ١الالتزام ، ج

  .١٣٢ص
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٣٧ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

تنتقل الحيѧازة مѧن     : " من القانون المدني المصري على ان        ٩٥٢تنص المادة   
الحائز إلى غيره إذا اتفقا على ذلѧك وآѧان فѧي اسѧتطاعة مѧن انتقلѧت إليѧه الحيѧازة ان                       

زة ولѧѧو لѧѧم يكѧѧن هنѧѧاك تسѧѧليم مѧѧادي للشѧѧيء     يسѧѧيطر علѧѧى الحѧѧق الѧѧوارد عليѧѧه الحيѧѧا   
  .)١( "موضوع هذا الحق

وخير تطبيق لهذا المبѧدأ العѧام فѧي الانتقѧال المѧادي للحيѧازة المنصѧوص عليѧه                   
فѧѧѧي هѧѧѧذه المѧѧѧادة انتقѧѧѧال حيѧѧѧازة المبيѧѧѧع مѧѧѧن البѧѧѧائع إلѧѧѧى المشѧѧѧتري بالتسѧѧѧليم الفعلѧѧѧي    

مѧѧدني العراقѧѧي  مѧѧن القѧѧانون ال٥٣٨المنصѧѧوص عليѧѧه فѧѧي الفقѧѧرة الأولѧѧى مѧѧن المѧѧادة  
تسليم المبيع يحصل بالتخلية بين المبيع والمشتري على وجه يتمكن بѧه         . ١: "بقولها  

 " .المشتري من قبضه دون حائل
فالمشتري على هذا النحو يعتبر خلفاً خاصاً للبائع في انتقال الملكية والحيѧازة             

تѧه إليѧه بѧان يكѧون        أيضاً لان التزام البائع بتسليم المبيع إلى المشتري يعني نقѧل حياز           
تحѧѧت تصѧѧرفه بحيѧѧث يѧѧتمكن مѧѧن حيازتѧѧه والانتفѧѧاع بѧѧه دون عѧѧائق وهѧѧذا هѧѧو التسѧѧليم 

  .)٢(الفعلي للمبيع
 

ان منѧاط التѧزام     : "وقد قضت محكمة النقض المصرية في قرار لهѧا علѧى ان             
البائع بتسليم العين المبيعة تسليماً فعلياً إلى المشتري ان يكون البѧائع حائزهѧا الفعلѧي                

وصѧѧفه مالكѧѧاً أو ان يتفѧѧق المتبايعѧѧان علѧѧى هѧѧذا التسѧѧليم الفعلѧѧي فѧѧي عقѧѧد البيѧѧع أو فѧѧي  ب
وقد قررت المذآرة الإيضاحية للقانون المѧدني المصѧري ان           . )٣( "اتفاق لاحق عليه  

 :التسليم بمعناه القانوني ينطوي على عنصرين 
 :وضع المبيع تحت تصرف المشتري : العنصر الأول 

ѧѧذلك ان يكѧѧترط لѧѧتطيع  ويشѧѧازة يسѧѧع حيѧѧازة المبيѧѧن حيѧѧاً مѧѧتري متمكنѧѧون المش
معهѧѧا ان ينتفѧѧع بѧѧه الانتفѧѧاع المقصѧѧود مѧѧن غيѧѧر ان يحѧѧول حائѧѧل دون ذلѧѧك ولكѧѧن لا     
يشترط ان تنتقل الحيازة فعلاً إلى المشتري بحيث يستولي على المبيع استيلاءً ماديѧاً     

 وفѧى التزامѧه بالتسѧليم      فمادام المشتري متمكناً من هذا الاستيلاء فان البѧائع يكѧون قѧد            
حتѧѧى قبѧѧل ان يسѧѧتولي المشѧѧتري علѧѧى المبيѧѧع ، وآѧѧذلك الأمѧѧر إذا قѧѧام البѧѧائع بعѧѧرض   

دون قيѧد أو شѧرط ولѧو لѧم يقبلѧه المشѧتري مѧادام         مبيع على المشتري عرضاً حقيقياً      ال

                                                      
 . العراقي  لا مقابل لهذه المادة في القانون المدني)١(

 الدكتور جعفر الفضلي ، الوجيز في العقود المدنية ، دار ابن الأثير للطباعـة والنشـر ،                 )٢(

  .١١٩ ، ص٢٠٠٥سنة 

  .٦٦ق رقم ٥٧ ، مجموعة أحكام النقض ، سنة ٢٨/٣/١٩٨٩ نقض مدني )٣(
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٣٨

أما إذا آان العرض الحقيقي معلقاً على شѧرط توقيѧع    . )١(ليس لعدم قبوله سند قانوني  
ى عقد البيѧع النهѧائي مѧثلاً فѧان هѧذا العѧرض يعتبѧر وضѧعاً للمبيѧع تحѧت                      المشتري عل 

وقد قضت محكمѧة    .  يتمكن من حيازته والانتفاع به دون عائق         إذتصرف المشتري   
متѧى آѧان الحكѧم المطعѧون فيѧه قѧد أقѧام قضѧاءه بفسѧخ عقѧد                    : "النقض المصرية بأنѧه     

 حتى وقت الحكم    – على العقد    البيع على أساس ان البائع لم يوفِ بالتزاماته المترتبة        
 وآان مجرد عرض البائع استعداده لتسليم العين المبيعة علѧى           –النهائي في الدعوى    

ان يوقѧѧع المشѧѧتري علѧѧى عقѧѧد البيѧѧع النهѧѧائي لا يعѧѧد عرضѧѧاً حقيقيѧѧاً يقѧѧوم مقѧѧام الوفѧѧاء  
عѧة  بالالتزام لان البائع لم يتبع استعداده للتسليم بطلب تعيين حارس لحفظ العѧين المبي  

 مѧن قѧانون المرافعѧات فѧان     ٩٧٢ من القانون المѧدني و ٢٣٩طبقاً لما توجبه المادتين   
  .)٢( "الحكم لا يكون قد خالف القانون

 :ان يخطر البائع المشتري بوضع المبيع تحت تصرفه : العنصر الثاني 
لم يشترط القانون شѧكلاً معينѧاً لهѧذا الإخطѧار فيجѧوز ان يكѧون بإنѧذار رسѧمي             

ضѧѧر أو بخطѧѧاب مسѧѧجل أو عѧѧادي وقѧѧد يكѧѧون شѧѧفوياً والبѧѧائع هѧѧو الѧѧذي    علѧѧى يѧѧد مح
والتسѧليم الفعلѧي    . يتحمل عبء إثبات إخطار المشتري بوضع المبيѧع تحѧت تصѧرفه             

للمبيع يختلف باختلاف طبيعته فإذا آان منزلاً أو شقة يسѧكنها البѧائع وجѧب عليѧه ان                  
يѧة وجѧب عليѧه ان يتخلѧى         يخليه وان يسلم المشتري مفاتيحها وإذا آانت أرضاً زراع        

عنهѧѧا وان يمكѧѧن المشѧѧتري مѧѧن وضѧѧع يѧѧده عليهѧѧا ، وإذا آѧѧان منقѧѧولاً فيكѧѧون تسѧѧليمه    
وإذا  . )٣(بوضѧѧعه تحѧѧت تصѧѧرف المشѧѧتري ويѧѧتم ذلѧѧك فѧѧي الغالѧѧب بمناولتѧѧه إيѧѧاه اليѧѧد   

آانت محصولات زراعيѧة لا تѧزال قائمѧة فѧي الأرض أو ثمѧار فواآѧه لا تѧزال فѧوق                      
ن يمكѧن المشѧتري مѧن الوصѧول إلѧى الأرض أو دخѧول        الأشجار وجب على البѧائع ا     

