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 إهداء

 إلى من قال في حقهما عز وجل "وبالوالدين إحسانا"

 إلى أبي وأمي العزيزين، أطال الله في عمرهما

 إلى إخواني الأعزاء

 سمهإلى كل أفراد العائلة كل واحد با

 إلى كل من علمني منذ بداية مساري الدراسي

 إلى كل الأصدقاء و الصديقات

 لى كل من أبدى لي النصح يوماإ

 إلى كل من ساعدني ولو بكلمة طيبة 

إلى كل هؤلاء أهدي هذا البحث المتواضع راجيا من الله 

 تعالى أن يصلح نقصي ولمن أهديت أن يتقبلوا إهدائي
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 كلمة شكر وامتنان
 حق في وظيفتها تؤدي أن والامتنان الشكر عبارات كلحقيقة  تعجز

 على بالإشراف تفضله على عدي البشير الدكتور ضلالفا أستاذي

 وإرشادات توجيهات من لي قدمه ما وعلى العلمي، العمل هذا إنجاز

 والاحترام الجزيل الشكر يعود فله هذا، عملي إنجاز في ساعدتني

 .والعافية الصحة يرزقه أن القدير العلي الله وأسأل والعرفان

 المنسق الفاضل أستاذي إلى وامتناني شكري بخالص أتقدم كما

 بلوش، الحسين الدكتور المعمق المدني القانون لماستر البيداغوجي

المعمق  المدني القانون ماستر بسلك بقبولي لي تشريفه على أولا

 إنجاح سبيل في جهد من ويبذله بذله ما كل على وثانيا ،الفوج الثاني

 والاجتماعية ةوالاقتصادي القانونية العلوم بكلية العلمي البحث مسار

يحيى  الدكتور الفضلاء أساتذتي وإلى، أكاديرب زهر ابن جامعةب

 هذا مناقشة قبولهم على ياسين أبو إسماعيل والدكتور ،بوهكو

 .البحث

 تكويني في المتواصل، وتفانيهم لجهدهم الفضلاء الأساتذة كل وإلى

 بماستر تكويني فترة خاصة قطعتها، التي الدراسية المراحل خلال

 .المعمق المدني لقانونا

 والاقتصادية القانونية العلوم كلية لعميد الجزيل بالشكر أتوجه كما

 .بها الأساتذة وجميع وأطرها موظفيها وجميع والاجتماعية

 .والامتنان التقدير عبارات أسمى الفضلاء أساتذتي فتقبلوا

  ياسـين بهُـوش  
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 المختصرات

 باللغة العربية: 
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 المقدمة

تعتبررررر الملكيررررة مررررن الحقرررروق المقدسررررة عنررررد الإنسرررران، فكررررل شررررخص فرررري 

 هأن يتصررررف فيررر فيحرررق لرررهالحيررراة تجررردا مالكرررا لشررريء معرررين مهمرررا بل رررت قيمتررره، 

 .بيعه أو كرائه أو رهنه أو بأي شكل آخر يسمح له به القانونبكيف شاء 

ترررري لعمليررررة مررررن أبرررررز التصرررررفات القانونيررررة الويعتبررررر البيررررع فرررري الحيرررراة ا

 بررررالمحرك الرئيسررررييمكررررن وصررررفه حيررررث ممتلكرررراتهم،  بشررررأنيبرمهررررا الأشررررخاص 

 هرررو عقرررد لكرررل دورة اقتصرررادية كاملرررة، فرررأكثر العقرررود المبرمرررة فررري حياتنرررا الواقعيرررة

يررررة ، هرررذا الأهممرررن الناحيرررة التشررررريعية يحظرررى بأهميرررة بال ررررةممرررا جعلرررره البيرررع، 

التقنينرررات الحديثررررة التررري أفرررردت لررره نصررروص قانونيررررة  وصرررل صرررداها إلرررى كرررل

 عديدة تنظم أحكامه.

وتظررررل ال ايررررة الأسررررمى مررررن كررررل قررررانون تررررم تشررررريعه هرررري الحفرررراظ علررررى 

، وهرررري ال ايرررة الترررري سرررعت النصرررروص بررررين المصرررالح الحقررروق وتكررررريم النظرررام

ملكيررة علررى حمايررة حررق ال مررن خررلال نصررها القانونيررة المررؤطرة للبيررع إلررى تحقيقهررا

 يتمترررع بررره الأشرررخاص فررري حيرررازتهم لمرررا يملكونررره، فكرررل مالرررك أصررربح بفضرررلالرررذي 

 القانون متمتعا بحماية شاملة تمنع ال ير من الاعتداء على ملكه. 

بحررردوث تصررررفات قرررد أحيانرررا لكرررن برررالرغم مرررن ذلرررك قرررد يفررراج  الررربع  

علررررى سررربيل المثررررال لا  ومررررن ذلررركتضرررر بحقوقرررره التررري يتمتررررع بهرررا علررررى ملكررره، 

يئا مملوكررا ل يرررا، كررأن يقرردم شررخص علررى بيررع شرريء مملرروك الحصررر مررن يبيررع شرر

نائبرررا  باعتبرررارا أصررريلا عرررن نفسررره لا بنرررهارا ال ائرررأ، أو أن يبيرررع الأأ ملرررك لجرررا

 ، أو أن تبيررررع الزوجررررة ملررررك زوجهررررا باعتبارهررررا أصرررريلة عررررن نفسررررها لاعررررن ابنرررره

مرررا نائبرررة عرررن زوجهرررا، فهرررذا البيررروع كلهرررا تررردخل فررري نطررراق بيرررع ملرررك ال يرررر أو ك

 في الفقه الإسلامي ببيع الفضولي. يعرف

وبيرررع ملرررك ال يرررر برررالنظر إلرررى طبيعتررره نجررردا يتعرررار  مرررع المنطرررق السرررليم 

أولا، حيرررث لا يقبرررل أحرررد برررأن يبررراع ملكررره مرررن قبرررل شرررخص آخرررر دون إذنررره، كمرررا 
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''فاقررد بررأن   المبرردأ القائررلأنرره يتنرراق  أيضررا مررن الناحيررة القانونيررة والشرررعية مررع 

 الشيء لا يعطيه''.

 برررالرغم مرررن هرررذا التعرررار  فبيرررع ملرررك ال يرررر مرررن الناحيرررة الواقعيرررة لكرررن

أ وبكثررررة سرررواء تعلرررق الأمرررر بالعقرررار أو المنقرررول، ممرررا اسرررتوج متعرررارف عليررره

مررررن التشررررريعات الوضررررعية وكررررذلك فقهرررراء الشررررريعة الإسررررلامية التصرررردي لهررررذا 

 التصررررف بتحديرررد تأصررريله القرررانوني وأيضرررا طبيعتررره القانونيرررة فضرررلا عرررن ضررربط

 مه وتحديد آثارا.أحكا

التررررري تعرضرررررت وبرررررالرجوع إلرررررى أغلرررررأ التقنينرررررات الوضرررررعية الحديثرررررة 

ا أنهرررا كمررر متباينرررةمسرررألة بيرررع ملرررك ال يرررر نجرررد أن مواقفهرررا مرررن تأصررريله القرررانوني ل

م لررررم يسررررلأمررررا بالنسرررربة للفقرررره الإسررررلامي ف طبيعترررره القانونيررررة.بخصرررروص  مختلفررررة

لتقنينررررات الوضررررعية بيررررع ملررررك ال يررررر بررررين ا الاخررررتلاف الترررري لحررررقأيضررررا مررررن 

أ إلرررى اختلافررا ملحوظرررا مررن مرررذهلبيرررع ا لهررذا الفقهررري تكييررفال إذ عررررفالمقارنررة، 

 آخر.

الاخرررتلاف الحاصرررل فررري تأصررريل بيرررع ملرررك  فكررران مرررن الطبيعررري أن يرررؤدي

 مرررذاهأ سرررواء برررين التقنينرررات الوضرررعية أو برررين ،ال يرررر وتحديرررد طبيعتررره القانونيرررة

 عنه. وى الآثار القانونية المترتبةإلى الاختلاف على مست، الفقه الإسلامي

 أهمية الموضوع:

يتوخررراا التشرررريع  الرررذيتنبرررع أهميرررة موضررروع بيرررع ملرررك ال يرررر مرررن الهررردف 

وهررررو الوصررررول إلررررى  تنظرررريم أحكررررام هررررذا البيررررع الوضررررعي والفقرررره الإسررررلامي مررررن

 ر،علاقتررره برررأطراف هرررذا العقرررد وال يررر ضرررمان حقررروق المالرررك الحقيقررري للمبيرررع فررري

إبررررراز أهررررم الاخررررتلالات الترررري تعتررررري النصرررروص ولررررة خررررلال محاوكررررذلك مررررن 

م أو مرررن حيرررث الأحكرررا الصرررياغةسرررواء مرررن حيرررث  المرررؤطرة لهرررذا البيرررع القانونيرررة

عمرررررل  الوقررررروف علرررررىفضرررررلا عرررررن محاولرررررة  ،والآثررررار القانونيرررررة التررررري تقررهرررررا

 فرررري تناولرررره لموضرررروع بيررررع ملررررك ال يررررروالمقررررارن واجتهرررراد القضرررراء الم ربرررري 
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إيجرررراد  فرررري سرررربيل، مرررراوقراراته مررررافرررري أحكامه فالقرررروة والضررررعورصررررد مكررررامن 

هرررذا النررروع مرررن البيررروع، وكرررذلك صررريانة حقررروق  ضررربطحلرررول قانونيرررة تسرررعف فررري 

 الملاك الحقيقيين للمبيع في مواجهة من يعتدي على أموالهم.

 صعوبات الموضوع:

 وجرررردت  ي العمررررل علررررى موضرررروع بيررررع ملررررك ال يررررراختيررررار عنررررد

 ،أحكامررره وقواعرررداعلرررى ميرررق وعنفسررري أمرررام موضررروع لررريم لررري إطرررلاع كرررافي 

علررى عرردد لا بررأم برره مررن  إطلاعرري ه. لكررن بعرردجرردت نفسرري تائهررا عررن مداخلررفو

 بلرررروا مفرررراتيحتمكنررررت بفضررررل الله وعونرررره مررررن اكتشرررراف و المتعلقررررة بررررهالكتابررررات 

ء والترري تتمحررور أساسررا حررول مرردى ملكيررة البررائع للشرري موضرروع بيررع ملررك ال يررر

 المبيع.

 ميررررة المتخصصررررة فرررري بيررررع ملررررك أثنرررراء جمعرررري مررررادة البحررررث العل

لرررنقص ال يررر واجهرررت قلررة فيهرررا بالنسررربة للتشررريع الم ربررري، فحاولرررت ترردارك هرررذا ا

بالاعتمرررراد علررررى مراجررررع أجنبيررررة، لعلرررري أتوفررررق فرررري الإحاطررررة بمختلررررف جوانررررأ 

 الموضوع.

   تقصررررررير المشرررررررع الم ربرررررري فرررررري ترررررروفير تنظرررررريم قررررررانوني واف

فررري قرررانون الالتزامرررات لموضررروع بيرررع ملرررك ال يرررر، حيرررث سرررن لررره فصرررلا واحررردا 

 .ع، ممرررررا جعرررررل مهمرررررة اسرررررتخلاص قواعرررررداق.ل 485والعقرررررود هرررررو الفصرررررل 

وأحكامرررره مررررن الصررررعوبة بمكرررران، الأمررررر الررررذي حررررتم علرررري اللجرررروء إلررررى الفقرررره 

 .تنظيمه لهذا البيعالمشرع في  لم يدركهوالقضاء لعلي ألتمم منهما ما 

  ة جعلنررري أواجررره صرررعوب ملرررك ال يرررراخرررتلاف الفقررره فررري مسرررائل بيرررع

الأخررررى، فقمرررت ببسرررط  فررري تبنررري موقرررف فقهررري عرررن غيررررا مرررن المواقرررف الفقهيرررة

حتررررى أتمكررررن مررررن  استحضررررار مررررا وجهررررت لهررررا مررررن انتقرررراداتو مختلررررف الآراء

 الفصل بينها.

  صرررعوبة فررري الحصرررول علرررى أحكرررام وقررررارات محررراكم الموضررروع

التنقرررل برررين كرررل محررراكم  صرررعوبةالمتعلقرررة ببيرررع ملرررك ال يرررر، وذلرررك راجرررع إلرررى 
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التررري واجهتنرررا مرررن قبرررل بعررر  مررروظفي جهررراز  اللامبرررالاةة، فضرررلا عرررن المملكررر

 كتابة الضبط ببع  المحاكم.

 دوافع اختيار الموضوع:

لعررردة دوافرررع،  هرررذا الرسرررالةاختررررت بيرررع ملرررك ال يرررر لكررري يكرررون موضررروع 

 أهمها: لعل

   الررررردافع الشخصررررري المتمثرررررل فررررري حرررررأ ال ررررروص فررررري المواضررررريع

شررركالات إوالتررري تثيرررر  حيررراة اليوميرررة للنرررامالقانونيرررة التررري لهرررا ارتبررراط وثيرررق بال

، فبيررررع ملررررك ال يررررر يعررررد مررررن بررررين أبرررررز علررررى المسررررتوى النظررررري والتطبيقرررري

 التصرفات التي نعايشها في حياتنا الواقعية والعملية.

  الرررردافع الموضرررروعي الررررذي يتجسررررد فرررري الوقرررروف علررررى مررررا يعرفرررره

 يقهررررالفو يالمسررررتوى التشررررريع إشرررركالات علررررىموضرررروع بيررررع ملررررك ال يررررر مررررن 

، علررررى حقرررروق المتقاضررررين ، والوقرررروف علررررى أثررررر هررررذا التناقضرررراتئيوالقضررررا

د مررن فضررلا عررن محاولررة الإسررهام فرري تقررديم بعرر  الحلررول الناجعررة لتفاديهررا والحرر

 آثارها.

 إشكالية البحث:

اعتمرررادا تأصررريلية يهررردف هرررذا البحرررث إلرررى دراسرررة بيرررع ملرررك ال يرررر دراسرررة 

وع، تهررراد القضرررائي فررري هرررذا الموضررروالاج راء الفقررره القرررانوني والإسرررلاميآعلرررى 

وذلرررك ب يرررة الوقررروف علرررى مررردى توفرررق المشررررع الم ربررري فررري تنظررريم أحكرررام هرررذا 

شرررركال البيررررع مقارنررررة ب يرررررا مررررن القرررروانين المقارنررررة، واعتبررررار هررررذا المبت ررررى الا

 .المركزي لهذا البحث
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 منهجية البحث:

للإجابررررة عررررن إشرررركالية الموضرررروع أثرررررت الاعتمرررراد علررررى مجموعررررة مررررن 

 لمناهج المختلفة:ا

  يرررر المرررنهج التحليلررري: يحرررتم إفرررراد المشررررع الم ربررري لبيرررع ملرررك ال

وني، فصرررلا وحيررردا فررري قرررانون الالتزامرررات والعقرررود عررردم إغفرررال هرررذا الرررزاد القررران

فيتعرررين تحليلررره مرررن خرررلال عرررر  الأفكرررار المثرررارة حولررره، وشررررحها وتوضررريح 

 المشرع من خلالها. إرادة

 ذا الدراسرررررة بيررررران كيفيرررررة تعامرررررل المرررررنهج الاسرررررتنباطي: تبت ررررري هررررر

علررررى فرررري هررررذا البحررررث نعمل حيررررث سررررالقضرررراء الم ربرررري مررررع بيررررع ملررررك ال يررررر، 

 اسررررتنباط أحكررررام بيررررع ملررررك ال يررررر مررررن أبرررررز الأحكررررام والقرررررارات الصررررادرة فرررري

 الموضوع.

 ي: بسرررررط الأفكرررررار والمواقرررررف غيرررررر كررررراف ليحقرررررق دالمرررررنهج النقررررر

 ن لزامرررا مناقشرررة مختلرررفالبحرررث الهررردف العلمررري المنشرررود مرررن ورائررره، لرررذلك كرررا

 ها.دبإعمالها أو نقالتوجهات الفقهية والقضائية 

  المرررنهج المقرررارن: تسرررتوجأ نررردرة المراجرررع الوطنيرررة فررري موضررروع

الانفترررراح علررررى القرررروانين والدراسررررات المقارنررررة، مررررع وجرررروأ  بيررررع ملررررك ال يررررر

احترررررررام خصوصرررررريات التشررررررريع الم ربرررررري. فيعررررررد تقررررررديم هررررررذا الآراء الفقهيررررررة 

الج القضرررائية المقارنرررة مرررن بررراأ البحرررث عرررن بررردائل تسرررد الفرررراا وتعررروالتوجهرررات 

الخلرررررل، فرررررإن تبرررررين أن قواعرررررد القرررررانون الم ربررررري تخرررررالف مبررررراد  التشرررررريعات 

رررررح بررررذلك، ونببرررره إلررررى وجرررروأ الأخررررد بمررررا يترررروفر مررررن حلررررول فرررري  المقارنررررة صب

 التشريع الوطني.
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 تقسيم البحث:

ن معرررالم نسرررير تقتضررري منرررا الضررروابط المنهجيرررة وضرررع خطرررة بحرررث تكرررو

علررررى هررررداها، لنصررررل ل ايتنررررا ونحقررررق مرادنررررا مررررن دراسررررة موضرررروع بيررررع ملررررك 

لرررك مالفصرررل الأول مرررن هرررذا البحرررث بتحديرررد ماهيرررة بيرررع  بررردأتال يرررر. ولرررذلك فقرررد 

الحرررديث ت شرررروطه وخصائصررره، ثرررم بسرررط ال يرررر، بتجليرررة معنررراا ومفهومررره، وكرررذا

 نطاقه.ديد مميزاته وتح إلى إضافة، ته القانونية في التشريع والفقهعن طبيع

ونيرررة، أمرررا الفصرررل الثررراني فعالجرررت فيررره أحكرررام بيرررع ملرررك ال يرررر وآثرررارا القان

ة التررري سرررواء فررري العلاقرررة الرابطرررة برررين المتعاقررردين فيمرررا بينهمرررا، أو فررري العلاقررر

 وكذلك ال ير. ،بين المالك الحقيقي والمتعاقدين تربط

ا علررررى هررررذا التصررررميم، سررررأتناول موضرررروع بيررررع ملررررك ال  يررررر وفررررق وسرررريرل

 التصميم التالي: 

 .الفصل الأول: ماهية بيع ملك الغير ونطاقه 

 .الفصل الثاني: أحكام بيع ملك الغير وآثاره القانونية 
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مرررا يملكررره مرررن أمررروال، ومرررن مظررراهر يعتبرررر الإنسررران حررررا فررري التصررررف في

فكررل شررخص حررر فرري بيررع مررا يملكرره شرررط أن  .البيررعهررذا الحريررة فرري التصرررف 

وتضررمن كررذلك تحقررق الآثررار  ،تترروفر فرري هررذا البيررع الشررروط الترري تضررمن صررحته

لكرررن أحيانرررا قرررد لا ينطرررروي البيرررع علرررى كافررررة  .القانونيرررة والماديرررة المتوخررراة منرررره

أركرران وشررروط صررحته ممررا يجعلنررا أمررام بيررع مررن نرروع آخررر قررد يكررون بيعررا لملررك 

 ال ير. 

 مترررررىيعررررد بيعرررررا صررررحيحا  ،موضرررروع دراسرررررتنا هررررذا ،ملررررك ال يررررررفبيررررع 

فهررررو يتميررررز عررررن  .فيرررره مجموعررررة مررررن الشررررروط الترررري يتطلبهررررا القررررانون تفراتررررو

مجموعرررة مرررن التصررررفات القانونيرررة الأخررررى المشرررابهة لررره بخصوصررريات تجعلررره 

 خاضرررعا لأحكرررام عقرررد البيرررع فررري عمومياتررره ولا يخررررج عرررن نطررراق البيرررع برررالرغم

يمررا عقررد البيررع المررألوف بصررورته النمطيررة العاديررة خصوصررا فممررا يتميررز برره عررن 

 يتعلق بملكية الشيء المبيع.

يجرررأ أن نكرررون أمرررام حالرررة تمتررراز  ،وحترررى نكرررون أمرررام بيرررع لملرررك ال يرررر

بيرررع بأن يقررروم البرررائع  ،ومعنرررى ذلرررك .محرررل عقرررد البيرررع غيرررر مملوكرررا للبرررائعبكرررون 

 شيء مملوكا ل يرا دون إذنه. 

ي أحكررررام بيررررع ملررررك ال يررررر بموجررررأ الفصررررل قررررد نظررررم المشرررررع الم ربررررو

 من ق.ل.ع الذي جاء فيه: ''بيع ملك ال ير يقع صحيحا. 485

 ( إذا أقرا المالك،1

 ( إذا كسأ البائع فيما بعد ملكية الشيء المبيع.2

وإذا رفررررر  المالرررررك الإقررررررار، كررررران للمشرررررتري أن يطلرررررأ فسرررررخ البيرررررع. 

لبيرررع عنرررد ا ن المشرررتري يجهرررلبرررالتعوي ، إذا كرررا وزيرررادة علرررى ذلرررك، يلترررزم البرررائع

 أن الشيء مملوك لل ير.
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ولا يجررررروز إطلاقرررررا للبرررررائع أن يتمسرررررك بررررربطلان البيرررررع بحجرررررة أن الشررررريء 

 مملوك لل ير''.

الفصررل أن المشرررع الم ربرري لررم يعرررف بيررع ملررك هررذا ويتضررح مررن خررلال 

 مثررررل مثلررررهال يررررر وإنمررررا اكتفررررى فقررررط بالإشررررارة إلررررى شررررروطه وبعرررر  أحكامرررره، 

 ملرررك لبيرررع تعريرررف وضرررع عرررن امتنعرررت التررري المقارنرررة ريعاتالتشررر مرررن العديرررد

نون المثرررال كرررل مرررن القرررانون المررردني الفرنسررري، والقرررا سررربيل علرررى ونرررذكر ال يرررر،

وقرررد أصررراأ فررري ذلرررك لأن وضرررع  المررردني المصرررري، والقرررانون المررردني السررروري.

 التعررراريف يعتبرررر مبررردئيا مرررن اختصررراص الفقررره وإن كررران هرررذا المبررردأ قرررد أصررربح

 كبيرررررا بسرررربأ اتجرررراا التشررررريعات القانونيررررة الحديثررررة إلررررى وضررررع يعرررررف تراجعررررا

التعرررراريف حسرررررما لكررررل خرررررلاف فقهرررري قرررررانوني وقضررررائي فررررري تعريررررف بعررررر  

 المفاهيم والمؤسسات القانونية وتكييفها.

إن إحجررررام التشررررريع الم ربرررري وأغلررررأ التشررررريعات المقارنررررة عررررن تعريررررف 

يفهرررا نيرررة مرررن خرررلال تعربيرررع ملرررك ال يرررر يوجرررأ علينرررا تنررراول هرررذا المؤسسرررة القانو

ناصرررر وتحديرررد طبيعتهرررا القانونيرررة، إضرررافة إلرررى التطررررق إلرررى أهرررم مميزاتهرررا والع

الترررري يجررررأ أن تترررروفر فيهررررا، الأمررررر الررررذي سررررنعمل علررررى تبيانرررره فرررري إطررررار هررررذا 

 من خلال مبحثين:الفصل 

 المبحث الأول: مفهوم بيع ملك الغير وطبيعته القانونية.

 الغير ومميزاته.المبحث الثاني: نطاق بيع ملك 
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 المبحث الأول: مفهوم بيع ملك ال ير وطبيعته القانونية

ع يترتررررأ عررررن كررررل تصرررررف نتيجررررة، وعررررن كررررل فعررررل أثررررر، فعنرررردما يبيرررر

شررريئا مملوكرررا ل يررررا فقرررد يترترررأ عرررن هرررذا البيرررع مجموعرررة مرررن الآثرررار  شرررخص

 ن، غيررر أمررن عدمررهتررم بموافقررة البررائع أم  قررد البيررع إذا كررانتختلررف بررين  ،والنتررائج

ة مرررا يلحرررق هرررذا البيرررع مرررن إجرررازة أو رفررر  لا ي يرررر مرررن طبيعرررة التصررررف الأوليررر

هررررذا النرررروع مررررن البيرررروع اختلفررررت فرررري تعريفرررره والترررري تعررررد بيعررررا لملررررك ال يررررر. 

هرررررذا الاخرررررتلاف الحاصرررررل انعكرررررم ف ،الفقهيرررررة والمرررررذاهأالوضرررررعية  التشرررررريعات

د بهررا ينفرررات الترري الترري عملررت علررى إبررراز أهررم المميررز الفقهيررةعلررى الاجتهررادات 

 دتحديرركرران لرره أثررر كبيررر فرري  كمرراعمررا يشررتبه برره مررن تصرررفات، ر بيررع ملررك ال يرر

حترررى نقرررول  التصررررف برررالبيعمجموعرررة مرررن الشرررروط التررري يجرررأ أن تتررروفر فررري 

 لملك ال ير. بأنه بيع

فررررإن المشرررررع الم ربرررري وكالعديررررد مررررن التشررررريعات  ،وكمررررا سرررربق الررررذكر

حديررد تر، لكررن هررذا لررن يمنعنررا مررن المقارنررة لررم يتطرررق إلررى تعريررف بيررع ملررك ال يرر

 .أو الفقهية التشريعيةمن الناحية مفهوم بيع ملك ال ير سواء 

 لتحديررررد مفهرررروم بيرررررع ملررررك ال يررررر وطبيعتررررره القانونيررررة، وإبررررراز مميزاتررررره

 من خلال مطلبين:وشروطه ارتأينا تحديد إطارا المفاهيمي 

 المطلب الأول: مفهوم بيع ملك الغير.

 الغير.يعة القانونية لبيع ملك المطلب الثاني: الطب
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 المطلأ الأول: مفهوم بيع ملك ال ير 

 لا يختلرررف كثيررررا مفهررروم بيرررع ملرررك ال يرررر بررراختلاف الجهرررة التررري عرفتررره،

نهرررا فبرررالرغم مرررن تعررردد التعررراريف التررري أعطيرررت لهرررذا النررروع مرررن التصررررفات إلا أ

امرررت تبقرررى فررري عمومهرررا متقاربرررة إلا حرررد كبيرررر. فررربع  التشرررريعات الوضرررعية ق

يرررد مرررن بمحررراولات عديررردة لتعريرررف بيرررع ملرررك ال يرررر  الفقررررة الأولرررى(، إلا أن العد

م إلرررى الفقهررراء القرررانونيين اعتبروهرررا تعررراريف مختلرررة وناقصرررة، الأمرررر الرررذي دفعهررر

وضررررع تعرررراريف يتررررداركون مررررن خلالهررررا الررررنقص الررررذي خلفترررره سررررابقتها  الفقرررررة 

ي فررررت لهررررا المبررررادرة الثانيررررة(، ويبقررررى الفقرررره الإسررررلامي مررررن الجهررررات الترررري كانرررر

 تعريرررف بيرررع ملرررك ال يرررر برررالرغم مرررن بعررر  الاختلافرررات المذهبيرررة التررري أحاطرررت

 به  الفقرة الثالثة(.

