
  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٦(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (10), No. (36), Year (2008) 

١

  رةــإدارة ملكية الأس
  أكرم محمود حسينأكرم محمود حسين..دد

  أستاذ القانون المدني المساعدأستاذ القانون المدني المساعد
  جامعة الموصلجامعة الموصل//كلية الحقوق  كلية الحقوق  

  

  السيد بسام مجيد سليمانالسيد بسام مجيد سليمان
  مدرس القانون المدني المساعدمدرس القانون المدني المساعد
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  : مدخل تعريفي لموضوع البحث: أولا 
 إلا في التقنین المدني الأسرةة  ملكییتناول المشرع العراقي لم أنعلى الرغم من 

 الأسرةیعني استحداث صورة جدیدة من الملكیة الشائعة، فملكیة   ھذا التنظیم لاأن
 ممتلكاتھا في حالة الأسرتستبقي  ً كثیرا ماإذ الإنسان نظام قدیم قدم أوضحناكما 

 وحدة العمل أو المصلحة بما ترك أماالشیوع بعد وفاة مورثھم یظاھرھم في ذلك 
یفرض من وحدة الاستغلال المشترك لأن المال الموروث في  مورثھم وما

مجتمعنا ذو قیمة معنویة قد تفوق قیمتھ المادیة فھو یذكرھم بشخص أثیر لدیھم أو 
  .بذكرى طیبة في حیاتھم 

  :أهمية موضوع البحث : ثانيا 
لتي تكمن أھمیة الموضوع في أن ملكیة الأسرة وإدارتھا تعتبر من الموضوعات ا

 العصور؛ كونھا أقدم والشرائع القدیمة والمفكرین منذ الإنسانحظیت باھتمام 
ّ في السراء والضراء بأسرتھ الإنسانوسیلة فعالة لربط  كما تتضح أھمیتھ بكونھ .  ّ

ًیعالج موضوعا حیویا خارج دائرة الضوء ولم یلقى موضوع ملكیة الأسرة  ً
 من لدن شراح القانون أمالعراقي وإدارتھا أي اھتمام سواء من لدن المشرع 

 المشرع العراقي لھذه الصورة من الملكیة إغفالالمدني ، ویتجسد ذلك من خلال 
ًعلى الرغم من كونھا واقعا عملیا ولیست بالأمر المستحدث ، فھي تعود بجذورھا  ً

 أمر جدیر بالاھتمام الأسرةالأخذ بملكیة  أن ، كما الإنسانیة الحضارات أولى إلى
 تحمي وبوسائل عملیة ما یصیب الملكیة من تفتت بسبب المیراث والانتقال ، ھالأن

                                                
 ١١/٩/٢٠٠٧قبل للنشر في              * ١٧/١٠/٢٠٠٦ في  البحثلمأست  

، مقدمة إلى كلية "ملكية الأسرة دراسة مقارنة"بحث مستل من رسالة الماجستير الموسومة
  . ٢٠٠٥القانون،جامعة الموصل، 
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 الواحدة الأسرة تضییق دائرة المنازعات والخصام بین أفراد إلى تؤدي أنھاكما 
  وھذا ھو أسمى ھدف الأسرة أفرادمما تحقق الألفة والاستقرار الاجتماعي بین 

لدراسات الفقھیة التي تعالجھ باستثناء ھذا الموضوع یتسم بقلة اكما أن . للقانون 
 بنصوص ، أحكامھجاء في القانون المدني المصري الذي عنى بتنظیمھ وبیان  ما

 إلا أن معظم نصوصھ اتسمت بالغموض وعدم الدقة ٨٥٥- ٨٥١وبالتحدید المواد 
ًفي الصیاغة والاجتھاد الضار الذي جاء بھ المشرع المصري خلافا للأصل الذي 

 عدیمة القیمة ، وتكمن الأسرةھذه الصورة من الملكیة مما جعل ملكیة استقى منھ 
  . ذاتھا الأسرة ملكیة أھمیة من خلال الأسرة ملكیة إدارة أھمیة

  :نطـــاق البحــــث : ثالثا 
 في حدود القانون المدني الأسرةلقد انصب البحث على موضوع إدارة ملكیة 

ًحصرا  بوصفھا واقعا عملیا ملموسا ف ً ً یعني استحداث  ي مجتمعنا فھذا التنظیم لاً
ً نظرا لبقاء الإنسان نظام قدیم قدم الأسرةنوع جدید من الملكیة الشائعة فملكیة 

 أو وحدة العمل أما في حالة الشیوع بعد وفاة مورثھم یظاھرھم في ذلك الأسر
ًالمصلحة بما ترك مورثھم وما یفرض من وحدة الاستغلال المشترك فضلا عن 

 كنا نقترح التنظیم فإذاوعلیھ .  الأسرة الواحدة أفرادج القرابة التي تجمع وشائ
 ننوه بان ھذه الصورة من فأنناالخاص لملكیة الأسرة في التقنین المدني العراقي ، 

الملكیة شأنھا شأن الملكیة الشائعة تخضع في ما لم یرد بشأنھا تنظیم خاص 
 ة بالفعل ولا ینقصھا إلا التنظیم التشریعي العامة مادامت حالة الشیوع قائمللإحكام

  . المشرع العراقيإلیھوھذا ما أدعو 

  : هيكليـــة البحـــث : رابعا 
وفیما یتعلق بھیكلیة البحث فقد تم تقسیم البحث إلى مقدمة ومطلب تمھیدي 

  :ومطلبین وخاتمة وعلى النحو الأتي 
  التعریف بملكیة الأسرة  : مطلب تمھیدي 

   ملكیة الأسرةلإدارةالقواعد المنظمة : ل المطلب الأو
    إدارتھا بوصفھ احد مظاھر الأسرةالتنظیم الخاص لحفظ ملكیة : المطلب الثاني 

  الخاتمة  

  مطلب تمهيدي
  التعريف بملكية الأسرة
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 أولى الحضارات إلى البدائي ترجع بجذورھا الإنسانملكیة الأسرة قدیمة قدم 
 القدامى عرفوا ھذه الصورة من الملكیة منذ العھود  القدیمة فالعراقیونالإنسانیة

 والأمراء بعض الموظفین الكبار إنالأولى لسومر وأكد، فالوثائق تشیر إلى 
 باعھا رئیس العائلة وبعض أسرة كانت مملوكة ملكیة أراضي اشتروا وأقاربھم

اد  بوصفھم ممثلین عن بقیة أفروإنما ، الأراضيبصفتھم مالكي لھذه  أفرادھا لا
 بأراضوفي حالات عدیدة كان یستقدم بقیة أفراد العائلة عند التصرف . الأسرة 

.  رضاھم فیھ كان یظھر بھذه الصورةًعائلیة بوصفھم شھودا في العقد ومن ثم فان
 شریعة حمورابي على وجھات نظر بدت لحمورابي مھمة وكانت تتعلق أكدتثم 

 ١٧٨ و ١٧٧ و ١٧١ و ١٦٢المواد  في فتناولتھابدیمومة استمرار ملكیة الأسرة 
 الشرائع العراقیة وبالتحدید شریعة حمورابي عملت على حمایة ملكیة أنیعني  ما

الأسرة ، فقد حظیت ھذه الصورة من الملكیة في بلاد مابین النھرین بحمایة فعالة 
من الناحیة القانونیة إذ كانت الدولة آنذاك تشرف على تثبیت ملكیة الأسرة عن 

 یدون فیھ اسم المالك وأوصاف ملكھ من "رقیم"نحھم لوح من الحجرطریق م
ًحیث الحدود والمساحة والسبب المنشئ لھذه الملكیة سواء أكان ھذا السبب عقد 

  . عند الاقتضاءوالإثبات الإشھاربیع أم ھبة ، ویقوم ھذا الرقیم بدور 
ون بعض الأموال  كانوا یرصدإذأما المصریین القدامى ، فقد عرفوا ملكیة الأسرة 

ًلتحقیق غایات دنیویة تتمثل بتخصیص الشخص جزءا من ثروتھ لیكون ضمانا  ً
في عھد الأسرة " حتى "أنشأھا المتعاقبة مثل المؤسسة التي أجیالھملذریتھ في 

 على الأكبر في عقد ھبة صدر منھ إلى ابنھ أفرغتالخامسة لمصلحة أولاده وقد 
ً الموقوفة سواء الأموال من الورثة التصرف بھذه یحق للابن الأكبر أو سواه أنھ لا

 ملكیتھا تؤول بعد وفاة أولاده إلى أولاد أولاده أنبالبیع أم بالھبة وقد ذكر الواھب 
  .ًجیلا بعد جیل

ً بصبغة دینیة إذ أوجدوا نظاما الأمرأما لدى الیھود ، فقد اصطبغت الملكیة بادئ 
 . إسرائیلك خالص Ϳ مما ھو ملك لشعب ھو مل ًجدیدا للملكیة یقوم على تمییز ما

 بمعنى أن الأرض كانت مملوكة أسریة كانت في صورة ملكیة الأرضفملكیة 
 الإسلافللأسرة ، وقد ساعدت المعتقدات الدینیة على حدوث ھذا التطور فعبادة 

ً ولم یكن مسموحا أعضاؤھایدفن فیھ " قبر مشترك" یكون لكل أسرة أناقتضت 
 بإقامةولما كان رب الأسرة ھو المكلف .  في قبر واحد ینأسرتالجمع بین 
 من الضروري حصر الملكیة في رب الأسرة، وعند وفاتھ أصبحالشعائر فقد 

 تلك الشعائر من بعده إذ كانت تركة المتوفى تقسم بإقامةتنتقل إلى خلفھ المكلف 
 وإلابن ابنھ بین أولاده الذكور وحدھم وإذا لم یكن لھ ورثة من الذكور فمیراثھ لا

 یتزوجن من خارج أنیصح لھن  انتقل المیراث إلى البنات غیر المتزوجات ولا
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 إسرائیل بني أسباطتخرج الثروة من سبط إلى سبط آخر بل یلازم  القبیلة حتى لا
  : من سفر اللأویین٩ الآیةنصت علیھ  وھذا ما

  ".يونزلاء عند وانتم غرباء الأرض البتة، لأن لي لأتباعوالأرض  "
 أساسیاً ینظر إلى الأسرة بوصفھا عاملا الإسلام ، فان الإسلامیةأما في الشریعة 

 قد حرص الإسلامي ، فان التشریع الإسلاميفي تكوین اللبنة الأولى للمجتمع 
تتعرض للسقوط في أي وقت   بحیث لالأعضائھا كل أسرة مملوكة أموال أنعلى 

َمن الأوقات ، لأنھا غریزیة فطریة جُبل  أعضاء فإذا توفي احد الإنسان علیھا ِ
الأسرة ، فان ورثتھ الشرعیین ، حسبما تقتضي بھ قواعد علم الفرائض یكونون 

 الملكیة قد انتقلت من شخص أن في تركة مورثھم وھذا یعني بأنصبتھمالمستأثرین 
  .   في ھذا الانتقالتتأبدإلى آخر وھي 

 ملكیة یتناولشرع العراقي لم  المأنوفي القانون الوضعي ، فعلى الرغم من 
یعني استحداث صورة جدیدة من   ھذا التنظیم لاأن إلاالأسرة في التقنین المدني 

 ً إذ كثیرا ماالإنسانالملكیة الشائعة، فملكیة الأسرة كما أوضحنا نظام قدیم قدم 
 أما ممتلكاتھا في حالة الشیوع بعد وفاة مورثھم یظاھرھم في ذلك الأسرتستبقي 

یفرض من وحدة الاستغلال   العمل أو المصلحة بما ترك مورثھم وماوحدة
المشترك لأن المال الموروث في مجتمعنا ذو قیمة معنویة قد تفوق قیمتھ المادیة 

وإذا كان تنظیم ھذا . فھو یذكرھم بشخص أثیر لدیھم أو بذكرى طیبة في حیاتھم 
رض على الملاك عدم  یخضع للعرف السائد الذي تفوإدارتھالنوع من الملكیة 

ًطلب القسمة اتفاقا، فان الھدف من ھذا البحث تنظیم ھذه الصورة من الملكیة 
یثبت من تحكم   الآثار السلبیة التي قد تنجم عن العرف السائد لاسیما مالتجاوز

 على الوجھ الذي یریده ، إذ من خلال اعتماد الأموال لھذه إداراتھعمید الأسرة في 
 الداخلة في ملكیة الأسرة الأموال إدارة رقابة كافیة وفعالة على ھذا التنظیم نبسط

  :  للقانون المدني المصريالإیضاحیةوعلیھ وكما تقول المذكرة 
فعلھ المشرع   التنظیم وھذا ماإلا اولا ینقصھ ملكیة الأسرة قائمة بالفعل أن"

  ".المصري
زراعي والعقاري وتتبدى فائدة ھذا التنظیم بوجھ خاص في نطاق الاستثمار ال

 والمتجر والمصنع الأرضوالتجاري والصناعي ذلك لأنھ یحافظ على وحدة 
  .  وحدة متماسكةوإبقائھاللحیلولة دون تفتیت ھذه الملكیة 

 تعریف لملكیة الأسرة لابد من استعراض تعریف الملكیة لغة إیرادوبغیة 
   .لاميالإسًواصطلاحا في فقھ القانون الوضعي ثم تعریفھا في الفقھ 
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ّاسم منھ ، والفاعل مالك ، والجمع ملاك وملك على الناس : ِالملك بكسر المیم
أي یقدر على : إذا تولى السلطة فھو ملك ، ویملك نفسھ عند شھوتھا: أمرھم
  .حبسھا

: أیضامن باب ضرب : من باب ضرب ، وملكت امرأة املكھا: ًوملكتھ ملكا
 إلى الرقیق الإحسان یرید )١( نكمأو ما ملكت أیما : تعالىوقولھ . تزوجھا

یتملكھ  ما:  والملكیة )٢(أي ملكھ لھا: ّوملك المولي المرأة. والتخفیف عنھم 
   : والأملاك وغیرھما وأراض من عقار الإنسان

  التزویج 
  :ِّالدرْعُ الحصینة ، وانشد: الأسرة 

ْ       والأسرة الحصْداءُ والـ َ  
َّبیضُ المُكللُ والرماحُ                                             َّ َ َ  

َعشیرتھ ورھطھ الأدنون لأنھ یتقوى بھم وفي الحدیث :وأسرة الرجل زنى رجل : َ
  .)٣(عشیرة الرجل وأھل بیتھ: في أسرة من الناس؛ الأسرة

 لم یورد الفقھ السویسري وكذلك الفقھ المصري ً:تعریف ملكیة الأسرة اصطلاحا
  :  تعریف لمفھوم ملكیة الأسرة بأنھاإیرادة ، وعلیھ یمكننا ًتعریفا لملكیة الأسر

ملكیة تنشأ بتصرف قانوني من اتفاق یفرغ في سند كتابي بین أفراد الأسرة "
 مشترك وكذلك وحدة العمل أو المصلحة ویعبر عن أصلالواحدة الذین یربطھم 

ین حق كل شریك فیھا بجزء نظري أو حصة معنویة یرمز لھا برقم حسابي مع
  ". ًفھي إذن نظام مستقر ولیس عابرا كالملكیة الشائعة

 فعلى الرغم من أن ھذا الفقھ لم یستعمل في مجموعھ الإسلامي في الفقھ أما
اصطلاح ملكیة الأسرة المعروف في القانون الوضعي ، فان ھذا الاصطلاح 

 شركة الملك ھي عقد بین إن ذلك الإسلامي إلى حكم الفقھ أساسھیستند في 
 أو بیع أو بإرثلمتشاركین في الأصل والربح وتشمل الاشتراك بین المتشاركین ا

ولكي نتعرف على ماھیة شركة الملك احلق في عجالة على تعریف . )٤(غیرھما
  .شركة الملك 

                                                
 .٣الآیة :  سورة النساء)١(
للطباعة والنشر، القاھرة، بدون سنة  ابن منظور، لسان العرب ، المجلد السادس ، دار الفكر العربي )٢(

 .٤٢٦٩-٤٢٦٦نشر، مادة ملك ، ص
، ١٩٥٥ ابن منظور، لسان العرب ، المجلد السادس ، دار صادر للطباعة والنشر ، بیروت، سنة )٣(

 . ٢٠و١٩َمادة أسر، ص
بابي  ابن عابدین ، حاشیة رد المحتار على الدرر المختار شرح تنویر الابصار ،  مطبعة مصطفى ال)٤(

 .٣٣٣و٣٣٢، ص٣، جـ١٩٨٤لاده بمصر ،  سنة أوالحلبي و
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ِفي الأمر من باب تعب شركا وشركة ، وزان كلم وكلمة بفتح " شركتھ: "یقال َِ ًَ
 . وإشراكشركاء : ًكا ، وجمع الشریكإذا صرت لھ شری: الأول وكسر الثاني

جعلتھ لك :  في الأمر والبیع ، بالألفوأشركتھًوشركت بینھما في المال تشریكا، 
ًشریكا، ثم خفف المصدر بكسر الأول وسكون الثاني ، واستعمال المخفف اغلب، 

ِفیقال شرك وشركة  . )١(وشاركھ وتشاركوا، واشتركوا وطریق مشترك بالفتح. ِ
 مثل شریف وإشراكجمع الشریك شركاء ": "مختار الصحاح"عجم وجاء في م

صار شریكھ " شاركھ"و " شرائك"والنساء " شریكة"والمرأة . وشرفاء وأشراف 
مثل علمھ " شركة"في البیع والمیراث " شَركھُ"و". تشاركا"في كذا و" اشتركا"، و

 : تعالىقولھ و" مشرك"باͿ فھو " أشرك"ًأیضا الكفر، وقد " ِّالشرك"و. یعلمھ
وعلیھ فالشركة لغة تدور بین . )٢( أي أجعلھ شریكي فیھ أمريُوأشركھ في 

ًالأول ھو عقد الشركة والثاني ھو الاختلاط أي اختلاط النصیبین فصاعدا : معنیین
  .یعرف أحد النصیبین من الآخر بحیث لا

