الحقوق العينية 
- الحق العيني :- سلطة يقرها القانون لشخص معين على شيء مادي معين يمكّنه من استعمال هذا الشيء والانتفاع به دون الحاجة إلى وساطة شخص أخر . 

- الحق الشخصي :- رابطة قانونية بين شخصين دائن ومدين يطالب بمقتضاها الدائن مدينه بأن يقوم أو يمتنع عن القيام بعمل أو أعطاء شيء . 

- محاولة التقريب :- 

أ- تقريب الحق العيني إلى الحق الشخصي على أساس أن جميع الحقوق (شخصية أو عينية) ليس سوى روابط بين الأشخاص . فهي في الحق الشخصي رابطة بين دائن وفي الحق العيني رابطة بين صاحب الحق والكافة أي كافة الأشخاص يلتزم فيها بالامتناع من التعرض لصاحب الحق . 

ب- تقريب الحق الشخصي من الحق العيني على أساس أن جميع الحقوق المالية (شخصية كانت أم عينية) هي عناصر في الذمة المالية . 


ومع هذا يبقى التمييز قائم بين الحق الشخصي والحق العيني من حيث المحل فمحل الحق العيني شيء من الأشياء المادية في حين أن محل الحق الشخصي هو القيام بعمل أو الامتناع عن القيام بعمل . 

- أهمية التمييز بين الحق العيني والحق الشخصي :- 

1. لصاحب الحق العيني تتبع الشيء في أي يد يكون كما هو الحال بالنسبة للمالك الذي يخرج الشيء المملوك من يده حيث يمكن له أن يتتبعه ويحتج بحقه هذا ضد أي حائز له . في حين لا يخول الحق الشخصي مثل هذا الحق. 
2. لصاحب الحق العيني حق أفضلية في استيفاء حقه مقدماً على جميع الدائنين الشخصيين من قيمة الشيء الذي أنصب عليه حقه في حين لا يخول الحق الشخصي صاحبه مثل هذه الميزة حيث أن جميع الدائنين الشخصيين متساويين في المرتبة فإذا لم تكن أموال المدين كافية لسداد جميع الديون . 
3. الحق العيني حق مؤبد لأنه يرد على شيء معين فيدوم الحق مادام محله باقياً في حين أن الحق الشخصي هو حق مؤقت لأن القانون لا يسمح بالحد من حرية الأشخاص إلى الأبد . 
4. الحق العيني يكتسب بالتقادم لأن محله شيء مادي يمكن أن يضع الشخص يده عليه ويمتلكه بمرور الزمن في حين لا يتصور اكتساب الحق الشخصي بالتقادم . 

- الحقوق الذهنية :- وهي حقوق ذات طبيعة مستقلة تنطوي على عنصرين أحدهما مالي والآخر معنوي (كحق المؤلف والمخترع) . 


فهي لا تندرج تحت طائفة الحقوق العينية لأنها ليست سلطة لشخص على شيء مادي ولا تندرج تحت طائفة الحقوق الشخصية لأنها لا تخول صاحبها مطالبة الغير بالقيام بعمل أو الامتناع عن القيام بعمل . 

- الأشياء والأموال :- 

المال :- هو الحق ذو القيمة المالية أي كان نوعه ومحله عينياً أو شخصياً أو ذهنياً. 

الشيء :- هو محل ذلك الحق مادياً كان ذلك الشيء أم غير مادي . 

ملاحظة :- لكي تعتبر الموجودات أشياء بالمعنى القانوني ينبغي أن لا تكون خارجة عن دائرة التعامل بحق طبيعتها لكونها لا تقبل الحيازة على سبيل الاستئثار كالهواء وأشعة الشمس أو بحكم القانون كالأسلحة والمخدرات والآثار . 

- العقارات والمنقولات :- 

العقار : كل ما هو مستقر وثابت على الأرض بحيث لا يمكن نقله وتحويله من مكان إلى أخر إلا بتلفه . 

المنقول : كل ما يمكن نقله وتحويله من مكان إلى أخر دون أن يتلف . 

- معيار التمييز بينهما :- 

1. معيار مادي :- يقوم على قابلية الأشياء للحركة أو الثبات وهو الرأي الراجح أو المنطقي . 
2. معيار اقتصادي :- يستند إلى قيمة الأشياء فالعقارات هي الأشياء ذات القيمة الاقتصادية الكبيرة في حين أن المنقولات هي الأشياء ذات القيمة الزهيدة ولم يعد هذا المعيار منتجاً في الوقت الحاضر . 

- العقار بالتخصيص :-  وهو منقول بطبيعته ولكنه يرصد لخدمة العقار ضماناً لاستمرار استغلاله كالآلات والحيوانات التي يرصدها أو يخصصها صاحبها لخدمة مزرعته . 
- شروط العقار بالتخصيص :- 

1. تخصيص منقول بطبيعته لخدمة العقار أو استغلاله لا لخدمة مالك العقار فالسيارة التي يستخدمها صاحب المصنع لنفسه لا تعتبر عقاراً بالتخصيص خلافاً للسيارات التي تستعمل لخدمة المصنع نفسه . 
2. وحدة المالك بالنسبة للعقار والمنقول ضماناً لاستمرار خدمة العقار واستغلاله لأنه لو لم يكن لنفس الشخص لاستطاع صاحب المنقول استرداده متى شاء فتتعطل بذلك خدمة العقار ، مع ملاحظة إن العقار بالتخصيص يأخذ حكم العقار الذي رصد لخدمته واستغلاله ويترتب على ذلك ما يلي :- 
1- لا يكون الحجر أو التنفيذ على العقار بالتخصيص إلا تبعاً للعقار الملحق به فتخضع عندئذ لإجراءات الحجز العقاري . 
2-  أنها تدخل في بيع العقار بطبيعته وفي حبسه وفي أي تصرف أخر يرد عليه كرهنه . 

- زوال صفة العقار بالتخصيص :- 


تزول صفة العقار بالتخصيص بانقطاع العلاقة بينه وبين العقار الذي خصص لخدمته وهذا أما يكون بإرادة المالك كما لو باع المنقول دون العقار أو العكس . أو أن يكون بأسباب خارجة عن إرادة المالك كما لو هلك العقار الذي خصص المنقول لخدمته . وأن كان زوال صفة العقار بالتخصيص يعتمد بالدرجة الأولى على إرادة المالك فأنه مشروط بعدم الإضرار بحقوق الغير . 

- المنقول بحسب المآل :- وهو عقار بطبيعته يصبح منقولاً حكماً بالنظر إلى ما سؤول إليه في المستقبل بإرادة الطرفين المتعاقدين كما لو بيع بناء معد للهدم . 


ويترتب على اعتبار العقار منقولاً بحسب المآل إخضاعه للقواعد التي تحكم المنقولات لا تلك التي تحكم العقارات . 

- أهمية تقسيم الأشياء إلى عقارات ومنقولات :- 

1. خضوع العقارات لإجراءات التسجيل في السجل العقاري في حين لا يخضع المنقول كقاعدة عامة لمثل هذه الإجراءات لما يتميز به المنقول من حركة وعدم استقرار . 
2. من حيث الحيازة حيث تعتبر الحيازة في المنقول سند لملكيته في حين لا تكفي مجرد الحيازة سنداً لملكية العقار . 
3. من حيث ملكية الأجانب حيث تتشدد الدول في ملكية الأجانب للعقارات دون المنقولات حيث لا وجود لهذا التشدد إلا ما استثني بنص خاص . 
4. من حيث القانون الواجب التطبيق حيث تخضع العقارات لقانون موقعها وذلك بخلاف المنقولات . 
5. من حيث اختصاص المحكمة في نظر الدعوى حيث تختص المحكمة التي يوجد في دائرتها العقار في نظر الدعاوي التي تثار بشأنه في حين المحكمة المختصة في نظر دعاوى المنقول هي محكمة محل إقامة المدعى عليه . 
6. من حيث الشفعة وحقوق الارتفاق والوقف فهي قاصرة على العقارات دون المنقولات . 

- الأشياء المثلية والأشياء القيمية :-  

الأشياء المثلية : هي الأشياء التي لها نظائر متماثلة في الأسواق فلا تتفاوت أحادها أو تتفاوت تفاوت يسير لا يعتد به عادةً لذلك أمكن أن يقوم بعضها مقام البعض الآخر في الوفاء كالنقود والموزونات والمكيلات والمعدودات . 

أما الأشياء القيمية : فهي الأشياء التي تتفاوت أحادها تفاوت يعتد به وليس لها نظائر في الأسواق ولا يقوم بعضها مقام البعض الأخر في الوفاء كاللوحات الفنية الأصلية. 

ملاحظة :- أن كون الشيء مثلي أو قيمي أمر نسبي ذلك أن الشيء قد يكون مثلياً بالنسبة لبعض الأشياء وقيمياً بالنسبة لأشياء أخرى فسيارة من نوع (بوش) تعد قيسية لقلة وجودها في الأسواق العراقية ومثلية أي هذه السيارة في (انكلترا موطن صناعتها) . 

- أهمية التقسيم إلى أشياء مثلية وأشياء قيمية :- 

1. من حيث تاريخ انتقال الملكية : حيث تنتقل الملكية في الأشياء المثلية بالأفراز وتعيينه بالذات ولا يكفي مجرد انعقاد العقد . أما الأشياء القيمية فتنتقل ملكيتها بمجرد انعقاد العقد . 
2. من حيث إمكانية الوفاء بشيء أخر (سواء كان ذلك برضا الدائن أو بدون رضاه) ففي الإشارة القيمية لا يمكن الوفاء بشيء أخر إلا بأذن الدائن ولو كان الشيء الأخر مساوي من حيث القيمة للالتزام الأصلي أو حتى أكبر قيمة منه في حين يمكن الوفاء بشيء أخر في الأشياء المثلية دون الحاجة إلى رضا الدائن . 
3. من حيث انفساخ العقد أو عدمه في حالة هلاك الشيء محل العقد حيث ينفسخ في الأشياء لاستحالة التنفيذ القيمية ولا ينفسخ في الأشياء المثلية لأن هلاك الشيء المثلي لا يجعل التنفيذ مستحيلاً . 
4. من حيث المقاصة الجبرية بين الديون لا تقع إلا في الأشياء المثلية دون الأشياء القيمية لا تقع إلا بين دينين موضوع كل منهما أشياء مثلية . 

- الأشياء العامة والأشياء الخاصة :- للأشخاص المعنوية 
* الأشياء العامة : هي الأشياء المملوكة إلى أشخاص القانون العام وهي تنقسم إلى :

1- أموال عامة :- وهي مخصصة للمنفعة العامة سواء حدد بذلك قانون أو لا كالجسور والانفاق والبنايات الحكومية . 

2- أموال خاصة :- وهي الأموال التي تملكها الدولة وبقية الأشخاص المعنوية ملكية خاصة فيكون لها أن تتصرف فيها بكافة التصرفات كالأراضي الأميرية . 

* ومعيار التمييز بينهما هو معيار تخصيص الشيء للمنفعة العامة وهذا التخصيص قد يكون فعلياً دون استصدار قانون خاص كالطرق والجسور أو يتم التخصيص بمقتضى نص خاص . 

* الأشياء الخاصة :- هي الأشياء المملوكة للأشخاص ملكية تامة أفراداً كانوا أم أشخاص معنوية . 

- الأشياء المملوكة والأشياء غير المملوكة :- 

- الأشياء المملوكة : وهي الأشياء التي دخلت تحت الملكية عامة كانت أو خاصة. 

- الأشياء غير المملوكة (المباحة) : هي بحسب الأصل غير مملوكة لأحد ولكنها تصبح مملوكة لأول واضع يد عليها بطريق الاستيلاء وهي في الوقت الحاضر تقتصر على المنقولات دون العقارات كالطير في الهواء والسمك في الماء . 

- الأشياء القابلة للاستهلاك والأشياء غير القابلة للاستهلاك :- 

- الأشياء القابلة للاستهلاك : هي الأشياء التي تستهلك نتيجة لاستعمالها مرة واحدة بحيث لا يمكن بعد ذلك استعمالها من جديد مرة أخرى كطوابع البريد . 


وهذا الاستهلاك قد يكون مادي يرد على مادة الشيء كاستهلاك الأطعمة وأما ان يكون استهلاك قانوني وهذا الاستهلاك يقتصر على من استعمل الشيء دون غيره كأنفاق النقود فالاستهلاك القانوني استهلاك نسبي ، أما الاستهلاك المادي فهو استهلاك مطلق لأنه لا يتحقق إلا بهلاك مادة الشيء . 

- الأشياء غير القابلة للاستهلاك : هي الأشياء التي تقبل الاستعمال المتكرر مع بقاء أعيانها مع ملاحظة أن الإرادة تلعب دوراً في تحديد نوع الشيء هل هو قابل للاستهلاك أو لا ، فقد يصبح شيء من الأشياء القابلة للاستهلاك غير قابل له أو العكس تبعاً لنية الطرفين ، فلو أعرت كمية من التمور وهي من الأشياء القابلة للاستهلاك لعرضها في أحد المعارض فأنها تصبح من الأشياء غير القابلة للاستهلاك . 


وتبدو أهمية هذا التقسيم في أن بعض العقود لا يمكن أن يرد إلا على أشياء غير قابلة للاستهلاك (بمعنى تقبل الاستعمال المتكرر) كعقد الايجار وعقد الوديعة وعقد الإعارة . 

- حق الملكية :- الملك التام من شأنه أن يتصرف فيه المالك بجميع التصرفات الجائزة عيناً ومنفعةً واستغلالاً . 

- خصائص حق الملكية :- 

1. أنه حق عيني بمعنى أنه يرد على شيء معين بالذات . 
2. حق مطلق بمعنى أنه يمكن الاحتجاج به في مواجهة الكافة . 
3. أنه حق دائم بمعنى أنه يبقى مادام محله باقياً ويترتب على ذلك :- 

1- أنه لا يسقط بالتقادم . 
2-  أنه لا يزول بعدم الاستعمال . 
3-  لا يجوز توقيته لأن التوقيت يتنافى مع طبيعة حق الملكية وعليه لا يصح الاتفاق مثلاً على انتقال ملكية الشيء إلى المتصرف إليه (المالك الجديد) لمدة معينة ثم يعود المال بودها إلى المتصرف (المالك القديم) .

4. أنه حق مانع بمعنى أنه يخول المالك دون غيره التمتع بمزايا ملكه ومع هذا فأن هذا الحق مقيد بها قد يكون للغير من حق أحفاده من بعض هذه المزايا :
1- برضا المالك كأن يرتب حق انتفاع للغير على ملكه . 
2-  أو بموجب القانون كحق صاحب الأرض المحبوسة عن الطريق العام في المرور بالأراضي المجاورة . 

5. أنه حق جامع لأنه يخول المالك جميع السلطات التي من شأنها أن تمكنه من الحصول على مزايا الشيء محل الحق ويترتب على ذلك ما يلي : 

1- أن ما يرد على الملكية من قيود يعتبر استثناء من هذا الأصل والأصل هو (التصرف) ويقع على من يدعي أن له حق على ملك الغير أن يقيم الدليل لأنه يدعي خلاف الأصل . 
2-  أن أي حق يتفرع عن حق الملكية كحق الانتفاع والسكنى يكون حقاً مؤقتاً لأن هذه الحقوق من سلطات المالك عادةً ولابد من أن ترتد هذه السلطات إلى المالك . 

- سلطات المالك :- (استعمال ، استغلال ، تصرف) 

1- الاستعمال : يقصد به استخدام الشيء مباشرة من قبل المالك بما يتفق وطبيعته للحصول على منافعه كركوب السيارة أو سكنى الدار . 
2- الاستغلال : وهو القيام بالأعمال اللازمة للحصول على غلة الشيء وثماره فاستغلال الدار يكون بتأجيرها واستغلال البستان يكون بالحصول على ثمارها . 


مع ملاحظة أن الثمار هي ما ينتجه الشيء في مواعيد دورية دون الانتقاص من أصل الشيء وهو أنواع ثلاث : 

1- طبيعية :- وهي التي تتولد عن الشيء بفعل الطبيعة ودون تدخل من الإنسان كالكلأ ونتاج الحيوان . 
2-  مستحدثة :- وهي التي يكون للإنسان يد في إنتاجها كالمحصولات الزراعية. 
5-  مدنية :- وهي ما يفعله الشيء من دخل نقدي يلتزم به الغير في مقابل استفادته من الشيء كأجرة المنازل . أما المنتجات (الحاصلات) فلا ينتجها الشيء في مواعيد دورية وينتقص اقتطاعها من أصل الشيء كالمعادن والمناجم . 

3- التصرف : للمالك أن يتصرف في ملكه بجميع التصرفات الجائزة قانونياً وهي أما أن تكون : 

أما مادياً كان هذا التصرف : وهو الذي يرد على مادة الشيء بحيث يؤدي إلى استهلاكه أو إتلافه . 

أو قانوياً : وزهو التصرف الذي يؤدي أما إلى زوال حق المالك كلياً (كالبيع أو الهبة) أو ينتقص منه جزئياً (كترتيب رهن عليه) . 

طبيعة القسمة 


الفقهاء الرومان يعتبرون القسمة ناقلة للملكية ... لماذا لأن جميع الشركاء أثناء الشيوع يملكون بمقدار حصصهم في كل ذرة من ذرات الشيء الشائع ، فإذا تمت القسمة أصبح كل منهم مالكاً وحده لما وقع في نصيبه ولا يكون لغيره من المتقاسمين أي حق في هذا النصيب . كيف يتحقق ذلك . . . نتيجة مبادلة الأجزاء الشائعة ، فكل متقاسم ينزل لغيره عن حصته في انصياع المتقاسمين الأخرين في مقابل نزولهم ويترتب على ذلك إنهاء حالة الشيوع بدون أثر رجعي فكل شريك مالكاً للجزء الذي آل إليه من وقت القسمة وليس من وقت بدء الشيوع . 


الفقه والقضاء في ظل القانون الفرنسي القديم بدأ إلى التحول من الأثر الناقل إلى الأثر الكاشف للقسمة ، وقد أخذ القانون الفرنسي والقوانين الحديثة بهذا التقدير الجديد للقسمة . 


ويترتب على اعتبار القسمة كاشفة للحق لا ناقلة له إنه تقتصر على الكشف عما يملكه الشرع الشائع ولا تنقل إليه حقاً جديداً ، ويكون ذلك بأثر رجعي بمعنى ان الشريك يعتبر مالكاً للجزء المفرز الذي آل إليه من وقت أن تملك في الشيوع لا من وقت القسمة . 


ويترتب على الأخذ بالصفة الكاشفة للقسمة وما يصاحب ذلك من أثر رجعي نتائج أهمها : سقوط التصرفات الصادرة من الشركاء غير الشريك الذي وقع في نصيبه جزء من مفرز . هذا الجزء يخلص للشريك خالياً من أثر التصرفات التي صدرت من شركاءه الأخرين أثناء الشيوع . لأن الشريك يعتبر مالكاً لهذا الجزء منذ بدء الشيوع لا من وقت القسمة . أما تصرفات أحد الشركاء في جزء مفرز من الشيء الشائع فتعتبر صحيحة ونافذة بالنسبة إليه . 


فكرة الأثر الكاشف للقسمة ظهرت في البداية على سبيل المجاز والافتراض القانوني فالوارث مثلاً يعتبر أنه قد ورث وحده ما آل إليه بنتيجة القسمة وأنه لم يرث شيئاً فيما وقع في نصيب غيره من الورثة هذهِ الفكرة تعرضت للنقد الشديد مما ظهر في الفقه الحديث اتجاه يأخذ بالأثر الكاشف على سبيل الحقيقة لا على سبيل المجاز لأنه مستمد من طبيعة القسمة ، ويميز بين الأثر الكاشف والأثر الرجعي . 


فالأثر الرجعي مجرد افتراض يخالف الحقيقة فهو لا يتفق مع قيام الشيوع . 


وذهب آخرون إلى أن القسمة بطبيعتها ناقلة لا كاشفة . أما الفقهاء المسلمون فأنهم نظروا إلى القسمة نظرة عميقة حيث أكدوا ان القسمة فيها معنى المبادلة ومعنى الإفراز إذن ذات طبيعة مزدوجة . 


إفراز من جهة أي كاشفة ومبادلة من جهة أي ناقلة فهي إفراز إذ يتعين كل شريك في الجزء الذي آل إليه ومبادلة من جهة أخرى حيث يبادل كل من الشريكين حصته في الجزء الذي آل إلى شريكه بحصة الشريك الأخر في الجزء الذي آل إلى هذا الشريك . 


الفقهاء المسلمون قروا ان الإفراز أي كاشفة ترجع إلى المثلياتن وإن المبادلة أي الصفة الناقلة ترجع إلى القيميات . 

- ضمان الاستحقاق :- 


المبدأ الأساس الذي يحكم القسمة هو تحقيق المساواة بين المتقاسمين فاستحقاق جزء مفرز اختص به أحد المتقاسمين ، استحقاقاً كلياً أو جزئياً لسبب سابق على القسمة لا يتحمله هذا الشريك المتقاسم وحده ، بل يشاركه في ذلك المتقاسمون الآخرون . 


فإذا ظهر بعد القسمة مستحق للجزء المفرز الذي أصبح من نصيب أحد الشركاء أو لمقدار معين منه كان لهذا الشريك الرجوع على شركائه الآخرين بالتعويض بسبب الاستحقاق والعبرة في التقدير هي بقيمة المقسوم وقت القسمة لا وقت الاستحقاق . ويقسم التعويض على جميع المتقاسمين بما فيهم مستحق الضمان نفسه بنسبة حصة كل منهم في المقسوم وإذا وجد معسر بينهم وزع القدر الذي يلزمه على مستحق الضمان وجميع المتقاسمين غير المعسرين . 

- أثر الغبن الفاحش على القسمة :- 


تهدف القسمة إلى اختصاص كل من الشركاء المتقاسمين بجزء مفرز من الشيء الشائع يعادل حصته في الشيء . 


فالشريك الذي لحقه غبن فاحش من القسمة ان يطلب نقضها فإذا ثبت ذلك تنقض القسمة وتجري من جديد حتى يرفع الغبن الفاحش وتصبح القسمة عادلة . 


م1077ف1 من ق م ع تنص (يجوز طلب نقض القسمة الحاصلة بالتراضي إذا اثبت أحد المتقاسمين أنه قد لحقه منها غبن فاحش ...) . 


يتضح ان نقض القسمة بسبب الغبنالفاحش قاصر على القسمة الرضائية أما القضائية فلا تسمح فيها دعوى الغبن . 


والسبب في ذلك ان هذه القسمة اتخذت فيها كل الاحتياطات وطلب نقض القسمة بسبب الغبن الفاحش يثبت سواء كانت القسمة قسمة منقول أو عقار . 


(ق م ع) اكتفى بالغبن الفاحش لنقض القسمة استثناء من القاعدة أم الفقه الحنفي والمجلة حيث يتطلب النقض بسبب الغبن ان يكون مقترناً بالتغرير أي الغبن مع التغرير .  


ويكون الغبن فاحشاً إذا كان على قدر      من الدراهم و     من العروض 
      من الحيوانات و 
في العقارات . 


الفقرة الثانية من م/1077 تقول إذا وقع على قدر ربع العشر في الدراهم ونصف العشر في العروض والعشر في الحيوانات والخمس في العقار أو زيادة وحرصاً على استقرار القسمة وعدم تعرضها للنقض مدة طويلة أوجبت المادة (1077ف1) ان ترفع الدعوى خلال ستة أشهر من انتهاء القسمة وهذهِ المدة هي مدة سقوط وليست مدة تقادم وبالتالي لا يرد عليها لا وقف ولا انقطاع . 

- صور خاصة من الملكية الشائعة :- 


للملكية الشائعة في القوانين الحديثة صور معينة وأهم هذهِ الصور هي الشيوع الإجباري وملكية الأسرة ، والأجزاء المشتركة في ملكية الطبقات والشقق والحائط الفاصل المشترك . 


أما في (ق م ع) فقد وضع في (م1081) المبدأ العام في الشيوع الإجباري ثم نظم ملكية العلو والسفل والحائط المشترك والطريق الخاص المشترك أما ملكية الأسرة التي عالج ق م المصري أحكامها فلم يأخذ بها ق م ع وهدهِ قد أخذها من القانون المدني السويسري والقانون المدني الإيطالي وسوف نتناول بالبحث الشيوع الإجباري التي نظمها ق م ع وهما الحائط الفاصل المشترك والطريق الخاص المشترك . 

- الشيوع الإجباري :- 


م(1081 من ق م ع) تنص : (ليس للشركاء في حال شائع ان يطلبوا إزالة شيوعه إذا تبين من الغرض الذي أعد له هذا المال أنه يجب ان يكون دائماً على الشيوع) . 


ويتضح من النص ان ما يميز الشيوع الإجباري عن الشيوع العادي هو الغرض الذي أعد له الشيء الشائع . 


فإذا كان الغرض يستلزم ان يبقى الشيء على الشيوع ائماً كان الشيوع إجبارياً ويترتب على ذلك أنه ل ايجوز للشركاء طلب إزالة شيوعه وهذا الغرض الذي أعد له الشيء الشائع ان يبقى دائماً على الشيوع أم لا مسألة موضوعية يقدرها قاضي الموضوع . والشيوع الإجباري أما أصلي أو تبعي . 


فالشيوع الإجباري الأصلي الذي تخصص لخدمة أو استعمال جماعة من الإراد بصورة دائمة كمدافن الأسرة ووثائقها وصورها . أما الشيوع الإجباري التبعي : وهي الأكثر أهمية من الناحية العملية فيتحقق بالنسبة للأشياء الشائعة التي تخصص لخدمة عقارات أو أجزاء من عقار واحد مملوكة للشركات ملكيات مفرزة وقد عني المشرع العراقي بتنظيم حالتين من الشيوع الإجباري التبعي وهما : الحائط المشترك وحالة الطريق الخاص المشترك : على ان هناك حالة أخرى لم يعن (ق.م.ع) بها رغم أهميتها وهي حالة الأجزاء المشتركة في ملكية الطوابق والشقق وكذلك حالة الآبار والقناطر والمساقي التي تخصص لخدمة عقارات يملكها الشركاء ملكيات مفرزة . 


والقاعدة الأساسية التي تميز بها الشيوع الإجباري ه يعدم جواز إزالة شيوع المال الشائع وهي إعداد المال الشائع ليبقى على الدوام في الشيوع . ويختلف الشيوع الإجباري عن العادي في :- 

· في العادي ان يتصرف في حصته بمختلف أنواع التصرفات أما في الشيوع الإجباري غأنه لا يجوز أن يتصرف تصرفاً يتعارض مع الغرض الذي أعد له . 
· أما فيما يتعلق بسلطة الاستعمال فأنه يستعمل الشيء الشائع على نحو لا يتعارض مع الغرض الذي خصص له هذا الشيء ولا يضر بالشركاء . 
· أما في نفقات الشيء الشائع فأن القاعدة في الشيوع العادي ان يتحمل كل شريك في النفقات يقدر حصته . 


أما الشيوع الإجباري فهو الاشتراك في تحمل النفقات بنسبة قيمة ما يملكه الشركاء من ملكيات مفرزة والتي أعد الشيء الشائع لخدمتها . 

- الحائط المشترك :- 


إذا فصل حائط بين عقارين فأنه يكون حائطاً مشتركاً ، وقد يكون حائطاً فاصلاً غير مشترك ولكنه مملوك ملكية خالصة لصاحب أحد العقارين . 


فالحائط المشترك هو الحائط الفاصل بين عقارين ويملكه صاحبهما على وجه الشيوع وينشأ الحائط مشتركاً إذا أقامه الجاران بين عقاريهما بالاتفاق أو كان أحدهما قد أقامه ثم شارك الأخر فيه . 


وقرينة الاشتراك في ملكية الحائط تتحقق بشرطين : 

1- ان يكون الحائط فاصلاً بين بنائين ، فلا يفترض الاشتراك مع ملكية الحائط إذ كان يفصل بين أرضين غير مبنيتين ، أو بين بناء وأرض غير مبنية . 
2- ان يكون الحائط فاصلاً بين البائين من وقت إنشائه . 


فإذا تحقق الشرطان افترض الاشتراك في ملكية الحائط الفاصل لمالكي البنائين حتى مفرقهما ، أما إذا لم يتحقق شرطا القرينة فعلى من يدعي الاشتراك في ملكية الحائط ان يثبت ذلك وفقا للقواعد العامة كأن يثبت مالك الأرض للقضاء ان الحائط قد أقيم بنفقات مشتركة على جزء من ملكه وجزء من ملك الجار . 

- أحكام الحائط المشترك :- 


(م1087 من ق م ع) :- 

1- لكل من الشريكين في الحائط المشترك ان يضع عليه خشاباً أو غيرها بقدر ما لشريكه بشرط ألا يجاوز كل منهما ما يتحمله الحائط وليس لأحد منهما ان يزيد في ذلك بدون أذن الأخر . 
2- وإذا لم يعد الحائط المشترك صالحاً للغرض الذي خصص له عادة فنفقة إصلاحه أو تجديده على الشريكين مناصفة . 


يتبين من ذلك ان لكل من مالكي الحائط المشترك ان يستعمله في الغرض الذي خصص له دون الإضرار بالأخر ومن بين الأغراض التي يخصص لها الحائط حمل الأسقف . 


ولهذا فأنه يجوز لكل من المالكين ان يضع فوق الحائط (الأخشاب) بشرط عدم تحميل الحائط فوق طاقته . 


ومن أغراض الحائط أيضاً أن يستتر به الجاران كل عن الأخر . 


ولهذا لا يجوز لأي منهما ان يفنح في الحائط باباً أو نوافذ وإذا أحتاج الحائط إلى صيانة أو ترميم أو تجديد فتكون نفقات ذلك على الشريكين مناصفة . 


وإذا وهي الحائط وخيف صقوطه وأراد أحد الشريكين هدمه وأمتنع الأخر فيجبر الآبي على الهدم وكانت النفقات مشتركة . وإذا لم يخف من سقوط الحائط المشترك وأراد أحد الشريكين هدمه وأمتنع الأخر فيمنع من يريد الهدم فأن فعل ذلك يكون قد تصرف في ملك الغير بدون أذنه وعليه يكون ضامناً إتلاف ملك الغير . وإذا انهدم الحائط بلا هادم وأراد أحد الشريكين إعادة بناءه وامتنع الأخر يجبر الآبي على البناء . 

- تعلية الحائط المشترك :- 


تقضي القاعدة القاضشية بعدم جواد تصرف أحد الشريكين في الحائط المشترك بتعلية أو زيادة في البناء . عاد المشرع (في الفقرة 2 من م1089) واستثنى حالة ما إذا كان لأحد الشريكين مصلحة جدية في تعلية الحائط المشترك فأعطى لهذا الشريك الحق في التعلية بشرط ألا يكون شأنها ان تلحق بالشريك ضرراً بليغاَ . 


وقد فرق المشرع بشأن التعلية حالتين :

1- حالة ما إذا كان الحائط المشترك صالحاً لتحمل التعلية دون حاجة إلى إعادة بنائه ، وفي هذه الحالة يتحمل الشريك الذي يريد التعلية وحده نفقات الجزء المعلى مضافاً إليها النفقات التي تستلزمها التعلية في السفل . 
2- حالة ما إذا لم يكن الحائط المشترك صالحاً لحمل التعلية فيتطلب الأمر إعادة بناءه من جديد وفي هذهِ الحالة يتحمل الشريك الذي يريد التعلية جميع نفقات هدم الحائط وإعادة بنائه . 

- الحائط الفاصل غير المشترك :- 


في شأن الحائط افاصل غير المشترك يوجد أمرين : 

1- ليس للجار ان يجبر جاره على تحويط ملكه : فليس للجار ان يجبر جاره على تحويط أو تسويره . فالمالك حر في تحويط ملكه أو عدم تحويطه ولمن يريد من الجارين ذلك فله ان يفعل ولكن دون ان يجبر جاره على المساهمة . 
2- ليس للجار ان يطلب الاشتراك في حائط جاره : فكما لا يجوز للجار ان يجبر جاره على المساهمة في الحائط الفاصل الذي أقامه على نفقته . 

- الطريق الخاص المشترك :- 


الطريق الخاص المشترك هو الزقاق الذي لا ينفذ وبحسب المجلة – الزقاق الذي لا ينفذ إلى الطريق العام من طرفين ، وهذا التعريف ليس جامعاً ولا مانعاً إذ ليس كل زقاق لا ينفذ يعتبر طريقاً خاصاً كما ان الطريق الخاص لا يصبح طريقاً عاماً فيما لو فتح أصحابه منفذاً له فاتصل بالطريق العام . 


فالعبرة ليس بانحباس الزقاق عن الطريق العام ، وإنما بخدمة هذا الزقاق للعقارات التي تقع عليه وعلى هذا يمكن تعريف الطريق الخاص بأنه : 


(الطريق الذي يكون ملكاً لأصحابه والذي يخصص لخدمة العقارات التي تقع عليه) . 

- أحكام الطريق الخاص :- 


بما ان الطريق الخاص ملك لأصحابه فأن حق المرور فيه قاصر على أصحاب العقارات الواقعة عليه ... وعليه لا يكون لغير هؤلاء حق المرور إلا في الحالات الاستثنائية مثل حالات الأزدحام فيكون للمارين في الطريق العام حق المرور في الطريق الخاص في حالات الضرورة . 


والطريق الخاص ملك لأصحابه فلا يجوز لغيرهم التصرف فيه بغير أذنهم أما أصحاب الطريق فلهم ان يفتحوا إليه من الأبواب ما شاءوا ، ولما كان الطريق الخاص مملوكاً لمن له حق المرور فأن حقهم لا يسقط بعدم الاستعمال ، فإذا سد احدهم بابه الذي له على الطريق الخاص وفتح باباً على الطريق العام واستعماله للمرور مدة طويلة تزيد على 15 خمسة عشر سنة فأحق مرور في الطريق الخاص لا يسقط ، فله ولخلفه العام والخاص ان يعيد يفتح الباب الأولى . 


والطريق الخاص مملوك لأصحابه على الشيوع فليس لأحد أصحابه ان يتصرف فيه من غير أذن شركائه . 

- نفقات الطريق الخاص :- 


تعمير الطريق الخاص على الشركاء فيه ، على ان يشارك سائر الشركاء صاحب الدار التي في مدخل الطريق في نفقات التعمير التي تعود إلى حصته ، وهو لا يشارك أحداً منهم ، وهكذا حتى ينفرد صاحب الدار التي في منتهى الطريق بنفقات التعمير التي تعود إلى حصته بعد ان يشترك مع سائر الشركاء في نفقات التعمير التي تعود إلى حصصهم . 

- ملكية العلو والسفل :-


يقوم على أساس زملكية مفرزة هي ملكية الطبقات (العلو والسفل) التي يشتمل عليها البناء أو الدار وملكية شائعة في الأجزاء المعدة للاستعمال المشترك . 

- حقوق والتزامات الملاك في الملكية المفرزة :- 


تقوم ملكية العلو والسفل على أساس ان كل مالك يملك طابقاً علواً أو سفلاً ملكية خالصة ، أرضاً وسقفاً وجدران وأبواب ونوافذ فمالك العلوم أو السفل يملكه بجميع أجزائه حتى الأجزاء المعدة للاستعمال المشترك ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك . 


وحيث ان كل مالك يملك على وجه الاستقلال علوه أو سفله فيكون له ما للمالك في الملكية التامة المفرزة من حقوق فله ان يستعمله بنفسه أو ان يستغله بتأجيره ، أو ان يتصرف به بالبيع أو الهبة أو الرهن أو الوصية دون ان يتوقف على أذن أو إجازة من الملاك الاخرين وله إجراء ما شاء من تعديل أو تحسين ويتحمل وحده ما يقع عليه من عبء أو نفقات . 


فما هي التزامات صاحب السفل والعلو : 

أولاً : التزامات صاحب السفل :- 

1- القيام بالأعمال والترميمات اللازمة لمنع سقوط العلو : مثل صيانة السقف وترميمه أو صيانة الأعمدة التي تحمله وهذهِ الأعمال والترميمات التي يلتزم بها صاحب السفل هي الأعمال الخاصة بالسفل فلا يلتزم صاحب السفل بإجراء أي عمل في العلو نفسه لمنع سقوطه . وإذا أخل صاحب السفل بالتزامه وترتب تهديد بسلامة العلو جاز لصاحب العلو ان يقوم بذلك بأذن صاحب السفل أو بأذن القضاء على نفقة صاحب السفل . 
2- إعادة بناء السفل إذا انهدم : 


ويفرق المشرع بين حالتين : 

1- الحالة الأولى : ينهدم السفل بفعل من صاحبه ففي هذه الحالة يجبر صاحب السفل على إعادة بنائه لتعديه ، فيلزمه الضمان كما يلزم في حالة إتلاف ملك الغير . 
2- الحالة الثانية : ان ينهدم السفل بدون تعد من صاحبه : 

كأن يخرق أو يسقط بسبب وهن أو زلزال ففي هذه الحالة يلزم صاحب السفل، كذلك إعادة بناءه ، فإذا امتنع صاحب السفل وعمره صاحب العلو بإذن من صاحب السفل أو من المحكمة فأنه يرجع عليه بما انفقه بالقدر المعروف . 

وان عمره بلا إذن فليس له الرجوع إلا بالأقل من قيمتي البناء وقت العمارة أو وقت الرجوع . ولصاحب العلو في سبيل استيفاء ما أنفق : 

1. ان يحبس السفل في يده . 
2. في إيجار السفل أو سكناه استيفاء لحقه وذلك بأذن من المحكمة . 

3-  ألا يحدث صاحب السفل في سقفه ما يضر بالعلو : 

أنه لا يجوز له أن يحدث فيه ما يضر بالعلو كما أنه إذا انهدم السفل وأعاد صاحبه بناءه فأنه يجوز له أن يزيد في ارتفاع سفله بما لا يضر صاحب العلو . 

ثانياً : التزامات صاحب العلو :- 


لا يجوز لدى العلو ان يبني في علوه بناءً جديداً ولا ان يزيد في ارتفاعه بغير أذن من صاحب السفل إلا إذا كان ذلك لا يضر بالسفل فله ان يقوم به بغير إذن : 


إن الالتزام الرئيس الذي يقوم به صاحب العلو هو : 

1- عدم الارتفاع بالبناء أو زيادة العبء ببناء جديد إذا كان من شأن ذلك الإضرار بالسفل . 
2- ليس لصاحب العلو بدون إذن صاحب السفل ان يزيد في عبء هذا الحق . 
3- ليس لصاحب العلو ان يبني طابقاً ثالثاً إذا كان يضر بالسفل مع مراعاة قوانين وأنظمة البناء . 
4- لا يجوز له ان يحمل سقف السفل بأشياء ثقيلة تجاوز طاقته . 

- ملكية الطوابق والشقق :- 


يتكون البناء أو الدار بمقتضى هذا النظام من ملكية مفرزة هي ملكية الطبقات أو الشقق وملكية شائعة شيوعاً إجبارياً في الأجزاء المشتركة . 

- الملكية المفرزة في الطوابق والشقق :- 


فملكية الطبقات تشتمل على ملكية مفرزة هي الطبقات أو الشقق المختلفة التي يحتويها الدار أو البناء والتي يملكها على وجه الاستقلال ملاك متعددون وتشمل الطبقة أو الشقة ما تحتويه مما هو معد لاستعمال المالك الخاص فشمل ما يوجد في داخلها من حواجز فاصلة بين الحجرات وأنابيب الماء واسلاك الكهرباء والأدوات الصحية وأبواب الشقق وشرفاتها ونوافذها . 


ولهذا ما للمالك في الملكية التامة من حقوق من تصرف بجميع أنواع التصرفات المادية والقانونية . 


كما ان عليه التزام بأنه لا يجوز لأي مالك أن يقوم بأي عمل من شأنه ان يوهن البناء أو يضعفه من متانته أو يؤدي إلى تشويه مظهره . 

- الملكية الشائعة في الأجزاء المشتركة :- 


وتشمل ملكية الطبقات كذلك على ملكية شائعة شيوعاً إجبارياً في الأرض التي أقيم عليها البناء وفي الأجزاء المعدة للاستعمال المشترك كالسلم . 


تكون اللمكية العقارية في العمارة عند تسجيل أفرازها أو قسمتها على نوعين: 

1-  ملكية شائعة بين المالكين في أرض العمارة والأجزاء والمرافق المعدة للاستعمال العام في العمارة . 
مثل أرض البناء والأسس والجدران والأسطح والممرات والسلم والمصعد وأنابيب النور والمياه . 

2-  إجزاء مشتركة كالحواجز الفاصلة بين شقتين . 
- تكاليف الأجزاء المشتركة :- 


لأن جميعهم يستعملونها ويفيدون منها فأنهم يسهمون في نفقات حفظها وصيانتها وترميمها كل بنسبة قيمة الجزء الذي له في الدار ما لم يوجد اتفاق يقضي بغير ذلك . 


ولكن هل يجوز تعديل الأجزاء المشتركة : يجوز بشرط ان يكون التعديل على نفقته الخاصة وألا يؤدي إلى تغيير اختصاص الأجزاء المشتركة وألا يكون في التغيير ما يضر بالملاك الآخرين . 

- إدارة الأجزاء المشتركة :-

* تجيز ان يكونوا فيما بينهم اتحاداً بتولي إدارة العقار المشترك . 

* وان تكوين الاتحاد أمر جوازي متروك لتقدير الملاك . 

* جميع الأعضاء مشتركون في هذا الاتحاد . 

* وإدارة هذا الاتحاد يختص بإدارة العقار والانتفاع به . 

- أسباب كسب الملكية :- 


نظم ق م ع أسباب كسب الملكية في المواد (1098-1168) وهذهِ الأسباب هي : (الاستيلاء – الميراث – الوصية – والالتصاق) . 

- الاستيلاء (أو احراز المباحات) :- 

الاستيلاء : وضع شخص يده على شيء لا مالك له بنية تملكه . فهو بهذا الاعتبار واقعة مادية هي وضع اليد أو الحيازة ولكنها تختلط بإرادة التملك . 

- شروط تملك المباحات :- 

الشرط الأول : الاحراز يعني وضع الشيء في موضع حصين وهو على نوعين : 

· حقيقي : بوضع اليد الحقيقية أو فعلاً على التي كحصد الكلأ أو قطع الأشجار أو جني الثمار . 
· الاحراز الحكمي : فيكون سبب الاحراز كوضع إناء لجمع الماء أي لجمع ماء المطر أو نصب شبكة للصيد . 

الشرط الثاني : ان يكون الشيء منقولاً . كالنباتات والماء والنار والكلأ والحيوانات البرية والبحرية ، والملاب القديمة وفضلات الطعام التي كانت منقولات مملوكة ثم أصبحت بغير مالك . 

الشرط الثالث : ان يكون الاحراز بقصد التملك : أي ان يكون بقصد التملك ، فمن يحرز شيئاً لا يقصد تملكه بل بالصدفة فإنه لا يكون مالكاً له بل يبقى الشيء مباحاً لكل أحد فمن وضع إناء أو أعد حوضاً بقصد جمع الماء فإن الماء المتجمع يكون ملكاً له ، وإذا كان بدون قصد فلا يكون الماء ملكاً له . 


فإن القصد هو الفارق وبالتالي لا يجوز للصغير غير المميز أو المجنون ان يتملك بالأحراز لانعدام القصد فإذا كان التملك أو الاستيلاء واقعة مادية فأنها لا تتطلب الأهلية . 

- الكنز :- 


ما يوجد في باطن الأرض مما أودعه الإنسان نقوداً كان أو حلياً أو سبائل . 