وإذا آѧان المبيѧع معينѧاً بنوعѧه         . الحدائق لجنѧي المحصѧولات أو الثمѧار عنѧد نضѧجها             
وجب على البائع ان يفرزه بالوزن أو العد أو الكيل أو المقѧاس وبحضѧور المشѧتري                 

ور وجѧب   ويدعوه لتسلمه ، وإذا آѧان المبيѧع حقѧاً عينيѧاً آحѧق ارتفѧاق مثѧل حѧق المѧر                     
علѧѧى البѧѧائع ان يѧѧرخص للمشѧѧتري فѧѧي اسѧѧتعمال هѧѧذا الحѧѧق ، وإذا آѧѧان المبيѧѧع حقѧѧاً      
شخصѧѧياً آحوالѧѧة حѧѧق وجѧѧب علѧѧى البѧѧائع ان يسѧѧلم المشѧѧتري سѧѧند الحѧѧق لتمكينѧѧه مѧѧن  

 تجاريѧѧѧة اذنيѧѧѧة آالسѧѧѧندات أوراقѧѧѧاًوإذا آѧѧѧان . اسѧѧѧتعماله فѧѧѧي مواجهѧѧѧة المحѧѧѧال عليѧѧѧه 
هѧا للمشѧتري وإذا آѧان أوراقѧاً تجاريѧة      والشيكات الاذنية وجѧب علѧى البѧائع ان يظهر     

 والكمبيѧѧѧالات والشѧѧѧيكات لحاملهѧѧѧا وجѧѧѧب علѧѧѧى البѧѧѧائع ان يسѧѧѧلمها  آالأسѧѧѧهملحاملهѧѧѧا 
                                                      

  .١٦-١٩٣-٣ ، مجموعة القواعد القانونية ، ١٣/٣/١٩٥٨ نقض مدني قديم )١(

  .١٥١-٩٩٢-١٣ ، مجموعة أحكام النقض ، ٨/١١/١٩٦٢ي  نقض مدن)٢(

  .٧٠ ، ص٤ مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ، جـ)٣(
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٣٩ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

للمشѧѧتري بالمناولѧѧة علѧѧى خѧѧلاف السѧѧندات الاسѧѧمية فѧѧلا يѧѧتم التسѧѧليم إلا بعѧѧد القيѧѧد فѧѧي 
  .)١(دفاتر الشرآة

 
 التسليم الحكمي: ثانياً 

إذا آانѧѧت العѧѧين : " العراقѧѧي علѧѧى انѧѧه  مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني٥٣٩تѧѧنص المѧѧادة 
المبيعѧة موجѧودة تحѧѧت يѧد المشѧتري قبѧѧل البيѧع واشѧѧتراها مѧن المالѧك فѧѧلا حاجѧة إلѧѧى         

  .)٢( "أمانةقبض جديد سواء آانت يد المشتري قبل البيع يد ضمان أو يد 
ومن التطبيقات العملية للمبدأ العام في الانتقѧال المعنѧوي للحيѧازة المنصѧوص              

 المادة انتقال الحيѧازة مѧن البѧائع إلѧى المشѧتري بالتسѧليم الحكمѧي للمبيѧع          عليه في هذه  
ذلك ان الحيѧازة تنتقѧل انتقѧالاً معنويѧاً بهѧذا التسѧليم الحكمѧي مѧن البѧائع إلѧى المشѧتري                      

 المتعاقدين على اعتبار ان المبيع قѧد تѧم تسѧليمه مѧن              يويتم هذا التسليم بمجرد تراض    
 .البائع إلى المشتري 

 :لحكمي ثلاث صور نص عليها القانون المدني العراقي وللتسليم ا
 يكѧون المبيѧع فѧي حيѧازة المشѧتري قبѧل البيѧع بسѧبب غيѧر الملكيѧة                     :الصورة الأولى   

 أو العاريѧѧة أو الوديعѧѧة أو الѧѧرهن الحيѧѧازي ثѧѧم يقѧѧع البيѧѧع فيكѧѧون المشѧѧتري  آالإجѧѧارة
ليѧѧتم التسѧѧليم  حѧѧائزاً فعѧѧلاً وقѧѧت حصѧѧول البيѧѧع ولا يحتѧѧاج إلѧѧى اسѧѧتيلاء مѧѧادي جديѧѧد     

وهѧذا مѧا    . وانتقال الحيازة فيتفق مع البائع على بقاء المبيع في حيازته بصѧفته مالكѧاً               
  . أنفاًروذآمال  من القانون المدني العراقي٥٣٩نصت عليه المادة 

 ان يبقѧѧى المبيѧѧع فѧѧي حيѧѧازة البѧѧائع بعѧѧد البيѧѧع لا آمالѧѧك فقѧѧد تغيѧѧرت :الصѧѧورة الثانيѧѧة 
 أو  اً عنѧده أو مسѧتعير     اًمسѧتأجر أو مودعѧ    يحوزه بوصѧفه     وأصبحصفته بعد ان باعه     

 التѧي تѧتم بѧين طرفѧي العقѧد           الأخѧرى  وغير ذلѧك مѧن التصѧرفات         اً حيازي اً رهن اًمرتهن
لطرفѧان بѧدلاً مѧن ان يسѧلم         لبائع فيرى ا   الى ا  وتستلزم نقل حيازة المبيع من المشتري     

 تسѧѧلمه مѧѧن المشѧѧتري  لѧѧىإلمشѧѧتري المبيѧѧع تنفيѧѧذاً لعقѧѧد البيѧѧع ، ثѧѧم يعѧѧود   البѧѧائع الѧѧى ا
 وبقѧاء المبيѧع فѧي يѧد البѧائع بعѧد ان              آخѧر  عقѧد    أي أو الوديعѧة    أو الإيجاربموجب عقد   

يبرم الطرفان اتفاقاً جديداً على ان يعتبر هذا بمثابة تسليم من البѧائع للمشѧتري يعقبѧه                 
ى لعقѧد الجيѧد التѧالي لعقѧد البيѧع ويترتѧب علѧ             لمشتري الحيازة للبائع اسѧتناداً الѧى ا       رد ا 

 حيازة عرضѧية بمقتضѧى هѧذا العقѧد          إلى أصليةذلك ان حيازة البائع تنتقل من حيازة        
 ومن ثم يظل الشيء في حيѧازة البѧائع لا           إياهالجديد وليس هناك ما يمنع من ان يهب         

 ، لѧلأول  بعقѧد هبѧة لاحѧق      أو بعقѧد بيѧع جديѧد        اًمالكѧ اً ولكن بوصفه    أصلي اًمالكبوصفه  
                                                      

  .٧٥ الدكتور محمد المنجي ، مصدر سابق ، ص)١(

  .٩٥٣ تقابل هذه المادة في القانون المدني المصري المادة )٢(
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٤٠

 من القانون المدني العراقѧي علѧى        ٥٤٠ من المادة    ولىالأوهذا ما نصت عليه الفقرة      
 :انه 

 وهبѧه إيѧاه     أو باعѧه منѧه      أو بائعه   إلى اجر المشتري المبيع قبل قبضه       إذا"     
 يسѧѧتلزم القѧѧبض اعتبѧѧر المشѧѧتري  آخѧѧر تصѧѧرف أي تصѧѧرف لѧѧه فيѧѧه  أو رهنѧѧه لѧѧه أو

  .)١("قابضاً للمبيع
 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني ٥٤٠مѧѧن المѧѧادة  الفقѧѧرة الثانيѧѧة إليهѧѧا أشѧѧارت :الصѧѧورة الثالثѧѧة 