ومختلف  لھا مفھوم واسع الإسلامي الشركة في الفقھ ً:تعریف الشركة اصطلاحا
التي یطلق " شركة العقد"عن مفھومھا في الاصطلاح القانوني فھي تتسع لتشمل 

ھي " شركة الملك" تجاریة وأمًسواء أكانت مدنیة " الشركة"علیھا القانون اسم 
ولما كانت ملكیة الأسرة " الملكیة الشائعة"التي یطلق علیھا القانون الوضعي 

وقد عرف الحنفیة . ثم شركة الملك صورة من صور الملكیة الشائعة فھي من 
  :بأنھاالشركة 

  )٣(".یعرف احد النصیبین من الآخر ًاختلاط النصیبین فصاعدا بحیث لا"

  : وعرفھا المالكیة بأنھا
ًحالة تحدث بین اثنین فصاعدا من الاختلاط لتحصیل الربح وھي تحدث بغیر "

  )٤(".كالإرثقصد  
  :وعرفھا الشافعیة بأنھا

  )٥(".ًئعا في شيء واحد ، أو عقد یقتضي ذلكثبوت الحق شا"
اجتماع في استحقاق ، أو اجتماع في : "وجعلھا المذھب الحنبلي في نوعین

 أو شراء ، أو بإرثًوالنوع الأول شركة المال كاثنین ملكا عینا بمنافعھا . تصرف
                                                

 .٤٢٣، ص"شرك" الفیومي، المصباح المنیر، دار القلم ، بیروت ، دون سنة نشر، مادة )١(
 .٣٣٦، ص"شرك" الرازي ، مختار الصحاح ، دار التنویر العربي ، بیروت ، دون سنة نشر، مادة )٢(
 .٣١٣، ص٣ ، القاھرة ، جـالإسلامي، دار الكتاب ١ الدقائق ، ط الزیلعي ، تبیین الحقائق شرح كنز)٣(
، ٣ھـ، جـ١٢٢٤ علیش ، منح الجلیل شرح مختصر خلیل ، المطبعة الكبرى العامرة ، القاھرة ، سنة )٤(

 .٣٧٩و٣٧٨ص
 ، ١٩٣٨ شرح المنھاج ، مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، القاھرة ، سنة إلى الرملي ، نھایة المحتاج )٥(

 . ٦ ، ص٥جـ



  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٦(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (10), No. (36), Year (2008) 

٧

ویلحق بذلك ما إذا اشتركا . ھبة ونحوھا، أو ملكا رقبة دون منفعة ، أو بالعكس 
ً بكلمة واحدة فانھ یحد حدا واحدا أنسانافي حق الرقبة كما لو قذف  والنوع الثاني . ً

 أن یعزى إلى الإسلامي اتساع مفھوم الشركة في الفقھ أن. )١("شركة العقود"ھو 
 كان نوعھا بالشخصیة المعنویة وأیاتعترف للشركة  جمیع مذاھبھ قاطبة لا

ي فھي ومن ثم لیس لھا ذمة مالیة المستقلة وذلك على خلاف القانون الوضع
خاصة بھا مستقلة عن ذمم الشركاء المساھمین فیھا بحیث تكون قادرة على حق 

ً تعني وصفا شرعیا بحیث یكون الإسلاميالتقاضي لأن الذمة في الفقھ   الإنسانً
 فقط ولیس في الإنسان في إلایتصور وجودھا   للتقاضي فھي من ثم لاأھلا

  .ھا كان نوعأیاالشركة 
  :الأتي في مذاھبھ المتعددة شركة الملك وعلى النحو الإسلاميولقد عرف الفقھ 

  الحنفيــة: ًأولا
  :جاء في المبسوط للسرخسي

ثابت بغیر : شركة الملك ھي أن یشترك رجلان في ملك مال وذلك نوعان "
  . )٢("فعلھما كالمیراث وثابت بفعلھما وذلك بقبول الشراء أو الصدقة أو الوصیة

  : جاء في الصنائع للكاسانيو
 نوعان نوع یثبت بفعل الشریكین ونوع یثبت بغیر فعلھما ، أما الأملاكشركة "

ًأن یشترى شیئا أو یوھب لھما أو یوصى لھما أو : "بفعلھما فنحو الذي یثبت ُ
یتصدق علیھما فیقبلا، فیصیر المشترى والموھوب والموصى بھ والمتصدق بھ 

ًك ، أما الذي یثبت بغیر فعلھما فالمیراث بأن ورثا شیئا ًمشتركا بینھما شركة مل
  .)٣("ًفیكون الموروث مشتركا بینھما شركة ملك

ًوبناء على ھذین النصین تعرف شركة الملك وفقا للمذھب الحنفي بأنھا ً:  
" اشتراك اثنین فأكثر في ملك شيء دون انقسام مادي لھذا الشيء بین الشركاء"

  ".شركة اختیار"و " شركة جبر"یث فعل الشریكین إلى وتنقسم شركة الملك من ح
  ". ھي التي تحصل بغیر فعل الشركاء كالشیوع الناشئ عن الارث ":شركة الجبر

                                                
، ١، جـ١٩٨٢ ، دار الفكر للطباعة والنشر، سنة الإقناع البھوتي ، كشاف القناع عن متن )١(

 . ٤٩٦و٤٩٥ص
 .١٥١، ص١، جـ١٩٨٦ السرخسي ، المبسوط ، دار المعرفة للطباعة والنشر ، بیروت ، سنة )٢(
، ٦، جـ١٩٨٦وت ، سنة  الكاساني ، بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ، دار الكتب العلمیة ، بیر)٣(

 .٥٦ص
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ھي التي تنشأ بفعل الشریكین كالشیوع الناشئ عن الھبة  ":الاختیار وشركة
  .)١("المشتركة أو الوصیة المشتركة

  المالكية: ًثانيا
  : إلى مذھب مالك ما یأتيجاء في اقرب المسالك 

اجتماع الورثة  وھي" الإرثشركة "  تنقسم الشركة إلىوأصحابھقال مالك "
اجتماع الجیش على  وھي" شركة الغنیمة"و. على ملك رقبة أو رقاب بالمیراث 

 ً یشتري اثنان فأكثر دارا ونحوھاأنوھي " شركة المبتاعین"ملك الغنیمة و
  .)٢("الملك شركة"نفیة وھي الأنواع التي تسمى عند الح

  الشافعيــة: ًثالثا
  : جاء في كتاب تكملة المجموع شرح المھذب بأنھا

  .)٣("ثبوت الحق لاثنین فأكثر على جھة الشیوع"

  الحنابلــة : ًرابعا
  :وعرفھا البھتوني بأنھا" شركة المال" علیھا اصطلاح أطلقوا

ة ونحوھا أو ملك رقبة  أو ھببإرثاشتراك اثنین فأكثر في ملك عین بمنافعھا "
  .)٤("دون منفعة أو العكس

  المطلب الأول
  القواعد المنظمة لإدارة ملكية الأسرة

  تمهــيـــد
 وھي الإجماع لملكیة الأسرة ھي قاعدة الإدارةالقاعدة العامة التي تحكم أعمال     

 إلا إذا اتفقوا على الإدارة أعمالأن یجتمع كل الشركاء ویناقشون كل عمل من 
 ولكن لما كان من غیر المیسور أن ینعقد بالإدارةوكیل احدھم في أن ینفرد ت

ً، فقد وضع المشرع سواء أكان ذلك في الإدارة في كل مسألة من مسائل الإجماع

                                                
، دون تاریخ ، ١ الشیخ محمد خاطر محمد ، الفقھ الاسلامي والمعاملات المالیة المعاصرة ، جـ)١(

 . ٣٢ص
لاده ، القاھرة ، غیر مشار أو الدردیر، اقرب المسالك لمذھب مالك ، مطبعة مصطفى البابي الحلبي و)٢(

 .٩٩، ص٢سنة النشر، جـ
 .٣٦بق ، ص المطیعي ، مصدر سا)٣(
 .٤٩٦، ص١ ، جـ١٩٨٢ البھتوني ، كشاف القناع عن متن الاقناع ، دار الفكر للطباعة والنشر، سنة )٤(
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یكفل التوفیق بین   من القواعد ماالإسلامي في سویسرا أم في الفقھ  أممصر
  :ن الآتیینالمصالح المتعارضة وھذا ما سنبینھ من خلال الفرعی

  . ومبرراتھاالإجماعالتعریف بقاعدة : الفرع الأول
  .الإجماعالاستثناءات الواردة على قاعدة : الفرع الثاني

  
  الفرع الأول

   ومبرراتهاالإجماعالتعريف بقاعدة 
 أي عمل یتعلق لإمضاء ضرورة موافقة جمیع الشركاء الإجماعیقصد بقاعدة      

 في كل من القانون المدني المصري والسویسري  ملكیة الأسرة ، والأصلبإدارة
ً أن تدار ملكیة الأسرة باتفاق جمیع الشركاء سواء تعلق الأمر الإسلاميوالفقھ 
  . العادیة أم غیر العادیةالإدارة بأعمال

 المال إدارةتكون :" من القانون المدني على أنھ٨٢٧، تنص المادة ففي مصر
  .)١("لم یوجد اتفاق یخالف ذلك الشائع من حق الشركاء مجتمعین ، ما

توجد استثناءات من ھذا الأصل سوى ما یتفق علیھ  یدل ھذا النص على أنھ لا
ً المشرع المصري قد أورد استثناءا على ھذا الأصل یخول أغلبیة أنالشركاء مع 

  . المال الشائع في نصوص تالیةإدارةمعینة من الشركاء الحق في 
 بحضور جمیع أعضاء ملكیة الأسرة لحظة لإجماعا، تتحقق قاعدة وفي سویسرا 

 لیعبر كل منھم عن موافقتھ على ھذا العمل وبأیة الإدارة أعمالالقیام بعمل من 
نصت علیھ الفقرة الأولى من   وھذا ماإرادتھمطریقة من طرائق التعبیر عن 

  :  مدني على أنھ٣٤٠المادة 
  .)٢(" المشاع باشتراك جمیع الخلفإدارة تتم - ١"
وبمقتضى ھذا النص استلزم المشرع السویسري ضرورة موافقة جمیع      

 ملكیة الأسرة أو التصرف بإدارة أي عمل یتعلق لإمضاءالشركاء كقاعدة عامة 
ًفیھا ، وسواء كان ھذا التصرف قانونیا مثل نقل ملكیة أموال الأسرة أم ترتیب حق 

ًعیني أصلي أو تبعي أم كان عملا مادیا كالبناء عل ى الأرض المملوكة لأعضاء ً
 الزراعیة الأرض تغییر في الأموال المكونة لھا كتحویل أحداثالأسرة أو 

تتعلق قاعدة  ولا. المملوكة للشركاء على أنھا ملكیة أسرة إلى مبنى معد للسكن
                                                

 .١٠٦٤لى من المادة و یقابل ھذا النص في القانون المدني العراقي الفقرة الأ)١(
  :C.C.suisse Art 340 alnéa 1:                                           النص السویسري) ٢(

1- “L’indivision est administrée en commun par tous les a yants droit”. 
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 مسائل الملكیة وإدارة بالتزام العمل فحسب بل تمتد إلى ممارسة الحقوق الإجماع
ًلتمثیل إلى جمیع الشركاء المشتاعین حیث أن لھم حقوقا  واالإدارةإذ تعود 
  .   )١(متساو وھم في وضع متساویة

 مجلة الأحكام العدلیة في الإجماع، فقد نصت على قاعدة الإسلاميوفي الفقھ 
كیفما یتصرف صاحب الملك المستقل في ملكھ فكذا :" على أنھ١٠٦٩المادة 

  ".لاتفاق باأصحابھ في الملك المشترك أیضایتصرف 
 الإدارةویقصد بالتصرف في ھذا النص كل الأعمال سواء كانت من أعمال      

أم من أعمال التصرف وبمقتضى ھذا النص لیس لأحد منھم أن یتصرف فیھ 
 برضاء إلایجوز لأحدھم أن یبني على الھواء المشترك  ًمستقلا حتى انھ لا

كاء أن یتفقوا على بیعھ لواحد ًفإذا كان الملك المشترك منزلا، فللشر. )٢(شركائھ
ٍمنھم أو لأجنبي والبیع عندئذ صحیح ویقسم الثمن بینھم بنسبة حصصھم ولھم 

 بینھم بنسبة الأجرةالاتفاق على تأجیره لواحد منھم أو لشخص أجنبي وتقسیم 
ًحصصھم ولھم أیضا الاتفاق على رھن الملك المشترك كذلك لھم الاتفاق على ھدم 

فالشركاء یستطیعون عند اتفاقھم القیام بكل .  بنائھ عادةوإالمنزل الشائع 
  .)٣(التصرفات والأعمال التي یستطیع المالك لملكیة مفرزة القیام بھا على ملكھ

 ، قاعدة تفرضھا الطبیعة القانونیة لملكیة الأسرة فبتماثل الإجماعوقاعدة     
ر عن مقدار حصة حقوق الملاك المشتاعین في الطبیعة على مال واحد بغض النظ

كل منھم یترتب علیھ تماثل حقوقھم وسلطانھم على الأموال الداخلة في ھذه الملكیة 
، فلیس لأحدھم حق متمیز أو أقوى من حقوق شركائھ الآخرین حتى یفرض 

وإذا كان تماثل .  ھذه الملكیة لإدارة علیھم باختیار الطریقة التي تروق لھ إرادتھ
ي الطبیعة على مال واحد یفرض ضرورة موافقتھم حقوق الشركاء المشتاعین ف

 الإجماع الملكیة ، إلا أن تطبیق قاعدة إدارةالمسبقة للقیام بأي عمل من أعمال 
 بالمصلحة المشتركة للشركاء ، والتي الإضراربصورة مطلقة قد یؤدي إلى 

وجدت ھذه المصلحة لحمایتھا ، فیكفي أن یكون من بین الشركاء الأعضاء في 
 ھذه الملكیة وذلك لضآلة حصتھ فیھا بإدارةًة الأسرة واحدا فقط غیر مكترث ملكی

 ملكیة الأسرة وفي ھذا إدارةأو ربما لسوء نیتھ فیستطیع برفضھ أن یشل حركة 
  . كبیر بمصلحة سائر الأعضاء الآخرین فیھاإضرار

                                                
)١ (  pieere Tour et Henri, p. 249 . 

ھـ ، ١٣٠٤ ، سنة ٣ سلیم رستم باز ، شرح المجلة ، دار احیاء التراث العربي ، بیروت ، ط)٢(
 .٥٩٩ص

الجیل  مجلد الثالث ، الشركات والوكالة ،مطبعة دار علي حیدر ، درر الحكام شرح مجلة الاحكام ، ال)٣(
 .٢٣و٢٢، ص١٩٩١لى ، السنة وبیروت ، الطبعة الأ
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  الفرع الثاني
  الإجماعاستثناءات قاعدة 

 فقد الإجماع وھي قاعدة الإدارة أعمالتي تحكم ًاستثناء من القاعدة العامة ال    
 كما الإدارة بإعمالسمح المشرع لمن یملك أغلبیة الحصص من الشركاء القیام 

 كما في سویسرا وكما سمح الإدارةفي مصر أو أن یخول أحدھم للقیام بھذه 
 بناء على طلب أحد الشركاء في حالة معینة الإدارةللقضاء المختص أن یقوم بھذه 

  : كما یلي الفروع وھذا ما سأوضحھ في . شروط محددة ب
   ملكیة الأسرة في القانون المدني المصريإدارةسلطة أغلبیة الشركاء في : أولا

  . والعراقي
 ملكیة الأسرة في القانون المدني إدارةسلطة أغلبیة الشركاء في : ثانیا

  .السویسري
  .  ملكیة الأسرةإدارةسلطة القضاء في : ثالثا

   ملكيـة الأسرةإدارة سلطـة أغلبيـة الشركـاء فـي :أولا
  فـي القانـون المدني المصري والعراقـي

 أن المشرع المصري والعراقي قد سمح لأغلبیة الإجماعمما یستثنى من قاعدة     
 ملكیة الأسرة وفرق في مقدار الأغلبیة على حسب ما إذا بإدارةالشركاء أن تقوم 
 الإدارةویقصد بأعمال .  غیر العادیة الإدارة العادیة أو رةبالإداكان العمل یتعلق 

 إحداث اللازمة للحصول على ثمار ملكیة الأسرة ومنتجاتھا، دون لالاعتماالعادیة 
  .)١( فیھ أو تعدیل في الغرض الذي اعد لھأساسيتغییر 

وقد تكون ھذه الأعمال تصرفات قانونیة مثل تأجیر الأموال المكونة لملكیة     
ًلأسرة وما یتطلبھ ھذا العقد من أعمال ، أو قد تكون أعمالا مـادیة مثل زراعة ا

 إجراءًالأرض الزراعیة، محل ھذه الملكیة ، بقصد بیع ثمارھا، وأخیرا قد تكون 
 العین المؤجرة إخلاءًقضائیا مثل ممارسة سلطة التقاضي ومثل التنبیھ على 

وقد خول المشرع المصري والعراقي  . الأجرةالمملوكة ملكیة مشتركة لعدم دفع 
لمن یملك من الشركاء في ملكیة الأسرة الأغلبیة المطلقة لأموالھا سلطة القیام 

  . الإجماعً العادیة استثناءا من قاعدة الإدارة بأعمال

                                                
دراسة مقارنة في القانون الوضعي : محمود محمد عبد الرحمن، استعمال وادارة المال الشائع.  د)١(

، ٩٢بند ، ١٩٩٣والفقھ الاسلامي، دار النھضة العربیة، القاھرة، سنة " المصري والفرنسي"
 .٧٨ص
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من القانون المدني العراقي نطاق ١٠٦٤فقد حددت الفقرة الثانیة من المادة      
  :  العادیة التي نصت على انھالإدارةأعمال سلطة الأغلبیة في القیام ب

 الإدارة أعمالمن الحصص في  الأكبر القدر أصحاب رأي علیھ روما یستق"
فان لم تكن  . الرأي التي خالفت ھذا الأقلیةالمعتادة یكون ملزما للجمیع حتى 

 ما الإجراءات تتخذ من أن فللمحكمة بناء على طلب احد الشركاء أغلبیةثمة 
 وللأغلبیة.  تعین عند الحاجة من یدیر المال الشائع إنلضرورة ، ولھا تقتضیھ ا