- شروط الكنز :- 

1. ان يكون منقولاً . 
2. ان يكون المنقول مدفوناً أو مخبواً . 
3. ألا تثبت ملكيته لأحد . 

- الالتصاق :- 

الالتصاق : سبب من أسباب كسب الملكية يكون بمقتضاه لصاحب الشيء ان يتملك ما أتصل به اتصالاً يتعذر معه فصلاً منه دون تلف فالالتصاق يفترض توفر شروط معينة هي : 

1- ان يوجد شيئان ماديان متميزان أحدهما أكثر أهمية من الأخر بحيث يمكن اعتبار أحدهما أصلاً والأخر تابعاً . 
2- ان يتحد الشيئان مادياً بحيث يتعذر فصلهما عن بعضهما دون تلف . 
3- ألا يكون الشيئان مملوكين عند التصاقهما لنفس المالك . 

- تكييف الالتصاق :- 

1. العض بأنها واقعة تؤدي إلى إلحاق الشيء الذي التصق باعتباره من الملحقات أو التوابع . 
2. عند البعض سبب مستقل لكسب الملكية . 


يميز ق م ع الالتصاق بالعقار والالتصاق بالمنقول كما يميز في الالتصاق بالعقار بفعل الطبيعة وبفعل الإنسان . 

- الالتصاق بالعقار بفعل الطبيعة :- 


الالتصاق بفعل الطبيعة (أو الالتصاق الطبيعي) يقع عادة بفعل المياه ودون تدخل من الإنسان . وقد عرض ق م ع ثلاث حالات في صدد مسألة الالتصاق بفعل الطبيعة : 

1- طمي النهر :- 


فإذا جاء النهر بطمي على أرض أحد فهو ملكه . فالطمي الذي تتركه مياه الفيضان بعد انسحابها يكون طبقة على الأرض ، فيصبح جزءًا منها ويكون ملكاً لصاحبها وسبب ذلك هو الالتصاق الطبيعي . 


أما إذا كون النهر المحمل بالطمي أرضاً جديدة كانت هذه الأرض ملك للدولة ولو كانت متصلة بأرض الغير فأنها لا تكون ملكاً لصاحب هذهِ الأرض ولكن له حق تملكها ببدل المثل ممن تتصل الأرض الجديدة بملكهم . 


أما إذا كان يفصلها عن أملاكهم طريق عام فليس لهم مثل هذا الحق ويشترط في الأرض الجديدة ان تظهر فوق أعلى منسوب لمجرى النهر وقت فيضانه . أما الأرض التي تظهر تحت هذا المنسوب فتعتبر جزءًا من مجرى النهر الذي يعتبر من الأموال العامة . 


أما إذا كون طمي البحر والبحيرات من شواطئ والجزر فهو ملك للدولة . 

2- الأرض التي تنكشف عنها المياه :- 


أما الأرض التي تنكشف عنها مياه البحر أو البحيرات أو الأنهر فتكون مملوكة للدولة ملكية خاصة ، ويكون للملاك المجاورين حق أخذها ببدل المثل ، ويترتب على اعتبار هذهِ الأرض من أملاك الدولة الخاصة بامكان تصرف الدولة ببيعها كما يجوز أخذها ببدل مثلها . 

3- حوض النهر :- 


وإذا اتخذ النهر مجرى جديداً تاركاً مجراه القديم ، كان لأصحاب العقارات المجاورة حق أخذ المجرى القديم ببدل المثل ، كل واحد في الجزء الذي يكون أما أرضه ، حتى خط مفترض في وسط المجرى القديم . ويوزع ثمن المجرى القديم على أصحاب الأراضي التي شغلها المجرى الجديد . كل بنسبة ما فقده من أرضه . 

- الالتصاق بالعقار بفعل الإنسان :- 


أو الالتصاق الصناعي ، يعتبر أهم حالات الالتصاق من الناحية العملية ، وهو يتحقق بالبناء أو الغراس ، أو بإقامة منشآت أخرى على سطح الأرض بمواد غير مملوكة لمالك الأرض . ويتحقق الالتصاق الصناعي بثلاث فروض : 

الفرض الأول : المنشآت أو الغراس التي يقيمها صاحب الأرض بمواد مملوكة لغيره : 


فالفرض هنا ان صاحب الأرض قد بنى أو غرش أو أقام منشآت أخرى في أرضه بمواد مملوكة لغيره .. فإذا تحقق ذلك .. كان لصاحب المواد طلب نزعها أو استردادها إذا لم يكن في ذلك ضرر جسيم يلحق صاحب الأرض . 


ويكون النزع على نفقة صاحب الأرض سواء كان حسن النية أم سيء النية . أما إذا كان نزع المواد يصيب صاحب الأرض ضرر جسيم منه ، فأنه يتملك هذه المواد بالالتصاق وعليها ان يدفع قيمتها (ثمنها) لصاحبها مع تعويضه طبقاً لقواعد المسؤولية التقصير به . 


وفيما تقدم يكون صاحب الأرض قد بنى بمواد بناء كالأحجار والأخشاب والحديد ونحو ذلك . أو استعمل البذور أو الشجيرات الصغيرة التي تغرس في الأرض وأن تندمج هذهِ المواد بالأرض بحيث تدخل في تكوين العقار . 

الفرض الثاني : المنشآت أو الغراس التي يقيمها صاحب المواد في أرض غيره :- 


وفي هذا الفرض حيث يقيم شخص منشآت أو غراس بمواد من عنده في أرض غيره فهنا يفرق في الحكم بين ما إذا كان الباني سيء النية أو حسن النية . 


فإذا كان البناء أو الغراس بسوء نية أو بدون زعم سبب شرعي : أي ان الباني أو الغارس كان يعلم بأنه يقيم البناء أو الغراس على أرض غير مملوكة له دون رضاء صاحبها كان لصاحب الأرض ان يطلب قلع هذهِ المنشآت علىنفقة من احدثها فإذا كان القلع مضر بالأرض فلصاحب الأرض ان يتملك المنشآت بقيمتها مستحقة القلع . 


أما إذا كان البناء أو الغراس بحسن نية أو بزعم سبب شرعي فإن معاملة الباني أو الغارس هي أكثر تسامحاً ، فإذا كانت قيمة البناء أو الغراس أكثر من قيمة الأرض فللباني أو الغارس ان يتملك الأرض بثمن مثلها أما إذا كانت الأرض هي الأكثر فيكون لصاحب الأرض ان يتملك البناء أو الغراس بقيمته قائماً لا بقيمته مستحقاً للقلع . 

الفرض الثالث : المنشآت أو الغراس التي يقيمها شخص على أرض غيره بمواد مملوكة لشخص ثالث :- 


في هذه الحالة لا يملك الشخص لا الأرض ولا المواد ولهذا يتطلب الكلام في علاقات ثلاث : (علاقة صاحب الأرض بالباني أو الغارس – وعلاقة صاحب المواد بالباني أو الغارس – وعلاقة صاحب الأرض بصاحب المواد) . 


ففي العلاقة بين صاحب الأرض والباني أو الغارس تطبق أحكام الحالة السابقة فيكون لصاحب الأرض طلب قلع المواد أو تملكها بقيمتها مستحقة للقلع إذا كان الباني أو الغارس سيء النية وكان القلع مضراً بالأرض . 


أما إذا كان الباني أو الغارس حسن النية فأنه يطبق الأقل يتبع الكثر . أما بالنسبة لعلاقة صاحب المواد بالباني أو الغارس أنه لا يجوز لصاحب المواد ان يطالب باستردادها لأنها فقدت صفتها كمنقولات وأصبحت من العقارات وإنما له ان يرجع بالتعويض على الباني (تعويض الباني) . 

- الفرع الثالث : الالتصاق بالمنقول :- 


المادة (1125 من ق م ع) نصت (إذا التصق منقولان لمالكين مختلفين بحيث لا يمكن فصلهما دون تلف أو نفقة فاحشة ولم يكن هناك اتفاق بين المالكين وكان الالتصاق قضاءً وقدراً ، ملك صاحب المنقول الأكثر قيمة المنقول الأخر بقيمته) فيشترط لتملك المنقول بالالتصاق ما يأتي : 

1- ان يكون التصاق المنقولين بحيث لا يمكن فصلهما إلا بتلف جسيم أو نفقة باهظة . 
2- ألا يكون بين المالكين اتفاق على التوحيد بين الشيئين أو تحويلهما إلى شيء أخر . 
3- ان يقع الالتصاق قضاء وقدراً ، كان يمتزج سائلان أو كميتان من الحنطة كل منهما مملوك لشخص بفعل حادث أو غلط . 
المبحث الثالث 

الشفعة


عرفت (م1128 من ق م ع) الشفعة (حق تملك العقار المبيع ولو جبراً على المشتري بما قام عليه من الثمن الفقات المعتادة) . 

- الحكمة من تقريرها :- 

عند الحفية : دفع الضصرر الذي قد يحصل للشفيع من المشتري فهي بهذا المعنى وسيلة للتخلص من جار أو شريك لا يرتاح الشفيع إليه . 


ويمكن القول على كل حال بأن الحكمة منها أنها وسيلة لتقليل عدد الشركاء في الشيء الشائع والتخلص من ضرر الشركة أو القسمة . 

- خصائص حق الشفعة :- 

1. حق الستثنائي : أنها تؤدي إلى تملك الشفيع للعقار المشفوع جبراً على المشتري وتملك ملك الغير بدون رضاه غير جائز في الأصل ويترتب على أنها حق استثنائي عدم جواز التوسع في تفسير النصوص . 
2. حق غير قابل للتجزئة : اي لا يجوز أخذ جزء من العقار المشفوع وترك جزء منه جبراً على المشتري وإلا كان في ذلك تفريق للصفقة وإضرار بالمشتري ولكن إذا تعدد المشترون وأتحد البائع بعقد واحد أو بعدة عقود فأن للشفيع الحق في ان يأخذ نصيب بعضهم ويترك الباقي . 
3. حق قابل للأرث : فإذا ثبتت الشفعة فأنها لا تبطل بموت البائع أو المشتري أو الشفيع . ويترتب على ذلك أنه إذا ثبتت الشفعة ثم مات الشفيع فأن لورثته ان يطلبوها خلال المدة الباقية من المدة التي يقررها القانون لطلب الشفعة . 
4. حق لا يجوز التصرف فيه للغير : فليس لأحد من الشفعاء ان يتصرف بحق شفعته للغير بمقابل أو بدون مقابل . فلو باع الشفيع شفعته لأجنبي أو لشفيع أخر بمقابل معلوم فأن الشفعة تسقط بلا بدل ويكون البيع باطلاً . 

- أصحاب حق الشفعة ومراتبهم :- 


تثبت الشفعة بحسب المادة (1129 من ق م ع) لثلاثة أشخاص هم الشريك في العقار الشائع والخليط والجار الملاصق . 

1- الشريك في العقار الشائع : فإذا باع أحد الشركاء المشتاعين حصته الشائعة لأجنبي ، ثبت لشركائه الآخرين حق الشفعة فيها ، سواء كان العقار شائع قابلاً للقسمة أو غير قابل للقسمة ، ولما كانت الشفعة تثبت للشريك في العقار الشائع ، فلا يجوز لمن لا يعتبر شريكاً مشتاعاً وقت بيع العقار ان يأخذ بالشفعة . 
2- الخليط : والخليط هو من كان شريكاً في حق ارتفاق للعقار المبيع وبعبارة أخرى من كان شريكاً في حق من حقوق الارتفاق الخاصة . 

محق الشرب الخاص أو كان شريكاً في الطريق الخاص فلو بيع أحد العقارات المشتركة في حق الشرب الخاص مع حق شربها ثبت حق الشفعة لأصحاب العقارات الأخرى التي لها حق الشرب من ذلك النهر ولأصحاب الدور الأخرى التي لها حق المرور في ذلك الطريق على نفس الطريق حق الشفعة في العقار المبيع والخليط شفيع بالمرتبة الثانية . 

3- الجار الملاصق : ويراد بالجار الملاصق الشخص الذي له عقار متصل بالعقار المبيع بحيث لا يفصل بين عقاره والعقار المبيع اي فاصل ، فإذا كان بين العقارين طريق نافذ يفصل بينهما فلا شفعة مهما كان العقاران متقاربين لإنعدام التلاصق . 


أما إذا كان الطريق الفاصل غير نافذ ، فأن الشفعة تثبت لأعلى أساس الجوار بل على أساس الاشتراك في الطريق الخاص . 


ويعتبر كل من صاحب السفل والعلو المتتاليين جاراً ملاصقاً بالنسبة للآخر والجار الملاصق شفيع في المرتبة الثالثة . 


إلا ان قرار مجلس قيادة الثورة المرقم 211 بتاريخ 14/2/1978 قد ألغى فيه نص المادة (1129 من ق م ع) واحل محلها النص التالي (ينحصر حق الشفعة بالشريك في العقار الشائع غيرالزراعي المملوك ملكاً صرفاً) . 


ثم صدر قرار بتاريخ 24/2/1978 ألغى بمقتضاه الفقرة الأولى من قراره السابق وأحل محلها ما يلي : 

1- ينحصر حق الشفعة بالشريك في دار السكن الشائعة شرط أن لا يمتلك داراً للسكن على وجه الاستقلال . 
2-  تعتبر الشقة السكنية بحكم دار السكن لأغراض هذا القرار . 


وهكذا يكون المشرع العراقي قد حصر حق الأخذ بالشفعة بالشريك في دار السكن أو الشقة السكنية الشائعة وأسقط كل ما عدا ذلك من أحوال ثبوت الشفعة . 

- تزاحم الشفعاء :- 


إذا كانت دار السكن أو الشقة السكنية مملوكة لأكثر من مالك ، وباع أحد الشركاء المشتاعين حصته الشائعة لأجنبي ثبت حقو الأخذ بالشفعة لشركائه الآخرين فاذا طلبها كل منهم ، فان الاستحقاق بالشفعة يكون بينهم بالتساوي أي ان المشفوع يقسم على عدد الرؤوس لا بنسبة سهامهم لأنهم متساوون في سبب الاستحقاق . 

- شروط الشفعة :- 


لا يثبت حق الأخذ بالشفعة إلاى إذا توفرت شروط معينة هي :- 

1-  ان يكون كل من المشفوع والمشفوع به من العقارات المملوكة . 
2-  ان يكون التصرف بيعاً . 
3-  قيام سبب الشفعة في الشفيع واستمراره إلى حين الأخذ بالشفعة . 


غير ان المادة (1129) التي أحلها مجلس قيادة الثورة المنحل الصادر في 24/2/1978 محل المادة (1129) من ق ع م . 


وعند الجمع بين نص المادة (1133) و(1129) من ق م ع يمكن القول بأن شروط الأخذ بالشفعة هي : 

1-  ان يكون كل من المشفوع والمشفوع به حصة شائعة في دار أو شقة سكنية. 
2-  ألا يملك الشفيع داراً أو شقة سكنية على وجه الاستقلال . 
3-  ان يكون التصرف بيعاً . 
4-  قيام سبب الشفعة في الشفيع واستمراره إلى حين الأخذ بالشفعة . 

الشرط الأول : ان يكون كل من المشفوع والمشفوع به حصة شائعة في دار أو شقة سكنية : 

· فلا شفعة إذا كان العقار الشائع من غير الدور أو الشقق السكنية . 
· ولا شفعة للشريك في أرض مملوكة على الشيوع . 
· ولا شفعة في عمارة غير سكنية أو في مخزن أو دكان . 
· ولا شفعة كذلك في المنقول إذا كان تابعاً للدار أو للشقة السكنية الشائعة . 

الشرط الثاني : ألا يملك الشفيع داراً أو شقة سكنيةو على وجه الاستقلال : 


ويثبت حق الشفعة ألا يكون للشفيع داراً أو شقة سكنية . وعليه فأن الشفعة لا تثبت لمتولي الوقف ولا لمستحقه لأنهما لا يملكان المال الموقوف ومن ثم فلا شفعة لأموال الوقف . 

الشرط الثالث : ان يكون التصرف بيعاً :


(م1133 من ق م ع) : (لا تثبت الشفعة إلا ببيع العقار المشفوع مع وجود السبب الموجب لها وقت البيع) . 


فيشترط بموجب هذا النص ان يكون التصرف الذي خرج به العقار من ملك صاحبه بيعاً . 


ومع ذلك فأن الشفعة تثبت في كل تصرف يأخذ حكم البيع ومن هذهِ التصرفات : 

1- المقايضة : لا يفرق فقهاء الشريعة الإسلامية بين البيع والمقايضة بل يعتبرونهما أي (المقايضة والبيع) بيعاً . فالبيع عندهم (مبادلة مال بمال) وبهذا أخذ ق م ع الذي اعتبر المقايضة نوعاً من أنواع البيع . فلا يشترط في العوض ان يكون نقوداً بل يمكن ان يكون أي مال آخر سواء كان مثلياً أو قيمياً . 
2-  الصلح : ينقسم الصلح إلى ثلاثة انواع : 

· صلح عن إقرار : كأن يدعي شخص على أخر ديناً فيقر المدعي عليه ثم يتصالحان . 
· وصلح عن إنكار : كأن ينكر المدعي عليه دعوى المدعي ثم يتصالحان . 
· وصلح عن سكوت : كما لو سكت المدعي عليه فلا يقر ولا ينكر ثم يتصالحان فأن وقع الصلح عن إقرار صح وكان حكمه حكم البيع وعليه يجوز الأخذ بالشفعة . 

3-  الإقالة : للمتعاقدين ان يتقابلا العقد برضاهما بعد انعقاده ، سواء تم تنفيذ الالتزامات الناشئة أو لم ينفذ شيء منهما ، والإقالة في حق المتعاقدين فسخ ولكنها في حق الغير عقد جديد ، ويترتب على اعتبار الإقالة بالنسبة للغير عقداً جديداً أنه إذا كان البيع عقاراً وأسقط الشفيع حقه في الشفعة ، ثم تقايل المتعاقدان ، جاز للشفيع وهو من الغير طلب الأخذ بالشفعة مجدداً إذا تحققت شروطها . 
4-  الوفاء بمقابل :- 


نصت المادة (400) من ق م ع على (يسري على الوفاء بمقابل من حيث أنه ينقل ملكية الشيء الذي أعطي في الدين أحكام البيع وبالأخص ما يتعلق منها بـ أهلية العاقدين وضمان الاستحقاق وضمان العيوب الخفية) ويترتب على ذلك أنه إذا أعطي المدين لدائنه عقاراً بدلاً من محل التزامه الأصلي فإنه يجوز أخذ هذا العقار بالشفعة . 

- بيوع لا تجوز الشفعة فيها :- 

1-  البيع بالمزايدة العلنية والسبب في ذلك ان البيع بالمزايدة يتيح الفرصة للشفيع إذا كان يريد أخذ العقار بالشفعة ان يدخل في المزايدة كما ان منع الشفعة يساعد على بيع العقار بأكبر ثمن ممكن . 
2-  البيع بين الأزواج وبين الأقارب ولغاية الدرجة الرابعة والعلة من ذلك أنه مراعاة لاعتبارات شخصية . 
3-  بيع العقار ليجعل محل عبادة كالمساجد والكنائس والمعابد بشرط ان تكون الشعائر من الديانات التي يعترف بها القانون . 

- إجراءات الشفعة :- 


يقصد بإجراءات الشفعة الأعمال التي يجب على الشفيع القيام بها للمحافظة على حقه في الشفعة وتملك المشفوع رضاءً أو قضاءً . فالشفعة حق ضعيف في نظر الفقهاء المسلمين ومن يريد ان يتمسك بهذا الحق الضعيف ان يتبع الإجراءات المقررة وهذه الإجراءات التي رسمها القانون المدني تتلخص بالأعلان عن الرغبة ثم يرفع الدعوى ، ثم بإيداع نصف الثمن الحقيقي في صندوق المحكمة : 

1-  الإعلان عن الرغبة : على من يريد الأخذ بالشفعة ان يعلن عن رغبته لكل من البائع والمشتري أو دائرة الطابو خلال (15 يوم) من تاريخ إنذاره بالبيع إنذاراً رسمياً من البائع أو المشتري وإلا سقط حقه . 

ولم يشترط القانون المدني العراقي ان يكون إعلان الرغبة بطريق رسمي أي بواسطة الكاتب العدل فيصح ان يكون الإعلان بخطاب عادي أو مسجل خلافاً إلى القانون المدني المصري . 

2-  رفع دعوى الشسفعة : فإذا لم يسلم المشتري بحق الشفيع في الشفعة ، فعلى الشفيع ان يرفع الدعوى على كل من البائع والمشتري خلال (30 يوم) من تاريخ إعلان رغبته وإلا سقط حقه ، وقد اعتبر المشرع دعوى الشفعة من الدعاوى المستعجلة التي يجب الفصل فيها على وجه السرعة . 
3-  إيداع نصف الثمن الحقيقي : على الشفيع عند رفعه الدعوى بالشفعة ان يودع صندوق المحكمة التي يوجد المشفوع في دائرتها مبلغاً يساوي نصف الثمن الحقيقي الذي حصل به البيع فإذا لم يتم الإيداع سقطت شفعته . 

إذن ان يتم إيداع نصف الثمن الحقيقي فعلاً ، ولا يغني عنه عرض الشفيع نصف الثمن عرضاً حقيقياً ، وإيداع المبلغ في المدة المقررة ولا يجوز ان يكون الإيداع جزء من الثمن والسبب في إيداعه نصف الثمن الحقيقي هو ضمان جدية طلب الشفعة من جهة والمحافظة على حقوق ذوي المصلحة من جهة أخرى . 


ولكن ما هو المقصود بالثمن الحقيقي ؟ : 


هو الثمن الذي حصل الاتفاق عليه حقيقة بين البائع والمشتري  . 

- سقوط الشفعة :- 


عرضنا حالات لا يثبت فيها حق الشفعة وهي حالة بيع العقار بالمزاد العلني، وحالة البيع بين الأزواج أو الأقارب وحالة بيع العقار ليجعل محل عبادة ، أو إذا كان العقار وقفاً فالقانون المدني العراقي بموجب نص المادة (1134) نص على سقوط الحق بالشفعة في حالتين هما حالة التنازل ، وحالة انقضاء ستة أشهر من يوم تمام البيع . 

1-  التنازل : فلو تنازل الشفيع عن حقه صراحة أو دلالة ولو تم هذا التنازل قبل البيع سقطت شفعته هذا بخلاف ما هو مقرر في الفقه الإسلامي . حيث ان التنازل قبل البيع لا يسقط الشفعة والسبب في ذلك أنه لا يوجد حق قبل البيع فلا يجوز اسقاطه قبل وجوده . 

والتنازل الصريح واضح لا يحتاج إلى بيان أما التنازل الضمني هو إذا اشترى الشفيع العقار المشفوع من المشتري أو إذا استأجره منه فلو تنازل عن نصف الشفعة سقطت الشفعة لأن الشفعة لا تقبل للتجزئة . 

2-  انقضاء ستة أشهر من يوم تمام البيع أي يوم تسجيله في دائرة الطابع سقط حق الشفيع في الشفعة ويسري هذا الحكم بحق المحجور أو الغائب وهذه المدة هي مدة سقوط وليست مدة تقادم فهي لا تقبل الوقف أو الانقطاع . 
3-  عدم قيام الشفيع بإجراءات الشفعة . فإذا لم يعلن رغبته خلال خمسة عشر يوم ، وإذا لم يودع الشفيع صندوق المحكمة نصف الثمن الحقيقي الذي حصل به البيع . 
4-  زوال ملك الشفيع ويسقط حق الشفيع في الشفعة بزوال ملكه أو يتخلف شرط من الشروط اللازمة لثبوت الشفعة . 

* أحكام الشفعة :- 

- تملك العقار المشفوع : إذا توفرت للشفعة شروطها ولم يتحقق سبب من اسباب سقوطها ترتبت عليها احكامها أو آثارها : 


والأثرالرئيسي الذي يترتب على الشفعة هو تملك الشفيع للعقار المشفوع بما قام على المشتري من ثمن ونفقات ولكن الملكية لا تتتقل إلى الشفيع بمجرد (بمجرد التراضي أو بقضاء القاضي) وإنما عند التسجيل في دائرة التسجيل العقاري . 


وتملك الشفيع للعقار المشفوع يعتبر بالنسبة إليه من مقتضيات حلوله محل المشتري فالشفيع يحل محل المشتري في مواجهة البائع في جميع حقوقه . 

- استحقاق العقار المشفوع : ومن مقتضى حلول الشفيع محل المشتري في جميع حقوقه والتزاماته ان البائع وحده ينفرد وحده بضمان استحقاق العقار المشفوع . 


كما ان مقتضى حلول الشفيع على المشتري أنه إذا تضمن عقد البيع أي اتفاق على تعديل أحكام الضمان سواء بالتشديد أو التحقيق فأن هذا الاتفاق يسري في حق الشفيع أيضاً . 

- تصرف المشتري في المشفوع : تصرفاً قانونياً أو مادياً :- 

التصرفات القانونية : وهي حالة تصرف المشتري بالعقار قبل إعلان الشفيع عن رغبته تعتبر صحيحة فللمشتري ان يتصرف في ملكه كما يشاء بالبيع أو الرهن . 


أما في حالة تصرف المشتري في المشفوع بعد إعلان الشفيع عن رغبته في الأخذ بالشفعة ، فأن أي تصرف ناقل للملكية أو أي حق عيني آخر يرتبه المشتري على العقار لا يسري في حق الشفيع إذا حكم له بالشفعة . 

التصرفات المادية : بالبناء أو الغراس وفرق بين ما إذا كان البناء أو الغراس قد تم قبل أو بعد إعلان الرغبة . 


فإن الشفيع يدفع بقدر ما زاد في قيمة الأرض في الحالة الأولى أي التصرفات المادية قبل إعلان الرغبة ، أما في الحالة الثانية فقد عامل الحائز سيء النية إذا كان عليه ان يتريث لحين الفصل في الدعوى . 

المبحث الرابع 

حيازة (أو وضع اليد)

سلطة واقعية يمارسها الحائز على شيء بحيث تتفق في مظهرها الخارجي وفي قصد الحائز مع مزاولة حق الملكية أو أي حق عيني آخر وأن لم تستند هذه السلطة إلى حق يعترف به القانون . 


المادة (1145 من ق م ع) عرفت الحيازة (وضع مادي به يسيطر الشخص بنفسه أو بالواسطة سيطرة فعلية على شيء يجوز التعامل فيه أو يستعمل بالفعل حقاً من الحقوق) . 


وهنا يظهر أن الحيازة وهي سلطة فعلية ، والملكية ، وهي سلطة قانونية ظاهرتان مستقلة أحدهما عن الأخرى . 


الفقهاء الرومان جعلوا السلطة القانونية تابعة للسلطة الفعلية حتى أنها لا تكون محمية إلا بسببها . 


القانون المدني الفرنسي جعل الحيازة ذات صلة وثيقة بالملكية . 


وفي الفقه الإسلامي يعتبر وضع اليد قرينة الملكية ودليلها الظاهر ... فمن وضع يده على شيء اعتبر أنه يملكه حتى يقوم الدليل على خلاف ذلك . 

- الحكمة من حماية الحيازة :- 


ويحمي القانون الحيازة لذاتها ويرتب عليها أثارها سواء كانت تستند إلى حق للحائز أو لا تستند إلى أي حق . 


والواقع ان الحيازة من حيث الحماية التي كفلها الشارع لها تستند إلى اعتبارات تكفي لتبريرها . 


وهناك اعتبارات تتعلق بأمن المجتمع واستقرار النظام فيه وهي تقتضي منع الاعتداء على الأوضاع القائمة ، فلو أبيح لكل مدع بحق على شيء في حيازة غيره ان ينزع هذا الشيء لأدى إلى الفوضى ... ولهذا كفل القانون حماية الحيازة في ذاتها ولهذا على كل حال أنها حماية مؤقتة ... إذ يستطيع من يدعي خلاف الوضع الظاهر سلوك الطرق القانونية لإثبات حقه . 

- الأشياء التي تصلح ان تكون محلاً للحيازة :- 


ولا ترد الحيازة إلا على الأشياء المادية .. لأن الحيازة تقتصر على الحقوق العينية وهذهِ تنحصر طبقاً للفقه السائد ، في الأشياء المادية وعليه على ذلك ان : الحقوق الذهنية والمجموعات القانونية كالتركات والمحلات التجارية والديون لا تصلح ان تكون محلاً للحيازة ... مع ملاحظة أن السند كامله يعتبر مالاً منقولاً قابلاً للحيازة ، فيمكن اعتبار حيازة السند حيازة للدين الثابت فيه . ويجب كذلك ان تكون الأشياء المادية قابلة للتملك ... وبناء عليه لا تكون الأموال العامة محلاً صالحاً للحيازةى والسبب في ذلك هو : 

1- لا يجوز التصرف فيها . 
2- لا يجوز الحجر عليها . 
3- لا تملكها بالتقادم . 


كما لا ترد الحيازة على الأشياء المشتركة كمياه البحر والأنهار ، لأن هذهِ الأشياء لا تقبل الحيازة والأحراز على سبيل الاستئثار والانفراد وقد عبرت المادة (1145 من ق م ع) بصدد وصف الشيء محل الحيازة يقولها أنه (شيء يجوز التعامل فيه) . 

- الحيازة في ذاتها :- 


ينبغي لكي توجد حيازة ان تتوفر عناصرها المكونة لها بيد ان ذلك لا يكفي بل لابد حتى تترتب على الحيازة أثارها ، ان تتوفر لها شروط معينة : 

- عناصر الحيازة :


للحيازة عنصران : مادي ومعنوي :

1- العنصر المادي : يتكون العنصر المادي للحيازة من مجموع الأعمال المادية التي يباشرها عادة صاحب الحق العيني . وهذهِ الأعمال المادية التي يمارسها الحائز على الشيء يجب ان تتفق في مظهرها الخارجي مع ممارسة الحق موضوع الحيازة .. فإذا كان هذا الحق حق ملكية وجب ان يباشر الحائز الأعمال التي يباشرها المالك عادة . 


والأعمال المادية التي يتحقق بها العنصر المادي هي استعمال الشيء واستغلاله أو تغييره .. فحيازة الأرض الزراعية تكون بزراعتها والمنزل بسكناه والأرض الفضاء بالبناء عليها . 


أما الأعمال القانونية كالبيع والايجار فلا تكفي وحدها لتحقق العنصر المادي للحيازة . 

- الحيازة بالواسطة : 


ولا يشترط في الأعمال المادية المكونة للعنصر المادي للحيازة ان يباشرها الحائز بنفسه بل يصح ان تباشر من قبل شخص أخر بأسم الحائز ولحسابه . فكما تباشر الحيازة مباشرة يصح ان تكون غير مباشرة أو بالواسطة كحيازة التابع لحساب المتبوع . 


أو حيازة المستعير لحساب المعير ، أو حيازة المستأجر لحساب المؤجر . 

- لا تقوم الحيازة على عمل من أعمال الاباحة :


الأعمال التي يتكون منها الركن المادي يجب ان تنطوي على معنى التعدي (م 1145 من ق م ع) على : (لا تقوم الحيازة على عمل يأتيه الشخص على أنه مجرد اباحة) . ويترتب على ذلك أنه لو فتح أحد نافذة في أعلى جداره الملاصق لأرض الجار ، وبعد مضي خمس عشر سنة أراد الجار ان يقيم بناء (بناء) على حدود ملكه ، فليس لصاحب النافذة حق منعه من ذلك بدعوى انه اكتسب حق ارتفاق على أرضه بالتقادم . 

- لا تقوم الحيازة على أعمال متقطعة :


يجب ان تكون الحيازة مستمرة وغير متقطعة أي دون يتخللها فترات انقطاع غير اعتيادية فالحيازة التي لا تمارس بشكل منتظم غير جديرة بحماية القانون لأنها ليست حيازة بالمعنى الصحيح . 


فالحيازة تنطوي عليها ممارسة بحيث تحمل على الاعتقادج بأن من يباشرها هو صاحب حق عيني على الشيء .. 


فالتقطع أو عدم الاستمرار ليس مجرد عيب من العيوب التي تشوب الحيازة . بل ان استمرار الحيازة شرط لقيامها . 


ويلاحظ ان استمرار الحيازة وتقطعها مسألة موضوعية يترك أمر تقديرها لقاضي الموضوع . 

2- العنصر المعنوي :-


أي ان تتوفر لدى الحائز نية استعمال الشيء الذي يحوز ، كمالك أو كصاحب حق عيني أخر عليه .. وبعبارة أخرى نية الظهور بمظهر صاحب حق عيني يحوز لنفسه ولحسابه الخاص وهذا العنصر المعنوي هو الذي يحدد ما إذا كانت الحيازة قانونية أو عرضية . 


وإذا كان العنصر المعنوي قوامه نية الحائز ... فأنه يشترط فيه ان يكون أهلاً .. لأن نية التملك لا تصدر عن عديمي التمييز كالصبي دون السابعة من العمر أو المجنون . 


كما ان لا يمنعه من كسب الحيازة إذا كان غير أهلاً عن طريق من ينوب عنه كما في الولي أو الوصي أو القيم . 


وفيما عدا ذلك لا يصح ان يتوفر العنصر المعنوي لدى غير الحائز . 


فلو وضع المستأجر يده على أرض مجاورة للأرض التي استأجرها ومارس الأعمال المكونة للعنصر المادي دون علم المؤجر ، فلا تتوفر للمؤجر حيازة قانونية لتخلف العنصر المعنوي . 

- انتفاء العنصر المعنوي في الأعمال المبنية على التسامح :


اي تلك التي لا تستند إلى رخصة أو حق يقرره القانون ... ولكن الغير يتحملها رغم ما فيها من تعدٍ على ملكه تسامحاً منه حفظاً لعلاقات حسن الجوار ما دامت لا تبلغ حد تحرمه من التمتع بملكه على الوجه المعتاد ولا تسبب له ضرراً يعتد به . 

مثال : إباحة الجار ان يمر جاره في أرضه أو ان تتدلى أغصان شجرة على ملكه.. أو ان يستقي من مياهه .. فمثل هذهِ الأعمال تقوم على اذن المالك الصريح أو الضمني . 

- الحيازة القانونية والحيازة العرضية :


الحيازة القانونية ه يالتي يتوفر لها ركناها المادي والمعنوي ... أما الحيازة العرضية فهي الحيازة للشيء لحساب الغير دون ان تكون لدى الحائز نية تملكه أو اكتساب حق عيني عليه . 


فالحيازة العرضية ينقصها العنصر المعنوي ولهذا لا تعتبر حيازة بالمعنى المتقدم حيث يتوفر العنصر المادي دون العنصر المعنوي . 


ومن أجل ذلك فهي لا تؤدي إلى كسب الحق بالتقادم مهما طالت مدتها ون امثلة الحائز العرضي : (المستعير والمستأجر والوديع والوكيل والولي والتابع والناقل) فهؤلاء ينتفعون بالشيء أو يحافظون عليه أو يتولون إدارته لحساب غيرهم.


أما الحيازة القانونية : فتكون لمن يعمل هؤلاء لحسابه وهو المعير أو المؤجر أو المودع أو الأصيل أو المتبوع . 


على أنه ليس هناك ما يمنع من ان تقترن الحيازة العرضية بحيازة قانونية في حاله ما إذا استند الحائز في وضع يده على الشيء إلى حق عيني غير الملكية كصاحب حق الانتفاع وصاحب حق السكنى أو حق الاستعمال والدائن المرتهن رهناً حيازياً . 

- تغير الحيازة العرضية :


وإذا كانت الحيازة عرضية فأنها تظل محتفظة بصفتها مهما طال الزمن . لأن السند الذي يستند إليه الحائز العرضي في وضع يده على الشيء يتضمن اعترافاً منه بملكيتها . 


وهذا الاعتراف من شأنه ان يستبعد لدى الحائز العرضي نية الظهور بمظهر المالك أو صاحب حق عيني أخر . ومن ثم فإن ذلك يحول دون ان تكون الحيازة العرضية مؤدية إلى كسب مثل هذا الحق ، فلا يستطيع الحائز العرضي ان يكسب الملكية بالتقادم ، ولا ملكية الثمار للسبب نفسه . 


غير ان الحيازة العرضية قد تتغير صفتها فتنقلب إلى حيازة حقيقية تترتب عليها أثار الحيازة الكاملة .. ولكن لا يكفي لذلك مجرد تغير نية الحائز العرضي بل يجب ان يتخذ هذا التغيير المظهر الخارجي الذي يتطلبه القانون ويكون ذلك بإحدى وسيلتين : 

أولاً : تغير صفة الحيازة بفعل الغير :-


فتتغير بفعل الغير إذا حصل الحائز العرضي على سند من شأنه ان يكسب الحق العيني لو أنه كان صادراً من المالك كبيع أو هبة أو غير ذلك . فالمستأجر الذي يشتري العين المؤجرة أو تصدر له هبة أو وصية من غير مالكها الحقيقي يتغير سبب وضع يده وتصبح حيازته حيازة حقيقية مقترنة بنية التملك . 


ويشترط لتغيير صفة الحيازة في هذهِ الحالة حسن نية الحائز . أي ان يكون معتقداً ان الغير الذي صدر منه التصرف هو المالك الحقيقي . 

ثانياً : تغير صفة الحيازة بفعل الحائز :-


وذلك بأن يتعرض للمالك في ملكه والمقصود بذلك الأعمال التي يأتيها الحائز العرضي والتي تدل دلالة قاطعة على أنه ينكر على المالك ملكيته ويريد الاستئثار بها لنفسه ، سواء كان حسن النية أو سيئتها ، كأن يمتنع عن دفع الأجرة أو عن رد المأجور بادعائه ملكيته وإنكار حق المؤجر عليه ، أما مجرد امتناع المستأجر عن دفع الأجرة فلا يكفي لتغيير صفة الحيازة .. بل يلزم ان يقترن ذلك بمعارضة حق المالك ، وتقدير ذلك متروك لقاضي الموضوع . 

- عيوب الحيازة :

1- الاكراه : يجب ان تكون الحيازة هادئة ، فإذا كانت غيرها هادئة بأن اقترنت بإكراه فأنها تكون حيازة معيبة . 


والاكراه الذي يعيب الحيازة هو الذي يصدر من الحائز عند بدء الحيازة بمعنى ان يحصل الحائز على حيازته بطريق التهديد بالقوة ، وتظل الحيازة مشوبة بهذا العيب طالما استمر الحائز في اللجوء إلى القوة أو التهديد للاحتفاظ بحيازته . 


أما إذا بدأت الحيازة هادئة أو بدأت مقترنة بالإكراه ثم اتنقطع الاكراه فأنها تكون حيازة صالحة . 


وعيب الإكراه يشوب الركن المادي للحيازة إذ هو يتصل بالأعمال المادية التي يمارسها الحائز . 

2- الخفاء : وتكون الحيازة مشوبة بعيب الخفاءَ إذا لم تكن ظاهرة أو علنية .. فالحيازة هي الظهور بمظهر صاحب الحق .. ولهذا يجب ان يتصرف الحائز كما يفعل عادة من يمارس حقاً من الحقوق فإذا أخفى الحائز حيازته أو حاول اخفاء أعماله فأن الحيازة لا تنتج أثارها القانونية إلا من وقت زوال الخفاءَ . 


والغالب ألا يتحقق عيب الخفاءَ إلا بالنسبة للمنقولات لسهولة إخفائها ، أما بالنسبة للعقارات فمن النادر ان تكون الحيازة خفية ومن الأمثلة النادرة التي تساق لحيازة العقار خفية ان يعمد المالك إلى المرور ليلاً في أرض جاره بحيث لا يراه هذا الجار .. في هذهِ الحالة لا يكسب المالك ارتفاقاً بالمرور مهما طالت مدة مروره في أرض جاره . 


ولا يشترط حتى تكون الحيازة علنية ان تكون ظاهرة للناس كافة بل يكفي لاعتبارها كذلك ان تكون ظاهرة للمالك . 

3- اللبس أو الغموض : أي ان تكون واضحة لا لبس فيها ولا غموض . 


وبعبارة أخرى يجب أل تكون الحيازة مما يحتمل الشك أو التأويل أو يمكن تفسيرها على أكثر من وجه فتكون الحيازة مشوبة بعيب اللبس أو الغموض ، إذا أحاطت بها ظروف تثير الشك حول ما إذا كان الحائز يريد الاستئثار بالحق لنفسه أو أنه يحوز لحساب غيره على ان أبرز الأمثلة على الحيازة الغامضة تتحقق في نطاق الملكية الشائعة . 

- العيوب المتقدمة نسبية ومؤقتة :


فالإكراه عيب نسبي لا يحتج به إلا من وقع عليه الإكراه .. فيزول الإكراه بإنتهاء الأعمال المكونة له .. فإذا امتنع الحائز عن استعمال القوة أو التهديد .. زال الإكراه وأصبحت الحيازة هادئة من الوقت الذي ينقطع فيه الحائز عن الإكراه ، ويزول الخفاء من الوقت الذي يباشر فيه الحائز الأعمال المادية بشكل علني . 


ويزول اللبس من الوقت الذي يتضح فيه بشكل لا يقبل الشك ان الحائز إنما يحوز لحساب نفسه . 

- انتقال الحيازة :


وتنتقل الحيازة عن طريق الاستخلاف :- 


فحيازة السلف تنتقل إلى الخلف العام بصفاتها ، بحيث تكون حيازة الخلف استمراراً لحيازة السلف ، ولا تعتبر حيازة الخلف حيازة جديدة ، فإذا كانت حيازة السلف حيازة عرضية فإن حيازة الخلف العام تكون عرضية ، أما حيازة الخلف الخاص كالمشتري مثلاً فلا تنتقل حيازة السلف إليه إلا إذا كان بينه وبين سلفه إتفاق على ذلك . 

- زوال الحيازة :-


تزول الحيازة إذا تخلى الحائز باختياره من الحيازة بعنصريها ويتحقق ذلك أما بتصرف الحائز في الشيء الذي يحوزه كأن يبيعه أو يهبه ويسلمه إلى المتصرف إليه . 


وتزول الحيازة أيضاً إذا فقد الحائز العنصر المادي بدون اختياره فإذا فقد الحائز سيطرته الفعلية على الشيء أي العنصر المادي فأن الحيازة تزول . 


ولكن يلاحظ ان فقدان السيطرة الفعلية على العقار لمانع مؤقت كفيضان غمر الأرض بالمياه أو بسبب احتلال العدو لها لا يؤدي إلى زوال الحيازة .. ولكن الحيازة تزول إذا اغتصبت من الحائز إلا إذا استردها خلال سنة ... 

س : كيف تزول الحيازة ؟ وما هي الدعاوى التي تحميها ؟ . 

- دعاوى الحيازة :- 


لقد وضع القانون المدني للحيازة دعاوى ثلاث تحميها هي : 


دعوى استرداد الحيازة ودعوى منع التعرض ودعوى وقف الأعمال الجديدة. 