 :العراقي التي تنص على انه 
 تصѧرف   أو رهنѧه    أو باعѧه أو وهبѧه       أو قبل قبضه لغير البѧائع       أجره وإذا"     

 يسѧѧتلزم القѧѧبض وقبضѧѧه العاقѧѧد قѧѧام هѧѧذا القѧѧبض مقѧѧام قѧѧبض      آخѧѧر تصѧѧرف أيفيѧѧه 
المبيѧѧع قѧѧد وهѧѧذه الحالѧѧة تختلѧѧف عѧѧن الحѧѧالتين السѧѧابقتين مѧѧن ان حيѧѧازة   " . المشѧѧتري

 غير المشѧتري يعتبѧر نائبѧاً عنѧه فѧي تسѧلم المبيѧع                آخر شخص   إلىانتقلت مادياً ولكن    
 عقѧد   إلѧى  صفة آانت فهو تسليم معنوي بالنسѧبة         بأيةوهو شخص تعاقد مع المشتري      

 . العقد الذي ابرمه هذا الشخص مع المشتري إلىالبيع وتسليم مادي بالنسبة 
 د تغاير حيازة السلفانتقال الحيازة بصفات ق: أولاً 

 الخلف العام بالصفات التي آانت عليهѧا        إلىذآرنا فيما سبق ان الحيازة تنتقل       
 مشѧوبة  أصѧلية  حيѧازة  أوعند السلف فتكѧون آمѧا آانѧت عنѧد السѧلف حيѧازة عرضѧية           

 بسѧوء نيѧة ذلѧك لان الحيѧازة عنѧدما تنتقѧل       أو غير مشوبة مقترنة بحسن نيѧة        أوبعيب  
 ، وعلѧѧى عكѧѧس ذلѧѧك فѧѧان   )٢( اسѧѧتمراراً لحيѧѧازة السѧѧلف لاإ الخلѧѧف العѧѧام ليسѧѧت  إلѧѧى

 الخلف الخاص فإنها تصبح حيازة جديدة مستقلة عѧن حيѧازة   إلىالحيازة عند انتقالها    
سلفه وتتميز بصفاتها الخاصة التѧي تخѧالف الصѧفات التѧي آانѧت عنѧد السѧلف وعلѧى           

ة وجѧوه ،  ذلك فان حيازة الخلف الخاص قد تغاير في صفاتها حيѧازة السѧلف مѧن عѧد             
 أصѧلية فقد تكون حيازة السلف حيازة عرضية وتكون حيازة الخلѧف الخѧاص حيѧازة     

 مسѧتأجراً فѧلا يسѧتطيع آسѧب الملѧك بالتقѧادم علѧى           أوآأن يكѧون السѧلف ذاتѧه مرتهنѧاً          
 بفعل منه يعتبر معارضѧة    أو بفعل الغير    أما تغيرت صفة حيازته     إذا إلاخلاف سنده   

 أولقاعدة لا تسري في حق خلفه الخاص آالمشѧتري           ان هذه ا   إلاظاهرة لحق المالك    
 قѧѧد تلقѧѧى الحيѧѧازة بسѧѧند خѧѧاص ومѧѧن ثѧѧم فيجѧѧوز لѧѧه ان يبѧѧدأ حيѧѧازة  لأنѧѧهالموهѧѧوب لѧѧه 

جديدة تختلف عن الحيازة العرضية التي آانت لخلفه وله ان يكسѧب الملكيѧة بالتقѧادم                
ب وقѧѧد تكѧѧون حيѧѧازة السѧѧلف مشѧѧوبة بعيѧѧب مѧѧن عيѧѧو .  آѧѧان حسѧѧن النيѧѧة إذاالخمسѧѧي 

 الخلѧف الخѧاص فلѧيس       إلѧى  انتقلѧت الحيѧازة      فѧإذا  اللبس   أو الإآراه أوالحيازة آالخفاء   
                                                      

  .٢٨ ، ص١٩٥٤ بغداد ، سنة  الدكتور حسن علي الذنون ، عقد البيع ،)١(

  .٩٨٢ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، ص)٢(
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٤١ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

 هادئѧة لا  أومن الضѧروري ان يشѧوبها نفѧس العيѧب فقѧد تكѧون ظѧاهرة لا خفѧاء فيهѧا                    
 واضحة لا لبس فيهѧا ، وقѧد يكѧون السѧلف سѧيء النيѧة ومѧع ذلѧك يكѧون                      أو فيها   أآراه

 الخلѧف الخѧاص فسѧواءً آѧان     إلѧى قلѧت الحيѧازة    انتوإذاالخلف حسن النية فѧي حيازتѧه       
 ان يثبѧت سѧوء النيѧة وهѧذا     إلѧى م حسѧن النيѧة فѧي الخلѧف الخѧاص      أالسلف سيء النيѧة   

 آѧان المѧورث سѧيء النيѧة     إذا فانѧه  أسѧلفنا بطبيعة الحال على عكس الخلف العѧام آمѧا      
 ان  ة ولا يفتѧرض فѧي الѧوارث حسѧن النيѧة            وارثѧه بѧنفس الصѧف      إلѧى فان حيازته تنتقل    

 .ثبت العكس ي
  حيازة الخلف الخاصإلىجواز ضم مدة حيازة السلف : ثانياً 

 : من القانون المدني العراقي على انه ١١٤٩تنص الفقرة الثانية من المادة 
 حيازته حيѧازة سѧلفه فѧي        إلى خاصاً ، ان يضم      أوويجوز للخلف ، عاماً آان      "

  .)١( "آل ما يرتبه القانون من اثر
من ان حيازة الخلف الخاص تعد حيازة جديدة مستقلة عن          وعليه فعلى الرغم    

 حيازتѧه حيѧازة     إلѧى انѧه يجѧوز للخلѧف الخѧاص ان يضѧم             ف أوضحناحيازة السلف آما    
 الخلف الخاص اآتسѧاب     أراد فإذا.  آانت له مصلحة في ذلك للتملك بالتقادم         إذاسلفه  

ن آѧان السѧلف قѧد       ملكية العقار بالتقادم القصير وآان السلف والخلف حسѧني النيѧة بѧا            
حصل على سبب صحيح وآѧان حسѧن النيѧة وقѧت حصѧوله عليѧه فѧان الحيѧازة تنتقѧل                      

 آѧان  فѧإذا  الخلف محمولة على السبب الصحيح ومقترنة بحسن النيѧة وعلѧى ذلѧك            إلى
يѧة   الخلѧف حسѧن الن  إلѧى  ثلاث سѧنوات مѧثلاً ثѧم انتقلѧت الحيѧازة          السلف قد حاز العقار   

 مѧѧدة إلѧѧىن فقѧѧط ثѧѧم يجѧѧوز لѧѧه ضѧѧم حيѧѧازة سѧѧلفه    سѧѧنتيفانѧѧه يكفѧѧي ان تسѧѧتمر حيازتѧѧه 
 آѧان السѧلف     وإذا . )٢(حيازته حتى يستكمل مدة التقѧادم القصѧير وهѧي خمѧس سѧنوات             

سيء النية والخلف حسن النية بان آان السѧلف قѧد حصѧل علѧى سѧبب صѧحيح ولكѧن                     
آѧѧان سѧѧيء النيѧѧة وقѧѧت حصѧѧوله عليѧѧه وحѧѧاز العقѧѧار مѧѧدة اثنتѧѧي عشѧѧرة سѧѧنة مѧѧثلاً ثѧѧم    

 الخلف الحسن النية بسبب صحيح ناقل للملكيѧة ففѧي هѧذا الفѧرض               إلىازة  انتقلت الحي 
 ѧѧه إذا اسѧѧتقل بحيازتѧѧف ان يسѧѧتطيع الخلѧѧاريسѧѧائزاً للعقѧѧك تمر حѧѧنوات فيمتلѧѧس سѧѧخم 