   ".الإدارة تختار مدیرا وان تحدد مدى سلطتھ في أن أیضا
 من القانون المدني المصري ٨٢٨ الفقرة الأولى من المادة حددتھ ماوكذلك     

  :التي جاء فیھا
 المعتادة ملزم لإدارةا ما یستقر علیھ رأي أغلبیة الشركاء في أعمال - ١   "

للجمیع، وتحسب الأغلبیة على أساس قیمة الانصباء ، فان لم تكن ثمة أغلبیة 
 تتخذ من التدابیر ماتقتضیھ أنًفللمحكمة ، بناءا على طلب أحد الشركاء 

  ".  الضرورة ، ولھا أن تعین عند الحاجة من یدیر المال الشائع
 معین في رأي الشركاء على إجماع وبمقتضى ھذین النصین ، عند عدم توافر    

 العادیة لملكیة الأسرة ، تملك الأغلبیة المطلقة للشركاء محسوبة على الإدارة
یزید على نصف ملكیة  أي الشریك أو الشركاء الذین یملكون ما" الانصباء أساس
 . عادیة حتى لو توافرت الأغلبیة في شریك واحد إدارة إدارتھاالحق في " الأسرة
قد بعض فقھاء القانون المدني المصري الطریقة التي اتبعھا المشرع في وقد انت

 قیمة الأنصباء فقط أساساحتساب الأغلبیة المطلقة في ھذا الصدد والتي تقوم على 
 الإدارة بأعمال وحده الاستئثار انھ یؤدي إلى تمكین شریك واحد قي أساسعلى 

 من نصف المال الشائع أكثره العادیة وعلى النحو الذي یراه إذا كان یملك وحد
 رأي الأصوب لكونھ رأیھم الشركاء الباقین وقد یكون برأيودون ما اكتراث 

الجماعة على الرغم من ضعف حصصھم في المال الشائع ولعل ذلك یؤدي إلى 
دفعھم للمطالبة بالقسمة وفض الشیوع إذا لم یستطیعوا الطعن في قرارات ھذا 

وعلیھ فإذا اتفقت ھذه الأغلبیة على القیام )١(الحقالشریك بالتعسف في استعمال 
 الأموال المكونة لھا فانھ ینفذ في حق كإیجار العادیة الإدارة أعمالبعمل معین من 

ًووفقا لنص الفقرة الأولى من المادة . جمیع الشركاء، الموافق منھم والمعترض
ة ولاتستطیع الأقلیة  العادیالإدارة أعمال فللأغلبیة المطلقة حق القیام بجمیع ٨٢٨

 الإدارةالتظلم من قرار الأغلبیة إلا إذا تعسفت ھذه الأغلبیة في استعمال حقھا في 
                                                

محمود محمد عبد الرحمن ، .  ؛ د ١٦٣حسن كیرة ، مصدر سابق ، ص.  ینظر في ھذا المعنى د )١(
ًوفي تقدیري ان ھذا الفریق من الفقھ لم بقدم لنا بدیلا عن  . ٧٩ ، ص٩٥مصدر سابق ، بند 

 . الطریقة التي اتبعھا المشرع المصري في احتساب الاغلبیة المطلقة 
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ًوراعت مصلحتھا وأھدرت مصلحة الأقلیة ولاسیما إذا كانت الأغلبیة عددا قلیلا  ً
ًمن الشركاء أو كانت شریكا واحدا فقط ومن أمثلة حالات التعسف في استعمال . )١(ً

 ملكیة الأسرة وتستغلھ عن طریق أموالبسط الأغلبیة یدھا على كل الحق أن ت
 من المشاركة معھم في الأقلیة لواحد من بینھم باجرة زھیدة بقصد حرمان إیجاره
، فعندئذ تستطیع الإیجار طوال مدة عقد بأموالھم أو حرمانھم من الانتفاع الإدارة
 ھذا نفاذ بعدم إیاھاختصة طالبة  التظلم من قرار الأغلبیة لدى المحكمة المالأقلیة

  . بحقھاالإیجار
 التي تھدف إلى تحسین الانتفاع الأعمال غیر العادیة الإدارة بإعمالویقصد      

 فیھا أو أساسي تغییر إحداث الأسرة والتي یكون من شأنھا لمكلیھبالأموال المكونة 
دیة أعمال مادیة  غیر العاالإدارةُتعدیل في الغرض الذي أعدت لھ ، وجُل أعمال 

:  مشتركةأرضاتجري على ملكیة الأسرة ومن أمثلتھا إذا كان محل ھذه الملكیة 
 إقامةالبناء في الأرض الزراعیة إذا كانت تصلح لذلك بالنسبة إلى موقعھا أو 

 تحویل الأرض الزراعیة أیضا من یشرف على زراعتھا ومنھا لإقامةمنزل فیھا 
 المشرع المصري على أطلقوقد .  الصناعي تاجللإنإلى أرض یقام علیھا مصنع 

 غیر العادیة وقد نظمھا بقواعد تختلف عن الإدارة أعمالھذه الأعمال تسمیة 
 العادیة وتقترب من القواعد المنظمة لأعمال الإدارةالقواعد المنظمة لأعمال 
وقد خول المشرع المصري لمن یملك من الشركاء . )٢(التصرف في المال الشائع

ً غیر العادیة ، ولكن نظرا الإدارة بإعمالیة خاصة سلطة تقریر القیام أغلب
لخطورة ھذه الأعمال سمح للأقلیة بالحق في التظلم من قرار الأغلبیة أمام 

 إدارةُوقد تؤْثر الأغلبیة الا تقوم بنفسھا بادارة ملكیة الأسرة . المحكمة المختصة 
ًغیر عادیة فتعین مدیرا واحدا أو أكثر للق یام بھذه المھمة وذلك بتوكیل واحد أو ً

 الإدارة أعمالًأكثر من بین الشركاء حصرا وقد تطلق لھ الحریة في القیام بجمیع 
العادیة وغیر العادیة مادامت حاجة ملكیة الأسرة تقتضي ذلك عن طریق وكالة 

 إلى إدارتھً ولھا أیضا أن تلزمھ بتقدیم كشف شھري أو سنوي عن بالإدارةعامة 
 من القانون ٨٥٤ع الشركاء أعضاء ملكیة الأسرة وھذا مانصت علیھ المادة جمی

  :المدني المصري على انھ

                                                
 ، دار النشر للجامعات المصریة ٨ھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني ، حق الملكیة ، جالسن.  د)١(

 .١٠٩٧ ، ص٤٩٧ ،  بند ١٩٥٢، القاھرة ، سنة 
 دراسة مقارنة -  اسباب كسب الملكیة - حق الملكیة بوجھ عام-طلبة وھبة خطاب ، نظام الملكیة .  د)٢(

 ، ٢٦٤، ص١٩٨٨ ، مكتبة عبد الله وھبة ،  سنة ٢  طبین الشریعة الاسلامیة والقانون الوضعي ،
٢٦٥  .   
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 للإدارة القدر الأكبر من قیمة الحصص أن یعینوا من بینھم أصحاب للشركاء - ١"
ًواحدا أو أكثر وللمدیر أن یدخل على ملكیة الأسرة من التغییر في الغرض الذي 

 یكن ھناك لم ماما یحسن بھ طرق الانتفاع بھذا المال اعد لھ المال المشترك 
  . اتفاق على غیر ذلك

 ویجوز عزل المدیر بالطریقة التي عین بھا ولو اتفق على غیر ذلك كما -٢
یجوز للمحكمة أن تعزلھ بناء على طلب أي شریك إذا وجد سبب قوي یبرر ھذا 

  .)١("العزل
ادیة وأھمیتھا لأنھا تؤدي إلى مساس  غیر العالإدارةًونظرا لخطورة أعمال      

ُبالمصلحة المشتركة وتغییر في الغرض الذي أعدت الأموال المكونة لملكیة 
 بالأغلبیة العادیة التي إجرائھاالأسرة ، فلم یكتف المشرع المصري في تقریر 

 اشترط توافر أغلبیة خاصة كبیرة وإنما العادیة ، الإدارة أعمال لإجراءتطلبھا 
 قرار لاتخاذ الأموال المكونة لھا أرباعي أغلبیة الشركاء المالكین لثلاثة ًنسبیا ھ

 الحصص ولیس على أساس أساسًوتحسب الأغلبیة ھنا أیضا على . القیام بھا 
عدد الرؤوس ومن ثم فقد تتوافر ھذه الأغلبیة في شریك واحد وعندئذ یستطیع 

 ٨٥٤ الفقرة الأولى من المادة والجدیر في نص.  غیر العادیة الإدارةالقیام بأعمال 
أن المدیر المعین من الأغلبیة على الأقل یجب أن یكون من بین الشركاء فلا 
یجوز اتفاق أغلبیتھم أو جمیعھم على تعیین مدیر أجنبي عن الأسرة وھذا بخلاف 
المعمول في الملكیة الشائعة والحكمة من ھذا التمییز واضحة وھو ما یقوم علیھ 

الأسرة من وجود رابطة قرابة بین الشركاء وھي التي تدعو إلى تنظیم ملكیة 
یثقون   قد لاأجنبيالدخول في ملكیة الأسرة فلا یصح أن یفرض على الأقلیة مدیر 

 أموالھا ، كان لھذا المدیر لإدارةومتى عین المدیر من بین أعضاء الأسرة  .)٢(بھ
 العادي ، فمدیر ملكیة ًسلطات واسعة تزید كثیرا عن سلطات المدیر في الشیوع

 العادیة كما یملكھا المدیر في الشیوع العادي ، ویملك فوق الإدارةالأسرة یملك 
یملكھا المدیر في الشیوع العادي بل انھ لا معقب   غیر العادیة التي لاالإدارةذلك 
ً المدیر غیر العادیة وھذا أیضا بخلاف الشیوع العادي ولكن یلاحظ انھ إدارةعلى 
 غیر العادیة أن یدخل على ھذه الملكیة من إدارتھز لمدیر ملكیة الأسرة في إذا جا

                                                
  :  یقابل ھذا النص في القوانین المدنیة العربیة)١(

  . مطابق٨٥٨، اللیبي المادة  مطابق٨٠٩      السوري المادة 
  . مطابق١١٨٦لاماراتي المادة  مطابق،٧٤١      الجزائري المادة 

 . مطابق٥٤١سوداني المادة  مطابق، ال١٠٦٤      الاردني المادة 
، دار ١ الأحكام العامة للملكیة ، ط - أحمد محمد سعید ، الحقوق العینیة الأصلیة ، حق الملكیة .  د)٢(

 . ٥٥٩ ، ص٢٠٧ ،  بند  ١٩٩٤النھضة العربیة للنشر ، القاھرة ، سنة  
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 ما یحسن بھ طرق الانتفاع بھذا المال أموالھا لھ أعدتالتغییر في الغرض الذي 
  :الا أنھ ترد على سلطتھ ھذه قیدان

 أموالا تعدیلات في ملكیة الأسرة ذاتھا بأن یبدل إدخال یملك لا انھ :القید الأول
ُى ببعض أموالھا وكل ما یملكھ ھو التعدیل في الغرض الذي أعد أخر

  .لھ المال لا التعدیل في المال ذاتھ
 للشركاء بالأغلبیة العادیة أن یقیدوا من سلطات المدیر یجوز لا انھ :القید الثاني

 الإدارةًالواسعة سواء عند تعیینھ أو بعد تعیینھ فیقصرونھا مثلا على 
. )١( غیر العادیةالإدارةوا موافقة الأغلبیة على العادیة أو أن یشترط

ًولیس من الضروري أن یعین الشركاء مدیرا لملكیة الأسرة وان كان 
، الإدارة أنفسھم فیجوز أن یتولى الشركاء الأیسرھذا ھو الطریق 

العادیة منھا وغیر العادیة ، ویكون كل ذلك بالأغلبیة العادیة المشار 
 الإدارةللأقلیة الاعتراض أمام المحكمة على یجوز  ً سالفا ولاإلیھا

 وھناك رأي آخر  .)٢(غیر العادیة كما یصح ذلك في الشیوع العادي
یذھب إلى القول أنھ إذا لم یعین مدیر لملكیة الأسرة خضعت من حیث 

 المال الشائع وتخضع ملكیة الأسرة إدارة للقواعد العامة في إدارتھا
 من حیث علاقة المدیر بالشركاء من ناحیة أخرى لقواعد الوكالة

 إدارة، فكما أوضحنا فیما تقدم أن )٣ً(وعلاقتھ وعلاقتھم بالغیر أیضا
ملكیة الأسرة تكون من حق الشركاء مجتمعین ولھم تفویض احدھم 

ًتفویضا ضمنیا بالقیام بتلك   ومن ثم فان دلالة ھذا التفویض ، الإدارةً
 المال الشائع إدارةكیفیة عدم توافر اتفاق صریح بین الشركاء على 

وتعیین المنوط بھ القیام بھا بحیث إذا وجد ھذا الاتفاق الذي اجمع 
 وجب الالتزام بھ ، وقد تصدر الإدارةعلیھ أغلبیة صاحبة الحق في 

  .)٤ً( صراحة أو ضمناالإجازة
ًوإذا اتفق الشركاء جمیعا أو ألأغلبیة على تعیین مدیر لملكیة الأسرة ، اعتبر     

ًمدیر وكیلا عن الشركاء جمیعا حتى لو كان تعیینھ قد تم بمعرفة الشركاء ال ً
 القدر الأكبر من قیمة الحصص إذ یسري رأي الأغلبیة على ألأقلیة التي أصحاب

یعتد باعتراض الأقلیة فیعمل المدیر لمصلحتھ ومصلحة باقي  اعترضت وحینئذ لا
                                                

 .١٠٥٧ ، ص٦٤٨السنھوري ، مصدر سابق ، بند .  د)١(
 ، مكتبة عبدالله وھبة ، القاھرة ، ١حقوق العینیة الاصلیة ، حق الملكیة ، جاسماعیل غانم ، ال.  د)٢(

 .٣٢٩ ، ص١٤٢ ، فقرة ١٩٥٩
ي شرح القانون المدني في الحقوق العینیة الاصلیة ، دار الكتاب العربي بمصر أوعبد المنعم البدر.  د)٣(

 .٢١١، ص١٧٥، بند  . ١٩٥٦، الطبعة الثانیة ، القاھرة ، سنة 
 .٨٦، ص٢٠٠٤ انور طلبة، الملكیة الشائعة، المكتب الجامعي الحدیث، الاسكندریة، سنة . د)٤(
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باقي شركائھ بحیث إذا انطوت  لھ ولأعمالھًالشركاء جمیعا ومن ثم تنصرف آثار 
على خطأ تقصیري أو عقدي وترتب علیھ ضرر بالغیر تحققت مسؤولیة جمیع 
ًالشركاء المدنیة إذا وجد اتفاق ینص على ذلك فان ارتكب المدیر خطأ جنائیا كان  ً

ًھو وحده المسؤول عنھ جنائیا باعتبار أن ھذا الخطأ دائما خطأ شخصیا لا ً یسأل  ًً
ترفھ ویعتبر مدیر ملكیة الأسرة ھو الحارس علیھا بحیث إذا سقطت عنھ إلا من اق

ًشرفة أو جزء من البناء كان في حاجة إلى صیانة واحدث ضررا بالغیر ، كان 
ًالمدیر مسؤولا جنائیا فان ترتب على ذلك مسؤولیة مدنیة كان المدیر وباقي  ً

 وإذا أبرم .یر ًالشركاء مسؤولین مدنیا عن تعویض الضرر الناشئ عن خطأ المد
 وإلى باقي الشركاء مادام إلیھ، انصرفت آثاره الإدارة أعمالًالمدیر عقدا تتطلبھ 

ًلازما لتلك الأعمال ومرتبطا بھا ولو لم تذكر فیھ بصفتھ مدیرا لملكیة الأسرة،  ً ً
كشراء البذور والأسمدة وبیع المحصول الناتج من الزراعة فإن لم یتعلق العقد 

ً بصفتھ مدیرا إبرامھ تنصرف آثاره إلى باقي الشركاء إذا تضمن بھذه الأعمال فلا
  .)١(للمال الشائع

 الاتفاق زولا یجووللأغلبیة التي عینت المدیر حق عزلھ بنفس الطریقة ،      
 ماعلى اعتبار المدیر في ملكیة الأسرة غیر قابل للعزل ولو لمدة غیر محددة وھذا 

 التي تنص  من القانون المدني المصري٨٥٤  بھ الفقرة الثانیة من المادةقضت
  : على أنھ

 ویجوز عزل المدیر بالطریقة التي عین بھا ولو اتفق على غیر ذلك كما - ٢"
یجوز للمحكمة أن تعزلھ بناء على طلب أي شریك إذا وجد سبب قوي یبرر ھذا 

  ".العزل
ر أن تعلق  الشركاء ، إذ من المقربإرادةولولا وجود ھذا النص لما أمكن       

مصلحة الوكیل نفسھ بالوكالة یحول دون استبدال الموكل بعزلھ وظاھر أن للمدیر 
ھنا وھو أحد الشركاء ، مصلحة في قیام الوكالة ولكن یحق لأي شریك أن یطلب 
من المحكمة عزلھ إذا وجد مبرر قوي یبرر ھذا العزل كما إذا ثبتت خیانتھ أو 

حید الذي یمكن للشركاء الذین لم یشتركوا في  الجسیم وھذا ھو السبیل الوإھمالھ
  .    )٢(تعیین المدیر من مراقبتھ

   ملكيـة الأسرةإدارةسلطـة أغلبيـة الشركاء فـي : ًثانيا

                                                
 .١١٥انور طلبة، المصدر السابق، ص.  د)١(
ل، الطبعة الثالثة ، ومحمد علي عرفة، شرح القانون المدني الجدید في حق الملكیة ، الجزء الأ.  د)٢(

 .٢٧١، ص٣٥٢، بند ١٩٥٤مطبعة جامعة القاھرة ، سنة 
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  فـي القانـون المدنـي السويسـري
ً أن تدار ملكیة الأسرة وفقا للقانون المدني السویسري من قبل جمیع الأصل     

 ثم یأخذون الأصوات الإدارة أعمالشون كل عمل من الشركاء المشتاعین ویناق
ًفان اجتمع رأیھم على تنفیذ عمل معین تم تنفیذه ، فھم سویا یدیرون شؤونھا في 

ً، ولما كانت الأموال المكونة لملكیة الأسرة ملكا لكل )١(جھاز أو سلطة ذاتیة
ركاء الشركاء بصورة مشتركة ولذلك فإن الحقوق العینیة ھي من حق جمیع الش

 من القانون ٣٤٢كاملة وغیر مجزأة وھذا مانصت علیھ الفقرة الأولى من المادة 
  :المدني على أنھ

  .)٢(" تعتبر الأموال المكونة لملكیة الأسرة ملكیة مشتركة لمالكیھا- ١"
ولم یأخذ المشرع السویسري بقاعدة الأغلبیة مثل ما أخذ بھا القانون المدني      

ً أجاز للشركاء تعیین احدھم مدیرا لملكیة الأسرة وھذا المصري والعراقي لكنھ
  :  من القانون المدني على أنھ٣٤١مانصت علیھ الفقرة الأولى من المادة 

  . )٣("ً مالكي المشاع تعیین احدھم لیكون رئیسا للمشاعبإمكان - ١"
ًوبمقتضى ھذا النص یستطیع الأعضاء في ملكیة الأسرة أن یعینوا مدیرا     

 أو أكثر لھذه الملكیة بواسطة اتفاق كتابي بینھم لیعھدوا لھ بالتمثیل القانوني ًواحدا
 أو یلغي لاإلا أن تعیین المدیر لملكیة الأسرة . )٤( نشاطھا الاقتصاديوإدارةلھا 

 لھذه الملكیة وھذا مانصت علیھ الإدارةیستبعد التزام بقیة الشركاء بمباشرة أعمال 
  :  من القانون المدني السویسري على أنھ٣٤١الفقرة الثالثة من المادة 

 مالكي المشاع الآخرین مستثنون من حق تمثیل المشاع إن حقیقة یعتبر لا - ٣"
 یمكن معارضتھ من الشركاء الآخرین بحسن نیة إلا إذا كان الممثل الوحید أمرا

  .)٥("ًمسجلا في سجل التجارة

                                                
)١(  Sten Bull, 15, 857.   