· دعوى استرداد الحيازة : ترمي إلى إعادة وضع يد الحائز على العقار الذي سلبت منه حيازته فلحائز العقار الذي انتزعت منه الحيازة ان يطلب خلال سنة من تاريخ انتزاع الحيازة ردها إليه .. وإذا كان انتزاع الحيازة خفية فأن سريان المدة يبدأ من وقت ان ينكشف ذلك وإذا أراد الحائز استرداد العين وكان كل من المسترد ومنتزع الحيازة لم تمض على حيازته سنة حكم لمصلحة من كانت حيازته أفضل والحيازة الفضلى (الفضلى) هي الحيازة التي تقوم على سند قانوني ، فإذا لم يكن لدى أي من الحائزين سند أو تعادلت سنداتهما كانت الحيازة الأحق بالتفضيل الحيازة الأسبق في التاريخ .
· أما دعوى منع التعرض : تهدف إلى حماية يد الحائز من كل تعرض يعكر عليه حيازته ، ويكون هذا التعرض مادياً كإقامة أسلاك الكهرباء على سطح البناء (البناء) أو قطع الأشجار أو النبات على الأرض أو بذبر البذور فيها أو حصد الزرع أو حفر حفرة في الأرض وقد يكون التعرض قانوني ، ويراد به كل عمل قانوني يتعارض مع حقوق الحائز ويكون من شأنه ان يجعل الحيازة محل نزاع أو خصومة أمام القضاء ، كالانذار الذي يوجه إلى الحائز بطلب إزالة الزراعة أو قلع المحدثات القائمة على الأرض . 
· أما دعوى وقف الأعمال الجديدة : فيرفعها الحائز .. ويراد بالأعمال الجديدة الأعمال المادية التي لو تمت لكان فيها تعرض للحيازة كما لو بدأ شخص ببناء حائط لو تم لسد النور على مطل الجار وتقدير ما إذا كانت هذه الأعمال لو تمت ستهدر حيازة المدعي أم لا متروك لتقدير القاضي . 

- أثار الحيازة :- 


تؤدي الحيازة إذا استمرت مدة معينة إلى كسب الملكية أو الحق العيني وهذا هو التقادم المكسب وقد تؤدي حيازة المنقول إلى كسب الحائز فور الحيازة للحق الذي يظهر على أنه صاحبه . 

- التقادم المكسب :- 


التقادم نظام قانوني يستند إلى مرور الزمان على واقعة معينة وهو على نوعين : مكسب ومسقط . 


فالتقادم المكسب : سبب من أسباب كسب الملكية والحقوق العينية إذا استمرت حيازتها المدة التي نص عليها القانون . 


أما التقادم المسقط فيؤدي إلىسقوط الحق إذا اهمل صاحبه استعماله أو المطالبة به مدة معينة . 

سؤال : بماذا يختلف التقادم المكسب عن التقادم المسقط ؟ 

1- إنهما يشتركان في أنهما يستندان إلى مرور الزمان ؟ 
2- انهما يختلفان من حيث الاساس الذي يقوم عليه كل منهما ، فأساس التقادم المكسب واقعة إيجابية هي واقعة الحيازة ، أما التقادم المسقط فأساسه واقعة سلبية هي سكوت صاحب الحق عن المطالبة به أو عن استعماله . 
3- التقادم المكسب أقل نطاقاً من التقادم المسقط ، حيث يقتصر التقادم المكسب على حق الملكية وبعض الحقوق العينية المتفرعة عنه وهي حق الانتفاع وحقوق الارتفاق .. فأن التقادم المسقط يؤدي إلى سقوط الحقوق الشخصية (الالتزامات) وجميع الحقوق العينية عدا حق الملكية . 

- تبرير التقادم :


يبدو نظام التقادم احياناً منافياً للعدالة لأنه قد يؤدي إلى ان يتملك الغاصب الشيء المحوز بعد مضي مدة معينة على غصبه ... 

- ما هي مبررات هذا النظام في القوانين الحديثة :

1. يقوم على اعتبارات تتعلق بالمصلحة العامة ، فهو يستهدف إلى استقرار الأوضاع التي تستمر على حال معينة مدة من الزمن وعكس ذلك سوف يؤدي إلى احلال الفوضى وزعزعة العلاقات القانونية .
2. يستهدف نظام التقادم التيسير على أصحاب الحقوق المشروعة أنفسهم ، إذ لولا هذا النظام لتعذر على المالك في كثير من الأحيان إثبات ملكيته . 

- التقادم (أو مرور الزمان المانع من سماع الدعوى) في الفقه الإسلامي : 


لا يقر الفقهاء المسلمون التقادم بنوعيه ، المكسب والمسقط تأسيساً على الحديث الشريف (لا يسقط حق امرئ مسلم وان قدم) فيترتب على ذلك ان الأصل هو ان الحق لا يكتسب ولا يسقط بمرور الزمان ... فوضع اليد على غير المباح من الأشياء لا يكسب عليه حقاً مهما طال الزمن ... كما ان ترك المطالبة بالحق لا يسقط الحق . 


المتأخرين من فقهاء الحنفية والمالكية أخذوا بمبدأ مرور الزمان لا كمكسب للحق أو مسقط له .. بل كمانع من سماع الدعوى يستفيد منه واضع اليد والمدين .. وأما الحق فباق على حالهِ فما يسقط اذن هو الدعوى وليس الحق نفسه ... فلو رد القاضي دعوى الدائن ، مثلاً بسبب مرور الزمان فأن المدعي عليه يبقى مديناً للمدعي ويكون قد هضم حقه . 


وقد بنى هؤلاء الفقهاء عدم سماع الدعوى لمرور الزمان على الاستحسان والضرورات العملية ضماناً لاستقرار المعاملات ومنعاً للاحتيال والتزوير والدعاوي الباطلة ... أما المدة التي لا تسمع بعدها الدعوى فقد ذهب بعض الفقهاء المسلمين إلى أنها ثلاثون سنة ، وذهب آخرون إلى أنها ثلاث وثلاثون سنة . ومنهم من حددها بستة وثلاثون سنة . 


أما المجلة فقد جعلتها خمس عشرة سنة ، فيما عدا الدعاوى العائدة لأصل الوقف حيث لا تسمع بعد مرور ست وثلاثون سنة .

- التقادم في القانون المدني العراقي :-


وقد تأثر القانون المدني العراقي بالفقه الإسلامي ، فعالج التقادم (مرور الزمان) باعتباره دفعاً للدعوى أو مانعاً من سماعها ... فقد قضت المادة (429 من ق م ع) ، بشأن التقادم المسقط بأن : الدعوى بالالتزام أياً كان سببه لا تسمع على المنكر بعد تركها من غير عذر شرعي خمس عشر سنة . 


كما قضت المادة (1158 ف1) في باب الحيازة بأنه : (من حاز منقولاً أو عقاراً غير مسجل في دائرة الطابو باعتباره ملكاً له أو حاز حقاً عينياً على منقول أو حقاً عينياً غير مسجل على عقار واستمرت حيازته دون انقطاع خمس عشرة سنة فلا تسمع عليه عند الإنكار دعوى المالك أو دعوى الحق العيني من أحد ليس بذي عذر شرعي) . 

- شروط التقادم المكسب :

- أنواع التقادم :- 


إذا نظرنا إلى التقادم المكسب نجده من حيث المدة اللازمة للتمسك به على نوعين :

- تقادم طويل (أو التقادم العادي) : يؤدي إلى كسب الحق العيني إذا استمرت حيازته مدة خمس عشرة سنة ، وهو جائز في المنقول وفي العقار ويشترط فيه : 

1- استمرار الحيازة القانونية المدة اللازمة . 
2- وان يكون العقار أو الحق العيني عليه غير مسجل . 
3- وان يقع الدفع بالانكار . 
4- وان لا يكون المدعي قد ترك دعواه لعذر شرعي . 

- وتقادم قصير (أو التقادم الخمسي) : وهو تقادم خاص بالعقار دون المنقول يؤدي إلى كسب الحق العيني على العقار إذا استمرت حيازته خمس سنوات ولكن يشترك في التقادم القصير إلى جانب شروط التقادم الطويل ... ان يكون الحائز حسن النية ويستند إلى سبب صحيح . 


يتضح مما تقدم ان هناك شروطاً عامة وهناك شروط خاصة : 

- الشروط العامة للتقادم :

الشرط الأول : الحيازة :-


الحيازة شرط أساسي في التقادم لا يقومخ بدونها ، فيشترط لكسب الحق بالتقادم طويلاً أم قصيراً ان تتوفر الحيازة القانونية المستجمعة لعنصريها المادي والمعنوي فالحائز العرضي لا يمكنه الإفادة من التقادم مهما طالت مدة حيازته . 


ويجب حتى تكون الحيازة معتبرة ان تكون خالية من العيوب فإذا كانت الحيازة معيبة بالإكراه أو الخفاء أو الغموض فأنها ... وان كانت موجودة ، لا تصلح سبباً لكسب الحق بالتقادم إلا بعد زوال العيب ومن وقت زوالهِ . 

الشرط الثاني : استمرار الحيازة مدة معينة :-


ولا تفي الحيازة الخالية من العيوب بل لابد ان تستمر هذهِ الحيازة مدة معينة من الزمن ... وان المدة اللازمة للتمسك بالتقادم في ق م ع على نوعين : طويل ومدته 15 سنة .. وقصير ومدته 5 خمس سنوات . تسري على حيازة العقارات دون المنقولات ويبرر قصر المدة في هذا الأخير ان القانون يشترط ان يكون الحائز حسن النية وان يستند في حيازته إلى سبب صحيح . 

- ما هي قرينة استمرار الحيازة :- 


يفترض القانون في الحيازة الاستمرار ، فلا يطلب من الحائز إثبات ذلك .. بل ان يثبت التاريخ الذي بدأت فيه حيازته ، ثم يثبت أنه حائز في الحال .. فالقانون يقيم قرينة بجانب الحائز ، وعلى من يدعي خلاف ذلك إثبات ما يدعي . 

حساب المدة : يخضع التقادم المكسب من حيث حساب المدة للقواعد التي يخضع لها التقادم المسقط .. والقاعدة في التقادم المسقط هي أنه تحسب المدة بالأيام لا بالساعات ولا يعتبر اليوم الأول من سريات التقادم ، وتحسب المدة من اليوم التالي له ، وتحسب مدة التقادم بالميلادي وليس بالتقويم الهجري ... ويدخل في حساب المدة ما يتخللها من عطل رسمية .. ولكن إذا وقع أخر يوم من مدة التقادم في يوم عطلة رسمية فالمدة تكتمل باليوم اللاحق .. فيجوز اتخاذ الإجراءات في هذا اليوم . 

الشرط الثالث : ان يكون العقار أو الحق العيني على عقار غير مسجل في دائرة التسجيل العقاري بأسم الحائز .. وإلا فأن ملكية العقار أو الحق العيني على عقار يثبت للحائز بالتسجيل لا بالحيازة . 

الشرط الرابع : ان يقع الدفع بالإنكار : 


بمعنى ان ينكر الحائز دعوى الملكية أو الحق العيني .. وإلا سمعت الدعوى ضده وحكم عليه برد الحق إلى صاحبه . 

الشرط الخامس : ان لا يكون ترك الدعوى لعذر شرعي :


اي ألا يكون المدعي بالملكية أو بالحق العيني قد ترك دعواه لعذر شرعي فإذا تحقق العذر فلا عبرة بمرور الزمان ، لأن العذر الشرعي يعتبر سبباً موقفاً لمرور الزمان . 

- أسباب وقف التقادم كما وردت بشأن التقادم المسقط والتي تنتظمها فكرة العذر الشرعي في ق م ع هي :

1. وجود مانع يستحيل معه على الدائن ان يطالب بحقه ، ولو كان هذا المانع أدبياً . 
2. انعدام الأهلية أو نقصها أو الغيبة في بلاد أجنبية . 

- أسباب وقف التقادم (مرور الزمان) :

1-  وجود مانع يتعذر معه من يسري التقادم ضده المطالبة بحقه في مواجهة الحائز سواء كان هذا المانع مادي أو أدبي . 


المانع المادي : العقبة التي يتعذر معها ان يرفع الحائز الدعوى التي تحمي حقه كقيام حرب أو اندلاع ثورة أو وقوعه في الأسر أو الاعتقال أو فيضان يؤدي إلى انقطاع طرق المواصلات . 


أما المانع الأدبي : وهي العقبة التي يتعذر معها على من يسري التقادم ضده ادبياً المطالبة بحقه كعلاقة الزوجية أو العلاقة بين الأصول والفروع لأن من شأن مطالبة أحد الزوجين مثلاً بحقه ان تؤدي إلى إحلال الشقاق بينهما وتعكير صفو الحياة الزوجية . 

2- ويقف التقادم لصالح عديمي الأهلية أو ناقصها والغائبين في بلاد نائية .. على ان وقف التقادم لمصلحة هؤلاء لا يقع إلا إذا لم يكن لهم من يمثلهم قانوناً ... فإذا كان هناك من يمثلهم قانوناً فأن التقادم يسري في حقهم . 
- نسبية أثر وقف التقادم :-


وأثر وقف التقادم نسبي ، بمعنى أنه لا يصلح أن يتمسك به إلا من قام بسببه به وإلى الوقت الذي يستمر فيه هذا السبب بغض النظر عن غيره . كما لا يصح التمسك به إلا في مواجهة الشخص الذي تتوفر سببه بالنسبة إليه . فإذا وضع الشخص يده على شيء مملوك لشخصين أحدهما كامل الأهلية والأخر ناقصها فأن التقادم يقف بالنسبة لناقص الأهلية فقط ويسري في حق الأخر . 


فأثر العذر الشرعي خاص بمن تحقق العذر بالنسبة إليه فحسب انقطاع التقادم. 


يقصد بانقطاع التقادم سقوط المدة السارية قبل تحقق الأمور التي تؤدي إلى قطع التقادم ، بحيث أنه إذا زال الأثر المترتب على هذا السبب فأن التقادم يبدأ من جديد وتعتبر المدة السابقة وكأنها لم تكن .. وبهذا يختلف قطع التقادم عن وقفه ... 


ففي وقف التقادم تظل المدة السابقة على تحقق سبب الوقف محفوظة وتظاف إلى المدة التي تسري بعد زوال هذا السبب .. فإذا بلغ مجموع المدتين المدة المقررة قانوناً للتقادم انتج التقادم أثره والأسباب التي تؤدي إلى قطع التقادم ثلاثة هي : (الانقطاع الطبيعي وأثنان يؤديان إلى الانقطاع المدني) . 

1- الانقطاع الطبيعي : هو زوال الحيازة خلال مدة التقادم بتخلي الحائز عنها أو بفقدها . 


وتزوال إذا تخلى الحائز عنها بعنصريها أو إذا فقد أحدهما وهو العنصر المادي . 


على ان التقادم لا ينقطع بفقد الحيازة إذا : 

1- إذا استردها الحائز خلال سنة . 
2-  إذا رفع دعوى باستردادها في هذا الميعاد . 

2- الانقطاع المدني : 

الانقطاع المهني أو الحكمي فيقصد به الانقطاع الذي يتحقق مع استمرار الحيازة ... ولم يورد ق م ع نصوصاً خاصة بالانقطاع المني أنه اكتفى بالقواعد العامة ... وبالرجوع إلى هذهِ القواعد نجد ان التقادم ينقطع بأحد سببين هما : 

1- المطالبة القضائية وما يعتبر في حكمها . 
2- الاقرار . 

أ- المطالبة القضائية : تؤدي إلى انقطاع التقادم .. والمطالبة يجب ان تكون قضائية، أي المطالبة التي ترفع أمام القضاء فالمطالبة الشفهية أو الودية لا تكفي ، وأن تكون المطالبة صحيحة .. فإذا لم توجه للحائز أو كان فيها عيب في الشكل فأنها لا تؤدي إلى قطع التقادم . 

ب- الاقرار : فأقرار الحائز بحق المالك يقطع التقادم وهذا يعتبر نزولاً عن التمسك بالمدة السابقة على الإقرار .. والإقرار أما صريح كما لو دفع الحائز الأجرة إلى المالك ، والإقرار قد يكون مكتوب أو غير مكتوب . 

- ضم الحيازات :- 


ان حيازة السلف تنتقل إلى الخلف العام بصفاتها ، فيحازة الخلف العام ليست اذن حيازة جديدة ، وإنما هي استمرار لحيازة سلفة وعليه ان الخلف العام يستمر في هذه الحيازة حتى تتم المدة التي بدأها السلف .. وهذا يفترض ان حيازة السلف كانت قانونية خالية من العيوب ، أما إذا كانت حيازة السلف عرضية فحيازة الخلف العام تكون عرضية كذلك . 


أما حيازة الخلف الخاص فهي حيازة مستقلة عن حيازة السلف قد تماثلها في صفاتها وقد تختلف عنها ، على ان استقلال حيازة الخلف الخاص عن حيازة سلفة لا يمنعه إذا كان ذلك في مصلحته ، ان يضم حيازة السلف إلى حيازته . 

- ما هي الشروط الخاصة بالتقادم القصير : 


التقادم القصير أو الخمسي يقتصر على العقارات ويشترط إضافة إلى ذلك توافر شرطين هما : السبب الصحيح وحسن النية . 

- السبب الصحيح : أنه تصرف قانوني يصدر من شخص غير صاحب الحق الذي يراد كسبه بالتقادم إلى الحائز باعتباره خلفاً خاصاً ويكون من شأنه ان ينقل الحق لو أنه صدر من صاحبه .. فيتبين من ذلك أنه يشترط في السبب الصحيح : 

1. ان يكون تصرف قانوني صادر إلى الحائز باعتباره خلفاً خاصاً . 
2. ان يكون التصرف بطبيعته ناقلاً للملكية أو الحق العيني . 
3. ان يكون التصرف صادراً من غير مالك أو من غير صاحب الحق العيني محل الحيازة . 

- حسن النية : ويعتبر الحائز حسن النية إذا كان يجهل أنه يعتدي على حق الغير ، اي أن يعتقد بأنه يتلقى الحق من صاحبه ومعيار حسن النية معيار شخص يراعى اعتقاد الحائز نفسه وينتفي حسن النية إذا كان الحائز قد اغتصب الحيازة بالإكراه من غيره ... وحسن النية وسوء النية مسألة يقدرها قاضي الموضوع ولارقابه لمحكمة التمييز . 

- أثار التقادم المكسب :

- وجوب التمسك بالتقادم :-


إذا تحقق التقادم بشروطه واكتمال مدته فأن أثره في كسب الحق لا يتحقق بمجرد ذلك ، وإنما لابد ان يتمسك به الحائز أو من له مصلحة . 


فالتمسك بالتقادم لا يقتصر على الحائز نفسه .. فيجوز لخلف الحائز عاماً كان أو خاص ان يتمسك بالتقادم ، كما يجوز لدائني الحائز التمسك بالتقادم عن طريق الدعوى غير المباشرة . 


وقد قيل في تبرير وجوب التمسك بالتقادم ومنع المحكمة من القضاء به من تلقاء نفسها ان التمسك بالتقادم مرده ضمير منيتمسك به .. فقد يكون الحائز في حقيقة الأمر غاصباً فرأى المشرع ان يترك له خيار التمسك بالتقادم أو النزول عنه لكي يفسح المجال لانبعاث شعور الشرف والأمانة من ضمير الحائز فيأبى .. طبقاً لما يميله عليه هذا الشعور في أخر فرصة تتاح له ، ان يتمسك بهذه الوسيلة ، ويجب ان يحصل التقادم أمام القضاء ... وإلى وجوب ان يكون التمسك بناء على طلب من له مصلحة في التمسك به دون ان تحدد لذلك شكلاً معيناً ويجوز ان يكون صريحاً كما يجوز ان يكون ضمنياً أو دلالة . 


ويجوز التمسك بالتقادم في أية حالة كانت عليها الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمة الاستئناف ولكن لا يجوز التمسك بالتقادم لأول مرة أمام محكمة التمييز . 

- التنازل عن التقادم المكسب :- 


ان التنازل عن التقادم لا يجوز قبل اكتمال مدته أي قبل ثبوت الحق فيه لوجود شبهة الضغط على الحائز .. كما ان الحكمة التي شرع التقادم من أجلها سوف تنتفي ، إلا وهي تثبيت الأوضاع المستقرة ، أما إذا اكتملت مدة التقادم فقد أصبح من حق الحائز ان يتمسك أو يتنازل عنه تبعاً لما يمليه عليه ضميره . فإذا تنازل الحائز عن التقادم صح تنازله بشرط ان يكون تنازلاً حقيقياً .. ويترتب على التنازل الصحيح سقوط جميع آثار التقادم مع ملاحظة ان هذا التنازل لا ينفذ في حق الدائنين إذا صدر أضراراً بهم ، فيجوز للدائنين الطعن بتنازل الحائز بدعوى عدم نفاذ التصرفات . 

- الاتفاق على تعديل مدة التقادم :-


أنه لا يجوز النزول عن التقادم قبل ثبوت الحق فيه .. فأنه لا يجوز الاتفاق على مدة تختلف عن تلك التي صدرها القانون ... سواء كان الاتفاق على مدة أطول أو أقصر .. 


المدة التي يحددها القانون للتقادم هي من النظام العام .. فكل اتفاق بخلاف هذا التحديد يقع باطلاً .. 


ويلاحظ ان النصوص التي منعت الاتفاق على تعديل مدة التقادم وردت في باب التقادم المسقط للالتزام ولكن ليس من المتصور مثل هذا الاتفاق في التقادم المكسب . 

- أثر التمسك بالتقادم :


يترتب على التقادم المكسب بنوعيه كسب الحائز للملكية أي ملكية الشيء أو الحق العيني الذي حازه طوال مدة التقادم ... ويتم كسب الحق بأثر رجعي يستند إلى تاريخ بدء الحيازة ... وسوف نتناول فيما يلي مدى ما يكسبه الحائز ثم الأثر الرجعي للتقادم المكسب والنتائج المترتبة .

أ- مدى ما يكسبه الحائز :-


ان مدى ما يكسبه الحائز يتحدد بحدود الحيازة التي قام على اساسها التقادم ويترتب على ذلك ان من حاز الشيء ظاهراً عليه بمظهر المالك يكسب حق الملكية لهذا الشيء .. 


ومن حاز جزءاً من عقار لا يكسب إلا ملكيةو ذلك الجزء دون سائر العقار ون حاز حق ارتفاق يكسب هذا الحق بحدود الحيازة المستمرة طيلة مدة التقادم .. فإذا فتح نوافذ على أقل من المسافة القانونية يقتصر حق المطل الذي يكسبه بالتقادم على النوافذ القديمة ... فليس له فتح نوافذ جديدة أو الزيادة في سعة النوافذ القديمة . 


الأصل ان الحائز يكسب الحق بالحالة التي كان عليها وقت بدء التقادم فإذا كان الشيء محل الحيازة مثقل بحقوق (بحقوق) فأن هذه الحقوق تبقى ولا يكون للحائز الذي كسب الملكية بالتقادم ان يتمسك بسقوط أي من هذهِ الحقوق ... الا إذا كان هذا الحق قد سقط لسبب مستقل أو كان الحائز قد كسبه بالتقادم في مواجهة صاحبه وغذا كان العقار عند بدء التقادم ، مثقلاً بحق من الحقوق العينية التبعية كرهن أو امتياز فأن هذا الحق لا يسقط لمجرد كسب الحائز ملكية العقار بالتقادم . 

ب- الأثر الرجعي للتقادم :-


سواء كان التقادم طويل أو قصير فأن كسب الحائز للحق يتم بأثر رجعي يستند إلى وقت بدء سريان التقاد لا إلى مجرد تمامه ... فيعتبر الحائز مالكاً للشيء المحوز من يوم بدء التقادم وليس فقط من يوم اكتمال مدته .


ويترتب على هذا الأثر : 

1- يتملك الحائز جميع الثمار التي انتجها الشيء خلال سريان التقادم باعتباره مالكاً لا باعتباره حائزاً ... ويترتب على ذلك أنه يكسب هذه الثمار سواء تلك التي قبضها أو التي لم يتم قبضها .. وسواء كان حسن النية أو سيء النية حين قبضها . 
2- تبقى الحقوق العينية التي رتبها الحائز على الشيء أثناء مدة التقادم صحيحة باعتبارها صادرة من مالك .. وعلى العكس من ذلك فأن الحقوق العينية التي كان المالك الحقيقي قد رتبها خلال تلك الفترة تسقط ولا يمكن الاحتجاج بها في مواجهة الحائز . 

- بقاء الدعاوى الشخصية في مواجهة الحائز :-


وإذا كان التقادم المكسب يجعل الحائز مالكاً للشيء محل الحيازة ... فأن ذلك لا يؤثر على الدعاوى الشخصية التي يمكن ان توجه إلى الحائز بسبب التصرف الذي نقل إليه حيازة الشيء الذي تملكه بالتقادم كدعوى الفسخ والبطلان ، ما لم تكن هذه الدعاوى قد سقطت بالتقادم فإذا كان التصرف الذي تلقى به الحائز الشيء الذي تملكه بالتقادم قابلاً للفسخ أو للابطال جاز للمتصرف رفع دعوى الفسخ أو البطلان فأن أفلح في كسب دعواه كان له استرداد الشيء من الحائز رغم أنه قد تملكه بالتقادم ... وإذا كان الحائز قد اشترى الشيء من غير مالكه ولم يدفع الثمن (لم يدفع الثمن) كان للمتصرف مطالبة الحائز بما في ذمته من دين الثمن . 

- حيازة المنقول :

- قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية :- 


من حاز منقولاً لا مالك بنية تملكه ... يتملكه في الحال عن طريق الاستيلاء.. كما رأينا ان المنقول المملوك يمكن تملكه بالتقادم الطويل شأنه شأن العقار ... أما تملك الحيازة أي حالة تملك المنقول المملوك بالحيازة في الحال أي دون حاجة إلى تقادم القوانين الحديثة تقرر بأن من حاز وهو حسن النية منقولاً أو سنداً لحامله مستنداً في حيازته إلى سبب صحيح فأنه يصبح مالكاً له . 


م\976 ف1 من ق م المصري تقول : (من حاز بسبب صحيح منقولاً أو حقاً عينياً أو سنداً لحامله فأنه يصبح مالكاً له إذا كان حسن النية وقت حيازته . 


م\1163 ف1 من ق م العراقي : (من حاز وهو حسن النية منقولاً أو سنداً لحامله مستنداً في حيازته إلى سبب صحيح فلا تسمع عليه دعوى الملك من أحد) . 


هذهِ النصوص تقرر القاعدة المعروفة في فقه القانون المدني بقاعدة .. (الحيازة في المنقول سند الملكية) أو (سند الحائز) لأن الحيازة في القوانين المدنية لا تكسب الملكية فحسب بل كذلك الحقوق العينية الأخرى . 


في القوانين الرومانية : لم تكن القاعدة مقررة لأن الرومان لم يفرقوا بين المنقولو العقار من حيث انتقال الملكية أو من حيث التملك بالتقادم . 


في القوانين الحديثة تحولت الأفكار إلى ضرورة حماية حائز المنقول حسن النية مما قد يتعرض له من أخطار تهدد الثقة في المعاملات . 


فظهرت القاعدة لدى الفقهاء الفرنسيين وتأثر القانون الفرنسي في المادة 2279 من القانون المدني . 

- الأساس القانون للقاعدة :


اختلف الفقهاء في بيان الأساس :

· البعض ذهب إلى ان هذهِ القاعدة رسمت طريق قانوني لكسب ملكية المنقول بطريق الاستيلاء . أنه استيلاء من نوع خاص . 
· البعض .. تقوم على أساس التقادم المكسب .. ولكنه تقادم فوري يتم حال ابتدائه . 
· البعض .. ذهب إلى القاعدة عبارة عن قرينة قانونية على الملكية انشأها المشرع لمصلحة الحائز حسن النية ، قرينة قاطعة لا تقبل إثبات الدليل العكسي . 


القضاء الفرنسي اعتبرها قرينة على الملكية . 


في القوانين الحديثة ومنها العربية تعتبر سبباً للتملك وقرينة على وجود السبب الصحيح وحسن النية ما يقم الدليل على خلاف ذلك . 

- الحكمة من تقريرها :-

1-  توطيد الائتمان والثقة في المعاملات . 
2- الحائز للمنقول في نظر الناس كأنه هو المالك الحقيقي . 
3- لأنها لا تخضع لإجراءات تسجيل أو شهر  
4- ولأن المنقول سريع التداول . 

- نطاق تطبيق القاعدة :-

1. ينحصر في المنقولات المادية التي تجوز حيازتها . 
2. يمكن تداولها من يد إلى يد دون شكليات كما في السندات لحاملها . 
3. لا تسري القاعدة على المنقولات المعنوية . (كالمصنفات الفكرية والمخترعات والديون والسندات التي لا تنتقل ملكيتها إلا بطريق التحويل) . 
4. لا تسري القاعدة على المنقولات المخصصة للنفع العام . (كالأسلحة – المهمات الحربية – الآثار – الكتب في المكتبات العامة) . 
5. لا تسري القاعدة على المجموعات القانونية كالتركات ومحال التجارة :

فالتركة : عبارة عن الذمة المالية عند الوفاة فهو شيء غير مادي وإنما تصور مجرد . 

المحل التجاري : فهو مجموعة قانونية تشمل عدا المقومات المادية كالبضائع الموجودة فيه . 

الاسم التجاري والعملاء والحق في الإيجار فهي تعتبر من الأشياء غير المادية التي لا تقبل الحيازة . 

6. لا تسري على المنقولات التي أصبحت عقارات بالتخصيص . 

وإذا كان الأصل ان قاعدة الحيازة في المنقول تسري على المنقولات المادية فأن هناك استثناءات هي : 

1- المنقولات التي يشترط فيها القانون شكلية خاصة كالسفن والطائرات . 
2- المنقولات التي يتلقاها الحائز باعتبارها تابعة لعقار ولو لم تكن عقار بالتخصيص ، كما لو اشترى منزلاً (منزل) (اشترى الحائز منزلاً بما فيه من أثاث من غير مالك فلا يجوز له التمسك بقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية) . 

- شروط تطبيق القاعدة :-


يشترط في تطبيق القاعدة توافر ثلاثة شروط هي : 

1-  ان تكون هناك حيازة مكتملة الشروط . 
2-  ان تكون الحيازة مقترنة بحسن النية . 
3-  ان تستند الحيازة إلى سبب صحيح . 

الشرط الأول : الحيازة :-


يشترط ان يضع الحائز يده ويجب ان تكون الحيازة قانونية مكتملة العناصر والشروط أي توافر ركناها المادي والمعنوي ، فلا يعتبر الحائز العرضي حائزاً بالمعنى القانوني وان تكون الحيازة خالية من العيوب ، وان تكون حقيقية والحقيقة تعني ان يكون المنقول بين يدي الحائز فيسيطر عليه سيطرة فعلية . 


أما الحيازة الحكمية فلا تكفي للتمسك بالقاعدة من ذلك مثلاً ان مشتري المنقول من غير مالكه لا يستطيع ان يتمسك بالقاعدة إذا هو ترك وهو حسن النية المنقول لدى بائعه على سبيل الوديعة أو الإيجار . 


أم الحيازة الرمزية كتسليم مفاتيح المخزن أو تسليم سندات الشحن فيذهب بعض الفقهاء على كفاية هذه الحيازة للتمسك بالقاعدة . 

الشرط الثاني : حسن النية :- 


أي ان يكون حسن النية وقت حيازته فإذا كان حسن النية وقت تلقي الحق ولكنه أصبح سيء النية عند التسليم فأنه لا يتملك المنقول بموجب القاعدة ... والمقصود بحسن النية أنه يجهل أنه يعتدي على حق الغير . 

- الشرط الثالث : السبب الصحيح :- 


ان القاعدة (الحيازة في المنقول سند الملكية) افترض المشرع وجود السبب.. إذ اعتبر الحيازة في المنقول قرينة على وجود السبب الصحيح وحسن النية ما لم يقم الدليل على خلاف ذلك . 


ومن امثلة السبب الصحيح ان يفسخ أو يبطل سند المتصرف ، فيعتبر غير مالك نظراً للأثر الرجعي للفسخ أو البلطان فيكون للحائز الذي تسلم المنقول ان يتملكه بالحيازة ومن الأمثلة في الفقه المصري : 


إذا باع منقول مرتين ويسلمه إلى المشتري الثاني فيكون للمشتري الثاني ان يتمسك بقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية لأن البيع الثاني يعتبر بالنسبة إليه سبباً صحيحاً . 

- إثارة الحيازة في المنقول :-


إذا توافرت الشروط السابقة ترتبت في حيازة المنقول أثارها وتتمثل في الحائز ملكية المنقول . 

س : ما هو الفرق بين وقف التقادم وانقطاع التقادم ؟ 

1- الوقف يعني وجود مانع يستحيل معه على الدائن ان يطالب بحق سواء كان مانع :

1- مادي : مشل حرب أو اندلاع ثورة أو وقوع في الأسر . 
2- أدبي : فعلاقة تقوم بين الحائز ومن يسري ضده على أساس من المحبة والوئام والخشية والاحترام مثال علاقة الزوجية أو العلاقة بين الأصول والفروع . 
3- المانع اتفاقي : مثل الاتفاق وفق التقادم خلال المدة التي يستغرقها التحكيم الذي اتفق عليه الطرفان . 
4- ويقف التقادم لصالح عديمي الأهلية وناقصي الأهلية والغائبين في بلاد أجنبية. 


أما الانقطاع أما طبيعي تخلي الحائز عن عنصر واحد أو عن عنصريها أي تخلي عن العنصر المادي أو عن المادي والمعنوي . 


أو الانقطاع مدني ، ويحدث في المطالبة القضائية التي توجه إلى الحائز أمام القضاء وليس المطالبة الشفهية أو الودية وتكون صحيحة ليس فيها في الشكل . 

2- في الوقف يؤدي إلى توقف المدة لحين زوال هذا الطارئ .. وإذا كان الغالب هو ان يكون التقادم قد بدأ قبل تحقق سبب الوقف ، فأنه يمكن في بعض الأحوال ان يتحقق سبب الوقف قبل ن يبدأ التقادم سريانه ويؤدي وقف التقادم إلى عدم حساب المدة التي يتحقق فيها سببه . 

مثال : لو بدأ احمد حيازة (حيازة قانونية) لأرض ومضى على حيازته 2 سنة وبعدها حدث مانع مادي أو أدبي (حرب لمدة سنة فلا تحسب السنة ومن ثم يستمر الحائز حيازة الأرض 3 سنة ويصبح المجموع 2-1 سنة لا تحسب+ 3 سنة = 5 سنة تقادم قصير . 


أما الانقطاع سواء كان طبيعي أو مدني ، طبيعي تخلي الحائز عن الحياز أو مدني 

المطالبة القضائية . 



الاقرار . 


فأنه يؤدي إلى سقوط المدة السارية وتصبح كأنما لم تكن . 

3- في الوقف تضل امدة السابقة .


أما في الانقطاع فأنها تسقط المدة السابقة . 

- آثار الحيازة في المنقول :


إذا توافرت الشروط الثلاثة وهي الحيازة وحسن النية والسبب الصحيح ترتيب على حيازة المنقول آثارها وهذهِ الأثار تتمثل في كسب الحائز ملكية المنقول وفي سقوط التكاليف والقيود العينية التي تثقله ولحيازة المنقول أثران الأول مكسب للملكية والثاني مسقط للتكاليف . 

- الأثر المكسب :


فمن حاز منقولاً وتوافرت لحيازتهِ الشروط الثلاث المتقدمة فأنه يكسب ملكية المنقول فوراً وبحسب تعبير (ق م ع) (لا تسمع عليه دعوى الملك من أحد) فإذا رفع المالك الأصلي على الحائز دعوى الاستحقاق كان للحائز دفع الدعوى بأنه قد تملك المنقول بالحيازة . 


وإذا اعتدى الغير على الحائز فأغتصب منه المنقول أمكنه ان يستردهُ استناداً إلى أنه تملكه بالحيازة . 


كما ان بعض القوانين تجيز للحائز كسب الحقوق العينية الأخرى على المنقول إلا أنه لا يجوز لحائز المنقول ان يتمسك بقاعدة الحيازة في مواجهة من تصرف إليه لأن علاقتهما يحكمها التصرف المبرم بينهما .. فإذا كان للمتصرف دعوى شخصية ضد الحائز كدعوى المطالبة بالثمن أو بباقي الثمن أو دعوى فسخ التصرف أو إبطاله فأن هذه الدعاوى تبقى . 

- الأثر المسقط :- 


والحيازة لا تكسب ملكية المنقول فحسب .. بل هي أيضاً تؤدي سقوط التكاليف والقيود العينية التي تثقل المنقول فلو وضع الحائز يده على منقول مرهون رهن حيازة ملكه في الحال خالياً من الرهن وهذا بخلاف العقار . 


حيث بالتقادم يكسب الحائز للعقار مثقلاً بالتكاليف العينية (رهن تأميني أو حيازي) . 


والأثر المسقط قد يترتب مع الأثر المكسب وقد يترتب منفرداً . 

مثال الحالة الأولى : حالة مشتري المنقول من غير مالكه إذا كان هذا المنقول مرهوناً للغير .. فأن للمشتري الذي تسلم المنقول ان يتملكه ... خالياً من الرهن فالحيازة هنا ترتب عليها كسب الملكية وسقوط الرهن . 

ومثال الحالة الثانية : حالة مشتري المنقول من مالكه دون دفع ثمنه إلى البائع ثم بيعه إلى مشتر أخر يتسلم المنقول وهو حسن النية أي أنه يجهل امتياز البائع الأول– فيمتلك المشتري الثاني (الحائز) المنقول خالياً من حق امتياز البائع الأول بمقتضى الأثر المسقط لقاعدة الحيازة . 

- المنقولات المسروقة أو الضائعة :-


إذا توافرت شروط تطبيق قاعدة الحيازة في المنقول فأن الحائز يتملك المنقول في الحال ولا يجوز لمالكه الحقيقي استرداده من الحائز . 


ولكن استثناء من احكام القاعدة المتقدمة : 


أجاز القانون لمالك المنقول أو السند لحامله إذا خرج من تحت يده بضياع أو سرقة أو غصب أو خيانة أمانة ان يسترده من الحائز ولو كان حسن النية ومستنداً في حيازته إلى سبب صحيح وذلك خلال ثلاث سنوات من تاريخ الضياع أو السرقة أو الغصب أو خيانة الأمانة . 


والحكمة من ذلك : ان المنقول الذي يخرج من تحت يد مالكه لسبب من هذه الأسباب إنما يخرج من تحت يده كرهاً وبدون إرادته ، ولا يمكن نسبة أي خطأ أو تقصير إليه ... فأكثر الناس حرصاً على أمواله قد يكون عرضة لضياعها أو سرقتها . 

- تملك الثمار بالحيازة :-


من حاز منقولاً حيازة قانونية بريئة من العيوب فأنه يكسب ملكية هذا المنقول أو حقاً عينياً أخر عليه بمقتضى الحيازة في المنقول سند الملكية أو بمقتضى التقادم المكسب .. وفي هذه الحالة يتملك الحائز ثمار الشيء باعتباره مالكاً أو صاحب حق عيني عليه . 


ويشترط لكسب الحائز للثمار ان يكون الحائز قد قبض الثمار وان يكون حسن النية وقت القبض . 

الشرط الأول : قبض الثمار : فيلزم لكسب الحائز للثمار ان يكون قد قبضها ، أما تلك التي لم يقبضها فلا سلطان له عليها ... ذلك ان الثمار التي قبضها غالباً ما يكون قد استهلكها فيكون الزامه بردها افقاراً له ... أما الثمار التي لم يقبضها بعد ، فقد تبين أنها مملوكة لغيره فلا يصح ان يتملكها الحائز ... لأن عدم قبض الحائز للثمار يعني أنه لم يستهلكها فلا يكون في إلزامه بردها أي إفقار له (إفقار له) . 

الشرط الثاني : حسن النية : ويلزم أيضاً لتملك الحائز للثمار ان يكون حسن النية وقت القبض والمراد بحسن النية جهل الحائز بأنه يعتدي على حق الغير ... فيكون الحائز حسن النية إذا اعتقد بأنه يحوز الشيء بصفة مالك أو صاحب حق . 


ويفترض في الحائز حسن النية فعلى من يدعي خلاف ذلك ان يقيم الدليل على ما يدعي . 


ويجب ان يتوفر حسن نية الحائز وقت قبض الثمار لا وقت بدء الحيازة . 

- استرداد الحائز للمصروفات :- 


إذا أفلح المالك في استرداد الشيء من الحائز .. فهل يكون المالك ملزماً برد ما يكون الحائز قد أنفقه على الشيء من مصروفات في سبيل المحافظة عليه أو ترميمه أو تحسينه أو الزيادة فيه . 


لقد أجاب ق م ع على هذا التساؤل بالإيجاب منعاً لإثراء المالك على حساب الحائز دون سبب ومراعاة لعدم الإضرار بالحائز الذي يلزم برد الشيء إلى صاحبه ولكنه فرق في التزام المالك بتعويض الحائز عما يكون قد أنفقه من مصروفات بين ما هو ضروري منها وبين ما هو نافع أو كمالي . 


فإذا كانت المصروفات التي بذلها الحائز ضرورية فعلى المالك ان يردها إلى الحائز سواء كان الحائز حسن النية أو سيء النية . 


مثل مصروفات ترميم سقف المنزل المهددة بالانهيار أو تقوية أساساتهِ وتقدير ما إذا كانت المصروفات ضرورية أم متروكة تقديرها لاجتهاد قاضي الموضوع . 


أما إذا كانت المصروفات نافعة المقصود منها زيادة قيمة البناء أو قيمة الأرض كتلك التي تنفق لجعل الأرض أكثر إنتاجاً في الزراعة فتجري فيها احكام الالتصاق والحكم عليها يجب التمييز بين ما إذا كان الحائز حسن أو سيء النية . 


أما إذا كانت المصروفات كمالية كالزخرفة والنقوش ويكون للمالك طلب نزعها وإعادة الشيء إلى الحالة التي كانت عليها عند بدء الحيازة كما له ان يستبقيها مقابل دفع قيمتها مستحقة القلع . 

- مسؤولية الحائز عن الهلاك :- 


إذا كان الحائز حسن النية فأنه لا يكون مسؤولاً عن هذا الهلاك ما دام يستغله وفقاً لما يحسبه أنه حق له ولو كان ذلك بتقصير منه . ولكنه يلتزم بأن برد للمالك ما عاد عليه من فائدة بسبب هذا الهلاك أو التلف كمبلغ تأمين أو تعويض . 


أما إذا كان الحائز سيء النية فأنه يكون مسؤولاً عن هلاك الشيء أو تلفه ولو كان الهلاك أو التلف ناشئين عن حادث مفاجئ ولا يستطيع الحائز ان يتخلص من المسؤولية إلا في حالة ما إذا أثبت (أن الشيء كان يهلك أو يتلف ولو كان باقياً في يد من يستحقه) . 

الباب الثاني 

الحقوق العينية المتفرعة عن حق الملكية


يوصف حق الملكية بأنه حق جامع فهو يخول صاحبه سلطات الاستعمال والاستغلال والتصرف ... ولكنا وجدنا أن سلطات المالك قد تتقيد أو يحرم بعضها مؤقتاً بمقتضى القانون أو الاتفاق نتيجة حق لغيره على الشيء نفسه ومن هنا تتفرع عن الملكية حقوق عينية . 


وهذه الحقوق هي : 

1- حق التصرف (العقر) . 
2- حق المنفعة (الانتفاع) وحق الاستعمال وحق السكنى وحق المساطحة . 
3- حقوق الارتفاق . 

الفصل الخامس 

حق التصرف وحق العقر

حق التصرف : حق عيني أصلي يخول صاحبه الانتفاع بالأراضي الأميرية واستغلالها بهدف استثمارها تحقيقاً للنفع العام . 


قانون الأراضي العثماني الصادر عام 1857م يضف في م1 الأراضي إلى خمسة أصناف هي الأراضي المملوكة والأراضي الأميرية والأراضي الموقوفة والأراضي المتروكة والأراضي الموات . 


وقد أقد ق م ع بهذه الأصناف الخمسة . 