 الفقرة الأولى: مفهوم بيع ملك ال ير في التشريع الم ربي والتشريع المقارن 

ك لرررم تضرررع التشرررريعات الوضرررعية تعريفرررا لبيرررع ملرررك ال يرررر، تاركرررة أمرررر ذلررر

هرررو مرررا يكررررم العررررف القرررانوني الرررذي يجعرررل مسرررألة وضرررع لاجتهررراد الفقهررراء، و

لتررري االتعررراريف القانونيرررة شرررأنا فقهيرررا مرررن حيرررث المبررردأ، فالتشرررريعات الوضرررعية 

حديرررد برررين أيررردينا لرررم تضرررع تعريفرررا لهرررذا النررروع مرررن البيررروع وإنمرررا اكتفرررت فقرررط بت

 حالاته وشروطه وآثارا. 

 أولا: مفهوم بيع ملك ال ير في التشريع الم ربي

مررررن ق.ل.ع علررررى مررررا يلرررري: ''بيررررع ملررررك ال يررررر يقررررع  485الفصررررل يررررنص 

 صحيحا.

 .( إذا أقرا المالك1

 ( إذا كسأ البائع فيما بعد ملكية الشيء المبيع.2
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وإذا رفررررر  المالرررررك الإقررررررار، كررررران للمشرررررتري أن يطلرررررأ فسرررررخ البيرررررع. 

لبيرررع عنرررد ا برررالتعوي ، إذا كررران المشرررتري يجهرررل وزيرررادة علرررى ذلرررك، يلترررزم البرررائع

 شيء مملوك لل ير.أن ال

البيرررررع بحجرررررة أن الشررررريء ولا يجررررروز إطلاقرررررا للبرررررائع أن يتمسرررررك بررررربطلان 

 .ر''مملوك لل ي

أن المشررررررع الم ربررررري لرررررم  يتبرررررينق.ل.ع  485نرررررص الفصرررررل باسرررررتقراء 

يعرررررف بيررررع ملررررك ال يررررر وإنمررررا اكتفررررى فقررررط بررررذكر الشررررروط الترررري تجعلرررره بيعررررا 

 ر البيرررع ومرررا يترترررأصرررحيحا، إضرررافة إلرررى تطرقررره إلرررى حالرررة رفررر  المالرررك إقررررا

عنهررررا مررررن حقرررروق لفائرررردة المشررررتري. فبررررالرجوع إلررررى الفصررررل المررررذكور وبمفهرررروم 

لررك را الماالمخالفررة يمكررن القررول أن بيررع ملررك ال يررر لا يعررد بيعررا صررحيحا إذا لررم يقرر

 لمبيع. االأصلي للشيء المبيع، أو إذا لم يكسأ البائع فيما بعد ملكية الشيء 

ف بيررع ملررك ال يررر فرري ضرروء مررا جرراء برره وبنرراء علررى مررا سرربق، يمكررن تعريرر

ق.ل.ع بأنررررره ''بيرررررع لشررررريء مملررررروك لل يرررررر دون إرادتررررره ودون أن  485الفصرررررل 

لاحرررظ ييرررتمكن البرررائع فيمرررا بعرررد مرررن اكتسررراأ ملكيرررة الشررريء المبيرررع''. غيرررر أن مرررا 

مررررن ق.ل.ع إغفالرررره التنصرررريص علررررى وجرررروأ انتقررررال  485علررررى الفصررررل  أيضررررا

أن  فحترررى نكرررون أمرررام بيرررع لملرررك ال يرررر يجرررأالملكيرررة بمجررررد إبررررام عقرررد البيرررع، 

شرررياء نكرررون أمرررام بيرررع ينقرررل ملكيرررة الشررريء المبيرررع بمجررررد إبررررام العقرررد. فبيرررع الأ

 رلا الحصررر المسرررتقبلية والبيررروع المعلقرررة علرررى شررررط أو أجرررل علرررى سررربيل المثرررال

مرررادام لا تعرررد بيوعرررا لملرررك ال يرررر مرررا دامرررت هرررذا الأشرررياء المسرررتقبلية لرررم توجرررد و

قرررال جرررل لرررم يتحققرررا بعرررد، فرررالعبرة فررري بيرررع ملرررك ال يرررر تكرررون بانتالشررررط أو الأ

 ملكية الشيء المبيع للطرف المشتري.

 ثانيا: مفهوم بيع ملك ال ير في التشريع المقارن

لقرررد حرررذت التشرررريعات المقارنرررة حرررذو التشرررريع الم ربررري فررري إحجامهرررا عرررن 

ه، تعريررررف بيررررع ملررررك ال يررررر واكتفررررت كررررذلك بتحديررررد حالاترررره وشررررروطه وأحكامرررر
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فعلررررى سرررربيل المثررررال لا الحصررررر نجررررد أن القررررانون المرررردني الفرنسرررري فرررري مادترررره 

التررري تطررررق فيهرررا إلرررى بيرررع ملرررك ال يرررر يرررنص علرررى أن بيرررع ملرررك ال يرررر  15991

''، مررع La vente de la chose d'autrui est nulleيقررع برراطلا ''

الإشرررارة إلرررى أحقيرررة المشرررتري فررري المطالبرررة برررالتعوي  عمرررا لحقررره مرررن أضررررار 

 رط ألا يكون عالما بكون الشيء المبيع مملوكا لل ير.ش

مررررن القرررررانون المرررردني الفرنسررررري  1599وعنررررد مقارنرررررة مضررررمون المرررررادة 

فرررري  اعترررررفق.ل.ع الم ربرررري يبرررردو أن المشرررررع الم ربرررري  485بررررنص الفصررررل 

ق.ل.ع مبررردئيا بصرررحة بيرررع ملرررك ال يرررر شررررط أن يتررروفر علرررى أحرررد  485الفصرررل 

وهمررررا: إقرررررار المالررررك أو  ،لفصررررل المررررذكورالشرررررطين المنصرررروص عليهمررررا فرررري ا

اكتسررراأ البررررائع لملكيررررة الشررريء المبيررررع فيمررررا بعرررد، وهررررو مررررا يررردل علررررى حرررررص 

، المشررررع الم ربررري قررردر الإمكررران علرررى اسرررتقرار المعررراملات وحفرررظ حقررروق ال يرررر

ي مررن القررانون المرردني الفرنسرري كانررت حاسررمة فرر 1599فرري حررين نجررد أن المررادة 

رغم مرررن تبرتررره بيعرررا بررراطلا بقررروة القرررانون، وذلرررك برررالتحديرررد طبيعرررة هرررذا البيرررع واع

بررة اتفاقهررا مررع المشرررع الم ربرري فرري التنصرريص علررى أحقيررة المشررتري فرري المطال

 ئع.بالتعوي  شريطة ألا يكون عالما بكون الشيء المبيع مملوكا ل ير البا

ص منررره ترررن 466نجرررد أن المرررادة ف ،أمرررا بالنسررربة للتشرررريع المررردني المصرررري

'إذا برررراع شررررخص شرررريئا معينررررا بالررررذات وهررررو لا يملكرررره، جرررراز علررررى مررررا يلرررري: '

للمشرررترى ان يطلرررأ إبطررررال البيرررع، ويكرررون الأمررررر كرررذلك ولرررو وقررررع البيرررع علررررى 

 عقار سجل العقد أو لم يسجل.

وفرررى كرررل حرررال لا يسررررى هرررذا البيرررع فرررى حرررق المالرررك للعرررين المبيعرررة ولرررو 

 أجاز المشتري العقد''.

                                                           
1La vente de la chose d'autrui est nulle : elle peut donner : ‘’ Article 1599 - 

lieu à des dommages-intérêts lorsque l'acheteur a ignoré que la chose 

fût à autrui’’. 
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لمشرررررع المصررررري لررررم يضررررع أعررررلاا أن ا 466يتضررررح مررررن خررررلال المررررادة 

ل تعريفرررا لبيرررع ملرررك ال يرررر شرررأنه فررري ذلرررك شرررأن المشررررع الم ربررري والفرنسررري، بررر

اكتفررى فقررط بالتنصرريص علررى حررق المشررتري فرري إبطررال البيررع وعرردم سررريان هررذا 

الأخيررررر فرررري حررررق مالررررك الشرررريء المبيررررع. ليتطرررررق بعرررردها إلررررى برررراقي الأحكررررام 

 468و 467بموجررررأ المررررواد والمقتضرررريات القانونيررررة المنظمررررة لبيررررع ملررررك ال يررررر 

 من القانون المدني المصري.

مرررن نفرررم القرررانون نصرررت علرررى أنررره: ''إذا أقرررر المالرررك البيرررع  467فالمرررادة 

سرررررى فرررري حقرررره وانقلررررأ صررررحيحا فرررري حررررق المشررررتري، وكررررذلك ينقلررررأ العقررررد 

صررررحيحا فررررى حررررق المشررررترى اذا آلررررت ملكيررررة المبيررررع إلررررى البررررائع بعررررد صرررردور 

بأحقيررررة المشررررتري فرررري الحصررررول علررررى  4682 العقررررد''. فرررري حررررين أقرررررت المررررادة

تعررروي  إذا حكرررم لررره بإبطرررال البيرررع وكررران يجهرررل أن المبيرررع غيرررر مملررروك للبرررائع 

 حتى ولو كان هذا الأخير حسن النية. 

بمقارنررررة مررررا ذهررررأ إليرررره المشرررررع المصررررري مررررع مررررا ذهررررأ إليرررره نظيرررررا 

الم ربرررري يمكررررن القررررول أن الاثنررررين معررررا أحجمررررا عررررن تعريررررف بيررررع ملررررك ال يررررر 

حيرررث  كتفرررين فقرررط بتنظررريم أحكامررره وشرررروطه والآثرررار القانونيرررة المترتبرررة عليررره،م

أقرررررا معررررا بأحقيررررة المشررررتري فرررري المطالبررررة بإبطررررال البيررررع وضررررمان حقرررره فرررري 

يرررة المطالبرررة برررالتعوي  إذا تررروفرت الشرررروط الموجبرررة لررره، كمرررا نصرررا علرررى إمكان

ي الأصررل تحررول البيررع مررن بيررع لملررك ال يررر إلررى بيررع صررحيح شرررط أن يقررر المالررك

عرررد ببرررالبيع حترررى يسرررري فررري حقررره أو أن ترررؤول ملكيرررة الشررريء المبيرررع إلرررى البرررائع 

 إبرام العقد.

                                                           
ل همن القانون المدني المصري على أنه: '' إذا حكم للمشترى بإبطال البيع وكان يج 468نص المادة ت - 2

 أن المبيع غير مملوك للبائع فله أن يطالأ بتعوي  ولو كان البائع حسن النية''.
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بيرررع تعريرررف ويعرررد قرررانون الموجبرررات اللبنررراني أيضرررا مرررن القررروانين التررري لرررم 

 385ملررك ال يرررر برررل اكتفرررى فقرررط بتبيررران شرررروطه وأحكامررره، فقرررد جررراء فررري المرررادة 

 ال ير باطل إلا في الاحوال الآتية: من القانون المذكور ما يلي: ''بيع مال

 ذا كان المبيع شيئا معينا بجنسه أو بنوعه فقط.إ - 1

 اذا أجازا المالك. - 2

 ذا اكتسأ البائع فيما بعد حق الملكية على المبيع.ا - 3

رر مرررا اذا أبرررى المالرررك ان يجيرررز البيرررع فالبرررائع يضرررمن بررردل العطرررل والضرررأ

 ك المبيع وكان المشتري يجهل ذلك.للمشتري اذا كان عالما بأنه لا يمل

لرررك مولا يجررروز للبرررائع ان يررردعي بطرررلان العقرررد بحجرررة ان البيرررع انعقرررد علرررى 

 ال ير...''.

فبررررالرجوع إلررررى نررررص المررررادة أعررررلاا يتضررررح أن المشرررررع اللبنرررراني كرررران 

فررم نحاسررما فرري تحديررد طبيعررة بيررع ملررك ال يررر وذلررك باعتبررارا بيعررا برراطلا وهررو 

مررررن  1599رع الفرنسرررري بمقتضررررى نررررص المررررادة التكييررررف الررررذي أعطرررراا المشرررر

 لرررذياقانونررره المررردني، غيرررر أن الاخرررتلاف برررين المرررادتين يكمرررن فررري كرررون الررربطلان 

مررررن  385، فرررري حررررين أن صررررياغة المررررادة بطلانررررا مطلقررررا 1599أقرترررره المررررادة 

 ،باطرررل نسررربياقرررانون الموجبرررات اللبنررراني تررروحي برررأن بيرررع ملرررك ال يرررر هرررو بيرررع 

ل ي الاحرروابيررع مررال ال يررر باطررل إلا فرر بررارة التاليررة: ''ويسررتفاد ذلررك مررن خررلال الع

 الآتية''، كما أن نفم المادة أقرت بصحة بيع ملك ال ير بشروط وهي:

 .إذا كان المبيع شيئا معينا بجنسه أو بنوعه فقط 

 .اذا أجازا المالك 

 .اذا اكتسأ البائع فيما بعد حق الملكية على المبيع 
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ثرررر يتبرررين أن المشررررع اللبنررراني كررران أكمرررن خرررلال الشرررروط الثلاثرررة أعرررلاا 

شرررمولا وإحاطرررة بشرررروط بيرررع ملرررك ال يرررر مقارنرررة بنظيررررا الم ربررري حيرررث أكرررد 

أي ألا يكررررون ، ع شرررريئا معينررررا بجنسرررره أو بنوعرررره فقررررطعلررررى ضرررررورة كررررون المبيرررر

ينرررا معينرررا بذاتررره، فحترررى نكرررون أمرررام بيرررع لملرررك ال يرررر يجرررأ أن يكرررون المبيرررع مع

ترره فررإن أو اخررتلاف، ومررادام المبيررع لررم يعررين بذا بكيفررة دقيقررة وحاسررمة لأي خررلاف

 البيع يكون صحيحا ولا يندرج ضمن بيع ملك ال ير.

أمرررا فيمرررا يتعلرررق بالشرررروط الأخررررى فهررري نفرررم الشرررروط التررري نرررص عليهرررا 

مرررن قرررانون الموجبرررات اللبنررراني أقررررت  385مرررن ق.ل.ع، فالمرررادة  485الفصرررل 

فيمرررا  أو إذا اكتسرررأ البرررائع ،هررري كرررذلك بصرررحة بيرررع ملرررك ال يرررر إذا أجرررازا المالرررك

 بعررد حررق الملكيررة علررى المبيررع، دون أن ت فررل التنصرريص علررى حررق المشررتري فرري

الحصرررول علرررى تعررروي  مرررن البرررائع إذا رفررر  المالرررك أن يجيرررز البيرررع شررررط أن 

 لا يكون المشتري عالما بأن البائع غير مالك للشيء المبيع. 

 أنه:  من القانون المدني العراقي على 135تنص المادة 

مرررن تصرررررف فررري ملررررك غيررررا برررردون إذنررره انعقررررد تصررررفه موقوفررررا  – 1 ''

 على إجازة المالك.

تررروكيلا ويطاللرررأ الفضرررولي بالبررردل  إذا أجررراز المالرررك تعتبرررر الاجرررازةفررر – 2

 ن كان قد قبضه من العاقد الاخر.إ

وإذا لررررم يجررررز المالررررك تصرررررف الفضررررولي بطررررل التصرررررف وإذا كرررران  – 3

يرررد  فضرررولي البررردل فلررره الرجررروع عليررره بررره، فرررإن هلرررك فررريالعاقرررد الآخرررر قرررد أدى لل

 نررره فضرررولي فرررلاأكررران العاقرررد الآخرررر قرررد أداا عالمرررا الفضرررولي بررردون تعرررد منررره و

 رجوع له عليه بشيء منه.
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كررررت معرررره فهل ذا سررررلم الفضررررولي العررررين المعقررررود عليهررررا لمررررن تعاقرررردإو – 4

ضررمين ختررار تذا اإيهمررا شرراء فررأن يضررمن قيمتهررا أفرري يرردا برردون تعررد منرره فللمالررك 

 ''.رخحدهما سقط حقه في تضمين الآأ

أعررررلاا أن المشرررررع العراقرررري لررررم يقررررم هررررو  135يسررررتفاد مررررن نررررص المررررادة 

رع كرررذلك بتحديرررد مفهررروم بيرررع ملرررك ال يرررر مكتفيرررا فقرررط بمعالجرررة أحكامررره، فالمشررر

العراقرررري قررررد عررررالج بيررررع ملررررك ال يررررر ضررررمن أحكررررام العقررررد الموقرررروف فرررري برررراأ 

يقرررري الحق عتبرا بيعررررا موقوفررررا علررررى إجررررازة المالرررركالنظريررررة العامررررة للالتررررزام فررررا

 وممرررا لا شرررك فيررره فهرررو .يعنررري أنررره عقرررد صرررحيح لكنررره غيرررر نافرررذ، وهرررذا للمبيرررع

 موقررررف م رررراير تمامررررا لموقررررف كررررل مررررن التشررررريعات المقارنررررة السررررابقة  التشررررريع

 الم ربرررري والفرنسرررري والمصررررري واللبنرررراني( الترررري منهررررا مررررن اعتبرررررا برررراطلا ولا

وى التعرررروي  إذا كرررران لرررره محررررل  المشرررررع الفرنسرررري(، ينررررتج عنرررره أي أثررررر سرررر

  المشررررررع الم ربررررري  باطرررررل نسررررربيا منهرررررا مرررررن اعتبرررررر بيرررررع ملرررررك ال يرررررر بيرررررعو

 والمصري واللبناني(.

 الفقرة الثانية: مفهوم بيع ملك ال ير في الفقه القانوني 

ر عنررررد العررررودة لمعظررررم الكتابررررات القانونيررررة الترررري تتنرررراول بيررررع ملررررك ال يرررر

إحجررام أصررحابها عررن وضررع تعريررف لهررذا النرروع مررن البيرروع، يتضررح بشرركل جلرري 

ل يررر، اإذ أنهررم يكتفررون فقررط بالإشررارة للحررالات الترري نكررون فيهررا بصرردد بيررع ملررك 

إضرررافة إلرررى تحديرررد بعضرررهم لأبررررز الشرررروط الواجرررأ توفرهرررا حترررى نكرررون بصررردد 

 بيع ملك ال ير. 

قرررد  لكرررن برررالرغم مرررن ذلرررك نجرررد أن الررردكتور عبرررد الررررزاق أحمرررد السرررنهوري

عرررررف بيررررع ملررررك ال يررررر بكونرررره ''بيررررع شررررخص شرررريء معررررين بالررررذات وهررررو لا 

ذلرررك البيرررع الرررذي يكرررون محلررره شررريء معرررين ''أنه بع  بررر الرررعرفررره  ، كمرررا3يملكررره''

                                                           
 بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع: العقود التي تقع علىع -3

 . 271، ص: 1955، دار إحياء التراث العربي، بيروت، ط.ذ.دالملكية: البيع والمقايضة، 
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، فررري حرررين عرفررره بعررر  الفقررره الفرنسررري بكونررره بيرررع 4بالرررذات غيرررر مملررروك للبرررائع

لرررك ال يرررر . ويقصرررد ببيرررع م5يقررروم علرررى نقرررل البرررائع لفائررردة المشرررتري حقرررا لا يملكررره

أيضررا ''تلررك الأحرروال الترري يبقبررل فيهررا البررائع علررى بيررع شرريء معررين بالررذات مملوكررا 

 6ل يرا دون أن يكون مرخصا له بالتصرف فيه''

يتضرررح مرررن التعررراريف الرررواردة أعرررلاا أنهرررا جررراءت عامرررة ولرررم تحررردد بشررركل 

دقيرررق وكررراف نطررراق بيرررع ملرررك ال يرررر والشرررروط التررري يجرررأ أن تتررروفر فيررره حترررى 

هرررا بيرررع لملرررك ال يرررر، حيرررث يلاحرررظ عليهرررا أنهرررا لرررم تشرررترط فررري تعريف نكرررون أمرررام

 لبيرررع ملرررك ال يرررر ضررررورة أن يقصرررد مرررن البيرررع نقرررل الملكيرررة فررري الحرررال. فهرررذا

دم عررالشرررط يعررد مررن الشررروط الجوهريررة الترري يقرروم عليهررا بيررع ملررك ال يررر، لأن 

لا  نقرررل ملكيرررة الشررريء المبيرررع فررري الحرررال قرررد يترترررأ عنررره فيمرررا بعرررد بيعرررا صرررحيحا

لال يررردخل ضرررمن بيرررع ملرررك ال يرررر، إذ بإمكررران البرررائع أن يتملرررك الشررريء المبيرررع خررر

د بيرررع الفتررررة الفاصرررلة برررين إبررررام عقرررد البيرررع ونقرررل ملكيتررره للمشرررتري فنكرررون بصرررد

 صحيح مستوف لجميع الشروط والأركان.

أغفلرررت التعررراريف أعرررلاا أيضرررا الإشرررارة إلرررى الحالرررة التررري يكرررون فيهرررا  كمرررا

. فهنررررا 8أو نائبررررا عنرررره 7لمبيررررع لكنرررره يعررررد وكرررريلا عررررن المالرررركالبررررائع غيررررر مالررررك ل

برررالرغم مرررن كرررون البرررائع لا يعرررد مالكرررا للمبيرررع إلا أننرررا لا نكرررون بصررردد بيرررع ملرررك 

                                                           
مة النق ، ان جمال كامل، أحكام بيع ملك ال ير: فقها وقضاء معلقا عليها بأحدث أحكام محكرمض -4

 .11، ص: 1997الطبعة الثالثة، مكتبة الألفى القانونية، المنيا، 
5- ‘’La vente de la chose d’autrui est donc une vente qui vise au transfert 
d’un droit dont le vendeur n’est pas titulaire’’. 
- François Collart Dutilleul et Philippe Delebecque, Dalloz : Contrats civils 
et commerciaux, 8ᵉ édition, Paris, 2007, P : 129. 
- Alain Sériaux, Contrats Civils, 1er édition, 2001, Presses Universitaires 
de France, 2001, P : 49-50-51. 
 

قد البيع، الطبعة عالقادر العرعاري، الوجيز في النظرية العامة للعقود المسماة، الكتاأ الأول:  عبد -6
 .74، ص: 1999الأولى، مكتبة دار الأمان، الرباط، 

ق.ل.ع الوكالة بكونها: ''عقد بمقتضاا يكلف شخص شخصا آخر بإجراء عمل  879رف الفصل ع -7
 مشروع لحسابه...''.

اصر إما ولاية أو وصاية أو قمن مدونة الأسرة ما يلي: ''النيابة الشرعية عن ال 229جاء في المادة  -8
 ''.تقديم
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ال يرررررر لأن أثرررررر تصررررررف البرررررائع  الوكيرررررل أو النائرررررأ( ينصررررررف إلرررررى المالرررررك 

 الأصلي ويعتبر البيع صحيحا.