  :    النص السویسري)٢(
C.C.suisse Art 342 alnéa 1: 
1- “Les biens compris dans l’indivision sont la propriété commune des 

indivis”. 
  :    النص السویسري)٣(

  C.C.suisse Art 341 alnéa 1: 
1- “Les indivis peuvent désiger l’un d’eux comm chef de l’indivision”. 

)٤( ALTHERR, 88; Zk-EGGER, N1. 
  :                                  النص السویسري)٥(

C.C.suisse Art 341 alnéa 3: 
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 ھذه الملكیة أدارةكیة الأسرة وبمقتضى ھذا النص یجوز لباقي الشركاء في مل     
ًوتمثیلھا بالرغم من تعیین مدیر لھا الا إذا كان ھذا المدیر مسجلا في سجل 

ویقوم .  وتمثیل ملكیة الأسرة إدارة الشركاء یستطیع لاالتجارة ففي ھذا الفرض 
 العادیة اللازمة لھا ویتم تنفیذھا باسم ملكیة الإدارة أعمالھذا المدیر بمباشرة 

ًة ، ویكون مسؤولا تجاه شركائھ فمثلا إذا الأسر  حدود صلاحیاتھ أو أنھ تجاوزً
ًانتھك التزاماتھ فان ذلك یعد سببا كافیا ومھما لانقضاء ملكیة الأسرة وھذا مانصت  ً ً

  :  من القانون المدني السویسري على أنھ٣٤٣علیھ الفقرة الخامسة من المادة 
كیھ وھو الطلب الذي یتضمن  یتوقف المشاع بناء على طلب أحد مال- ٥"

  . )١("المبررات الصحیحة
 التقیید من صلاحیة المدیر أو عزلھ ، فلابد من تسجیل ذلك في تم ما     وإذا

 التنفیذیة لملكیة الأسرة الإدارةالسجل التجاري وعلى المدیر المعزول من 
تي یباشرھا  العقود البإبرامأما فیما یتعلق . استحصال الموافقة اللازمة على عزلھ 

 الإدارة والقواعد المرعیة في الأحكامالمدیر بالرغم من عزلھ فتسري بشأنھا 
السویسري التي تنص على  من القانون المدني ٤١٩المنصوص علیھا في المادة 

  : أنھ
 الإداریة للقیم المكلف بالحرص على الأموال أن یباشر الأعمال یمكن لا - ١"

  .والاحتیاطیة الا الضروري منھا
 أخرى إلا بموافقة خاصة من الشخص الذي إجراءات أیة أن یباشر یمكن لا -٢

یمثلھ أو استحصال موافقة سلطة الوصایا إذا كان الشخص الذي یمثلھ عدیم 
  .)٢("الأھلیة

                                                                                                                   
1- “Le fait que les autres indivis sont exclus du droit de représenter 

l’indivision n’est opposable aux tires de bonne foi que si le 
représentant unique a été inscrit au registre du commerce”. 

  :                         النص السویسري) ١(
C.C.suisse Art 343 alnéa  
1- L’indivision cesse a la demande d’un indivis foudée sur de justes 

motifs”. 
5: ALTHERR, 7;  ZK.EGGER, N3. 

 :                                                             النص السویسري )٢(
C.C.suisse Art : 419   
“1- Le curateur chargé de veiller sur des biens ou de les gérer ne 

procéde qu’aux actes administratifs et conservatoires qui sont 
nécessaires. 
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 غیر العادیة والتي من شأنھا أن تخرج بالمال عن الإدارة بإعمالوفیما یتعلق     
زراعیة أو قیام أحد الشركاء الأعضاء الغرض المخصص لھا كالبناء في ارض 

بالبناء في ارض مملوكة على الشیوع ، ولذلك یستلزم ھذا الأمر الجسیم موافقة 
أغلبیة الشركاء بشرط أن تزید حصص ھذه الأغلبیة عن النصف للأموال المكونة 

 ب من القانون المدني السویسري ٦٤٧قضت بھ المادة  لملكیة الأسرة وھذا ما
  : لى أنھالتي تنص ع

 الشركاء والذین تشكل حصصھم أكثر من بأغلبیة یعتبر القرار المتخذ - ١"
 غیر العادیة وخاصة فیما یتعلق بتغییر الإدارةًالنصف مجتمعة، ضروریا لأعمال 

 التحسینات وتعیین وإجراء وفسخھا بالإیجار العقود المتعلقة وإبرامالاستخدام 
  . ةالإدارالمدیر بصلاحیات مطلقة لأعمال 

    )١(". البناء الضروریة محفوظةبأعمال المتعلقة الأحكامتعتبر . ٢
تتفق ھذه الاستثناءات الواردة في كل من القانون  ، لا الإسلاميوفي الفقھ     

المدني المصري والعراقي والقانون المدني السویسري ، والتي تسمح لأغلبیة 
مع القواعد الفقھیة في الفقھ  ماعالإجًالشركاء بادارة المال الشائع خلافا لقاعدة 

 أي عمل لإمضاء في جملتھا والتي تقضي بوجود اتفاق جمیع الشركاء الإسلامي
 ولكن كما قال الشیخ الإدارة أعمال التصرف بمعناه الواسع وبما فیھ أعمالمن 

  : على الخفیف
  
  

                                                                                                                   
2- l l ne prend d’autres mesures que du consentement spécial de la 

personne représentée ou, si elle est incapable de le donner, que du 
consentement de l’autorité tutélaire”. 

  :          النص السویسري) ١(
  C.C.suisse Art 647b:  
“1- Une décision prise â la majorité de tous les copropriétaires 

representant en outer, leurs parts réunies, plus de la moitié de la 
chose, est nécessaire pour les actes d’administration, plus 
importants, notamment les changements de cutture ou d’utilisation, 
la conclusion ou la résiliation de baux â loyer et  â ferme, la 
participation â des améliorations du sol et la désignation d’un 
administrateur dont les attributions ne seront pas limitées aux actes 
d’administration courante. 

2- Sont réservées les dis positions sur les travaux de construction 
nécessaires”. 
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مال  تقتضیھا المصلحة وھي مصلحة عامة بالنسبة إلى كل )١(إن ھذه الأحكام"

 حالة لإنھاءمشترك على الشیوع فإذا لم تكن وسیلة للاتفاق بین الشركاء أو 
یعد  الشیوع فان الضرورة تقضي بوضع مثل ھذا النظام وفي مثل ھذا الحال لا

ًذلك خروجا على المبادئ الشرعیة إذ مراعاة المصلحة یعد من الأدلة 
  . )٢(الشرعیة

  الأسرة ملكيـة إدارةسلطـة القضـاء فـي :ثالثا
  :  من القانون المدني  على أن٨٢٨، تنص الفقرة الأولى من المادة في مصر

ً المعتادة یكون ملزما الإدارة أعمال ما یستقر علیھ رأي أغلبیة الشركاء في - ١"
 قیمة الانصباء ، فإن لم تكن ثمة أغلبیة أساسللجمیع، وتحسب الأغلبیة على 

 تتخذ من التدابیر ماتقتضیھ الضرورة فللمحكمة بناء على طلب أحد الشركاء أن
  " . ولھا أن تعین عند الحاجة من یدیر المال الشائع

  : من القانون المدني  على أنھ١٠٦٤ ، نصت الفقرة الثانیة من المادة وفي العراق
 الإدارة علیھ رأي أصحاب القدر الأكبر من الحصص في أعمال روما یستق - ٢"

فان لم تكن . حتى الأقلیة التي خالف ھذا الرأي ًالمعتادة، یكون ملزما للجمیع 
 الإجراءات تتخذ من أن فللمحكمة بناء على طلب أحد الشركاء أغلبیةثمة 

. ماتقتضیھ الضرورة ، ولھا أن تعین عند الحاجة من یدیر المال الشائع 
  ". الإدارةً أن تختار مدیرا وان تحدد مدى سلطتھ في أیضاوللأغلبیة 

 قیم الانصباء أساسین النصین إذا تعذر توافر الأغلبیة المطلقة على ًووفقا لھذ     
 عادیة كأن تكون الأموال إدارة الملكیة الشائعة ومنھا ملكیة الأسرة إدارةعلى 

 الإدارة أعمالالمكونة لملكیة الأسرة مشتركة بین عدة شركاء ویتعذر اتفاقھم على 
ًا كان مقدار حصتھ أن یطلب من العادیة، ففي ھذه الحالة یستطیع كل شریك وأی

 التدابیر اللازمة التي تقتضیھا الضرورة والمقصود اتخاذالمحكمة المختصة 
یمكن تأجیلھا   العادیة التي لاالإدارةبالتدابیر التي تقتضیھا الضرورة ھي أعمال 

 ملكیة الأسرة أو بمصلحة بأموال ضرر جسیم إلحاقأو التي یترتب على تأجیلھا 

                                                
 أوالتي تسمح للأغلبیة بادارة المال الشائع سواء في القانون المدني المصري :  یقصد بالأحكام)١(

 .السویسري
ل لمجمع و الشیخ علي الخفیف ،  الملكیة الفردیة وتحددیدھا في الاسلام ، بحث القي بالمؤتمر الأ)٢(

 .٢٦٦البحوث الاسلامیة ، ص
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ل بیع الغلة من الأرض الزراعیة المملوكة ملكیة أسرة خشیة تلفھا أو الشركاء مث
َاستئجار مخزن لحفظ الغلة من الأرض الزراعیة المشتركة خشیة تلفھا ویُتركُ 
لقاضي الموضوع سلطة مطلقة في تقدیر توافر حالة الضرورة وفي اختیار عمل 

تستطیع سوى  الحالة لا المحكمة في ھذه أنوأرى  . العادیة الذي یناسبھاالإدارة
 غیر العادیة الإدارة أعمال العادیة ولیس من سلطتھا مباشرة الإدارة بأعمالالقیام 

 تدابیر الضرورة رھین بتعذر اتفاق الأغلبیة اتخاذوذلك لأن سلطة المحكمة في 
ً العادیة وفقا لسیاق الإدارة بأعمال قیم الانصباء في القیام أساسالمطلقة على 

 ومن ثم فالأعمال التي تستطیع المحكمة أن تتخذھا في ھذه الحالة هأعلاالنصین 
 العادیة دون غیرھا ولیس من بینھا قسمة المھایأة التي یستلزم الإدارةھي أعمال 

 الأمرالمشرع للقیام بھا ضرورة موافقة جمیع الشركاء علیھا، ولم یسمح للمحكمة 
د الشركاء ، عند تعذر الاتفاق علیھا بھا، الا في حالة استثنائیة ، عندما یطلبھا اح

 فللمحكمة أعلاهًووفقا للنصین  .)١( في تفسیرهعولا یتوسیقاس علیھ  والاستثناء لا
 أعضاءأن تعین عند الحاجة من یدیر ملكیة الأسرة ویشترط فیھ أن یكون من بین 

بیة ملكیة الأسرة وتقوم المحكمة المختصة بادارة ملكیة الأسرة كما لو أنھا الأغل
 في الإدارة قیمة الانصباء، ولذلك فھي تتنحى تاركة أساسالمطلقة للشركاء على 

 إلى الاتفاق على الأنصبة قیمة أساس الشركاء المطلقة على أغلبیةحالة عودة 
لم   عادیة وكذلك یتنحى المدیر الذي اختارتھ المحكمة ماإدارة ملكیة الأسرة إدارة

 إدارة ملكیة الأسرة بواسطة المحكمة المختصة ةفإدارتقبلھ الأغلبیة في منصبھ ، 
 أو بانقضاء ملكیة الأسرة الإدارةوقتیة تنتھي بعودة الأغلبیة إلى الاتفاق على 

                                      .)٢(بالقسمة أو بأي سبب آخر
  : على أنھمن القانون المدني ٣٤٠، تنص الفقرة الثانیة من المادة في سویسرا

 منافسة أیة إحداث المشاع دون لإدارة یقیم البینة البسیطة أنل شریك لك"
  .)٣("بینھم
ًیعتبر ھذا النص استثناء حقیقیا على قاعدة       التي أخذ  بھا القانون الإجماعً

ً ووفقا لھذا النص یستطیع كل الإدارة أعمالالمدني السویسري كقاعدة عامة تحكم 
طلب من القضاء المختص الإذن لھ بالقیام بعمل ًشریك وأیا كان مقدار حصتھ أن ی
                                                

ور مصطفى منصور، حق الملكیة في القانون المدني المصري ، مكتبة عبد منص.  في ھذا المعنى د)١( 
 .١٤٠،١٤١، ص٥٨ ، بند ١٩٦٥الله وھبة ، القاھرة ، سنة 

 .٨٢٥، ص٤٩٦السنھوري، مصدر سابق، بند .  في ھذا المعنى، د)٢(
  :                                                  النص السویسري)٣(

  C.C.suisse Art 340 alnéa 2:  
“2- Chacun d’eux peut faire des actes de simple administration sans le 

concours des autres”. 
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یتطلب موافقة جمیع الشركاء، في الأصل ، للقیام بذلك عند رفض أحدھم أو 
.  ھذا العمل مما قد یؤدي إلى تعریض المصلحة المشتركة للخطر إمضاءبعضھم، 

 تحدید المقصود من المصلحة المشتركة ومدى تعرضھا للخطر ھو من أن
ًوضوع، یقدرھا وفقا لكل حالة في ضوء الظروف ووقائع اختصاص قاضي الم

یكفي لمنح ھذا  الدعوى والقاضي لھ مطلق الحریة في منح الإذن أو رفضھ ولا
 العمل المطلوب یحقق مصلحة غالبیة الشركاء بل یجب أن یؤدي أن إثباتالإذن 

   .)١(رفض أحد الشركاء لھذا العمل إلى تعریض مصلحة جمیع الشركاء للخطر
 العمل الذي یمكن السماح بالقیام بھ بواسطة المحكمة یجوز أنوفي تقدیري      

 لأن نص الفقرة الثانیة من المادة الإدارة أعمال التصرف أو أعمالأن یكون من 
 وأعمال الإدارة أعمالً مدني سویسري جاء غامضا وغیر مفرق بین ٣٤٠

  .التصرف

  المطلب الثاني
  إدارتهاسرة بوصفه أحد مظاهر التنظيم الخاص لحفظ ملكية الأ

 المال الشائع ، فقد منح المشرع إدارةعلى خلاف القواعد العامة التي تحكم      
في كل من مصر وسویسرا كل مالك مشتاع في ملكیة الأسرة الحق في القیام 

 ودون إدارتھا الحفظ للأموال المكونة لملكیة الأسرة بوصفھ أحد مظاھر بإعمال
 فھناك خلاف في الإسلامية الشركاء الباقین ، أما في الفقھ حاجة إلى موافق

 الحفظ دون بأعمالمذاھبھ المتعددة حول حق الشریك في شركة الملك في القیام 
 بإعمالموافقة الشركاء الآخرین وقبل استعراض حق المالك المشتاع من القیام 

 أربعةبحث إلى وعلیھ سأقسم ھذا الم. الحفظ لابد من بیان ماھیة ھذه الأعمال 
  :مطالب وعلى النحو الآتي

  .ماھیة أعمال الحفظ: الفرع الأول 
  . الحفظبأعمالحق الشریك في القیام : الفرع الثاني
  . الحفظبأعمالالتكییف القانوني لحق الشریك في القیام : الفرع الثالث
  .وإدارتھانفقات حفظ ملكیة الأسرة : الفرع الرابع

  الفرع الأول

                                                
)١( Heinrich Honsell, Zum schweizerischen privatrecht schweizerisches 

zivilgesetz buch I, Helbin und Lichten hahn, Basel und Frankfurt am 
Main, p.1710. 
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  ـال الحفــظماهيــة أعمـ
 معظم الفقھاء تناول ولقد الإدارة بأعمال الحفظ أعمالیلحق الفقھ عادة      