 العقار بالتقادم القصير ولكن مصلحته تقضي ضم مدة حيѧازة سѧلفه السѧيئ النيѧة إلѧى                 
خمѧѧس سѧѧنوات فيمتلѧѧك العقѧѧار  ثѧѧلاث سѧѧنوات بѧѧدلاً مѧѧن مѧѧدة حيازتѧѧه إذا اسѧѧتمر حѧѧائزاً

 .بالتقادم الطويل 
ѧѧبب صѧѧه سѧѧة ولديѧѧن النيѧѧلف حسѧѧان السѧѧس وآѧѧنا العكѧѧم وإذا فرضѧѧه لѧѧحيح ولكن

 – ثلاث سنوات فقط ثѧم نقѧل حيازتѧه إلѧى الخلѧف الخѧاص سѧيء النيѧة                 يحز العقار إلا  
                                                      

  .٩٥٥ يقابل هذه المادة في القانون المدني المصري الفقرة الثانية من المادة )١(

  .٨٩٤ ، ص٣٠٧ الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند )٢(
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٤٢

 فان الخلف الخѧاص لا يسѧتطيع ان      –بان آان مثلاً يعلم ان العقار ليس مملوآاً لسلفه          
ملѧѧك العقѧѧار بالتقѧѧادم القصѧѧير لأنѧѧه سѧѧيء النيѧѧة ، ولكنѧѧه يسѧѧتطيع ان يمتلѧѧك العقѧѧار      يت

بالتقѧѧادم الطويѧѧل فѧѧإذا حѧѧاز العقѧѧار مѧѧدة حيѧѧازة سѧѧلفه حسѧѧن النيѧѧة وهѧѧي ثѧѧلاث سѧѧنوات  
 .فيستكمل مدة التقادم الطويل 

يجوز للمشѧتري   : "وتطبيقاً لما سبق قضت محكمة النقض المصرية على انه          
صاً للبائع ان يضم إلى حيازته حيازة سلفه في آل ما يرتبه القѧانون              باعتباره خلفاً خا  

 أحكѧѧام توقѧѧد اسѧѧتقر .  )١( "علѧѧى الحيѧѧازة مѧѧن آثѧѧار ومنهѧѧا التملѧѧك بالتقѧѧادم المكسѧѧب     
محكمѧѧة الѧѧنقض المصѧѧرية علѧѧى ان ضѧѧم مѧѧدة حيѧѧازة الخلѧѧف لا تسѧѧري إلا إذا أراد        

لقѧى الحѧق ممѧن بѧاع لѧه      المتمسك بها ان يحتج بها قبل غير من بѧاع لѧه أو غيѧر مѧن ت           
بحيث إذا آان السلف مشترآاً فلا يجوز للحائز المتمسك بالتقѧادم ان يفيѧد مѧن حيѧازة                  

 :سلفه حيث قالت 
 على ما جرى به قضاء هذه المحكمѧة  –قاعدة ضم حيازة السلف إلى الخلف    "

 لا تسري إلا إذا أراد المتمسك بالتقѧادم ان يحѧتج بѧه قبѧل غيѧر مѧن بѧاع لѧه أو غيѧر              –
 تلقى الحق ممن بѧاع لѧه ، إذا آѧان السѧلف مشѧترآاً ، فѧلا يجѧوز للحѧائز المتمسѧك              من

بالتقادم ان يستفيد من حيازة سلفه لإتمام مѧدة الخمѧس عشѧرة سѧنة اللازمѧة لاآتسѧاب        
  .)٢( "المال بالتقادم ، قبل من تلقى حقه عن هذا السلف

 
  
  

شروع التمهيѧدي للقѧانون المѧدني المصѧري علѧى           تقول المذآرة الإيضاحية للم   
 :انه 

يفقѧѧѧد الحѧѧѧائز الحيѧѧѧازة إذا فقѧѧѧد عنصѧѧѧريها المѧѧѧادي والمعنѧѧѧوي أو فقѧѧѧد احѧѧѧد       "
  .)٣ ("العنصرين دون الآخر

  : من القانون المدني المصري ٩٥٦وتنص المادة 
تزول الحيازة إذا تخلى الحائز عѧن سѧيطرته الفعليѧة علѧى الحѧق أو فقѧد هѧذه                     "

 مѧѧن القѧѧانون المѧѧدني المصѧѧري  ٩٥٧ونصѧѧت المѧѧادة " بأيѧѧة طريقѧѧة أخѧѧرى السѧѧيطرة 
 :أيضاً على ان 

                                                      
  .٥٥٤ ، ص١٩ب الفني ، س ق  ، مجموعة المكت٢٩/٤/١٩٦٨نقض مدني ) ١(

  .٦٧١ ، رقم ٤٤ ، مجموعة المكتب الفني ، س ق ٢٨/٢/١٩٧٨نقض مدني ) ٢(

  .٤٦٧ ، ص٦مجموعة الأعمال التحضيرية للقانون المدني المصري ، جـ) ٣(
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٤٣ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

 .يطرة الفعلية على الحق مانع وقتي لا تنقضي الحيازة إذا حال دون مباشرة الس-١"
 ولكن الحيازة تنقضي إذا استمر هذا المѧانع سѧنة آاملѧة ، وآѧان ناشѧئاً مѧن حيѧازة                      -٢

وتحسѧب السѧنة ابتѧدءاً مѧن الوقѧت          . دون علمѧه    جديدة وقعت رغم إرادة الحائز أو       
الذي بدأت فيه الحيازة الجديدة إذا بدأت علناً ، أو من وقت علم الحѧائز الأول بهѧا                  

 " .إذا بدأت خفية
 أعѧѧلاه ان الحيѧѧازة تѧѧزول عѧѧن الحѧѧائز بѧѧزوال سѧѧيطرته  يتضѧѧح مѧѧن النصѧѧوص

لحѧѧائز قصѧѧد الفعليѧѧة علѧѧى الشѧѧيء أي بѧѧزوال عنصѧѧرها المѧѧادي ، آمѧѧا تѧѧزول إذا فقѧѧد ا
استعمال الحق لحساب نفسه أي بزوال عنصرها المعنوي وتزول من بѧاب أولѧى إذا        

 .فقدت العنصرين معاً 
 زوال الحيازة بفقد العنصر المادي: أولاً 

تزول الحيازة بفقد العنصر المادي وحده ويتحقق ذلك إذا فقد الحائز السيطرة            
نصѧر المعنѧوي وهѧو نيѧة اسѧتعمال          المادية على الحق الѧذي يسѧتعمله ولѧو اسѧتبقى الع           

ومѧن   . )١(الحق ، لان هذه النية لا تجدي شيئاً إذا هو فقد السيطرة المادية علѧى الحѧق     
أمثلѧѧة ذلѧѧك أن يغتصѧѧب شѧѧخص مѧѧن الحѧѧائز الشѧѧيء محѧѧل الحѧѧق آمѧѧا لѧѧو آѧѧان أرضѧѧاً   
زراعية فيفقد الحائز السيطرة المادية عليها ويصبح المغتصѧب هѧو الحѧائز لѧلأرض                

 جديدة لا صلة لها بالحيازة السابقة مهما احتفظ الحائز السѧابق بالعنصѧر           وتبدأ حيازة 
 .المعنوي وهو نية استعمال الأرض محل الحق 

 شيئاً في منزله أو في مكان ثم نسѧى أيѧن وضѧعه فانѧه لا                 أما إذا وضع شخص   
ن الѧѧذي يفقѧѧد حيازتѧѧه ولا يعتبѧѧر انѧѧه فقѧѧد السѧѧيطرة الماديѧѧة عليѧѧه بمجѧѧرد نسѧѧيان المكѧѧا  