أما ق التسجيل العقاري رقم 43 لسنة 1971 فقد أشار إلى اربعة أصناف هي : 

1- الأراضي المملوكة . 
2- الأراضي الموقوفة . 
3- الأراضي الأميرية . 
4- الأراضي المتروكة . 


أما الأراضي الموات فلم يشر إليها هذا القانون . 

1- الأراضي المملوكة :- 


وهي التي يكون للأفراد عليها حق الملك التام فتكون لهم رقبتها ومنفعتها وكافة حقوقها وتسمى كذلك بالأراضي المملوكة ملكية صرفة . 

2- الأراضي الموقوفة :- 


والتي حبست أعيانها على حكم ملك الله تعالى وتصرف غلتها على وجه يعود نفعه إلى العباد وهي على نوعين : 

1- الأراضي الموقوفة وقفاً صحيحاً : وهي التي كانت مملوكة ثم وقفها مالكها إلى جهة من الجهات بمسوغات شرعية . 
2- الأراضي الموقوفة وقفاً غير صحيح : وهي التي أصلها من الأراضي الأميرية ووقفها السلاطين أو غيرهم بأذنهم . 

3- الأراضي الأميرية :-


وهي الأراضي التي تعود رقبتها للدولة وقد يكون للأفراد عليها بعض الحقوق وهي على ثلاثة أنواع : 

1- الأراضي الأميرية الصرفة : وهي التي تعود رقبتها وجميع حقوقها إلى الدولة. 
2- الأراضي الأميرية المفوضة في الطابو : وهي التي تعود رقبتها للدولة ولكن الدولة فوضت للأفراد حق التصرف فيها وفقاً لأحكام القوانين . 
3- الأراضي الأميرية الممنوحة باللزمة : وهي الأراضي الأميرية التي منح حق اللزمة فيها لمن كان يتصرف فيها زرعاً أو غرساً عن طريق الحيازة أآو التجاوز حسب أحكام قانون التسوية واللزمة . 

4- الأراضي المتروكة :-


الأراضي العائدة للدولة والمخصصة لأغراض المنفعة العامة أو لمنفعة أهالي قرية أو قصبة معينة كالطرق والمنتزهات والمراعي والمحتطبات . 

5- الأراضي العقرية :- 


وهذا النوع من الأراضي لا وجود له إلا في العراق منذ عهد الوالي مدحت باشا . 


ويقصد بها الأراضي التي هي في الأصل من الأراضي المملوكة الخراجية التي عجز أصحابها عن استغلالها بسبب الأزمات ما اضطر الحكومة إلى وضع يدها على هذهِ الأراضي وإحالتها إلى من يقوم باستغلالها مقابل دفع حصة إلى 
أصحابها ، تتراوح بين      و 
و 
تسمى عقراً وللخزية       . 

نطاق حق التصرف وحمايته
في الاراضي الاميرية المملوكة للدولة
أولآ.مدى حق التصرف :
م /1196من ق م ع عرضت لنطاق حق التصرف في الاراضي الاميرية الى تصرفات مادية وتصرفات قانونية.
ف1 المادة أعلاه تناولت التصرفات المادية
فأعطت للمتصرف حق الانتفاع بالأراضي وبزوائدها ...فله ان ياخذ ماينبت فيها من اعشاب وكلأ ومايوجد فيها من اشجار وحطب ....كما ان له ان يقيم عليها مايشاء من ابنية خاصة بالزراعة كحظائر المواشي ومخازن الحبوب وبيوت الفلاحين ....أما الابنية التي لاتدخل في الاغراض الزراعية فلا يجوز للمتصرف ان يقوم بها.وللمتصرف ان يهدم ما على الارض من ابنية ليجعل منها مزرعة وله ان ينتفع بترابها وان يبيع رمالها واحجارها كما ان له ان يتخذ الارض حديقة او بستان او غابة او مرعى له ان يقسمها الى قطع سكنية لأقامة الدور عليها ....فأن فعل فانه يفقد بعمله هذا حق التصرف .
ف2 المادة اعلاه عرضت للتصرفات القانونية .
اي يجوز للمتصرف اجراءها فله كصاحب اي حق عيني ان يتصرف بحقه بالبيع (وبيع حق التصرف يسمى اصطلاحآ(فراغآ)...أو بالمقايضة أو بالرهن أو التأميني أو الحيازي وللمتصرف ان ي}جر الارض أو أن يعيرها الى الغير وكل ذلك مع مراعاة قواعد التسجيل في دائرة التسجيل العقاري وللمتصرف بوجه عام أن ينتفع بالأرض وبغلتها وأن يتصرف في حقه عليها في حدود القانون وتبقى في كل الاحوال رقبة الارض مملوكة للدولة .أن مايقيمه المتصرف في الارض من ابنية ومايغرسه فيها بمقتضى ماله من حق اجراء التصرفات المادية في الارض الاميرية وكذلك ماينبت في الارض بفعل الطبيعة يتبع الارض في التصرف والانتقال .وحق التصرف كأي حق مالي يعتبر عنصرأ من عناصر الذمة المالية لصاحبه وبالتالي فأنه يعتبر كسائر اموال المدين ضمانا عامآ لدائنيه فيجوز لهم حجزه واستيفاء حقوقهم من بدله وله بعد موت المدين.
ثانيآ: القيود التي ترد على نطاق حق التصرف.شروط
وترد على حق التصرف عدة قيود،منها ماهو مقرر في القانون المدني ومنها ماهو مقرر في قوانين خاصة. فلا يجوز للمتصرف في الاراضي الاميرية ان يقفها وان يوصي بها والسبب في هذا المنع هو ان يكون الواقف او الموصي مالكآ.....للرقبة ورقبة الارض الاميرية مملوكة للدولة وليس للمتصرف فيها .م/1174ف1 ق م ع(بقاء حقوق الارض الارتفاق القديمة الواردة على الاراضي الاميرية كحق الشرب والمجرى والمسيل والمرعى ......كما تقرر ف2 من المادة اعلاه :عدم جواز تسريح المواشي بين المزروعات والبساتين لمافيه من ضرر ولو كان لها حق المرعى قديمآ ولكن اذا جرى الحصاد ورفع المحصول عندئذ يجوز تسريح المواشي أما القيود الواردة على حق التصرف في القوانين الخاصة فهي:

1.قانون بيع وتصحيح صنف الاراضي الاميرية رقم151لسنة1959منع افراز او تقسيم الاراضي الاميرية المفوضة بالطابو او الممنوحة باللزمة والتي داخل حدود التصحيح الابعد تصحيح صنفها .
2.كما خول وزير المالية الحق في تصحيح صنف الاراضي الاميرية ولو جبرآعلى المتصرف.والتصحيح الجبري في هذه الحالة قيد يرد على حق التصرف.
3.ومنع هذا القانون صاحب حق اللزمة من فراغ حقة او رهنه اذا كان من شأن ذلك ان يخل بالامن العام حسب رأي السلطة الادارية.
4.وقضت م9 من قانون الاصلاح الزراعي رقم117لسنة 1970 بأن للمجلس الزراعي الاعلى حق الاستيلاء على اي ارض تتخلل ارضآ للاصلاح الزراعي.
ثالثآ.الشيوع في حق التصرف :
القاعدة ان احكام الشيوع في الملكية التامة تطبق على الشيوع في حق التصرف ....اما احكام الشيوع الخاصة بحق التصرف فقد وردت في المواد (1179ـــ1182)
1.التصرف في الغابة او المدغل :11791(لايجوز لاحد الشركاء الذين يتصرفون في غابة او مدغل في الاراضي الاميرية المثقلة بحق التصرف تحويلها كلها اوقسم منها الى مزرعة بدون اذن بقية الشركاء.
2.تطعيم وتربية الاشجار:واذا قام احد الشركاء في حق التصرف في تطعيم الاشجار الثابتة من تلقاء نفسها ورباها فيصبح مالكآ لها دون شركائه الاخرين ..اما اذا كانت الاشجار مزروعة اومغروسة فأنها لاتكون ملكآ لأحد الشركاء دون سواه ولو قام بتطعيمها وتربيتها.
3.قسمة الاراضي الاميرية :م/1182من ق م ع تنص على(1.تكون قسمة الاراضي الاميرية بين المتصرفين فيها على الشيوع قسمة نهائية وافراغها لإزالة الشيوع خاضعا للأحكام التي تسري على الاملاك الشائعة.2.غير انه لاتجوز القسمة ..ولو كانت قسمة رضائية في الاراضي الاميرية الااذاكانت هذه الاراضي قابلة للقسمة وكان في امكان الشريك ان ينتفع بحصته المفرزة بقدر ما كان ينتفع بحصته الشائعة ).
4.حماية حق التصرف:م/1175من ق م ع (منع الاعتداء المادي الذي يقع على حق التصرف ....فلم يجز لآحد احراز حاصلات الارض المستنبتة او حاصلاتها الطبيعية كما منع الغير من اتخاذ ممر في هذه الارض الا اذا كان له هذا الحق بمقتضى اتفاق او نص في القانون كمالايجوز للغير ان يجعلها مرعى او يتخذها بيدرا اويقلع اشجارها وكل تعد يقع من الغير يلزمه بتعويض صاحب حق التصرف عما اصابه من ضرر بسبب ذلك.
اسباب كسب حق التصرف
يقسم القانون المدني اسباب كسب التصرف الى ثلاثة اقسام:
1.اسباب تكسب حق التصرف ابتداء.
2.اسباب تكسب حق التصرف بالوفاة.
3.اسباب تكسب حق التصرف بين الاحياء.
الفرع الاول
اسباب تكسب حق التصرف ابتداء
هنالك ثلاثة اسباب لكسب حق التصرف ابتداء هي التفويض وحق الاقرار والاستيلاء على الارض الموات.
اولآ:التفويض:م1183تنص على(يصح تفويض الدولة الارض الاميرية للافراد وفقا للقوانين والنظم المعمول بها في هذا الشأن).فالمشرع يجيز للدولة ترتيب حق التصرف على الارض الاميرية للافراد ببدل اوبدون بدل واحال بشأن الاحكام التفصيلية بالتفويض الى القوانين ـــــ قانون تسوية حقوق الاراضي رقم29لسنة1938
قانون تفويض الاراضي الاميرية رقم 48لسنة1941
قانون حق اللزمة رقم153لسنة1959
قانون الاصلاح الزراعي رقم30 لسنة1958
قانون الاصلاح الزراعي رقم117لسنة1970
اما قانون الاصلاح الزراعي لسنة1970فقد نصت  م/11 منه (على كل من ادعى بحق التصرف بارض اميرية وثبت تصرفه منها وفق التعامل الزراعي مدة السنوات الخمس السابقة لنفاذ هذا القانون .....تسجل باسمه المساحة التي كانت تحت تصرفه مفوضة بالطابو).
ثانيآ:حق القرار (التقادم).
م/1184 تنص (1.اذا حاز احد ارض اميرية وزرعها10 سنوات متوالية من غير منازع ثبت له حق القرار عليها سواء وجد بيده سند او لم يوجد ويعطى الحائز في هذه الحالة سندآ بحق التصرف .2.ولكن اذا اقر الحائز بان الارض مملوكة وانه يتصرف بغير حق او ان المدة اقل من10 سنوات فلا اعتبار للتقادم).
ثالثآ:الاستيلاء على الاراضي الموات .
م/1186(1.يجوز لكل عراقي ان يستولي بأذن الحكومة دون مقابل على الارض الموات في المناطق المسموح فيها قانونآ.فيثبت عليها حق التصرف اذا قام بأحيائها يعطى له سند بحقه بعد تسجيله بالطابو.يتضح م هذا النص انه يشترط لكسب حق التصرف دون مقابل عن طريق احياء الارض الموات مايأتي:
1.ان يكون القائم بالاحياء عراقيآ.
2.ان يكون الاستيلاء بأذن الحكومة.
3.ان تكون الارض في المناطق المسموح فيها التصرف .فلايجوز ذلك في المناطق المخصصة للأغراض العسكرية او لاغراض الاسكان او الصناعة .
4.ان يقوم بأحيائها اي يجعلها صالحة للانتفاع بها بزراعتها فاذا ترك الارض دون حرث أوزراعة ثلاث سنوات متوالية بغير عذر فأنها تنتزع منه وتفوض الى غيره.
الفرع الثاني
كسب حق التصرف بسبب الوفاة
لم يكن حق التصرف في بادئ الامر حقآ قابلآللانتقال الافي حدود ضيقة.المشرع العثماني اضطر الى اجازة انتقال هذا الحق الى بعض الورثة ثم الى توسيع هذا الانتقال وفقآ الى قواعد تختلف عن قواعد الميراث تدعى بقواعد الانتقال ثم درجات اصحاب حق الانتقال ثم موانع الانتقال.
اولآ.القواعد العامة في الانتقال :اذا توفي المتصرف في الارض الاميرية فأن حقه في التصرف فيها ينتقل الى اصحاب الانتقال وفق القواعد العامة التي اوردها القانون المدني العراقي والتي يمكن اجمالها بالآتي :
1.تنتقل الارض الى اصحاب حق الانتقال درجة بعد درجة بحيث تحجب الدرجة التي بعدها مالم يوجد نص خلاف ذلك.
2.تنتقل الارض الى اصحاب حق الانتقال بدون مقابل .
3.للأنثى مثل حظ الذكر من طبقتها(م/1194 ف1).
4.يقوم الفرع مقام الاصل اذا مات هذا قبل موت المتصرف(م/1194 ف2).
5.اذا كان بين اصحاب حق الانتقالحمل فيؤخر الانتقال لحين ولادته.
6.اذا استحق الفرع انصبة متعددة من جهات مختلفة فإنه ياخذها جميعآ.
7.اذا كان احد اصحاب حق الانتقال غائبآغيبة منقعة بحيث لايعلم اهو حي ام ميت اعطيت حصته لمن يستحقها بعده.
8.اذا غاب المتصرف غيبة منقطعة مدة ثلاث سنوات بحيث لايعلم اهو حي ام ميت انتقلت ارضه الى اصحاب حق الانتقال .فأن لم يوجد احد من هؤلاء اصبحت مستحقة للطابو.
ويستثنى من الحكم المتقدم من كانت غيبته بسبب الخدمة العسكرية حيث تنتقل ارضه الى اصحاب حق الانتقال فأن لم يوجد احد من هؤلاء سلمت وديعة لاحد اقربائه من امنائه لزراعتها ووفاء حقوقها.
ثانيآ.درجات اصحاب حق الانتقال:
1.الدرجة الاولى من اصحاب حق الانتقال هم فروع الميت من اولاد واحفاد وفي هذه الدرجة يكون حق الانتقال اولآ للأولاد ثم لمن يخلفهم من احفاد ثم لمن يخلف هؤلاء من اولادهم.
2.الدرجة الثانية .وتشمل الاب والام وفروعهما فأن كان الابوان حيين انحصر بينهما حق الانتقال لكل منهما مثل نصيب الاخر... وان كان احدهما قد مات مثل موت ابنه فأن فروعه يقومون مقامه درجة بعد درجة .واذا لم تكن له فروع انحصر في الحي من الابوين.
3. الدرجة الثالثة وتشمل الاجداد وفروعهم فأن كان الجدان والجدات من جهتي الام والاب احياء تساوت انصبتهم في حق الانتقال واذا كان احد من هؤلاء قد مات فأن فروعه تقوم مقامه درجة بعد درجة فأن لم يكن له فرع فأن نصيبه ينتقل الى زوجة الحي.
4. الدرجة الرابعة وتشمل هذه الدرجة من الازواج فأن اجتمع الزوج او الزوجة مع اصحاب حق الانتقال من الدرجة الاولى (الاولاد والاحفاد) كان نصيبه الربع وذا اجتمع مع اصحاب حق الانتقال من الدرجة الثانية (الام والاب)او مع الجد والجدة كان نصيبه النصف.
ثالثآ.موانع الانتقال:م/1198،119999 من ق م ع نصت على ثلاثة حالات يحرم فيها صاحب حق الانتقال من حقه وهذه الحالات هي:
1.القتــــل:فكما ان قتل الوارث مورثه يحرم القاتل من الارث،كذلك فأنه يحرم صاحب حق الانتقال وشريكه من حق الانتقال م/1198 نصت(لاينتقل ارض المقتول الى القاتل اوشريكه )والقتل هو الذي يعاقب عليه قانون العقوبات وعليه لاتطبق المادة اذا كان القتل دفاعآ عن النفس او اذا كان القاتل مجنونآ او معتوها او صغير دون سن العقاب او مكرهآ.
2.اختـــلاف الدين .وكما ان اختلاف الدين يمنع الارث شرعآفأنه يمنع الانتقال قانونآوالعبرة هي بأختلاف الدين لابأختلاف المذهب.
3.اختـــــلاف الجنسية.وقد منعت المادة1199 الانتقال من عراقي الى اجنبي.فلو توفي المتصرف العراقي عن اصحاب حق الانتقال اجانب فلايكون لهم حق الانتقال وكذلك لو كان المتوفي اجنبيآفلايكون لورثته العراقيين حق انتقال.
واختلاف الجنسية يعبرعنه في الفقه الاسلامي(اختلاف الدار)
الفرع الثالث
كسب حق التصرف مابين الاحياء
يكسب حق التصرف مابين الاحياء بأربعة اسباب هي الالتصاق والافراغ وحق الرجحان والتقادم :
اولآ.الالتصاق يعتبر الالتصاق سببآ من اسباب كسب حق التصرف والالتصاق قد يكون طبيعآيحصل دون تدخل من الانسان وقد يكون صناعيآيحدث بفعل الانسان.م1(1200)من ق م ع نصت(اذا غرس احد اشجارآأو اقام ابنية في ارض اميرية ليس له فيها حق التصرف وكان ذلك بحسن نية وبزعم سبب شرعي ثم استحقت الارض فأن كانت قيمة المنشأت قائمة اكبر من قيمة الارض فوضت الارض لصاحب المنشأت قائمة تملك صاحب الارض المنشأت بعد دفع قيمتها).ويشترط لتطبيق حكم هذه المادة :
1.ان تكون الارض اميرية فيها حق التصرف للغير.
2.ان تكون المحدثات في الارض من قبل اجنبي.
3.ان يكون الاحداث بحسن نية وبزعم سبب شرعي.
4.ان يظهر للارض مستحق بعد الاحداث فيها وظهور المستحق بحكم المحكمة.
ثانيآ.الافـــراغ:للمتصرف في الارض الاميرية ان يتصرف بحقه بجميع انوناع التصرفات الجائزة بعوض كالبيع أو بدون عوض كالهبة وتصرف صاحب حق التصرف بحقه للغير يسمى حسب اصطلاح ق م ع بالأفراغ.واذا كان الافراغ بعوض فأنه يقابل البيع في الاملاك الصرفة .
التسجيل في دائرة السجل العقاري:فيجب لأعتبار الافراغ بموجب (م1203)من ق م ع ان يجري في دائرة السجل العقاري ،وان يسجل في هذه الدائرة وان يتم وقف الاجراءات المقررة قانونآ وذلك لأن حق التصرف حق عيني ولهذا فأن افراغه لايعتبر الا اذا جرى وسجل في الدائرة المختصة(التسجيل العقاري).وقد منع ق م ع في المادة1204 الطعن بالصورية في التصرفات الواردة على الاراضي الاميرية بعد تسجيلها في دائرة الطابو .م149من ق م ع(لايجوز الطعن بالصورية في التصرفات الواقعة على العقار بعد نسجيلها في دائرة الطابو).
تسميـــــــــة البدل :للمتصرف في الاراضي الاميرية ان يفرغها لمن يشاء ببدل او بدون بدل وبموجب المادة(1205)اذا كان المتصرف قد افرغ ارضه بدون تسمية بدل فلايكون له ولالورثته من بعده الحق في المطالبة بالبدل فأن للمفرغ او لورثته ان يطالبو بالبدل ولهم ان يطلبوفسخ الافراغ اذا لم يؤد البدل.
تحديد الارض المفرغة اذا افرغت ارض وذكرت حدودها ومساحتها وسمي ثمنها جملة فالعبرة بالحدود لابالمساحة وليس لأحد الطرفين الرجوع على الاخر بالزيادة او النقصان اذا ظهر شيء من ذلك ويلتزم المفرغ له بلثمن المسمى .أما اذا افرغت الارض مع ذكر حدودها ومساحتها ولكن سمي ثمنها بسعر الواحدة كالمتر أو الدونم فالعبرة في هذه الحالة بالمساحة لابالحدود ويكون المفرغ له بالخيار وبين فسخ الافراغ وبين اخذ الموجود بما يقابله من الثمن.
مايدخل في الافراغ:
يدخل في الافراغ من غير ذكر الاشجا الثابتة والابنية وكذلك يدخل في الافراغ دون حاجة الى ذكر توابع الارض المفرغة .
الافراغ نيابة عن المحجور :
للولي وبأذن من المحكمة وبمسوغ شرعي ،ان يفرغ ارض المحجور وله بأذن المحكمة ان يقبل افراغ الارض باسم المحجور اذاكان في ذلك نفع له.
وللمحكمة بموجب (م/1209)ان تأذن لولي المحجور بيع الضيعة التي يملكها وله حق التصرف في ارضها اذا كانت ادارة الضيعة متعذرة على الاولياء دون ان يلحق بالمحجور ضرر والمقصود بالمحجور هو ناقص الاهلية لصغر أو من يلحق به في الحكم اما المحجور لعقوبة اوبسبب اشهار افلاسه فأن التصرف في امواله ومنها حق التصرف مقيد حقوق الدائنين او باحكام قانون العقوبات .
عيوب الارادة في الافراغ :عيوب الافراغ في الاراضي الاميرية وسائر القاعد العامة في عيوب الارادة في العقود ....أن افراغ الاراضي الاميرية ينعقد موقوفآ اذا كان ناشئأعن جبر او اكراه ...واذا مات المفرغ قبل اجازة العقد ولم يترك احدآ من اصحاب حق الانتقال فأن الارض لاتنحل بل تبقى في يد المفرغ له أو من يخلفه كما قضى بتوقف افراغ الاراضي الاميرية اذا وقع في الافراغ غلط او تحقق فيه غبن مصحوب بتغرير
الافراغ بشرط الاعالة :يجوز افراغ الارض الاميرية بشرط الاعالة بشرط بأن يتعهد المفرغ له بأن يعيل المفرغ مدى حياته فالافراغ صحيح والشرط معتبر يلتزم به المفرغ له وخلفه من اصحاب حق الانتقال من بعده فعليهم اعالة المفرغ طول حياته .
ثالثآ.حق الرجحان :
هو حق تفرغ الارض الاميرية ولو جبرآ الى من الت اليه بالفراغ .فحق الرجحان في الاراضي الاميرية يقابل حق الشفعة في الاراضي المملوكة واصحاب حق الرجحان مرتبون الواحد بعد الاخرعلى النحو الاتي:
1.الشريك في الشيوع في الارض المفرغة.
2.الخليط في حق ارتفاق للأرض المفرغة.
3.مالك تلاشجار او الابنية القائمة على الارض المفرغة.
4.من له حاجة بالارض من اهل القرية التي توجد الارض فيها .
المبحث الثالث
اسباب انقضاء حق التصرف
المواد1219،الى المادة1239 من ق م ع في اسباب انقضاء حق التصرف وهي:التقادم(مرور الزمان)وانحلال الاراضي الاميرية وترك استغلال الاراضي الاميرية .
اولآ.التقادم:(م1219)من ق م ع نصت على(1.اذا حاز احد ارضآ باعتباره ماكآفلا تسمع عليه عند الانكار دعوى الرقبة من الحكومة،على اساس ان الارض اميرية اذا انقضت ست وثلاثون سنة متوالية على حيازة المدعى عليه.2.وتطبق احكام التقادم المنصوص عليها في حق الملكية مع عدم الاخلال بأحكام الفقرة السابقة).يتضح من ذلك أن هذه المادة بحثت في كسب ملكية الارض الاميرية بالتقادم وبالنظرلآن احكام التقادم في ق م ع بشأن حق التصرف قد اصبحت معطلة بموجب قانون الاصلاح الزراعي .
ثانيآ.انحلال الاراضي الاميرية :ويقصدبه انقضاء حق التصرف الثابت لصاحب هذا الحق بسبب وفاته دون ان يترك احد من اصحاب حق الانتقال وقد نظم ق م ع احكام انحلال الاراضي الاميرية في المواد(1220ـــ1232)غير ان احكام هذه المواد قد اصبحت معطلة ايضآذلك أن حق التصرف بموجب قانون المحافظات رقم 159لسنة1969يؤول الى الخزينة بأعتباران الدولة وارث من لاوارث له.
ثالثآ.ترك الاستغلال:اذا ترك المتصرف في الاراضي الاميرية استغلالها بزراعتها لابنفسه ولابواسطة غيره عن طريق اجارتها او اعارتها ثلاث سنوات متتالية من غير عذر فأنه يفقد حق تصرفه فيها وعلى كل حال فأنه يشترط لأنقضاء حق التصرف لهذا السبب :
1.ان يترك المتصرف استغلال الارض بزراعتها بنفسه او بواسطة غيره المدة التي يقررها القانون ثلاث سنوات .
2.ان لايكون ترك الاستغلال لعذر صحيح واذا توفر العذر الصحيح فأنه يوقف مدة السنوات الثلاث مثل انغمار الارض بالمياه أو وجوب اراحتها من الزراعة،وقوع المتصرف في الاسر أوتركه لسبب قهري،خدمة المتصرف في الجيش،نقص اهلية المتصرف،اي سبب قهري.
الفصل السادس
حق المنفعة وحق الاستعمال وحق السكنى وحق المساطحة
المبحث الاول
حق المنفعة
حق عيني يتفرع عن حق الملكية فهو يجرد المالك من سلطتي الاستعمال والاستغلال لتكونا لشخص اخر هو المنتفع أماسلطة التصرف فيحتفظ بها المالك الذي يسمى في هذه الحالة ب(مالك الرقبة)وسوف نتناوله في اربعة مباحث تعريف حق المنفعة وخصائصه ونطاقه وفي ثالثها اسباب كسبه وحقوق المنتفع والتزاماته وفي رابعها اسباب انقضائه.
الفرع الاول
تعريف حق المنفعة وخصائصه ونطاقه
تعريف حق المنفعة:م578 من ق م فرنسي عرفت حق المنفعة(الحق في الانتفاع بأشياء مملوكة للاخر،كماينتفع بها المالك نفسه ولكن بشرط المحافضة على كيانها)لم يرد في ق م ع ولافي القانون المدني المصري تعريف لحق المنفعة(الانتفاع) ويمكن على كل حال تعريف حق المنفعة بأنه( حق عيني يخول صاحبه الانتفاع بشيء مملوك للغير شرط المحافظة على ذات الشيء لرده الى صاحبه عند نهاية مدة الحق والذي ينتهي حتماً بوفاة المنتفع) .
خصائص حق المنفعة:
1.انه حق عيني يرد على شيء مملوك للغير،الذي يمكن الاحتجاج به لمواجهة الكافة والصفة العينية لحق المنفعة تميزه عن حق المستأجر فكلاهما يخول صاحبه الانتفاع بشيء مملوك للغير الا انهما يختلفان من الوجوه التالية:
أ.حق المنتفع حق عيني اما حق المستأجر هو حق شخصي .
ب.حق المنتفع قد يرد على عقار وقد يرد على منقول واذا ورد على عقار فأنه يجوز رهنه تأمينياً اما حق المستأجر فلايجوز رهنه وان كان المأجور عقاراً.
2.انه حق عيني مستقل عن رقبة الشيء الذي يرد عليه ولهذا فلا يشوع بين المنتفع ومالك الرقبة.
3.انه حق ينقضي حتماً بوفاة المنتفع.
4.انه حق لايرد الاعلى شيء غير قابل للاستهك.
نطاق حق المنفعة
م/1249 من ق م ع (يصح ان تملك منافع الاعيان دون رقبتها ،سواء اكانت الاعيان عقاراً ام منقولاً) ويترتب على حق المنفعة على بعض انواع الحقوق كحقوق الارتفاق والحقوق الذهنية كحق الؤلف وحق المخترع.
الفرع الثاني
اسباب كسب حق المنفعة
يكتسب حق المنفعة وفق المادة/1250 من ق م ع بالعقد وبالوصية والتقادم اما اسباب كسب الملكية الاخرى وهي الاستيلاء والالتصاق والميراث فلم تاخذ بها القوانين الاخرى فالاستيلاء والالتصاق لاينطبقان على طبيعة حق المنفعة أما الميراث فلايمكن ان يكون سبباً من اسباب كسب حق المنفعة لان هذا الحق ينقضي حتماً بموت المنتفع كما نا ق م ع لم يأخذ بالشفعة كسبب مكسب لهذا الحق خلافاً للقانون المدني المصري.
1.العقد:فقد يترتب حق المنفعة بمقتضى عقد سواء عن طريق انشاء هذا الحق أو عن طريق الاحتفاظ به ففي الحالة الاولى يرتب المالك على الشيء الذي يملكه حق منفعة لمصلحة شخص اخر لم يكن له قبل ذلك حق الانتفاع بهذا الشيء فيكون حق المنفعة هو المقصود مباشرةً من العقد .
اما الحالة الثانية:فان ترتيب حق المنفعة يكون نتيجة غير مباشرة للعقد حيث ينقل مالك ملكية الرقبة للغير ويحتفظ لنفسه بالانتفاع بالشيء بحيث يستمر الانتفاع لا بأعتباره مالكاً بل باعتباره منتفعاً وفي الحالتين هناك انتقال لحق عيني حق المنفعة في الحالة الاولى وملكية الرقبة في الحالة الثانية .
ويخضع العقد كمصدر من مصادر حق المنفعة لأحكام القواعد العامة فيلزم من اجل ذلك خاصة ان يكون منشئ الحق مالكاً ةاهلاً للتصرف وتحديدمدة في العقد لحق المنفعة وهو ينتهي هذا الحق بموت المنتفع ولو قبل انقضاء الاجل المعين .
2.الوصية :وقد يترتب حق المنفعة بطريق الوصية فلا يكون للمنتفع (الموصى له)استعمال الحق الابعد وفاة المالك (الموصي) وكما في العقد فإن كسب حق المنفعة بالوصية يكون اما ان يوصي الملك بحق المنفعة لشخص معين فتبقى الرقبة للورثة أو بان يوصي المالك بالرقبة لشخص معين فتبقى حق المنفعة للورثة.
3. التقادم:اجاز القانون كسب حق المنفعة بالتقادم او بحسب عبارة المادة(1250) من ق م ع (ويجوز كذلك ان يحتج الحائز لهذا الحق بالتقادم ويشترط ان ترد الحيازة على المنفعة دون الشيء)فأذا وردت الحيازة على حق المنفعة على عقار غير مسجل وان كان الحائز حسن النية واستند في حيازته الى سبب صحيح فأنه يكسب حق المنفعة يالتقادم القصير (ألخمسي) واذا رتب غير المالكة  حق منفعة لشخص اخر غير منقول فان الاخير يكسب حق المنفعة فور الحيازة اذا كان حسن النية كما يمكن التمسك بالتقادم الطويل في المنقول وفي العقار غير المسجل اذا  اسمرت الحيازة خمس عشر سنة.
الفرع الثالث
حقوق المنتفع والتزاماته
اولاً:حقوق المنتفع: لصاحب حق المنفعة باعتباره  منتفعاً حقان هما:الحق في استعمال الشيء والحق في استغلاله أما مايوصف بحق التصرف فلايثبت له باعتباره منتفعاً فقط.
1.حق الاستعمال:فاللمنتفع ان يستعمل الشيء المنتفع به وتوابعه فأذا كان الشيء المنتفع به ارضاً وكان لهذه الارض حق ارتقاف كحق مرور أومسيل مقرر على ارض اخرى كان للمنتفع اضافة الى استعمال الارض ان يستعمل حق الارتفاق المقرر لها .
وعلى المنتفع ان يستعمل الشيء بحسب مااعد له فليس له ان يغير من طريقة استعماله أو الغرض الذي اعد له وليس ان يستعمل الشيء استعمالاً يؤدي الى استهلاكه اواتلافه فهذه السلطة (سلطة التصرف المادي)لاتثبت الا للمالك كما ان للمنتفع المحافظة على الشيء المنتفع به.ورده الى صاحبه عند انقضاء المدة .
2.حق الاستغلال :هو الحصول على ثمار الشيء وغلته فاللمنتفع ان يستولي على ثمار الشيء المنتفع به مدة انتفاعه سواء كانت الثمار طبيعية كانت كثمار البستان ونتاج الحيوان ونتاج الارض أو صناعية كالمحصولات الزراعية أو مدنية كاجرة الدار أو الارض وكأرباح الاسهم أو السندات أو الفوائد.
تصرف المنتفع في ارضه:
تقدم القول ان للمنتفع كصاحب أي حق أن يتصرف في حقه فاللمنتفع أن ينقل حقه الى الغير بيع اوهبة وله ان يتنازل عنه كما له ان يؤجر الشيء المنتفع به(م1253ق م ع نصت :للمنتفع ان يتصرف في حقه معاوضة أو تبرعاً مالم يكن في السند الذي انشأ هذا الحق احكام تخالف ذلك) كما ان للمنتفع حق مؤقت ينتهي حتماً بموته
ثانياً:التزامات المنتفع: يلتزم المنتفع بمايلي:
1.استعمال الشيء بحسب ما اعد له.
فعلى المنتفع ان يستعمل الشيء بحسب مااعد له فاذا كان الشيء المنتفع به منزلاً معد للسكن مثلاًفلا يجوز له ان يتخذه معملاً او محلاً لمزاولة التجارة ولكن له ان يؤجر المنزل الذي يسكنه المالك بنفسه واذا استعمل المنتفع الشيء المنتفع به استعمالاً غير مشروع أو استعمالاً لاينتفع مع طبيعة الشيء فأن للمالك ان يعترض على هذا الاستعمال ولايطالب بتقديم تأمينات كما ان للمحكمة ان تحكم بأنتهاء حق المنفعة .
2.حفظ الشيء وضمان الهلاك على المنتفع حفظ الشيء المنتفع به وان يبذل في حفظه من العناية عناية الرجل المعتاد والا كان مسؤلاً عن هلاك الشيء فأذا كان الشيء بستان فيجب ان يسقيهاوان يشتل فيها شجراً يقوم مقام الشجر الذي يهرم وان يقوم بتقليم الاشجار وتشذيب اغصانها في المواعيد المتعارف عليها فاذا بذل العناية المطلوبة فلايضمن ولكن اذا تأخر عن رد الشيء الى صاحبه بعد انتهاء المدة من الانتفاع فانه يضمن هلاكه ولو كان الهلاك بدون تعد منه لانه يصبح غاصباً بتأخره عن الرد.
3.التكاليف والنفقات :يلتزم المنتفع بالتكاليف والنفقات المعتادة التي تقتضيها صيانه الشيء المنتفع به كنفقات اصلاح المجاري والترميم ونفقات سقي البساتين ورفس الارض وغرس الاشجار فهذه النفقات يتحملها المنتفع لانه هو المستفيد من الشيء المنتفع به.أما نفقات الاصلاحات الجسيمة والتكاليف غير المعتادة كما لو انهدمت الدار او قسم منها بسبب القدم او بسبب حادث كحريق او فيضان فتكون على المالك بلا جبرعليه فلا يجوز الزام مالك الرقبة بها الاانه اذا قام بها برضاه فان له الرجوع على المنتفع بالفوائد القانونية لما انفقه .
4.جرد المنقول وتقديم كفالة واذا كان المال منقولاً وجب جرده والجرد هو تنظيم كشف تحدد فيه المنقولات بوصفها وصفاً يميزها عن غيرها وكميتها وبيان حالتها أما بيان قيمتها التقديرية فليس واجباً وتعتبر ورقة الكشف الدليل الكتابي على ماتسلمه المنتفع من منقولات وحالتها كما او جب القانون على المنتفع اضافة للجرد تقديم كفالة لضمان اعادة المنقول بعد انتهاء مدة الانتفاع به.
الفرع الرابع
انقضاء حق النفعة
1.اقضاء الاجل او موت المنتفع :قلنا ان حق المنفعة حق مؤقت ولهذا فانه ينقضي عادة بانقضاء الاجل المعين له في سند انشائه فاذا خلا هذا السند من بيان هذا الاجل عد حق المنفعة مقرراً مدى حياة المنتفع فينقضي حتماً بموت المنتفع حتى قبل انقضاء الاجل المعين في السند ولاينتقل الى ورثته وكل اتفاق على خلاف ذلك يعتبر باطلاً بطلاناً مطلقاً لمخالفته لقواعد النظام العام.
واذا كان حق المنفعة مقرراً لعدة اشخاص على التعاقب ومات احدهم انتقل الحق الى الذي يليه واذا كان مقرراً لعدة اشخاص على التعاقب ومات احدهم فان حق المنفعة ينقضي بالنسبة اليه ولا تضاف حصته الى حصص المنتفعين الباقين.واذا كان حق المنفعة مقرراً لشخص معنوي عام او خاص ولم يعين له اجل في سند انشائه فالمفروض انه لاينقضي الااذا زال الشخص المعنوي .
2.هلاك الشيئ المنتفع به وينقضي حق المنفعة اذا هلك الشيء هلاكاً كلياًلتخلف محل الحق غير انه اذا عوض المالك عن هلاك كبدل استملاك للمنفعة العامة أو مبلغ تأميني او اذا كان الهلاك بفعل شخص اجنبي ودفع تعويضاً عنه فأن حق المنفعة ينتقل الى هذا التعويض واذا كان الهلاك بسبب خطاء المالك فان حق المنفعة ينقضي ولكن للمنتفع مطالبته بالتعويض عما اصابه من ضرر.
3.اجتماع صفتي المالك والمنتفع في شخص واحد:وينقضي اذا اجتمعت في شخص واحد صفتي المالك والمنتفع وهذا يعبر عنه باتحاد الذمة أو الادغام فاذا اجتمعت في شخص واحد حقوق المنتفع وحقوق مالك الرقبة انقضى حق المنفعة كما لو ورث المنتفع المالك أو اشترى المنتفع حق الرقبة .
4.عدم الاستعمال (التقادم):وينقضي حق المنفعة بعدم الاستعمال بمدة خمس عشر سنه ويشترط لسقوط حق المنفعة أن يكون عدم استعمال المنتفع لحقه شاملاً ومستمراً طوال مدة التقادم وترتب على ذلك انه اذا كان الشيء المنتفع به ارضاً وزرع المنتفع قسماً منها واهمل القسم الاخر المدة المقررة قانوناً فأن حقه لاينقضي لان عدم الاستعمال لم يكن شاملاً لكل الشيء المنتفع به.
5.الاستعمال غير المشروع:ان على المنتفع ان يستعمل الشيء المنتفع به بحسب مااعد له فأذا استعمل المنتفع الشيء استعمالاً لايتفق مع طبيعته او استعمله استعمالاً غير مشروع كان للمالك ان يعترض على هذا الاستعمال وأن يطالب بتقديم تامينات اذا اثبت ان حقوقه في خطر فإذا لم يقدم المنتفع هذه التامينات أو استمر في استعمال الشيء استعمالاً غير مشروع أوغير متفق مع طبيعته فاللمحكمة ان تنتزعه من يده وتسلمه الى عدل يتولى ادارته .
6.تنازل المنتفع عن حقه: وينقضي حق المنفعة اذا انتزل عنه صاحبه بمقابل اوبدون مقابل لمصلحة مالك الرقبة او لمصلحة الغير بأتفاق مع المالك أو بارادة المنتفع المنفردة.
ويرى بعض الفقهاء ان التنازل عن حق الانتفاع غير ممكن الا باتفاق مع المالك.
المبحث الثاني
حق الاستعمال وحق السكنى
الفرع الاول 
تعريف حق الاستعمال وحق السكنى ونطاقهما
ان السلطات التي يخولها حق الملكية لصاحبه هي الاستعمال والاستغلال والتصرف وللمالك ان يرتب على الشيء الذي يملكه حق انتفاع (منفعة)للغير ان يتخلى للمنتفع عن مزيتي الاستعمال والاستغلال ويجوز للمالك ان يتخلى للغيرعن مزية الاستعمال دون مزية الاستغلال وقد يقيد للمالك هذا الاستعمال بصورة من صوره وهي سكنى المنتفع واسرته فالحق الذي ينشأ للمنتفع في الحالة الاولى يسمى (حق الاستعمال) ويسمى في الحالة الثانية(حق السكنى).
حق الاستعمال: حق عيني يخول صاحبه استعمال شيء مملوك للغير لنفسه او لإسرته فقط ولايجوز الانتفاع به بطريق اخر كألايجار مثلاً.
حق السكنى :هو صورة من صور حق الاستعمال لان النتفاع مقيد بسكنى المنتفع واسرته فقط.
وحق الاستعمال يمكن ان يرد على عقار كما يمكن ان يرد على منقول أما حق السكنى فلا يتصور ان يرد الا على عقار وبالذات على دار السكنى .
الفرع الثاني
احكام حق الاستعمال وحق السكنى
1.النزول للغير عن حق الاستعمال وحق السكنى:م/1263 من ق م ع (لايجوز النزول للغير عن حق الاستعمال وعن حق السكنى الابناء على شرط صريح او مبرر قوي).فالحق قاصر على صاحب الحق واسرته ولهذا لم يجوز القانون لصاحب الحق ان ينزل عنه للغير بعوض او بدون عوض الااذا وجد شرط صريح في السند الذي انشا الحق يسوغ لصاحبه النزول عنه للغير او اذا وجد مبرر قوي كما لو تعذر الاستعمال او السكنى بسبب انتقال الموظف من مكان الى اخر او بسبب السفر الى الخارج للدراسة فيكون لصاحب الحق ايجار الدار للغير بدلاً من بقائها خالية ووجود المبرر من عدمه مسألة تقديرية تترك لقاضي الموضوع.
2.اصلاح الدار المقرر عليها السكنى :اذا احتاجت الدار الى اصلاح بسبب الاستعمال التزم صاحب حق السكنى باجرائه واذا امتنع صاحب حق السكنى عن القيام بالاصلاح المطلوب وكان منشان هذا الامتناع ان يؤدي الى الاضرار بالدار فاللمحكمة بناءاً على طلب المالك ان تؤجرها لشخص اخر يقوم باصلاحها على ان يستوفي من الاجرة ماانفقه في اصلاحها واذا كانت مدة الايجار المقابلة لنفقات الاصلاح تنقضي قبل انقضاء حق السكنى فان الدار تعود لصاحب هذا الحق للانتفاع بها لما تبقى من مدته واذا انشأ صاحب حق السكنى مباني اضافية اكثر ممايتطلبه اصلاح الدار فان هذه الانشاءات الجديدة تكون ملكاً لصاحب حق السكنى تنتقل من بعده الى ورثته.
3.سريان الاحكام المتعلقة بحق المنفعة:حق الاستعمال وحق الكنى مؤقتان فاذا لم تعين لهما مدة انصرفت الى مدى حياة صاحبي الحق وينقضيان حتماً بموت صاحبهما كما ان التزامات صاحب حق الاستعمال او حق السكنى هي التزامات المنتفع غير انه لاينطبق في حق الاستعمال اذا كان مقرراً على منقول وامتنع صاحب الحق عن تقديم كفالة فلا يجوز بيع المنقول وتوظيف ثمنه في شراء سندات عامة او بطريقة اخرى.
المبحث الثالث
حق المساطحة
حق المساطحة حق عيني يخول صاحبه ان يقيم بناء او منشأت اخرى غير الغراس على  ارض الغير بمقتضى اتفاق بينه وبين صاحب الارض ويحدد هذا الاتفاق حقوق المساطح والتزاماته . يتبين من ذلك ان للمساطح بالاتفاق مع صاحب الارض ان يقيم بناء للسكنى او منشأت اخرى كمعمل او مخزن اوغير ذلك اما الغراس فقد استثناه المشرع العراقي في حين اجازته تشريعات عربية اخرى كالقانون السوري واللبناني.فماهي اسباب كسب حق المساطحة وماهي احكامه واسباب انتهائه .
الفرع الاول
اسباب كسب حق المساطحة
يكتسب حق المساطحة بالعقد وهذا العقدة قد يكون منشئاً لحق المساطحة ويتم بين المساطح وصاحب الارض وقد يكون هذا العقد عقد اجارة طويلة يخول فيه صاحب الارض المستاجرة بان يقيم بناء او منشات غير الغراس ويجب لنشوء حق المساطحة والاجارة الطويلة تسجيل العقد في دائرة التسجيل العقاري فالتسجيل من اركان العقد المنشيء والناقل لحق المساطحة .
مدة المساطحة :ولايجوز ان تزيد مدة حق المساطحة عن خمسين سنة فأذا زادت المدة المحددة في العقد عن 50 سنة فأن العقد لايبطل وانما يقتصر التسجيل على خمسين سنه فقط وذلك بأتفاق الطرفين واذا لم يحدد العقد مدة للمساطحة فلكل من المساطح وصاحب الارض ان ينهي العقد بعد ثلاث سنوات من وقت التنبيه على الاخر بذلك واذا ورد حق المساطحة على جزء معين من الارض فيجب اجراء معاملة الافراز لهذا الجزء قبل تسجيل حق المساطح عليه ليصبح الجزء المفرز وحدة عقارية مستقلة تتوافر فيها وحدة الشروط العقارية.
الفرع الثاني
احكام حق المساطحة
يتضح من نصوص المواد(1269و1270)من ق م ع و(232)من قانون التسجيل العقاري ان اهم احكام حق المساطحة مايلي:
حقوق المساطح:يتبين من المادة (1269)من ق م ع ان للمساطح حقين هما:1.حقه في البناء او المنشأت الاخرى التي يقيمها على ارض المالك .2.حق المساطحة نفسه.
بالنسبة لحقه في البناء أو المنشأت الاخرى التي يقيمها على ارض المالك فأنه حق ملكية خالصة ولكنه حق مؤقت لأنه ينتهي على الاغلب بأنتهاء المدة المحددة للمساطحة ويترتب على كون المساطح مالكآلهذه الابنية والمنشأت ان له ان يتصرف بها مقترنآبحق المساطحة بجميع انواع التصرفات بالبيع والهبة أوكحصة في شركة أو رهن اوغير ذلك على ان ملكية المساطح هذه محددة بالابنية والمنشأت التي شيدها هو على الارض كما انها ملكية مقيدة بالغرض الذي اعد له البناء أو المنشأت ......فلا يجوز له مثلآان يبيع المحدثات مقلوعة لأن ذلك يضر بصاحب الارض.أما الحق الثاني الذي يملكه المساطح فهو حق المساطحة نفسه اي الحق في البناء على ارض الغير فهو اذن حق قرار للمساطح يكون له ان يتصرف به كذلك قبل البناء ،مالم يوجد اتفاق يقضي بغير ذلك .واذا استملك العقار الذي تقرر للغير عليه حق المساطحة أوحق اجارة طويلة فيستحق صاحب هذا الحق من بدل الاستملاك مايعادل بدل الاستفادة منه للسنين الباقية من مدته بعد تنزيل الاجر السنوي المتفق علية بين المالك وصاحب الحق ونفقات الصيانه والاجور والرسوم التي تتحقق خلالها .واذا لم يشيد المساطح الابنية المتفق عليها على االعقار المستملك بموجب عقد المساطحة وقت طلب الاستملاك فأنه نصيبه من بدل الاستملاك يتحدد بما لايزيد على10%منه مضافآ اليه مادفعه من اجر سنوي لمالك الارض للسنين السابقة على طلب الاستملاك .وينتقل حق المساطح في المساطحة وفي البناء والمنشأت والارث والوصية هذا ولابد من ملاحظة ان ثبوت حق المساطحة للمساطح لايسلب من مالك الارض سلطة التصرف في ارضه.
التزامات المساطح:يلتزم المساطح اذا اشترطت عليه اجرة في مقابل الحق بدفعها لصاحب الارض فأذا امتنع المساطح عن دفع الاجرة أوتأخر في دفعها ثلاث سنوات متوالي كان لصاحب الارض أن يطلب فسخ العقد مالم يوجد اتفاق يقضي بعدم جواز صاحب الارض فسخ العقد اذا تأخر المساطح من دفع الاجرة ولو لأكثر من ثلاث سنوات بتعويض صاحب الارض عن الاجرة بطريقة اخرى.كما يلتزم المساطح بأستعمال الارض فيما اعدت له وان يبذل في العناية بها عناية الشخص المعتاد كما يلتزم المساطح بأعادة الارض الى صاحبها عند انتهاء حق المساطحة.
مصيرالبناء والمنشأت.
تنتقل ملكية البناء والمنشأت الاخرى الى صاحب الارض عند انتهاء المساطحة على ان يدفع للمساطح قيمتها مستحقة للقلع مالم يوجد شرط يقضي بخلاف ذلك فالاصل ان صاحب الارض يتملك الابنية والمنشأت الاخرى اذا انتهت مدة المساطحة بقيمتها مستحقة القلع ولكن ليس هناك مايمنع الاتفاق بين صاحب الارض والمساطح على بقاء الابنية والمنشأت بعد انتهاء حق المساطحة مشتركة بين صاحب الارض والمساطح على ان يمتلك المساطح جزءاً من الابنية والمنشأت مع الجزء المقامة عليه من الارض.
الفرع الثالث
انقضاء حق المساطحة
ينقضي حق المساطحة اذا تحقق سبب من الاسباب التالية:
1.بأنتهاء المدة:فينقضي حق المساطحة بأنتهاء المدة المحددة له وهذه المدة لايجوز ان تزيد عن خمسين سنة اما اذا لم تحدد في الاتفاق مدة المساطحة فيجوز لكل من الطرفين انهاؤه بعد ثلاث سنوات من وقت التنبيه على الطرف الاخر.وهذا ويحلاظ بأن حق المساطح لايزول بزوال البناء قبل انتهاء مدة الحق كما ان حق المساطحة لاينقضي بموت المساطح مادام ان المدة لم تنتهي بعد كما ان حق المساطحة ينتقل بالميراث الى ورثة المساطح كل بمقدار نصيبه في التركة.
2.بفسخ العقد :وينقضي حق المساطح اذا فسخ العقد المنشئ للمساطحة بسبب اخلال المساطح بالتزامه بدفع الاجرة المتفق عليها في مقابل الحق بأن تأخر عن دفعها ثلاث سنوات متتاليات.
3.بأنتهاء العقد اتفاقاً او قضاء:وينقضي حق المساطحة كذلك بأتفاق بين المساطح وصاحب الارض قبل انتهاء المدة كما ينتهي بالاسناد الى حكم قضائي حائز درجة البتات.
4.باتحاد الذمة: وينقضي حق المساطحة باتحاد ملكية الارض مع ملكية حق المساطحة والابنية والمنشأت بشخص واحد فيجتمع في شخص واحد السلطات السلطات التي يخولها حق الملكية لصاحبه فينقضي حق المساطحة بهذا الاتحاد.
الفصل السابع
حقوق الارتفاق
المبحث الاول
ترتيب حقوق الارتفاق 
سوف نتناول في هذا المبحث تعريف حق الارتفاق وخصائصه ثم انواعه واخيراً مصادره واسباب كسبه.                            