 وجھ من أنھا باعتبار الإدارة لأعمال الحفظ بالتبعیة أعمالالفرنسیین بالدراسة 
  :  الحفظ بأنھاأعمالویعرف بعض الفقھاء . )١(وجوه ھذه الأخیرة

 الشخص أو أموالایة مال معین من تلك ألأعمال التي یكون المقصود منھا حم"
 من خطر داھم دون أن یقتضي ذلك سوى نفقات -  ذمتھ المالیة –مجموع مالھ 

  .)٢(".قلیلة بالنسبة لمقدار ھذا الخطر
ًونظرا للصفة العاجلة والضروریة لأعمال الحفظ فـان المشرع یسمح في      

 الأھلیة أن یقوم بھا لحمایة  فیجوز لناقصأحیاناالتوسع بالقیام بھا بل وقد یفرضھا 
فأعمال .  أموال غیره كالوكیل أو الوصي القیام بھا عىأموالھ ویجب على من یر

 عاجلة وضروریة وغیر خطرة ، فھي ضروریة لحمایة الذمة أعمالًالحفظ إذا 
المالیة أو أحد العناصر المكونة لھا من خطر داھم ، وغیر خطرة لأنھا قلیلة 

ست بمقدار المال الذي تتم حمایتھ، ومفترض عمل الحفظ التكالیف إذا ما قی
وبعد ھذا العرض . وشرطھ الأساسي ھو وجود خطر محدق بالحق أو المال 

  :  التعریف الآتيبإیراد غانم إسماعیلالموجز لأعمال الحفظ نتفق مع الدكتور 
 ضروریة وعاجلة ترمي إلى حمایة الذمة المالیة أعمال  الحفظ ھيأعمال"

أو عنصر واحد أو أكثر من العناصر المكونة لھا ودون أن یترتب للشخص 
علیھا تعدیل المركز القانوني لھذا الشخص وتمتاز بضآلة نفقاتھا بالنسبة إلى 

  ".قیمة المال الذي تتم حمایتھ
  التحفظیة فإنھ لاوالإجراءات الحفظ أعمالوبالرغم من التوافق الكبیر بین     

 الحفظ ھي احد الأقسام الثلاثة للعمل القانوني في الفأعمیصح الخلط بینھما ، 
 الإدارة وأعمال الحفظ أعمالنطاق القانون المدني إذ ینقسم العمل القانوني إلى 

 التحفظیة فمجالھا قانون المرافعات إذ تنقسم الإجراءاتوأعمال التصرف ، أما 
. خرى تنفیذیة  تحفظیة وأإجراءات في نطاق قانون المرافعات إلى الإجراءاتھذه 

 التحفظیة ھي التي تھدف إلى المحافظة على حق لضمان بالإجراءاتویقصد 
 التحفظیة الإجراءاتوكذلك فان . تحقیقھ في المستقبل ومثالھا الحجز التحفظي 

 الحفظ وبصفة خاصة من حیث الأھلیة اللازمة أعمال خطورة من أكثرتعتبر 

                                                
حسام الدین الأھواني ، مقدمة في القانون المدني ، نظریة الحق ، دار النھضة العربیة، .  نقلا عن  د)١(

 .٣٦٧ ، ص١٩٧٢القاھرة، سنة 
، مكتبة عبد الله وھبة ، القاھرة ، سنة ٣اسماعیل غانم ، محاضرات في النظریة العامة للحق ، ط.  د)٢(

 .١٤٩ ، ص١٩٦٦
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 قدرات تتجاوزراحل عدیدة ذلك الذي للتقاضي وتقتضي الالتجاء إلى القضاء في م
  .)١ً(ناقصي الأھلیة أحیانا

  : الحفظ بالخصائص الثلاث الآتیةأعمالوتتمیز 
  :أعمال الحفظ أعمال ضروریة وعاجلة. ١

 أنھا أعمال عاجلة بطبیعتھا أو بأنھایذھب الفقھ إلى وصف أعمال الحفظ     
 مال ذاإنقحمایة حق أو  تلك الأعمال تھدف إلى أن باعتبار )٢( ضروریةأعمال

معین من خطر یھدده ومن أجل ذلك فان ھذا الخطر یوصف بأنھ خطر محدق 
 )٣(فمفترض عمل الحفظ وشرطھ الأساسي وجود خطر محدق بالحق أو المال

ینبغي أن یفھم   ولكن لا)٤(ً الحفظ تطبیقا لحالة الاستعجال في القانونأعمالوتعتبر 
ً الحفظ تتطلب دائما أن یكون الخطر محدقا مالأعمن ذلك أن صفة الاستعجال في  ً

 كما في حال قطع التقادم المسقط للحق أو قطع التقادم أحیانافقد یكون كذلك 
ً وقد یكون الخطر محتملا ومع ذلك یبقى للعمل صفة .المكسب لملكیة الشيء 

ین ًالاستعجال كما ھو الحال في قید الرھن فالخطر ھنا لیس محدقا إذ قد یكون المد
 الدائنین ةمواجھًملیئا ومع ذلك یقوم الدائن بقید الرھن لیحافظ على مرتبتھ في 

 المدین فالاستعجال ھنا لا ینشأ عن واقعة إعسارًالآخرین وذلك توقیا لاحتمال 
 نتیجة للخطر الملازم للمركز القانوني ولذا یطلق على مثل وإنماخارجیة محددة 

  .ھذا الخطر بالخطر القانوني
  :مال الحفظ أعمال غیر خطرةأع. ٢

تمثل أي خطر على المال لأنھا  تتمیز أعمال الحفظ بعدم خطورتھا فھي لا     
 أو بالنسبة إلى المال الذي إجرائھاقلیلة التكالیف إذا قیست بالمنافع التي تعود من 

إن مثل ھذه الأعمال تستھدف : " كاربونییھذاالأستتستھدف المحافظة علیھ ویقول 
ً فھي إذا لا تنطوي على خطر ما على )٥("وج المال من الذمة المالیةعدم خر

  .الذمة المالیة بل على العكس تعمل على تجنبھ
                                                

یة القضاء الوقتي في قانون المرافعات، دروس لقسم الدكتوراه، جامعة عین وجدي راغب، نظر.  د)١(
ل، السنة الخامسة و، منشور في مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، العدد الأ١٩٧٣-١٩٧٢شمس، 
 .٥٢،٥٣، ص١٩٧٣عشر، 

 وھبة ، اسماعیل غانم، محاضرات في النظریة العامة للحق ، الطبعة الثالثة ، مكتبة عبد الله.  د)٢(
 .١٥٠ ، مصدر سابق، ص١٩٦٦القاھرة ، سنة 

وجدي راغب، نظریة القضاء الوقتي في قانون المرافعات ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونیة .  د)٣(
 . ومابعدھا٨٢ ، ص١٩٧٣ل ، السنة الخامسة عشر ، سنة ووالاقتصادیة ، العدد الأ

، ١٩٨٣عمال الادارة في القانون الخاص، القاھرة، سنة محمد السعید رشدي، اعمال التصرف وا.  د)٤(
 .١٣٧ص

محمد السعید . ًنقلا عن د. ٦٤٥ ، ص٢١١ ، رقم ١٩٦٧، طبعة ١ كاربونییھ ، القانون المدني ، جـ)٥(
، القاھرة ، رشدي اعمال التصرف واعمال الادارة في القانون الخاص ، مطبعة اكادیمیة الشرطة 

 .١٤٠، ص١٩٨٣سنة 
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  : الحقأصلتمس   لاأعمالأعمال الحفظ . ٣
تتحدد أعمال الحفظ بالغایة التي ترمي إلى تحقیقھا وھي الحفظ وحمایة الذمة      

 الحق وھي لھذا بأصل لھا مساس لان ثم  عند ھذا الحد ومأثرھاالمالیة وینتھي 
 إلى أحیانا أدت الحق تغییرات نھائیة وان بأصل تحدث لا مؤقتة أعمالاتعتبر 

  .)١(تغییرات مؤقتة

  
  
  
  

  الفرع الثاني
   الحفظبأعمالحق الشريك في القيام 

 الحفظ والصیانة للأموال الداخلة في ملكیة الأسرة تفید جمیع أعمال أن    
 على أن للشریك الإسلاميلك اتفق القانون المدني الوضعي والفقھ الشركاء ولذ

المشتاع في ملكیـة الأسرة القیام بھا ولو لم یوافق باقي الشركاء وھذا ما سأوضحھ 
  .الإسلاميفي كل من القانون المدني المصري والسویسري والفقھ 

 أحالتتي  من القانون المدني المصري وال٨٥٥ً، وفقا لنص المادة في مصر    
 المشرع المصري إلى قواعد الملكیة الشائعة وقواعد یتناولھافیھا الأحكام التي لم 

المدني القانون  من ٨٣٠ نصت علیھ المادة فقد. الوكالة على ملكیة الأسرة
  :المصري على أنھ

 لحفظ الشيء ولو یلزم مالكل شریك في الشیوع الحق في أن یتخذ من الوسائل "
  ".فقة باقي الشركاءكان ذلك بغیر موا

  : من القانون المدني العراقي على انھ ١٠٦٦وكذلك نصت المادة 
، یلزم لحفظ الشيء  لكل شریك في الشیوع الحق في أن یتخذ من الوسائل ما"

  ".ولو كان ذلك بغیر موافقة باقي الشركاءحتى 
و من  ھأموالھا فان حفظ الإجباريولما كانت ملكیة الأسرة صورة من الشیوع     

 لذلك كالترمیم والصیانة ورفع یلزم ماحق كل شریك ولھ أن یتخذ من الوسائل 

                                                
 .٥٥جدي راغب، مصدر سابق، صو.  د)١(
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 الحفظ قد یصح أن یقوم بھا كل شریك في ملكیة أعمال أن.  الحیازة دعاوى
 أعمالاالأسرة على انفراد ودون حاجة إلى موافقة باقي شركائھ وھي قد تكون 

 العقار المملوك للشركاء على أنھ مادیة مثل صیانة الأموال المكونة لھا أو ترمیم
 بسیاج أو سور إذا كان ذلك إحاطتھملكیة أسرة إذا كان في حاجة إلى الترمیم أو 

ًلازما لحفظھ ، أو جني الثمار قبل أن تتلف إذا كان المحل بستانا أو   الماشیة إطعامً
فع  أو رإجراءات اتخاذوقد تكون أعمال الحفظ تصرفات قانونیة أو . خشیة موتھا 

 من أجنبي في حیازة شخص أموالھا مثل رفع دعوى الحیازة إذا كانت دعاوى
 في ید غاصب أو في ید حائز أموالھاالغیر أو رفع دعوى الاستحقاق إذا كانت 

 القیام بدفع الضرائب والرسوم والفوائد المستحقة للدولة أیضاآخر ومثال ذلك 
 الحدود دعاوىفظ لتشمل رفع  ، وقد تتسع أعمال الحأموالھاللحیلولة دون حجز 

 وإذا قام .)١( والتعویضالإزالةیلحق بھا من طلبات  والحیازة والاستحقاق وما
 الحفظ بموافقة باقي الشركاء أو بعلمھم ودون اعتراض منھم كان بإعمالالشریك 

ًوكیلا عنھم بموجب نیابة اتفاقیة صریحة في الحالة الأولى وضمنیة في الحالة 
قام بتلك الأعمال دون علم باقي الشركاء أو على الرغم من اعتراضھم فإذا . الثانیة
من القانون  ٨٣٠ً وكیلا عنھم بموجب نیابة قانونیة مصدرھا المادة أیضاكان 

، ومن ثم فانھ یرجع في جمیع الأحوال على باقي الشركاء المدني المصري 
محل مع  ولا .من القانون المدني المصري  ٧١٠ًبدعوى الوكالة وفقا للمادة 

 الا إذا قام الفاضلة مدني مصري من الاستناد إلى قواعد ٨٣٠فحوى نص المادة 
ًبھذه الاعمال شخص لیس شریكا في ملكیة الأسرة ، فیرجع ھذا الأجنبي على 

من القانون  ١٩٧ و ١٩٤ و ١٨٩ًجمیع الشركاء بدعوى الفضالة وفقا للمواد 
 أما إذا . عمل الحفظ بغیر علمھم  إذا لم یعترض ھؤلاء أو تمالمدني المصري

 بلا الإثراءاعترضوا فان من قام بالعمل من غیر الشركاء فیرجع علیھم بدعوى 
  .)٢ (من القانون المدني المصري ١٨٠ و ١٧٩ًسبب وفقا لنص المادتین 

ً مطلقا ومن ثم یثبت من القانون المدني المصري ٨٣٠وإذا جاء نص المادة     
 كان مقدار حصتھ وسواء كان لملكیة أیا الحفظ بأعمالقیام الحق لكل شریك في ال

أما إذا استأثر بھذه الملكیة أحد الشركاء وتسبب بخطئھ أو .  لم یكنأمالأسرة مدیر 
 إلى ما كانت علیھ وعلى بإعادتھا جزء منھا ، التزم إتلافخطأ أحد تابعیھ في 

                                                
 ، حق الملكیة ، دار النھضة للطباعة والنشر ، القاھرة ، سنة ٨ السنھوري والفقي، الوسیط ، جـ)١(

  .١٠٦٣ ، ١٠٦٢ ، ص٤٨٨، فقرة ١٩٩١
 .١٥١ي ، مصدر سابق ، صواعبد المنعم البدر.  د)٢(
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 على الشركاء یرجع لام  الحفظ ومن ثأعمالنفقتھ الخاصة ، فلا یعد ذلك من قبیل 
  .)١(بشيء

 أجاز الحفظ تفید جمیع الشركاء ، ولذلك فقد أعماللما كانت  ، في سویسرا    
المشرع السویسري لكل شریك في ملكیة الأسرة أن یطلب من القاضي تخویلھ 

 حفظ وصیانة أعمال الإجراءات الضروریة ومن ھذه الإجراءات اتخاذسلطة 
  الضروریة المستعجلة وھذا ماالإصلاحات وإجراء الأسرة الأموال المكونة لملكیة

 من القانون المدني السویسري التي تنص ٦٤٧قضت بھ الفقرة الثانیة من المادة 
  : على أنھ

  : للاتفاق أن یلغي أو یحدد حق كل شریك یمكن لا - ٢"
لاستغناء عنھا من اجل المحافظة على  ایمكن لا التي الإدارة أعمالفي طلب ) أ(

 بھا من قبل الأمرقیمة ومنفعة الشيء ویتم تنفیذ ذلك حسب الحاجة ویتم 
  .القاضي

 المستعجلة واللازمة للمحافظة على الشيء من الخطر الإجراءات اتخاذفي ) ب(
  .)٢("المحدق بھا أو من تفاقم الخطر

ًري استثناء حقیقیا على قاعدة یعتبر ھذا النص في القانون المدني السویس      ً
ً ووفقا لھذه الإدارة أعمال التي أخذ بھا القانون المدني كقاعدة عامة تحكم الإجماع

ًالفقرة یستطیع كل شریك مشتاع وأیا كان مقدار حصتھ أن یطلب من القضاء 
المختص الإذن لھ بالقیام بعمل یلزمھ موافقة جمیع الشركاء ، في الأصل ، للقیام 

 ھذا العمل مما یؤدي إلى تعریض إمضاءلك عند رفض أحدھم أو بعضھم بھ وذ
  . المصلحة المشتركة للخطر

 تحدید المقصود من المصلحة المشتركة ومدى تعرضھا للخطر یخضع أن    
ًلسلطة القاضي التقدیریة یقدرھا وفقا لكل حالة وفي ضوء الظروف ولقاضي 

                                                
، ٢٠٠٤ الاسكندریة ، سنة انور طلبة ، الملكیة الشائعة ، المكتب الجامعي الحدیث ،.  د)١(

 .١٣١و١٣٠ص
  :                                                  النص السویسري)٢(

 C.C. suisse Art 647 alnéa 2: 
2- “Le réglement ne peut supprimer ou limitre le droit  de chaque 

copropriétaire 
A. De demander que les actes d’administration indispensables au 

maintien de la  valeur et de l’utilité de la chose soient exécutés et, 
au besoin, ordonnés par le juge,  

B. De prendre lui-méme, auxfrais des corproprietaires, les mesures 
urgentes requises pour préserver la chose d’un dommage imminent 
ou s’aggravant”. 
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 أن إثباتیكفي لمنح الإذن  ھ ولاالموضوع مطلق الحریة في منح الإذن أو رفض
العمل المطلوب یحقق مصلحة غالبیة الشركاء بل یجب أن یؤدي رفض الشركاء 

   .لھذه الأعمال إلى تعریض مصلحة جمیع الشركاء للخطر
وجدیر بالذكر أن العمل الذي یمكن السماح بالقیام بھ بواسطة إذن القاضي    

 لأن نص الفقرة الثانیة الإدارة مالأع التصرف أو من أعمالیجوز أن یكون من 
 أعمالً جاء عاما غیر مفرق بین السویسري من القانون المدني ٦٤٧من المادة 

ًووفقا لھذا النص ینفذ العمل الذي قام بھ أحد الشركاء .  التصرف وأعمال الإدارة
ًبناء على إذن قضائي في حق جمیع الشركاء في ملكیة الأسرة الموافق منھم 

 لاستحصال إذن أساسیینوفي جمیع الأحوال یجب توافر شرطین  . والمعترض
  : الحفظبأعمالالقاضي لقیام الشریك 

  توافر حالة استعجال  : أولھما
أن تكون ھذه الأعمال لحمایة المصلحة المشتركة للشركاء في ملكیة  : ثانیھما

  .  ًالأسرة ولابد من توافر الشرطین معا
ُطلق على ، یُ الإسلاميوفي الفقھ        الحفظ لشركة الملك اصطلاح أعمالَ

 یقصد الإسلامي الحفظ في الفقھ أعمالوھذا یدل على أن " عمارة الملك المشترك"
 المال الشائع من خطر یحیق بھ وفي تقدیري أن امتداد ذالإنقبھا الأعمال المادیة 

 لما ذھب ً الحفظ لیشمل الأعمال المادیة والتصرفات القانونیة وفقاأعمالمفھوم 
 لأن الإسلاميیتعارض مع القواعد العامة للفقھ   القانون المدني الوضعي لاإلیھ