 زال فѧѧي حوزتѧѧه وإذا تѧѧذآر مكانѧѧه بعѧѧد ذلѧѧك وأخѧѧذه فѧѧان   يѧѧه ، إذ ان الشѧѧيءوضѧѧعه ف
 القѧانون    بفقرتهѧا الأولѧى مѧن      ٩٥٧وقد أوردت المادة     . )٢(حيازته تعتبر غير منقطعة   
 علѧѧى القاعѧѧدة السѧѧابقة التѧѧي تقضѧѧي بѧѧزوال الحيѧѧازة بفقѧѧد     المѧѧدني المصѧѧري اسѧѧتثناء 

 :وذلك بقولها . العنصر المادي وحده 
الحيѧѧازة إذا حѧѧال دون مباشѧѧرة السѧѧيطرة الفعليѧѧة علѧѧى الحѧѧق مѧѧانع لا تنقضѧѧي "
 "وقتي

 :ويشترط في المانع الذي يحول دون مباشرة السيطرة الفعلية شرطان 
 . ان يكون مانعاً طبيعياً أو قوة قاهرة :الشرط الأول 

                                                      
  .٨٩٩ ، ص٣١٠الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند ) ١(

 ، الدكتور عبد    ٨٧ محمد المنجي ، مصدر سابق ، ص       بوردي وتيسيه ، نقلاً عن الدكتور     ) ٢(

  .٨٨٩ ، ص٣١٠الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند 
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٤٤

 ان يكѧون وقتيѧاً وان يكѧون زوالѧѧه متوقعѧاً فѧإذا حѧدث فيضѧان غمѧѧر        :الشѧرط الثѧاني   
ض يباشر عليها الحائز السѧيطرة الفعليѧة وآѧان ذلѧك لمѧدة مؤقتѧة فѧلا تعتبѧر                    قطعة ار 

الحيازة قد زالѧت بفقѧد السѧيطرة الماديѧة بقѧوة قѧاهرة ولمѧدة مؤقتѧة بѧل تعتبѧر الحيѧازة                        
أما إذا غمر البحѧر أو النهѧر قطعѧة ارض لمѧدة             . قائمة حكماً طوال قيام المانع الوقتي     

 . تزول الحيازة لسيطرة المادية ومن ثم قد فقد اغير مؤقتة فان الحائز يكون
  الماديѧة التѧي يجѧوز إثباتهѧا بجميѧع          والمانع الوقتي على هذا النحو مѧن الوقѧائع        

  .)١(طرق الإثبات القانونية بما في ذلك القرائن وشهادة الشهود
وإذا آѧѧان الشѧѧيء المغتصѧѧب عقѧѧاراً فѧѧان للحѧѧائز ان يسѧѧترده بѧѧدعوى اسѧѧترداد   

 سѧѧنة مѧѧن وقѧѧت حيѧѧازة المغتصѧѧب إذا آانѧѧت علانيѧѧة أو مѧѧن  الحيѧѧازة إذا رفعهѧѧا خѧѧلال
وقت علم الحائز بالاغتصاب إذا بدأت خفية فان اسѧتردها اعتبѧرت حيازتѧه مسѧتمرة                
بѧѧأثر رجعѧѧي حتѧѧى فѧѧي وقѧѧت الاغتصѧѧاب إذ يعѧѧد حѧѧائزاً أثنѧѧاء تلѧѧك الفتѧѧرة أمѧѧا إذا لѧѧم      

قرة الثانيѧة   لفيستردها فان الحيازة تزول من وقت اغتصابها وذلك طبقاً لما جاء في ا            
  .)٢(ة آنفاًروذآ الم٩٥٧من المادة 

 زوال الحيازة بفقد العنصر المعنوي: ثانياً 
تزول الحيѧازة بفقѧد العنصѧر المعنѧوي وحѧده ويتحقѧق ذلѧك إذا فقѧد الحѧائز نيѧة                     
استعمال الحق لحساب نفسه ولو استبقى العنصر المادي وهو السѧيطرة الفعليѧة آѧأن                

 منقѧولاً ويتفѧق مѧع المشѧتري علѧى       ق سواء آان عقاراً أم    لشيء محل الح  يبيع المالك ا  
ففѧي  . ان يستبقيه عنده لحساب المشتري علѧى سѧبيل الإجѧارة أو العاريѧة أو الوديعѧة                

هذا الفرض يكون الحائز قد فقد العنصر المعنوي بتغييѧر نيتѧه وان احѧتفظ بالعنصѧر                 
لѧѧذلك يفقѧѧد الحѧѧائز المѧѧادي باسѧѧتيفاء السѧѧيطرة الفعليѧѧة علѧѧى الشѧѧيء لحسѧѧاب الغيѧѧر ، و 

  .)٣(الحيازة الأصلية لأنه فقد عنصرها المعنوي وتنتقل حيازته إلى حيازة عرضية
 الذين يرون ان زوال الحيازة يكون بѧزوال رآنيهѧا ،            –ويذهب بعض الفقهاء    

 إلى القول بѧان الحѧائز هنѧا    –فلا يزول الرآن المادي وحده أو الرآن المعنوي وحده  
لا يكون له إلا وضع اليد فقط ، أما الرآن المѧادي للحيѧازة هѧو                يعتبر حائزاً وسيطاً و   

السيطرة المادية مع الرآن المعنوي فيتوفران لѧدى الحѧائز الأصѧيل الѧذي يحѧوز فѧي                  
  .)٤(هذه الحالة بالواسطة ولحساب نفسه فتكون له الحيازة القانونية برآنيها

                                                      
  .٢٤٠ ، ص٥٢الدكتور عبد الناصر العطار ، مصدر سابق ، بند ) ١(

  .٢٣٨ ، ص٥٢الدكتور عبد الناصر العطار ، مصدر سابق ، بند ) ٢(

  .٩٠٢ ، ص٣١١، بند الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ) ٣(

  .٣ هامش رقم ٢٣٦ ، ص٥٢الدكتور عبد الناصر العطار ، مصدر سابق ، بند ) ٤(
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٤٥ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

 :زوال الحيازة بفقد العنصرين معاً : ثالثاً 
زة من باب أولى بفقد العنصرين معاً ، العنصر المѧادي والعنصѧر             تزول الحيا 

المعنوي ويكون ذلك إذا فقد الحائز السيطرة المادية علѧى الحѧق الѧذي يسѧتعمله ونيѧة                  
 :استعماله لحساب نفسه ويتحقق ذلك في فرضين 

بالإرادة المنفردة للحائز أي بالتخلي إذ قد يتخلى الحѧائز عѧن حيѧازة               : الفرض الأول 
عنصѧѧرين المѧѧادي والمعنѧѧوي سѧѧواءاً آنѧѧا بصѧѧدد منقѧѧول أم عقѧѧار ، فѧѧإذا آѧѧان عقѧѧاراً   ال

زالت الحيازة دون ان تزول الملكية ، أما إذا آان منقولاً زالت الحيازة والملكية معاً               
متى آان قصد الحائز من التخلي عن الحيازة التخلي عن الملكية بان أصبح المنقول              

عن المنقول أو العقار بالإرادة المنفردة للحѧائز صѧراحة          وقد يتم التخلي    . لا مالك له    
 إثبѧѧات هѧѧذه الوقѧѧائع وقѧد يسѧѧتفاد ضѧѧمناً مѧѧن وقѧائع ماديѧѧة يقѧѧوم بهѧѧا المتخلѧي ، ويجѧѧوز   