الفرع الاول
                          تعريف حق الارتفاق وخصائصه
تعريفه:عرفت المادة(1271)من ق م ع حق الارتفاق(الارتفاق حق يحد من منفعة عقار لفائدة عقار غيره يملكه ماللك اخر).يتضح من هذا التعريف ان الارتفاق تكليف أوقيد يتقرر على عقار يسمى ب(العقار الخادم)او المرتفق به لمصلحة عقار اخر يسمى ب(العقار المخدوم)او المرتفق. ويفهم مماتقدم ان حق الارتفاق لايتقرر الا على عقار فالمنقول لايصلح ان يكون محلآ لهذا الحق.ويجب ان يكون العقار عقاراً بطبيعته فالعقار بالتخصيص لايصلح كمالاتصلح الاشجار التي تعتبرعقاراً أن تكون محلاً لحق الارتفاق.
ويلزم ان يكون القار مايجوز التعامل فيه اي مما يصلح ان يكون لملكية خاصة ولكن رأي يقول أن القارات العامة تصلح كما في حالة اقامة اكشاك للاستحمام على شاطئ البحر.
خصائص حق الارتفاق.
1.حجة على الكافة:فحق الارتفاق حق عيني فهو بهذا الاعتبار لايحتج به في مواجهة مالك العقار الخادم فحسب وانما يحتج به في مواجهة الكافة .
2.حق تابع:فحق الارتفاق حق تابع لاينفصل عن العقار فهو يتبع العقار الخادم أو المخدوم وينتقل معه ويجري عليه مايجري على العقار من تصرفات.فلا يجوز التصرف فيه مستقلاً عن العقار بالبيع أو رهن شمل هذا البيع او الهبة او الرهن حق الارتفاق كذلك بأعتبارة من ملحقات العقار محل التصرف.
3.حق دائم :وحق الارتفاق حق دائم وصفة الدوام هذه تأتي من كونه حقأً تابعاً ان صفة الوام وان كانت من طبيعة حق الارتفاق فأنها مع ذلك ليست من مستلزماته فأنه يجوز بأتفاق خاص تحديده بوقت معين.
4.حق غير قابل للتجزئة: فهو حق غير قابل للتجزئة سواء من حيث انشاؤه أو من حيث زواله وعلى ذلك لايصح ترتيب حق الارتفاق على عقار مملوك على الشيوع لأكثر من مالك كما لايمكن ترتيب حق ارتفاق لمصلحة حصة شائعة في عقار شائع.
الفرع الثاني
انواع حقوق الارتفاق
تقسم حقوق الارتفاق الى انواع متعددة:
اولاً:الارتفاقات الظاهرة والارتفاقات الخفية:الظاهرة وهي تلك الارتفاقات التي تنبئ عن وجود علاقات ما خرجية او اعمال ظاهرة كالطرق والممرات والقنوات والابواب والنوافذ ومن هذه الارتفاقات حق المرور وحق المجرى وحق المسيل.
اما الارتفاقات الخفية :فهي تلك التي لايوجد مايدل عليها من مظاهر خارجية او اعمال كأرتفاق خاص بعدم البناء أو بعدم تعلية البناء زيادة على ارتفاع معين وممكن ان يكون حق الارتفاق ظاهراً في حالة وخفياً في اخرى مثال:حق المجرى وحق المرور مثلاً اذا وجدت قناة او ساقية او انبوب على سطح الارض كان حق المجرى ظاهراً اما اذا وجد او جرى الماء في انبوب مدفون في الارض كان الارتفاق خفياً.
ثانياً:الارتفاقات الايجابية والارتفاقات السلبية.
يكون ايجابياً اذا خول صاحب العقار المرتفق الحق في القيام بأعمال ايجابية على العقار المرتفق به كامرور والمجرى والمرعى.
ويكون سلبياً اذا لايخول صاحبه مثل هذا الحق بل يقتصر اثره على الزام صاحب العقار المرتفق به بالامتناع عن القيام ببعض الاعمال التي يملك اصلاً صاحب العقار القيام بها كالارتفاق بعدم البناء او بعدم الارتفاع بالبناء اكثر من حد معين 
ثالثاً:الارتفاقات المستمرة والارتفاقات غير المستمرة:
المستمرة هو الذي يكون استعماله متواصلاً دون تدخل حالي ومتكرر من فعل الانسان كالارتفاق بعدم البناء أو انها لاتحتاج الى فعل الانسان الافي بداية الامرفمتى ماتم ذلك اصبح استعمال الحق بدون حاجة الى فعل حالي من الانسان كالارتفاق الخاص بالمجرى أو المسيل.اما الارتفاق غير المستمر فهو الذي يلزم لأستعماله التدخل الحالي لفعل الانسان اي توالي صدور الفعل من صاحب العقار المخدوم كالارتفاق الخاص بالمرور والمرعى.
الفرع الثالث
اسباب كسب حق الارتفاق
ان اسباب كسب حقوق الارتفاق هي:(العقد،الميراث،الوصية،التقادم،وتخصيص المالك الاصلي.
المطلب الاول
التصرف القانوني(العقد والوصية)
قد يكون التصرف القانوني صادر من طرفين وهذا هو العقد..... وقد يكون صادراً من طرف واحد وهذا هو الوصية والعقد قد يكون معاوضة كالبيع وقد يكون تبرعاً كالهبة ومن المقرر فقهاً وقضاءً ان جميع حقوق الارتفاق يمكن انشاؤها بتصرف قانوني ولايقيد من ارادة الطرفين او ارادة الموصى في ذلك سوى وجوب مراعاة قواعد النظام العام والاداب من جهة وطبيعة حق الارتفاق من جهة اخرى فلا يجوز ترتيب حق الارتفاق بالمرور لتسهيل تهريب البضائع او حق الارتفاق بالرؤية او المطل على غرف نوم الجيران هذه باطلة لمخالفتها للنظام العام والاداب العامة.
المطلب الثاني
الميراث
ويكتسب حق الارتفاق بالميراث وذلك تبعاً للعقار المرتفق ولايتصور انتقاله مستقلاً عن هذا العقار فأذا مات صاحب حق الارتفاق انتقل حقه الى ورثته اذا كان العقار المخدوم ومن الاملاك الصرفة ا والى صاحب حق الانتقال اذا كان العقار من اراضي الدولة .
المطلب الثالث
التقادم
تقضي المادة(1272 ف2)من ق م ع يحتج بالتقادم في حق المرور وحق المجرى وحق المسيل وغيرها من حقوق الارتفاق الظاهرة) ويترنب على ذلك انه اذا حاز شخص على عقار مملوك لأخر حق ارتفاق ظاهر كحق المرور او حق المجرى اوحق المسيل واستمر حازاً له حيازة قانونية يتوافر لها ركنان المادي والمعنوي مدة خمسة عشر سنة فأنه يكسب هذا الحق بالتقادم الطويل وخمس سنوات بلتقادم القصير اذا ترتبت الحيازة بحسن نية وسبب صحيح.
المطلب الرابع
تخصيص المالك الاصلي
من المقرر في باب الارتفاق ان يكون العقاران المرتفق والمرتفق به مملوكين لشخصين مختلفين فأذا كان المالك واحد فلا ينشأ حق ارتفاق فالقاعدة اذن هي انه لايستطيع احد ان يكسب حق ارتفاق على عقار يملكه ولكن قد يعمد مالك عقارين أو جزئين من عقار واحد الى خلق حالة واقعية بين هذين العقارين او بين جزئين من العقار الواحد يكون من شأنها انشاء حق ارتفاق او كان هذان العقاران أو الجزءان من العقار الواحد مملوكين لشخص واحد فلا وجود لحق الارتفاق ولكن اذا انفصلت ملكية العقارين او الجزئين ليكون كل منهما مملوكاً لمكالك مختلف فقد نشأ حق الارتفاق دون حاجة الى سند لأنشائه أو مرور زمان لكسبه هذا هو المقصود بنشوء حق الارتفاق بتخصيص المالك أو كما يسميه القانون المدني الفرنسي تسمية خاصة (بتخصيص رب الاسرة)اما شروط ترتيب حق الارتفاق بتخصيص المالك الاصلي :
1.يجب ان يكون  حق الارتفاق ظاهراً.فاذا لم يكن كذلك كان وسيلة للغش والاضرار بالغير .
2.يجب ان يثبت ان العقارين كانا مملوكين لشخص واحد وتعتبر اجزاء العقار المنفصلة كالعقار الواحد ولايهم بعد ذلك ان يكونا متلاحقين 
3.يجب ان يكون التخصيص اي البناء او العلامة الظاهرة من عمل المالك نفسه فاذا كان من عمل المنتفع او المستأجر فلايكون هناك ارتفاق الا اذا اقر المالك ذلك العمل.
4.ويجب ان تكون الحالة الواقعية التي انشـــأها المالك بين العقارين او بين جزئين من عقار واحد قد اراد بها خلق علاقة تبعية دائمة بين العقارين وليس مجرد حالة مؤقته.
المبحث الثاني
احكام حقوق الارتفاق
احكام تتعلق بالتزامات وحقوق كل من مالك العقار (المخدوم)المرتفق ومالك العقار المرتفق به(الخادم).
الفرع الاول
حقوق والتزامات مالك العقار المرتفق
يتبين من نصوص المادتين (1276 و1277)ان حقوق والتزامات مالك العقارالمرتفق هي كمايلي:
اولاً:الاعمال الضرورية لأستعمال حق الارتفاق
لصاحب العقار المرتفق ان يجري ماهو ضروري من الاعمال لأستعمال حق الارتفاق ومايلزم للمحافظة علية فحق الارتفاق بالمرور يخول مالك العقار المرتفق الحق في رصف الطريق وتعبيده ليكون صالحاً للمرور وحق الارتفاق بالمجرى على عقار الغير يخول صاحبه ان يحفر قناة تجري فيها المياه الى ارضه.وينبغي ان تكون هذه الاعمال ضرورية لأستعمال الحق اما الاعمال غير الضرورية للاستعمال ولو كانت غير مضرة بالعقار المرتفق به فليس له اجرائها وليس له كذلك اقامة التحسينات وتقدير كل ذلك مسألة يفصل فيها قاضي الموضوع .ويتقيد مالك العقار المرتفق بقيدين في مباشرة هذه الاعمال :
الاول:ان يكون الاستعمال بأقل ضرر ممكن قلا يجوز له ان يستعمل سبيلاًمضراًاذا كان هناك سبيل اقل ضرر منه مثال فلو كان له حق مسيل وكان اجراء المياه القذرة بأنابيب من حديد اقل ضرراً من استعمال انابيب من فخار فانه ملزم باستعمال الانابيب الحديد به.
الثاني:عدم جواز ترتيب اية زيادة في عبء الارتفاق بسبب مايستجد من حاجات العقار المرتفق.
  ثانياً: النفقات
لما كان المستفيد من حق الارتفاق هو مالك العقار المرتفق فعليه تقع نفقات الاعمال اللازمة لأستعمال حقه والمحافظة عليه مالم يوجد اتفاق يقضي بخلاف ذلك.واذا كان صاحب العقار المرتفق به هو المكلف بان يقوم بهذه الاعمال على نفقته فله دائماًان يتخلص من هذا التكليف بالتخلي عن العقار المرتفق به كله او بعضه لصاحب العقار المرتفق فتكون عندئذ نفقات استعمال حق الارتفاق والمحافظة عليه على صاحب العقار المرتفق.
الفرع الثاني
حقوق التزامات مالك العقار المرتفق به
اولاً:الامتناع عن اعاقة استعمال حق الارتفاق.نصت المادة1278من ق م ع حيث فرضت على مالك العقار المرتفق به التزاماً سلبياً هو الامتناع عن كل عمل من شأنه ان يؤدي الى الانتقاص من استعمال حق الارتفاق او يعرقل الاستفادة منه أويجعله اكثر مشقة ويترتب على ذلك ان ليس لمالك العقار المرتفق به رغم كونه مالكاً ان يعرقل استعمال صاحب حق الارتفاق لحقه كأن يضع مايمنع مرور الماء في المجرى أو ان يحرث الارض المثقلة بأرتفاق المرعى.
ثانياً:الامتناع عن تغيير موضع حق الارتفاق وليس لمالك العقار المرتفق ب هان يغير او يطالب بتغيير الوضع القائم أو ان يطلب تبديل الموضع المعني اصلاً لأستعمال حق الارتفاق بموضع اخر الا اذا اصبح الارتفاق مانعاً من احداث التحسينات في العقار المرتفق به فله ان يطلب نقل الارتفاق الى موضع اخر من العقار أو الى عقار اخر يملكه اجنبي اذا قبل الاجنبي ذلك مع مراعاة ان هذا التغيير او التبديل لايضر بحقوق صاحب الارتفاق.
ثالثاً:زوال حق الارتفاق بسبب تجزئة العقار :حق الارتفاق حق لايقبل التجزئة ويترتب على ذلك انه اذ جزء العقار المرتفق بقي الارتفاق مستحقاً لكل جزء منه على ان لايزيد ذلك العبء الواقع على العقار المرتفق به فأذا كانت ارضاً زراعية لها حق مجرى مثلآ وتجزأت الى عدة قطع فذلك يقتضي تأمين حق مجرى لكل جزء منها وليس لصاحب العقار الذي عليه حق المجرى ان يعارض في استفادة اجزاء العقار من المجرى لأن هذا الحق لايمكن ازالته .
كما ان تجزئة العقار المرتفق به لايؤدي الى زوال حق الارتفاق فهذا الحق يظل واقعاً على كل جزء منه الا اذا كان حق الارتفاق ليس مستعملاً في الواقع على بعض هذه الاجزاء ولايمكن ان يستعمل عليها فيكون لصاحب كل جزء منها أن يطلب زوال هذا الحق من الجزء الذي يخصه فلو كان العقار حق مرور على موضع معين من عقار اخر وجزء العقار المرتفق به فيكون لصاحب الاجزاء التي لايقع موضوع المرور فيها المطالبة بتحرر الاجزاء التي تخصهم من ارتفاق المرور الذي كان يثقل العقار بأكمله قبل تجزئته.
المبحث الثالث
انقضاء حقوق الارتفاق
ينقضي حق الارتفاق باحد الاسباب التالية :
اولاً:انقضاء الاجل المحدد:من خصائص حق الارتفاق الدوام وخصيصة الدوام هذه أن كانت من طبيعة حق الارتفاق فانها ليست من مستلزماته فيجوز بأتفاق خاص توقيته بمدة محددة ينقضي بانقضائها الاذا اتفق على تحديدها.
ثانياً:هلاك احد العقارين:وينقضي حق الارتفاق اذا هلك العقار المرتفق أو المرتفق ب هاذ يصبح استعمال الحق غير ممكن والهلاك قد يكون مادياً وهذا نادر كما لوتأكل العقار نتيجة جريان النهر وكما لوغمرت المياه الارض المقرر لها اوعليها حق الارتفاق فينقضي هذا الحق لزوال محله وغالباً مايكون الهلاك قانوني كما لونزعت ملكية العقار المرتفق به للمنفعة العامة فينقضي الارتفاق مقابل تعويض مالك العقار المرتفق ويكون ذلك بأستيفاء الفرق بين تقدير بدل العقار مثقلاً بحق الارتفاق وتقديره غير مثقل به
ثالثاً:اتحاد الذمة:الارتفاق حق يحد من منفعة عقار لمصلحة عقار غيره يملكه مالك اخر فاذا اصبح العقاران المرتفق به والمرتفق مملوكين لشخص واحد انقضى الارتفقا لانه لايمكن ان يكون لشخص حق ارتفاق على عقار يملكه على انه اذا زال اتحاد الذمة زوالاً يستند اثره الى الماضي فأن حق الارتفاق يعود الى ما كان عليه قبل البيع.
رابعاً:عدم الاستعمال مدة التقادم:وينقضي حق الارتفاق لعدم استعمال المدة المقرره قانوناً وهي خمسة عشر سنه اياً كان نوعه واذا كان حق الارتفاق واذا كان حق الارتفاق مقرراً لمصلحة عين موقوفة فأن مدة سقوط هذا الحق لعدم الاستعمال هي ست وثلاثون سنه.
خامساً:استحالة الاستعمال :ويصبح مستحيلاًبسبب تغير حدث في احد العقارين (م1284)من ق م ع بقولها ينقضي حق الارتفاق إذا تغير وضع الاشياء بحيث يصبح في حالة لايمكن معها استعمال هذا الحق فأذا كان هذا الارتفاق مسيل على منزل الجار وانهدم المنزل كلياً أو احترق جميعه فأنه يصبح من المستحيل استعمال حق الارتفاق وكذلك اذا كان حق الارتفاق ارتفاقاً بمرور اوبخس العقارالمرتفق به بحيث اصبح من المتعذر الوصول منه الى الطريق العام فان حق الارتفاق ينقضي بسبب تغير وضع العقار المرتفق به.
سادساً:زوال فائدة حق الارتفاق :المادة1284 من ق م ع (لصاحب العقار المرتفق به أن يتحرر من الارتفاق كله اوبعضه اذا فقد الارتفاق كل منفعة للعقار المرتفق أو لم تبق له غير فائدة محددة لاتتناسب مع الاعباء الواقعة على العقار المرتفق به)فأذا كان الارتفاق حق مرور ثم اصبح للعقار المرتفق نتيجة فتح شارع جديد سبيل اخر الى الطريق العام اقرب او ايسر جاز لمالك العقار المرتفق به أن يطلب تحرير عقاره.
سابعاً:تجزئة العقارين :تؤدي تجزئة العقار المرتفق أو المرتفق به في حالات معينه الى زوال حق الارتفاق .
ثامناً:التنازل ويجوز لملك العقار المرتفق إذا كان اهلاً أن يتنازل عن حق الارتفاق لمالك العقار المرتفق به بعوض أو بدون عوض فينقضي حق الارتفاق في هذه الحالة باتفاق بين مالكي العقارين.

القسم الثاني
الحقوق العينية التبعية
التأمينات وانواعها
التأمينات:هي الوسائل التي تضمن للدائن استيفاء حقه وتقيه خطر اعسار مدينه المحتمل وتحيط المدين بالثقة التي بها يستطيع الحصول على الدين الذي يحتاج اليه.وهذه التأمينات اما عامة وهي التي يشترك فيها جميع الدائنين واما خاصة وهي التي يختص بها بعض الدائنين دون البعض الاخر.وتؤدي التأمينات على اختلاف انواعها وظيفة اقتصادية مهمة للدائن والمدين معا.فهي اذلاتمنح الدائن الامن والضمان توفر للمدين الامن والائتمان وتمكنه من الحصول على ماهو في حاجة اليه من مال او اجل .
التامينات العامة :يشترك فيها جميع الدائنين والقاعدة ان اموال المدين جميعها الحاضرة والمستقبلة ضامنه حقوق دائنيه ويعبر عن ذلك بأن للدائنين حق الضمان العام على اموال مدينهم أو على ذمته الماليه.
وسائل حماية الضمان العام 
يضع القانون تحت تصرف الدائنين بعض الوسائل الفنية التي تمكنهم من صيانة حقهم في هذا الضمان ويمكن ردها الى خمس وسائل:
1.للدائن فكلما كانت له مصلحة ان يباشر الاجراءات التحفضية التي ترمي الى صيانة حقه في الضمان العام فاللدائن مثلاً ان يطلب وضع الاختام على اموال المدين وان يتدخل في قسمة الاموال التي ترفع من مدينه أو عليه وان يقطع القادم بين دين مدينه على الغير وللدائن ان يطلب الحجز على مدينه اذا اعتراه احد عوارض الاهلية.
2.للدائن ان يباشر على المدين جميع حقوقه مع استثناء ذلك المتصلة بشخصة وتلك التي لايمكن الحجز عليها .
3.وللدائن ان يطلب عدم اجراء التصرفات التي تزيد من اعسار المدين كما لوكانت التصرفات بعوض واكن التصرف منطوي على غش من المدين لهذا الدائن ان يستخدم الدعوى البوليصية.
4.واذا تصرف المدين تصرفاً صورياً لايتفق مع واقع الامر كان لدائنه حسن النية بمقتضى الدعوة الصورية ان يتمسك بالتصرف الصوري أو المستتر ايهما اوفق لمصلحته.
5.ايقاع الحجر على المدين في حالة اعساره أو خاف دائنوه وكان لخوفهم هذا اسباب معقولة .
التأمينات الخاصة 
ان حق الضمان العام يقصر على حماية ادائن حماية كافية فهو من ناحية عام بمعنى انه لاينصب على مال معين بالذات من اموال المدين بل يقع على جميع الاموال بدون تخصيص وبالتالي فاللمدين التصرف في أي مال من امواله وان فعل ذلك خرج هذا المال من صلطات الدائنين ولم يكن لهم حق تتبعه وقد يكون من نتيجة هذا التصرف ان يصبح المدين معسراً لذلك هيأ القانون لبعض الدائنين تأمينات خاصة يستقلون بها عن باقي الدائنين فتجعلهم في مركز خاص ممتاز يتقون به في غالب الاحوال اعسار المدين وهي نوعان شخصية وعينية.
التأمينات الشخصية 
وتكون بضم ذمة او اكثر الى ذمة المدين الاصلي،فيصبح للدائن بدلاً من واحد مدينان او اكثر كلهم مسؤلون عن الدين اما في وقت واحد أو على التعاقب وبذلك يضمن حق الدائن، لاذمة واحدة هي ذمة المدين بل اكثر من ذمة فأذا اعسر المدين رجع الدائن على غيره من المسئولين الاخرين عن حقه على ان اهم واصدق صور التأمينات الشخصية هي الكفالة وهي كما عرفها ق م ع (ضم ذمة الى ذمة في المطالبة بتنفيذ التزام(م1008)مدني .
التامينات العينية 
وتكون بتقرير حق عيني تبعي على مال أو اكثر مملوك للمدين أو للغير بمقتضاه يكون للدائن فضلاً عن حقه في الضمان العام على جميع اموال مدينه سلطة تنصب على شيء معين  تمكنه من تتبع هذا الشيء في أي يد كان لينفذ عليه بالحجز ثم البيع ويستوفي دينه من ثمنه بالاولوية على الدائنين الاخرين .والتأمينات العينية التي يقررها القانون المدني العراقي مبينة على سبيل الحصر وهي :الرهن التاميني والرهن الحيازي وحقوق الامتياز .
وتنظم التأمينات العينية جميعاً فكرة واحدة وهي فكرة الرهن ضماناً لوفاء الدين فيكون الرهن بمقتضى اتفاق في الرهن التأميني والحيازي بمقتضى نص القانون في حقوق الامتياز والتامينات الخاصة انما تأتي زيادة عما له اصلاً من حق الضمان العام المقرر على جميع اموال مدينه فاللدائن الذي يقرر له تأمين خاص على مال من اموال المدين لايفقد حق الاصيل في التنفيذ على اموال المدين الاخرى باعتبارها داخلة في نطاق الضمان العام .
المفاضلة بين التأمينات العينية والشخصية:
التأمين الشخصي :يكون في الغالب بتعدد المدينين أي الدائن ينصب حقه في الضمان العام على ذمم اخاص متعددين بدلاً من ذمة شخص واحد ولكن قد يعسر جميع المدينين فيستحيل على الدائن بذلك حصوله على حقه.
اما التأمين العيني: فهو حق عيني أي سلطة تنصب على مال معين وتمنح الدائن الحق في التتبع لهذا المال في أي يد كان والاولوية وبهذا يكون الخطر بعيداً ونسبياً فالاشياء توقر الثقة اكثر من الرجال.
الرهن التأميني
التعريف بالرهن التأميني ،خصائصه ،نشأته تقديره.
التعريف بالرهن التاميني:م1285 من ق م ع عرفت الرهن التأميني(عقد به يكسب الدائن على عقار مخصص لوفاء دينه حقاً عينياً يكون له بمقتضاه أن يتقدم على الدائنين العاديين والدائنين التالين له في المرتبه في استيفاء حقه من ثمن ذلك العقار في أي يد يكون).عرف المشرع الرهن التأميني بانه عقد وغلب بذلك عقد الرهن على حق الرهن الحيازي الذي ينشأ منه وان للفظ (الرهن) في لغة القانون معاني ثلاثة فهو يقصد به العقد ،ويقصد به الحق ذاته وقد يقصد به الشيء المرهون واذا اردنا تعريفه ان ينصب التعريف على الرهن باعتباره حقاً اذ الحق هو الغاية وما العقد الاوسيلة نشوئه وعلى ضوء ذلك يمكننا تعريف الرهن التاميني بأنه حق عيني تبعي يرتب بمقتضى عقد رسمي ضمان للوفاء بألتزام يمنح صاحبه حق تتبع العقار في أي يد يكون واستيفاء حقه من ثمنه بالتقدم والاولوية .
خصائص الرهن التاميني :
1.هو حق اتفاقي بالنسبة الى مصدره فهو لاينشأ الابمقتضى الاتفاق والاتفاق العرفي لايكفي بل تلزم فيه الرسمية فلاينعقد الا بتسجيله.
2.حق عيني يمنح صاحبه حق التتبع والتقدم او الاولوية .
3.حق تابع الاصلي وينبني على ذلك :
أ.للدائن المرتهن صفتان وضمانان فبوصفه دائن عادي له حق الضمان العام الذي لكل الدائنين على اموال المدين، وبوصفه دائن مرتهن له حق عيني يتركز على العقار المرهون .
ب.لايوجد الرهن التأميني مستقلاً بنفسه بل لابد من التزام صحيح يرتكز عليه.
ج.يتبع الرهن الالتزام المضمون وجوداً وعدماً كما يتبعه صحة وبطلاناً.
4.حق عقاري بمعنى انه لايقع عادةً الاعلى عقار.
5.حق غير قابل للتجزئة أو القسمة فكل المرهون وكل جزء منه ضامناً لكل الدين. 
المادة1294مدني تنص(كل جزء من العقار او العقارات المرهونة ضامن لكل الدين وكل جزء من الدين مضمون بالعقار أو العقارات المرهونة كلها).ولهذه القاعدة معنيان : اولاً:ان أي جزء من العقار المرهون ضامن لكل الدين .
ثانياً:ان أي جزء من الدين مضمون بكل العقار المرهون فلو وفى المدين الجزء الاكبر من الدين فان كل العقار او العقارات المرهونة تبقى مع ذلك ضامنة للجزء الباقي.
ويتميز الرهن التاميني بأعتباره عقداً بالخصائص التالية:
1.هو عقد شكلي فهو لاينعقد الابتسجيله في الدائرة المختصة .
2.هو من عقود الضمان كعقد الكفالة وعقد الرهن الحيازي لان مقصود الرهن الاستيثاق بالدين للتوصل الى استيفائه من ثمن المرهون اذا تعذر الحصول عليه من ذمة الراهن.
3.عقد ملزم لجانب واحد فمقرر الرهن هو وحده الذي يلتزم بمقتضاه.
4.هو عقد بمقابل لان الراهن لايتبرع للمرتهن بالرهن بل يقدمه بمقابل سواء كان وفاء التزام تعهد به المدين للدائن او كان هو قيام الدائن باقراض المدين أو منحه اجلاً.
س:عرف الرهن التاميني؟وماهي خصائصه؟
س:ماهي مميزات الرهن التأميني بأعتباره عقداً؟
نشأت الرهن التأميني 
هو نظام غير معروف في الشريعة الاسلامية حيث وفق التطور فيها عند النظام الحيازي الذي يلزم فيه انتقال الحيازة من الراهن الى المرتهن عرف القانون الروماني بخلاف الشريعة الاسلامية نوعين من الرهن التاميني هما:
الرهن الاتفاقي:الذي كان يتقرر بمقتضى الاتفاق دون حاجة الى اجراءات رسمية .
الرهن القانوني:الذي كان يقرر بقوة القانون للقاصر على اموال الوصي وللزوجة على اموال زوجها.وكان الرهن في القانون الروماني يقع على المنقول وعلى العقار على السواء انتقل الرهن التأميني الى القانون الفرنسي القديم ولكنه اقتصر فيه العقارات دون المنقولات وجاءت مجموعة نابليون متأثرة بالقانون الفرنسي القديم والقانون الفرنسي يقر ثلاثة انواع من الرهن التأميني :
1.الرهن الاتفاقي وتشترط فيه الرسمية .
2.الرهن القانوني وهو المقرر للزوجة على عقارات زوجها والقصر والمحجور على عقارات الاوصياء والعامة وللدولة والمتصرفيات والبلديات على عقارات المحصلين والمديرين والمحاسبين 
3.الرهن القضائي الذي يتقرر بقوة القانون بمقتضى احكام القضاء ويقع على عقارات المدين وادخل نظام الرهن التاميني في العراق لاول مرة بقانون في زمن الدولة العثمانية وهو قانون وضع الاموال غير المنقولة توثيقاً للدين المؤرخ في25 شباط سنة 1898م والرهن التأميني في العراق نوع واحد هو الرهن التاميني الاتفاقي.
تقدير نظام الرهن التأميني :
1.يعد اهم وسائل الائتمان في العصر الحديث لمزاياه العديدة .
2.يوفق بين مصالح الراهن والمرتهن مع كونها متعارضة فابلنسبة للراهن فهو لايفقد قالرهن ملكية المرهون كمالايفقد بالرهن حيازة المرهون وبالنسبة للمرتهن فالرهن التأميني يقرر له ضمان قوياً دون ان يحمله عبء ادارة العين المرهونة واستغلالها.وفيما يتعلق بالغير فأن فكرة التخصيص للرهن وشهره يحقق لهم الوسيلة لمعرفة الدين المضمون والعقار المرهون على وجه التحديد فيجرون في معاملاتهم مع الراهن على بينة من الامر.
الفصل الثامن
انشاء الرهن التأميني 
يطلق الرهن على العقد الرسمي وعلى الحق العيني الذي ينشئه هذا العقد فالرهن عقد يتم بين الراهن والدائن المرتهن ويكون الراهن عادةً المدين ويكون غير المدين فيسمى كفيلاً عينياً والرسمية ولكن في العقد لايقوم بدونها اما حق الرهن فهو سلطة للدائن على العقار المرهون يكون له بمقتضاه مزية التقدم على غيره من الدائنين في استيفاء حقه من (ثمن)قيمة هذا العقار كما له مزية التتبع في أي يد كان ويلزم لانعقاد عقد الرهن التأميني وصحته توافر شروط موضوعية واخرى شكلية.
المبحث الاول
الشروط الموضوعية
لابد من ناحية الموضوع توافر الرضا والمحل والسبب
الفرع الاول 
الرضا
الرضا قوام العقود جميعاً وهو يقتضي وجود ارادتين متوافقتين أي توافق الايجاب والقبول الصادرين من طرفي العقد وطرفا عقد الرهن هما الراهن والمرتهن والراهن هو المدين وقد يكون الكفيل العيني اما المرتهن هو الدائن ويجوز ان يكون طبيعياً ويجوز ان يكون معنوياً كالدولة والبلديات والمصارف والشركات واذا كان الراهن اكثر من شخص ولم يبين انصبتهم في السجل اعتبرت انصبتهم متساوية ونفس الامر بالنسبة للدائن والمرتهن .
الاهلية هي صلاحية الشخص لصدور العمل القانوني منه على وجه يعتد به شرعاً ومناط هذه الاهلية هو العقل والتمييز فمن كان كامل التمييز كان كامل الاهلية ومن نقص تمييزه نقصت اهليته .
وتنقسم الاعمال القانونية من الاهلية الى ثلاثة اقسام :نافعة نفعاً محضاً وضارة ضراً محضاً ودائرة بين النفع والضرر 
اهلية الراهن :بالنسبة الى المدين الراهن يعتبر الراهن عملاً من اعمال التصرف دائرة بين النفع والضرر.
- أهلية الدائن المرتهن :-


غالبية الشراح يرى أنه يكفي ان يكون المرتهن أهلاً لقبول التبرعات وذلك على اعتبار ان الرهن التأميني لا يرتب التزامات في ذمة الدائن المرتهن وان الرهن بالنسبة إليه يعتبر عملاً نافعاً محضاً . 


والأصلح كما ذهب أقلية الشراح ان الرهن هو من الأعمال الدائرة بين النفع والضرر بالنسبة للمدين والدائن . 


ويبنى على ذلك يجب ان تتوفر : 

1- أهلية التصرف وعدم الحجر عليه لسفه أو غفلة . 

2- الصغير المأذون له بالتجارة يستطيع ان يرتهن المال بسبب دين من الديون. 

الولاية : هي نفاذ الأعمال القانونية على مال الغير . . .


والولاية غير الأهلية فالأهلية صلاحية بالنسبة إلى مال الشخص نفسه أما الولاية فصلاحية بالنسبة إلى مال الغير . 


ولي الصغير أبوه ثم المحكمة ... ولا يجوز للولي مباشرة حق من حقوق الولاية إلا إذا كان أهلاً لمباشرة هذا الحق في مالهِ . 


ولا يجوز للولي ان يتصرف بمال الصغير إلا بموافقة دائرة رعاية القاصرين ولا يجوز ان يعين وصياً : 

أولاً : المحكوم عليه في جريمة من الجرائم المخلة بالآداب والشرف . 

ثانياً : من كان مشهوراً بسوء السيرة . 

ثالثاً : من كان بينه أو أحد أصوله أو فروعه أو زوجته وبين القاصر نزاع قضائي. 


ويعزل الوصي في الحالات التالية : 

1. إذا لم يعد أهلاً لممارسة شؤون الوصاية . 

2. إذا أوصيت لجنة المحاسبة في مديرية رعاية القاصرين بعزله . 

وتنتهي مهمة الوصي في الحالات الآتية : 

أولاً : بلوغ الصغير سن الرشد . 

ثانياً : استرداد الأب ولايته . 

ثالثاً : عزله أو قبول استقالته . 

رابعاً : فقدان أهليته أو ثبوت غيبته . 

خامساً : موته أو موت الصغير . 

الفرع الثاني : 

- المحل (المال المرهون) :- 


يجب لكي ينعقد الرهن صحيحاً ان يرد متعلقاً بمال من الجائز رهنه وإذا ورد متعلقاً بمال يجوز رهنه لزم تحديد الأموال التي تدخل في نطاق الرهن وعلى ذلك لابد من تناول ما يلي : 

أولاً : في الأموال التي يجوز رهنها . 

ثانياً : في مشتملات الرهن . 

أولاً : الأموال التي يجوز رهنها : 

يشترط في المال حتى يكون صالحاً للرهن التأميني ان يكون : 

1- مالاً عقارياً مما يصح التعامل فيه ويجوز بيعه بالمزاد العلني . 

2- معيناً بالذات تعييناً دقيقاً من حيث طبيعته وموقعه . 
3- مملوكاً للراهن . 

الشرط الأول : ان يكون المرهون عقاراً مما يصح التعامل فيه ويجوز بيعه :


الرهن التأميني كقاعدة حق عقاري بالنسبة إلى موضوعه لا يرد في الأصل إلا على عقار بيد أنه لا يصح رهن كل العقارات بل يجب ان يكون العقار المرهون مما يصح التعامل فيه ومما يجوز بيعه بالمزاد العلني ، المادة (1290 ق م ع)  صراحة (لا يجوز ان يرد الرهن التأميني إلا على عقار أو حق عيني على عقار).

- العقارات بطبيعتها :


العقار قانوناً هو كل شيء مستقر ثابت بحي لا يمكن نقله وتحويله دون تلف والعقارات بطبيعتها تصلح محلاً للرهن التأميني من ذلك الأراضي والمباني والغراس .. والأراضي سواء كانت زراعية أو للبناء . 

- العقارات بالتخصيص : 


يعتبر العقار بالتخصيص المنقول الذي يضعه مالكه في عقار مملوك له رصداً على خدمة هذا العقار أو استغلاله كالمضخات والآلات الزراعية والآلات الصناعية في المصانع والعقارات بالتخصيص لا يجوز رهنها مستقلة من العقار المخصصة لخدمته أو استغلاله الحقوق العينية العقارية . 