 ه الإسلاميالفقرة الثالثة: مفهوم بيع ملك ال ير في الفق 

 9يقابرررل مفهررروم بيرررع ملرررك ال يرررر فررري التشرررريعات الوضرررعية بيرررع الفضرررولي

، فالفقهررراء المسرررلمين يبحثرررون بيرررع 10فررري الاصرررطلاح الفقهررري للشرررريعة الإسرررلامية

، غيرررر أنررره لا برررد مرررن الإشرررارة إلرررى 11ملرررك ال يرررر تحرررت عنررروان بيرررع الفضرررولي

نررره فرررري الاخرررتلاف الحاصرررل برررين اصررررطلاح الفضرررولي فررري القررررانون الوضرررعي ع

الفقررره الإسرررلامي، فبالنسررربة للقرررانون الوضرررعي يعررررف الفضرررولي بأنررره مرررن يترررولى 

عررررن قصررررد القيررررام بشررررأن عاجررررل لحسرررراأ شررررخص آخررررر دون أن يكررررون ملزمررررا 

، فرررري حررررين يعرررررف الفضررررولي فرررري الاصررررطلاح الفقهرررري الإسررررلامي بأنرررره: 12برررذلك

''هرررو الرررذي يتصررررف فررري حرررق غيررررا دون أن تكرررون لررره ولايرررة شررررعية  وكالرررة أو 

. فبيرررع 14، وهرررو ''مرررن يتررردخل فررري شرررؤون ال يرررر دون توكيرررل أو نيابرررة''13يرررة(''ولا

                                                           
 لفضولي في الل ة هو: المشت ل بما لا يعنيه، وأصله الفضل والفضيلة، ضد النقص والنقيصة، والجمعا -9

ل على غيرك.  فضول. والتفضل هو التطوب
، ص: 2010دار صابر، بيروت، د.ذ.ط، ادي عشر، الح ابن منظور الافريقي، لسان العرأ، المجلد -

524-525. 
نيل بد الرحمن أحمد جمعة، بيع ملك ال ير وفقا لأحكام قانون الالتزامات والعقود الم ربي، رسالة لع -10

نة الجامعية: دبلوم الدراسات العليا في القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة محمد الخامم، الرباط، الس
 .68، ص: 1982-1983

يمن محمد حسين ناصر، بيع ملك ال ير: دراسة مقارنة في ضوء القانون الوضعي والفقه الإسلامي، أ - 11
نابلم،  أطروحة لنيل الماجستير في القانون الخاص، كلية الدراسات العليا، جامعة النجاح الوطنية،

 .18، ص: 2006
من ق.ل.ع، حيث ينص  958إلى  439ة بموجأ الفصول نظم المشرع الم ربي أحكام الفضال - 12

ل ير، من ق.ل.ع على أنه: ''إذا باشر شخص، باختيارا أو بحكم الضرورة، شؤون أحد من ا 943الفصل 
نونية في غيابه أو بدون علمه، وبدون أن يرخص له في ذلك منه أو من القاضي، قامت هناك علاقة قا

 لآتية''.مماثلة للعلاقة الناشئة عن الوكالة وخضعت للأحكام ا
حمد نجيأ عوضين الم ربي، نظرية العقد في الفقه الإسلامي، د.ذ.ط، دار النهضة العربية، م - 13

 .105، ص: 2003القاهرة، 
 بد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، الجزء الرابع، الطبعة الأولى، دارع - 14

 .129، ص: 1954إحياء التراث العربي، لبنان، 
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 ودون ء مملررروك ل يرررر بائعرررهشررري علرررى بيرررع ينصرررأالفضرررولي إذا يطلرررق علرررى كرررل 

 .15مالكه من إذن

يلاحررررظ مررررن خررررلال مررررا سرررربق ذكرررررا أن الفضررررولي فرررري الفقرررره الإسررررلامي 

مية أثنررراء يختلرررف عرررن الفضرررولي فررري التشرررريع الوضرررعي. ففقهررراء الشرررريعة الإسرررلا

تعررررريفهم للفضررررولي لررررم يشررررترطوا أن يكررررون عملرررره عرررراجلا أو ضررررروريا، عكررررم 

القررررانون الوضررررعي الررررذي اشررررترط أن يقرررروم الفضررررولي بشررررأن عاجررررل وضررررروري 

 .16لرأ العمل تفضلا منه

وممرررا تجررردر الإشرررارة إليررره أن بعررر  البررراحثين يخلطرررون برررين الفضرررولي فررري 

والحقيقرررررة أن تصررررررف القرررررانون الوضرررررعي والفضرررررولي فررررري الفقررررره الإسرررررلامي، 

الفضرررولي ببيرررع ملرررك غيررررا فررري الفقررره الإسرررلامي يقابلهرررا فررري القرررانون الوضرررعي 

التصررررررف فررررري ملرررررك ال يرررررر  بيرررررع ملرررررك ال يرررررر(، لا الفضرررررالة التررررري يعتبرهرررررا 

 . 17المختصين القانونيين تطبيقا من تطبيقات الإثراء بلا سبأ

ريع الوضعي والفقه المطلأ الثاني: الطبيعة القانونية لبيع ملك ال ير في التش

 الإسلامي

سرررنحاول مرررن خرررلال هرررذا المطلرررأ الوقررروف علرررى الطبيعرررة القانونيرررة لبيرررع 

ة ملرررك ال يرررر فررري التشرررريع الوضرررعي، حيرررث سرررنتطرق فيررره إلرررى الطبيعرررة القانونيررر

لبيرررع ملرررك ال يرررر وذلرررك مرررن خرررلال عرررر  موقرررف كرررل مرررن التشرررريع الم ربررري 

يعررررة ل مرررن خلالرررره أيضرررا الطبوالتشرررريع المقرررارن  الفقرررررة الأولرررى(، كمررررا سرررنتناو

 القانونيرررررة لهرررررذا البيرررررع فررررري الفقررررره الإسرررررلامي بعرررررر  أبررررررز المواقرررررف الفقهيرررررة

 الإسلامية التي تناولته ومناقشتها  الفقرة الثانية(

                                                           
يروت، ب -، دار الكلام الطيأ، دمشقط.ذ.دلميسر، الجزء الأول، وهبة الزحيلي، الفقه المالكي ا - 15

 .370، ص: 2010
بد الرحمن جمعة الحلالشه، بيع ملك ال ير: دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، دار وائل للطباعة ع - 16

 .79، ص: 1998والنشر، عمان، 
نون المدني: دراسة موازنة بالفقه الإسلامي، الموقوف في القاصلاح الدين شوشاري، نظرية العقد  - 17

 .42و 41، ص: 2001الطبعة الأولى، الدار العلمية الدولية ودار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 
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الفقرة الأولى: الطبيعة القانونية لبيع ملك ال ير في التشريع الم ربي والتشريع 

 المقارن

ثرررارت أملررك ال يررر مرررن المواضرريع الترري يعررد تحديررد الطبيعررة القانونيرررة لبيررع 

لحرررال نقاشرررا فقهيرررا قانونيرررا حرررادا سرررواء داخرررل منظومرررة تشرررريعية واحررردة كمرررا هرررو ا

ملرررك  بالنسررربة للتشرررريع الفرنسررري، أو عنرررد مقارنرررة التكييفرررات التررري أعطيرررت لبيرررع

ينرررا وجرررأ علة المختلفرررة، الأمرررر الرررذي يال يرررر برررين العديرررد مرررن النصررروص القانونيررر

ل لموضررروع الوقررروف علرررى طبيعرررة هرررذا البيرررع القانونيرررة فررري كررركبررراحثين فررري هرررذا ا

 ا(.من التشريع الم ربي  أولا(، وكذلك في بع  التشريعات المقارنة  ثاني

 أولا: الطبيعة القانونية لبيع ملك ال ير في التشريع الم ربي

ن ن لقرررانولقرررد اختلفرررت آراء الفقهررراء القرررانونيين الم اربرررة والفقهررراء الدارسررري

الأمرررر  ،والعقرررود الم ربررري بشرررأن الطبيعرررة القانونيرررة لبيرررع ملرررك ال يررررالالتزامرررات 

الرررذي ترترررأ عنررره ظهرررور ثرررلاث نظريرررات فقهيرررة تتجررراذأ هرررذا النررروع مرررن البيررروع 

 : نظرية الفسخ، نظرية العقد الموقوف، ونظرية القابلية للإبطال.هي

 نظرية الفسخ -1

 الررردين ومحررري السرررباعي، شررركري مرررن كرررل نجرررد النظريرررة بهرررذا القرررائلين مرررن

 فرري خللفسرر العامررة القواعررد حكررم علررى رأيهمررا أسسررا اللررذان الرردين، علررم اسررماعيل

 تجررراا هلررر الملرررزم العقرررد هرررذا فررري التزامررره ينفرررذ لرررم البرررائع أن اعتبررررا إذ القرررانون،

  .الفسخ هو فالجزاء ثم ومن المشتري

مررررن ق.ل.ع وعنررررد قراءترررره بشرررركل  485بررررالرجوع إلررررى نررررص الفصررررل و

الم ربرري قررد أقررر بحررق المشررتري فرري طلررأ فسررخ البيررع عرضرري يبرردو أن المشرررع 

إذا رفرررر  المالررررك إقرررررار بيررررع ملكرررره، أو إذا لررررم يفلررررح البررررائع فرررري تملررررك الشرررريء 

المبيرررع فيمرررا بعرررد. وهرررو مرررا يررروحي لنرررا برررأن الجرررزاء القرررانوني المقررررر لعقرررد البيرررع 

الرررذي يكرررون محلررره مملوكرررا لل يرررر هرررو الفسرررخ، ويعنررري ذلرررك أنررره إذا لرررم يقرررم البرررائع 
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جررراز للمشرررتري أن  ل يرررر بائعرررهملكيرررة الشررريء المبيرررع المملررروك فررري أصرررله  بنقرررل

 . 18يطالأ بفسخ البيع سواء كان البائع عالما بأن المبيع مملوكا لل ير أم لا

ات، حيرررث هنررراك مرررن دالنظريرررة واجهرررت العديرررد مرررن الانتقررراغيرررر أن هرررذا 

 يررررى برررأن قواعرررد الفسرررخ يمكرررن تطبيقهرررا فررري حالرررة واحررردة مرررن حرررالات بيرررع ملرررك

ال يررر وهرري الحالررة الترري يكررون فيهررا المشررتري يعلررم بملكيررة ال يررر للشرريء المبيررع، 

فالعقررد فرري هررذا الحالررة لا يعررد عقررد بيررع لأن إرادة المتعاقرردين هنررا قررد اتجهررت فقررط 

إلرررى الرررزام البرررائع بتملرررك الشررريء المبيرررع لنفسررره، علرررى أن ينقرررل ملكيرررة المبيرررع فيمرررا 

البررائع( بررأن يحصررل علررى إقرررار المالررك بعررد ذلررك إلررى المشررتري، أو إلررى إلزامرره  

برررالبيع، فرررإذا لرررم يرررتمكن البرررائع مرررن تنفيرررذ أحرررد هرررذين الالترررزامين جررراز للمشرررتري 

 . 19حينها طلأ فسخ العقد

ة إن مرررا ذهرررأ إليررره الانتقررراد السرررابق لنظريرررة الفسرررخ والرررذي جعلهرررا نظريررر

يم نسرربية تقتصررر فقررط علررى حالررة علررم المشررتري بكررون المبيررع مملوكررا لل يررر ولرر

للبررررائع هررررو انتقرررراد فرررري رأينررررا لا يتماشررررى مررررع مررررا أسررررم لرررره المشرررررع الم ربرررري 

مرررررن ق.ل.ع، فالانتقررررراد المرررررذكور بنررررري علرررررى أسرررررام  485بموجرررررأ الفصرررررل 

القواعرررد العامرررة المنظمرررة للفسرررخ، وهرررو مرررا يتعرررار  مرررع الرررنص الخررراص الرررذي 

يمثلرررره الفصررررل المررررذكور. فبررررالأحرى تطبيررررق القواعررررد الخاصررررة الترررري جرررراء بهررررا 

مررررن ق.ل.ع والترررري تقررررر بأحقيررررة المشررررتري بطلررررأ ''فسررررخ'' البيررررع،  485الفصررررل 

 على ما تنص عليه القواعد العامة.

كمرررا يعررراأ علرررى نظريرررة الفسرررخ أيضرررا أنهرررا لا تمكرررن المشرررتري مرررن التحلرررل 

مررن العقررد الررذي أبرمرره مررع البررائع حتررى ولررو رفررع دعرروى الفسررخ  مرحلررة مررا قبررل 

ا للمبيررع أو يقررر المالررك الحقيقرري صرردور الحكررم(، وذلررك عنرردما يصرربح البررائع مالكرر

ق.ل.ع، فالقاضررري هنرررا لا يسرررتطيع أن يقضررري  485برررالبيع تطبيقرررا لرررنص الفصرررل 

لأن الأسرررباأ التررري بنيرررت عليهرررا  بالفسرررخ حترررى ولرررو رفعرررت دعررروى المطالبرررة برررذلك

                                                           
 .65رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص:  - 18
 .48ص:  سلطان العدوى، أشار إليه أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، رأي للأستاذ - 19
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 ،، بعكرررم مرررا هرررو عليررره الحرررال فررري دعررروى الإبطرررالالررردعوى أصررربحت منعدمرررة

أصررربح البرررائع مالكرررا للمبيرررع، شررررط أن  حترررى ولرررويحكرررم بررره  الإبطرررال( القاضررري ف

  20يكون ذلك بعد رفع الدعوى لا قبلها.

  21نظرية العقد الموقوف -2

أن بيررررع ملررررك ال يررررر هررررو عقررررد موقرررروف ك يعتبررررر الأسررررتاذ إدريررررم الضررررحا

علرررى النحرررو المعرررروف فررري الفقررره الإسرررلامي، غيرررر أن مرررا يعررراأ علرررى هرررذا الررررأي 

د مررررن حيررررث الصررررحة لررررم يأخررررد هررررو أن المشرررررع الم ربرررري أثنرررراء تقسرررريمه للعقرررر

، بررررل أخررررد بالتقسرررريم 22بررررالنظرة الفقهيررررة الإسررررلامية كمررررا زعررررم الأسررررتاذ الضررررحاك

ال ربرررري لنظريررررة الرررربطلان الررررذي يقسررررم الرررربطلان إلررررى قسررررمين همررررا: الرررربطلان 

 .23والإبطال

فلررو سررلمنا بررأن بيررع ملررك ال يررر عقررد موقوفررا كمررا تقضرري بررذلك أحكررام الفقرره 

بررأن هرررذا العقررد لا ينررتج الأثرررر المترروخى منررره إلا  فيجررأ علينرررا أن نقررر 24الإسررلامي

إذا أجرررازا المالرررك الحقيقررري، وهرررو مرررا يتعرررار  مرررع الواقرررع والقرررانون، فبيرررع ملرررك 

شرررأنه شرررأن أي برررين المتعاقررردين ال يررر مرررن الناحيرررة القانونيرررة ينرررتج أثررررا فرري الحرررال 

 كمرررا أن القرررول .العقرررد إلا إذا طلرررأ المشرررتري فسرررخه عقرررد قابرررل للفسرررخ، ولا يفسرررخ

برررأن العقرررد يعتبرررر موقوفرررا فررري نطررراق العلاقرررة التررري تحكرررم البرررائع والمشرررتري قرررول 

يتنررراق  مرررع الأحكرررام العامرررة فررري القرررانون والأحكرررام الخاصرررة لبيرررع ملرررك ال يرررر، 

                                                           
بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 20

276. 
عقد التي بد هنا من التمييز أولا بين كل من العقد الموقوف والعقد غير النافذ، فالعقد الموقوف هو اللا - 21

ة، أما بالنسبة للعقد ممن له حق الإجاز إجازته بعد لا ينتج أي أثر بالنسبة للمتعاقدين ولا بالنسبة لل ير إلا
 بين المتعاقدين. غير النافذ في حق ال ير فمعناا عدم نفاذ التصرف في حق ال ير مع بقائه صحيحا نافذا فيما

 .209-208جع: عبد الرحمن جمعة الحلالشه، مرجع سابق، ص: للتعمق أكثر را -
ي، مقال منشور بمجلة القضاء والقانون، العدد قانون الم ربإدريم الضحاك، بيع ملك ال ير في ال - 22
 .422-420-419، ص: 1963يوليوز، -، السنة السادسة، ماي59-60-61

الذي نظر القسم الخامم من قانون الالتزامات والعقود المعنون ب : ''بطلان الالتزامات وإبطالها'' وأ - 23
 قبسم إلى بابين:

 ق.ل.ع(. 310إلى  306ت  الفصول من الباأ الأول: بطلان الالتزاما
 ق.ل.ع(. 318إلى  311الباأ الثاني: إبطال الالتزامات   الفصول من 

 ية  الفقرة الثانية(.سنفصل في ذلك في الفقرة الموال - 24



 

32 32 

فيجررررأ هنررررا أن نميررررز بررررين إبرررررام العقررررد وبررررين إنترررراج أثرررررا، لأن الإبرررررام متعلررررق 

الترري قررد تشررمل طرفررا  بررأطراف العقررد فقررط عكررم الآثررار الناتجررة عررن تنفيررذ العقررد

 ثالثا هو ال ير. 

 نظرية القابلية للإبطال -3

مررررن ق.ل.ع يتبررررين أن الموقررررف الررررذي تبنرررراا  485بررررالرجوع إلررررى الفصررررل 

المشررررع الم ربررري يختلرررف كليرررا عرررن المررروقفين السرررابقين  نظريترررا الفسرررخ والعقرررد 

الموقرررروف(، فهررررو قررررد اعتبررررر عقررررد بيررررع ملررررك ال يررررر عقرررردا قررررابلا للفسررررخ لفائرررردة 

شرررتري دون البرررائع، الأمرررر الرررذي سررراهم فررري برررروز آراء فقهيرررة مختلفرررة حاولرررت الم

ق.ل.ع. فالاتجررررراا  485تحديرررررد طبيعرررررة الحكرررررم المنصررررروص عليررررره فررررري الفصرررررل 

ال الررأ فرري الفقرره الم ربرري يرررى بررأن هررذا الحكررم لا يتناسررأ مررع طبيعررة هررذا البيررع 

 فنظرررام الفسرررخ المنصررروص ،ار  فيررره المصرررالح برررين أكثرررر مرررن طررررفالرررذي تتعررر

ق.ل.ع الررررذي تقرررررر لحمايررررة المشررررتري لا يحقررررق نفررررم  485عليرررره فرررري الفصررررل 

الأسررتاذ خالررد عبرررد الله الحمايررة بالنسرربة للمالررك الحقيقررري للشرريء المبيررع، لررذلك فرررإن 

 65و 64هرررذا البيرررع غيرررر مسررربأ تطبيقرررا لمقتضررريات الفصرررلين  يررررى برررأن 25عيرررد

التررررزام  أن كمررررامحررررل موجررررود،  فيرررره يفتقررررر إلررررىالتررررزام البررررائع  لأنمررررن ق.ل.ع 

 62سررربأ مشرررروع تطبيقرررا لأحكرررام الفصرررل يفتقرررر هرررو كرررذلك إلرررى المشرررتري إلرررى 

 .26من القانون المذكور

مررررن ق.ل.ع دراسررررة وافيررررة وتحليررررل الآثررررار  485وبعررررد دراسررررة الفصررررل 

المترتبررررة عررررن أحكامرررره يتضررررح لنررررا أن الفسررررخ المنصرررروص عليرررره فرررري الفصررررل 

طرررال، فهرررذا الأخيرررر  الإبطرررال( المرررذكور لا يعرررد سررروى تطبيقرررا لنظريرررة القابليرررة للإب

ق.ل.ع حتررررى يتميررررز عررررن  485قررررد قرررررر بموجررررأ نررررص خرررراص هررررو الفصررررل 

الحرررالات العامرررة التررري يتقررررر فيهرررا الإبطرررال كنقصررران الأهليرررة أو وجرررود عيرررأ مرررن 

 اعتبرررر الرررذي أسرررتاذنا عبرررد الررررزاق أيررروأنسررراير فيررره عيررروأ الرضرررا، وهرررو رأي 

                                                           
 .77جع سابق، ص:أشار له: عبد القادر العرعاري، مر - 25
 .77عبد القادر العرعاري، مرجع سابق، ص:  - 26
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د سرررروى قابليررررة للإبطررررال مررررن ق.ل.ع لا يعرررر 485أن الفسررررخ الررررذي أقرررررا الفصررررل 

 .27تقررت بموجأ نص خاص

 ثانيا: الطبيعة القانونية لبيع ملك ال ير في التشريع المقارن

التررري تناولرررت  28سرررنتناول فررري إطرررار هرررذا النقطرررة أبررررز النظريرررات القانونيرررة

مررررن منظورهررررا بعرررر  التشررررريعات المقارنررررة عقررررد بيررررع ملررررك ال يررررر مررررع تحليلهررررا 

 والتعليق عليها.

 طلان المطلق نظرية الب -1

مررررن أبرررررز التيررررارات الفقهيررررة القانونيررررة الترررري قالررررت بررررأن بيررررع ملررررك ال يررررر 

يخضرررع لنظريرررة الررربطلان المطلرررق نجرررد بعررر  الفقررره الفرنسررري ويسرررايرا فررري ذلرررك 

الفقرررره المصررررري، فأنصررررار هررررذا النظريررررة الررررذين تمسرررركوا بحرفيررررة نررررص الفصررررل 

 يررر إمررا علررى مررن القررانون المرردني الفرنسرري يؤسسررون بطررلان بيررع ملررك ال 1599

انعررردام سررربأ البيرررع علرررى اعتبرررار أن الترررزام المشرررتري لا يقابلررره شررريء مرررن قبرررل 

الطررررف البرررائع لكرررون هرررذا الأخيرررر لا يسرررتطيع أن ينقرررل إليررره الملكيرررة، وإمرررا علرررى 

اسرررتحالة المحرررل اسرررتحالة مطلقرررة لأن البرررائع لررريم هرررو المالرررك الحقيقررري للمبيرررع ولا 

هرررل صرررحيح أن السررربأ فررري بيرررع ملرررك ، ف29يقررردر علرررى نقرررل ملكيتررره إلرررى المشرررتري

ال يررر يعررد منعرردماأ وهررل أن اسررتحالة المحررل فرري بيررع ملررك ال يررر توجررأ الرربطلان 

 المطلقأ

بخصرررروص انعرررردام السرررربأ فرررري بيررررع ملررررك ال يررررر، لا يعتبررررر مجرررررد تعررررذر 

تنفيررررذ البررررائع لالتزامرررره بنقررررل الملكيررررة للمشررررتري فررررور ابرررررام العقررررد مبررررررا للقررررول 

ري، إذ قررد يتملرررك البررائع فررري المسررتقبل الشررريء المبيرررع، بانعرردام سررربأ التررزام المشرررت

                                                           
لمدني المعمق الفوج اق أيوأ، محاضرة ألقيت بمناسبة حصة دراسية بسلك ماستر القانون اعبد الرز - 27

 .2017-2016الثاني، كلية الحقوق، جامعة ابن زهر، أكادير، 
نقتصر في بحثنا هذا على تناول كل من نظرية البطلان المطلق، نظرية العقد الموقوف، ونظرية س - 28

 لذي أثارته.اسا إلى تقاربها من بعضها وإلى النقاش الفقهي القانوني القابلية للإبطال، وذلك راجع أسا
بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 29

276-277. 
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كمررا قررد يقررر المالررك الحقيقرري البيررع الصررادر مررن البررائع، وحينهررا يررتمكن البررائع مررن 

تنفيرررذ التزامرررره بنقررررل الملكيرررة للمشررررتري، وبالتررررالي يكرررون سرررربأ التررررزام المشررررتري 

رأي الررذي . وإذا أخرردنا بررال30برردفع الررثمن هررو التررزام البررائع بنقررل الملكيررة للمشررتري

يعتبررر أن أسررام بطررلان بيررع ملررك ال يررر هررو انعرردام سرربأ التررزام المشررتري فيجررأ 

تطبيرررق نظريرررة الفسرررخ بررردل نظريرررة الررربطلان تطبيقرررا للقواعرررد العامرررة لعقرررد البيرررع، 

فهرررذا الأخيرررر يعرررد مرررن العقرررود الملزمرررة للجرررانبين التررري تنتقرررل فيهرررا الملكيرررة بحكرررم 

التررررزام المشررررتري لكرررران تطبيررررق  العقررررد، وعليرررره فلررررو صررررحة مسررررألة انعرررردام سرررربأ

نظريرررة الفسرررخ أو الررردفع بعررردم التنفيرررذ أصررروأ لأننرررا أمرررام عقرررد بيرررع فيررره التزامرررات 

 .31متقابلة

أمرررا فيمرررا يتعلرررق باسرررتحالة المحرررل فررري بيرررع ملرررك ال يرررر، فررربع  الفقهررراء لرررم 

يميررزوا بررين حررالتين همررا الحالررة الترري يكررون فيهررا البررائع غيررر مالررك للمبيررع والحالررة 

فيهررررا المحررررل منعرررردما، ففرررري الحالررررة الأولررررى لا يكررررون هنرررراك سرررربأ  الترررري يكررررون

موجررررأ للرررربطلان لأن الاسررررتحالة هنررررا اسررررتحالة نسرررربية وليسررررت مطلقررررة، فإمكانيررررة 

إقررررار البيرررع مرررن المالرررك الحقيقررري أو أن يصررربح البرررائع هرررو نفسررره مالكرررا لا تعررررد 

مسررررتحيلة بشرررركل مطلررررق، وبالتررررالي فررررالجزاء المترتررررأ عررررن الحالررررة الأولررررى هررررو 

لفسرررخ ولررريم الررربطلان. أمرررا فررري حالرررة انعررردام المحرررل  اسرررتحالة مطلقرررة( فرررالجزاء ا

 ، 32المترتأ هنا هو البطلان

خلاصرررة لمرررا سررربق، يتضرررح أن نظريرررة الررربطلان المطلرررق لا يمكرررن تطبيقهرررا 

 على بيع ملك ال ير لعدة أسباأ وهي:

                                                           
 .51أيمن محمد ناصر، مرجع سابق، ص:  - 30
سة مقارنة في الفقه الإسلامي والقانون لقانوني لبيع الفضولي: دراازينة أحمد خريسات، التأصيل  - 31

دن، الوضعي، رسالة ماجستير في القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، عمان، الأر
 .56، ص: 2013-2014

من ق.ل.ع على أنه: ''يبطل الالتزام الذي يكون محله شيئا أو عملا مستحيلا، إما  59نص الفصل ي - 32
 قانون.بحسأ طبيعته أو بحكم ال
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 مرررن أركررران العقرررد  الررربطلان هرررو جرررزاء يقررررر عنرررد عررردم تررروفر ركرررن

، بينمررا نجررد أن عقرررد 33إلا اسرررترداد مررا دفررع ب يرررر حررق تنفيررذا لررره ولا ينررتج أي أثررر

بيررررع ملررررك ال يررررر يختلررررف تمامررررا عررررن ذلررررك فقررررد ترررروافرت أركانرررره وينررررتج آثررررارا 

 باستثناء نقل الملكية.

 فررررري حرررررين أن 34العقرررررد الباطرررررل لا تلحقررررره الإجرررررازة ولا الإقررررررار ،

 .35لكهالمالك الحقيقي للمبيع يمكن أن يقر بعقد البيع الذي انصأ على م

  لكرررررل ذي مصرررررلحة أن يتمسرررررك بررررربطلان العقرررررد، كمرررررا للمحكمرررررة أن

ر تقضرري برره مررن تلقرراء نفسررها، عكررم مررا هررو عليرره الحررال فرري عقررد بيررع ملررك ال يرر

 الذي يبقى للمشتري وحدا الحق في التمسك ببطلانه.

 نظرية العقد الموقوف -2

تعتبرررررر نظريرررررة العقرررررد الموقررررروف نظريرررررة مسرررررتمدة مرررررن الفقررررره الإسرررررلامي 

ومررررن الفقرررره الحنفرررري خصوصررررا، ويرررررى أصررررحاأ هررررذا النظريررررة أن بيررررع عمومررررا 

ملرررك ال يرررر موقررروف علرررى إرادة البرررائع التررري لهرررا السرررلطان الأكبرررر فررري إقررررار هرررذا 

، ويعتبرررر تصررررف الفضرررولي مرررن برررين تطبيقرررات هرررذا 36التصررررف أو عررردم إقررررارا

النظريرررة، إذ يتوقرررف مصرررير تصررررفه علرررى إقررررار المالرررك الحقيقررري للشررريء المبيرررع. 

منررره علرررى أنررره:  171الأردنررري الرررذي ترررنص المرررادة  عرررد كرررل مرررن القرررانون المررردنيوي

 مرال فري فضرولي مرن صردر إذا الاجرازة علرى النفراذ موقروف التصررف ''يكرون

 فري الأهليرة نراقص مرن أو حرق ال يرر بره تعلرق لره مرال فري مالرك مرن أو غيررا

 انونالقر نرص إذا أو مكررا مرن أو والضررر النفرع برين دائررا تصررفا وكران مالره

علررى أن: ''مررن  135ذلررك''، والقررانون المرردني العراقرري الررذي تررنص مادترره  علررى

تصررررف فررري ملرررك غيررررا بررردون إذنررره انعقرررد تصررررفه موقوفرررا علرررى إجرررازة المالرررك'' 

                                                           
دفع  من ق.ل.ع: ''الالتزام الباطل بقوة القانون لا يمكن أن ينتج أي أثر، إلا استرداد ما 306لفصل ا - 33

 ب ير حق تنفيذا له،''.
ق.ل.ع: ''إجازة الالتزام الباطل بقوة القانون أو التصديق عليه لا يكون لهما أدنى  309لفصل ا - 34

 أثر.''.
 ا إذا أقرا المالك.ى أن بيع ملك ال ير يقع صحيحمن ق.ل.ع عل 485ينص الفصل  - 35
 .76عبد القادر العرعاري، مرجع سابق، ص:  - 36
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مررررن التشررررريعات المدنيررررة العربيررررة الترررري تررررأثرت بهررررذا النظريررررة، حيررررث جرررراء فرررري 

وقوفرررا مضرررمونها أن مرررن تصررررف فررري ملرررك غيررررا بررردون إذنررره انعقرررد تصررررفه م

 على إجازة المالك الحقيقي.