  .)١( طرق الإثبات بما في ذلك القرائن والشهودالمادية بكل
 باتفاق الحائز وخلفه الخاص : الفرض الثاني 

ه الخاص على ان ينقѧل إليѧه حيѧازة الحѧق            في هذا الفرض يتفق الحائز مع خلف      
الذي يستعمله فتنتقل الحيازة فعلاً إلى الخلف الخاص بنѧاءً علѧى هѧذا الاتفѧاق ، وهنѧا                   
يفقد الحائز العنصرين المادي والمعنوي معاً بفقد السѧيطرة الماديѧة علѧى الحѧق ونيѧة                

قѧد بيѧع أو   استعماله لحساب نفسه ، وقѧد يѧتم ذلѧك بنѧاءً علѧى تصѧرف ناقѧل للملكيѧة آع           
ويثبѧѧت هѧѧذا التصѧѧرف وفقѧѧاً للقواعѧѧد العامѧѧة فѧѧي الإثبѧѧات ، أمѧѧا واقعѧѧة نقѧѧل . عقѧѧد هبѧѧة 
ѧѧازة فهѧѧل الحيѧѧا بكѧѧوز إثباتهѧѧة يجѧѧة ماديѧѧرائن   ي واقعѧѧك القѧѧي ذلѧѧا فѧѧات بمѧѧرق الإثبѧѧط 

  .)٢(وشهادة الشهود
  :هانوقد قضت محكمة النقض المصرية ب

جرة وتنازلѧه عنهѧا لآخѧر     لما آان إثبات أو نفѧي طѧرق المسѧتأجر للعѧين المѧؤ             "
 من مسائل الواقع التي تستقل محكمѧة       - وعلى ما جرى به قضاء هذه المحكمة         –هو  

الموضѧѧوع بتقѧѧديرها دون معقѧѧب عليهѧѧا فѧѧي ذلѧѧك ، متѧѧى أقامѧѧت حكمهѧѧا علѧѧى أسѧѧباب  
سائغة تكفي لحمله وآان من المقѧرر أيضѧاً ان هجѧرة المسѧتأجر إلѧى الخѧارج لا تفيѧد          

جرة ، وان التخلѧي عنهѧا آمѧا يكѧون صѧريحاً يصѧح ان يكѧون                  حتماً ترآѧه العѧين المѧؤ      
ضѧѧمنياً بѧѧان يتخѧѧذ المسѧѧتأجر موقفѧѧاً لا تѧѧدع ظѧѧروف الحѧѧال شѧѧكاً فѧѧي دلالتѧѧه علѧѧى            
انصѧѧراف قصѧѧده إلѧѧى إحѧѧداث هѧѧذا الأثѧѧر القѧѧانوني ، آѧѧان الثابѧѧت مѧѧن مѧѧدونات الحكѧѧم  

          ѧه  المطعون فيه ان أقام قضاءه على ان المطعون ضده لم يترك شقة النزاع لابѧن أخي
إذ انѧѧه اسѧѧتمر فѧѧي أداء اجرتهѧѧا آمѧѧا اسѧѧتمر المѧѧؤجر يحѧѧرر إيصѧѧالات سѧѧداد الأجѧѧرة    

                                                      
  .٢٣٧ ، ص٥٢الدكتور عبد الناصر العطار ، مصدر سابق ، بند ) ١(

  .٨٩٨ ، ص٣٠٩الدكتور عبد الرزاق السنهوري ، مصدر سابق ، بند ) ٢(
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٤٦

باسمه ، وظل اشتراك التليفѧون باسѧمه ويѧدفع عنѧه مقابѧل المكالمѧات الزائѧدة ومقابѧل                    
استهلاك المياه ، آما ان ابن أخيه يقѧوم بالوفѧاء بهѧذه الالتزامѧات مѧن معاشѧه حسѧبما                     

 إداري العجѧوزة ، إذ انѧه   ٦٣ لسѧنة  ٢٨٦٠ المѧرقم  جاء بأقوال الشѧهود فѧي المحضѧر    
آان يقبض معاشه وانتهى الحكم إلى المطعون ضده لم يصدر منه تعبيѧر صѧريح أو                

لمѧا آѧان ذلѧك وآѧان لا     . ضمني يكشف عѧن إرادتѧه فѧي التخلѧي عѧن العѧين المѧؤجرة            
ة تلازم بين الترك الذي عناه المشرع في قوانين الإيجارات الاسѧتثمارية وبѧين هجѧر              

المستأجر إلى الخارج إذ ان القانون لا يحرم المصري المهاجر من الاحتفاظ بسѧكنه              
في وطنه وآانت هѧذه الأسѧباب سѧائغة ولهѧا أصѧلها الثابѧت فѧي الأوراق وتѧؤدي إلѧى                
النتيجѧѧة التѧѧي انتهѧѧى إليهѧѧا الحكѧѧم فѧѧان النعѧѧي عليѧѧه بهѧѧذا السѧѧبب يكѧѧون علѧѧى غيѧѧر             

  .)١("أساس

 
 العراقѧѧي بالحيѧѧازة عنايѧѧة تامѧѧة وافѧѧرد لهѧѧا مكانѧѧاً خاصѧѧاً   عنѧѧى القѧѧانون المѧѧدني

وأورد أحكامها العامة في نصوص مستحدثة ثم بين ما يترتѧب عليهѧا مѧن آثѧار ومѧن                   
أهم هذه الآثار آسب الملكية ، وتقضي القواعد العامѧة بأنѧه يجѧب علѧى الحѧائز الѧذي                

 وضѧعاً تѧوافرت فيѧه    يتمسك بالتقادم المكسب ان يقيم الدليل على انه ظل واضѧعاً يѧده            
 مѧن القѧانون المѧدني العراقѧي ،      ١١٤٥صفات الحيازة المنصѧوص عليهѧا فѧي المѧادة           

ولذلك آان آسب الحيازة وبيان شروط صحتها هو محور اهتمامنا في هذا البحѧث ،               
آما تحدثنا أيضاً عن آيفية انتقالها وزوالها فѧي ثلاثѧة مباحѧث سѧبقها مطلѧب تمهيѧدي          

يѧѧازة وعرضѧѧنا فѧѧي المبحѧѧث الأول لكيفيѧѧة آسѧѧب الحيѧѧازة    تعرضѧѧنا فيѧѧه لتعريѧѧف الح 
موضѧѧѧحين ان آسѧѧѧب الحيѧѧѧازة يكѧѧѧون بѧѧѧالجمع بѧѧѧين عنصѧѧѧريها المѧѧѧادي والمعنѧѧѧوي ،  
فالعنصر المادي وهو المتمثѧل فѧي السѧيطرة علѧى الشѧيء محѧل الحيѧازة أي مباشѧرة                    

                 ѧيطرة الماديѧك السѧق تلѧه وتتحقѧة الأعمال المادية التي يباشرها المالك عادة على ملك
أمѧѧا . فعليѧѧة أو بالاسѧѧتخلاف أو بواسѧѧطة الغيѧѧر أو علѧѧى الشѧѧيوع    : فѧѧي أربѧѧع صѧѧور  

وتناولنѧا  . العنصر المعنوي فهو نية الظهور على الشيء بمظهر صѧاحب الحѧق فيѧه               
فѧѧي المبحѧѧث الثѧѧاني شѧѧروط صѧѧحة الحيѧѧازة وهѧѧي الشѧѧروط التѧѧي يجѧѧب توافرهѧѧا لكѧѧي 