كما يصح ان يرد الرهن التأميني على عقار يصح ان يرد على الحقوق العينية العقارية متى كانت قابلة لأن تباع بالمزاد العلني ، مثل حق المنفعة العقاري، وحق التصرف ، أما إذا كانت غير قابلة لأن تباع بالمزاد فلا يصح رهنها . 

- حق المنفعة العقاري :- 


للمنتفع ان يتصرف في حقه معاوضة أو تبرعاً ما لم يكن في السند الذي انشأ هذا الحق أحكام تخالف ... 


وحق المنفعة الذي يجوز رهنه هو حق المنفعة المنفصل عن ملك الرقبة . 

- حق التصرف في الأراضي الأميرية :- 


حق التصرف حق عيني عقاري يتعلق بالأراضي الأميرية من حيث الانتفاع بها واستغلالها ولا يتعلق برقبتها وهو حق يجوز بيعه بالمزاد العلني وعلى ذلك يصح رهنه رهناً تأمينياً أو حيازياً . 


ويلاحظ ان حق التصرف هذا يقترب كثيراً من حق المنفعة العقاري وهو لا يختلف عنه سوى أنه حق لا ينتهي بموت صاحبه بل ينتقل إلى أصحاب حق الانتفاع... بينما حق الانتفاع حق مؤقت ينتهي بانقضاء الأجل المعين له فأن لم يعين له أجل عد مقرراً مدى حياة المنتفع وهو ينتهي على كل حال بموت المنتفع حتى قبل انقضاء الأجل المعين . 

- حق التصرف في الأراضي الموقوفة :- 


يراد بالأراضي الموقوفة ، الأوقاف غير الصحيحة ، وهي الأراضي التي رقبته أميرية وخصصت منافعها كأعشارها ورسومها الأميرية بجهة من الجهات..


ولما كانت رقبة هذهِ الأراضي الموقوفة التي هي من قبيل التخصيصات عائدة إلى بيت المال كالأراضي الأميرية الصرفة فأنها تجري عليها تماماً المعاملات القانونية التي تجري على الأراضي الأميرية الصرفة . الا ان رسوم الفراغ والانتقال وبدل المحاولات تعود جميعها إلى الوقف ، كما تعود في الأراضي الأميرية الصرفة إلى بيت المال . لا يوجد ما يمنع من رهنه رهناً تأمينياً أو حيازياً. 

- حق المساطحة :- 


حق عيني عقاري يخول صاحبه ان يقيم بناء أو منشآت أخرى غير الغراس على أرض الغير بمقتضى اتفاق بينه وبين صاحب الأرض ويجب تسجيله في دائرة الطابو . 


ولا يجوز ان تزيد مدة حق المساطحة على (50) سنة ولا يزول هذا الحق بزوال البناء قبل انتهاء المدة . 


أما عن جواز رهن حق المساطحة فقد أجاز (ق م) رهنه تأميناً وحيازياً (م/1269) (يملك المساطح ملكاً خالصاً ما أحدث على الأرض من بناء أو منشآت وله ان يتصرف فيه مقترناً بحق المساطحة بالبيع والرهن) . 

- حق العقر :- 


حق عيني يثبت للشخص على أرض يخوله استيفاء جزء معين من غلتها . والأرض العقرية التي يتعلق بها هذا الحق هي في الأصل أرض مملوكة خراجية الا ان أصحابها أصبحوا غير قادرين على زراعتها وتركوها معطلة بغير اعمار واستثمار ، فوضعت الحكومة يدها على تلك الأراضي وإحالتها إلى من يقوم باعمارهاإلى ان يؤدي للدولة الخراج من محصولها ويؤدي لمالكها حصة معينة بنسبة 1 – 20 ، 1 - 25 ، 1 - 30 .، 


ويجوز لصاحب حق العقر ان يتصرف بحقه هذا بكل أنواع التصرفات كالبيع والوصية والصلح على ان تسجل هذه التصرفات في التسجيل العقاري ومن ثم يصبح رهنه رهناً تأمينياً . 

- حق الإجارة الطويلة :- 


المراد بالإجارة الطويلة إجارة العقار لمدة يعتبرها العرف طويلة على ان لا تزيد المدة على خمسين سنة وقد اعتبرت الإجارة الطويلة من الحقوق العينية الأصيلة ومع ان الإجارة في الأصل من الحقوق الشخصية الا ان الإجارة هنا لما كانت طويلة فأن من حق المستأجر فيها ينقلب إلى حق عيني فيصبح قريباً من حق المنفعة . 


وحق المنفعة حق عيني وبالتالي يجوز رهنه أي رهن حق المنفعة العقاري على حق الإجارة الطويلة . 

- حقوق الاستعمال والسكنى :- 


لا يجوز رهن حق الاستعمال إذا كان موضوعه عقاراً ولا رهن حق السكنى لكونها حقين متصلين بشخص صاحبهما ولا يجوز التصرف فيها للغير . 

- حقوق الارتفاق : 


لا يجوز رهن حقوق الارتفاق مستقلة عن العقار المقررة لمنفعته لانها وان كان يجوز التعامل فيها فأنها لا يجوز بيعها بالمزاد العلني ولكن يشملها رهن العقار باعتبارها ملحقة به . 

- رهن المنقول :- 


الرهن التأميني لا يرد إلا على عقار أو على حق عيني عقاري وبالتالي لا يعتبر المنقول محلاً صالحاً للرهن التأميني وإذا رهن وقع رهنه باطلاً . والسبب يعود إلى ان المنقولات بطبيعتها تستعصى ان تخضع لنظام شهر . 

- رهن المكائن :- 


أهم المبادئ لهذا الرهن مستوحاة من أحكام قانون تسجيل المكائن رقم 31 لسنة 1939 وتعديله قانون رقم 56 لسنة 1952 وأحكام نظام تسجيل المكائن رقم 65 لسنة 1952 وأهمها : 

أولاً : يراد بتعبير الماكنة جهاز أو مجموعة أجهزة إليه معدة لتوليد الطاقة أو تحويلها أو نقلها . 

ثانياً : رهن الماكنة عقد رسمي فهو لا يتم إلا إذا سجل لدى الكاتب العدل في المنطقة الموجودة فيها وإلا كان العقد باطلاً ، ويتم تسجيل الرهن بناء على طلب يتقدم به العاقدان يبين ما إذا كانت الماكنة مأجورة أم لا وعندما تكون مأجورة وتنتهي مدة الإيجار بعد أجل الدين هل يوافق المستأجر على التنفيذ قبل انتهاء الإيجار أو يوافق الدائن المرتهن الانتظار إلى ختام مدة الإيجار . 

ثالثاً : لا يفقد الراهن حيازة الماكنة المرهونة ، كما لا يفقد حقه في التصرف فيها والانتفاع بها واستغلالها على غرار الرهن التأميني ، على ان يضمن للمرتهن سلامة حق الرهن ، فإذا قصر في حفظ الماكنة تقصيراً يؤدي إلى تلفها أو نقصان قيمتها أو أساءَ استعمالها بنفسه أو بواسطة غيره ويثبت ذلك عن محاكمة فأن الدين يصبح مستحق الأداء ولو لم تنته مدته وينفذ السند ، كما لو كان الدين قد حل أجله. 

رابعاً : يجوز رهن الماكنة كلها ، كما يجوز رهن أي سهم منها ويشمل الرهن كافة ما قد يلحق بها أو يضاف إليها من الأجزاء والمتممات . 

خامساً : الانتفاع من الماكنة يعود للراهن وكذلك الضرر الذي يلحقها (تطبيقاً لقاعدة الغرم بالغنم) فلا يسقط شيء من الدين في حالة هلاكها ما لم يشترط في السند خلاف ذلك في حالتي النفع والضرر . 

سادساً : يستوفي الدائن المرتهن دينه من ثمن الماكنة بعد بيعها وفقاً للقانون مقدماً على كل الدائنين العاديين وإذا تعددت الرهون . 

سابعاً : لصاحب الماكنة المرهونة ان يؤدي الدين والفوائد والمبالغ المشروطة في السند إلى الكاتب العدل أو إلى خزينة الدولة . 

ثامناً : بمسك الكاتب العدل سجلات تدون فيها التفاصيل المتعلقة بالماكنة والأوصاف المميزة لها وكذلك الامتيازات المترتبة عليها . 

الشرط الثاني : وجوب تعيين المال المرهون تعييناً دقيقاً :- 


تقضي القواعد العامة بضرورة تعيين محل الالتزام أو محل العقد تعييناً نافياً للجهالة الفاحشة وإلا وقع العقد باطلاً . 

- مبدأ تخصيص الرهن :- 


أشارت المادة (1290) من ق م ع مبدأ تخصيص الرهن وهو مبدأ يقضي ان يكون الرهن وارداً على حال معين بالذات من وقت العقد وان يكون مقصوراً على ضمان دين معين بالذات ومحدد مقداره وجزاء مخالفة هذا المبدأ بطلان الرهن . 

- تخصيص المرهون :- 


يجب تعيين العقار المرهون تعييناً دقيقاً نافياً للجهالة ويحصل هذا التعيين بأمرين : 

1- تعيين العقار من حيث طبيعته فيبين ما إذا كان العقار المرهون أرضاً زراعية أم أرضاً معدة للبناء أم منزلاً أم حديقة أم مصنع ... الخ . 

2- تعيين العقار من حيث موقعه .. فتعيين الجهة الواقع بها العقار ومساحته وحدوده وعلامته المميزة له من غيره . 

الشرط الثالث : يجب ان يكون العقار المرهون مملوكاً للراهن :- 


يجب ان يكون الراهن سواء أكان المدين أم كفيلاً عينياً مالكاً للعقار المرهون أو ان يكون له حق عيني صالح لأن يرهن كحق المنفعة العقاري . فإذا لم يكن الراهن مالكاً للعقار المرهون فلا يتصور أنه يستطيع إعطاء المرتهن أي حق عليه لأن فاقد الشيء لا يعطيه . 

- رهن ملك الغير :- 


لم يتعرض ق م ع مباشرة لحكم رهن ملك الغير اكتفاء بما تقرر في القواعد العامة وتشترط القواعد العامة لنفاذ العقد ان يكون العاقد مالكاً للمعقود عليه أو نائباً عن مالكه نيابة شرعية بوكالة أو ولاية أو وصاية ... فإذا انتفت الملكية والولاية معاً كان العاقد فضولياً وكان تصرفه موقوفاً على إجازة ذي الشأن ، وذو الشأن هو المالك . 


وعلى هذا فرهن ملك الغير يعني الرهن المصادر من شخص لا يملك العقار المرهون وليست له ولاية التصرف فيه ، ويستوي في ذلك ان يرهنه باعتباره ملكاً للغير أو باعتباره ملكاً له . 


وتحديد رهن ملك الغير صوراً متعددة :- 

· منها ان يرهن الشخص ملك غيره على اعتبار أنه هو المالك الحقيقي للعقار المرهون ويحدث هذا الغرض إذا وقع أحد المتعاقدين أو كلاهما في غلط . 

· ومنها ان يرهن ملك غيره بوصفه نائباً عنه دون ان تثبت له النيابة أصلاً . 
· أو ان يتجاوز برهن العقار نيابته . 
· منها ان يصرح الراهن أنه لا يملك العقار وإنما يرهنه فقط في ما إذا اكتسب ملكيته في المستقبل . 
· ومنها تكون ملكية الراهن معلقة على شرط واقف ولم يتحقق بعد فقبل تحقق الشرط لا يعتبر الراهن مالكاً للعقار المرهون . 
· والرهن الصادر من غير المالك يعتبر صحيحاً إلا انه موقوف على إجازة المالك . 
· وإذا كان الراهن قد اشترى العقار المرهون ولم يسجل العقد فأنه يعتبر غير مالك . 

- رهن الأموال المستقبلة :- 


قبل الكلام عن رهن الأموال المستقبلة لابد من تحديد معنى المال المستقبل. 


يذهب البعض إلى أن الأموال المستقبلة هي العقارات التي لا يكون للراهن عليها أي حق وقت تقرير الرهن أو يكون حقه عليها مجرد احتمال كأن يرهن شخص عقاراً قد يشتريه أو قد يوهب له .. أو ان يرهن الأبن عقاراً لأبيه على أمل ان يرثه عنه ويذهب البعض الأخر إلى ان المراد بالأموال المستقبلة العقارات التي لا تكون موجودة فعلاً وقت صدور العقد .. إذا كان من الممكن وجوده في المستقبل.. كأن يرهن شخص منزلاً لم يبدأ بناءه ونحن نميل إلى هذا الرأي . 


ذلك لأن من يرهن عقاراً لم يشتره بعد من مالكه إنما يرهن في الواقع عقاراً موجوداً ولكن الرهن ورد على ملك الغير وهذا ليس المقصود بالأموال المستقبلة بالمعنى الصحيح . 


ق م عفي حكم رهن الأموال المستقبلة على خلاف بعض القوانين جاء خالياً من أي نص وعليه نسترشد بأحكام القواعد العامة والقواعد العامة تقضي بأنه (يجوز ان يكون محل الالتزام معدوماً وقت التعاقد إذا كان ممكن الحصول في المستقبل وعين تعييناً نافياً للجهالة والغرر ولا يجوز التعامل في الأموال المستقبلة التعامل في تركه إنسان على قيد الحياة فهو باطل [119 مدني] ) فكل ضرب من ضروب التعامل في التركة المستقبلة محرم ثم نص ق م ع في (م 514) (يصبح بيع الأشياء المستقبلة والحقوق المستقبلة إذا كانت محددة تحديداً يمنع الجهالة والغرر) . 

- رهن العقار المملوك في الشيوع :- 


الملكية الشائعة فهي ان يملك اثنان أو أكثر شيئاً وتحسب الحصص متساوية إذا لم يقم الدليل على غير ذلك . 

وتتميز الملكية الشائعة بأمور ثلاثة : 

أولهما : تعدد الملاك . 

ثانيهما : أي جزء من الملك الشائع مهما صغر لا يستقل شريك بملكيته بل هو شائع بين كل الشركاء . 

ثالثهما : ان حالة الشيوع حالة مؤقتة فهي على زوال وتنتهي بالقسمة . 

أما حكم الرهن المملوك على الشيوع هي :

1- كل شريك في الشيوع يملك حصته الشائعة ملكاً تاماً وله حق التصرف فيها بالبيع والرهن والإجارة وغير ذلك من أنواع التصرف . 

2- كل واحد من الشركاء أجنبي في حصة الأخر . 
3- إذا تصرف الشريك في جزء من المال الشائع فلا يكون للتصرف أثر إلا إذا وقع هذا الجزء عند القسمة في نصيب هذا الشريك . 
4- ان تصرفات الشريك في الشيوع يتوقف مصيرها على نتيجة القسمة ذلك لأن القانون يرجح جهة الافراز على جهة المبادلة ، أي ان كل شريك يعتبر بعد القسمة أنه كان مالكاً لما وقع في نصيبه من وقت بدءَ الشيوع ، وأنه لم يملك قط شيئاً مما وقع في نصيب غيره . 

- الرهن الصادر من أحد الشركاء في الحصة الشائعة :- 


قد ينفرد أحد الشركاء بالرهن فيرهن حصته الشائعة أو يرهن جزءًا مفرزاً وقد يرهن المال الشائع فما هو الحكم للرهن في كل هذهِ الفروض ؟

(1) رهن الشريك حصته الشائعة :- 


لاشك في ان كل شريك في الشيوع يملك حصته الشائعة ملكاً تاماً وله حق التصرف فيها فله ان يرهنها ويكون رهنه صحيحاً مادام العقار شائعاً وإذا باع هذهِ الحصة الشائعة انتقلت مرهونة إلى المشتري . 


وإذا أفرزت هذهِ الحصة الشائعة نتيجة للقسمة أنتقل الرهن بمرتبته إلى النصيب المفرز وتركز لا على أساس فكرة الحلول العيني وإنما على اعتبار أنه مجرد أثر طبيعي للقسمة . 


ولكن ينتج من القسمة ان يقع في نصيب الشريك ، لا العقار المرهون ولا جزء منه وإنما يقع في نصيبه عقار أخر كان هو أيضاً شائعاً ودخل في القسمة فوقع في نصيب الشريك الراهن فما هو مصير الرهن في هذه الصورة ؟ أجابت في هذا التساؤل الفقرة الثانية من المادة (1039) من ق م المصري بقولها : (وإذا رهن أحد الشركاء حصته الشائعة في العقار أو جزءًا مفرزاً من هذا العقار ثم وقع في نصيبه عند القسمة اعيان غير التي رهنها انتقل الرهن بمرتبته إلى قدر من هذهِ الأعيان يعادل قيمة العقار الذي كان مرهوناً في الأصل ، ويعين هذا القدر بأمر على عريضة ويقوم الدائن المرتهن بإجراء قيد جديد يبين فيه القدر الذي انتقل إليه الرهن خلال تسعين يوماً من الوقت الذي يخطره فيه أي ذي شأن بتسجيل القسمة . 


ويتضح من هذا النص ان الرهن ينتقل من الحصة الشائعة إلى العقار الأخر الذي وقع بالقسمة في نصيب الراهن ، ويجري هذا الانتقال في حدود قيمة الحصة المرهونة من القاضي بناء على طلب الدائن . 

(2) رهن الشريك جزءًا مفرزاً من العقار الشائع :-


ولما كان الشريك في الشيوع لا يملك ملكية خالصة أي جزء مفرز في العقار الشائع ، فأنه إذا رهن جزءًا مفرزاً لم ينفذ هذا الرهن في حق الشركاء الآخرين . 


ولهؤلاء ان يتمسكوا بحقوقهم في هذا الجزء المفرز باعتباره شائعاً بينهم جميعاً أما الدائن المرتهن فأنه إذا كان لا يعلم ان الجزء الذي ارتهنه هو شائع بين الراهن له وسائر شركائه ، يستطيع ان ينقض عقد الرهن اللغلط ، وإذا كان يعلم بشيوع الجزء المفرز ، فأنه لا يستطيع نقض الراهن للغلط ويكون الرهن فيما بين الشريك الراهن والدائن المرتهن صحيحاً على اعتبار ان الدائن المرتهن قد رضى بانتظار نتيجة القسمة . 

- ملحقات الرهن (مشتملات الرهن) :-


الأصل في العقود أنه إذا ورد العقد على شيء فأنه حكمه يمتد حتماً إلى كل ما يعتبر من ملحقات الشيء وتوابعه ما لم ينص في العقد على غير ذلك . 


وتنص المادة (1292 مدني) على أنه : 

1- يشمل الرهن التأميني ملحقات المرهون المعتبر عقاراً . 

2- ويشمل بوجه خاص الأشجار والأبنية التي تكون قائمة وقت الرهن على العقار المرهون أو تستحدث بعده وحقوق الارتفاق والعقار بطريق التخصيص وجميع التحسينات والإنشاءات التي أجريت في العقار المرهون. 

- العقار بالتخصيص :- 


يشمل الرهن التأميني المنقولات التي توضع في العقار المرهون رصداً على خدمته أو استغلاله إذ بذلك تفقد هذه المنقولات صفتها المنقولة وتصبح عقارات بالتخصيص ... ولما كانت هذه العقارات بالتخصيص المرهون وتوابعه فأن الرهن يشملها ويلزم لكي تصبح المنقولات عقارات بالتخصيص ومن ثم يشملها الرهن ان تكون مملوكة لصاحب الأرض . فالرهن إذن لا يشمل المنقولات التي لا يخصصها مستأجر العقار لخدمته ولا المنقولات التي يضعها في العقار نفس مالكه ، طالما لم تنتقل إليه ملكية هذه المنقولات . 

الفرع الثالث : 

- السبب (الدين المضمون) :- 


الرهان لا يقرر الرهن تبرعاً منه للمرتهن بل رغبة منه في الحصول على قرض أو أجل وبعبارة أعم فأن الراهن يقرر الرهن ضماناً لحق أصلي للمرتهن فيعتبر هذا الحق هو السبب في الرهن . 


يشترط في الحق المضمون ما يشترط في السبب بوجه عام أي ان يكون موجوداً أو قابلاً للوجود ومشروعاً . 

- وجود الدين المضمون :- 


يجب ان يكون الدين موجوداً وقت الرهن أو قابلاً للوجود ولا يتوافر هذا الشرط إلا إذا كان الدين المضمون قد نشأ صحيحاً ثم بقى قائماً إلى حين انعقاد الرهن . 


فإذا تبين ان الدين المضمون لم ينشأ صحيحاً بأن نشأ من عقد باطل أو من عقد تقرر إبطاله لأي سبب من أسباب البطلان كانعدام الرضا أو وجود عيب فيه أو عدم مشروعية محل العقد أو سببه فأن هذا يذهب بوجود ذلك الدين ويجعل سبب الرهن معدوماً ومن ثم يقع عقد الرهن باطلاً ولا يكون له أثر . 

- تخصيص الدين المضمون :- 


يجب ان يكون الدين المضمون معيناً تعييناً كافياً من حيث مصدره وتاريخه ومحله ومقداره فلا يجوز الرهن ضماناً لكل ما عسى ان ينشأ في ذمة الراهن من دين للمرتهن . 


وإذا لم يمكن تعيين مقدار الدين وقت الرهن كما في الاعتماد المفتوح وفي الحساب الجاري فلا أقل من ان يعين الحد الأقصى الذي ينتهي إليه هذا الدين وفي هذه الحالة لا يضمن الرهن الدين المذكور إلا في حدود النهاية القصوى . 

المبحث الثاني

الشروط الشكلية


يشترط لانعقاد الرهن التأميني من حيث الشكل شرطان : 

1- ان يتم العقد بورقة رسمية . 

2- ان يتضمن العقد بيانات معينة يتم فيها تعيين العقار المرهون والدين المضمون تعييناً دقيقاً . 

الفرع الأول : رسمية العقد :- 


العقود من حيث إنشاءها وانعقادها هي اما رضائية أو شكلية أو عينية . الرضائية التي تكفي لانعقادها مجرد التراضي . 


والشكلية : وهي العقود التي لا تكفي مجرد التراضي بل يجب لتمامها فوق ذلك إتباع شكل معين والأكثر ما يكون هذا الشكل ورقة رسمية يدون فيها العقد . 


والعينية : التي لا تتم بمجرد التراضي بل يجب لتمامها فوق ذلك تسليم العين محل التعاقد . 


فمن أي العقود عقد الرهن التأميني ؟ . 


نصت (م/1286) على : (لا ينعقد الرهن التأميني إلا بتسجيله في دائرة الطابو وعلى كل من المتعاقدين ان يعين محل إقامة مختار في البلد الذي تم فيه التسجيل ويعطي لكل منهما نسخة من سند عقد الرهن موقع عليها منهما بعد أخذ تقريرها في مواجهة الشهود) وظاهر من النص ما يلي : 

1- الرهن التأميني عقد رسمي لا يتم ولا ينعقد بمجرد التراضي أو الاتفاق ولابد ان يقع الاتفاق بالشكل المقرر في القانون وهو التسجيل في التسجيل العقار فالتسجيل ركن من أركان الانعقاد فإذا تخلف هذا الركن وقع عقد الرهن باطلاً . 

2- وإذا تحقق الاتفاق دون استيفاء الشكل المقرر قانوناً (أي خارج دائرة التسجيل العقاري) لا يعتبر رهناً تأمينياً ولا حتى مجرد وعد بالرهن ، لأن الوعد بالرهن ينبغي ان يتوافر فيه الشكل الرسمي فهو في نظرنا يعتبر عقداً غير مسمى مضمونه تعهد من أحد العاقدين بتقديم رهن تأميني . 

- الحكمة من اشتراط الرسمية :-


الرسمية في الرهن التأميني مقررة لمصلحة الراهن عن طريق إشعاره بخطورة التصرف الذي هو مقدم عليه وحمله على التبصر في عواقبه . 


كما أنها تحقق فائدة للدائن المرتهن لأنها تزوده منذ إبرام العقد بسند تنفيذي يغنيه عن إجراءات التقاضي إذا امتنع المدين الراهن عن الوفاء بدينه عند حلول الأجل وهذهِ فائدة عملية لا سبيل إلى إنكارها . 


كما ان توثيق عقد الرهن التأميني من قبل جهة رسمية مختصة تمكنها من التأكد من سلامة الشروط الموضوعية والشكلية أمر يؤمن دون شك سلامة عقود الرهن من شبهة التصنيع أو التزوير كما يحمل الناس على الثقة بها والاطمئنان إليها. 

- إجراءات التسجيل :- 


يقدم طلب تسجيل معاملة الرهن التأميني بموجب استمارة خاصة موقعة من قبل المتعاقدين أو من ينوب عنهما تتضمن البيانات التالية : 

1- رقم التسلسل أو القطعة والمقاطعة وموقع العقار وأوصافه ونوعه ومساحته طبقاً لما هو مدرج في سنده وسجله . 

2- مدى شمول معاملة الرهن لعموم العقار أو لقسم منه . 
3- أسماء وهوية طالبي التسجيل الكاملة وحالتهم المدنية . 

- الوعد بالرهن التأميني :- 


م/91 من ق م ع : 

1. الاتفاق الابتدائي الذي يتعهد بموجبه كلا المتعاقدين أو احدهما بإبرام عقد معين في المستقبل لا يكون صحيحاً إلا إذا حددت المسائل الجوهرية للعقد المراد إبرامه والمدة التي يجب ان يبرم فيها . 

2. فإذا اشترط القانون للعقد استيفاء شكل معين فهذا الشكل تجب مراعاته أيضاً في الاتفاق الابتدائي الذي يتضمن وعداً بإبرام هذا العقد . 


وظاهر من النص أنه يشترط لصحة الوعد بالرهن التأميني ثلاثة شروط هي: 

أولهما : ان يتفق الطرفان على جميع المسائل الجوهرية في عقد الرهن . فيلزم تحديد العقار الموعود برهنه والمبلغ المراد بالرهن ضمان الوفاء به . 

وثانيهما : ان يحدد مدى معينة يبرم في خلالها العقد النهائي . 

وثالثهما : ان يستوفي الشكل المعين وهو التسجيل في التسجيل العقاري . 

- الوكالة بالرهن التأميني :- 


يجب ان تكون الوكالة التي تقدم للاستناد إليها في معاملة تسجيل الرهن مصدقة من سلطة مختصة . 


أما الوكالات المنظمة خارج العراق فيجب ان تكون مستوفية للشروط الواردة في قانون تصديق التوقيع على المستندة الأجنبية (م/169) من نظام الطابو رقم (64) لسنة 1959 . 


ولا تقبل الوكالة في دائرة التسجيل العقاري إذا مضى عليها (تنظيمها) 15 سنة إلا إذا أبعدها الموكل ، وعلى الموظف المختص ان يؤخذ إقرار الوكيل بأن موكله لا يزال حياً وكامل الأهلية ومستمراً على توكيله . 


ولا يجوز الوكيل ان يستعمل الوكالة لصالح نفسه أو لصالح ولده القاصر وإذا كانت الوكالة مكتوبة بلغة غير العربية لزمت ترجمتها فتترجم لدى الكاتب العدل . 

الفرع الثاني : تخصيص الرهن : 


ان عقد الرهن يجب ان يسجل وإلا وقع باطلاً ويحتوي العقد على بيانات معينة فضلاً على اشتماله على ما يثبت وقوع توافق الإيجاب والقبول على الرهن ، ويجب ان يبين فيه العقارات المراد تحميلها بالرهن وكذلك الدين المقصود ضمانه به، وهذا مبدأ تخصيص الرهن التأميني ولم يشر إلى الجزاء اكتفاء بإجراءات التسجيل في دائرة التسجيل العقاري الكفيلة بتحقيق هذا المبدأ .. فأن تسجيل عقد الرهن التأميني في هذه الدائرة لا يقع إلا إذا بينت المعلومات الكافية لتخصيص الرهن سواء من حيث العقار أو من حيث الدين وقد نصت المادة (343) من نظام الطابو رقم 26 لسنة 43 بالفعل على مبدأ التخصيص كما أشارت المواد (82 ، 83، 307) من قانون التسجيل العقاري ومن خلال النصوص تشترط في انعقاد الرهن ان يذكر في العقد الرسمي البيانات المتعلقة بالتخصيص أي التي تبين العقار وتحدد الدين أو الديون المضمونة كطبيعة العقار أو جنسه وموقعه ومساحته ومصدر الدين . 

الفصل التاسع 

أثار الرهن التأميني 

المبحث الأول 

أثار الرهن التأميني فيما بين المتعاقدين


لا يفقد الراهن في الرهن التأميني ملكية العقار المرهون ولا ما يتفرع عن هذه الملكية من مزايا الاستعمال والاستغلال والتصرف كما لا يفقد حيازة هذا العقار. 


غير ان حقوق الراهن على المرهون غير مطلقة بل مقيدة بالقدر اللازم لعدم تعريض سلامة المرهون للخطر أو الانتقاص من قيمته . 


أما بالنسبة إلى المرتهن فحق الرهن لا يخوله على العقار المرهون شيئاً من مزايا الملكية وإنما يقتصر على منحه ميزتي التقدم والتتبع لاستيفاء حقه من ثمن هذا العقار وهما ميزتان غير موجهتان ضد الراهن بل ضد الغير وعلى هذا سوف نقسم هذا المبحث إلى فرعين : 

الفرع الأول : أثر الرهن بالنسبة إلى الراهن : 

أولاً : حقوق الراهن :- 


تختلف حقوق الراهن على العقار المرهون باختلاف مرحلتين المرحلة التي تبدأ من وقت انعقاد الرهن إلى حين إجراء التنفيذ على العقار . 


والمرحلة التالية لهذا التنفيذ . 


ففي المرحلة الأولى يكون الرهن في حالة ركود ويحتفظ الراهن بمزايا ملكيته بشكل يكاد يكون كاملاً . 


إذ لا يحد من نشاطه على العقار إلا التزامه بالامتناع عن كل ما يهدد سلامته وينقص من قيمته . 


أما في المرحلة التالية فينعكس الوضع وتقيد حقوق الراهن بقيود عديدة مرجعها إلى اعتبار العقار محجوزاً ويلاحظ ان هذه القيود تأتي نتيجة لإجراء التنفيذ على العقار المرهون وليس نتيجة للرهن ذاته . 


هذهِ هي الفكرة الأساسية التي تحدد حقوق الراهن والتزاماته وعلينا ان نبين أثر تطبيق الفكرة في حق الراهن في التصرف في العقار المرهون وحقه في إدارته واستغلاله وهي الحقوق التي تثبت للمالك العادي . 

- حق التصرف في المرهون :- 


يجوز للراهن ان يتصرف في العقار المرهون سواء كان التصرف مادي أم قانوني بشرط ألا يضر بحقوق الدائن المرتهن . 


فإذا كان التصرف مادي يجب ألا يكون من شأن نقض قيمة الرهن فللراهن ان يغير من اعداد العقار طالما لا ينقص قيمته ولهو ان يبني أو يغرس الأشجار في العقار ولكن ليس للراهن ان يهدم البناء المرهون أو يخربه أو ينزع منه محتوياته وليس له ان يفصل عنه المنقولات المرصدة لخدمته أما بالنسبة إلى التصرفات القانونية فقد قدمنا بأن الراهن لا يفقد بالرهن التأميني ملكية العقار المرهون ولا حيازته ومن ثم له ان يتصرف بالعقار المرهون بالبيع أو الهبة أو المقايضة مثلاً دون ان يضر ذلك بالدائن المرتهن . 


فإذا تصرف بالبيع فأنها تنتقل إلى المتصرف إليه ولكنها مثقلة بحق الرهن فيستطيع المرتهن ان ينفذ عليها في يد المتصرف إليه بمقتضى مزية التتبع التي يخولها إياه حق الرهن . 


وقد ذهب فريق من الفقهاء إلى أنه لا يجوز للراهن ان يبيع العقار المرهون أجزاء متعددة إلى عدة مشترين لأن هذا من شأنه ان يلزم الدائن المرتهن بمباشرة إجراءات التنفيذ في مواجهة أشخاص متعددين . 

- حق الإدارة والاستغلال :- 


كما يحق للراهن التصرف فأنه يحق له الإدارة والاستغلال ... فله ان يستعمل العقار المرهون بنفسه وله ان يستغله فيجني ثمراته وله ين يبيع المحصولات ، وله تحصيل الثمار المدنية أو الإيجارات . 

- حق التأجير :- 

تقضي المادة (1303) : 

1- الاجارة المنجزة الصادرة من الراهن لا تنفذ في حق المرتهن إلا إذا كانت ثابتة التاريخ قبل الرهن . 

2- اما الاجارة المضافة التي تبدأ بانتهاء الاجارة المنجزة فلا تنفذ في حق المرتهن مطلقاً إلا إذا سجلت في عقد الرهن . 

المادة (314) من قانون التسجيل العقاري نصت على : 

1. إذا كان العقار المرهون مؤجراً فينبغي تثبت ذلك في سجل الرهن بموافقة الدائن المرتهن وتعتبر هذه الاجارة نافذة بحقه . 

2. الاجارة المنعقدة بعد تسجيل الرهن لا تنفذ بحق الدائن المرتهن إلا إذا اشرت في السجل بموافقته . 
3. إذا تبين ان العقار المرهون مؤجراً بعقد رسمي ثابت التاريخ قبل تسجيل الرهن ولم يبين ذلك في سجل الرهن فتعتبر هذه الإجارة نافذة بحق الدائن المرتهن خلال مدة الرهن على ان لا تزيد على ثلاث سنوات من بدء سريان عقد الإيجار . 

ثانياً : التزامات الرهن :-
1- التزامه باعطاء المرتهن حق الرهن التأميني . 

2- التزامه بضمان الرهون . 
3- التزامه بنفقات العقد . 

(1) التزامه باعطاء حق الرهن :- 


هذا الالتزام لا ينشأ بمجرد توافق الإرادتين ولا يترتب من تلقاء نفسه بل لابد من تسجيله في الدائرة المختصة فإذا لم يسجل وقع العقد باطلاً باعتباره رهناً تأمينياً إلا انه من الممكن اعتباره عقداً صحيحاً يرتب في ذمة الراهن التزاماً بعمل وهو تقديم تأمين عيني للمرتهن فإذا لم يف الراهن بالتزامه ألزم بالتعويضات فضلاً عن سقوط أجل الالتزام ان كان له ثمة أجل . 

(2) الالتزام بضمان الرهن : 


لهذا الالتزام صورتان هما : 

الصورة الأولى : ضمان التعرض الشخصي :- 


يضمن الراهن كل تعرض منه يمس سلامة الرهن ويضر حقوق المرتهن سواء كان التعرض مادي أو قانوني . 


والتعرض القانوني يكون بمباشرة الراهن أي تصرف يتعارض وحق الدائن أو من شأنه ان يؤثر في هذا الحق ، كأن يكون الراهن غير مالك للعقار المرهون ، واكتسب ملكية العقار بعد ذلك ، فليس له ان يطالب عدم نفاذ الرهن في مواجهته على اعتبار صدوره من غير المالك لأن من وجب عليه الضمان يمتنع عليه التعرض . 


أما التعرض المادي فيكون بأي عمل من شأنه انقاص ضمان الدائن المرتهن كأن يخرب الراهن العقار المرهون أو يتركه يتخرب ، أو ان ينزع شيئاً من العقار المرهون أو من ملحقاته أو ان يهدم جانباً منه ويبيع انقاضه ، أو ان يفصل عن الأرض المواشي المخصصة لخدمتها ويبيعها .  

الصورة الثانية : ضمان التعرض القانوني الصادر من الغير :- 


ويضمن الراهن التعرض القانوني الصادر من الغير ، دون التعرض المادي. فإذا ادعى أجنبي ملكية العقار المرهون أو حق منفعة أو ارتفاق عليه بحيث لو ثبت له شيء من ذلك لكان حجة على المرتهن ، فعلى الراهن ان يدفع هذهِ الدعوى ليحتفظ بالملكية غير منقوصة وبالتالي يصون حق المرتهن كاملاً . 


فإذا لم يفعل واستحقت العين لمدعيها أو حكم له بحق المنفعة أو الارتفاق ، اعتبرت ذلك إخلالاً من الراهن بالتزامه ووجب عليه الضمان . 

- جزاء إخلال الراهن بالتزامه بالضمان :- 


إذا وقع من جانب الراهن إخلال بالتزامه بضمان سلامة الراهن كان الجزاء وفقاً للقواعد العامة هو التنفيذ العيني أو التنفيذ بمقابل أو سقوط الأجل وحلول الدين فوراً . 

- ضمان الهلاك :- 

المادة (7 129 ق م ع) تنص : 

1- إذا هلك العقار المرهون رهناً تأمينياً أو تعيب قضاء وقدر كان هلاكه أو تعيبه على الراهن ، وفي هذه الحالة إذا لم يقبل المرتهن بقاء الدين بلا تأمين يكون المدين مخيراً بين ان يقدم تأميناً كافياً أو ان يوفي الدين فوراً قبل حلول الأجل ، وإذا اختار وفاء الدين فوراً ولم يكن للدين فوائد منفصلة عنه فلا يكون للدائن حق الا في استيفاء مبلغ يعادل قيمة الدين منقوصاً منه الفوائد بالسعر القانوني عن المدة ما بين تاريخ الوفاء وتاريخ حلول الدين . 

2- وإذا تسبب الراهن بخطأه في هلاك المرهون أو تعيبه كان المرتهن مخبراً بين ما ان يطلب تأميناً كافياً أو ان يستوفي حقه فوراً . 

- الحلول العيني في الرهن :- 


م/ 1298 مدني (إذا هلك العقار المرهون رهناً تأميناً أو تعيب انتقل حق المرتهن إلى المال الذي يحل محله كالتعويض ومبلغ التأمين وبدل الاستملاك للمنفعة العامة ، وللمرتهن ان يستوفي حقه من ذلك بحسب مرتبته) . 


ويلاحظ ان الهلاك المقصود هنا ليس الهلاك الذي يعدم الشيء مادياً فحسب ، بل يشمل جميع الأموال التي ينتقل فيها العقار المرهون من ملك الراهن إلى أخر دون ان يكون للدائن المرتهن حق تتبعه ، كما في نزع الملكية للمنفعة العامة وبيع العقار جبرياً ورسو مزاده على المشتري ويصطلح البعض على هذه الصورة الأخيرة من الهلاك بالهلاك القانوني ، ويستوي بعد هذا كله ان يكون الهلاك أو التلف كلياً أو جزئياً . 

الفرع الثاني : أثر الرهن بالنسبة للمرتهن :- 

- صفتا الدائن والمرتهن :-


للدائن المرتهن كما تدل على ذلك تسميته صفتان . صفة الدائن وصفة المرتهن فهو كدائن له حق الضمان العام على جميع أحوال مدينه الحاضرة والمستقبلة ومن ثم يجوز له ان يحجز على أي مال من أموال المدين وان يبيعه ويستوفي حقه من ثمنه دون ان يكون له في ذلك أي حق في التقدم على سائر الدائنين وهو كمرتهن له حق أي سلطة على المال المرهون لا تخوله أية مزية من مزايا ذلك المال ذاته وهي الاستعمال والاستغلال والتصرف ، وإنما تخوله ميزة التقدم على غيره من الدائنين في استيفاء حقه من ثمن ذلك المال بعد بيعه بالطرق المقررة قانوناً إذا كان المال لا يخرج من ذمة الراهن مزية تتبع هذا المال في أي يد يكون إذا كان قد خرج من يد الراهن وهما مزيتان موجهتان ضد الغير لا ضد الراهن . 

- حقوق المرتهن على الأموال العائدة للمدين غير المرهونة :- 


قلنا ان الدائن المرتهن يكسب بالرهن حقاً عينياً على العقار المرهون زيادة عما له كدائن عادي من حق الضمان العام على كل أحوال المدين . وعلى ذلك للدائن المرتهن فضلاً عن الحقوق التي تتولد له بمقتضى الرهن على العقار المرهون كل الحقوق التي تثبت لسائر الدائنين العاديين على غير ذلك العقار من أموال المدين. ومن ثم للمرتهن الحرية المطلقة في ان يبدأ بالتنفيذ على العقار المرهون أو على غيره من أموال المدين الأخرى سوى كان العقار المرهون كافياً للوفاء بحقه أم لا . فله ان يستوفي ما بقى له كدائن عادي على سائر أحوال المدين دون ان يكون له في ذلك أي حق في التقدم على سائر الدائنين .

- حقوق المرتهن على العقار المرهون :- 


يجب ان نفرق بين وقتين : 

أ- قبل حلول أجل الدين . 

ب- بعد حلول هذا الأجل . 

أ- قبل حلول أجل الدين :- 


يكون الرهن في حالة ركود ويقتصر المرتهن على التربص والانتظار لحلول هذا الأجل إذ هو لا يستطيع إجراء التنفيذ قبل ذلك شأنه في هذا شأن سائر الدائنين.


غير ان المرتهن لا يكون معدوماً من كل حق على العقار قبل حلول أجل الوفاء بالدين إذ من مصلحته المحافظة على الشيء المرهون ومنع كل ما يترتب عليه المساس به والانتقاص من قيمته ومن ثم الحق من ان يتخذ كل الإجراءات التحفظية للمحافظة على المرهون من الهلاك أو التلف وقد تقدم شرح ذلك . 

ب- بعد حلول الدين :- 


ينتهي الرهن من حالة ركوده ويستطيع المرتهن ان ينفذ على العقار المرهون بماله من حق الرهن كما ان له ان ينفذ على سائر أحوال المدين بمقتضى حقه في الضمان العام . 

- شرط تملك المرهون عند عدم الوفاء :- 


يقع باطلاً كل شرط يمكن الدائن المرتهن من تملك العقار المرهون عند عدم استيفاء حقه وقت حلول أجله ، وهو مقتضى الحديث الشريف : (لا يغلق الرهن من صاحبه الذي رهنه له غنمه وعليه غرمه) . 


والحكمة من بطلان هذا الشرط هي حماية الراهن . ويقع شرط تملك العقار المرهون عند عدم الوفاء باطلاً سواء قضى هذا الشرط بتملك المرتهن للعقار في مقابل دينه أو في نظير أي ثمن كان دون مراعاة لطريق تحديد هذا الثمن . 

- شرط الطريق الممهد :- 


خشى المشرع كذلك للأسباب المتقدم ذكرها ان يشترط المرتهن على الراهن قبوله إجراء بيع العقار دون إتباع الإجراءات التي قررها القانون لحماية المدين الذي تنتزع ملكيته كالاتفاق على ان يحصل البيع بطريقة ودية أو بطريق المزاد دون تدخل دائرة التسجيل العقاري ، ولا يتبع بطلان هذا الشرط بطلان الرهن الذي يقترن به إنما يلغو الشرط وحده ويبقى الرهن صحيحاً . 

- نزول الدائن المرتهن عن دينه المضمون بالرهن :- 


م/362 مدني (يجوز للدائن ان يحول إلى غيره ماله من حق على مدينه إلا إذا حال دون ذلك القانون أو اتفاق المتعاقدين أو طبيعة الالتزام وتتم الحوالة دون حاجة إلى رضاء المحال عليه) . 


وم/1302 تنص (يجوز للمرتهن ان ينزل لأخر عن الدين حوالة له مع الرهن التأميني الذي يضمن هذا الدين وفقاً للأحكام المقررة في الحق) . 


وظاهر من نص هاتين المادتين ان للدائن المرتهن ان ينزل إلى أي شخص عن دينه المضمون بالرهن فيحل المتنازل له محل المتنازل في الدين وفي الرهن وذلك تطبيقاً للقواعد العامة المقررة في حوالة الحق . 


وحوالة الحق تتم دون الحاجة إلى إرضاء المدين متى قبلها المحال له ولكنها لا تكون نافذة في حق المدين أو في حق الغير إلا إذا قبلها المدين أو أعلنت إليه على ان نفاذها في حق الغير بقبول المدين يستلزم ان يكون هذا القبول ثابت التاريخ. 