 الحفظ یكون في حكم المضطر، وللمضطر في بأعمالالمالك المشتاع وأثناء قیامھ 
 القیام بجمیع الأعمال المادیة والتصرفات القانونیة اللازمة لدفع الإسلاميالفقھ 

   .ب بین ھذا العمل والخطرالخطر المحدق بشرط التناس
  : بقواعد فقھیة تسري على موضوع بحثنا ومنھاالإسلاميولقد جاء الفقھ 

  ".الضرورة لابد أن تقدر بقدرھا"و " الضرر یزال"
 الحفظ، فھناك خلاف في بأعمالأما بخصوص انفراد أحد الشركاء بالقیام     

 للمال الشائع الإسلاميھ المذاھب الفقھیة، وھذا الخلاف وثیق الصلة بتقسیم الفق
 ذلك لابد من بیان المقصود ولإیضاحیقبل القسمة  إلى مال یقبل القسمة ومال لا

بالمال القابل للقسمة والمال غیر القابل للقسمة ثم عرض آراء الفقھاء المسلمین 
  . الحفظبأعمالحول جواز انفراد الشریك المشتاع بالقیام 

 ھو المال المشترك الصالح للتقسیم الإسلاميقھ فالمال القابل للقسمة في الف    
 ، أو ھـو المال الذي لا)١(تفوت بقسمتھ المنفعة المقصودة منھ ًعینا، بحیث لا

                                                
 . من مجلة الأحكام العدلیة١١٣١ المادة )١(
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كل مكیل : "، ومن أمثلتھ)١(یعظم ًیترتب على قسمتھ عینا ضرر أو ضرر لا
ًوموزون كثیرا أو قلیلا وتبر الذھب  )٢("م والفضة والحدید والنحاس والبقر والغن(*)ً

ًومنھا أیضا قطعة أرض زراعیة یملكھا عدد قلیل من الشركاء المشتاعین أو 
  .منزل لعدة شركاء على الشیوع

ًأما المال غیر القابل للقسمة، فھو المال الذي یترتب على قسمتھ عینا إلى     
: أمثلتھحصص مفرزة ضرر من شأنھ أن یفوت المنفعة المقصودة منھ ومن 

 والیاقوتة، والثوب الواحد، والمصحف الكریم، والطاحونة، اللؤلؤة الواحدة،"
ً على تقسیم ھذه الأموال عینا إلى رولا یجب، )٣("والبئر، والفرس والبیت الصغیر

یبقى  ًحصص مفرزة بواسطة القضاء لأن في قسمتھا ضررا یلحق بالشركاء إذ لا
یملك   القاضي لاًكل نصیب منتفعا بھ الانتفاع المقصود من ھذه الأموال وذلك أن

 ولكن یجوز ".ضرار ضرر ولا لا"  لحدیث رسول الله الأضرارالجبر على 
  .  )٤(ًتقسیم ھذه الأموال عینا عن طریق اتفاق جمیع الشركاء

 یمكن لا الجمھور ھو الضرر الذي إلیھًوالضرر المانع للقسمة وفقا لما ذھـب     
. )٥ً(سمة كما كان ینتفع بھ شائعاًمن انتفاع أحد الشركاء بنصیبھ مفرزا بعد الق

 الحفظ أعمالویستطیع جمیع الشركاء المشتاعین الاتفاق على القیام بأي عمل من 
 إلا أن الفقھاء المسلمین اختلفوا في ذلك یقبل لا أمسواء كان ھذا المال یقبل القسمة 

  :وعلى النحو الآتي
ره إلى العمارة مع شریكھ  فقد ذھبوا إلى أن الشریك إذا لم یضطأما الحنفیة ،    

بأن أمكنھ القسمة فھو متبرع وان اضطر وكان الشریك یجبر على العمل معھ 
 اضطر وكان أن فھو تبرع وإلا القاضي فیرجع بما انفق أمرفلابد من إذنھ أو 

یجبر فان انفق بإذنھ أو بأمر القاضي رجع بما انفق، قال في وصایا  شریكھ لا
  : الخانیة

                                                
 معرفة الفاظ المنھاج ، للعلامة محمد الشربیني الخطیب ، إلى الشربیني الخطیب ، مغني المحتاج )١(

مطبوع على متن المنھاج لابي زكریا یحیى بن شرف النووي ، مطبعة مصطفى البابي الحلبي 
 .٤٢١ ، ص٤جـ، ١٩٥٨لاده بمصر ، سنة أوو
ا ضرب دنانیر فھو عین ولایقال تبر إلا للذھب ویطلق إذھو ماكان غیر مضروب ف: تبر الذھب(*) 

 .٨٨الرازي ، مختار الصحاح، ص: ینظر. ًعلى الفضة أیضا
 .٤٣٦ ، ص١ قاضي زادة ، نتائج الأفكار ، ج)٢(
،  بحث منشور في مجلة الحقوق، أحمد فراج حسین ، قسمة الاملاك المشتركة في الفقھ الاسلامي .  د)٣(

 . ١٠٩ ، ص١٩٧٧ل والثاني ،  السنة التاسعة عشر ، سنة وجامعة الاسكندریة ،  العددان الأ
 .٤٣٧ ، ص١ قاضي زادة ، نتائج الأفكار ، جـ)٤(
 .١٩ الكاساني ، مصدر سابق ، ص)٥(
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ین علیھ حمولة یخاف علیھ السقوط ولكل صغیر وصي فطلب جدار بین صغیر"
:  محمد بن الفضل الإمامقال الشیخ . احد الوصیین مرمة الجدار وأبى الآخر 

ً في تركھ ضررا علیھما أجبر الآبي أن أن ینظر فیھ فان علم أمینایبعث القاضي 
ول  بدخرضي أحد المالكین لأن ثمة الآبي كإباءیبني مع صاحبھ ولیس ھذا 

 أن الضرر إلى الصغیر فیجبر إدخال أرادأما ھنا فالوصي . الضرر علیھ فلا یجبر
ویجب أن یكون الوقف كمال الیتیم، فإذا كانت الدار : قلت . یرم مع صاحبھ 

 احد الناظرین وأبى الآخر یجبر فأرادمشتركة بین وقفین واحتاجت إلى المرمة 
  . )١("على التعمیر من مال الوقف

  :  الأحكام العدلیة على أنھونصت مجلة
وإذا احتاج المال الشائع غیر القابل للقسمة إلى التعمیر والترمیم وأحد "

 الحاكم ویصیر إذن الحاكم یستأذن الآخر التعمیر فأنھ وأرادالشریكین غائب 
  .   )٢("ًقائما مقام إذن الغائب صاحب الحصة

    :وجاء في مرشد الحیران مانصھ 
َوان عمر الحاض" ّ ر المال الشائع دون إذن القاضي  فلا رجوع لھ على شریكھ َ

  .)٣(."بشيء مما صرفھ على العمارة
 القسمة ، أو كان یقبل لا ھذه النصوص تدل انھ إذا كان المال الشائع أن    

ًمشتركا بین قاصرین، أو بین وقفین ، فأن المالك المشتاع وأیا كان مقدار حصتھ  ً
م بأعمال الحفظ بغیر موافقة شركائھ الآخرین أو الحصول  الانفراد بالقیایستطیع لا

فإذا قام أحد الشركاء بھذه الأعمال دون إذن شركائھ أو . على إذن من القاضي 
 عندئذ الرجوع على شریكھ أو شركائھ یستطیع ولاًإذن القاضي فانھ یعتبر متبرعا 

ال غیر القابل للقسمة  إذا احتاج المأما. الممتنعین للاشتراك معـھ في نفقات الحفظ 
 من یستأذن الشریك الحاضر التعمیر فانھ وأرادإلى التعمیر وأحد الشركاء غائب ، 

القاضي ویقوم إذن القاضي عندئذ مقام إذن الغائب من الشركاء وینفذ عملھ في 
  .مواجھة جمیع الشركاء في ھذه الحالة

 بین قاصرین ، أو بین ًأما إذا كان المال الشائع یقبل القسمة ولم یكن مشتركا   
 الحفظ بأعمالوقفین ، فلا یستطیع الشریك المشتاع في ھذه الحالة الانفراد بالقیام 

 أن یطلب من الإجماعیستطیع عند عدم توافر  بغیر موافقة الشركاء الباقین ولا
 الحفظ، فإذا قام بھا على نفقتھ دون إذن الشركاء بأعمالالقضاء الإذن لھ بالقیام 

 فھو متبرع ؛ لعدم اضطراره؛ لأنھ یستطیع في ھذه الحالة طلب قسمة ھذا الباقین
  .المال والاستقرار بحصتھ مفرزة دون ضرر علیھ 

                                                
 .٣٥٩ ابن عابدین ، مصدر سابق ، ص)١(
 .١٣١٠ة  مجلة الأحكام العدلیة ،  الماد)٢(
 .٧٦٦ محمد قدري باشا ، مرشد الحیران ، المادة )٣(
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 الشھیر بابن عابدین ھذه الأحكام السابقة في أمین وقد لخص العلامة محمد 
  : الشعریة جاء فیھاالآبیاتمجموعة رائعة من 

ْوإن یعمر الشریك المشترك ُ َبدون إذن للرجوع ما مل                   ْ ِ ٍ   كَْــــــِ
ْوإن لم یكن لذاك مض ْ َأمكنھ قسمة ذلك الس ْبأن                  ًطرا ـــــِ ُُ   ْكنــَ

ْأما إذا اضطر لذاك وكان من َ َبى على التعمیر یجبَ                  أَّ ُ ْر فإنـــــِ ْ  
ْبإذنھ أو بإذن قاض یرج َ ٍ ِ ُوفعلھ ب                  عُِــــِِ   ُبرعــــــــِدون ذا تـــــــُ
ِفي السفل والجدار یرجع ب                  اــــــَثم إذا اضطر ولاجبر كم ِ   ماــِ

ُأنفقھ إن ك َان بالإذن بنىــــــَ َ ِ   )١(ِبناــِذا وإلا فبقیمة الـــــــــــل                   َ

  : صغیر مانصھ، فقد قال الدردیر في شرح الأما المالكیة 
ینقسم بین الشركاء كحمام وفرن  یقضى على شریك فیما ، أي في شيء لا"

أن " البعض أن یعمر وابى الآخر ، وأرادوحانوت وبرج وطاحون حصل بھ خلل 
لمن عمر معھ ، فان باعھ لغیر " أن یبیع" التعمیر أرادالآبي مع من " یعمر

أي الشركاء في :  أحدھم أقاموان  شاء الله أنالشریك فلا شفعة فیھ ، كما یأتي 
إذا "أي عمرھا احدھم :  وقد تعطلت رحى)٢(بیت فیھ رحى للطحن فیھا بالكراء

  .)٣ ("..أي شریكاه من تعمیرھا معھ قیل حكم الحاكم علیھا بالبیع أو التعمیر" ابیا
  : مانصھ" فتح العلى"وجاء في كتاب 

ً في من عمر بیتا مشتركا بینھ وبیقولكم ما" ً َ ّ  لان غائب بإذن الحاكم ، وھو َ
 مما صرفھ في تعمیره یخصھ ما، فھل إذا حضر الغائب یحاسبھ على ینقسم

فأجبت بما نصھ الحمد Ϳ والصلاة والسلام على سیدنا رسول . ویرجع بھ علیھ 
 في تعمیره ، قال أنفقھالله ، نعم لھ محاسبتھ والرجوع علیھ بما یخصھ مما 

 لو ما بقى "الخ..وان أقام أحدھم رحى" مختصرال"الاجھوري في شرح قول 
عمر احدھم من غیر علمھم بالملكیة حاضرین كانوا أو غائبین بعلمھم ساكتین 

". من الشروع في التعمیر إلى تمامھ ، فانھ یتبع ذمتھم، وھذه شملھا مفھوم ابیا
  .ھـ.أ

  :وجاء في كبیر الخرشي
ولم یطلعا على العمارة الا بعد الصورة الأولى أن یعمر احدھم قبل علم صاحبیھ "

وھل یعتبر منابھما مما صرفھ في . تمامھا فمنابھما في العمارة في ذمتھما 
. ًالعمارة أم من قیمة ماعمر بھ منقوصا ؛ لأنھ بغیر إذنھما؟ والراجح الأول 

                                                
 .٣٥٩ ، ص٤ ابن عابدین ،  مصدر سابق ،  جـ)١(
 . ٥٦٩ ، ٥٦٨،  ص" كرى"الاجرة ،  ینظر مصباح المنیر ، مادة :  الكراء)٢(
 .٤٧٨ الدردیر ،  مصدر سابق ، ص)٣(
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ًوقولھ رحى أي مثلا أي دار أو حماما والله سبحانھ   اعلم وصلى الله على وتعالىً
  . )١(" وآلھ وسلمسیدنا محمد

ًیتضح من خلال استعراض ھذه النصوص أنھ وفقا للمذھب المالكي إذا كان     
 كان مقدار حصتھ ، أیاًیقبل القسمة فان لكل شریك القیام منفردا،  المال الشائع لا

ً اللازمة لحفظھ ، وذلك دون حاجة إلى موافقة الشركاء الباقین سواء بالإعمال
ًغیر علمھم، وسواء حضروا جمیعا أعمال الحفظ أم كان أكان ذلك بعلمھم أم ب ً

ًأحدھم غائبا ، وتنفذ ھذه الاعمال في حق الشركاء الباقین كما لو كانت صادرة 
أما إذا كان المال یقبل القسمة فلا یجوز لأحد الشركاء القیام بالأعمال  .بموافقتھم 

احدھم على نفقتھ بھذه اللازمة لحفظھ الا بموافقة الشركاء الباقین ، فإذا قام 
یستطیع  ًالأعمال اعتبر متبرعا ؛ لأنھ غیر مضطر إلى العمارة ، ومن ثم لا

  .الرجوع على الشركاء الباقین للاشتراك معھ في نفقات الحفظ
یقبل القسمة أو كان  ، فقد ذھبوا إلى أنھ إذا كان المال الشائع لاأما الشافعیة      

ن أو بین وقفین ، في ھذه الحالات ، یستطیع كل ًیقبلھا وكان مشتركا بین صغیری
 الحفظ، وینفذ بأعمالًمالك مشتاع الحصول على إذن من القضاء للقیام منفردا 

 أما إذا .عملھ في حق جمیع الشركاء، وذلك مراعاة لمصلحة الصغیر والوقف 
كان المال الشائع یقبل القسمة ولم یكن بین الشركاء صغیر ولا وقف في ھذه 

 الحفظ الا بموافقة الشركاء بأعمالً أحد الشركاء القیام منفردا یستطیع لالة الحا
ً على ھذه الاعمال من مالھ الخاص اعتبر متبرعا بعدم بالإنفاقوإذا قام . الباقین 

  .   )٢(اضطراره
   :، فقد جاء في كتاب المغني لابن قدامة مانصھأما الحنابلة 

 دولاب أو ناعورة ، أو عین ، فاحتاج إلى فان كان بینھما نھر ، أو قناة ، أو"
 الممتنع منھما روایتان وحكى عن ابي حنیفة ، انھ یجبرھما إجبارعمارة ، ففي 

 شریكھ من مقاسمتھ ، فیضر بھ ، بخلاف الحائط یتمكن لا ، لأنھ الإنفاقعلى 
ًوالأولى التسویة لأن في قسمة العرصة اضرارا . فأنھ یمكنھما قسمة العرصة

  . )٣(".. بھما ، فكانا سواءأرفق الإنفاقوبھما 
                                                

، ٣الدسوقي ، مصدر سابق، جـ:وفي نفس المعنى ینظر. ٢١٦ الشیخ علیش ، مصدر سابق ، ص)١(
 .٣٦٥ص

لارشاد ،  الشیخ المطیعي ،  تكملة المجموع شرح المذھب للشیرازي محمد نجیب المطیعي ، مكتبة ا)٢(
 .١٠٧و١٠٦و١٠٥وص١٠٤، صجدة

 ابن قدامة ،  المغني والشرح الكبیر ، المغني ھو شرح لمختصر الخرقي للامام موفق الدین ابي )٣(
 احمد بن محمد بن قدامة المقدس ، والشرح الكبیر للامام شمس الدین ابي محمد بن عبد الله بن

،  ١٩٨٣الفرج عبد الرحمن بن ابي عمر بن قدامة المقدسي ، دار الكتاب العربي ، بیروت ، سنة 
 .٥٠ و٤٩ص
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یتضح من ھذا النص أن الرأي الراجح لدى الحنابلة ھو أن لكل شریك مشتاع     
 كان مقدار حصتھ ، الحق في القیام بالأعمال اللازمة لحفظ المال الشائع دون وأیا

حاجة إلى موافقة باقي الشركاء ، أو الحصول على إذن من القاضي سواء كان 
یقبلھا مثل الدولاب والناعورة وذلك لأن  مال الشائع یقبل القسمة كالعرصة أم لاال

 وقت یحقق أسرع كان نوعھ ، بأیسر السبل وفي أیاالحفاظ على المال الشائع ، 
 ھو الرأيعنھم وفي تقدیري أن ھذا  المصلحة المشتركة للشركاء ویدفع الضرر

لوضعي في كل من مصر الأرجح لأنھ یتفق مع نصوص القانون المدني ا
  .والعراق

  الفرع الثالث
   الحفظبأعمالالتكييف القانوني لحق الشريك القائم 

 الحفظ أعمالیرى الدكتور السنھوري أن الشریك المشتاع إذا قام بعمل من     
ًبعلم شركائھ ودون اعتراض عُد وكیلا عنھم فإذا تمت   الحفظ دون علم أعمالَّ

 لأن الفضالة تتحقق ولو كان الفضولي إلیھم بالنسبة ًسائر الشركاء اعتبر فضولیا
یمكن   تولیھ شأن نفسھ قد تولى شأن غیره لما بین الشأنین من ارتباط لاإثناءفي 

ً منفصلا عن الآخر ، ووفقا لنص المادة بأحدھمامعھ القیام   من القانون ١٨٩ً
ئھ الآخرین ، فیرجع الشریك، عندئذ بدعوى الفضالة على شركا)١(المدني المصري