لآثارهѧѧا وجѧѧديرة بحمايѧѧة  تكѧѧون منتجѧة  مѧѧن ثѧѧمتكѧون الحيѧѧازة صѧѧحيحة غيѧѧر معيبѧة و  
وتحدثنا . الاستمرار ، الظهور ، الهدوء ، الوضوح        : القانون لها وهذه الشروط هي      

لخلف العام أو انتقالهѧا  ة انتقال الحيازة سواء انتقالها الى افي المبحث الثالث عن آيفي   
لخلف الخاص ، وأخيرا ختمنا هذه الدراسة بالحديث عن زوال الحيѧازة مبينѧين              الى ا 

                                                      
  .١٨١١ ، ص٢ ، جـ٣٥ي ، سنة  ، المكتب الفن٨/١١/١٩٨٤نقض مدني بتاريخ ) ١(
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٤٧ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

ن الحيѧѧازة تѧѧزول عѧѧن الحѧѧائز بѧѧزوال سѧѧيطرته علѧѧى الشѧѧيء ، أي بѧѧزوال عنصѧѧرها ا
المѧѧادي ، آمѧѧا تѧѧزول إذا فقѧѧد الحѧѧائز قصѧѧد اسѧѧتعمال الحѧѧق لحسѧѧابه نفسѧѧه أي تѧѧزول      

 .بزوال عنصرها المعنوي ومن باب أولى إذا فقدت العنصرين معاً 
 

 الاستنتاجات  
            ѧازة تѧانوني للحيѧيم القѧوع التنظѧا موضѧة    بعد أن عالجنѧى مجموعѧل إلѧم التوص

 : من الاستنتاجات الآتية 
 .تعتبر الحيازة سلطة فعلية بخلاف الملكية التي هي سلطة قانونية . ١
لقد عرّف فقهاء المذهب المالكي الحيازة تعريفاً يكاد يقتѧرب مѧن تعريѧف القѧانون                . ٢

لهѧѧا ولѧѧم يقѧѧف فقهѧѧاء المالكيѧѧة عنѧѧد التعريѧѧف فحسѧѧب لكѧѧنهم اشѧѧترطوا فѧѧي الحيѧѧازة   
الصحيحة أن يدعي الحائز ملكية الشѧيء المحѧرز وهѧذا مѧا يعبѧر عنѧه عنѧد فقهѧاء                     

 . القانون بنية التملك المتمثلة بالرآن المعنوي للحيازة 
يѧѧѧذهب جمهѧѧѧور الفقهѧѧѧاء أن القѧѧѧانون المѧѧѧدني العراقѧѧѧي قѧѧѧد أخѧѧѧذ مѧѧѧن حيѧѧѧث المبѧѧѧدأ . ٣

ي إذ لا بالنظريѧѧة الشخصѧѧية للحيѧѧازة أي بتѧѧوافر العنصѧѧرين معѧѧاً المѧѧادي والمعنѧѧو  
يكفي توافر العنصر المادي وحده بتحقق السيطرة الماديѧة علѧى الحѧق بѧل ويجѧب                 
إلى جانب هذا العنصѧر تѧوافر العنصѧر المعنѧوي وهѧو أن يكѧون لѧدى الحѧائز نيѧة                      

 .التملك 
ذهب بعض الفقه المصري إلى أن استمرار الحيازة هو نفس عنصѧرها المѧادي ،          . ٤

يازة باعمѧال الاسѧتعمال الكافيѧة لتكѧوين العنصѧر       فعدم قيامك الحائز منذ ابتداء الح     
المادي للحيازة من شأنه الا يكسبه الحيازة فلا تكون بصѧدد حيѧازة معيبѧة فحسѧب                 
بل لا تكون ثمة حيازة بالمرة ، إلا أننا نرى أن لا نأخذ بهذا القول لانه يخلط بѧين                

المѧѧѧادي عناصѧѧѧر الحيѧѧѧازة وعيوبهѧѧѧا فالحيѧѧѧازة لا تقѧѧѧوم إلا إذا تѧѧѧوافر عنصѧѧѧراها    
والمعنوي فإذا توافرت أصبحت واقعة ويجب بعد ذلѧك أن تكѧون صѧحيحة أي أن                

 . تكون خالية من العيوب 
لقد اغفل المشرع العراقي ذآر الѧرآن المعنѧوي حينمѧا عѧرف الحيѧازة فѧي المѧادة                   . ٥

 .  مدني رغم ان الفقه اقر للحيازة رآنيها المادي والمعنوي ١١٤٥
ازة لا تمثل حقѧاً يتمتѧع بѧه صѧاحبها بѧل هѧي مجѧرد مرآѧز          وأخيراً توصلنا ان الحي   . ٦

 .قانوني للحائز يعتد به القانون 
 

 
 آتب الفقه الإسلامي: أولاً 
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٤٨

اقѧѧرب المسѧѧالك لمѧѧذهب مالѧѧك للعلامѧѧة احمѧѧد بѧѧن محمѧѧد بѧѧن احمѧѧد        : الѧѧدردير  .١
الѧѧدردير وبهامشѧѧه حاشѧѧية العلامѧѧة الشѧѧيخ احمѧѧد بѧѧن محمѧѧد الصѧѧاوي ، مطبعѧѧة    

  .٣بي الحلبي وأولاده بمصر ، جـمصطفى البا
حاشية الدسوقي على الشرح الكبير للعلامة شمس الدين محمد علي          : الدسوقي   .٢

  .٣عرفة الدسوقي ، دار الفكر للطباعة والنشر ، جـ
آتاب النيѧل وشѧفاء العليѧل لضѧياء الѧدين وشѧرحه لمحمѧد بѧن يوسѧف اطѧيمش ،                   .٣

  .٣ ، جـ١٩٧٢الطبعة الثانية، دار الفتح ، 
 المعاجم اللغوية: اً ثاني
مختѧѧار الصѧѧحاح للعلامѧѧة محمѧѧد بѧѧن أبѧѧي بكѧѧر عبѧѧد القѧѧادر الѧѧرازي ،  : الѧѧرازي  .٤

 .طبعة دار التنوير العربي ، بيروت ، بدون سنة نشر 
المصباح المنير فѧي غريѧب الشѧرح الكبيѧر للرافعѧي ، للعلامѧة احمѧد            : الفيومي   .٥

  .١ة نشر ، جـبن علي المقري الفيومي ، دار القلم ، بيروت ، بدون سن
 الكتب القانونية العامة: ثالثاً 
الدآتور جعفر الفضلي ، الوجيز فѧي العقѧود المدنيѧة ، دار ابѧن الأثيѧر للطباعѧة                    .٦

  .٢٠٠٥والنشر ، الموصل ، سنة 
 حѧѧق -الѧѧدآتور جميѧѧل الشѧѧرقاوي ، الحقѧѧوق العينيѧѧة الأصѧѧلية ، الكتѧѧاب الأول      .٧

  .١٩٧٢نة الملكية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، س
  .١٩٥٤الدآتور حسن علي الذنون ، عقد البيع ، بغداد ، سنة  .٨
  .١٩٦١الدآتور حسن آيرة ، المصادر العينية الأصلية ، القاهرة ، سنة  .٩
 ، ٩الѧدآتور عبѧѧد الѧرزاق السѧѧنهوري ، الوسѧيط فѧѧي شѧرح القѧѧانون المѧѧدني ، ج     .١٠

قѧѧاهرة ، سѧѧنة المجلѧѧد الأول ، أسѧѧباب آسѧѧب الملكيѧѧة ، دار النهضѧѧة العربيѧѧة ، ال 
١٩٩٢.  