إن مرررا يعررراأ علرررى نظريرررة العقرررد الموقررروف فررري علاقتهرررا ببيرررع ملرررك ال يرررر 

فرررري  ،هررررو أن العقررررد الموقرررروف لا ينررررتج أي أثررررر قبررررل أن يجيررررزا المالررررك الحقيقرررري

حرررين نجرررد أن بيرررع ملرررك ال يرررر ينرررتج أثررررا فررري الحرررال مرررا عررردا انتقرررال الملكيرررة، ولا 

ر ، وهرررو مرررا يبرررين أن أحكرررام بيرررع ملرررك ال يررر37إبطالرررهيبطرررل إلا إذا طلرررأ المشرررتري 

نظريرررة العقرررد الموقررروف حسرررأ مفهومهرررا مرررع حسرررأ القرررانون الوضرررعي لا تتماشرررى 

 في الفقه الإسلامي.

 نظرية القابلية للإبطال  -3

ذهررأ جانررأ كبيررر مررن الفقرره والقضرراء فرري فرنسررا ومصررر إلررى القررول بررأن 

، ولكرررنهم اختلفررروا فررري السررربأ بيرررع ملرررك ال يرررر لا يقرررع بررراطلا برررل قرررابلا للإبطرررال

الرررذي يعللرررون بررره رأيهرررم، فقرررال بعضرررهم أن السررربأ هرررو الاسرررتحالة النسررربية القائمرررة 

علررررى ظررررروف موضرررروعية مسررررتمدة مررررن ملابسررررات إبرررررام العقررررد، وقررررال بعضررررهم 

الآخرررر أن السررربأ فررري الإبطرررال هرررو غلرررط المشرررتري فررري شرررخص البرررائع أو فررري 

الإبطرررال هنرررا هرررو نررروع خررراص صرررفة جوهريرررة فررري المبيرررع، وقرررال فريرررق آخرررر أن 

  .38أنشأا المشرع بمقتضى نص خاص

ويرررررى أغلررررأ الفقرررره المصررررري وبعرررر  الفقرررره الفرنسرررري أن سرررربأ اعتبررررار 

بيررع ملررك ال يررر عقررد قابررل للإبطررال هررو كررون هررذا العقررد ينررافي طبيعررة البيررع طبقررا 

للقواعرررد العامرررة، غيرررر أنهرررم أشررراروا إلرررى كرررون منافرررات طبيعرررة عقرررد البيرررع لا تعرررد 

قواعرررد العامرررة سرررببا لإبطرررال العقرررد لأن العقرررد لا يبطرررل عمومرررا إلا برررنقص حسرررأ ال

أهليرررة طرفيررره أو وجرررود عيرررأ مرررن عيررروأ الرضرررا، الأمرررر الرررذي أوجرررأ وضرررع 
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، مفنررردين بررررأيهم الآراء التررري بنرررت سررربأ 39نرررص خررراص يقررررر بطرررلان هرررذا البيرررع

الإبطرررال علرررى كرررل مرررن الاسرررتحالة النسررربية وغلرررط المشرررتري. وبالترررالي فبنررراء علرررى 

مرررا سررربق بيانررره فرررإن حرررالات العقرررد القابرررل للإبطرررال أصررربحث ثلاثرررا وهررري: تصررررف 

نرررراقص الأهليررررة، وجررررود عيررررأ مررررن عيرررروأ الرضررررا، وحالررررة بيررررع ملررررك ال يررررر 

 .40باعتبارها حالة خاصة مقررة بموجأ نص خاص

 41الفقرة الثانية: طبيعة بيع ملك ال ير في الفقه الإسلامي

يررررر لامية نجرررد أن بيررررع ملررررك ال بعرررد الرجرررروع إلررررى الكتابرررات الفقهيررررة الإسرررر

ع المنصررروص علرررى أحكامررره فررري القرررانون الوضرررعي يقابلررره فررري الفقررره الإسرررلامي بيررر

تلفرررت الفضررولي، هررذا البيررع أثرررار خررلاف بررين فقهرراء الشرررريعة الإسررلامية، حيررث اخ

المرررذاهأ الفقهيرررة فررري الحكرررم علرررى تصررررفات الفضرررولي، ولعرررل مرررن أسرررباأ هرررذا 

إلرررررى  بالإضرررررافةخرررررتلاف فررررري تقويمهرررررا، الاخرررررتلاف اعتبرررررار المصرررررلحة، ثرررررم الا

، الاخرررتلاف الأساسررري الرررذي يعرررود لقيمرررة النصررروص الأصرررلية الرررواردة بالموضررروع

 وإلى أصول المذاهأ المختلفة أيضا.

يررررى بعررر  الفقهررراء أن بيرررع الفضررررولي باطرررل مرررن أساسررره ولا ينررررتج أي و

 تبعدأثرررر سرررواء فيمرررا برررين المتعاقررردين، أو فررري مواجهرررة هرررذا ال يرررر، ومرررن ثرررم فيسررر

تصررررحيح هررررذا الرررربطلان فيمررررا بعررررد  أولا(، بينمررررا يرررررى بعضررررهم الآخررررر أن هررررذا 

التصرررررف صررررحيح ولكررررن تتوقررررف انترررراج آثررررارا القانونيررررة علررررى إجررررازة المالررررك 

عتبررر اإن نقضرره والحقيقرري، فررإن أجررازا انعقررد صررحيحا وأنررتج آثررارا منررذ انعقررادا، 

 ثا(.باطلا  ثانيا(. فمن هو يا ترى الرأي الراجح من القولينأ  ثال
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 أولا: نظرية بطلان بيع ملك ال ير  بيع الفضولي(

، وابرررن حرررزم 42يررررى فقهررراء هرررذا النظريرررة ومرررنهم أبرررو ثرررور وابرررن المنرررذر

، والحنابلررررة 45، والشررررافعية فررري المررررذهأ الجديرررد44، وبعرررر  المالكيرررة43الظررراهري

، أن عقرررد بيرررع الفضرررولي باطرررل بطلانرررا مطلقرررا وغيرررر قابرررل 46فررري إحررردى الرررروايتين

لأنرررره تصرررررف فرررري حررررق ال يررررر دون إذن مررررن الشررررارع، ودون للتصررررحيح، وذلررررك 

 إذن من صاحأ الشأن.

وهررررؤلاء الفقهرررراء يؤسسررررون بطررررلان بيررررع الفضررررولي علررررى انتفرررراء الملكيررررة 

 والولايرررة وهمرررا مرررن شرررروط الانعقررراد، وفررري بيرررع الفضرررولي لا يكرررون البرررائع مالكرررا

غيررر وبالتررالي يكررون تصرررفه بررالمبيع مررن  ،ولرريم لرره ولايررة التصرررف فرري المبيررع

ن المتعاقرررردين، ولا إذن مالكرررره باطررررل مررررن أساسرررره، ولا يترتررررأ عليرررره أثررررر لا برررري

ولأن العقرررررد الباطرررررل لا تلحقررررره الإجرررررازة أو الإقررررررار فرررررإن بيرررررع  .بالنسررررربة لل يرررررر

، لأن اجازترررره هنررررا تنصررررأ 47الفضررررولي لا يمكررررن تصررررحيحه بإجررررازة المالررررك لرررره

 معدوم.شيء وتقع على 

ى مجموعرررررة مرررررن الأدلرررررة ويؤسرررررم فقهررررراء نظريرررررة الررررربطلان رأيهرررررم علررررر

 والحجررررج المسررررتقاة مررررن القرررررآن الكررررريم، والسررررنة النبويررررة الشررررريفة، ومصرررردري

 القيام والمعقول.
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 الدليل من القرآن الكريم -1

ترتكرررز نظريرررة بطررررلان بيرررع الفضررررولي علرررى دليلرررين مررررن القررررآن الكررررريم، 

حيررررث يتمثررررل الرررردليل الأول فرررري قولرررره تعررررالى: أيررررا أيهررررا الررررذين آمنرررروا لا تررررأكلوا 

. هررررذا الآيررررة 48أمرررروالكم بيررررنكم بالباطررررل إلا أن تكررررون تجررررارة عررررن ترررررا  مررررنكم 

الكريمررة جعلرررت فقهرراء هرررذا النظريررة يعتبررررون بيررع الفضرررولي أكررلا لأمررروال النرررام 

بالباطرررل، وهرررو مرررا يرررؤدي إلرررى بطلانررره بطلانرررا مطلقرررا، ولا يمكرررن أن يصرررحح هرررذا 

 لعقد الباطل.البيع بالإجازة من قبل المالك لأن هذا الأخيرة لا تلحق ا

أمررا الرردليل القرآنرري الثرراني الررذي اسررتند عليرره فقهرراء هررذا النظريررة فهررو قولرره 

. 49تعرررررالى: أولا تكسرررررأ كرررررل نفرررررم إلا عليهرررررا، ولا ترررررزر وازرة وزر أخررررررى 

وتررردل هررررذا الآيررررة الكريمرررة فرررري نظررررر الفقهررراء علررررى أن الفضررررولي لا يسررررتطيع أن 

 الحقيقي الثمن. يبملك المشتري الشيء المبيع، ولا أن يبملك المالك

 الدليل من السنة النبوية الشريفة -2

إن مرررن أدلرررة السرررنة النبويرررة التررري يسرررتدل بهرررا فقهررراء نظريرررة الررربطلان مرررا 

رواا أبررررو داود والترمررررذي والنسررررائي وابررررن ماجررررة عررررن الرسررررول صررررلى الله عليرررره 

''أن حكيييييم بيييين حييييزام قييييال سييييهلت رسييييول   صييييل     ليييييه وسييييلم وسررررلم: 

لرجييل يسييهلني ميين البيييع مييا ليييا  نييدن  أأبتيياع لييه ميين السييوق فقلييت: يييهتيني ا

 .50ثم أبيعه منه؟ قال صل     ليه وسلم لا تبع ما ليا  ندك''

ووجررره الدلالرررة مرررن هرررذا الحرررديث أن الرسرررول صرررلى الله عليررره وسرررلم نهرررى 

عررررن بيررررع الشرررريء غيررررر المملرررروك للبررررائع، وأن بيعرررره يعررررد برررراطلا، لأنرررره تصرررررف 

 .51ع الحكيم، والنهي عند هؤلاء يقتضي البطلانصدر فيه نهي من الشار
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واسرررتدلوا أيضرررا بحرررديث الرسرررول صرررلى الله عليررره وسرررلم الرررذي جررراء فيررره: 

 . 52''لا طلاق إلا فيما تملك  ولا  تق إلا فيما تملك  ولا بيع إلا فيما تملك''

كمرررا يسرررتدلون أيضرررا بمرررا روي عرررن عمرررر برررن شرررعيأ عرررن أبيررره عرررن جررردا 

وسررررلم أرسررررل عقرررراأ بررررن أسرررريد إلررررى أهررررل مكررررة أن  أن الرسررررول صررررلى الله عليرررره

''أنيييه لا يصيييلن شيييرطان فيييي بييييع  ولا بييييع وسيييل   أبل هرررم عنررري أربرررع خصرررال: 

 . 53ولا تبع ما لم تملك  ولا ربن ما لم تضمن''

ن ويشرررير الحرررديثين أعرررلاا إلرررى نهررري رسرررول الله صرررلى الله عليررره النرررام عررر

 صرفه.يعه فلا يصح إذا تبيع ما لا يملكوا، وبما أن الفضولي لا يملك ما يب

 الدليل من القيام -3

يعتبرررررر أنصرررررار نظريرررررة الررررربطلان أن التصررررررف الصرررررادر مرررررن الفضرررررولي 

الررذي يبيررع ملررك غيرررا يقررع برراطلا، لأنرره لا يقرردر علررى تسررليم مررا باعرره، فهررو كمررن 

 . 54باع السمك في الماء أو الطير في الهواء، وهو بيع باطل

 الدليل من المعقول -4

لررردى فقهررراء هرررذا النظريرررة فررري وجررروأ صررردور العقرررد ممرررن  يتمثرررل المعقرررول

لرررره ولايررررة إصرررردارا، وهررررذا الولايررررة لا تتحقررررق إلا بالملررررك أو بررررالإذن، والولايررررة 

عنرررردهم كالأهليررررة لررررذلك يجررررأ أن تكررررون كاملررررة، ولأن انعقرررراد عقررررد البيررررع يعنرررري 

الارتبررراط برررين كرررل مرررن البرررائع والمشرررتري، بحيرررث يرررتمكن كرررل منهمرررا مرررن تمكرررين 

أحكرررام العقرررد كاملرررة، فرررإن بيرررع الفضرررولي الرررذي يبيرررع ملرررك غيررررا يقرررع الآخرررر مرررن 

بررراطلا، لأنررره لا يسرررتطيع تمكرررين المشرررتري مرررن المبيرررع فهرررو لررريم صررراحأ الولايرررة 

 .55في ذلك، وانعدام الولاية في نظرهم تعني بطلان البيع
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 تقييم نظرية بطلان بيع ملك الغير )بيع الفضولي( 

يبيرررع ملرررك غيررررا مجموعرررة مرررن  لاقرررت نظريرررة بطرررلان بيرررع الفضرررولي الرررذي

ات الانتقررررادات مررررن قبررررل أنصررررار وفقهرررراء نظريررررة البيررررع الموقرررروف، هررررذا الانتقرررراد

آن جررراءت كررررد علرررى الأدلرررة التررري اسرررتند عليهرررا فقهررراء نظريرررة الررربطلان مرررن القرررر

 الكريم والسنة النبوية الشريفة والقيام والمعقول.

 56ل قرآنررريففررري ردهرررم علرررى مرررا جررراء بررره فقهررراء نظريرررة الررربطلان مرررن دليررر

فقررررد اعتبررررروا أن بيررررع الفضررررولي لا ينررررتج أثرررررا إلا إذا لحقترررره الإجررررازة لأنرررره بيررررع 

موقرررروف لا يرتررررأ أي أثررررر قبررررل إجازترررره مررررن قبررررل المالررررك الحقيقرررري، وبالتررررالي لا 

أكررل لأمرروال النررام بالباطررل. كمررا اعتبررروا أيضررا  هيمكررن القررول بررأن هررذا البيررع فيرر

ولا ينررررتج العقررررد قبلهررررا أي أثررررر، لأن أن المالررررك هررررو الررررذي يلررررزم نفسرررره بالإجررررازة 

العقرررد موقررروف علرررى إجازتررره، وذلرررك فررري ردهرررم علرررى مرررا اسرررتدلوا بررره مرررن الآيرررة 

 . 57من سورة الأنعام 164

أمررررا فرررري ردهررررم علررررى دليررررل فقهرررراء نظريررررة الرررربطلان مررررن السررررنة النبويررررة 

''لا تبييييع مييييا ليييييا  نييييدك'' الشررررريفة، فبخصرررروص قولرررره صررررلى الله عليرررره وسررررلم 

حررديث جرراء بمناسرربة بيررع حكرريم بررن حررزام شرريئا غيررر موجررود عنرردا قررالوا أن هررذا ال

وسررريقوم بشررررائه مرررن السررروق ليقررروم بتسرررليمه للمشرررتري، وهرررذا فيررره غررررر وال ررررر 

، وهرررذا 58لا يجررروز، إذ مرررن المحتمرررل أن لا يجرررد الشررريء المرررراد بيعررره فررري السررروق

البيرررع باطرررل فررري الفقررره الإسرررلامي، لرررذلك فرررإن الفقهررراء يررررون برررأن هرررذا الحرررديث 

 .59شريف جاء ليحرم بيع المعدوم وليم بيع الفضوليال

أمرررا بالنسررربة لرررردهم علرررى مرررا اسرررتنتجه أنصرررار نظريرررة الررربطلان مرررن قولررره 

فقرررد ذهبررروا إلرررى أن النهررري الررروارد ''لا بييييع إلا فيميييا تمليييك'' صرررلى الله عليررره وسرررلم 

                                                           
 29البطلان من الآية رد فقهاء نظرية العقد الموقوف على ما استنتجه فقهاء نظرية  المقصود هنا - 56
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فررري الحرررديث الشرررريف مقصرررور علرررى التصررررفات المنتجرررة لآثارهرررا فعرررلا، بينمرررا 

 .60موقوف أثرا على إجازة المالك بيع الفضولي

وفررري تعلررريقهم علرررى قيرررام فقهررراء نظريرررة الررربطلان بيرررع الفضرررولي علرررى بيرررع 

السرررمك فررري المررراء والطيرررر فررري الهرررواء، اعتبرررر فقهررراء نظريرررة العقرررد الموقررروف أن 

البيررروع التررري قررريم عليهرررا بيرررع الفضرررولي هررري بيررروع باطلرررة لانعررردام محلهرررا، فررري 

ه فررري ملرررك غيرررر البرررائع إلا أنررره موجرررود، حرررين أن بيرررع الفضرررولي وإن كررران محلررر

 .61ولهذا السبأ تتوقف آثار هذا البيع على إجازة المالك

أمرررا فيمرررا يخرررص الحجرررج المنطقيرررة التررري اسرررتمدها فقهررراء نظريرررة الررربطلان 

مرررن عقلهرررم الصرررميم والمتمثلرررة أساسرررا فررري وجررروأ صررردور العقرررد ممرررن لررره ولايرررة 

ف بكرررون الولايرررة ليسرررت إصررردارا فقرررد رد عليهرررا أصرررحاأ نظريرررة العقرررد الموقرررو

كمرررا يقولرررون شررررط مرررن شرررروط الانعقررراد، وإنمرررا هررري شررررط مرررن شرررروط النفررراذ، 

وتخلرررف شررررط النفررراذ لا يرررؤدي إلرررى بطرررلان العقرررد، وإنمرررا يرررؤدي إلرررى وقرررف نفررراذا 

 .62على الإجازة ممن يملكها شرعا
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 ثانيا: نظرية توقف بيع ملك ال ير  بيع الفضولي(

، 64، وأغلرررررأ المالكيرررررة63حنفيرررررةيرررررذهأ فقهررررراء هرررررذا النظريرررررة ومرررررنهم ال

، وإسررررحاق 66، والحنابلررررة فررري إحرررردى الرررروايتين65والشرررافعية فررري المررررذهأ القرررديم

، إلرررى أن بيرررع الفضرررولي بيرررع صرررحيح منعقرررد مترررى كررران الفضرررولي 67برررن راهويرررة

ذلك التصرررف فرري ذاترره، غيررر أن البيررع يبقررى لرر قررابلاالمحررل كرران أهررلا للتصرررف و

، فرررلا ينرررتج أي أثرررر قرررانوني لا برررين 68قررريموقررروف النفررراذ علرررى إجرررازة المالرررك الحقي

إلا إذا أجرررازا مرررن لررره حرررق إجازتررره، وحينئرررذ ر المتعاقررردين ولا فررري مواجهرررة ال يررر

. واسرررتدلوا هررررم 69تتقررررر صرررحته منررررذ انعقرررادا وينررررتج جميرررع آثررررارا برررأثر رجعرررري

أيضرررررا علرررررى قرررررولهم هرررررذا برررررالقرآن الكرررررريم والسرررررنة النبويرررررة الشرررررريفة والقيرررررام 

 والمعقول.
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 القرآن الكريمالدليل من  -1

اسرررتدل فقهررراء نظريرررة توقرررف بيرررع الفضرررولي علرررى إجرررازة المالرررك بمرررا ورد 

، وقولررره 70فررري كتابررره عرررز وجرررل مرررن آيرررات مثرررل قولررره تعرررالى: أوأحرررل الله البيرررع 

سرررربحانه: أيررررا أيهررررا الررررذين آمنرررروا لا تررررأكلوا أمرررروالكم بيررررنكم بالباطررررل إلا أن تكررررون 

ضررريت الصرررلاة فانتشرررروا ، وقولررره عرررز وجرررل: أفرررإذا ق71تجرررارة عرررن تررررا  مرررنكم 

 .72في الأر  وابت وا من فضل الله 

هرررذا الآيرررات الكريمرررة فررري نظررررهم إن دلرررت علرررى شررريء إنمرررا تررردل علرررى 

جررررواز البيررررع بررررالاطلاق، أي سررررواء كرررران نافررررذا أم موقوفررررا، وسررررواء تررررم بطريررررق 

الأصرررالة أو بطريرررق النيابرررة، وسرررواء وجرررد الرضرررا مرررن المتعاقررردين فررري الابترررداء أم 

الإجررازة ممررن يملكهررا فرري الانتهرراء، فيجررأ العمررل بإطلاقهررا إلا  وجررد عنررد صرردور

. أي أن هررذا الآيررات الكريمررة لررم تفرررق فرري حررل البيررع أن يكررون 73مررا خررص برردليل

صرررادرا مرررن المالرررك بطريرررق الأصرررالة، وبرررين أن يكرررون صرررادرا عرررن الوكيرررل فررري 

 .74الابتداء، أو عن الفضولي الذي يصبح وكيلا بالإجازة

ه تعرررالى: أوتعررراونوا علرررى البرررر والتقررروى ولا تعررراونوا واسرررتدلوا أيضرررا بقولررر

، فهررذا الآيررة عنرردهم المقصررود بهررا هررو أن بيررع الفضررولي 75علررى الإثررم والعرردوان 

بعررد إجازترره بمررا فيرره مررن ترروفير فرري المشررقة علررى المالررك، يعررد مررن قبيررل التعرراون 

 .76على البر والتقوى، لذلك ينب ي القول بصحته ومشروعيته

                                                           
 .275سورة البقرة، الآية:  - 70
 .29سورة النساء، الآية:  - 71
 .10سورة الجمعة، الآية:  - 72
 .576الكاساني، مرجع سابق، ص:  - 73
 .195جع سابق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشه، مر - 74
 .2سورة المائدة، الآية:  - 75
 .343شهاأ الدين القرافي، مرجع سابق، ص:  - 76



 

45 45 

 نة النبوية الشريفةالدليل من الس -2

اسرررتدل أصررررحاأ نظريررررة توقررررف بيررررع الفضرررولي علررررى إجررررازة المالررررك بمررررا 

''دفيييع إليييي روي عرررن أبررري داوود والترمرررذي وابرررن ماجرررة أن عرررروة البرررارقي قرررال: 

رسييييول   صييييل     ليييييه وسييييلم دينييييارا لأشييييترن لييييه شييييا   فاشييييتريت لييييه 

رسيييول   صيييل   شييياتين  فبعيييت إحيييداهما بيييدينار  فجليييت بالشيييا  واليييدينار إلييي 

   ليييه وسييلم  فييهكرت لييه مييا كييان ميين أمييرن  فقييال: بييارك   لييك فييي صييفقة 

''أن رسيييول   كمرررا اسرررتدلوا أيضرررا بمرررا روي عرررن حكررريم برررن حرررزام . 77يمينيييك''

صيييل     لييييه وسيييلم أ طييياه دينيييارا يشيييترن بيييه أضيييحية فاشيييتر  بيييه أضيييحية 

لأضيييحية واليييدينار  فقيييال وبا هيييا بيييدينارين  واشيييتر  أضيييحية بيييدينار وجيييا  با

ليييه الرسيييول صيييل     لييييه وسيييلم: ضييين بالشيييا  وتصيييدق باليييدينار  فتصيييدق 

 .78بالدينار ود ا له بالبركة''

ووجرررره الدلالررررة مررررن الحررررديث الأول أن عررررروة البررررارقي برررراع الشرررراة الترررري 

اشرررتراها للنبررري صرررلى الله عليررره وسرررلم دون إذنررره، ورغرررم ذلرررك لرررم يبطرررل عقررردا برررل 

دلرريلا علررى أن التصرررف صررحيح ولكنرره موقرروف لا ينررتج أثرررا  أجررازا، فكرران ذلررك

 .79إلا بالإجازة، ولو كان باطلا لردا وأنكرا عليه لأن الباطل ينكر

قررد  أمررا دلالررة الحررديث الثرراني الررذي جرراء فيرره أن الصررحابي حكرريم بررن حررزام

لى اشررترى مررا لررم يوكررل بشرررائه، ثررم برراع مررا لررم يوكررل ببيعرره، وأقرررا الرسررول صرر

سررررلم، فتتجلررررى فرررري كررررون تصرررررف الفضررررولي أمرررررا جررررائزا وصررررحيحا الله عليرررره و

 ومتوقفا على إجازة المالك فإن أجازا نفذ وإن لم يجزا لن ينفذ.
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 الدليل من القيام -3

يرررذهأ أنصرررار هرررذا النظريرررة إلرررى أن عقرررد بيرررع الفضرررولي عقرررد لررره مجيرررز 

حرررال وقوعررره، فجررراز أن يصرررح موقوفرررا علرررى الإجرررازة قياسرررا علرررى الوصرررية برررأكثر 

الثلرررث، فإنهرررا تجررروز وتكرررون موقوفرررة علرررى إجرررازة الورثرررة حترررى تنفرررذ، كمرررا مرررن 

يقولرررون بأنررره يجررروز بيرررع الفضرررولي قياسرررا علرررى البيرررع بشررررط الخيرررار إلرررى ثلاثرررة 

 .80أيام، فهو بيع صحيح موقوف على إجازة صاحأ الشأن

 الدليل من المعقول -4

يررررى أنصررررار هررررذا النظريررررة أن بيررررع الفضرررولي عقررررد ترررروافرت فيرررره جميررررع 

ركرررران انعقررررادا، فررررإرادة البررررائع والمشررررتري سررررليمة مررررن العيرررروأ، ومحررررل العقررررد أ

مشرررروع، وكونررره غيرررر مملررروك للبرررائع لا ينفررري وجرررودا، ولكرررن فررري نفرررم الوقرررت 

يوقرررف نفررراذ العقرررد لأن احتمرررال عررردم رضرررا المالرررك برررالبيع قرررائم وموجرررود، فرررإذا مرررا 

نعقررادا، وإذا لررم أجرراز المالررك هررذا البيررع نفررذ العقررد وترتبررت عليرره آثررارا مررن وقررت ا

 .81يجزا بطل العقد واعتبر كأن لم يكن

 )تقييم نظرية توق  بيع ملك الغير )بيع الفضولي 

واجهررررررت نظريررررررة توقررررررف بيررررررع الفضررررررولي هرررررري كررررررذلك مجموعررررررة مررررررن 

اءت جرررالانتقرررادات مرررن قبرررل أنصرررار وفقهررراء نظريرررة بطرررلان بيعررره، هرررذا الانتقرررادات 

كرررريم الررربطلان مرررن القررررآن الكررررد علرررى الأدلرررة التررري اسرررتند عليهرررا فقهررراء نظريرررة 

 والسنة النبوية الشريفة والقيام والمعقول.