 الحفظ بالرغم من اعتراضھم بأعمالأما إذا اعترض باقي الشركاء وقام الشریك 
 من ١٨٠ و ١٧٩ً وفقا للمادتین )٢( بلا سببالإثراءفانھ یرجع علیھم بدعوى 

 وفي تقدیري أن ھذا الرأي یؤدي إلى صعوبة رجوع .)٣(القانون المدني المصري
على باقي شركائھ عند اعتراضھم أو عدم الشریك المشتاع القائم باعمال الحفظ 

علمھم باعمال الحفظ وكذلك یؤدي إلى القاء عبء اثبات ھذا العلم على عاتق 

                                                
تتحقق الفضالة ولو كان الفضولي أثناء : " من القانون المدني المصري على أنھ١٨٩ تنص المادة )١(

ًھ شأنا لنفسھ قد تولى شأن غیره لما بین الشأنین من ارتباط لایمكن معھ القیام بأحدھما تولی
 ".ًمنفصلا عن الآخر

 .٨٠٦ ،  ص٤٨٨عبد الرزاق السنھوري ،  مصدر سابق ،  بند .  د)٢(
كل شخص ولو غیر ممیز یثري دون  ": من القانون المدني المصري على أنھ١٧٩ تنص المادة )٣(

لى حساب شخص آخر یلتزم في حدود ما أثرى بھ تعویض ھذا الشخص عما سبب مشروع ع
  ". ًلحقھ من خسارة ویبقى ھذا الالتزام قائما ولو زال الاثراء فیما بعد

تسقط دعوى التعویض عن الاثراء بلا ":  من القانون المدني المصري على أنھ١٨٠      وتنص المادة 
یعلم فیھ من لحقتھ الخسارة بحقھ في التعویض سبب بانقضاء ثلاث سنوات في الیوم الذي 

وتسقط الدعوى كذلك في جمیع الاحوال بانقضاء خمس عشرة سنة من الیوم الذي ینشأ فیھ ھذا 
 ".الحق
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من القانون ١٠٦٦الشریك القائم باعمال الحفظ وھذا یتعارض مع نص المادة 
لكل شریك في الشیوع الحق في ان یتخذ " :المدني العراقي التي تنص على انھ 

یلزم لحفظ الشىء ،حتى لو كان ذلك بغیر موافقة باقي  من الوسائل ما
  ".الشركاء

 ،المطابقة للنص العراقي  من القانون المدني المصري ٨٣٠وكذلك المادة     
. اللتین منحتا ھذا الحق لكل شریك مشتاع ولو كان ذلك بغیر موافقة باقي شركائھ

 الإسلاميي أم في الفقھ ًإلا أن الرأي الراجح سواء في فقھ القانون المدني الوضع
ذھب الیھ الدكتور البدرأوي في أن الشریك في الشیوع القائم باعمال الحفظ ا ھو م

ًللمال الشائع یعتبر نائبا قانونیا عن باقي الشركاء ومصدر نیابتھ ھو القانون وھو  ً
ًیقوم باعمال الحفظ بوصفھ اصیلا عن نقسھ ووكیلا عن شركائھ سواء اعترضوا  ً

ًأم وافقوا علیھ وسواء علموا بھ أم لم یعلموا بھ ویستطیع الرجوع على على عملھ 
شركائھ الآخرین بدعوى الوكالة للاشتراك معھ في النفقات اللازمة لحفظ المال 

 من ٨٣٠وقد قضت محكمة النقض المصریة أن النص في المادة . )١(الشائع
ً منفردا أن یقوم یدل على أن لكل شریك على الشیوع ، القانون المدني المصري

ًباعمال الحفظ وھو في ذلك یعتبر اصیلا عن نفسھ ووكیلا عن سائر الشركاء  ً
مادام لم یعترض احد منھم على عملھ ، وكان من المقرر في قضاء ھذه المحكمة 

 الحفظ المعینة بالنص المشار الیھ تتسع لرفع دعأوى الحدود والحیازة أعمالان 
  .)٢(طلبات الازالة والتعویضوالاستحقاق وما یلحق بھا من 

  الفرع الرابع
  وإدارتهانفقات حفظ ملكية الأسرة 

إذا قام أحد الشركاء في ملكیة الأسرة بالانفاق على أعمال الحفظ والادارة من 
مالھ الخاص فانھ یحق لھ الرجوع على شركائھ الباقین للاسھام معھ في ھذه 

ء في القانون المدني المصري أم النفقات كل بقدر حصتھ وھذا حكم متفق علیھ سوا
  . الإسلاميفي القانون المدني السویسري ام في الفقھ 

  :  من القانون المدني على أنھ٨٣١،  نصت المادة ففي مصر

                                                
وفي نفس المعنى . ١ ھامش رقم ١٧٢ ، ص١١٨ي ،  مصدر سابق ،  بند أوعبد المنعم البدر.  د)١(

 ، ١٩٩٩صلیة ،  دار النھضة العربیة ، القاھرة ، سنة محمود خیال ،  الحقوق العینیة الا. د: ینظر
 .  ٣٤٧، ص١الشیرازي ، مصدر سابق ، ط: وفي الفقھ الاسلامي ، ینظر. ٨٢، ص٨٩بند 

 .ق٥٩، لسنة ١٣٢٣ ،  مجموعة المكتب الفني ،  الطعن رقم ٣٠/٣/١٩٩٤ نقض مدني ،  جلسة )٢(
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نفقات ادارة المال الشائع وحفظھ والضرائب المفروضة علیھ وسائر التكالیف "
لشركاء كل بقدر الناتجة عن الشیوع أو المقررة على المال یتحملھا جمیع ا

  ".حصتھ مالم یوجد نص یقضي بغیر ذلك
  : على أنھ١٠٦٧وكذلك نص القانون المدني العراقي في المادة 

نفقات ادارة المال الشائع وحفظھ والضرائب المفروضة علیھ وسائر التكالیف "
الناتجة من الشیوع أو المقررة على المال، یتحملھا جمیع الشركاء كل بقدر 

  ".حصتھ
تضح من النصین اعلاه انھما نصان عامان ینطبقان على كل نفقات الحفظ ی    

والادارة وسائر التكالیف الناتجة عن الشیوع مثل الضرائب المفروضة علیھ فھذه 
النفقات یتحملھا جمیع الشركاء كل بقدر حصتھ على فرض أنھ لیس ھناك اتفاق 

لاتفاق فیما بینھم نسبة بین الشركاء یقضي بغیر ذلك ، وھذا یعني ان للشركاء ا
ًأخرى في توزیع النفقات أو الاتفاق مثلا على اعفاء احدھم من الاشتراك في ھذه 

، وقد قضت محكمة التمییز العراقیة في قرارھا بأن النفقات اللازمة )١(النفقات
لادارة المعمل المشاع وحفظھ یتحملھا جمیع الشركاء دون حاجة إلى استحصال 

  .)٢(إذن منھم بذلك
  :، جاء في كتاب كشاف القناع للبھوتي مانصھ الإسلاميوفي الفقھ 

   )٣("ِنفق على المال المشترك فعلى المال بالحصصُأما : قال الامام احمد"
ًویتضح من ھذا النص أنھ نص عام ایضا ینطبق على كل نفقات المال الشائع 

الواسع للتصرف سواء تعلقت بالاعمال اللازمة لعمارتھ أو التصرف فیھ بالمفھوم 
 الادارة، وكذلك سائر التكالیف الاخرى التي یتحملھا المال أعمالوالذي تدخل فیھ 

  .الشائع
ومن الجدیر بالذكر، أنھ لاتوجد قواعد خاصة في الأنظمة القانونیة محل     

البحث تنظم رجوع الشریك المنفق على شركائھ الباقین للاسھام معھ فیما سبق لھ 
وال المكونة لملكیة الأسرة ومن ثم تطبق ، في ھذا الصدد ، انفاقھ على الأم
 الحفظ في الرجوع على شركائھ أعمالوحق الشریك المنفق على . القواعد العامة 

بما انفقھ كل بقدر حصتھ ، مقید بعدم رجوع ما أصاب الشيء الشائع من تلف إلى 
ن خطئھ فلا خطئھ ، فان اصلح الشریك ما اصاب الشيء الشائع من تلف ناتج ع

                                                
في القانون المدني المصري ، دار النھضة محمد شكري سرور ،  موجز تنظیم حق الملكیة .  د)١(

 .٣١٦ ،  ص٥٠٨ ،  بند ١٩٩٩العربیة للطباعة والنشر ، سنة 
 .١٦/٥/١٩٧٥ المؤرخ في ١٩٧٣/ مدنیة ثانیة منقول  / ٥٠١ قرار محكمة التمییز المرقم )٢(
دار الفكر  البھوتي ،  كشاف القناع عن متن الاقناع للعلامة منصور بن یونس بن ادریس البھوتي، )٣(

 .٥٠٣ ،  ص١،  جـ١٩٨٢للطباعة والنشر ، سنة 
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ً الحفظ، بل ھو رفع للضرر عینا عن أعمالًیعتبر عملھ، عندئذ ، عملا من 
شركائھ ومن ثم لایجوز لھ الرجوع بنفقات الاصلاح في ھذه الحالة على الشركاء 

  .  الباقین
  :ًوقد قضت محكمة النقض المصریة تطبیقا لذلك بانھ

 من القانون ٨٣١ و ٨٣٠ًلئن كان من الاصول المقررة وفقا لنص المادتین  "
المدني المصري ان الشریك في الشیوع ودون حاجة إلى موافقة باقي الشركاء، 

 حفظ المال الشائع یستوي في ذلك أن تكون من الاعمال المادیة أو بأعمالالقیام 
التصرفات القانونیة ، ویلتزم جمیع الشركاء في ملكیة المال الشائع بنفقات ھذه 

ھم كل بقدر حصتھ في الملكیة ، الا أنھ إذا كان أحد الأعمال ، وتقسم علی
ًالشركاء مستأثرا بالانتفاع بالعقار المملوك على الشیوع، فاصیب العقار بالتلف 

حاق الشركاء  بسبب مرده خطأ ھذا الشریك فان مسؤولیتھ عن تعویض ما
الآخرین من ضرر تكون متحققة على اساس من قواعد المسؤولیة العقدیة إذا 

ً انتفاعھ بالعقار محكوما باتفاق انعقد بینھ وبین سائر الشركاء أو على سند كان
ً أن یكون عینا وھو أمامن المسؤولیة التقصیریة إذا انتفى العقد، والتعویض 

ًالأصل ویصار إلى عوضھ ، أي التعویض النقدي ان تعذر التعویض عینا فان 
یعتبر  من تلف فان ذلك لااصلح الشریك الذي وقع منھ الخطأ ما أصاب العقار 

ً حفظ المال الشائع بل ھو رفع للضرر عینا عن المضرورین ، أعمالًعملا من 
 في ھذه الحالة على الشركاء في الملكیة الإصلاحفلا یجوز لھ الرجوع بنفقات 

  .  )١("الشائعة

                                                
، ٢٤٤ ، مجموعة المكتب الفني ، السنة التاسعة والثلاثون ،  بند ١٥/١٢/١٩٨٨ نقض مدني ، جلسة )١(

وتتلخص وقائع ھذه الدعوى في أن ثلاثة أشخاص كانوا مالكین على الشیوع لورشة . ١٣١٨ص
ًنفرد احدھم باستغلال ھذه الورشة بالكامل ، بوصفھ مالكا نجارة، وكان حصة كل منھم الثلث، ثم ا

 تدمیر إلىًلحصتھ ومستأجرا لحصة شریكیھ ، وفي اثناء عملھ في ھذه الورشة شب حریق أدى 
سقفھا واعمدتھا وابوابھا ونوافذھا ، فانفق ھذا الشریك وحده ، ودون موافقة شریكیھ ، في سبیل 

ًفسده الحریق ، مبلغا كبیرا من المال ثم اراد الرجوع على اصلاح وترمیم وصیانة الورشة، مما ا ً
شریكیھ للاشتراك معھ في ھذه النفقات، كل منھما بقدر حصتھ في الورشة ،  فامتنع شریكاه عن دفع 

فندبت . ما یوازي نصیبھما في ھذه النفقات ، فاقام الشریك المعمر على شریكیھ لیحكم بمطلبھ فیھا 
 تقدیره الذي مفاده ان الشریك المنتفع قد ملأ المحل بالأخشاب ووضع بھ آلة ًالمحكمة خبیرا، فقدم

كھربائیة لقطعھا فانبعثت منھا شرر لھب النار الذي احدث الحریق على نحو ماكشفت عنھ تحقیقات 
الشرطة ،  وباعتبار ھذا الشریك صاحب السیطرة والھیمنة على ھذه الآلة ،  یكون ھو الحارس 

 من القانون المدني المصري ؛  ولذا ١٧٨ً عما تحدثھ من ضرر تطبیقا لنص المادة علیھا والمسؤول
فانھ یتحمل وحده نفقات اصلاح ما أصاب البناء من تلف وینتفي سند التزام الشریكین في الملكیة 

 .  ًوقضت محكمة النقض المصریة بناء على ذلك بالحكم المشار الیھ سابقا. الشائعة بھذه النفقات 
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وفي القانون المدني الوضعي سواء في مصر أو العراق  ، یجوز لكل شریك     
 من دفع حصتھ في نفقات المال الشائع إذا تخلى عن حقھ في ھذا المال أن یتخلص

ًوذلك استنادا إلى القواعد العامة التي تجیز التخلص من أي التزام عیني وھو 
الالتزام الذي یكون سببھ ملكیة عین إذا تخلى من یقع على عاتقھ الالتزام عن حقھ 

  .  )١(العیني في ھذا الشيء
ي الشریك عن حصتھ أن تؤول إلى الشركاء الباقین ویترتب على تخل    

وفي ھذه الحالة یتحمل ھؤلاء . المشتركین في نفقات المال الشائع كل بقدر حصتھ 
الشركاء النفقات كل بقدر حصتھ الجدیدة ، أي بعد اضافة حصة الشریك المتخلي 

ًوفقا ًوإذا كان المـال الشائع عقارا وجب تسجیل سند التخلیة . )٢(إلى حصصھم
  .)٣(لأحكام الشھر العقاري

   ویتخلص الشریك المتخلي بتخلیھ عن حصتھ من الالتزامات التي نشأت قبل 
یستطیع   لكن الشریك لا)٤(التخلي أو بعده بشرط أن تكون ناشئة عن الشیوع

التخلي إذا كانت نفقات المال الشائع راجعة إلى خطأ من جانبھ ، كأن اتلف المال 
ھ ، ففي ھذه الحالة ، یتحمل وحده نتیجة خطئھ وتقع على عاتقھ الشائع بخطأ من

یستطیع أن یتخلص من التزامھ ھذا بتخلیھ  وحده نفقات حفظ المال وصیانتھ ولا
وقد ذھب بعض فقھاء القانون المدني الوضعي إلى أن تطبیق قاعدة . )٥(عن حصتھ

دارة قد یؤدي في التخلي بصورة مطلقة على النفقات المتعلقة باعمال الحفظ والا
بعض الحالات إلى نتائج غیر مقبولة وھي الحالات التي یكون فیھا تلف المال 
ٍالشائع جسیما ودون أن یرجع إلى خطأ أحد الشركاء، فعندئذ ، قد یزید نفقات  ً
اصلاحھ على قیمتھ فیؤدي تطبیق قاعدة التخلي إلى اجحاف بالشریك الذي انفق 

ال وصیانتھ ، إذ سیتحمل ھذا الشریك وحده من مالھ الخاص على اصلاح الم
الخسارة الناجمة من جراء انخفاض قیمة المال الشائع إذا تخلى شركاؤه الباقون 

  .)٦(عن حصصھم في المال الشائع
ان عدة شركاء في سیارة تحطمت في حادث وقد " ذلك نفترض ولإیضاح     

ثم ھبطت اسعار اتفقوا على اصلاحھا وقام احدھم بالانفاق على الاصلاح 
                                                

 .١٧٢ ،  ص١١٨ي ،  مصدر سابق ،  بند أوعبد المنعم البدر. د )١(
 ١٠٦٧، ص ٤٩٨سابق ، بند السنھوري  ،  مصدر.  د)٢(
ل ، كلیة الحقوق ، جامعة عین وعبد المنعم فرج  ، الملكیة في قوانین البلاد العربیة ، الجزء الأ.  د)٣(

 .١٧٣ ،  ص١١٩،  بند ١٩٦٦شمس ، القاھرة ، سنة 
 .١٣٣ ،  ص٦٤عیل غانم ،  مصدر سابق، بند اسما.  د)٤(
 .١٧٣، ص١١٩عبد المنعم فرج الصدة ،  مصدر سابق ،  بند .  د)٥(
محمد وحید الدین سوار ،  حق الملكیة في ذاتھ في القانون المدني الادرني ، مكتبة دار الثقافة .  د)٦(

 .١٢٦ ،  ص١١٩ ، بند ١٩٩٣للنشر والتوزیع ، عمان سنة 
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 ما انفق علیھا، فبمقتضى ماتذھب تساوي السیارات، وتبین بعد الاصلاح، انھا لا
الیھ القواعد العامة أنھ یجوز لسائر الشركاء من غیر من انفق على الاصلاح أن 
ًیتخلوا عن حصصھم فتغدو السیارة ملكا خالصا لمن انفق على الاصلاح، ویفلتون  ً

یبھم في نفقات اصلاح السیارة والفرض انھا تربو على ًتبعا لذلك ، من تحمل نص
  .)١("قیمة السیارة

  الخاتمة 
  :الآتیة النتائج إلى توصلنا وفي نھایة البحث     

  :النتائج
 تعتبر ملكیة الأسرة في كل من القانون المدني المصري والقانون المدني -١

 أحكامھاالمصري السویسري صورة من صور الملكیة الشائعة ، وقد نظم المشرع 
ً نوعا من انواع الإسلاميضمن باب الملكیة الشائعة ، في حین اعتبرھا الفقھ 

ولذا فقد نظمت " شركة الملك" علیھا رجال ھذا الفقھ اصطلاح أطلقالشركات 
  .احكامھا في كتب ھذا الفقھ في الباب المتعلق بالشركة