المبحث الثاني 

آثار الرهن التأميني بالنسبة للغير 


المقصود بالغير ليس الراهن ولا المرتهن ، فهما المتعاقدان في عقد الرهن وإنما المقصود بالغير هو كل شخص له حق يضار من وجود الرهن التأميني وهو لا يخرج عن أحد الأشخاص الثلاثة : دائن عادي للراهن ليس له حق عيني على العقار المرهون ، يضار من وجود دائن مرتهن للعقار يتقدم عليه في تقاضي حقه من العقار المرهون أو شخص له حق عيني تبعي على العقار المرهون ، كدائن مرتهن أخر رهناً تأمينياً أو رهن حيازة أو دائن له حق امتياز على العقار المرهون فأن أيا من هؤلاء يضار من وجود رهن تأميني إذا تقدم عليه صاحبه وتقاضي حقه قبله من العقار المرهون أو شخص له حق عيني أصلي على العقار . 


وبعد هذه الكلمة التمهيدية نبحث كل حق منهما في فرع نتناول في أولهما حق التقدم وفي ثانيهما حق التتبع . 

- الفرع الأول : حق التقدم :- 


حق التقدم أو الأولوية هو الميزة الأساسية لحق الرهن أو بعبارة أخرى هو الغاية التي ينشدها المتعاقدان من إنشاء حق الرهن ... أما حق التتبع فليس إلا مجرد وسيلة لتمكن المرتهن من مباشرة حقه في التقدم . 

ودراسة حق التقدم تقتضي دراسة المسائل الآتية :- 

1- الحقوق التي يستوفيها الدائن المرتهن بالتقدم على غيره . 

2- وعاء التقدم أي الأموال التي يستوفي الدائن المرتهن منها حقوقه بالتقدم . 
3- مرتبة الدائن المرتهن عند التزاحم . 
4- نزول الدائن المرتهن عن مرتبته . 

المطلب الأول : الحقوق التي يستوفيها الدائن المرتهن بالتقدم على غيره :- 


م(1305) على ان (إذا ذكر سعر الفائدة في العقد . فأن الرهن التأميني يضمن مع أصل الدين وفي نفس مرتبته فوائد السنة السابقة على طلب التنفيذ ، والفوائد التي تستحق من هذا التاريخ إلى يوم رسو المزايدة) . 


وتنص م(316) من قانون التسجيل العقاري على أنه : 

1- يجوز رهن العقار أو جزء منه بدرجات متعددة ويتقدم كل دائن مرتهن على من يليه في التسجيل في استيفاء حقه من ثمن العقار المرهون عند بيعه أو هلاكه . 

2- يقتصر حق التقدم على أصل الدين والفوائد ... 
3- يشمل حق التقدم عند هلاك العقار أصل الدين والفوائد المتحقق من تاريخ هلاك العقار إلى تاريخ دفع التعويض مضافاً إلى ذلك فائدة السنة السابقة على تاريخ الهلاك . 


وواضح من نص هاتين المادتين ان الرهن التأميني لا يقتصر على توثيق أصل الدين بل يوثق أيضاً وفي نفس المرتبة الفوائد التالية : 

1. الفوائد الاتفاقية المذكورة في عقد الرهن بشرط ان يحدد فيه سعرها وعلى ان لا يزيد على 7% سنوياً ولا يشمل حق التقدم جميع هذه الفوائد بل يقتصر على فوائد السنة السابقة على طلب التنفيذ . 
2. الفوائد التي تستحق من تاريخ طلب التنفيذ على العقار المرهون إلى يوم رسو المزايدة . 

المطلب الثاني : وعاء التقدم : 

- الأموال التي يستوفي الدائن المرتهن حقوقه منها بالتقدم :


نصت م(1304) مدني (على ان يستوفي الدائنون المرتهنون حقوقهم قبل الدائنين العاديين من ثمن العقار المرهون رهناً تأمينياً ، أو المال الذي حل محل هذا العقار ويستوفي كل منهم حقه بحسب مرتبته) . 


وتنص المادة (1298) مدني (إذا هلك العقار المرهون رهناً تأمينياً أو تعيب ينتقل حق المرتهن إلى المال الذي يحل محله كالتعويض ومبلغ التأمين وبدل الاستملاك للمنفعة العامة ، وللمرتهن ان يستوفي حقه من ذلك بحسب مرتبته) . 


فالأصل في حق المرتهن في التقدم هو ان يباشر على ثمن العقار المرهون وملحقاته بعد بيعه ، ولكن إذا حل مال العقار المرهون بوشر حق التقدم على هذا المال أو على ثمنه كالتعويض ومبلغ التأمين وبدل الاستملاك للمنفعة العامة . 

أولاً : مباشرة حق التقدم على ثمن العقار وملحقاته :- 


ويتقدم الدائن المرتهن على ثمن العقار وملحقاته سواء كان البيع قضائياً أو ودياً ، سواء وقع البيع بناء على طلبه أو بناء على طلب دائن أخر . وقد يعترض حق الدائن ، وهو في سبيل التنفيذ على العقارات بالتخصص باعتبارها من ملحقات العقار ، وجود امتياز بائع المنقول الذي كسب صفة العقار بسبب رصده لخدمة العقار المرهون ، وهو امتياز يضمن الوفاء بثمنه . 

- التزاحم بين حق الدائن المرتهن وحق امتياز بائع المنقول الملحق بالعقار المرهون باعتباره عقاراً بالتخصيص :- 


نفرض هنا ان شخصاً اشترى منقولاً ولم يدفع ثمنه ، ثم خصص المنقول لخدمة العقار فأصبح عقاراً بالتخصيص ثم رهن العقار رهناً تأمينياً فأصبح المنقول مثقلاً بحقين عينين ، حق امتياز بائعه بالثمن باعتبار ان مشتري المنقول لم يدفع ثمنه ، وحق الدائن المرتهن رهناً تأمينياً وقد أمتد إلى المنقول بوصفه عقاراً بالتخصيص فأي من الدائنين يسبق الأخر بائع المنقول بالثمن الذي لم يدفع أو المرتهن رهناً تأمينياً باعتباره مرتهناً للمنقول على أساس أنه أصبح عقاراً بالتخصيص ؟ . 


يذهب فريق من الفقهاء إلى ان بائع المنقول لا يتأثر امتيازه بحق الدائن المرتهن ، لأن كسب المنقول لصفة العقار هو مجرد افتراض قانوني لا يصح أن يضر بائع المنقول ، وليس في نصوص ق م ما يفيد تفضيل حق الدائن المرتهن . 


ويذهب جمهور الشراح إلى تفصيل الدائن المرتهن للعقار على بائع المنقول.

ثانياً : مباشرة حق التقدم على المال الذي يحل محل العقار :


قررت (م 1304) قاعدة عامة مقتضاها (ان للدائن المرتهن أن يستوفي حقه من ثمن العقار المرهون بعد بيعه) أو من (المال الذي حل محل هذا العقار) والصورة المألوفة لتحويل العقار إلى مقابل نقدي هي بيعه بيعاً جبرياً واستيفاء الحق من الثمن الذي رسا به المزاد . 


وتوجد طرق أخرى كمبلغ التعويض وعوض التأمين وما يستحق عن نزع ملكية العقار المرهون للمنفعة العامة . 

1- مبلغ التعويض : إذا هلك العقار المرهون أو تعيب أو أتلف بخطأ الغير فيكون على الغير ان يدفع مبلغ التعويض ، وقد حل مبلغ التعويض هذا محل العقار المرهون ، فينتقل إليه حق الرهن ، ويباشر عليه حق التقدم للدائن المرتهن رهناً تأمينياً . 

2- عوض التأمين : تنص م(1003) ق م : 

أ- إذا كان الشيء المؤمن عليه مثقلاً برهن حيازي أو تأميني أو غير ذلك من التأمينات العينية انتقلت هذه الحقوق إلى التعويض المستحق للمدين بمقتضى عقد التأمين . 

3- بدل الاستملاك للمنفعة العامة : 


إذا نزعت ملكية العقار المرهون للمنفعة العامة ، فأن العقار المرهون يتطهر من الرهن ويعتبر هذا من قبيل الهلاك بحكم القانون ، مما يؤدي إلى سقوط أجل الدين واستحقاق الدين فوراً ، فيقتضي الدائن المرتهن حقه من البدل أو التعويض المستحق في مقابل نزع الملكية . 

المطلب الثالث : مرتبة الدائن المرتهن عند التزاحم :- 


المرتهن يتقدم على جميع الدائنين العاديين أياً كان مصدر ديونهم أو تاريخ تحمل ذمة المدين بها .. وإذا تزاحم المرتهن رهناً تأمينياً مع غيره من الدائنين رهناً تأمينياً لنفس العقار يثبت الأولوية للسابق في تاريخ التسجيل . 


والأسبقية في التسجيل لا تكون فقط بحسب اليوم بل أيضاً بحسب الساعة فالمرتهنون المسجلون في يوم واحد وفي ساعة واحدة ، فلا أولوية ولا تقدم لأحد منهم على من سواه ، بل يكون الجميع في مرتبة واحدة . 


ان مرتبة الرهن التأميني تثبت من تاريخ تسجيله ولو كان ضامناً لدين شرطي أو دين مستقبل أو احتمالي . 


وإذا تزاحم الدائن المرتهن رهناً تأمينياً مع المرتهن رهناً حيازياً أو مع دائن مزود بامتياز عقاري خاص ، فالأولوية تكون للسابق في تاريخ التسجيل ما لم يقص القانون بعكس ذلك . 


وإذا تزاحم الدائن المرتهن رهناً تأمينياً مع دائن له حق امتياز عام فالمادة (1369) التي تقرر بأن المصروفات التي أنفقت لمصلحة جميع الدائنين في حفظ أموال المدين وبيعها وتوزيعها تستوفي قبل أي دين أخر ، ولو كان ممتازاً أو موثقاً بالرهن . 

س1 : ما هي مرتبة الدائن المرتهن عند التزاحم ؟ . 

المطلب الرابع : نزول الدائن المرتهن عن مرتبته :- 


م/1059 من ق م المصري (للدائن المرتهن أن ينزل عن مرتبته (مرتبة رهنه) في حدود الدين المضمون بهذا الرهن لمصلحة دائن أخر له رهن مقيد على نفس العقار ، ويجوز التمسك قبل هذا الدائن الأخر بجميع أوجه الدفع التي يجوز التمسك بها قبل الدائن الأول ، عدا ما كان منها متعلقاً بانقضاء حق هذا الدائن الأول إذا كان هذا الانقضاء لاحقاً للتنازل عن المرتبة) . 


وواضح من هذا النص أنه يجوز للدائن المرتهن أن ينزل لا عن الرهن نفسه ولكن عن مرتبة هذا الرهن لدائن أخر له رهن مسجل على نفس العقار تال في المرتبة . وبذلك يصبح كل من المرتهنين في مرتبة الأخر . 


فأن كان العقار محملاً برهن لصالح (أ) تأتي مرتبته في الدرجة الأولى وبرهن لصالح (ب) تأتي مرتبته في الدرجة الثانية ، (أ) ان ينزل عن مرتبة رهنه لصالح (ب) وبذلك يصبح رهن (ب) في المرتبة الأولى ورهن (أ) في المرتبة الثانية ويجب التأشير على هامش تسجيل الرهن في دائرة التسجيل العقاري بما يفيد النزول عن مرتبته . 


ولا يحل المرتهن التالي في المرتبة (الذي حصل النزول لصالحه) محل المرتهن المتقدم إلا في حدود ما كان لهذا الأخير من حق . فإذا كان دين (أ) في المثال السابق 1000 دينار ودين (ب) 2000 دينار فلا يكون لـ(ب) المرتبة الأولى إلا في حدود 1000 دينار وهذا حتى لا يترتب على النزول عن المرتبة الإضرار بالغير . 

س1 : هل يجوز نزول الدائن المرتهن عن مرتبته وبمقدار حجم دينه ؟ . 

الفرع الثاني : حق التتبع :


إذا كان العقار المرهون لا يزال باقياً في ذمة الراهن وحل أجل الدين الموثق بالرهن التأميني ولم يف المدين به جاز للمرتهن ان يطلب بيعه وفقاً للإجراءات المقررة قانوناً ليستوفي حقه من ثمن هذا العقار قبل غيره من الدائنين بمقتضى مزية التقدم اما إذا انتقلت ملكية العقار المرهون إلى الغير بأي سبب من الأسباب فأن للمرتهن ان يستعمل المزية التي يخولها اياه حق الرهن في تتبع العقار المرهون في أي يد يكون فيطلب التنفيذ عليه في يد من انتقل إليه . 


وحقق التتبع لا يستعمل إلا على العقار المرهون وملحقاته المعتبرة عقاراً سواء كانت بطبيعتها أو بالتخصيص . 


ودراسة حق التتبع تقتضي البحث أولاً في شروط مباشرة حق التتبع ثم في كيفية استعماله . 

المطلب الأول : شروط مباشرة حق التتبع :

الشرط الأول : حلول أجل الدين المضمون :- 


الغرض من حق التتبع هو التنفيذ على العقار المرهون بين يدي الحائز له ، فيجب ان يكون هذا التنفيذ ممكناً وهو لا يكون كذلك إلا إذا كان اجل الدين المضمون قد حل وفي ذلك تقضي م(1306) بأنه : 

1- يجوز للمرتهن عند حلول أجل الدين ان ينزع ملكية العقار المرهون رهناً تأمينياً في يد الحائز لهذا العقار ... 


ويفيد الحائز من الأجل الممنوح للمدين ولو كان أجل ميسرة منح من القاضي ومن ناحية أخرى للمرتهن ان يباشر التنفيذ في مواجهة حائز العقار بمجرد حلول الأجل في مواجهة المدين أياً كان سبب ذلك .

الشرط الثاني : يجب ان يكون الرهن سارياً في مواجهة من يتتبع العقار بين يديه:


حق التتبع نتيجة للرهن فيجب لمباشرته ان يكون الرهن سارياً في مواجهة من يتتبع العقار بين يديه ، ولا يكون الرهن كذلك إلا إذا كان مسجلاً قبل تسجيل سند من انتقلت إليه ملكية العقار أو أي حق عيني عليه . 

الشرط الثالث : يجب ان يكون العقار المرهون في يد الحائز : 


حق التتبع لا يكون إلا في مواجهة حائز العقار ولا يقصد بالحائز هنا من تكون له الحيازة العرضية كمستأجرة ، ولا من تكون له حيازة العقار القانونية كواضع اليد عليه سواء كان حسن النية أم سيء النية بل يجب لكي يعتبر الشخص حائزاً بالمعنى الذي نقصده توافر شروط معينة تضمنتها م(1306/2 مدني) التي تقضي بأنه (ويعتبر حائزاً للعقار المرهون كل من انتقلت إليه بعد الرهن بأي سبب من الأسباب ملكية هذا العقار أو أي حق عيني عليه قابل للرهن دون ان يكون مسؤولاً مسؤولية شخصية عن الدين الموثق بالرهن) . 

ويؤخذ من هذا النص أنه يشترط في الحائز شروط ثلاثة هي :- 

1- ان تنتقل إليه ملكية العقار المرهون أو على الأقل حق عيني عليه يمكن رهنه أي يصح التعامل فيه وبيعه بالمزاد العلني . 

ولا يهم ما إذا كان يشمل كل العقار المرهون أو جزء منه فقط ولا يهم نوع السبب الذي انتقلت به الملكية أو الحق العيني الأخر إلى الحائز ، فيستوي ان يكون ذلك بيعاً أو هبة أو وصية أو مقايضة أو شفعة أو تقادم . 

2- ان لا يكون من أنتقل إليه العقار المرهون مسؤولاً شخصياً عن الدين لأنه لو كان مسؤولاً شخصياً باعتباره شريكاً في الدين متضامناً أو غير متضامن أو باعتباره كفيلاً جاز للدائن المرتهن التنفيذ على العقار المرهون في يده بمقتضى حق الضمان العام الذي للدائن على جميع أموال مدينه ولم يكن هناك محل لاستعمال حق التتبع . 

3- ان يكون قد سجل عقده إذا كان مما يجب تسجيله ، لأنه إذا لم يسجله فللدائن المرتهن ان يتجاهله ويعتبر ان العقار لازال للراهن . 
المطلب الثاني : كيفية استعمال حق التتبع :- 


يكون استعمال حق التتبع بنزع ملكية العقار المرهون ف يد حائزه فقد نصت م(1306/1 مدني) على أنه (يجوز للمرتهن عند حلول أجل الدين ان ينزع ملكية العقار المرهون رهناً تأمينياً في يد الحائز لهذا العقار بعد إنذاره بدفع الدين . إلا إذا اختار الحائز ان يقوم بوفاء الدين أو بتحرير العقار من الرهن . 

المطلب الثالث : حقوق الحائز وخياراته : 

- الدفوع التي للحائز ان يتمسك بها ضد الدائن المرتهن :- 


إذا أنذر الحائز بدفع الدين فأنه يكون له ان يعارض في الإنذار في أي وقت أثناء إجراءات نزع الملكية . 


وله ان يتمسك بجميع الدفوع الخاصة به أو الخاصة بالمدين أو الراهن فللحائز ان يدفع ببطلان الرهن أو انقضائه أو عدم سريانه في مواجهته ولو ان يدفع أيضاً ببطلان الدين المضمون أو بانقضائه أو بعدم حلول أجله ، كما له ان يدفع دعوى المرتهن إذا كان هذا الأخير ضامناً لنقل الملكية إليه كما لو كان وارثاً للبائع له أو كفيلاً لأن من دعوى الرهن هو نزع ملكية العقار من يد الحائز . 

- خيار الحائز :- 


إذا لم يكن للحائز دفع يتخلص به من التنفيذ على عقاره وجد نفسه أمام ثلاثة أمور له ان يختار أحدها وهي : 

1- قضاء الدين . 

2- تحرير العقار . 
3- تحمل إجراءات نزع الملكية . 
1- قضاء الدين :- 


الدائن المرتهن يتتبع العقار في يد الحائز لكي يبيعه ويستوفي دينه من ثمنه ، وللحائز كل المصلحة في عد التنفيذ على عقاره ، ولهذا أجاز له دينه ، وبهذا يحتفظ بملكه دون ان يضار المرتهن بشيء إذ كل ما يهمه من التنفيذ هو الحصول على دينه . 

- مزايا اختيار قضاء الدين : 


لتخليص عقاره من الرهن عليه ان يبرئ ذمته من الثمن ان دفع الدين للمرتهن أمر متروك تقديره للحائز . 

- إلى أي وقت يجوز قضاء الدين : 


لا يتعين على الحائز قضاء الدين بمجرد إنذاره .. بل يستمر حقه في الوفاء بالدين إلى حين رسو المزايدة . 


ولكن كلما تأخر الحائز في وفاء الدين زادت ملحقاته من فوائد ومصروفات وإجراءات يتخذها الدائنون بعد إذاره . 

- ما يجب دفعه :- 

1- أصل الدين . 

2- جميع الفوائد . 

3- جميع ما صرفه الدائن المرتهن من إجراءات من وقت إنذاره . 

- حلول الحائز محل الدائن المرتهن في حقوقه :- 


إذا وفى الحائز للمرتهن حل محله يحكم القانون في جميع ماله من حقوق قبل المدين إلا ما كان من هذه الحقوق متعلقاً بتأمينات قدمها شخص غير المدين وهذهِ هي حالة الكفيل الشخصي والكفيل العيني . 

- رجوع الحائز على المدين وعلى المالك السابق :- 


وللحائز ان يرجع على المدين بالدعوى الشخصية ، وتطبق قواعد الكسب دون سبب وهي تفترض حصول إثراء في جانب وافتقار في جانب أخر مع علاقة سببية . 


وأما الافتقار في جانب الحائز فلا يتحقق إلا إذا كان الحائز قد وفى الدين دون ان يكون عليه للمدين ما يعادل هذا الدين . 

2- تحرير العقار المرهون (التطهير) :
- ماهية التحرير :-


يجوز لحائز العقار أن يتخلص من حق التتبع وأثاره باختيار طريق التحرير. 


والتحرير إجراء بمقتضاه يَعرض الحائز على الدائنين المسجلة حقوقهم قبل تسجيل سند ملكيته قيمة العقار . 


فإذا قبلوا هذا العرض دفع لهم الحائز هذه القيمة حسب ترتيب استحقاقهم وترتب على ذلك تخليص العقار من جميع الرهون حتى التي لم يصب أصحابها شيئاً من قيمة العقار . 


وإذا لم يقبل الدائنون كلهم أو بعضهم هذا العرض طمعاً في الحصول على ثمن أزيد وجب عليهم ان يطلبوا بيع العقار في الحال ولو كانت ديونهم غير حالة وترتب على ذلك أيضاً تحرير العقار . 

- مزايا التحرير وعيوبه :-


التحرير في الأصل مقرر لمصلحة الحائز وتظهر فائدته واضحة للحائز على وجه الخصوص في حالة ما إذا كانت الديون المضمونة تزيد على قيمة العقار . 


إذ يمكنه من تحرير عقاره من جميع الرهون دون ان يدفع في ذلك أكثر من قيمته مهما كانت الديون التي تثقله . 

· ومع ذلك التحرير يفيد الراهن فهو يسهل عليه الحصول على مشتري إذا ما أراد بيع العقار . 
· وهو مفيد للمرتهنين إذ يمكنهم من الحصول على قيمة العقار دون الحاجة إلى اتخاذ إجراءات نزع الملكية الطويلة المعقدة . 
· وليس للتحرير من عيب بالنسبة إلى الدائنين المرتهنين سوى أنه قد يؤدي إلى إيفائهم حقوقهم قبل حلول أجلها فيحرمهم من الأجل إذا كان لهم فيه مصلحة . 
وقد يجبرهم على طلب بيع العقار المرهون في وقت غير ملائم للحصول على ثمن لا يفي بجميع الديون . 

· كما ان طريق التحرير يجبر البعض منهم على قبول وفاء جزئي لديونهم خاصة إذا كانت القيمة المعروضة في مقابل التحرير لا تكفي لسداد جميع الحقوق المسجلة على العقار . 

- التسجيل من الناحية الموضوعية والشكلية :- 

أولاً : من له حق التحرير . 

ثانياً : إجراءات التحرير أو عرض التحرير .

ثالثاً : الآثار المترتبة على عرض التحرير . 

أولاً : من له حق التحرير :- 

أ- يجوز التحرير للحائز ولو كان هو ذات الوقت أحد الدائنين المرتهنين . 

ب- ويجوز التحرير لمشتري العقار كله أو بعضه وللموهوب له والموحى له والمقايض ومن إليهم ولمن تلقى حق الانتفاع بالعقار المرهون . 


ولا يجوز لمن ترتب له حق ارتفاق أو حق استعمال او حق سكنى لأن هذه الحقوق ليست قابلة للرهن ولا للبيع بالمزاد . 


ولا يجوز للدائن المرتهن المتأخر لأن حقه على العقار ليس مما يقبل الرهن ولا البيع بالمزاد . 

- الحالات التي لا يجري فيها التحرير :-


إجراء التحرير لا يكون إلا في الحالات التي ينتقل فيها العقار إلى الحائز وهو محمل بالرهن . وعلى ذلك فأن كان من طبيعة التصرف الذي يرتب الملكية للحائز تحرير العقار من الرهن ، فلا يكون هناك مقتضى لإجراء التحرير ، إذ العقار يكون قد انتقل إلى الحائز محرراً بالفعل مما كان يثقله من رهون . 


ومن الحالات التي يترتب على التصرف فيها تحرير العقار مما يثقله من رهون حالة بيع العقار بالمزاد نتيجة التنفيذ عليه من أحد الدائنين فاذا رسا المزاد على شخص معين انتقل إليه العقار محرراً من كل الحقوق المسجلة عليه التي أدخل اصحابها في إجراءات التنفيذ وانتقل حق هؤلاء على الثمن .. 


أما إذا بيع العقار المرهون بالمزاد الاختياري دون ان يراعى فيه إتباع الإجراءات القانونية فلا يترتب عليه تحرير العقار ويكون لمشتريه الحق في إجراء تحريره ومنها حالة نزع الملكية للمصلحة العامة . 

ثانياً : إجراءات التحرير أو عرض التحرير :- 


م/1308 بقولها : (1- يبقى للحائز حق تحرير العقار المرهون رهناً تأمينياً إلى يوم توقيع الحجر عليه من المرتهن) . 


وواضح من هذا النص ان حق الحائز في تحرير العقار رهناً تأمينياً يبقى من يوم إنذاره بدفع الدين إلى يوم توقيع الحجر عليه من المرتهن . 


والحكمة من عدم إمكان الحائز إجراء التحرير بعد توقيع الحجر عليه ، هي ان العقار يكون حينئذ معداً لأن يباع بالمزاد فإذا أراد الحائز عرض قيمة العقار فما عليه إلا ان يتقدم مزايداً . 


وأول إجراء في التحرير هو ان يوجه الحائز للدائنين المسجلة حقوقهم في محال إقامتهم المختارة المذكورة في العقد اعلاناً يشتمل على البيانات الواردة في (م1308) وهذهِ البيانات هي : 

أ- خلاصة من سند ملكية الحائز تقتصر على بيان نوع التصرف وتاريخه وتحديد العقار تحديداً دقيقاً وتعين مالكه وإذا كان التصرف بيعاً يذكر أيضاً الثمن وملحقاته . 

ب- بيان بالحقوق التي تم تسجيلها على العقار قبل تسجيل سند الحائز وتاريخ تسجيلها وأسماء الدائنين . 

ج- المبلغ الذي يقدره الحائز قيمة للعقار . ويجب ألا يقل هذا المبلغ عما يلزم بحسب السعر الذي يتخذ أساساً لتقدير الثمن في حالة نزع الملكية وان لا يقل في أي حال عن الباقي في ذمة الحائز من ثمن العقار إذا كان التصرف بيعاً . 

- ما يجب عرضه :- 


يجب على الحائز ان يعرض المبلغ الذي يقدره قيمة للعقار وهو لا يقيد في تقديره هذهِ القيمة بثمن العقار لو انتقلت إليه ملكيته بالبيع فقد يقدر قيمة أقل من الثمن أو أكبر منه . ولكنه يتقيد بألا تقل القيمة عن السعر الذي يتخذ أساساً لتقدير الثمن في حالة نزع الملكية (وهذا الأساس هو الضريبة التي تدفع عن العقار) ولا تقل في الوقت ذاته عن الباقي في ذمة الحائز من ثمن العقار . 


لأنه يستطيع ان يدفع هذا الباقي كله للدائنين دون يصيبه ضرر من ذلك فإذا كان الحائز قد اشترى العقار المرهون بألف دينار ودفع البائع من ثمنه 200 دينار وجب الا يقل ما يعرضه لتحريره عن 800 دينار ولو كانت قيمة العقار لا تساوي هذا المبلغ . 

- لمن يكون العرض :- 


يجب ان يكون العرض على جميع الدائنين ذوي الحقوق المسجلة على العقار قبل تسجيل سند الحائز أي مرتهن العقار رهناً تأمينياً أو حيازياً وأصحاب حقوق الامتياز الخاصة العقارية . ويجب ان يحصل العرض لجميع الدائنين السابقين سواء كان أجل الوفاء بديونهم قد حل أو لم يحل بعد . ولا يلزم ان يوجه العرض إلى الدائنين المسجلة حقوقهم بعد تسجيل سند الحائز إذ ان حقوقهم لا تسري عليه ولا يكون ثمة حاجة إلى تحرير العقار منها ولا إلى عرض القيمة على أصحابها . 

- الآثار على عرض التحرير :- 


يترتب على العرض الصحيح المستوفي أثران : الأول هو التزام الحائز بالبقاء على ما عرضه طيلة المدة التي يجيز القانون للدائنين ان يظهروا رغبتهم خلالها وهي مدة ثلاثين يوماً من تبليغ أخر إعلان ومصدر التزام الحائز هنا هو إرادته المنفردة . والأثر الثاني هو الخيار للدائنين بين رفض القيمة المعروضة عليهم أو قبولها . 

أولاً : رفض العرض :- 


يجوز لكل دائن ذي حق مسجل على العقار المطلوب تحريره مهما تأخرت مرتبة حقه ومهما كان أمله في الحصول على دينه ضعيفاً ، ولكل كفيل لهذا الحق ان يرفض عرض الحائز لقيمة العقار . بيد ان الرفض البسيط لا يكفي بل يجب ان يتخذ صورة طلب بيع العقار ... ويلزم ان يحصل طلب البيع خلال فترة ثلاثين يوماً من تبليغ أخر إعلان . 

· ويكون طلب البيع بإعلان رسمي يوجه إلى الحائز وإلى المالك السابق . وإذا كان المالك السابق غير المدين وجب إعلان المدين أيضاً بذلك . والغرض من إعلان المالك والمدين إعطاؤهما الفرصة لأداء الدين وبذلك يخلصان من دعوى الضمان التي يرفعها عليهما حائز العقار ، ويجب ان يكون طلب البيع موقعاً عليه من الطالب أو ممن يوكله في ذلك . 

· ويجب على طالب البيع ان يودع في صندوق المحكمة مبلغاً كافياً لتغطية مصروفات البيع بالمزايدة . 

- بيع العقار بالمزاد :- 


يترتب على طلب بيع العقار المطلوب تحريره : 


طرح هذا العقار في البيع بالمزاد ويتم البيع بناء على طلب صاحب المصلحة في التعجيل من طالب أو حائز ، وتنتج في البيع الإجراءات المقررة في البيوع الجبرية وفقاً لقانون التنفيذ في إجراءات بيع العقار بالمزاد العلني ولا يجوز ان ترسو المزايدة على العقار بأقل من هذا المبلغ مضافاً إليه نصف العشر . 


ويجوز لكل شخص (عدا الراهن والمدين) ان يدخل المزاد فيجوز ذلك للدائن الذي طلب البيع ولأي دائن أخر ولو كان دائناً عادياً وللحائز نفسه .. كما يجوز ذلك لأي شخص من الغير أي لأي شخص أجنبي عن الدين وعن العقار المرهون . 

ثانياً : قبول العرض :- 


للدائنين الذين يعرض الحائز عليهم قيمة العقار المرهون ان يقبلوا العرض أو يرفضوه . فإذا وافقوا جميعاً على هذا العرض صراحة أو سكتوا هم وكفلاؤهم عن طلب بيع العقار في المدة القانونية (وهي مدة الثلاثين يوماً من تبليغ أخر إعلان) اعتبر عرض الحائز مقبولاً . فقبول العرض يكون أما حقيقة وأما حكماً . 

- أثر قبول العرض :- 


إذا قبل جميع الدائنين العرض الحاصل من الحائز ان حقيقة وان كان حكماً أصبح الحائز ملزماً إزائهم التزاماً شخصياً بالمبلغ الذي عرضه عليهم أي أنه يلزم بدفع هذا المبلغ ليس فقط بضمان العقار المرهون بل أيضاً بضمان كل أمواله الأخرى المنقولات منها والعقارات ، ومن جهة أخرى يصبح حق الدائنين مقصوراً على المبلغ الذي قبل الدائنون عرضه فإذا بيع العقار بعد ذلك بالمزاد أو بيع اختيارياً بأكثر من القيمة المعروضة كانت الزيادة للحائز . 

- ما يترتب على التحرير :- 


بانتهاء إجراءات التحرير يتخلص العقار نهائياً من كل الحقوق المسجلة على العقار من غير ان يفرق بين ما إذا كانت هذه الحقوق ضامنة لديون حلت أو ديون لم تحل بعد ويتخلص أيضاً من الحقوق التي لم يدفع لأربابها شيئاً بسبب تأخرهم في المرتبة وعدم كفاية الثمن . على ان هؤلاء الدائنين لا يفقدون كل حقوقهم فإن ديونهم تظل باقية وإنما يكون لهم الحق في الرجوع على المدين بمقتضى الدعاوى الشخصية التي لهم . 

- مصروفات التحرير :- 


إذا قبل الدائنون القيمة المعروضة من الحائز لتحرير العقار تحمل الحائز نفقات الإعلان الموجهة لهؤلاء الدائنين . على ان للحائز ان يرجع بهذهِ النفقات على المالك السابق إذا كان له حق الرجوع عليه بالضمان كما إذا كان قد تملك العقار بمقابل ولم يتفق على تحمله لمصروفات التحرير . أما إذا بيع العقار بالمزاد التزام الراسي عليه المزاد بدفع المصروفات التحرير وذلك إلى جانب التزامه بالثمن الذي رست به المزايدة . 

المطلب الرابع : الآثار التي تترتب على مباشرة حق التتبع (مركز الحائز في حالة نزع الملكية) :- 

تقضي م/1313 مدني : 

1- إذا طلب بيع العقار المرهون رهناً تأمينياً جاز للحائز ان يدخل في المزايدة، ولو كان ذلك بعد اتخاذ إجراءات التحرير . وإذا طلب البيع والعقار في يد الحائز دون ان يطلب تحريره فلا يجوز ان يعرض ثمناً أقل من الباقي في ذمته من ثمنه . فإذا رست المزايدة عليه اعتبر مالكاً للعقار بمقتضى سند ملكيته الأصلي ، ويتحرر العقار من كل حق مسجل إذا دفع الحائز الثمن الذي رست عليه به المزايدة أو أودعه صندوق الحكمة . 

2- وإذا رست المزايدة على شخص أخر غير الحائز سواء دخل الحائز في المزايدة أم لم يدخل فأن رست عليه المزايدة يتلقى حقه من الحائز بمقتضى حكم رسو المزايدة . 

- رسو المزاد على الحائز :- 


إذا رسا المزاد على الحائز فأن الملكية تعتبر منتقلة إليه من تاريخ سند الملكية الأصلي لا من وقت الحكم برسو المزاد ولا يكون رسو المزاد إلا مؤكداً لانتقال الملكية . 


ومادام الحائز مالكاً بمقتضى سند ملكيته الأصلي فأن علاقته بمن نقل الملكية تستمر محكومة بهذا السند . فإذا كان هذا السند بيعاً وكان الثمن لم يدع ، فأن الحائز يبقى ملزماً بالثمن المتفق عليه في العقد دون زيادة أو نقصان لو زاد ثمن مرسي المزاد عن ذلك أو أقل عنه . وبرسو المزايدة على الحائز يتحرر العقار من جميع الرهون التأمينية والحيازية وحقوق الامتياز التي كانت تثقله عند انتقال الملكية إليه ، إذا دفع الحائز الثمن الذي رست عليه به المزايدة للدائنين بحسب ترتيب حقوقهم أو أودعه صندوق المحكمة ليتولى القضاء توزيعه . 

- رسوم المزاد على غير الحائز :- 


إذا رسا المزاد على شخص أخر غير الحائز فأن هذا الشخص الأخر يتلقى حقه عن الحائز بمقتضى حكم مرسي المزاد . 


أي ان حكم مرسي المزاد يعتبر بمثابة بيع صادر من الحائز إلى الراسي عليه المزاد فلابد من تسجيله لتنتقل به الملكية من الأول إلى الثاني ويبقى الحائز مالكاً للعقار مادام هذا الحكم لم يسجل ويترتب على ذلك : 

1- ان الثمن الذي رسا به المزاد يعتبر ملكاً للحائز يستوفى منه الدائنون المرتهنون حقوقهم وما تبقى فهو له وللدائنين منه . 

2- ان الرهون التي قررها الحائز في الفترة ما بين اكتسابه الملكية وتسجيل حكم رسي المزاد تعتبر صحيحة وتكون لها مرتبتها بعد مرتبة دائني الملاك السابقين المسجلة حقوقهم . 
3- ان حقوقهم الارتفاق والاستعمال والسكنى التي يكون قد رتبها الحائز تعتبر صحيحة أيضاً ولكنها لا تنفذ في حق الدائن المرتهن فالعقار يباع باعتباره خالياً منها . 
4- إذا كانت للحائز حقوق عينية على العقار المرهون قبل ان تنتقل إليه ملكيته فزالت باتحاد الذمة ثم رسا المزاد على غيره فأن هذه الحقوق العينية تعود ، ذلك لأن الدائنين المرتهنين ل يرتهنوا العقار إلا وهو مثقل بهذهِ الحقوق فامتلاك الحائز للعقار لا يمكن ان تكون نتيجته تحسين مركزهم وإلا اثروا على حسابه من غير سبب . 
الفصل العاشر 

انقضاء الرهن التأميني 


ينقضي حق الرهن بطريقة تبعية بانقضاء الدين المضمون وينقضي أيضاً بطريقة أصلية مستقلاً عن الدين . 

- انقضاء الرهن بصفة تبعية :- 


الرهن حق تابع للالتزام المضمون فهو لهذا ينقضي حتماً بانقضاء الدين المضمون بشرط ان يكون انقضاء الدين تاماً لأن الرهن لا يتجزأ فيبقى كاملاً ما بقى جزء من الدين ، إلا إذا اتفق على خلاف ذلك . 


والأسباب التي ينقضي بها الدين المضمون هي أسباب انقضاء الالتزام بوجه عام فينقضي تبعاً لانقضاء الدين بالوفاء على ان يكون الوفاء تام لأن الرهن لا يتجزأ . 


وينقضي تبعاً لانقضاء الدين بالتجديد ما لم يتفق على غير ذلك أو بالمقايضة أو باتحاد الذمة أو باستحالة التنفيذ أو بالإبراء أو بالتقادم . 

- الوفاء المعجل :- 


يجوز للمدين ان يجبر الدائن المرتهن على قبول الوفاء بالدين قبل حلول أجله فإذا رفض الدائن منه هذا الوفاء يتعين على المدين ان يودع الدين مع ملحقاته وما قد يكون اشترط من تعويض عند التعجيل بالوفاء الدائرة المختصة وعندئذ يفك الرهن . 

- انقضاء الرهن بصفة أصلية :- 


ينقضي الرهن بصفة أصلية أي مستقلاً عن الدين المضمون في الحالات الآتية : 

أ- بيع العقار بالمزاد نتيجة التنفيذ الجبري عليه :


ينقضي الرهن ببيع العقار في المزاد العلني نتيجة التنفيذ عليه وسواء في ذلك حصل التنفيذ بناء على طلب المرتهن أم بناء على طلب غيره من الدائنين وسواء حصل التنفيذ في مواجهة الراهن أم في مواجهة الحائز وسواء رسا المزاد على الحائز أم على الغير . 

ب- تحرير العقار :


إذا تمت إجراءات التحرير فأن حق الرهن التأميني ينقضي نهائياً ولو زالت لأي سبب من الأسباب ملكية الحائز الذي حرر العقار ، ويزول الرهن في هذهِ الحالة بالنسبة إلى أرباب الديون المسجلة حتى الذين لم يلحقهم الدور لاستيفاء ديونهم من قيمة العقار . 

ج- اتحاد الذمة :


كما إذا جمعت في ذات الشخص صفتا الدائن والمدين .. فإذا انقضى الرهن باتحاد الذمة ثم زال سبب الاتحاد بأثر رجعي كما إذا فسخ العقد الذي انتقلت به ملكية العقار إلى الدائن المرتهن أو فسخت الحوالة التي انتقل بها الرهن والدين المضمون إلى مالك العقار عاد الرهن بحالته . 

د- التنازل عن حق الرهن التأميني :


ويكون التنازل صريحاً أو ضمنياً .


والتنازل عن الرهن يعتبر عملاً قانونياً يتم بإرادة واحدة فيتم بإرادة الدائن المرتهن ولا يحتاج إلى قبول الراهن أو الحائز . 

هـ- هلاك العقار المرهون : 


إذا هلك العقار المرهون وكان الهلاك شاملاً لكل العقار انقضى الرهن لزوال محله ، كما إذا كان المرهون هو البناء دون الأرض المقام عليها وتهدم هذا البناء، أما إذا هلك العقار المرهون جزئياً ظل الرهن على الجزء الباقي من أجل كل الدين تطبيقاً لقاعدة عدم تجزء الرهن . 

و- التقادم :


إذا انقضت مدة التقادم على الدين الموثق بالرهن جاز للراهن ان يطلب الحكم بفك الرهن . 


وتسقط دعوى الرهن بالتقادم مستقلة عن دعوى الدين إذا سكت الدائن المرتهن دون عذر عن رفع دعوى الرهن على الحائز مدة 15 سنة من وقت حلول الدين أو من وقت تمكنه من رفع الدعوى إلا إذا كان هناك سبب يوقف سريان المدة كالانذار . 

- تأثير الموت في الرهن :-


لا تأثير لوفاة الراهن ولا لوفاة المرتهن في حق الراهن . فإذا توفي الراهن انتقل العقار المرهون إلى الورثة محلاً بحق الرهن فلا ينقضي إلا إذا وفى الورثة الدين المضمون به بتمامه ، وإذا مات المرتهن قام ورثته مقامه لأن حق الرهن حق مالي ينتقل بالورثة إلى ورثة المرتهن . 

الباب الرابع 

الرهن الحيازي 


سوف ندرس الرهن الحيازي في فصول أربعة وذلك بعد تمهيد موجز تعرض فيه التعريف بالرهن الحيازي وخصائصه ومقارنة مع الرهن التأميني ثم تقديره بوصفه ضرباً من ضروب الائتمان . 

- تعريف الرهن الحيازي :-


عرفت م(1321) الرهن الحيازي بقوله (الرهن الحيازي عقد بعه يجعل الراهن مالاً محبوساً في يد المرتهن أو في يد عدل بدين للمرتهن يمكن استيفاؤه ، كلاً أو بعضاً ، مقدماً على الدائنين العاديين والدائنين التالين له في المرتبة في أي يد كان هذا المال) . 


والمراد بالدين هنا كل دين أياً كان مصدره عقد أو إرادة منفردة أو عملاً غير مشروع أو كسب دون سبب أو نص القانون وأياً كان محله عملاً أو امتناعاً أو نقل ملكية أو تسليم عين . 


وإذا أردنا ان نستخلص من المادة (1321) مدني تعريفاً للرهن الحيازي على اعتبار أنه حق يمكننا ان نقول (حق الرهن الحيازي سلطة مباشرة للدائن على مال بجعله الرهن محبوساً في يده أو في يد عدل بدين يمكن استيفاؤه منه ، متقدماً على الدائنين العاديين والدائنين التالين له في المرتبة في أي يد يكون هذا المال . 

- خصائص الرهن الحيازي :- 

1-  الرهن الحيازي كالرهن التأميني لا ينشأ إلا من عقد هو عقد الرهن الحيازي فلا يوجد بنص القانون ولا بحكم المحكمة فهو اتفاقي بالنسبة إلى مصدره . 
2-  ويتميز حق الرهن الحيازي بأنه حق عيني يمنح صاحبه سلطة مباشرة على المال المرهون تمكنه من حبسه ومن تتبعه في أي يد يكون . 
3-  وحق الرهن ككل حقوق الضمان حق تبعي ويترتب على ذلك أنه يتبع الدين المضمون وجوداً وعدماً يبطل ببطلانه وينقضي بانقضائه . 
4-  وحق الرهن الحيازي حق غير قابل للتجزئة بمعنى ان كل المرهون وكل جزء منه يعتبر ضامناً لكل الدين ولكل جزء منه . 
5-  وحق الرهن الحيازي في النهاية حق يتعلق بالمرهون من حيث ماليته وقيمته الاقتصادية . 