فهنررراك مرررن رد علرررى دلررريلهم مرررن القررررآن الكرررريم برررالقول أن العمررروم الررروارد 

فررري الآيرررات القرآنيرررة الكريمرررة التررري اسرررتدلوا بهرررا لا يشرررمل عقرررد الفضرررولي قبرررل 

المالررررك، الإجررررازة، ذلررررك أن هررررذا العقررررد قبررررل إجازترررره لا يسررررتوجأ الوفرررراء علررررى 
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والتمسررررك بررررالعموم بعررررد الإجررررازة يتوقررررف علررررى جررررواز الرجرررروع إلررررى العررررام بعررررد 

 .82خروج الفرد منه

وقرررالو أيضرررا برررأن قولررره عرررز وجرررل: أوتعررراونوا علرررى البرررر والتقررروى  يتنرررافى 

مرررع بيرررع الفضرررولي، حيرررث أن بيرررع الإنسررران مرررال غيررررا دون إذنررره إنمرررا هرررو إثرررم 

 .83وعدوان وليم فيه تعاون على البر والتقوى

وبخصررروص رد فقهررراء نظريرررة الررربطلان علرررى الررردليل المسرررتمد مرررن السرررنة 

النبويرررة الشرررريفة، فقرررد قرررالوا أن الصرررحابي عرررروة البرررارقي كررران وكررريلا للرسرررول 

صررلى الله عليرره وسررلم وكالررة مطلقررة، إذ أن عررروة لررم يقتصررر تصرررفه علررى البيررع 

المالرررك، وهرررو  وإنمرررا قرررام بالشرررراء والبيرررع والتسرررليم، وهرررذا أمرررر لا يجررروز إلا برررإذن

مرررا لررررم يحصررررل مررررن عررررروة البررررارقي، وهررررذا يرررردل علررررى أنرررره كرررران وكرررريلا وكالررررة 

 .84مطلقة

أمررررا فيمررررا يتعلررررق بجرررروابهم علررررى مررررا جرررراء برررره أصررررحاأ نظريررررة البيررررع 

الموقررروف مرررن قيرررام، فرررإنهم يرفضرررون قيرررام بيرررع الفضرررولي علرررى الوصرررية التررري 

م وهرررو مرررا تجررراوزت ثلرررث التركرررة، وقرررالوا أن الوصرررية تصرررح برررالمجهول والمعررردو

لا يصررررح فرررري بيررررع الفضررررولي، ناهيررررك عررررن أن الوصررررية تحتمررررل ال رررررر بخررررلاف 

 .85البيع

 ثالثا: الترجيح بين النظريتين

بعررررد أن عرضررررنا فرررري الفقرررررتين السررررابقتين  أولا وثانيررررا( حجررررج كررررل مررررن 

القرررائلين بررربطلان بيرررع ملرررك ال يرررر  بيرررع الفضرررولي(، وحجرررج القرررائلين بتوقرررف آثرررار 
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لمالرررك، وتتطرقنرررا إلرررى الانتقرررادات التررري وجهرررت إلرررى كرررلا هرررذا البيرررع علرررى إجرررازة ا

 الرأيين، سنعمل على المقارنة والترجيح بينهما.

 فعنررررد العررررودة إلررررى الرررررأي القائررررل برررربطلان بيررررع ملررررك ال يررررر  بطررررلان بيررررع

 الفضررولي( نجررد أن هررذا الرررأي ينطلررق مررن الحرررص علررى عرردم الوقرروع فرري الإثررم

ن أصرررررحاأ نظريرررررة الررررربطلان لا والحررررررام وأكرررررل أمررررروال النرررررام بالباطرررررل، ولأ

يعترفررررون بنظريررررة العقررررد الموقرررروف لكررررون التصرررررف عنرررردهم إمررررا صررررحيحا وإمررررا 

دون  بررراطلا، فرررإنهم لا يجررردون أمرررامهم سررروى القرررول بررربطلان هرررذا البيرررع الرررذي يرررتم

رط إذن صررراحبه، الأمرررر الرررذي يجعلهرررم يعتبررررون ملكيرررة البرررائع للشررريء المبيرررع شررر

 وجود أو صحة في التصرف.

 الررررأي القائرررل بتوقرررف بيرررع ملرررك ال يرررر  بيرررع الفضرررولي( علرررى أمرررا أصرررحاأ

شررررتري إجررررازة المالررررك الحقيقرررري للبيررررع، فررررإنهم يأخرررردون بفكرررررة تأجيررررل البررررائع والم

لرررة لررربع  الآثرررار المترتبرررة عرررن هرررذا البيرررع، وهرررم بالترررالي يعترفرررون بوجرررود مرح

تتوسرررط برررين التصررررف الصرررحيح النافرررذ والتصررررف الباطرررل، هرررذا المرحلرررة هررري 

التصرررررف الموقرررروف، الشرررريء الررررذي يجعررررل مررررن ملكيررررة البررررائع للشرررريء مرحلررررة 

 المبيع عندهم شرط نفاذ لهذا البيع.

إن الرررررأي القائررررل بتوقررررف آثررررار بيررررع ملررررك ال يررررر  بيررررع الفضررررولي( علررررى 

ة إجررررازة المالررررك الحقيقرررري  يبقررررى فرررري رأينررررا المتواضررررع هررررو الرررررأي الررررراجح لعررررد

 أسباأ أهمها:

 وتفريج على النام في معاملاتهم  نظرية البيع الموقوف فيها تيسير

 وتحقيق مصالحهم الضرورية.

 لحقيقي، بيع ملك ال ير  بيع الفضولي( لا يرتأ آثارا إلا بإجازة المالك ا

 وهذا الأخير لا يلحقه أي ضرر ولا يصيأ ملكه أي عدوان قبل الإجازة.

 نظرية توقف البيع تتماشى مع مبدأ الرضائية، فلا يخرج شيء من ملك 

ا عنه أو دون إجازته أو رضاا. الشخص  جبرل
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  هذا النظرية اعتبرت أن ملكية البائع للشيء المبيع شرط من شروط

 النفاذ وليم الانعقاد، وهو ما يترتأ  عنه وقف العقد دون ابطاله.

  عقد بيع ملك ال ير في حكم هذا النظرية ينعقد صحيحا موقوفا على

تأخر إلى انتقال الملكية في هذا البيع  ياجازة المالك الأصلي، وكل ما في الأمر أن 

 حين إجازته.

يسررتفاد ممررا سرربقت معالجترره أن الرررأي الررراجح فرري تحديررد طبيعررة بيررع ملررك 

ال يررر فرري الفقرره الإسررلامي هررو الرررأي القائررل بتوقررف هررذا النرروع مررن البيرروع علررى 

إجرررازة المالرررك الحقيقررري للشررريء المبيرررع، فهرررو رأي بنررري علرررى أسرررام حجرررج قويرررة 

آن الكرررريم والسرررنة النبويرررة الشرررريفة، وبنررري أيضرررا علرررى قيرررام وحكمرررة مرررن القرررر

عقررررل سررررديدين، الأمررررر الررررذي جعررررل العديررررد مررررن الفقهرررراء يأخرررردون برررره ويتبنونرررره، 

وتسررايرهم فرري ذلررك العديررد مررن التقنينررات المدنيررة المعاصرررة الترري تررأثرت بموقررف 

والقررررانون  الفقرررره الإسررررلامي كررررالتقنين المرررردني الأردنرررري، ومجلررررة الأحكررررام العدليررررة،

 .86المدني الإيراني
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 المبحث الثاني: نطاق بيع ملك ال ير

يعرررد بيرررع ملرررك ال يرررر مرررن البيررروع التررري يشرررترط فيهرررا تررروفر مجموعرررة مرررن 

بيررع  العناصررر الأساسررية، فوجررود هررذا الأخيرررة هررو الكفيررل بتحديررد هررل نحررن أمررام

طررراق لملرررك ال يرررر أم لا، كمرررا أن معرفرررة هرررذا العناصرررر يسررراعد أيضرررا فررري تحديرررد ن

اق التصررررفات التررري تعتبرررر بيعرررا لملرررك ال يرررر والتصررررفات التررري لا تررردخل فررري نطررر

 هذا النوع من البيوع. 

ولتحديرررد عناصرررر بيرررع ملرررك ال يرررر وحصرررر نطاقررره ارتأينرررا أن نقسرررم هرررذا 

 المبحث إلى مطلبين رئيسيين على النحو التالي:

 المطلب الأول: شروط بيع ملك الغير والتصرفات الخارجة  ن نطاقه.

 المطلب الثاني: تمييز بيع ملك الغير  ما يشتبه به من أنظمة.
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 المطلب الأول: شروط بيع ملك الغير والتصرفات الخارجة عن نطاقه

فررري إطرررار هرررذا المطلرررأ سرررنتطرق إلرررى تحديرررد عناصرررر وشرررروط بيرررع ملرررك 

ي فررال يررر فرري فقرررة أولررى، علررى أن نحرردد بعرردها التصرررفات الخارجررة عررن نطاقرره 

 فقرة ثانية.

 الفقرة الأولى: شروط بيع ملك ال ير

بيررررررع ملررررررك ال يررررررر يقررررررع : ''علررررررى أنمررررررن ق.ل.ع  485الفصررررررل  يررررررنص

 :صحيحا

 ( إذا أقرا المالك،1

 ( إذا كسأ البائع فيما بعد ملكية الشيء المبيع.2

وإذا رفررررر  المالرررررك الإقررررررار، كررررران للمشرررررتري أن يطلرررررأ فسرررررخ البيرررررع. 

لبيرررع عنرررد ا ا كررران المشرررتري يجهرررلبرررالتعوي ، إذ وزيرررادة علرررى ذلرررك، يلترررزم البرررائع

 أن الشيء مملوك لل ير.

ولا يجررررروز إطلاقرررررا للبرررررائع أن يتمسرررررك بررررربطلان البيرررررع بحجرررررة أن الشررررريء 

 مملوك لل ير''.

مرررن التعريرررف أعرررلاا أنررره حترررى نكرررون أمرررام بيرررع لملرررك ال يرررر يجرررأ  يسرررتفاد

 ، وهي:87أن تتوفر أربعة شروط

 .أولا: أن نكون بصدد عقد بيع 

  المبيع معينا بذاته.ثانيا: أن يكون 

  ثالثا: ألا يكون المبيع مملوكا للبائع أو المشتري عند

 التعاقد.
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 .رابعا: أن يقصد من البيع نقل الملكية في الحال 

 أولا: أن نكون بصدد عقد البيع

مررررن قررررانون الالتزامررررات والعقررررود علررررى أنرررره: ''يكررررون  488يررررنص الفصررررل 

 تفاقهمرررايع والآخرررر بالشرررراء، وباالبيرررع تامرررا بمجررررد تراضررري عاقديررره، أحررردهما برررالب

 على المبيع والثمن وشروط العقد الأخرى''. 

مرررن ق.ل.ع نكرررون بصررردد عقرررد بيرررع بمجررررد أن  488طبقرررا لرررنص الفصرررل 

أو  يتبرررادل الطرفررران التعبيرررر عرررن إرادترررين متطرررابقتين علرررى انتقرررال ملكيرررة شرررريء

 هيررةحررق مررالي آخررر فرري مقابررل ثمررن نقرردي،  ويعنرري ذلررك اتفرراق الطرررفين علررى ما

 العقد، وعلى محله، وأن يكون سببه مشروعا.

ويبقرررى انتقرررال الملكيرررة هرررو ال ايرررة الأساسرررية مرررن عقرررد البيرررع، سرررواء كررران 

، الأمرررر الرررذي يبخررررج كرررل عقرررد أو اتفررراق لا يهررردف 88البيرررع اختياريرررا أم اجباريرررا

 إلى نقل الملكية من نطاق عقد البيع.

  ثانيا: أن يكون المبيع معينا بذاته

البيررررع بيعررررا لملررررك ال يررررر يجررررأ أن يكررررون محلرررره شرررريئا معينررررا لكرررري يعتبررررر 

بذاتررره. ويقصرررد بالأشرررياء المعينرررة برررذاتها الأشرررياء التررري يتميرررز كرررل منهرررا عرررن غيررررا 

، 89بصرررفات خاصرررة معينرررة تعيينرررا ذاتيرررا يجعرررل غيررررا لا يقررروم مقامررره فررري الوفررراء

 . 90وهي أيضا الأشياء التي تتفاوت في القيمة تفاوتا يعتد به في التداول

 ة:وتكمن أهمية شرط أن يكون المبيع معينا بذاته في الأسباأ التالي
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 .13رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص:  - 89
 .24أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 90
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إن ملكيرررة المبيرررع لا يمكرررن أن تنتقرررل مرررن البرررائع إلرررى المشرررتري بمجررررد  -1

إبررررام العقرررد، وبقررروة القرررانون، وبصرررورة حتميرررة، إلا إذا كررران هرررذا المبيرررع محرررددا 

 ومعينا بذاته.

ينيرررة التررري تتميرررز ذا الشررررط وضرررع ليتماشرررى مرررع طبيعرررة الحقررروق العهررر -2

 بالرررذات بكونهرررا حقررروق تررررد علرررى أشرررياء معينرررة برررذاتها. فرررإذا لرررم يكرررن المبيرررع معينرررا

فرررور  وقرررت إبررررام العقرررد، فرررلا يمكرررن أن تنتقرررل الملكيرررة مرررن البرررائع إلرررى المشرررتري

 إبرام العقد.

لشررريء المبيرررع بالرررذات يمكرررن عندئرررذ التعررررف هرررل فعرررلا اعنررردما يعرررين  -3

 م لا.يملك البائع الشيء المبيع أ

 ثالثا: ألا يكون المبيع مملوكا للبائع أو المشتري عند التعاقد

يعتبرررر هرررذا الشررررط مرررن الشرررروط الجوهريرررة التررري ينب ررري وجودهرررا حترررى 

أو  نكرررون أمررررام بيررررع لملرررك ال يررررر، فررررالمبيع يجررررأ أن يكرررون مملوكررررا ل يررررر البررررائع

 المبيرررع كررران العقرررد صرررحيحا، وإذا كررران . فرررإذا كررران المبيرررع مملوكرررا للبرررائعالمشرررتري

نعقرررد يفرررإن البيرررع لا  علرررى شررررائه جررراهلا بملكيتررره لرررهمملوكرررا للمشرررتري وقرررد أقررردم 

أصرررلا ويعرررد بررراطلا لتخلرررف المحرررل، وكرررذلك لاسرررتحالة تحقيرررق ال رررر  المقصرررود 

ك منررره اسرررتحالة مطلقرررة وهرررو نقرررل الملكيرررة مرررن البرررائع إلرررى المشرررتري الرررذي يملررر

 المبيع في الأصل.

يء المبيرررررع تضرررررعنا أمرررررام بيرررررع يتضرررررح ممرررررا سررررربق أن ملكيرررررة البرررررائع للشررررر

م صررحيح، فرري حررين تضررعنا ملكيررة المشررتري للشرريء المبيررع أمررام بيررع باطررل، وعررد

 ملكية المشتري والبائع للشيء المبيع تضعنا أمام بيع لملك ال ير.

 رابعا: أن يقصد من البيع نقل الملكية في الحال

ا يعتبرررر نقرررل الملكيرررة فررري الحرررال مرررن الشرررروط الأساسرررية الواجرررأ توفرهررر

حتررى يمكررن القررول أننررا أمررام بيررع لملررك ال يررر، إذ تكمررن أهميررة هررذا الشرررط فرري أنرره 
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هرررو الرررذي يمكننرررا مرررن التمييرررز برررين حالرررة بيرررع ملرررك ال يرررر وغيررررا مرررن التصررررفات 

الأخررررى التررري لا يقصرررد منهرررا نقرررل الملكيرررة فررري الحرررال كتعهرررد البرررائع فررري العقرررد 

لرررى المشرررتري، والتعهررررد بالحصرررول علرررى ملكيرررة المبيرررع المملرررروك لل يرررر ونقلهرررا إ

عررن المالررك ببيررع الشرريء إلررى شررخص معررين، والالتررزام عررن المالررك شرررط إقرررارا 

إيررراا، وأيضرررا بيرررع الأشرررياء المعينرررة بنوعهرررا التررري لا تنتقرررل ملكيتهرررا بمجررررد العقرررد 

 بل من وقت الفرز.

 الفقرة الثانية: التصرفات الخارجة عن نطاق بيع ملك ال ير

شررروط كيررة الشرريء المبيررع فرري الحررال مررن أهررم البعررد أن رأينررا أن انتقررال مل

كيرررة التررري يقررروم عليهرررا بيرررع ملرررك ال يرررر، يمكرررن القرررول برررأن كرررل تصررررف لا ينقرررل مل

ن المبيرررع بمجررررد ابررررام العقرررد يعتبرررر خارجرررا عرررن نطررراق بيرررع ملرررك ال يرررر. ويمكررر

 حصر أهم هذا التصرفات في ما يلي:

 أولا: الالتزام عن ال ير شرط إقرارا إياا

.ل.ع علررررى أنرررره: ''يجرررروز الالتررررزام عررررن ال يررررر ق مررررن 36يررررنص الفصررررل 

م علرررى شررررط إقررررارا إيررراا، وفررري هرررذا الحالرررة يكرررون للطررررف الآخرررر أن يطلرررأ قيرررا

لطررررف اهرررذا ال يرررر بالتصرررريح بمرررا إذا كررران ينررروي إقررررار الاتفررراق. ولا يبقرررى هرررذا 

لأجررل ملتزمررا إذا لررم يصرردر الإقرررار داخررل أجررل معقررول علررى أن لا يتجرراوز هررذا ا

 عشر يوما بعد الإعلام بالعقد''.خمسة 

تحرررت  91يسرررتفاد مرررن الفصرررل أعرررلاا أنررره يمكرررن بيرررع شررريء مملررروك لل يرررر

شررررط صرررريح مرررن قبرررل البرررائع يتمثرررل فررري الحصرررول علرررى إقررررار المالرررك الحقيقررري 

للبيرررع الصرررادر منررره، ومعنرررى ذلرررك أن المشرررتري يكرررون علرررى بينرررة مرررن أمررررا منرررذ 

ا بخرررلاف بيررع ملرررك ال يررر حيرررث لا البرردء برررأن البررائع يتصررررف فيمررا لا يملرررك. وهررذ

                                                           
مثله، وال ير بهذا المعنى الواسع يشمل يطرفا في العقد بشخصه أو بمن نعني بال ير كل من لم يكن  - 91

من لا  الخلف العام، والخلف الخاص، والدائنين، وال ير بالمعنى الصحيح الضيق. ويقصد به أيضا كل
 و الدائنين.أتربطه بالمتعاقدين أي رابطة إلزامية، وهو كل شخص لا ينتمي للخلف العام أو الخلف الخاص 
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يشررررترط أن يكررررون المشررررتري عالمررررا بررررأن المبيررررع غيررررر مملرررروك للبررررائع، بررررل لا 

 .92يشترط فيه أيضا حتى علم البائع إن كان المبيع مملوكا أو غير مملوكا له

  93ثانيا: التعهد عن ال ير

إذا تعهررررد شررررخص عررررن المالررررك الحقيقرررري بررررأن يبيررررع لشررررخص آخررررر شرررريئا 

الررك، فررإن هررذا التعهررد لا يعررد بيعررا لملررك ال يررر، إذ أنرره لررم يقررم ببيررع مملوكررا لهررذا الم

ملررك غيرررا، وإنمررا تعهررد عررن المالررك فرري أنرره سرريبيع مررا يملكرره، فيكررون هررذا تعهرردا 

عرررن  95. والررردليل علرررى ذك أن محرررل التعهرررد94عرررن ال يرررر ولررريم بيعرررا لملرررك ال يرررر

بررأن يبيررع، ال يررر هررو القيررام بعمررل يتمثررل فرري حصررول المتعهررد علررى رضررا المالررك 

ذلرررك فهرررذا يحتررراج إلرررى عقرررد بيرررع يبررررم برررين المالرررك وال يرررر حترررى  اسرررتطاعفهرررو إن 

تنتقرررل الملكيرررة وإلا الترررزم المتعهرررد بتعررروي  ال يرررر عرررن الضررررر الرررذي لحقررره مرررن 

 .97. وبالتالي فإن مجرد التعهد لا ينقل الملكية96جراء عدم تنفيذا لالتزامه

 ثالثا: الوعد بالبيع والبيع الاحتمالي

برررر الوعرررد برررالبيع مجررررد الترررزام يتجسرررد فررري القيرررام بعمرررل معرررين، وهرررذا يعت

الوعرررد يعرررد صرررحيحا حترررى وإن صررردر مرررن غيرررر المالرررك، وذلرررك لأن الوعرررد برررالبيع 

لا يرتررأ حكررم عقررد البيررع فرري انتقررال ملكيررة المبيررع، فهررو مجرررد بيررع احتمررالي يتفررق 

                                                           
يع، مرجع بد الرحمن أحمد جمعة الحلالشه، الوجيز في شرح القانون المدني الأردني: عقد البع - 92

 .584سابق، ص: 
 لمزيد راجع: أحمد العطاري، التعهد عن ال ير، أطروحة لنيل الدكتوراا في القانون الخاص، كليةل - 93

 .148-145، ص: 2014-2013كدال، الرباط، أ-الحقوق، جامعة محمد الخامم
94- Baudry et Saignat, Traitre théorique et pratique de droit civil :Du 
contrat de vente, 3eme édition, p :122.    

تمثل محل التعهد في التزام شخص بالقيام بعمل معين هو الحصول على موافقه مالك شيء معين ي - 95
 قيام بعمل وليم نقل الملكية،ببيع هذا الشيء لشخص آخر. فمحل التزام المتعهد هو مجرد ال

، ص: 1990حمود لطفي، أحكام عقدي البيع والإيجار، د.ذ.ط، د.ذ.م، القاهرة، محمد حسام م -     
105. 

 .26أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 96
از جي هذا التعهد لا يلزم المتعهد مالك الشيء ببيعه وإنما يلزم نفسه، فإذا رف  المالك التعهد، ف - 97

 ه.للمتعهد له أن يرجع على المتعهد بالتعوي  عما أصابه من ضرر بسبأ اخلال المتعهد بالتزام
، ري، الوجيز في شرح العقود المسماة، الجزء الأول: في البيع والإيجار، الطبعة الثانيةسعدون العام -     

 .189، ص: 1980مطبعة العاني، ب داد، 
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نررردما يملرررك قرررد يتحقرررق ع ا علرررى أن يكرررون البيرررع مجررررد احتمرررالالمتعاقررردان بمقتضرررا

البرررائع  الواعرررد( المبيرررع فينقرررل ملكيتررره للمشرررتري  الموعرررود لررره(، وقرررد لا يتحقرررق 

 .98فلا يملك البائع المبيع ولا ينتقل شيء للمشتري

 رابعا: بيع الأشياء المستقبلية

إذا برراع شررخص شرريئا لررم يوجررد بعررد ولكنرره سرريوجد فرري المسررتقبل، فررإن هررذا 

أن وقررروع البيرررع علرررى أمررروال  99عررر  الفقرررهالبيرررع لا يعرررد نررراقلا للملكيرررة، إذ يررررى ب

إلا بظهرررور محلررره ووجرررود الأعيررران التررري يررررد  100مسرررتقبلية لا ينشرررأ الحرررق برررالمبيع

عليهرررا، ولا مجرررال لانتقالررره إلرررى المشرررتري قبرررل ذلرررك التررراريخ. ولا يمكرررن إذا القرررول 

 .فعررررلا وقررررت إبرررررام العقرررردبررررأن المبيررررع مملرررروك للبررررائع أو ل يرررررا إلا عنررررد تواجرررردا 

، لأن هرررذا سرررتقبلية لا تعرررد بيعرررا لملرررك ال يررررالم الأشرررياء بيرررع ذلرررك فرررإنوبنررراء علرررى 

الأخيررر يشررترط أن يكررون المبيررع عنررد البيررع غيررر مملرروك للبررائع، فرري حررين أن بيررع 

الأشرررياء المسرررتقبلية قرررد لا تكرررون مملوكرررة للبرررائع أثنررراء إبررررام عقرررد البيرررع، لكنررره قرررد 

يصررربح مالكرررا للشررريء يرررتمكن مرررن الحصرررول عليهرررا عنرررد حلرررول وقرررت تنفيرررذ العقرررد ف

 المبيع.

 خامسا: بيع الأشياء المعينة بنوعها

مررررن المعلرررروم أن بيررررع الأشررررياء المعينررررة بنوعهررررا لا تنتقررررل ملكيتهررررا بمجرررررد 

، إذ قبرررل هرررذا الفررررز أو 101التعاقرررد، برررل لا برررد مرررن فرزهرررا وتعيينهرررا عرررن مثيلاتهرررا

                                                           
مدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: لوسيط في شرح القانون العبد الرزاق أحمد السنهوري، ا - 98

273. 
 .27ينة أحمد خريسات، مرجع سابق، ص: ز -     

بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 99
272. 
  .   74حمد لبيأ شنأ ووجدي صبحي خليل، مرجع سابق، ص: م -     
جدر الإشارة إلى أن القانون المدني الأردني قد أجاز أن يرد العقد على شيء مستقبلي وذلك ت - 100

 .1-160بموجأ المادة 
لمدني بأنها: ''ما تماثلت آحادها من قانون ا 1-56عرف المشرع الأردني الأشياء المثلية في المادة ي - 101

التعامل  م بع  عرفا بلا فرق يعتد به وتقدر فيأو أجزائها أو تقاربت بحيث يمكن أن يقوم بعضها مقا
 بالعدد أو القيام أو الكيل أو الوزن''.
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طبيعررة هررذا التعيررين لا يمكررن انتقررال ملكيررة المبيررع إلررى المشررتري، وهررذا يعررود إلررى 

 .102النوع من البيوع

بيرررع وتقررروم عمليرررة الفررررز والتعيرررين بررردور هرررام فررري إثبرررات ملكيرررة الشررريء الم

وتيسرررير معرفرررة المالررررك مرررن غيررررر المالرررك، فيكررررون البيرررع صررررحيحا إذا وقرررع مررررن 

قررري المالرررك الحقيقررري، ويكرررون بيعرررا لملرررك ال يرررر إن وقرررع مرررن غيرررر المالرررك الحقي

 للمبيع.