عصر الحدیث فھي قد  اتضح من خلال البحث أن ملكیة الأسرة لیست ولیدة ال-٢
ًثبتت للانسان القدیم من أول نشأتھ ، إلا أن ھذا لایعني اطلاقا ان نطاقھا كان 
یشمل ماتشملھ ملكیة الأسرة في یومنا الحاضر من أشیاء إذ أن اختلاف ملكیة 
ًالأسرة ضیقا أو سعة لا أثر لھ البتة في حقیقة وجودھا ، إذ یذھب البعض إلى  ً

ة ھي صورة الملكیة التي كانت سائدة آنذاك وأن أفراد القول ان ملكیة الأسر
الأسرة الواحدة كانوا یمتلكون جمیع الأشیاء والأموال ووسائل العیش وادوات 
الصید ملكیة مشتركة لمصلحة عموم الأسرة إذ لم یكن ھناك تملیك فردي مانع ولم 

  .تكن للفرد حقوق وأموال خاصة بھ
العراقي في وقھاء القانون المدني المصري على خلاف مإذھب الیھ غالبیة ف -٣

تكییفھم لقسمة المھایأة بانھا ایجار ، ارى ان التكییف الصحیح لقسمة المھایأة ھو 
أنھا قسمة منفعة، وذلك لأن الایجار یكون بین مالك وغیر مالك أو بین مستأجر 

 لشيء ومؤجر ، بینما تعقد قسمة المھایأة ، إذا كان مصدرھا الاتفاق ، بین ملاك
واحد ، ولھذا فھي تخضع لأحكام قد تكون شبیھة باحكام عقد الایجار إلا أنھا 

  .متمیزة عنھا
ولذا لاتوجد فیھ " ادارة المال الشائع" اصطلاح الإسلاميلم ارى في كتب الفقھ  -٤

قواعد عامة للادارة ، إلا أنھ یشتمل على القواعد التي تحكم التصرف بمفھومھ 
                                                

 .١٤٧ ،  ص٦١٠ مصطفى منصور ،  مصدر سابق ،  بند منصور.  د)١(
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ً الادارة والتصرف معا ، فقد بینت نصوص ھذا الفقھ مالأعالواسع الذي یضم 
ًالكثیر من الاحكام التي تعد تطبیقا لأعمال الادارة كایجار المال الشائع والبناء 

 الحفظ أعمالنصوصھ مایتعلق بتنظیم  أوضحت على الارض الشائعة ، وكذلك
، لأنھ یمكن إلا أن ھذا لایعني وصم ھذا الفقھ العظیم بالقصور . لھذه الأموال 

استنباط قواعد ونظریات عامة من خلال الاحكام التطبیقیة والوقائع العملیة وھذا 
  . الادارةأعمالماحأولت عملھ عند دراسة القواعد العامة التي تحكم 

 الادارة لأي مال شائع ومنھا ملكیة الأسرة ھي أعمالالقاعدة العامة التي تحكم  -٥
 المدني المصري ام العراقي ام السویسري ام الفقھ قاعدة الاجماع سواء في القانون

، إلا أن ھذه القاعدة اضحت قلیلة التطبیق في ظل نصوص القانون الإسلامي
المدني المصري وكذلك العراقي إذ استعاضا عنھا بقاعدة الاغلبیة كاستثناء حقیقي 

ستثناء من قاعدة الاجماع بخلاف القانون المدني السویسري الذي لم یأخذ بھذا الا
واستلزم موافقة جمیع الشركاء ، اعضاء ملكیة الأسرة ، لحظة القیام بعمل من 

 من القانون المدني ٣٤٠ الادارة وھذا ماقضت بھ الفقرة الأولى من المادة أعمال
  .السویسري

انفرد القانون المدني المصري بالسماح لأغلبیة الشركاء بالقیام بادارة الأموال  -٦
الأسرة وفرق في مقدار الأغلبیة بحسب ما إذا كان العمل یتعلق المكونة لملكیة 

بالادارة العادیة أم بالادارة غیر العادیة ، وإذا كان ھذا الاستثناء المنصوص علیھ 
في القانون المدني المصري الذي یسمح لأغلبیة الشركاء بادارة الأموال المكونة 

 الإسلامي القواعد الفقھیة في الفقھ ًلملكیة الأسرة خلافا لقاعدة الاجماع لایتفق مع
 أعمال أي عمل من لإمضاءفي جملتھا التي تقضي بوجوب اتفاق جمیع الشركاء 

 الادارة، ولكن ذھب بعض فقھاء الشریعة أعمالالتصرف بمعناه الواسع بما فیھ 
المحدثین إلى أن ھذا الاستثناء تقتضیھ المصلحة وھي مصلحة عامة بالنسبة إلى 

رك على الشیوع فان لم تكن ثمة وسیلة للاتفاق بین الشركاء على كل مال مشت
ادارة المال الشائع فان الضرورة تقضي بوضع مثل ھذا النظام ، وفي مثل ھذه 

ًیعد ذلك خروجا على المبادئ الشرعیة إذ أن مراعاة المصلحة تعد من  الحال لا
  .الادلة الشرعیة

لمدني المصري والقانون المدني إذا كان الرأي الراجح في فقھ القانون ا-٧
 أن الشریك المشتاع في ملكیة الأسرة القائم الإسلاميالسویسري وكذلك الفقھ 

ًباعمال حفظ الأموال المكونة لھا یعتبر نائبا قانونیا عن الشركاء أعضاء الأسرة  ً
الآخرین ، فانھ یحسن الأخذ بھذا التكییف صراحة بین نصوصھ وذلك لقطع 

 الحفظ ھي نیابة أعمالأن النیابة في   التكییف وللتأكید علىالخلاف حول ھذا
  .قانونیة ومن ثم فھي تتسع لتشمل التصرفات القانونیة والاعمال المادیة
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ان مسلك المشرع المصري من خلال السماح للشركاء في ملكیة الأسرة  -٨
ذه للتحلل منھا إذا لم یكن لھا اجل معین محل نقد ؛ لأنھ قد قضى على مزیة ھ

الصورة من الملكیة إذ أن مناط الاستفادة من ملكیة الأسرة ھو الابقاء علیھا مدة 
طویلة وحدة متماسكة لتحقیق الغرض المقصود منھا وكان المنطق یقضي ألا 
یكون اخراج النصیب في ملكیة الأسرة اسھل منھ في الشیوع العادي في جمیع 

یعطي الشریك في ملكیة الصور ، ولكن لغیر علة نجد ان المشرع المصري 
الأسرة عندما یكون ھناك اتفاق على البقاء في الشیوع مدة معینة، الحق في أن 
یطلب من المحكمة الإذن لھ في اخراج نصیبھ من ھذه الملكیة قبل انقضاء الأجل 

 ٨٥٢ًالمتفق علیھ إذا وجد مبرر قوي لذلك وفقا لما قررتھ الفقرة الأولى من المادة 
ھذا الحق للشریك في الشیوع العادي مما قد یجعل الالتزام بالبقاء ولا یعطي مثل 

ًفي الشیوع أكثر ارھاقا من ملكیة الأسرة وإذا افترضنا صحة ھذا الامر فربما كان 
الأوفق أن یعلق المشرع حق الشریك في طلب الإذن باخراج نصیبھ على انقضاء 

معھ ان یجبر الشریك في خمس سنوات على اقل تقدیر ، وھذا ھو الحد الذي یمكن 
الشیوع العادي على البقاء في حالة الشیوع دون ان یكون لھ حق طلب اخراج 
نصیبھ لاي سبب كان لاسیما اننا لانجد لھذا الاجتھاد الضار بملكیة الأسرة نظیرا 
لھ في القانون المدني السویسري  والقانون المدني الایطالي بوصفھما المصدر 

 .مشرع المصري ھذه الصورة من الملكیة الذي استقى منھما ال
  المصــادر والمـراجــع

  المصادر العربیـــــة: أولا
  :كتب الفقھ الإسلامي

مغني المحتاج إلى معرفة الفاظ المنھاج ، للعلامة محمد : الشربیني الخطیب. ١
الشربیني الخطیب ،مطبوع على متن المنھاج لابي زكریا یحیى بن شرف 

  .١٩٥٨طفى البابي الحلبي وأولاده بمصر ، سنة النووي ، مطبعة مص
حاشیة رد المحتار على الدر المختار شرح تنویر الأبصار في         : ابن عابدین. ٢

" ابن عابدین"ابي حنیفة النعمان ، للعلامة محمد امین الشھیر بـ  فقھ الامام
  ١٩٨٤مطبعة مصطفى البابي الحلبي وأولاده بمصر ، سنة  الطبعة الثالثة،

كشاف القناع عن متن الاقناع للعلامة منصور بن یونس بنادریس : البھوتي. ٣
  .١٩٨٢البھوتي، دار الفكر للطباعة والنشر ، سنة 

اقرب المسالك لمذھب مالك ، للعلامة احمد بن محمد بن احمد : الدردیر. ٤
الدردیر وبھامشھ حاشیة العلامة الشیخ احمد بن محمد الصلوى ، مطبعة 

  .لبابي الحلبي وأولاده بمصرمصطفى ا
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نھایة المحتاج إلى شرح المنھاج ، مطبعة مصطفى البابي الحلبي ، : الرملي . ٥
   .١٩٣٨القاھرة ، سنة 

المبسوط، لشمس الأئمة ، ابي بكر محمد بن ابي السھل السرخسي : السرخسي. ٦
  .١٩٨٦، دار المعرفة للطباعة والنشر ، بیروت ، سنة 

ب في فقھ الامام الشافعي للعلامة ابي اسحق ابراھیم علي بن المھذ: الشیرازي. ٧
  .یوسف الفیروز آبادي الشیرازي ، طبع مطابع عیسى البابي الحلبي وشركاؤه

منح الجلیل شرح مختصر خلیل ، للشیخ ابي عبد الله الشیخ محمد احمد : علیش. ٨
  .ھـ١٢٩٤علیش ، المطبعة الكبرى العامرة ، سنة 

ائج الافكار في كشف الرموز والاسرار ، للعلامة شمس الدین نت: قاضي زادة. ٩
  .دار الفكر للطباعة والنشر" قاضي زادة افندي"أحمد  بن قودر المعروف بـ 

بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ، لملك العلماء علاء الدین ابي : الكاساني. ١٠
  .١٩٨٦بكر بن مسعود الكاساني ، دار الكتب العلمیة بیروت ، سنة 

 الإسلاميجھاد في رفع بلوى الربا ، الفقھ : محمد خاطر محمد الشیخالشیخ . ١١
  .والمعاملات المالیة المعاصرة ، الجزء الأول ، بدون سنة نشر

 ، لمحمد قدري باشا، الإنسانمرشد الحیران إلى معرفة احوال : محمد قدري. ١٢
  .١٩٠٩الطبعة الثالثة، المطبعة الامیریة بمصر، سنة 

  :عاجم اللغویة الم
لسان العرب ، للعلامة ابي الفضل جمال الدین بن مكرم بن : ابن منظور. ١٣

منظور الافریقي المصري ، دار الفكر العربي للطباعة والنشر ، بدون 
  .تاریخ

لسان العرب ، المجلد السادس ، دار صادر للطباعة والنشر ، : ابن منظور. ١٤
   .٢٠و١٩َ، مادة أسر، ص١٩٥٥بیروت، سنة 

مختار الصحاح ، للعلامة محمد بن ابي بكر عبد القادر الرازي ، : الرازي. ١٥
  .طبعة دار التنویر العربي ، بیروت ، بدون سنة نشر

المصباح المنیر في غریب الشرح الكبیر للرافعي ، للعلامة احمد : الفیومي. ١٦
  .بن علي المقري الفیومي ، دار القلم بیروت ، بدون سنة نشر

  : القانونیـة والعامـةالكتب
 موجز تنظیم حق الملكیة في القانون المدني: محمد شكري سرور. د. ١٧

 .١٩٩٩المصري ، دار النھضة العربیة للطباعة والنشر ، سنة 
الملكیة الشائعة ، المكتب الجامعي الحدیث ، الاسكندریة ، سنة : انور طلبة. د. ١٨ 

٢٠٠٤. 
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 دار - نظریة الحق - مة في القانون المدنيمقد: حسام الدین الاھواني. د. ١٩ 
  .١٩٧٢النھضة العربیة والنشر ، القاھرة ، سنة 

 الحقوق العینیة الأصلیة -الموجز في احكام القانون المدني : حسن كیرة. د. ٢٠ 
 .١٩٧٥ منشأة المعارف بالاسكندریة ، سنة -احكامھا ومصادرھا 

 ، دار النھضة العربیة للطباعة الحقوق العینیة الأصلیة: محمود خیال. د. ٢١ 
  .١٩٩٩والنشر، القاھرة ، سنة 

حق الملكیة في ذاتھ في القانون المدني الاردني : محمود وحید الدین سوار. د. ٢٢
 ، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع ، عمان ، بدون سنة نشر

ة في  دراسة مقارن–الحقوق العینیة الأصلیة : عبد المنعم فرج الصدة. د . ٢٣
 دار النھضة العربیة للطباعة والنشر ، -القانون اللبناني والقانون المصري 

  .١٩٧٤بیروت ، سنة 
 دار -  حق الملكیة -   الحقوق العینیة الأصلیة: أحمد محمود سعید. د. ٢٤

  .١٩٩٤النھضة العربیة ، الطبعة الأولى ، القاھرة ، سنة 
 العامة للحق ، الطبعة الثالثة ، محاضرات في النظریة :  إسماعیل غانم.د. ٢٥

 .١٩٦٦مكتبة عبد الله وھبة ، القاھرة ، سنة 
الحقوق العینیة الأصلیة ، حق الملكیة ، الجزء الأول ، مكتبة . ...............: ٢٦

  . ١٩٥٩عبد الله وھبة ، القاھرة ، سنة 
ب  اسباب كس- حق الملكیة بوجھ عام- نظام الملكیة : طلبة وھبة خطاب. د. ٢٧

 الطبعة - الملكیة دراسة مقارنة بین الشریعة الاسلامیة والقانون الوضعي
 ١٩٨٨الثانیة ، مكتبة عبد الله وھبة ، القاھرة ، سنة 

الوسیط في شرح القانون المدني ، حق الملكیة ، : عبد الرزاق السنھوري. د. ٢٨
 .١٩٥٢الجزء الثامن ، دار النشر للجامعات المصریة ، القاھرة ، سنة 

شرح القانون المدني في الحقوق العینیة الاصلیة ، : عبد المنعم البدرأوي. د. ٢٩
  .١٩٥٦دار الكتاب العربي بمصر ، الطبعة الثانیة ، القاھرة ، سنة 

 التصرف واعمال الادارة في القانون أعمال: محمد السعید رشدي. د. ٣٠ 
 .١٩٨٣الخاص ، مطبعة اكادیمیة الشرطة ، القاھرة ، سنة 

شرح القانون المدني الجدید في حق الملكیة ، الجزء : محمد علي عرفة. د. ٣١
  .١٩٥٤الأول، الطبعة الثالثة ، مطبعة جامعة القاھرة ، سنة 

شرح المجلة ، دار احیاء التراث العربي ، بیروت ، الطبعة : سلیم رستم باز . ٣٢
  ھـ ١٣٠٤الثالثة ، سنة 



  )٢٠٠٨(، السنة ) ٣٦(، العدد ) ١٠(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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لاحكام ، تعریب فھمي الحسیني ، درر الحكام شرح مجلة ا: علي حیدر . ٣٣
المجلد الثالث ، الشركاء والوكالة  ، دار الجیل ، بیروت ، الطبعة الأولى 

   ١٩٩١سنة 
دراسة مقارنة : استعمال وادارة المال الشائع: محمود محمد عبدالرحمن. د . ٣٤

 ، دار النھضة الإسلاميوالفقھ " المصري والفرنسي"في القانون الوضعي 
 .١٩٩٣ القاھرة ، سنة العربیة ،

حق الملكیة في القانون المدني المصري ، مكتبة : منصور مصطفى منصور. ٣٥
  .١٩٦٥عبد الله وھبة ، القاھرة ، سنة 

  .البحــوث والمقــالات
 ، بحث الإسلامي المشتركة في الفقھ الأملاكقسمة : احمد فراج حسین. د. ٣٦

 العددان الأول والثاني ، منشور في مجلة الحقوق ، جامعة الاسكندریة ،
  .١٩٧٧السنة التاسعة عشر ، سنة 

نظریة القضاء الوقتي في قانون المرافعات ، بحث منشور : وجدي راغب. د. ٣٧
في مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة ، العدد الأول ، السنة الخامسة عشر ، 

  .١٩٧٣سنة 
ا في الاسلام ، بحث القي في الملكیة الفردیة وتحدیدھ: عبد الله كنونالشیخ .  ٣٨

المؤتمر الأول لمجمع البحوث الاسلامیة ، القاھرة ، جامعة الازھر، سنة 
١٩٩٤.  

 :  والمراسیم القوانین
  .المعدل١٩٥١ لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم . ٣٩
  .١٩٤٨ لسنة ١٣٠القانون المدني المصري رقم . ٤٠
  .المعدل١٩٤٩ لسنة ٨٤القانون المدني السوري رقم . ٤١
  .المعدل١٩٧٦ لسنة ٤٣القانون المدني الاردني رقم . ٤٢
  .  المعدل١٩٧٥القانون المدني الجزائري الصادر سنة . ٤٣
  . المعدل١٩٥٣ القانون المدني اللیبي الصادر .٤٤
  .١٩٠٧القانون المدني السویسري الصادر سنة . ٤٥

  القرارات القضائیة
 المؤرخ في ١٩٧٣/   مدنیة ثانیة منقول ٥٠١قرار محكمة التمییز المرقم . ٤٦

١٩٧٥ / ٥ / ١٦   
 ، مجموعة المكتب الفني  ، الطعن ١٩٩٤ /٣ / ٣٠نقض مدني  ، جلسة . ٤٧

  ق ٥٩ لسنة ١٣٢٣رقم 
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، مجموعة أحكام محكمة النقض ١٥/١٢/١٩٨٨نقض مدني ، جلسة . ٤٨
  .١٣١٨ ، ص٢٤٤المصریة ، السنة التاسعة والثلاثون ، بند 
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