- ويتميز عقد الرهن الحيازي بوصفه عقداً بالصفات الآتية :

1. هو عقد من عقود الضمان كعقد الكفالة وعقد الرهن التأميني لأن مقصود الرهن الاستيثاق بالدين للتوصل إلى استيفائه . 
2. وهو عقد عيني كالقرض والعارية والوديعة لأن لا يتم بمجرد الإيجاب والقبول بل يتوقف تمامه وإفادته لأثاره على القبض . 
3. عقد الرهن الحيازي عقد ملزم الجانبين لأنه يرتب التزامات في ذمة كل من الراهن والمرتهن . 
4. انه عقد بمقابل لا عقد تبرع ، فيستفيد من الرهن طرفا العقد فالراهن يكسب به الثقة والائتمان ويحصل به المرتهن على الأمن والضمان . 
- مقارنة الرهن الحيازي والرهن التأميني :- 


يشترك حق الرهن الحيازي مع حق الرهن التأميني في أنه حق عيني لا يتجزأ وفي أن مصدره لا يكون إلا العقد . 

- ويختلف حق الرهن الحيازي عن حق الرهن التأميني من النواحي الآتية :

أولاً : من حيث محله – فأن الرهن الحيازي يجوز ان يكون محله عقاراً أو منقولاً في حين ان الرهن التأميني لا يرد إلا على العقار . 

ثانياً : من حيث مضمونه – فأن الرهن الحيازي يخول الدائن فوق ميزتي التقدم والتتبع اللتين تترتبان على الرهن التأميني مزية أخرى هي مزية حبس المرهون إلى حين استيفاء الدين بتمامه . 

ثالثاً : من حيث نوع العقد الذي ينشئه – فالرهن الحيازي عقد عيني لا يتم إلا بالقبض سواء كان محله عقاراً أم منقولاً – على أنه إذا وقع الرهن الحيازي على عقار فيشترط لتمامه فوق القبض أن يسجل في دائرة التسجيل العقاري . 

رابعاً : من حيث آثاره – فالرهن الحيازي يرتب التزامات في ذمة كل من الراهن والمرتهن . أما الراهن التأميني فملزم لجانب واحد وهو الراهن . 

- تقدير نظام الرهن الحيازي : 

أ- مزاياه :- 


يمتاز الرهن الحيازي بمنحه الدائن ضماناً قوياً إذ يمكنه من حبس المال المرهون لحين الوفاء بالدين وفي هذا يفوق الرهن الحيازي الرهن التأميني الذي تبقى فيه حيازة المرهون للراهن . 


كما أنه في المنقولات لازم للمرتهن لأنه يؤمنه مما يدعي به الراهن من تصرفات مضرة كإخفاء الشيء أو التصرف فيه للغير إذ يمكنهم التمسك بقاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية . 


كما ان الحيازة في المنقول تعتبر الإشهار الوحيد لإعلام الغير بأن الشيء لم يعد من أموال المدين الحرة . 
ب- عيوبه :- 


أنه يتضمن أضراراً كبيرة فهو بالنسبة للراهن يحرمه من الانتفاع بنفسه بما يملك وكثيراً ما تستنفذ قيمته الائتمانية كما أنه يجعل المرهون محبوساً في يد غير مالكه الذي لا يمكن ان تنتظر منه نفس حيطة وحذر المالك . 


كما أنه بالنسبة للمرتهن عبأ ثقيل من حيث حفظه للمرهون وحيازته وإدارته واستغلاله وصيانته وإدارته واستغلاله وقد لا يحسن استغلاله فيتضرر الاقتصاد الوطني . 

الفصل الحادي عشر 

إنشاء الرهن الحيازي 


لما كان الرهن الحيازي عقداً فأنه ينبغي ان تتوافر فيه أركان كل عقد من رضا ومحل وسبب ولما كان الرهن الحيازي عقداً من العقود العينية في فقه القانون المدني فأنه يشترط فيه بالإضافة إلى الأركان العامة السالفة توافر القبض (الحيازة).

المبحث الأول 

الرضا


الرضا قوام العقود جميعاً وهو يقضي بوجود إرادتين متوافقتين أي توافق الإيجاب والقبول الصادرين من طرفي العقد . طرفا عقد الرهن هما الراهن والمرتهن ويغلب ان يكون الراهن هو المدين وقد يكون شخصاً أخر يرهن مالاًَ من أمواله ضماناً للوفاء بدين على غيره وهذا هو الكفيل العيني . 


وإذا كان المرتهن شخص معنوي فأنه لا يجوز له إذا ارتهن عقاراً ان ترسو عليه مزايدة هذا العقار لاستيفاء حقه إلا بقدر ما يجوز ان يتملك الأشخاص المعنوية من العقارات . وهذا ما تنص عليه صراحة المادة (1326) مدني إذ تقول (إذا كان المرتهن شخصاً معنوياً فتتبع أحكام الرهن التأميني الواردة في م(1288) مدني والتي مضمونها (ولا يجوز للشخص المعنوي إذا ارتهن عقاراً ان ترسو عليه مزايدة هذا العقار لاستيفاء حقه ، إلا بقدر مما يجوز ان يتملك الأشخاص المعنوية من العقارات) . 


كما يلزم تطبيقاً للقواعد ان يكون رضا كل من الراهن المرتهن صحيحاً ولا يجوز إلا إذا كان صادراً عن ذي أهلية وغير مشوب بعيب من عيوب الإرادة كالإكراه والتغرير مع الغبن والغلط والاستغلال . 

- الأهلية :

أ- أهلية الراهن :-


إذا كان الراهن هو المدين فيشترط فيه أهلية المعارضة لان تصرفات الراهن من التصرفات المادية الدائرة بين النفع والضرر فيشترط في الراهن ان يكون أهلاً للمعارضة المالية . 


وعلى هذا فإذا كان الراهن غير مميز كان معدوم الأهلية ووضع رهنه باطلاً وإذا كان مميز لم يبلغ 18 سنة أو بلغها وتقرر استمرار الوصاية عليه لحجر أو سفه أو غفلة كان ناقص الأهلية ووقع رهنه موقوفاً . أما الصغير المميز المأذون له بالتجارة فأرهنه صحيحاً ونافذاً . 


ويلاحظ ان الرهن الصادر من غير المدين بدون مقابل يعتبر تصرفاً ضاراً ضرراً محضاً ولذلك لا يعتبر موثوقاً بل باطلاً . 

- الولاية :- 

تقضي المادة (1327) مدني بأنه : 

1- في رهن الأب رهناً حيازياً ماله عند ولهده الصغير أو في ارتهان مال ولده لنفسه وفي رهن مال ولده بدين على نفسه أو بدين على الصغير وفي رهن غير الأب من الأولياء رهناً حيازياً ماله عند المحجوز وفي ارتهان مال المحجوز لنفسه تتبع أحكام الرهن التأميني الوارد في (م1289) مع مراعاة الفقرة التالية . 

2- إذا رهن الأب مال ولده بدين نفسه فهلك فلا يكون ضامناً إلا بقدر ما سقط من دينه . 

- الوكالة :-


وكما في الرهن التأميني يصح للشخص ان يعقد الرهن الحيازي بنفسه أو بواسطة من ينوب عنه إتفاقاً وهو الوكيل ، ويشترط في الوكالة هنا أيضاً كما في الرهن التأميني ان تكون خاصة ، كالوكالة العامة ولو كانت مطلقة لا تخول الوكيل العام دون تفويض خاص الرهن أو الارتهان . 


كما يشترط في الوكالة ان تكون مصدقة من سلطة مختصة ، وإذا كانت منظمة خارج العراق فيجب ان تكون مستوفية الشروط الواردة في قانون تصديق التوقيع على المستندات الأجنبية . 


وإذا كان المرهون رهن حيازة عقاراً فأنه يشترط ان يكون الموكل والوكيل كامل الأهلية ، كما يلزم ان يؤخذ إقرار الوكيل بأن موكله لا يزال حياً وكامل الأهلية . 

المبحث الثاني 

محل الرهن الحيازي 

- ما يشترط في محل الرهن الحيازي :- 

1- يجب ان يكون المرهون مما يصح التعامل فيه :


فالأشياء التي تخرج عن التعامل بطبيعتها أو بحكم القانون لا يمكن رهنها ، فلا يصح رهن الأموال العامة ولا العقارات الموقوفة وقفاً صحيحاً وكذلك لا يمكن رهن حق الاستعمال والسكنى لأنهما شخصيان بصاحبيهما ، فلا يصح التصرف فيهما . 

2- يجب ان يكون المرهون مما يمكن بيعه بالمزاد استقلالاً :


وعلى ذلك فلا يجوز رهن حقوق الارتفاق مستقلة عن العقار المقررة لمنفعته ولكن إذا رهن العقار فأن الرهن يشملها باعتبار إنها من ملحقاته وكذلك لا يجوز رهن الحقوق العينية التبعية رهناً حيازياً فالدائن المرتهن لعقار أو منقول لا يجوز له ان يرهن رهناً حيازياً ماله من حق الرهن على المال المرهون لديه لأن هذا الحق لا تنزع ملكيته ولا يباع استقلالاً عن الدين المضمون . 

3- يجب ان يكون المرهون مملوكاً للراهن : 


يجب ان يكون الراهن سواء أكان المدين أم كان كفيلاً عينياً مالكاً للمال المرهون وهذا ما تنص عليه صراحة المادة (1325 مدني) إذ تقول : 


(ويشترط فيمن يرهن مالاً توثيقاً لدين عليه أو على غيره ان يكون مالكاً للمرهون أو متصرفاً فيه) . 


فإذا لم يكن الراهن مالكاً للمرهون فلا يتصور أنه يستطيع إعطاء المرتهن أي حق عليه لأن فاقد الشيء لا يعطيه . 

- رهن ملك الغير :- 


حكم رهن ملك الغير رهناً حيازياً كحكم رهنه تأمينياً ولو لم يرد بذلك نص خاص أي يعتبر موقوفاً على إجازة المالك . 

- أثر رهن ملك الغير فيما بين المرتهن ومالك المرهون :- 


ان رهن ملك الغير عديم الأثر فيما بين المتعاقدين وهو كذلك بالنسبة إلى المالك الحقيقي ما لم يجزه والسبب في ذلك واضح إذ العقود لا تنفع ولا تضر غير عاقديها وخلفائهم والمالك الحقيقي هو من الغير بالنسبة إلى عقد الرهن .. ويترتب على ذلك ان للمالك الحقيقي ان يعتبر الرهن غير موجود ويسترد المرهون من المرتهن . 

4- يجب ان يكون المرهون معيناً :


يجب تطبيقاً للقواعد العامة ان يكون المرهون معيناً تعييناً نافياً للجهالة الفاحشة وعلى هذا فإذا وقع الرهن على شيء معين بالذات وجب ان تكون ذاتية الشيء معروفة ، فيوصف الشيء وصفاً مانعاً للجهالة أما إذا كان المرهون غير معين بالذات وجب ان يكون معيناًَ بجنسه ونوعه ومقداره . 

5- يجب ان يكون المرهون قابلاً للحيازة :

لأن الحيازة شرط أساسي بدونه لا ينعقد العقد ، فإذا كان الشيء مما لا يمكن حيازته استحال رهنه حيازياً وتطبيقاً لهذه الفكرة لا يصح رهن الأشياء المستقبلية لأنه لا يمكن حيازتها في الحال فهي لم توجد بعد . فإذا رهن مزارع ما ستنتجه أرضه من قطن فالرهن لا ينعقد طالما ان القطن لم يسلم إلى الدائن، ويعتبر العقد في هذه الصورة مجرد وعد بالرهن ولكنه غير ملزم . 

- رهن النقود :- 


لا يوجد ثمة ما يمنع من رهن النقود شأنها في ذلك شأن باقي المنقولات وصورته ان يودع الموظفة مثلاً عند صاحب العمل مبلغاً من النقود تأميناً لما قد يستحق عليه من مبالغ بسبب تأدية وظيفته وكثيراً ما يسمى رهن النقود في العمل بالكفالة أو التأمين . على أنه إذا ورد الرهن على النقود فأن ملكيتها تنتقل إلى الدائن المرتهن ويصبح الرهن الحيازي عبارة عن تصرف ائتماني يتعهد بموجبه الدائن بأن يرد إلى المدين ما تملكه منه بعد استيفائه للدين . 

- رهن المال المملوك في الشيوع :- 


لا يوجد ما يمنع رهن الحصة المشاعة إذا ما أمكن للمرتهن حيازتها ويتم ذلك بطرق متعددة وذلك بأن يقسم المال المملوك في الشيوع قسمة مهيأة إذا كان ذلك ممكناً ويسلم نصيب الراهن للمرتهن أو ان يتفق الراهن والمرتهن وباقي الشركاء في الشيوع على تسليم المال كله إلى أحد الشركاء الذي قبل ان يجوز الحصة المرهونة نيابة عن المرتهن أي بصفته عدلاً ، أو ان يتفق الجميع على تسليم المال كله إلى المرتهن الذي يجوز الحصة المرهونة باعتباره مرتهناً ويجوز باقي الحصص بأي صفة أخرى باعتباره مستأجراً مثلاً . 

- مشتملات الرهن :- 


ان الرهن الحيازي كالرهن التأميني لا يقتصر على المال المرهون بل يمتد إلى كل ما يعتبر من ملحقاته وتوابعه ما لم يتفق على غير ذلك ، فإذا رهن شخص سيارته فأن الرهن يشمل كل من معداتها وأدواتها الإضافية التي لا غنى عنها في تسييرها ، وإذا رهن شخص عقاراً فأن الرهن يشمل مع العقار العقارات بالتخصيص الملحقة به وحقوق الارتفاق التي تخدمه وكل ما يطرأ على العقار من تحسين أو إنشاء وما يوجد في العقار من ثمار أو غراس أو أشجار . 

المبحث الثالث 

السبب (الدين المضمون) 


يشترط في الدين المضمون ان يكون موجوداً وقت الرهن أو قابلاً للوجود ولا يتوافر هذا الشرط إلا إذا كان الدين المضمون قد نشأ صحيحاً ثم بقي قائماً إلى حين انعقاد الرهن ، فإذا تبين ان الدين لم ينشأ صحيحاً بأن نشأ من عقد باطل أو نشأ صحيحاً ولكنه انقضى وقت الرهن بأي سبب من الأسباب الانقضاء كالوفاة مثلاً فان الرهن يقع باطلاً .  


ويجب ان يكون الدين المضمون معيناً تعييناً كافياً من حيث مصدره وتاريخه ومحله ومقداره فلا يجوز الرهن ضماناً لكل ما عسى ان ينشأ في ذمة الراهن من دين للمرتهن . 


ولا يشترط ان يكون محل الدين المضمون مبلغاً من النقود بل يجوز ان يكون عملاً أو امتناعاً عن عمل أو إعطاء أي شيء أخر غير النقود . 

المبحث الرابع 

الحيازة (القبض)


ان انتقال حيازة المرهون من الراهن إلى الدائن المرتهن أو إلى من ينوب عنه شرط لازم لتمام الرهن أياً كان موضوعه سواء كان هذا الموضوع عقاراً أم منقولاً مادياً أم ديناً ولكن ما المقصود بلفظ التمام الذي جاء في كل من هذه النصوص ؟ . 


ويتعين علينا لتفسير هذا اللفظ تفسيراً سليماً ان نسترشد بفقه الشريعة الإسلامية المصدر الذي اقتبس منه المشرع العراقي ولبيان ذلك نقول : 


اتفق عامة فقهاء الشريعة الإسلامية على ان انتقال الحيازة أو القبض شرط في الرهن لقوله تعالى : (فرهان مقبوضة) ولكنهم اختلفوا في طبيعة هذا الشرط هل هو شرط انعقاد أم شرط صحة أم شرط لزوم .


الإمام مالك ذهب إلى ان الرهن ينعقد بمجرد اللفظ أي الإيجاب والقبول ويجبر الراهن على الاقباض الا ان يتراضى المرتهن عن المطالبة حتى يفلس الراهن أو يمرض بمرض الموت فيبطل العقد ولهذا الرأي لا يعتبر القبض شرطاً لانعقاد الرهن ولا لصحته ولا للزومه ، فالرهن يصح وينعقد ويلزم وان يلم يقبض المرتهن المرهون بل يتحقق الرهن بالإيجاب والقبول . 

- الغرض من انتقال الحيازة :- 


ليس الغرض من انتقال الحيازة تمكين المرتهن من حبس المرهون فحسب بل اعلام الغير بأن الأشياء المرهونة لم تبق بعد جزءًا من أموال الراهن الحرة . 

- لمن تنتقل الحيازة :- 


الأصل ان حيازة المرهون تنتقل إلى الدائن المرتهن ولكن لا يوجد ثمة ما يمنع من وضع الشيء في حيازة أجنبي يعينه المتعاقدون ، ويسمى هذا الأجنبي عدلاً. 

- الحيازة بوساطة العدل :- 


للحيازة بواسطة العدل فوائد للراهن والمرتهن على السواء : 

1- انها تعفيه من عبئ المحافظة على المرهون وإدارته واستغلاله . 

2- ومن فوائدها للراهن أنها تحميه من التصرفات التي قد يجريها المرتهن في المرهون إضراراً به . 
3- كما انها تمكنه من رهن الشيء الواحد ضماناً لديون أشخاص متعددين . 


ويجب ان يتفق الراهن والمرتهن على حيازة العدل . 

- شروط الحيازة :- 


ان الغرض الأساسي من انتقال الحيازة إلى المرتهن هو اعلام الغير بما أصبح له مع المرهون من حق وبأن الشيء لم يعد حراً خالصاً للراهن ويشترط : 

1. ان تكون حيازته للمرهون ظاهرة واضحة أي بما يوجد من العلامات والدلائل ما يدل بطريق لا لبس فيه ولا غموض . 

2. لا يمنع ان تكون الحيازة رمزية طالما كانت ظاهرة والقانون نفسه يعطينا مثالاً للحيازة الرمزية بإجازته رهن الديون اكتفاء بتسليم سنداتها لأن الدين شيء معنوي لا يتصور حيازته . 
- كيف تنتقل الحيازة :- 


ان حيازة المرهون تنتقل بالطريقة التي تتفق طبيعته .


فالأشياء المادية الموجودة في يد الراهن تنتقل حيازتها بالتسليم المادي إلى المرتهن أو العدل . 


وإذا كان المرهون عقاراً فأن نقل حيازته يحصل بالتخلية بين المرهون والمرتهن على وجه يتمكن به المرتهن من قبضه دون حائز . 


وإذا كان المرهون موجوداً قبل الراهن في يد المرتهن أو العدل فأن نقل حيازته يحصل بتغيير الحيازة . 


ويحصل رهن الديون بتسليم سنداتها . 


ويحصل رهن حق الإيجار بتسليم سنده دون حاجة إلى تسليم العين المؤجرة. 

- إيجار العقار المرهون للراهن :- 


وقد استثنى القانون من قاعدة انتقال الحيازة وبقائها لدى المرتهن أو العدل إجارة العقار المرهون لنفس الراهن واشترط لذلك شهر الإيجار ويحصل شهر الإيجار بذكره في سند الرهن إذا اتفق عليه عند الرهن أما إذا اتفق على الإيجار بعد الرهن كان شهره عن طريق التأشير به في هامش تسجيل الرهن في دائرة التسجيل العقاري . 


ومع ذلك يجوز الراهن العقار رهناً حيازياً ان يستأجره من المرتهن ويجب ان يذكر الإيجار في سند الرهن إذا اتفق عليه وقت الرهن وان أتفق عليه بعد ذلك وجب ان يؤشر به على هامش تسجيل الرهن في الطابو . 

- بيع الوفاء :- 


قد يكون البيع باتاً لا رجعة فيه وقد يكون على غير ذلك فيشترط فيه أنه متى رد البائع الثمن إلى المشتري رد المشتري إليه البيع وهذا هو بيع الوفاء وقد عرفته (م118) من مجلة الأحكام العدلية بقوله (بيع الوفاء هو البيع بشرط ان البائع متى رد الثمن يرد المشتري إليه المبيع وهو في حكم البيع الجائز بالنظر إلى انتفاع المشتري به وفي حكم البيع الفاسد بالنظر إلى كون كل من الفريقين مقتدراً على الفسخ وفي حكم الرهن بالنظر إلى ان المشتري لا يقدر على بيعه . 

الفصل الثاني عشر 

آثار الرهن الحيازي 

المبحث الأول 

أثار الرهن الحيازي فيما بين المتعاقدين 

الفرع الأول : أثار الرهن الحيازي بالنسبة للراهن :

أولاً : حقوق الراهن :- 


لا يفقد الراهن في الرهن الحيازي كما في الرهن التأميني ملكية المال المرهون ولا ما يتفرع على هذه الملكية من مزايا التصرف والاستعمال والاستغلال لأن حق الرهن لا ينقص ولا يخول صاحبه شيئاً منها فيجوز للراهن ان يتصرف في المال المرهون بالبيع أو الهبة أو الرهن ثانية دون ان يضر بالمرتهن لأن القانون جعل هذه التصرفات (ما دامت تالية للرهن) غير نافذة في حق المرتهن ، فللمرتهن ان يمنع عن تسليم الشيء المرهون ويحسبه في مواجهة المتصرف . 

ثانياً : التزامات الراهن :

(1) التزام الراهن بضمان الراهن . 

(2) التزام الراهن بضمان هلاك المرهون  . 
(3) التزام الراهن بنفقات العقد . 

(1) الالتزام بضمان الرهن :- 


تقضي م(1335 مدني) : (يضمن الراهن في الرهن الحيازي سلامة الرهن وليس له ان يأتي عملاً ينقص من قيمة المرهون أو يحول دون استعمال المرتهن لحقوقه) وبناء على ما تقدم يلتزم الراهن حيازياً كما يلزم تأمينياً بالامتناع عن التعرض الشخص للمرتهن وبالدفاع عن التعرض القانوني الصادر من الغير فليس له ان يخرب العين ولا ان يطلب ردها إليه قبل انقضاء الرهن ولا ان يعطي الغير حقاً عينياً يكون نافذاً قبل الدائن المرتهن . 


فإذا أخل الراهن كأن استحقت العين المرهونة أو خربت أو اتلفت أو أنقصت قيمتها بفعله جاز للمرتهن ان يطلب أما فسخ الرهن ووفاء الدين مفرزاً مع التعويض عن سقوط الأجل وأما التنفيذ بمقابل . 

(2) الالتزام بضمان هلاك المرهون أو تلفه :- 


ان تبعة هلاك المرهون أو تلفه تقع على الراهن إذا كان ذلك راجعاً إلى خطئه أو إلى قوة قاهرة فهي تقع عليه وكما هو الحال في الرهن التأميني يختلف أثر هلاك المرهون حيازياً أو تلفه باختلاف سببه فإذا تسبب الهلاك أو التلف عن خطأ الراهن كان المرتهن مخيراً بين ان يطلب تأميناً كافياً أو يستوفي حقه فوراً لسقوط الأجل . أما إذا كان الهلاك قد نشأ بسبب أجنبي على المدين ان يقدم تأمين كافي أو ان يوفي الدين . 

(3) التزام الراهن بنفقات العقد :- 


يجوز للمتعاقدين ان يتفقا على ان يتحملا مناصفة بينهما هذه النفقات أو على ان يتحملها المرتهن كلها ولكن إذا لم يوجد اتفاق على شيء من ذلك فتكون كلها على الراهن . 

الفرع الثاني : أثار الرهن بالنسبة للمرتهن :- 

أولاً : حقوق المرتهن :


للدائن المرتهن حيازة كما للدائن المرتهن تأمينياً صفتان صفة الدائن وصفة المرتهن وله حقان هو حقه الأصلي وحق عيني تبعي هو حق الرهن الحيازي . 


فهو كدائن له حق الضمان العام على جميع أموال مدينه فيجوز له ان يحجز على أي من أموال المدين وان يبيعه ويستوفي حقه من ثمنه دون ان يكون له في ذلك أي حق في التقدم على سائر الدائنين . 


وهو كمرتهن له حق عيني أي سلطة على المال المرهون لا تخوله مزية من مزايا ملكية المال المهون . وإنما تخوله مزايا أخرى تضمن له استيفاء حقه الأصلي هي مزية الحبس ومزية التقدم ومزية التتبع . 

- حقوق المرتهن على أموال المدين غير المرهونة :- 


للمرتهن ان ينفذ باعتباره دائناً عادياً على أموال المدين غير المرهونة ضماناً لدينه ولكنه يتساوى في حدود هذه الأموال مع غيره من الدائنين العاديين ، إذ ان حقه في التقدم لا يكون إلا بالنسبة إلى المال المحمل برهنه . 

- حقوق المرتهن على الشيء المرهون :- 


حق الرهن يتركز في المال المرهون وهو سلطة تخول الدائن المرتهن ان يستوفي حقه من هذا المال طبقاً للإجراءات إلى نص عليها قانون التنفيذ فالدائن المرتهن لا يستوفي حقه إلا طبقاً إلى إجراءات تنتهي أخر الأمر إلى بيع المال جبراً في المزاد وكل اتفاق بغير ذلك باطل . 

ثانياً : التزامات المرتهن :- 


عقد الرهن الحيازي ملزم للجانبين ، فالدائن المرتهن يلتزم بالمحافظة على الشيء المرهون وصيانته وإدارته واستغلاله ورده عند انقضاء حق المرهون . 

(1) المحافظة على الشيء المرهون :-


أي حفظ الشيء المرهون وصيانته وان يبذل في سبيل ذلك ما يبذله من العناية ما يبذله في حفظ ماله إذا كانت هذه العناية تقل عن عناية الرجل المعتاد . والتزام المرتهن بحفظ المرهون وصيانته يستلزم منه القيام بإنفاق المصروفات اللازمة لهذا الغرض . 


ودفع ما يستحق على المرهون من ضرائب وتكاليف ويرجع المرتهن بذلك على الراهن . 


وإذا قصر الدائن المرتهن في واجب الحفظ والصيانة وترتب على ذلك هلاك أو تلف المرهون التزم بتعويض الراهن عما لحقه من ضرر وهذه المسؤولية تعاضدية . 


وليس في وسع الدائن المرتهن ان يتخلص من المسؤولية إلا بالسبب الأجنبي الذي ينفي عنه صفة الخطأ والتقصير . 

(2) إدارة المرهون :-


يلتزم الدائن المرتهن بأن يدير المال المرهون وان يبذل في ذلك من العناية ما يبذله الرجل المعتاد ، وعليه ان يراعي في إدارة المرهون ما يتفق وطبيعته فإذا كان المرهون منزلاً كان له ان يسكنه أو يؤجره للغير على ان لا تزيد مدة الإيجار على ثلاث سنوات وإلا كانت عملاً من أعمال التصرف . 


ولا يجوز للدائن المرتهن ان يباشر على المرهون الا الأعمال إلى تدخل في إدارته فليس له ان يتصرف في المرهون ببيع أو برهن . 

(3) استغلال المرهون :- 


يلتزم المرتهن باستثمار المال المرهون استثماراً كاملاً فإذا كان المرهون أرضاً زرعها أو أجرها وإذا كان منزلاً سكنه أو أجره إلا إذا اعفى من ذلك بمقتضى اتفاق بينه وبين الراهن . 

- المقاصة بين غلة المرهون والدين المضمون : 


المقصود بالغلة التي تخصم عن الدين المضمون هو صافيها بعد اقتطاع المصروفات التي أنفقت للحصول عليها ، فإذا كان المرتهن قد زرع الأرض المرهونة بنفسه استنزلت التكاليف الفعلية التي أنفقها للزراعة من قيمة الغلة التي تنتجها الأرض والباقي بعد ذلك هو الذي يخصم من الدين المضمون وإذا كان المرتهن يستعمل المرهون بنفسه كما إذا سكن المنزل المرهون وجب تقدير قيمة الفائدة التي عادت على المرتهن وللمحكمة عند اللزوم ان تستعين في ذلك بأهل الخبرة . 


وشأن الفوائد شأن نفقات الحفظ والصيانة ومصروفات العقد (فالمادة 1340) مدني حينما تقرر خصم المبالغ المذكورة فيها لا تقرر تحمل الراهن بها إذا لم يكن محملاً بها في الأصل ولكنها تقترب على بيان الترتيب الذي يجب إتباعه لخصمها عند وجودها وفق ما تقتضي به القواعد العامة . 

(4) رد المرهون :-


الالتزام الأخير الذي يقع على المرتهن هو رد المرهون عند انقضاء الرهن وتوابعه وما زاد فيه أو فيها زيادة طبيعية وإذا كان المرهون قد هلك بفعل الغير وحل محله التعويض على الدائن المرتهن ان يرد هذا التعويض . 

المبحث الثاني 

آثار الرهن الحيازي بالنسبة للغير 

الفرع الأول : شروط نفاذ الرهن الحيازي في حق الغير :

أ- نفاذ رهن المنقول في حق الغير يلزم شرطين :

1- ان يدون عقد الرهن في ورقة ثابتة التاريخ :-


لا ينفذ رهن المنقول في حق الغير إلا إذا كان مدوناً في ورقة ثابتة التاريخ وهذا يستلزم ان يكون الراهن ثابتاً بالكتابة وان يكون له تاريخ ثابت ، والكتابة ليست مستلزمة هنا لإثبات الرهن بل لنفاذه في حق الغير ولذلك يلزم ان يكون الرهن ثابتاً بالكتابة ولو لم تزد قيمة المرهون على عشرة دنانير . 

2- تخصيص الرهن :-


لا يكفي ان يكون رهن المنقول مدوناً في ورقة ثابتة التاريخ بل يلزم ان تتضمن هذه الورقة بياناً كافياً للمدين المضمون والشيء المرهون وهذا هو تخصيص الرهن الحيازي في عقد الرهن والأصل ان يقع تخصيص الرهن في نفس الورقة . 

ب- نفاذ رهن الدين في حق الغير :- 


ان الديون لا تخضع في أحكامها ونفاذها في حق الغير إلى أحكام واحدة بل تختلف ما إذا كان المرهون ثابت في سند عادي أم ثابت في سند لأمر أم في سند أسمي أم لحامله . 

- الديون العادية :-


م1354 مدني (لا يكون رهن الدين تاماً إلا بحيازة المرتهن لسند الدين المرهون ولا يكون نافذاً في حق المدين إلا بإعلان الرهن إليه أو بقبوله إياه . وتحسب للرهن مرتبته من التاريخ الثابت لتبليغ الإعلان أو القبول) . 


وظاهر من النص ان رهن الدين لا ينعقد إلا بحيازة المرتهن أو من ينوب عنه لسند الدين المرهون وأنه لا يكون نافذاً إلى المدين إلا باعلان هذا الرهن أو بقبوله إياه . 

- السندات الاسمية والسندات لامر :-


م/1355 (السندات الاسمية والسندات لامر يتم رهنها بالطريقة التي رسمها قانون التجارة لحوالة هذه السندات على ان يذكر ان الحوالة قد تمتن على سبيل الرهن وينفذ الرهن دون حاجة إلى إعلان) . 

- السندات لحاملها :- 


يتضمن السند لحامله حقاً شخصياً أي ديناً لصالح من يحمله ولذلك رأى بعض الشراح الفرنسيين ان يتبع في رهنه ما يتبع في رهن الديون عموماً . 

- المنقولات المعنوية الأخرى :- 


لم يتعرض القانون لرهن المنقولات المعنوية الأخرى غير الديون كحق الانتفاع بمنقول وحقوق الملكية الأدبية والفنية ، ونرى ان رهن هذه الحقوق يسري في حق الغير بإتباع القاعدة في رهن المنقولات أي بتدوين عقد الرهن في ورقة ثابتة التاريخ متضمنة بياناً كافياً للمرهون وللدين المضمون . 

الفرع الثاني : آثار الرهن الحيازي بالنسبة للغير :- 


إذا انعقد ارهن الحيازي صحيحاً وأصبح نافذاً في حق الغير ترتب للمرتهن في مواجهة هذا الغير من الحقوق ما يكفل له استيفاء حقه وهذهِ الحقوق ثلاثة . حق الحبس ، وحق التقدم وحق التتبع : 

(1) حق الحبس :- 


يمنح الرهن الحيازي المرتهن سلطة على الشيء المرهون تمكنه من حبسه عن الناس كافة بما في ذلك الراهن نفسه وفي ذلك تقضي م(1342) (للمرتهن حبس المرهون دون إخلال بما للغير من حقوق تم كسبها وفقاً للقانون ، وإذا خرج المرهون من يده دون إرادته أو دون علمه كان له استرداد حيازته من الغير وفقاً لأحكام الحيازة) . 


ويثبت حق الحبس للدائن المرتهن سواء كان محله عقاراً أم منقولاً وسواء كان المنقول مادي أم معنوي . 


ويبقى له هذا الحق حتى يستوفى دينه بتمامه من أصل وفوائد ومصروفات . فإذا بقى شيء من ذلك ولو قليلاً بقى الحق في الحبس لأن الرهن لا يتجزأ . 

- في مواجهة من يتمسك المرتهن بحق الحبس ؟ :


للدائن المرتهن ان يحبس الشيء المرهون في مواجهة الراهن سواء كان هو المدين أم غيره وليس للراهن ام يطلب رد المرهون ما لم يستوف المرتهن حقه المضمون بالرهن كاملاً وله ان يحبسه في مواجهة مالكه الحقيقي إذا كان الراهن غيره وكان الرهن سارياً في مواجهته بمقتضى قاعدة الحيازة في المنقول سند الملكية . 


وللمرتهن ان يحبسه في مواجهة الغير كمشتر لعقار مرهون وسجل البيع بعد تسجيل الرهن أو مشتر لمنقول مرهون وتاريخ الرهن الثابت أسبق من تاريخ البيع. 


ويحبسه كذلك في مواجهة الغير من الدائنين المتأخرين عنه في المرتبة وإذا كان للمرتهن الحق في حبس المرهون في مواجهة الدائنين العاديين والدائنين المرتهنين التاليين له في المرتبة فليس معنى ذلك ان حقه في الحبس يجول بين هؤلاء وبين حقهم في التنفيذ على المرهون إذ الرهن لا يخرج المرهون من ملكية راهنه وبالتالي من الضمان العام لدائنه . 

- استرداد المرهون إذا خرج من حيازة المرتهن : 


فإذا كان المال المرهون عقاراً كان للدائن المرتهن استرداد حيازته عن طريق استعمال دعوى استرداد الحيازة ، كما ان له ان يستعمل دعوى منع التعرض أيضاً لأنه حائز قانوني لحق الرهن . وله فضلاً عن هذا استعمال دعوى الحق أي الدعوى المؤسسة على حق الرهن . 


وإذا كان المرهون منقولاً ، كان للدائن المرتهن استرداده أيضاً ذلك ان خروج الرهن خلسة أو اغتصاباً هو نوع من السرقة يسمى (سرقة الضمان) وقد نص قانون العقوبات في المادة (439) على أنه (ويعد في حكم السرقة اختلاس المنقول المحجوز عليه قضائياً أو إدارياً أو من جهة مختصة أخرى ..) . 

(2) حق التقدم :- 


للدائن المرتهن حيازة ان يتقدم على غيره من الدائنين التالين له في المرتبة عند استيفاء حقه من ثمن المرهون وهذا ما تنص عليه صراحة الفقرة الأولى من المادة (1341 مدني) إذ تقول : (1- يخول الرهن الحيازي المرتهن ان يتقاضى الدين من ثمن المرهون في مرتبته وقبل الدائنين العاديين) .


والأصل ان حق التقدم يباشر على ثمن المرهون بعد بيعه ولكن إذا حل حق محل الشيء كما إذا أتلف المرهون أو هلك ودفع عن ذلك مبلغاً على سبيل التعويض أو كان المرهون مؤمناً عليه ودفع المؤمن عن تلفه أو هلاكه مبلغ التأمين في هذهِ الحالة يباشر حق التقدم على الشيء الذي حل محل المرهون . 

- ملحقات الدين :- 


لا يقتصر الرهن الحيازي على توثيق أصل الدين بل يضمن أيضاً في نفس المرتبة النفقات الضرورية التي صرفها الدائن في المحافظة على الشيء وله حق الرجوع بها لا بناء على عقد الرهن بل بناء على الكسب بلا سبب . ويضمن الرهن كذلك التعويض عن الأضرار الناشئة عن عيب في المرهون وهذه مصدرها العمل غير المشروع ومصروفات العقد الذي انشأ الرهن والمصروفات التي اقتضاها تنفيذ الرهن الحيازي والفوائد التي نص عليها في العقد على سعرها وعلى مبدأ سريانها. 


وقد نصت م(1343) بقولها : (2- لا يقتصر الرهن الحيازي على توثيق أصل الدين بل يوثق أيضاً في نفس المرتبة النفقات الضرورية التي صرفت على المرهون والتعويضات الناشئة عن عيوبه ومصروفات العقد والصروفات التي اقتضاها تنفيذ الرهن والفوائد التي نص في العقد على سعرها ، ومبدأ سريانها وجميع فوائد التأخير) . 

(3) حق التتبع :- 


م(1345) مدني بأن (للمرتهن ان يستوفي حقه من المرهون رهناً حيازياً حتى لو انتقلت ملكيته إلى أجنبي . غير أنه للأجنبي ان يوفى الدائن حقه فيحل محله الا في رهن قدمه غير المدين ضماناً لنفس الحق) . 


وللدائن المرتهن أخيراً ان ينفذ على العين المرهون في يد من انتقلت إليه ملكيتها ويجوز لهذا المالك وهو الذي يقابل الحائز للعقار في الرهن التأميني ان يوفي الدائن حقه فيحل محله إلا في تأمين قدمه غير المدين ضماناً لنفس الحق فأن لم يفعل وجب ان يتحمل إجراءات التنفيذ وليس له ان يحرر العقار . 

الفصل الثالث عشر 

انقضاء الرهن الحيازي 


ينقضي حق الرهن بطريقة تبعية بانقضاء الدين المضمون وينقضي أيضاً بطريقة أصلية أي مستقلاً عن الدين . 

- انقضاء الرهن بصفة تبعية :- 


الرهن حق تابع للالتزام المضمون فهو لهذا ينقضي حتماً بانقضاء الدين المضمون أياً كان سبب هذا الانقضاء كالوفاء أو المقاصة أو الإبراء أو التقادم بشرط ان يكون انقضاء الدين تاماً لأن الرهن لا يتجزأ فيبقى كاملاً ما بقى جزء من الدين . وإذا كان الدين قد انقضى ثم عاد بزوال سبب انقضائه كأن كان الوفاء باطلاً أو الابراء صادراً من غير ذي أهلية رجع الرهن برجوع الدين . 


ولكن إذا لم يقبل الدائن المرتهن جاز للمدين ان يودع الدائرة المختصة الدين مع كافة ملحقاته وما قد يكون اشترط من تعويض عند التعجيل بالوفاء وعندئذ يفك الرهن . 

- انقضاء الرهن بصفة أصلية :- 


وينقضي الرهن بصفة أصلية أي مستقلاً عن الدين المضمون في الحالات الآتية : 

(أ) بيع المرهون في المزاد العلني نتيجة التنفيذ الجبري عليه :


كما في حالة التأمين ، فإذا حل الدين الموثق بالرهن الحيازي ولم يف المدين به جاز للمرتهن ان يطلب بيع وفقاً للإجراءات المقررة في قانون التنفيذ . 

(ب) بيع المرهون قبل حلول الأجل بناء على طلب الراهن :-

إذا عرضت فرصة ملائمة تجعل من بيع المرهون صفقة رابحة ففي هذه الحالة يجوز للراهن ان يطلب من المحكمة الترخيص ببيع المرهون ولو كان أجل الدين لم يحل بعد حتى لا يفوت عليه نفع الصفقة . وعلى المحكمة إذا رخصت بالبيع ان تحدد شروط إجرائه وان تفصل في أمر إبداع الثمن وينتقل حق المرتهن في هذه الحالة من المرهون إلى ثمنه . 

(ج) التحرير :- 


إذا انتقلت ملكية العقار المرهون حيازة إلى شخص أخر غير الراهن فأن ذلك الشخص لا يعتبر حائزاً ولا يجوز له اتخاذ إجراءات التحرير ، غير أنه إذا كان ذات العقار مرهون تأميني وحيازي فأن من تنتقل إليه ملكيته يعتبر حائزاً بسبب وجود الرهن التأميني ويجوز له التحرير . 

(د) التنازل عن حق الرهن :-

م1349 مدني (ينقضي الرهن الحيازي إذا تنازل المرتهن عن حق الرهن مستقلاً عن الدين . ويجوز ان يستفاد التنازل دلالة من تخلي المرتهن باختياره عن حيازة المرهون أو موافقته على التصرف فيه دون تحفظ) . 

(هـ) اتحاد الذمة :- 

أي ان يجتمع الرهن وملكية العين المرهونة في يد واحدة ، كما إذا اشترى الدائن المرتهن العين المرهونة . 

(و) هلاك الشيء المرهون :- 

احكام الهلاك هنا مماثلة لأحكام هلاك المرهون رهناً تأمينياً . 

- تأثير الموت في الرهن :-


لا ينقضي الرهن الحيازي بموت أحد طرفيه شأنه في ذلك شأن الرهن التأميني . 


وإذا انقضى الرهن الحيازي بأي سبب من الأسباب المتقدمة وكان المرهون لا يزال باقياً في يد المرتهن وجب عليه رده إلى الراهن وجملة الكلام في هذه المسألة ان كلاً من المودع والمضارب والمستعير والشريك والمستأجر والوكيل بالقبض وكل من كان المال بيده أمانة إذا مات مجهلاً ولم تعرف الأمانة بعينها فأنه يكون ديناً عليه في تركته لأنه صار مستهلكاً للأمانة بالتجهيل ومعنى موته مجهلاً ألا يبين حال الأمانة . 

الفصل الرابع عشر 

رهن الدين 


يقع الرهن الحيازي على الدين باعتباره منقولاً غير ان الرهن في هذه الحالة تتحور بعض أحكامه بما يتفق مع طبيعة الدين . 


فمن ناحية انعقاد الرهن ، فأنه لا ينعقد بإيجاب وقبول من الراهن والمرتهن بل يجب لتمامه فوق ذلك حيازة المرتهن أو من ينوب عنه لسند الدين المرهون . ومن ناحية نفاذه فهو لا ينفذ في حق المدين إلا باعلانه إليه أو بقبوله إياه وتحسب للرهن مرتبته من التاريخ الثابت لتبليغ الاعلان والقبول . 

- الديون القابلة للرهن :- 


لكي يقع رهن الدين صحيحاً يجب أولاً ان يكون الدين قابلاً للحوالة فرهن الدين نوع من حوالة أو هو حوالة على سبيل الضمان . 


وكذلك لا يصح رهن الحق إذا كان غبر قابل للحجر عليه كالحق في النفقة.


ويجب ثانياً ان يكون الدين قابلاً للحيازة ومن ثم فالديون غير الثابتة بطريق الكتابة يتعذر رهنها للحيازة ولو ان حوالتها جائزة لأن الرهن الحيازي لا يتم الا بالتسليم وليس هناك سند يمكن تسليمه إلى الدائرة في هذه الصورة . 

- التزامات الراهن والمرتهن :- 


يترتب على رهن الدين بالنسبة إلى الراهن والمرتهن نفس الآثار التي تترتب على الرهن عموماً . 


فالراهن يلتزم بضمان سلامة المرهون وليس له ان يأتي عملاًَ ينقص من قيمة المرهون أو يحول دون استعمال المرتهن لحقوقه . ومن ثم يمتنع على الراهن ان ينهي الدين المرهون بدون موافقة المرتهن كأن يبرئ المدين أو يحدد الدين أو يدخل أي تعديل فيه كأن يتنازل . 


ويلتزم المرتهن بالمحافظة على الدين محافظة المعتاد فيجب عليه ان يقطع تقادم الدين حتى يمنع سقوطه وان يعمل على عدم ضياع التأمينات . 
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