الѧѧدآتور عبѧѧد الفتѧѧاح عبѧѧد البѧѧاقي ، دروس فѧѧي الأمѧѧوال ، مطѧѧابع دار الكتѧѧاب        .١١
 .المصري ، القاهرة ، بدون سنة نشر 

الѧѧدآتور عبѧѧد المجيѧѧد عبѧѧد الحكѧѧيم ، مصѧѧادر الالتѧѧزام ، دار الكتѧѧب للطباعѧѧة          .١٢
  .١٩٨٠والنشر ، الموصل ، الجزء الأول ، سنة 

ي ، شѧѧرح القѧѧانون المѧѧدني فѧѧي الحقѧѧوق العينيѧѧة     الѧѧدآتور عبѧѧد المѧѧنعم البѧѧدراو    .١٣
  .١٩٥٦الأصلية ، دار الكتاب العربي بمصر ، القاهرة ، سنة 

الѧѧدآتور عبѧѧد المѧѧنعم الشѧѧرقاوي ، المرافعѧѧات المدنيѧѧة والتجاريѧѧة ، القѧѧاهرة ،        .١٤
  .١٩٥٦بدون ناشر ، الطبعة الثانية ، سنة 

  .١٩٧٨قاهرة ، سنة الدآتور عبد الناصر العطار ، في إثبات الملكية ، ال .١٥
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٤٩ )١٦(، السنة ) ٥٠(، العدد ) ١٤(مجلة الرافدين للحقوق ، المجلد 

الدآتور فتحي والي ، الوسيط في قضاء القانون المدني ، دار النهضѧة العربيѧة              .١٦
 . ، الطبعة الأولى ١٩٩١، القاهرة، سنة 

الأسѧѧتاذ محمѧѧد طѧѧه البشѧѧير ، الحقѧѧوق العينيѧѧة ، القسѧѧم الأول ، الѧѧدار الجامعيѧѧة      .١٧
  .١٩٨٢للطباعة والنشر والترجمة ، بغداد، سنة 

الطبعѧة الثالثѧة   ،منشѧاة المعѧارف بالأسѧكندرية    ،الحيازة  ،المنجي  الدآتور محمد    .١٨
 ١٩٩٣سنة ، القاهرة ،
الدآتور محمد عبد الجواد محمد ، الحيازة والتقادم في الفقه الإسلامي ، منشѧأة               .١٩

  . ١٩٧٧المعارف بالإسكندرية ، سنة 
محمѧѧد عبѧѧد اللطيѧѧف ، الحيѧѧازة وآثارهѧѧا فѧѧي التصѧѧنيف المѧѧدني المصѧѧري ،         .أ .٢٠

  .١٩٥١ة ، سنة القاهر
 حق الملكية بوجه عѧام  -الدآتور محمد آامل مرسي ، الحقوق العينية الأصلية        .٢١

  .١٩٤٩، القاهرة ، سنة 
الѧѧدآتور محمѧѧد لبيѧѧب شѧѧنب ، الѧѧوجيز فѧѧي الحقѧѧوق العينيѧѧة الأصѧѧلية ، الطبعѧѧة       .٢٢

  .١٩٩٣الثانية ، سنة 
ف الѧѧدآتور مصѧѧطفى محمѧѧد الجمѧѧال ، نظѧѧام الملكيѧѧة ، توزيѧѧع منشѧѧأة المعѧѧار         .٢٣

 .بالاسكندرية ، بدون سنة نشر 
لملكيѧѧѧة فѧѧѧي القѧѧѧانون المѧѧѧدني    الѧѧѧدآتور منصѧѧѧور مصѧѧѧطفى منصѧѧѧور ، حѧѧѧق ا     .٢٤

  .١٩٥٦، مكتبة عبد االله وهبة ، القاهرة ، سنة المصري
 الاطاريح والرسائل الجامعية: رابعاً 
الهѧѧادي السѧѧعيد حسѧѧب النبѧѧي ، المسѧѧؤولية الناشѧѧئة عѧѧن وضѧѧع اليѧѧد فѧѧي الفقѧѧه          .٢٥

 دآتѧѧوراه قѧѧدمت إلѧѧى آليѧѧة الحقѧѧوق جامعѧѧة القѧѧاهرة ، سѧѧنة    الإسѧѧلامي ، رسѧѧالة
١٩٨٥.  

 
 القوانين: خامساً 

  .١٩٤٨ لسنة ١٣١القانون المدني المصري رقم  .٢٦
 . المعدل ١٩٥١ لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم  .٢٧

 المذآرات الإيضاحية: سادساً 
، لمصѧري التحضيرية للقانون المدني ا   المذآرة الإيضاحية ، مجموعة الأعمال       .٢٨

 .مطبعة دار الكتاب العربي ، القاهرة ، الجزء السادس 
 القرارات القضائية: سابعاً 
 . مجموعة القواعد القانونية ١١/٥/١٩٣٩نقض مدني  .٢٩
 . مجموعة أحكام النقض ٤/٥/١٩٧٨نقض مدني  .٣٠
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 التنظيم القانوني للحيازة
 

٥٠

  .١٧٢ رقم ٢٠ مجلة المحاماة ٢٧/١٢/١٩٣٨استئناف مصر  .٣١
 .قانونية  مجموعة القواعد ال٢٥/٢/١٩٤٣نقض مدني  .٣٢
 . مجموعة أحكام النقض ٢/٢/١٩٧٨نقض مدني  .٣٣
 . مجموعة أحكام النقض ٨/٢/١٩٣٨نقض مدني  .٣٤
 . قضاء النقض في المواد المدنية ١٠/١٢/١٩٣١نقض مدني  .٣٥
 . مجموعة القواعد القانونية ١٦/١/١٩٤٧نقض مدني  .٣٦
 . مجموعة أحكام النقض ١٤/١/١٩٧٥نقض مدني  .٣٧
 .عد القانونية  مجموعة القوا١١/١/١٩٤٥نقض مدني  .٣٨
 . مجموعة أحكام النقض ٢٣/١١/١٩٧٦نقض مدني  .٣٩
 . مجموعة القواعد القانونية ١٨/٣/١٩٣٧نقض مدني  .٤٠
 . مجموعة القواعد القانونية ١٨/١٢/١٩٨٠نقض مدني  .٤١
 . مجموعة القواعد القانونية ٢٨/١٢/١٩٨٣نقض مدني  .٤٢
 . مجموعة أحكام النقض ٨/٢/١٩٧٣نقض مدني  .٤٣
 .موعة المكتب الفني  مج١٤/١/١٩٧٧نقض مدني  .٤٤
 . مجموعة أحكام النقض ٢٩/١/١٩٨٤نقض مدني  .٤٥
 . مجموعة أحكام النقض ٢١/١٢/١٩٧١نقض مدني  .٤٦
 . مجموعة أحكام النقض ٧/٦/١٩٨٤نقض مدني  .٤٧
 . مجموعة أحكام النقض ٢١/١٢/١٩٧٢نقض مدني  .٤٨
 . مجموعة أحكام النقض ٥/٦/١٩٨٠نقض مدني  .٤٩
 .ض  مجموعة أحكام النق٢٦/١/١٩٩٢نقض مدني  .٥٠
 . مجموعة القواعد القانونية ١٣/٣/١٩٥٨نقض مدني  .٥١
 . مجموعة أحكام النقض ٨/١١/١٩٦٢نقض مدني  .٥٢
 . مجموعة أحكام النقض ٢٨/٣/١٩٨٩نقض مدني  .٥٣
 . مجموعة المكتب الفني ٢٩/٤/١٩٦٨نقض مدني  .٥٤
 . مجموعة المكتب الفني ٢٨/٢/١٩٧٨نقض مدني  .٥٥
 . مجموعة المكتب الفني ٨/١١/١٩٨٤نقض مدني  .٥٦

Rafidain Of Law Journal, Vol. (14), No. (50), Year (16) 