 ط التملكسادسا: تعليق البيع على شر

مرررررن ق.ل.ع الشررررررط بأنررررره: ''تعبيرررررر عرررررن الإرادة  107يعررررررف الفصرررررل 

 .يعلق على أمر مستقبل وغير محقق الوقوع، إما وجود الالتزام أو زواله

والأمررررر الررررذي وقررررع فرررري الماضرررري أو الواقررررع حررررالا لا يصررررلح أن يكررررون 

 شرطا، وإن كان مجهولا من الطرفين''.

شررررط فررري الالترررزام يرررؤدي إلرررى يتبرررين مرررن نرررص الفصرررل أعرررلاا أن وجرررود ال

قرررد إحررردى النتيجترررين همرررا: إمرررا وجرررود الالترررزام أو زوالررره. وشررررط التملرررك فررري ع

ناقرررل  البيررع يعرررد شررررطا واقفرررا يتوقرررف عليررره العقرررد، فهرررو إن تحقرررق نكرررون أمرررام بيرررع

 للملكية، وان لم يتحقق يسقط البيع.

وهررررذا القررررول لا يصرررردق علررررى بيررررع ملررررك ال يررررر، إذ فرررري هررررذا النرررروع مررررن 

يرروع يبيررع الشررخص ملررك غيرررا، أمررا فرري حالررة البيررع المعلررق علررى شرررط التملررك الب

فقرررد يبيرررع الشرررخص ملكررره فررري حرررال تحقرررق الشررررط، وقرررد يفشرررل فررري تملرررك الشررريء 

المبيرررع، وبالترررالي يسرررقط البيرررع لتخلرررف المحرررل، ولكرررن فررري كرررل الأحررروال لا يبيرررع 

أن  الشررررخص ملررررك غيرررررا، ذلررررك أن البررررائع والمشررررتري يتفقرررران منررررذ البدايررررة علررررى

 االبيررع غيررر بررات وإنمررا معلررق علررى شرررط كسررأ البررائع للملكيررة، فررإن أصرربح مالكلرر

                                                           
 .28أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 102
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ف المالرررك، وإلا ف تصرررر   التررري  إلرررى الحالرررةكرررل طررررف  وعرررادسرررقط البيرررع تصررررب

 .103كان عليها

 المطلأ الثاني: تمييز بيع ملك ال ير عما يشتبه به من أنظمة 

لا برررد مرررن بعرررد أن عرفنرررا بيرررع ملرررك ال يرررر، وحرررددنا شرررروطه ونطاقررره، فررر

تمييرررزا عررررن بعرررر  الأنظمررررة الأخرررررى المشرررابهة لرررره. وهررررذا الأنظمررررة هرررري: بيررررع 

الرررروارث الظرررراهر، وبيررررع الشررررريك جررررزءا مفرررررزا مررررن المررررال الشررررائع، ثررررم بيررررع 

 الشريك كل المال الشائع.

 الفقرة الأولى: بيع الوارث الظاهر

ر نكررون أمررام بيررع الرروارث الظرراهر فرري الحالررة الترري يبيررع فيهررا شررخص يظهرر

د هرررر المالرررك شررريئا معينرررا بالرررذات لشرررخص آخرررر حسرررن النيرررة، فيظهرررر فيمرررا بعررربمظ

 .أن هذا الشخص ليم بالمالك الحقيقي، فيكون قد باع شيئا مملوكا ل يرا

إلرررى القرررول بصرررحة بيرررع الررروارث الظررراهر، فبرررالرغم  104وذهرررأ أغلرررأ الفقررره

ك مرررن اعتررررافهم بكونررره بيعرررا لملرررك ال يرررر فررري حقيقتررره لأن الررروارث الظررراهر لا يملررر

حقرررررا المبيرررررع، إلا أنهرررررم ولاعتبرررررارات ترجرررررع إلرررررى الاسرررررتقرار الواجرررررأ للتعامرررررل 

ا فررري حرررق الررروارث الحقيقررري، ذيرررع الررروارث الظررراهر بيعرررا صرررحيحا نافررراعتبرررروا ب

ومررن ثررم يتملررك المشررتري المبيررع، فررلا يعررود فرري حاجررة إلررى الحمايررة الترري أولاهررا 

 .105القانون للمشتري حسن النية في بيع ملك ال ير

لررذكر أنرره لا يوجررد نررص فرري القررانون الوضررعي يعررالج مسررألة بيررع وجرردير با

الرررروارث الظرررراهر، وإنمررررا اختلفررررت بعرررر  التشررررريعات والتوجهررررات القضررررائية فرررري 

                                                           
 .28أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 103
 أحمد السنهوري ومعه العديد من الفقهاء الفرنسيين والمصريين. عبد الرزاق - 104
رجع سابق، الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، م راجع عبد -     
 .274ص: 

بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 105
274. 
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معالجرررة هرررذا النررروع مرررن البيررروع برررين القواعرررد العامرررة والقواعرررد العرفيرررة، كمرررا هرررو 

الشررررأن بالنسرررربة لكررررل مررررن الفقرررره والقضرررراء الفرنسرررري الررررذي عررررالج بيررررع الرررروارث 

اهر وعمررد إلررى تأصرريل حمايررة المشررتري مررن الرروارث الظرراهر بتطبيررق قاعرردة الظرر

عرفيرررة اسرررتقرت فررري فقررره القرررانون المررردني منرررذ أمرررد بعيرررد فأصررربحت مرررن أصررروله 

 .106العامة وهي ''ال لط الشائع يولد الحق''

أمرررا محكمرررة الرررنق  المصررررية فقرررد تضررراربت قراراتهرررا فررري تحديرررد موقفهرررا 

ا فررري بدايرررة الأمرررر اعتبررررت بيرررع الررروارث مرررن بيرررع الررروارث الظررراهر، حيرررث أنهررر

الظررراهر بيعرررا لملرررك ال يرررر، معللترررا قرارهرررا بأنررره لا يجررروز مخالفرررة القرررانون بحجرررة 

. إلا أن مرررا اسرررتقر عليررره القضررراء المصرررري هرررو اعتبرررار 107اسرررتقرار المعررراملات

أن الررروارث الظررراهر يبيرررع ملرررك غيررررا فعرررلا، فهرررو مرررن حيرررث المبررردأ بيرررع لملرررك 

قرررد صررردر عرررن أطرافررره بحسرررن نيرررة، فالمشرررتري فررري هرررذا  ال يرررر، مرررالم يتبرررين أنررره

الحالرررررة يتملرررررك المبيرررررع وينفرررررذ البيرررررع، نرررررزولا لمقتضررررريات حسرررررن النيرررررة وحمايرررررة 

الأوضررررراع الظررررراهرة، ويشرررررترط لتطبيرررررق قاعررررردة المتعررررراملين بحسرررررن نيرررررة مرررررع 

 أصحاأ الأوضاع الظاهرة توافر ما يلي:

  ظهرررور الشرررخص بمظهرررر الوضرررع الحقيقررري، فيعتقرررد هرررو نفسررره أنررره

 وضع حقيقي ويحمله النام على ذلك.

  أن يكررررون صرررراحأ الحررررق الحقيقرررري قررررد أسررررهم بخطئرررره فرررري ظهررررور

 المتصرف في الحق بمظهر صاحبه.

  أن يتعامرررل معررره شرررخص آخرررر علرررى أسرررام هرررذا الوضرررع الظررراهر

 بحسن نية، بحيث يكون جاهلا لمخالفة هذا الوضع للواقع الحقيقي.

                                                           
 .30أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 106
. أشار إليه: شعلة سعيد أحمد، 29/30/1979صرية، عدد:  قرار نق  مدني لمحكمة النق  الم - 107

قد البيع ع قضاء النق  المدني في عقد البيع، مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة النق  في
 .457، ص: ت.ط.ذ.د، ط.م.ذ.دخلال أربعة وستين عام، 
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 تعامرررررل مرررررع أن يكرررررون التعامرررررل بعرررررو  حقيقررررري حترررررى يكرررررون الم

  108صاحأ الوضع الظاهر جديرا بالحماية القانونية.

فبتحقرررق الشرررروط التررري سررربق ذكرهرررا أعرررلاا لا تبقرررى حاجرررة فررري إعمرررال 

أحكررام بيررع ملررك ال يررر فرري حالررة بيررع الرروارث الظرراهر، لكررن شررريطة أن يبرردل 

المشرررررتري جهررررردا فررررري التعررررررف علرررررى البرررررائع، ب ررررر  النظرررررر عرررررن النتيجرررررة 

 .109عد مالكا حقيقيا أم لاالمتوصل إليها هل فعلا ي

يتضرررح ممرررا سررربق أن بيرررع الررروارث الظررراهر هرررو مرررن حيرررث المبررردأ بيرررع 

مررا لررم يتبررين أن هررذا البيررع قررد صرردر مررن بررائع يعتقررد أنرره مالررك  110لملررك ال يررر

لصرررالح مشرررتري يعتقرررد هرررو الآخرررر أنررره يتعامرررل مرررع مالرررك الشررريء المبيرررع لأن 

وينفررذ فرري حررق المالررك الوضررع الظرراهر يؤيررد اعتقررادا، حينهررا فقررط يصررح البيررع 

 الحقيقي، حماية للأوضاع الظاهرة والمتعاملين معها بحسن نية. 

 111الفقرة الثانية: بيع الشريك جزءا مفرزا من المال الشائع

إذا بررراع الشرررريك جرررزءا مفررررزا مرررن المرررال الشرررائع قبرررل قسرررمته، فإنررره يكرررون 

، ومررا لا قررد برراع مررا يملررك ومررا لا يملررك. فمررا يملررك يتمثررل فرري حصررته فرري الشرريوع

، ومثررررال هررررذا 112يملررررك هررررو حصررررص سررررائر الشررررركاء فرررري هررررذا الجررررزء المفرررررز

التصررررف، هرررو أن تكرررون هنررراك أرضرررا شرررائعة برررين شرررريكين لكرررل منهمرررا النصرررف 

                                                           
 .258شعلة سعيد أحمد، مرجع سابق، ص:  - 108
 .23-31جع سابق، ص: زينة أحمد خريسات، مر - 109
، ما يلي: ''إن المطلوأ 198، تحت عدد: 27/2/1996اء في قرار للمجلم الأعلى صادر في: ج - 110

لا ترث  في النق  يؤكد أنه اشترى من البائعة له زوجة الهالك مالك المبيع وموروث الطاعنين والتي
ع كله عن بقية الورثة يفيد استقلالها بالمبي فيه إلا الربع، ويرث الباقي بقية الورثة  المدعين(، ولم تدل بما

 الشيء الذي يؤكد أنها باعت أكثر مما تملك''. 
بد العزيز توفيق، التعليق على قانون الالتزامات والعقود بقضاء المجلم الأعلى عأشار إليه:  -     

نية، د.ذ.م.ط، ة القانو، الجزء الثاني: العقود، الطبعة الأولى، المكتب1998ومحاكم النق  العربية ل اية 
 .13، ص: 1999

لتعمق أكثر في دراسة تصرفات الشريك في المال الشائع راجع: عبد اللطيف كرازي، تصرف ل - 111
 كلية الحقوق الشريك في المال الشائع، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا المعمقة في القانون المدني،

 .1999-1998أكدال، جامعة محمد الخامم، الرباط، 
بد الرحمن أحمد جمعة الحلالشه، الوجيز في شرح القانون المدني الأردني: عقد البيع، مرجع ع - 112

 .590سابق، ص: 
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ا مرررن هرررذا الأر   ا مفررررزل فررري الشررريوع، وأن يقررروم أحرررد الشرررريكين بتحديرررد جرررزءل

لرررذي بمقررردار النصرررف ويبيعررره، معتقررردا أن هرررذا الجرررزء المفررررز الرررذي باعررره هرررو ا

سرريقع فرري نصرريبه بعررد القسررمة. ويبقررى إجررراء القسررمة هررو المعيررار الكفيررل بتحديررد 

هرررل نحرررن أمرررام بيرررع ملرررك ال يرررر أم لا، فرررإن وقرررع الجرررزء المفررررز بعرررد القسرررمة فررري 

، أمرررا إن وقرررع الجرررزء المفررررز فررري 113نصررريأ البرررائع اعتبرررر أنررره قرررد بررراع مرررا يملرررك

 نصيأ شريكه اعتبر عندئذ أنه باع ملك غيرا.

التصرررف فرري المررال الشررائع قبررل قسررمته مررن المسررائل الترري أثررارت ويعتبررر 

خلافرررا فقهيرررا يتجسرررد فررري تسررراؤل بعررر  الفقهررراء حرررول مررردى أحقيرررة المشرررتري فررري 

إبطررررال البيررررع دون الحاجررررة إلررررى انتظررررار نتيجررررة القسررررمة سررررواء كرررران يعلررررم وقررررت 

، فررري حرررين يررررى الررربع  الآخرررر مرررنهم 114التصررررف بقيرررام الشررريوع أو كررران يجهلررره

 ي الحق بإبطال البيع ولا يجبر على انتظار نتيجة القسمة.أن للمشتر

لكررررن يبقررررى الرررررأي الررررراجح هررررو وجرررروأ تعليررررق حكررررم البيررررع علررررى نتيجررررة 

القسرررمة، فرررإذا مرررا وقرررع الجرررزء محرررل البيرررع فررري نصررريأ البرررائع نفرررذ البيرررع واعتبرررر 

صررحيحا، أمررا إذا كرران الجررزء المفرررز مررن نصرريأ برراقي الشررركاء فهنررا نكررون أمررام 

 .115ل يربيع لملك ا

                                                           
على وجه الاستقلال للحصة المفرزة  .ع على أنه: ''يعتبر كل متقاسم مالكاحمن م. 322تنص المادة  - 113

 إذا رتأ يني رتبه غيرا من الشركاء إلاالتي آلت إليه نتيجة القسمة، وتكون ملكية خالصة من كل حق ع
 هذا الحق الشركاء مجتمعون''.

الأشياء  لق.ل.ع على أنه: ''يعتبر كل من المتقاسمين أنه كان يملك منذ الأص 1088ينص الفصل  -     
نه لم يملك التي أوقعتها القسمة في نصيبه، سواء تمت هذا القسمة عينا أو بطريق التصفية كما يعتبر لأ

 غيرها من بقية الأشياء''.قط 
، بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الثامن: حق الملكية، د.ذ.طع - 114

 .844، ص: 1959دار إحياء التراث العربي، بيروت، 
بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 115

303. 
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 116الفقرة الثالثة: بيع الشريك كل المال الشائع

للمالرررررك فررررري الشررررريوع أن يتصررررررف فررررري حصرررررته الشرررررائعة بكافرررررة أنرررررواع 

التصرررفات مررن بيررع وهبررة ورهررن، سررواء أكرران رهنررا حيازيررا أم رسررميا. كررذلك لرره 

أن يسررررررررتعلم حقرررررررره وأن يسررررررررت له بشرررررررررط عرررررررردم الإضرررررررررار بحقرررررررروق برررررررراقي 

لمتصررررف  البرررائع( فررري المرررال الشرررائع، . لكرررن قبرررل تحديرررد حصرررة ا117المشرررتاعين

، فهررذا النرروع مررن 118فررإن بيعرره لكررل هررذا المررال يجعلنررا حتمررا أمررام بيررع لملررك ال يررر

البيرروع يكررون واقعررا فرري نصرريأ شررريكه فرري الشرريوع دون نصرريبه هررو الررذي يبقررى 

بيعررره لررره صرررحيحا، الأمرررر الرررذي يخرررول للشرررريك الآخرررر رفرررع دعررروى الاسرررتحقاق 

بيرررع، كمرررا يجررروز لررره أن يبقرررر هرررذا البيرررع ليصررربح نافرررذا لتأكيرررد حقررره علرررى الشررريء الم

. وعليررره فرررإن بيرررع كرررل المرررال الشرررائع يعرررد بيعرررا صرررحيحا وينرررتج آثرررارا 119فررري حقررره

بررررين طرفيرررره ولا يجرررروز للمشررررتري طلررررأ الإبطررررال إلا إذا كرررران يعتقررررد أن البررررائع 

 . 120يملك العين كلها ملكية مفرزة

العقرررار مصررررحا والشرررريك فررري ملكيرررة عقرررار مرررع ورثرررة آخررررين الرررذي بررراع 

بأنررره هرررو المالرررك الوحيرررد بنررراء علرررى السرررندات التررري توجرررد تحرررت يررردا لا يتصررررف 

هنررا بوصررفه مالكررا علررى الشررياع وفرري صررالح الشررركاء، بررل العكررم مررن ذلررك فهررو 

 .121يتعاقد باسمه الخاص وعقد البيع الذي أبرمه يتعلق بملك ال ير

                                                           
اجع: عبد اللطيف كرازي، تصرف الشريك في المال الشائع، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا ر - 116

 .1999-1998المعمقة في القانون المدني، كلية الحقوق أكدال، جامعة محمد الخامم، الرباط، 
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ريطة ألا يكون البائع وكيلا عن باقي شركائه بموجأ وكالة صحيحة. فقد جاء في قرار صادر ش - 118

ذا ، أنه: ''إ3794/84، الملف المدني عدد 1990شتنبر  19، بتاريخ 1830عن المجلم الأعلى عدد 
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 ااء في قرار لمحكمة النق  الم ربية أنه: ''لا يلزم بيع ملك ال ير ولو في الشياع إلا إذا أقرج - 119

 ع''. بعد البيع أو ملك البائع الحظوظ الشائعة لشركائه في الشركة أو الشياع بعد البي الشركاء
 .38محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  أيمن - 120
. أشار إليه: عبد 21/5/1929، بتاريخ 806رار صادر عن محكمة الاستئناف بالرباط، عدد: ق - 121

 .13العزيز توفيق، مرجع سابق، ص: 
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ع وكخلاصرررة لمرررا سررربق ذكررررا بخصررروص بيرررع الشرررريك كرررل المرررال الشررررائ

فإنررره حترررى لا نكرررون أمرررام بيرررع لملرررك ال يرررر فمرررن الضرررروري أن يصررردر البيرررع مرررن 

جميرررررع المرررررلاك حترررررى يكرررررون بيرررررع المرررررال الشرررررائع صرررررحيحا ونافرررررذا فررررري حقهرررررم 

. أمررا إن برراع أحررد الشررركاء كررل المررال الشررائع فإنرره يكررون قررد برراع ملكرره 122جميعررا

أي حصرررررته الشرررررائعة، وبررررراع أيضرررررا ملرررررك غيررررررا المتمثرررررل فررررري حصرررررص بررررراقي 

كاء، وبالتررررالي فررررإن هررررذا البيررررع يكررررون صررررحيحا فرررري حرررردود حصررررته وقررررابلا الشررررر

للإبطرررال فيمرررا يعرررادل حصرررص بررراقي الشرررركاء الرررذين يحرررق لهرررم إبطرررال البيرررع دون 

انتظررررار إجررررراء القسررررمة. أمررررا المشررررتري فيبقررررى مررررن حقرررره هررررو أيضررررا أن يطلررررأ 

الإبطرررال بالنسررربة لكرررل المرررال الشرررائع فررري حرررال جهلررره بملكيرررة البرررائع للمرررال علرررى 

 .123سبيل الشيوع، معتقدا أن البائع أنه يملك ملكية مفرزة

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
'بيع جميع الشيء المشترك يعد بيعا لملك ال ير بالنسبة لحصص الشركاء، ولا ينفذ في حقهم إلا ' - 122

ون هذا را من طرفهم، ولا يحتج به عليهم من طرف المشتري، فلا فرق في ذلك بين أن يكإذا وقع إقرا
 الأخير حسن النية أو سيء النية''.

، أشار إليه: 305/94، الملف المدني عدد 1985فبراير  20، بتاريخ 403رار المجلم الأعلى عدد ق -
 .481-480محمد بفقير، مرجع سابق، ص: 

 .39صر، مرجع سابق، ص: أيمن محمد حسين نا - 123
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 الفصل الثاني:

 أحكام بيع ملك الغير وآثاره القانونية
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 يعتبرررر عقرررد بيرررع ملررررك ال يرررر مرررن التصررررفات القانونيررررة التررري ينرررتج عنهررررا

رابرررط أو روابرررط قانونيرررة شرررأنه فررري ذلرررك شرررأن أي عقرررد بيرررع آخرررر. غيرررر أن مرررا 

ة يرررع ملرررك ال يرررر عرررن عقرررد البيرررع العرررادي الرررذي ينرررتج علاقرررة ثنائيررريميرررز عقرررد ب

هرررو أن  القطبرررين تتمثرررل فررري الرابطرررة القانونيرررة التررري ترررربط برررين البرررائع والمشرررتري

قررررة بيررررع ملررررك ال يررررر يررررؤدي إلررررى قيررررام علاقتررررين قررررانونيتين أساسرررريتين همررررا: العلا

ع الرابطرررررة برررررين البرررررائع والمشرررررتري، والعلاقرررررة الرابطرررررة برررررين كرررررل مرررررن البرررررائ

 مهرررا برررينوالمشرررتري بالمالرررك الحقيقررري للمبيرررع. دون أن ننسرررى العلاقرررة المحتمرررل قيا

 كل من المالك الحقيقي وال ير.

هررررذا الررررروابط القانونيررررة المترتبررررة عررررن بيررررع ملررررك ال يررررر تفررررر  علينررررا 

علاقرررة  معالجرررة أحكرررام هرررذا البيرررع والآثرررار القانونيرررة المترتبرررة عنررره فررري إطرررار كرررل

ى رابطرررة برررين كررل مرررن البرررائع والمشرررتري سرررنتطرق إلرررعلررى حررردى. ففررري العلاقرررة ال

 حرررالتين اثنترررين همرررا: حالرررة تصرررحيح بيرررع ملرررك ال يرررر، وحالرررة إبطرررال بيرررع ملرررك

ال يرررر. فتصرررحيح بيرررع ملرررك ال يرررر سرررنتطرق فيررره إلرررى كرررل مرررن إجرررازة المشرررتري 

مبيرررع برررائع الللبيررع وتملكررره للشررريء المبيرررع، ثررم نتبعهرررا بدراسرررة الحالرررة يتملررك فيهرررا ال

 ا حق المشتري في رفع دعوى الإبطال.ويسقط فيه

حقيررة أأمررا فيمررا يتعلررق بإبطررال بيررع ملررك ال يررر، ففرري هررذا النقطررة سررنتناول 

كرررل مرررن البرررائع والمشرررتري فررري إبطرررال هرررذا البيرررع، علرررى أن نعررررج بعررردها إلرررى 

دراسرررة حرررق المشرررتري فررري الحصرررول علرررى التعررروي  والأسرررام القرررانوني الرررذي 

 بني عليه هذا الأخير.

تري، ة للعلاقررررة الرابطررررة بررررين المالررررك الحقيقرررري والبررررائع والمشررررأمررررا بالنسررررب

حالرررة فسرررنتناول فيهرررا هررري كرررذلك حرررالتين: حالرررة إقررررار المالرررك الحقيقررري للبيرررع، و

 عدم إقرارا له، مبينين آثار كل حالة على حدى.
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وبخصررررروص العلاقرررررة المحتمرررررل قيامهرررررا برررررين كرررررل مرررررن المالرررررك الحقيقررررري 

 المبيررررع ن اثنررررين: الاحتمررررال الأول أن يكررررونوال يررررر، فإننررررا سررررنعالج فيهررررا احتمررررالي

ا، والاحتمال الثاني أن يكون المبيع عبارة عن منقول.  عقارل

للإحاطررررة بكررررل مررررا سرررربق ارتأينررررا تقسرررريم هررررذا الفصررررل إلررررى مبحثررررين اثنررررين 

 وذلك وفق التصميم التالي:

 المبحث الأول: أحكام بيع ملك الغير فيما بين المتعاقدين.

المتعاقدين بيع ملك الغير في  لاقة المالك الحقيقي بالمبحث الثاني: أحكام 

 والغير.
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 المبحث الأول: أحكام بيع ملك ال ير فيما بين المتعاقدين

سررربق وأن رأينرررا عنرررد دراسرررتنا الطبيعرررة القانونيرررة لبيرررع ملرررك ال يرررر أن هرررذا 

النررروع مرررن البيررروع يقرررع قرررابلا للإبطرررال لفائررردة المشرررتري، فالقرررانون أعطرررى لهرررذا 

الحرررق فررري إبطرررال البيرررع، إضرررافة إلرررى حقررره فررري المطالبرررة برررالتعوي  مترررى الأخيرررر 

كرررران مسررررتحقا، غيررررر أن حررررق المشررررتري فرررري إبطررررال بيررررع ملررررك ال يررررر لا يكررررون 

مطلقرررا، فهرررو حرررق قابرررل للسرررقوط عنرررد تحقرررق شرررروط محرررددة. والمشرررتري بمرررا لررره 

مرررن حررررق فرررري المطالبررررة بإبطررررال بيررررع الملرررك ال يررررر، يبقررررى لرررره كررررذلك الحررررق فرررري 

 .124البيع لينتج آثارا القانونية الكاملة تصحيح هذا

وبنررراء علرررى ذلرررك، سرررنتولى فررري إطرررار هرررذا المبحرررث التطررررق إلرررى الشرررروط 

ة الكفيلرررة بجعرررل بيرررع ملرررك ال يرررر يقرررع صرررحيحا، علرررى أن نتعرررر  بعررردها إلرررى حالررر

إبطررررال بيررررع ملررررك ال يررررر واسررررتحقاق المشررررتري للتعرررروي . وذلررررك وفررررق التقسرررريم 

 التالي:

 يع ملك الغير.المطلب الأول: تصحين ب

المطلييييييب الثيييييياني: إبطييييييال بيييييييع ملييييييك الغييييييير واسييييييتحقاق المشييييييترن 

 للتعويض.

  

                                                           
 ستثناء نقل الملكية الذي يبقى متوقفا على إقرار المالك الحقيقي للشيء المبيع.با - 124
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 المطلأ الأول: تصحيح بيع ملك ال ير

مررررررن ق.ل.ع نجررررررد أنرررررره حرررررردد شرررررررطين  485بررررررالرجوع إلررررررى الفصررررررل 

رئيسرررريين حتررررى يقررررع بيررررع ملررررك ال يررررر بيعررررا صررررحيحا، وهمررررا: أن يقرررررا المالررررك 

 عد ملكية الشيء المبيع. الحقيقي، أو أن يكسأ البائع فيما ب

وبالإضرررافة إلرررى الشررررطين السرررابقين تضررريف بعررر  التشرررريعات المقارنرررة 

ن: مررروكرررذلك بعرررد الآراء الفقهيرررة القانونيرررة ثرررلاث شرررروط إضرررافية تتمثرررل فررري كرررل 

ع إجررازة المشررتري للبيررع، وتملكرره للشرريء المبيررع، فضررلا عررن سررقوط حقرره فرري رفرر

 دعوى الإبطال. 

 شتري للبيع وتملكه للمبيع الفقرة الأولى: إجازة الم

انيرررا( تعتبرررر إجرررازة المشرررتري للبيرررع  أولا( وكرررذلك تملكررره للشررريء المبيرررع  ث

 من بين التصرفات المصححة لبيع ملك ال ير. فكيف ذلكأ

 أولا: إجازة المشتري للبيع

. 125تعررررف الإجرررازة ل رررة بررر : إمضررراء التصررررف وإنفررراذا، أي جعلررره نافرررذا

هرررري تصرررررف  La confirmationجررررازة أمررررا فرررري الاصررررطلاح القررررانوني فالإ

قرررانوني بمقتضررراا تتجررره إرادة مرررن شررررعت لمصرررلحته قابليرررة العقرررد للإبطرررال نحرررو 

التنررازل عررن حقرره فرري إبطررال العقررد الررذي يصرربح صررحيحا بررأثر رجعرري. ومررن ثررم 

فهررري لا تفيرررد إبررررام عقرررد جديرررد كبرررديل للعقرررد القابرررل للإبطرررال، برررل ترررؤدي فقرررط إلرررى 

 .126بالبطلان صحيحاجعل العقد الموجود المهدد 

                                                           
 . 229، ص: 2010بن منظور الافريقي، لسان العرأ، المجلد السادم، دار صابر، بيروت، ا - 125

للنشر، حمام سوسة، تونم،  حمد بن طالأ، التفويت في ملك ال ير، الطبعة الأولى، دار الميزانأ -      
 وما بعدها. 441، ص: 2009

، ط.ذ.دول: المصادر الإرادية للإلتزام، قانون المدني، الجزء الأعبد الحق صافي، الوجيز في ال - 126
 .192، ص: 2016مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، 
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أمررررا بالنسرررربة للفقرررره الإسررررلامي، فتعرررررف الاجررررازة بكونهررررا ذلررررك التصرررررف  

الانفرررررادي الررررذي يصرررردر مررررن صرررراحأ الحررررق فيهررررا لإبقرررراء تصرررررف قررررانوني أو 

مررادي موقرروف النفرراذ فرري حقرره، فيترتررأ عليرره نفرراذ التصرررف وإنتاجرره كافررة آثررارا 

 .127بأثر رجعي أو بأثر فوري حسأ طبيعة التصرف الموقوف

للمشررررتري حررررق إجررررازة بيررررع  128ولقررررد خولررررت بعرررر  التشررررريعات المقارنررررة

ملرررك ال يرررر الرررذي يكرررون صرررادرا مرررن غيرررر المالرررك الحقيقررري، فالمشررررع المصرررري 

''وفرري كررل  مررن قانونرره المرردني علررى أنرره: 466نررص فرري الفقرررة الثانيررة مررن المررادة 

حرررال لا يسرررري هرررذا البيرررع فررري حرررق المالرررك للعرررين المبيعرررة ولرررو أجررراز المشرررتري 

العقرررد''. وإجرررازة المشرررتري لبيرررع ملرررك ال يرررر تكرررون بعررردم مطالبتررره بإبطرررال البيرررع، 

، فينقلررررأ 130كمررررا يمكررررن أن تكررررون ضررررمنية 129وهرررري قررررد تكررررون إجررررازة صررررريحة

 .131بين المتعاقدين البيع صحيحا

وإجرررازة المشرررتري لبيرررع ملرررك ال يرررر حترررى تنرررتج أثرهرررا فررري تصرررحيح هرررذا 

مرررا وقرررت صررردور الإجرررازة منررره النررروع مرررن البيررروع يشرررترط أن يكرررون المشرررتري عال

، كمرررا يجرررأ أن يتررروفر علرررى الأهليرررة الكاملرررة وقرررت 132أن البرررائع لا يملرررك المبيرررع

الإجررررازة  أهليررررة إبرررررام العقررررد محررررل الإجررررازة(، فضررررلا عررررن خلررررو إرادترررره مررررن 

العيرروأ. فعنررد ترروفر هررذا الشررروط الثلاثررة يصررح بيررع ملررك ال يررر بررين المتعاقرردين 

، لأن المالرررك 133جرررردة، لا بيعرررا نررراقلا للملكيرررةوينقلرررأ إلرررى بيرررع منرررتج لالتزامرررات م

الحقيقرررري للمبيررررع يعتبررررر أجنبيررررا عررررن العقررررد ولا تنتقررررل منرررره الملكيررررة إلا برضررررائه. 

                                                           
 .54، ص: 2000ث، القاهرة، ي، المصباح المنير، الطبعة الأولى، دار الحديأحمد بن علي المقر - 127
من  550من القانون المدني المصري، والفقرة الثانية من المادة  466لفقرة الثانية من المادة ا -128

 القانون المدني الأردني.
 : تكون باللفظ الصريح الذي يدل على إجازة البيع. الإجازة الصريحة - 129
ع بعد علمه بأن المبيع غير مملوك للبائع كأن المشتري للبي الإجازة الضمنية: تستخلص من تنفيذ - 130

 يتسلم المبيع أو أن يدفع الثمن أو أن يقرر حقوقا لل ير على المبيع.
بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 131

293. 
د.ذ.ط، مطابع دار الكتاأ العربي، مصر، عقود المسماة، عقد البيع، إسماعيل غانم، مذكرات في ال - 132

 .26، ص: 1958
حمد نجيأ الهلالي، البيع والحوالة والمقايضة: شرح القانون المدني في العقود، الجزء الأول، أ - 133

 .212، ص: 1925د.ذ.ط، مطبعة الاعتماد، مصر، 
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مررررن القررررانون المرررردني  466وذلررررك مررررا نصررررت عليرررره الفقرررررة الثانيررررة مررررن المررررادة 

المصرررري التررري تقرررول: ''وفررري كرررل حرررال لا يسرررري هرررذا البيرررع فررري حرررق المالرررك 

 .134أجاز المشتري العقد'' للعين المبيعة، ولو

ويسرررتفاد مرررن ذلرررك أن إجرررازة المشرررتري للبيرررع تعنررري أن العقرررد أصررربح لازمرررا 

فرررري حقرررره بحيررررث لا يمكنرررره بعرررررد إجازترررره أن يتراجررررع عررررن إقرررررارا برررررالبيع لأن 

، والتعبيرررر عرررن الإرادة يلرررزم صررراحبه. عكرررم مرررا 135الإقررررار تعبيرررر عرررن الإرادة

ي يبقررى حقرره فرري التعبيررر عررن إرادترره هررو عليرره الحررال بالنسرربة للمالررك الحقيقرري الررذ

بررررإقرارا أو رفضرررره قائمررررا، فرررر أما أن يقررررر برررره فينفررررذ فرررري حقرررره البيررررع أو يرفضرررره 

 .136فيبطل هذا البيع باعتبارا بيعا لملك ال ير

بيررع وتجرردر الإشررارة هنررا إلررى الحالررة الترري يرررف  فيهررا المشررتري إجررازة ال

تررررار هررررو الحررررل إذا اخفمررررا  .قررررة القانونيررررة الترررري تربطرررره بالبررررائعفرررري إطررررار العلا

 المشرررتري رفررر  العقرررد وبالترررالي اعتبرررارا كرررأن لرررم يكرررن فررري حقررره قبرررل أن يعبرررر

التصررررررف أو رفضررررره، فهرررررل يمكنررررره أن  برررررإقرارالمالرررررك الحقيقررررري عرررررن إرادتررررره 

 يتراجع عن هذا الرف  أم لاأ

أن المشرررتري  137كإجابرررة عرررن هرررذا التسررراؤل يررررى الررردكتور محمرررد محرررروك

لأن الررررررف  هرررررو تعبيرررررر عرررررن الإرادة  لا يمكرررررن لررررره أن يتراجرررررع عرررررن رفضررررره

ويلزمررره، بحيرررث إذا رفررر  التصررررف أصررربح غيرررر موجرررود بالنسررربة لررره، فرررإذا عبرررر 

المالررررك الحقيقرررري عررررن إرادترررره بررررإقرار التصرررررف واعتبررررارا نافررررذا فرررري حقرررره فلررررن 

                                                           
أنه: ''ولا يسري البيع من القانون المدني الأردني في فقرتها الثانية على  550لمادة تنص أيضا ا - 134

 في حق مالك العين المبيعة ولو أجازا المشتري''،
إذا  ق.ل.ع أن: ''الإجازة أو الاعتراف أو التنفيذ الاختياري 318اء في الفقرة الثانية من الفصل ج - 135

من لتي كان اوقعت في الشكل والوقت اللذين يحددهما القانون يترتأ عليها التنازل عن الوسائل والدفوع 
 الممكن التمسك بها ضد الالتزام القابل للإبطال''.

 ،ط.ذ.دلقانون المدني والفقه الإسلامي، لتعمق أكثر راجع: محمد سعيد جعفور، إجازة العقد في ال -     
 .2000دار هومه للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 

الواردة على العقار في ضوء آخر العقود المسماة: البيوعات والأكرية  محمد محروك، الوجيز في - 136
 .126، ص: 2017التعديلات، الطبعة الأولى، مكتبة المعرفة، مراكش، 

 .127محمد محروك، مرجع سابق، ص:  - 137
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لأن هرررذا العقرررد قرررد انتهرررى مرررن طررررف المشرررتري وإذا يقرررع عليررره يصرررادف عقررردا 

 من ايجاأ وقبول جديدين.أريد لهذا العقد أن ينشأ فلابد له 

 138لررررذلك كرررران مررررن الأفضررررل أن لا يعطرررري كررررل مررررن المشرررررع المصررررري

خيررررار إبطررررال البيررررع أو فسررررخه للمشررررتري قبررررل أن يعبررررر  139والمشرررررع الأردنرررري

المالرررك الحقيقررري عرررن إرادتررره، برررل كررران مرررن الواجرررأ أن يكرررون العقرررد لازمرررا فررري 

الحرررق لهرررذا  حقررره وأن يكرررون غيرررر نافرررذ فررري حرررق المالرررك فقرررط دون غيررررا، فيبقرررى

 الأخير في رف  البيع أو إجازته. 

وفرررري نفررررم السررررياق تجرررردر الإشررررارة إلررررى أن المشرررررع الم ربرررري وعلررررى 

عكرررم مرررا ذهرررأ إليررره المشررررع المصرررري والمشررررع الأردنررري قرررد قطرررع الطريرررق 

ق.ل.ع علرررى المشرررتري فررري إبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر قبرررل  485بموجرررأ الفصرررل 

و قررررد ربررررط ممارسررررة هررررذا الحررررق معرفررررة رأي المالررررك الحقيقرررري فرررري البيررررع، فهرررر

 بضرورة رف  المالك الحقيقي إقرار البيع. 

أمرررا بخصررروص موقرررف الفقررره الإسرررلامي مرررن إجرررازة المشرررتري، فبيرررع ملرررك 

 ال يررررر طبقررررا لأحكامرررره يعررررد بيعررررا موقوفررررا علررررى إجررررازة المالررررك الحقيقرررري فقررررط،

عنررري يوبالترررالي فهرررو لا يعتررررف سررروى بإجرررازة هرررذا المالرررك للبيرررع دون غيررررا. ممرررا 

اذ أنررره برررالرغم مرررن إجرررازة المشرررتري للبيرررع فرررإن هرررذا الأخيرررر يبقرررى موقررروف النفررر

 على إجازة المالك الحقيقي.

 ثانيا: تملك المشتري المبيع 

يتنرررروع محررررل عقررررد بيررررع ملررررك ال يررررر بررررين المنقررررول والعقررررار، فقررررد يتملررررك 

المشرررتري المنقرررول محرررل البيرررع عرررن طريرررق حيازتررره تطبيقرررا لقاعررردة ''الحيرررازة فررري 

                                                           
 من القانون المدني المصري. 466المادة  - 138
 من القانون المدني الأردني. 550المادة  - 139
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سررررند الملكيررررة''، وقررررد يتملررررك العقررررار المبيررررع بالتقررررادم. فهررررل هررررذا التملررررك المنقررررول 

 يسقط حق المشتري في طلأ إبطال بيع ملك ال ير أم لاأ

 انقسم الفقه في الإجابة على هذا التساؤل إلى رأيين:

الررررأي الأول يقرررول بسرررقوط حرررق المشرررتري فررري طلرررأ الإبطرررال، ذلرررك لأن 

بجميررع حقرروق المالررك مررن وقررت الشررراء،  المشررتري فرري حالررة تملررك المبيررع، يتمتررع

ولررم يحصررل لرره ضرررر علررى الإطررلاق، فضررلا عررن أنرره أصرربح مالكررا اسررتنادا علررى 

العقرررررد الرررررذي يطلرررررأ إبطالررررره. فأصرررررحاأ هرررررذا الررررررأي ومرررررن بيرررررنهم الأسرررررتاذان 

يررررون أن المشرررتري لرررو كسرررأ ملكيرررة المبيرررع عرررن  141و''مررررقم'' 140''البررردراوي''

لشرررراء مرررن المالرررك الحقيقررري لا يكرررون طريرررق الإرث أو الوصرررية أو عرررن طريرررق ا

 .142له الحق في طلأ إبطال البيع الصادر إليه من غير المالك الحقيقي

أمررررا الرررررأي الثرررراني، فيرررررى أن المشررررتري لا يجبررررر علررررى التمسررررك بوضررررع 

اليرررد، لأن وضرررع اليرررد لا يترترررأ عليررره اكتسررراأ الملكيرررة حتمرررا وتلقائيرررا، برررل لابرررد 

يجبررررر المشررررتري علررررى التمسررررك برررردفع مررررن تمسررررك المشررررتري برررره، ولا يجرررروز أن 

تررأبى ذمترره أن يتمسررك برره وهررو عررالم أن المبيررع مملرروك فرري الواقررع ل يررر مررن باعرره 

 ، وبالتالي يبقى حقه في المطالبة بالإبطال قائما.143إليه

وأمرررام سررركوت التشرررريع الم ربررري عرررن الموضررروع يبقرررى فررري نظرنرررا الررررأي 

يعكررررم مررررا نررررص عليرررره الأخيررررر  الثرررراني( هررررو الرررررأي الررررراجح لمنطقيترررره، فهررررو 

مرررررن ق.ل.ع الرررررذي جررررراء فيررررره: ''لا  373المشررررررع الم ربررررري بمقتضرررررى الفصرررررل 

''. بعيييد حصيييولهعرررن التقرررادم، ولكرررن يسررروا التنرررازل عنررره  مقيييدمايسررروا التنرررازل 

                                                           
، 1970د.ذ.ط، مكتبة سيد عبد الله وهبة، د.ذ.م.ط، لبيع، اعبد المنعم البدراوي، الوجيز في عقد  - 140

 419ص: |
ليمان مرقم ومحمد علي إمام، عقد البيع في التقنين المدني الجديد، د.ذ.ط، منشأة المعارف، س - 141

 .454، ص: 1973الإسكندرية، 
 .133أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 142
 .209أحمد نجيأ الهلالي، مرجع سابق، ص:  - 143
.ط، ت، د.ذ.ط.م.ذ.دفة الجامعية، وفيق حسن فرج، عقد البيع والمقايضة، د.ذ.ط، مؤسسة الثقات -     
 .128ص: 
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ق.ل.ع الرررذي نرررص علرررى  374غيرررر أنررره تجرررأ الإشرررارة إلرررى مرررا أقررررا الفصرررل 

تقررررادم، أنرررره: ''يسرررروا للرررردائن ولكررررل شررررخص آخررررر لرررره مصررررلحة فرررري التمسررررك بال

 كالكفيل، أن يتمسك ولو تنازل عنه المدين الأصلي''.
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 الفقرة الثانية: تملك البائع للمبيع وسقوط حق المشتري في رفع دعوى الإبطال

بعررررد أن رأينررررا دور كررررل مررررن إجررررازة المشررررتري للبيررررع وتملكرررره للمبيررررع فرررري 

 تصرررحيح بيرررع ملرررك ال يرررر، سرررنتطرق كرررذلك إلرررى تملرررك البرررائع للمبيرررع وسرررقوط حرررق

 لمشتري في رفع دعوى الإبطال في تصحيح هذا النوع من البيوع.ا

 أولا: تملك البائع للمبيع

مررررن ق.ل.ع فرررري فقرترررره الأولررررى بررررأن: ''بيررررع ملررررك  485يقضرررري الفصررررل 

 ال ير يقع صحيحا.

 ( إذا أقرا المالك،1

 ''.إها كسب البالع فيما بعد ملكية الشي ( 2

انون المرررردني المصررررري مررررن القرررر 467وتررررنص الفقرررررة الثانيررررة مررررن المررررادة 

إلييي   إها آليييت ملكيييية المبييييععلرررى أنررره: ''ينقلرررأ العقرررد صرررحيحا فررري حرررق المشرررتري 

 بعد صدور العقد''. البالع

مررررن قررررانون الموجبررررات اللبنرررراني علررررى أن:  385كمررررا تررررنص أيضررررا المررررادة 

 ''بيع مال ال ير باطل إلا في الأحوال التالية:

 عه فقط.معينا بجنسه أو بنو إذا كان المبيع شيئا -

 إذا أجازا المالك. -

 ''.إها اكتسب البالع فيما بعد حق الملكية  ل  المبيع -
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يسرررتفاد مرررن خرررلال النصررروص أعرررلاا أن تملرررك البرررائع للشررريء المبيرررع بعرررد 

إبررررام عقرررد البيرررع يسرررقط حرررق المشرررتري فررري طلرررأ الإبطرررال، وأيرررا كررران سررربأ هرررذا 

 .145، ففي هذا الحالة ينقلأ العقد صحيحا144التملك

رأي الرررذي أيدتررره وكرسرررته محكمرررة الرررنق  المصررررية فررري مجموعرررة وهرررو الررر

مرررن قراراتهرررا حيرررث اعتبررررت أن: ''نررراظر الأوقررراف لا يملرررك ابررردال أعيانررره حترررى 

ولررو كرران مأذونررا بررذلك فرري حجررة الوقررف، وعقررد البرردل الررذي يبرمرره لا يخرررج عررن 

كونرره تصرررفا فرري بعرر  أعيرران الوقررف ممررن لا يملررك هررذا التصرررف، وهررو بررذلك 

م بيررررع ملررررك ال يررررر بحيررررث إذا لحقترررره الإجررررازة مررررن المالررررك الحقيقرررري أو يأخررررذ حكرررر

، كمرررا قضرررت 146صرررارت الملكيرررة إلرررى البرررائع بعرررد صررردورا انقلرررأ العقرررد صرررحيحا''

أيضرررا نفرررم المحكمرررة فررري قررررار صرررادر عنهرررا بكرررون: ''العقرررد ينقلرررأ صرررحيحا فررري 

 ، وهررو مررا147حررق المشررتري إذا آلررت ملكيررة المبيررع إلررى البررائع بعررد صرردور العقررد''

اسرررتقر عليررره توجررره محكمرررة الرررنق  الم ربيرررة التررري جررراء فررري أحرررد قراراتهرررا أنررره 

مرررن ق.ل.ع يقرررع بيرررع ملرررك ال يرررر صرررحيحا إذا أقررررا المالرررك  485''طبقرررا للفصرررل 

 .148أو إذا اكتسأ البائع ملكية المبيع فيما بعد''

 وسقوط حق المشتري في طلأ إبطال البيع يرجع لعدة أسباأ أهمها:

 الرررذي كررران التزامرررا غيرررر مسرررببا ينقلرررأ إلرررى  سررربأ الترررزام المشرررتري

الترررزام مسررربأ، فالبرررائع يصررربح مالكرررا فررري حالرررة اكتسرررابه لملكيرررة المبيرررع بعرررد البيرررع، 

فيكرررررون لالتزامررررره محرررررل موجرررررود وحقيقررررري، ويصرررررلح أن يكرررررون سرررررببا لالترررررزام 

                                                           
، ختلف سبأ اكتساأ البائع ملكية المبيع بين أن يكون قد تحقق الشرط المعلق عليه ملكية البائعي - 144

لهبة أو الوصية حصوله عليه عن طريق ا وإما أن يكون أمرا آخرا كشراء البائع للمبيع بعد إبرام العقد، أو
 أو الإرث...

 .46رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص:  - 145
أشار إليه: عبد الرحمن جمعة  13/04/1961رار عن محكمة النق  المصرية صادر في: ق - 146

 .227-226الحلالشه، مرجع سابق، ص: 
ه: عبد الرحمن جمعة الحلالشه، أشار إلي 18/04/1968ة صادر في قرار لمحكمة النق  المصري - 147

 .227مرجع سابق، ص: 
، بتاريخ: 2003-1-1-1115ف مدني عدد: ل، م3786قرار محكمة النق  الم ربية، عدد:  - 148
، أطلع عليه WWW.JURISPRUDENCEMAROC.COM، منشور بموقع: 29/12/2004

 صباحا. 10:00على الساعة:  ،2017-05-08يوم: 

http://www.jurisprudencemaroc.com/
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المشرررتري فررري نفرررم الوقرررت، فيسرررتطيع بالترررالي أن ينقرررل ملكيرررة المبيرررع للمشرررتري 

 قديم.من حيازة المالك ال

  يصررربح بإمكررران البرررائع أن يلرررزم المشرررتري فررري نطررراق البيرررع المتعاقرررد

عليرره، فيمنررع المشررتري مررن المطالبررة بفسررخ العقررد، بررل يصرربح ملتزمررا برردفع الررثمن 

 .149وتسلم المبيع وفقا لشروط البيع

  إذا آلررررت ملكيررررة المبيررررع إلررررى البررررائع وهررررو لا يررررزال ملتزمررررا بنقررررل

ي بإبطررال البيررع، فررإن هررذا الالتررزام ينفررذ الملكيررة أي أنرره لررم يصرردر بعررد حكررم يقضرر

فرررورا مررررا دام العرررائق الررررذي كرررران يحرررول دون تنفيررررذا، وهررررو انعررردام الملكيررررة عنررررد 

 150البررائع، قررد زال وأصررربح البررائع مالكررا. ومرررن ثررم تنتقررل الملكيرررة لفائرردة المشرررتري

بمجررررد تحولهرررا إلرررى البرررائع، ومترررى أصررربح المشرررتري مالكرررا للمبيرررع لرررم يعرررد هنررراك 

البيرررع، لأن هرررذا الأخيرررر تقررررر لحمايرررة المشرررتري وقرررد أصررربح الآن  محرررل لإبطرررال

فررري غيرررر حاجرررة لهرررذا الحمايرررة. فينقلرررأ البيرررع صرررحيحا بحكرررم القرررانون. ويكرررون 

البررائع بعرررد أن انتقلرررت ملكيرررة المبيرررع إلرررى المشرررتري ملتزمرررا بتسرررليمه إيررراا وبضرررمان 

 .  151الاستحقاق لأي سبأ آخر، وكذلك بضمان العيوأ الخفية

 حررررق المشررررتري فرررري المطالبررررة بالإبطررررال ب ررررر  دفررررع  لقررررد تقرررررر

ن الضررررر الررررذي قررررد يلحقررره مررررن جررررراء عررردم انتقررررال ملكيررررة المبيرررع إليرررره. وبمررررا أ

الضرررررر الررررذي مررررن المحتمررررل أن يلحررررق المشررررتري يكررررون سررررببه هررررو عرررردم تمكررررن 

ملرررك تالبرررائع مرررن تملرررك الشررريء المبيرررع حترررى ينقرررل ملكيتررره لفائررردة المشرررتري، فرررإن 

لبررائع ال المشررتري فرري غيررر حاجررة لطلررأ إبطررال البيررع مررادام البررائع للمبيررع قررد جعرر

 قادر على نقل ملكية المبيع إليه.

وجرردير بالررذكر أن حكررم اكتسرراأ البررائع ملكيررة المبيررع بعررد إبرررام عقررد البيررع 

يختلررف برراختلاف سررببه، فسرربأ اكتسرراأ البرررائع ملكيررة المبيررع إمررا أن يكررون تحقرررق 

                                                           
 .228-227ع سابق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشه، مرج - 149
سجيل تجدر الإشارة هنا إلى أنه إذا كان المبيع عقارا فإن ملكيته لا تنتقل إلى المشتري إلا بعد تو - 150

 البيع.
مرجع سابق، ص:  ق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع،عبد الرزا - 151

295. 
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أن يكررررون أمرررررا آخرررررا كشررررراء البررررائع الشرررررط المعلررررق عليرررره ملكيررررة البررررائع وإمررررا 

للمبيررررررع بعررررررد العقررررررد أو حصرررررروله عليرررررره عررررررن طريررررررق الهبررررررة أو الوصررررررية أو 

 .152الميراث

فررإذا كررران سررربأ اكتسررراأ البرررائع للملكيررة هرررو تحقرررق الشررررط الواقرررف فينب ررري 

لمعرفرررة الحكرررم فررري نطررراق التشرررريع الم ربررري التمييرررز برررين مرررا إذا كررران قرررد أعطررري 

 . 153للشرط أثر رجعي أم أثر فوري

فرررإذا أعطررري للشررررط الأثرررر الرجعررري أخرررد المشرررتري المبيرررع خاليرررا مرررن كرررل 

الحقررروق التررري قرررد رتبهرررا عليررره المالرررك السرررابق خرررلال المررردة المعلرررق فيهرررا الشررررط، 

فهرررذا الأخيرررر إذا تحقرررق كررران لررره أثرررر رجعررري واسرررتند مفعولررره إلرررى وقرررت التعاقرررد. 

ط واقرررف، ثرررم فمرررثلا إذا بررراع عمررررو عقرررارا إلرررى زيرررد وعلرررق هرررذا البيرررع علرررى شرررر

بررراع زيرررد نفرررم العقرررار إلرررى سرررعيد، ثرررم رهرررن عمررررو هرررذا العقرررار إلرررى محسررررن 

وأعقررررأ ذلررررك تحقررررق الشرررررط الواقررررف الررررذي علررررق عليرررره البيررررع، فتحقررررق الشرررررط 

يجعررل زيررد مالكررا للعقررار الررذي رهنرره عمرررو مررن ترراريخ تعاقرردا معرره، ولررذلك ينتقررل 

ع أي أن العقرررار إلرررى سرررعيد خاليرررا مرررن كرررل حرررق، ويسرررقط حرررق محسرررن برررلا نرررزا

المبيرررع يررردخل فررري ذمرررة المشرررتري خاليرررا مرررن جميرررع الحقررروق التررري رتبهرررا عليررره 

 .154المالك الحقيقي وذلك بفضل الأثر الرجعي للشرط

                                                           
 .334أحمد نجيأ الهلالي، مرجع سابق، ص:  - 152
من ق.ل.ع عل أنه: ''لتحقق الشرط أثر رجعي يعود إلى يوم الاتفاق على  125نص الفصل ي - 153

 ''.الالتزام، إذا ظهر من إرادة المتعاقدين أو من طبيعة الالتزام أنه قصد اعطاؤا هذا الأثر
(، والتقنين المدني المصري  المادة 9117ن القانون المدني الفرنسي  المادة وجدير بالذكر أن كل م - 154

-81 المادة  (، وقانون الموجبات اللبناني290(، إضافة إلى كل من القانون المدني العراقي  المادة 270
عة من طبي (، قد أعطوا هم كذلك للشرط أثر رجعي كقاعدة عامة إلا إذا تبين من إرادة المتعاقدين أو1

 العقد أن وجود الالتزام أو زواله إنما يكون في الوقت الذي تحقق فيه الشرط.
من  400دة إلا أن هذا التوجه لم يمشي فيه المشرع الأردني الذي أعطى للشرط أثرا فوريا بموجأ الما 

ه في ني أنقانون المدني والتي تنص على أن ''المعلق بالشرط يجأ ثبوته عند ثبوت الشرط''، وهو ما يع
ة التي هو عليها حالة تملك البائع ملكية المبيع عند تحقق الشرط الواقف، فإن المشتري يأخد المبيع بالحال

المبيع في  وقت تحقق الشرط، وبالتالي فإن المشتري يتملك المبيع بجميع الحقوق التي أثقل بها المالك
 هذا القانون.الفترة التي علق فيها الشرط، وذلك لما للشرط من أثر فوري في 
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أمررررا إذا أعطرررري للشرررررط أثررررر فرررروري فررررإن الحقرررروق المرتبررررة علررررى المبيررررع 

 . 155تسري في حق المشتري بفعل الأثر الفوري لهذا الشرط

يرررة المبيرررع مبنيرررا علرررى سررربأ آخرررر غيرررر وعنررردما يكرررون اكتسررراأ البرررائع ملك

تحقررق الشررررط، كمرررا لررو اشرررترى البرررائع المبيررع مرررن المالرررك الأصررلي بعرررد العقرررد، أو 

كمررررا لررررو ورث البررررائع المبيررررع، أو اكتسرررربه بموجررررأ وصررررية، أو اكتسرررربه بموجررررأ 

أحكرررام الحيرررازة فررري المنقرررول والتقرررادم فررري العقرررار، فرررلا يكرررون لتصرررحيح البيرررع أثرررر 

عرررررد صرررررحيحا مرررررن وقرررررت امرررررتلاك البرررررائع للمبيرررررع فقرررررط. رجعررررري، أي أن البيرررررع ي

فرررالحقوق التررري يرتبهرررا المالرررك الأصرررلي فررري الفتررررة برررين حصرررول البيرررع وانتقرررال 

، أي أن المبيررع فرري هررذا الحالررة يرردخل فرري ذمررة 156ملكيررة المبيررع للبررائع تبقررى نافررذة

المشرررتري مرررثقلا بكرررل الحقررروق التررري رتبهرررا المالرررك الأصرررلي قبرررل أن تنتقرررل ملكيتررره 

 لبائع.إلى ا

أمررا بالنسرربة للحقرروق الترري قررد يرتبهررا البررائع نفسرره فرري الفترررة مررا بررين العقررد 

وبرررين تملكررره للمبيرررع فهررري لا تسرررري علرررى المشرررتري ولا ترررؤثر فررري حقررره، لأن هرررذا 

الحقررروق معيبرررة أصرررلا باعتبرررار أنهرررا صرررادرة مرررن شرررخص لا صرررفة لررره، أي مرررن 

 .157غير مالك

لأسرررباأ التررري سررربق وأن رغرررم اخرررتلاف سررربأ امرررتلاك البرررائع للمبيرررع برررين ا

ذكرناهررا فالنتيجررة واحررردة وهرري سرررقوط حررق المشررتري فررري طلررأ إبطرررال بيررع ملرررك 

ال يرررر، إذ أن الأصرررل هرررو تقريرررر هرررذا الحرررق للمشرررتري، وبرررامتلاك البرررائع للمبيرررع، 

تنعرررردم مصررررلحة المشررررتري فرررري المطالبررررة بإبطررررال البيررررع لارتفرررراع الضرررررر عنرررره، 

الشرريء المبيررع إلررى المشررتري، كمررا يقررع فالبررائع أصرربح مالكررا وبإمكانرره نقررل ملكيررة 

                                                           
 .230بق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشه، مرجع سا - 155
تضح من ذلك أن التشريع المدني الم ربي، والفرنسي، والمصري، واللبناني، يختلف الحكم لديهم ي - 156

لحكم واحد اباختلاف سبأ اكتساأ البائع ملكية المبيع، بخلاف القانون المدني الأردني الذي يضل عندا 
على المبيع  السبأ في كسأ البائع ملكية المبيع وهو سريان الحقوق التي رتبها المالك الأصليمهما كان 

 في حق المشتري.
 .334أنور سلطان، مرجع سابق، ص:  - 157
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. ويكررررون المشررررتري ملزمررررا برررردفع الررررثمن وبتسررررلم المبيررررع 158علررررى البررررائع ضررررمانه

 طبقا للأحكام القانونية لعقد البيع.

كررران ذلرررك موقرررف التشرررريع الوضرررعي بخصررروص حكرررم تملرررك البرررائع للمبيرررع 

ي وأهميتررره فررري تصرررحيح بيرررع ملرررك ال يرررر، فمرررا هرررو إذا موقرررف الفقررره الإسرررلامي فررر

 هذا الموضوعأ

لقرررد أثرررار تملرررك البرررائع  الفضرررولي( للمبيرررع الرررذي كررران مملوكرررا ل يررررا خلافرررا 

يرررررون أن بررررائع ملررررك  الأحنييييا فقهيررررا بررررين فقهرررراء الشررررريعة الإسررررلامية، فأغلررررأ 

ال يرررر إذا اكتسرررأ ملكيرررة المبيرررع برررأي سررربأ مرررن أسرررباأ كسرررأ الملكيرررة كمرررا لرررو 

علرررى العقرررد  وقرررت لاحرررق ورث الشررريء المبيرررع أو اشرررتراا مرررن مالكررره الحقيقررري فررري

الررذي كرران قررد أبرمرره بصررفته فضرروليا فررإن هررذا العقررد الموقرروف ينقلررأ برراطلا، أمررا 

علرررى العقررد الرررذي عقرردا مرررع المشرررتري،  سررابقالررو كررران سرربأ كسررربه لملكيررة المبيرررع 

ن هب المالررك، فررإن العقررد يصرربح صررحيحا نافررذا،  ررمف كمررا لررو غصررأ شرريئا وباعرره ثررم ض 

ين أصرررربح مالكرررر ررررم  ا مررررن وقررررت ال صررررأ، وهررررو سررررابق علررررى وقررررت لأنرررره بالتضِن

 .159البيع

ويبررررر هرررذا الفريرررق مرررن الفقهررراء الأحنررراف هرررذا الحكرررم بقاعررردة عامرررة هررري 

''لأنرررره إذا طرررررأ ملررررك نافررررذ علررررى ملررررك موقرررروف أبطررررل الموقرررروف نظرررررا لأنرررره لا 

يتصرررور إجتماعهمرررا فررري محرررل واحرررد''، فملرررك الفضرررولي النافرررذ أقررروى مرررن ملرررك 

                                                           
''أن عقد بيع ملك ال ير  25/12/1985جلسة  1618اء في قرار لمحكمة النق  المصرية رقم ج - 158

ن يطالأ أمشتري يبقى قائما منتجا لآثارا بحيث يكون للمشتري إلى أن يتقرر بطلانه بناء على طلأ ال
وتنتقل هذا  البائع بتنفيذ ما يترتأ على العقد بمجرد انعقادا وقبل تسجيله من حقوق والتزامات شخصية،

ري في الحقوق وتلك الالتزامات من كل من الطرفين إلى وارثه، كما يلتزم بضمان عدم التعر  للمشت
ملكية في خمم ع أو منازعته فيه''. قرار أشار إليه: محمد السيد خلف، قضاء النق  في الالانتفاع بالمبي

 .579.ط، ص: تالطباعة الحديثة، االقاهرة، د.ذ.وخمسين عاما، الطبعة الأولى، دار 
ه بأنه: ''من باع ملك غيرا ثم اشتراا، وسلم 111قد ورد في الفتاوي الهندية، الجزء الثالث، ص: و - 159
ز، ويكون باطلا لا فاسدلا. وإنما يجوز إذا تقدم سبأ ملكه على بيعه،إلى ا صأ حتى أن ال ا لمشتري، لم يجب

ورثه منه  إذا باع الم صوأ ثم ضمنه المالك جاز بيعه. ولو اشتراا ال اصأ من المالك أو وهبه منه أو
 .233، ص: لا ينفذ بيعه قبل ذلك''. أشار إليه: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق
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لررك الأقرروى الررذي هررو  الموقرروف، ونظرررا لعرردم إمكانيررة لكررين في لررأ الم  اجتمرراع الم 

 .160ملك الفضولي، فيصير ملك المشتري الموقوف باطلا

لكرررن هنررراك قلرررة مرررن الفقهررراء الأحنررراف خرجررروا عرررن هرررذا القاعررردة واعتبرررروا 

أن العقرررد الموقررروف فررري هرررذا الحالرررة يتحرررول إلرررى عقرررد نافرررذ، والسررربأ فررري ذلرررك 

نفيرررذ العقرررد الرررذي هرررو عررردم اكتمرررال يرجرررع لرررزوال المرررانع الرررذي كررران يحرررول دون ت

 .161رضا المالك الحقيقي بسبأ كسأ البائع ملكية المبيع

 فقد فرقوا بين حالتين: للمالكيةأما بالنسبة 

 وهرررري الحالررررة الترررري يملررررك فيهررررا البررررائع الفضرررروليالحالررررة الأولررررى : 

لأن  الشررريء المبيرررع برررالإرث فرررإن لررره الحرررق فررري أن يرررنق  هرررذا البيرررع أو أن يجيرررزا

 وروث قد انتقلت إليه.حقوق الم

 وهرررري الحالرررة التررري يتملررررك فيهرررا الفضرررولي الشرررريء  :الحالرررة الثانيرررة

المبيررع بررأي سرربأ مررن أسررباأ كسررأ الملكيررة غيررر الميررراث، فررلا يكررون لرره الحررق 

فررري الاختيرررار برررين الإجرررازة والررررد، فيتحرررول العقرررد الموقررروف إلرررى عقرررد صرررحيح 

 .162نافذ، لزوال المانع من نفاذا

الرررذين أخرررذوا بفكررررة العقرررد الموقررروف فيررررون ة الشيييافعيأمرررا بخصررروص 

أنررره لرررو بررراع الفضرررولي ملرررك غيررررا، ثرررم ملكررره وأجرررازا، فإنررره لرررم ينفرررذ قطعرررا، 

فالعقرررد الموقررروف تحرررول فررري هرررذا الحالرررة إلرررى عقرررد باطرررل، لأن المعتبرررر عنررردهم 

 .163هو إجازة من يملك التصرف عند العقد

ء الررررذي اعتبررررار تملررررك البررررائع الفضررررولي للشرررري إلررررىالحنابليييية ويررررذهأ 

باعررره سرررببا مررربطلا للعقرررد الرررذي عقررردا علرررى مرررال ال يرررر، وذلرررك اسرررتنادا إلرررى 

                                                           
 .153 : أبي بكر السرخسي، مرجع سابق، ص - 160
ة حمد أمين ابن عابدين، رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار، الجزء الرابع، الطبعم - 161

 .22، ص:1962الثانية، دار الفكر، م.ط.ا، 
 .234بق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سا - 162
 .283، مرجع سابق، ص: محي الدين النووي - 163
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بيررررع مررررال -يزيررررل الأثررررر الأضررررعف  -تملررررك الفضررررولي-قاعرررردة ''الأثررررر الأقرررروى 

 ".-ال ير

أمرررررام اخرررررتلاف الآراء الفقهيرررررة فررررري مسرررررألة تملرررررك البرررررائع  الفضرررررولي( 

ي للمبيرررررع وأثرهرررررا فررررري صرررررحة بيرررررع ملرررررك ال يرررررر، يررررررى الررررردكتور السرررررنهور

ونشررراطرا رأيررره فررري ذلرررك أن حجرررج القرررائلين بررربطلان بيرررع الفضرررولي إذا تملرررك 

البررائع المبيررع تتعررار  مررع قاعرردة عامررة اسررتقرت فرري الفقرره الإسررلامي مفادهررا 

أن ''مرررن سرررعى فررري نقررر  مرررا ترررم مرررن جهتررره مرررردود عليررره''، فرررإذا ترررم أمرررر مرررن 

. قبرررل أحرررد، فرررلا يسرررمع قولررره ولا يعتبرررر عملررره فررري إبطرررال مرررا كررران قرررد أتمررره

وبالترررالي كررران مرررن الأجررردر بأصرررحاأ رأي بطرررلان بيرررع ملرررك ال يرررر فررري الفقررره 

الإسرررلامي أن يعتبررررروا بيرررع ملررررك ال يررررر بيعرررا صررررحيحا نافرررذا إذا تملررررك البررررائع 

 .164 الفضولي( الشيء المبيع ب   النظر عن سبأ هذا التملك

 ثانيا: سقوط حق المشتري في رفع دعوى الإبطال

نرررررره: ''...إذا رفرررررر  المالررررررك مررررررن ق.ل.ع علررررررى أ 485يررررررنص الفصررررررل 

. وزيررررادة علررررى ذلررررك، يلتررررزم 165الإقرررررار، كرررران للمشررررتري أن يطلررررأ فسررررخ البيررررع

البررررائع بررررالتعوي ، إذا كرررران المشررررتري يجهررررل، عنررررد البيررررع أن الشرررريء مملرررروك 

 لل ير.

ولا يجررررروز إطلاقرررررا للبرررررائع أن يتمسرررررك بررررربطلان البيرررررع بحجرررررة أن الشررررريء 

 مملوك لل ير''.

كلمرررا تررروافرت شرررروط بيرررع ملرررك ال يرررر فإنررره يتضرررح مرررن الفصرررل أعرررلاا أنررره 

يبقرررى الحرررق للمشرررتري وحررردا فررري المطالبرررة بإبطرررال البيرررع، هرررذا الإبطرررال إذا مرررا 

                                                           
بد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 164
87-88. 
عد أن بينا أن المقصود من الفسخ هنا هو تقرير حق المشتري في إبطال البيع بموجأ نص خاص ب - 165

 ذا الفصل. ي ة الل وية المعتمدة في صياغة همن ق.ل.ع ارتأينا المحافظة على الص 485يتمثل في الفصل 
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. غيرررر أن حرررق المشرررتري فررري رفرررع دعررروى 166تقررررر يصررربح البيرررع كرررأن لرررم يكرررن

 الإبطال يكون محصورا في نطاق زمني يحددا القانون.

تضررررمن نصررررا خاصررررا وجرررردير بالررررذكر أن القرررروانين المدنيررررة العربيررررة لررررم ت

يحرردد مرردة معينررة لسررقوط حررق المشررتري فرري رفررع دعرروى إبطررال بيررع ملررك ال يررر، 

ممررا جعررل شررراح القررانون المرردني ينقسررمون إلررى رأيررين، أحرردهما يرردرج تقررادم هررذا 

مرررررن ق.ل.ع  311167الررررردعوى ضرررررمن التقرررررادم القصرررررير الررررروارد فررررري الفصرررررل 

ال يرررر ضرررمن الم ربررري، فررري حرررين يررردخل الررررأي الآخرررر دعررروى إبطرررال بيرررع ملرررك 

 من ق.ل.ع. 314168التقادم الطويل المنصوص على مدته في الفصل 

فررري الفقررره القرررانوني إلرررى قيرررام مررردة التقرررادم فررري  169ويتجررره رأي الأغلبيرررة

، 170دعررروى إبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر علرررى دعررراوى الإبطرررال الأخررررى وهررري سرررنة

ه مررن ق.ل.ع تبرردأ مررن اليرروم الررذي يعلررم فيرر 312وهررذا المرردة اسررتنادا إلررى الفصررل 

                                                           
من ق.ل.ع على أنه: ''يترتأ على إبطال الالتزام وجوأ إعادة المتعاقدين إلى  316نص الفصل ي - 166

 نفم ومثل الحالة التي كانا عليها وقت نشأته...''
واء سيكن،  والحكم بالإبطال بنسحأ بأثر رجعي على العقد منذ تكوينه، فيزول ويصبح كأنه لم     

لل ير الذي قد يتعر   بالنسبة للمتعاقدين اللذين يجأ أن يعادا مبدئيا إلى حالهما قبل التعاقد، وكذلك بالنسبة
 الحق الذي اكتسبه على الشيء الوارد عليه العقد المقرر إبطاله للزوال.

والعقود الم ربي،  حمد مومن، مقارنة بين بطلان العقود وإبطالها في ضوء قانون الالتزاماتم -     
 . 36، ص: 2011مقال منشور بمجلة الأملاك، العدد التاسع، 

من ق.ل.ع: ''يكون لدعوى الإبطال محل في الحالات المنصوص عليها في الفصول  311لفصل ا - 167
الدعوى  من هذا الظهير، وفي الحالات الأخرى التي يحددها القانون، وتتقادم هذا 56و  55و  39و  4

إلا بين من كانوا  ل الحالات التي لا يحدد فيها القانون أجلا مخالفا. ولا يكون لهذا التقادم محلبسنة في ك
 أطرافا في العقد''.

من ق.ل.ع  311جاء أيضا في قرار صادر عن محكمة النق  الم ربية: '' التقادم المقرر بالفصل  -     
يواجه به إلا أطراف العقد، ولا يواجه به  يطبق على دعاوى الإبطال المبنية على أحد عيوأ الرضا ولا

، منشور 29/05/2007، بتاريخ: 4045/1/2/2005، ملف مدني عدد: 1644ال ير'' قرار عدد 
، 20017--05-08، أطلع عليه يوم: WWW.JURISPRUDENCEMAROC.COMبموقع: 

 صباحا. 10:00على الساعة: 
من ق.ل.ع: ''تنقضي دعوى الإبطال بالتقادم في جميع الحالات بمرور خمم عشرة  314لفصل ا - 168

 سنة من تاريخ العقد''.
منهم عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، و - 169

 .26مرجع سابق، ص:  . وإسماعيل غانم،124. وتوفيق حسن فرج، مرجع سابق، ص: 289ص: 
من ق.ل.ع. وتقابل هذا المدة في القانون المدني المصري  311ذلك طبقا لما نص عليه الفصل و - 170

 (.140ثلاث سنوات  البند الأول من المادة 

http://www.jurisprudencemaroc.com/
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المشرررتري بعررردم ملكيرررة البرررائع للمبيرررع. وفررري جميرررع الأحررروال يسرررقط حرررق المشرررتري 

 من ق.ل.ع بانقضاء خمسة عشرة سنة من تاريخ العقد. 314طبقا للفصل 

ع ة البررائهررذا بالنسرربة للحالررة الترري لا يكررون فيهررا المشررتري عالمررا بعرردم ملكيرر

نعقررد اة فرري حررال للمبيررع. لكررن يبقررى التسرراؤل قائمررا حررول كيفيررة احتسرراأ مرردة السررن

 بيع ملك والمشتري عالما بكون البائع غير مالك للمبيعأ

وفررق أصررحاأ نفررم الرررأي فررإن تقررادم دعرروى إبطررال بيررع ملررك ال يررر فرري  

هرررذا الحالرررة تبررردأ مرررن وقرررت إبررررام العقرررد، وهررري المررردة التررري يرررتمكن فيهرررا المشرررتري 

لمشرررتري مرررن إبطرررال البيرررع. أي أن مررردة السرررنة، يفررررق فررري شرررأنها برررين حسرررن نيرررة ا

وسررروء نيتررره، ففررري الحالرررة الأولرررى تبررردأ مرررن يررروم علمررره بعررردم ملكيرررة البرررائع للمبيرررع، 

 .171وفي الحالة الثانية تبدأ المدة من يوم إبرام العقد

اتجررره إلرررى تطبيرررق حكرررم القواعرررد العامرررة علرررى تقرررادم  172أمرررا رأي الأقليرررة

دعرروى إبطررال بيررع ملررك ال يررر، أي جعررل تقررادم هررذا الرردعوى خمسررة عشرررة سررنة. 

 140ق.ل.ع، والبنررررد الثرررراني مررررن المررررادة  312و  311إذ برررررأيهم أن الفصررررلين 

مرررن القرررانون المررردني المصرررري جررراؤوا خصوصرررا لمعالجرررة حرررالات معينرررة علرررى 

علرررى مبررردأ لكرررل حالرررة وهرررو تررراريخ كشرررف ال لرررط أو  173سررربيل الحصرررر، وقرررد نصرررا

دم التررردليم وانقطررراع الإكرررراا أو زوال نقرررص الأهليرررة، ولرررم تحررردد مبررردأ لمررردة تقرررا

دعررروى إبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر، ممرررا يتعرررين القرررول معررره برررأن هرررذا المررردة تبررردأ مرررن 

وقرررت إبررررام العقرررد، وبرررأن الحرررق فررري رفرررع هرررذا الررردعوى لا يتقرررادم بمررررور الأجرررل 

لأن المشررررع ين لرررم يعتمررردا هرررذا الأجرررل إلا فررري الحرررالات التررري حررردد  174القصرررير

                                                           
 .128أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 171
جزء الثالث، الطبعة الخامسة، افي في شرح القانون المدني: العقود المسماة، السليمان مرقم، الو - 172

 .704، ص: 1990د.ذ.م، 
 

 من القانون المدني المصري. 401ق.ل.ع والمادة  312الفصل  - 173
 نة واحدة في قانون الالتزامات والعقود الم ربي، وثلاث سنوات في القانون المدني المصري.س - 174



 

84 84 

ن وقرررت العقرررد، فرررإن تقرررادم فيهررا مبررردأ لهرررذا المررردة، ولأن هرررذا الأخيررررة لا تبرردأ إلا مررر

 .175دعوى بيع ملك ال ير وحسأ هذا الرأي لا يتم إلا بخمسة عشرة سنة

غيررر أن مررا نؤاخرردا علررى هررذا الرررأي هررو كررون المشرررع الم ربرري بموجررأ 

مررررن ق.ل.ع قررررد أدخررررل دعرررروى إبطررررال بيررررع ملررررك ال يررررر ضررررمنيا  311الفصررررل 

 311فصرررل ضرررمن دعررراوى الإبطرررال التررري تتقرررادم بمررررور سرررنة، فقرررد جررراء فررري ال

ق.ل.ع مرررا يلررري: '' وتتقرررادم هرررذا الررردعوى بسرررنة فررري كرررل الحرررالات التررري لا يحررردد 

فيهرررا القرررانون أجرررلا مخالفرررا''، وهرررو مرررا يجعرررل رأي هرررذا الاتجررراا الأخيرررر  الأقليرررة( 

مرررررن  140يتعرررررار  مرررررع الواقرررررع القرررررانوني الم ربررررري. أمرررررا بخصررررروص المرررررادة 

مصرررري قرررد حصرررر القرررانون المررردني المصرررري، فهنررراك مرررن يررررى أن المشررررع ال

حرررالات العقرررد القابرررل للإبطرررال، ولرررم يكرررن  140بموجرررأ البنرررد الثررراني مرررن المرررادة 

بيرررع ملرررك ال يرررر مرررن ضرررمنها، فهرررو فررري رأيهرررم لرررو أراد أن يعطررري لررردعوى إبطرررال 

بيررع ملررك ال يررر نفررم الحكررم لفعررل ذلررك، الأمررر الررذي يجعررل منطررق إخضرراع تقررادم 

هرررو الأقررروى، أي مررردة خمسرررة  دعررروى إبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر إلرررى القواعرررد العامرررة

عشررر سررنة مررن يرروم إبرررام العقررد سررواء كرران المشررتري حسررن النيررة لا يعلررم بملكيررة 

البرررائع للمبيرررع أم سررريء النيرررة يعلرررم بهرررذا الملكيرررة، فرررالحكم فررري نظررررهم واحرررد فررري 

 .176كلتا الحالتين

وتجررردر الإشرررارة فررري الأخيرررر إلرررى أن المشررررع الم ربررري برررالرغم مرررن نصررره 

 طرررال بيرررع ملرررك ال يرررر ولرررو بشررركل غيرررر صرررريح، إلا أنررره قررردعلرررى تقرررادم دعررروى إب

جعرررل دعررروى الإبطرررال منقضرررية بالتقرررادم فررري جميرررع الحرررالات بمررررور أجرررل خمسرررة 

 من ق.ل.ع. 314عشرة سنة من تاريخ العقد طبقا للفصل 

                                                           
 .128أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 175
 .129سين ناصر، مرجع سابق، ص: أيمن محمد ح - 176
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 المطلأ الثاني: إبطال بيع ملك ال ير واستحقاق المشتري للتعوي 

جرررردا يررررنص علررررى أنرررره إذا مررررن ق.ل.ع ن 485عنررررد الرجرررروع إلررررى الفصررررل 

 رفرررر  المالررررك الحقيقرررري للمبيررررع إقرررررار البيررررع، كرررران للمشررررتري أن يطلررررأ إبطررررال

، وزيرررادة علرررى ذلرررك، يلترررزم البرررائع برررالتعوي ، إذا كررران المشرررتري يجهرررل 177البيرررع

عنرررد البيرررع أن الشررريء مملررروك لل يرررر. ممرررا يعنررري أن عررردم إقررررار المالرررك الحقيقررري 

ين فررري بيرررع ملرررك ال يرررر همرررا الإبطرررال ببيرررع ملكررره يرررؤدي بنرررا إلرررى أثررررين أساسررري

والتعرروي ، فمررن هرري الجهررة الترري لهررا الحررق فرري إبطررال هررذا النرروع مررن البيرروعأ 

 وما هي الشروط التي بتحققها تجعل التعوي  مستحقاأ

 الفقرة الأولى: إبطال بيع ملك ال ير

 لقررد سرربق وأن أشرررنا إلررى أن إبطررال بيررع ملررك ال يررر حررق مخررول للمشررتري

ع ن، غيررر أن هنرراك مررن يرررى بوجرروأ مررنح هررذا الحررق أيضررا للبررائبمقتضررى القررانو

لرررك ملأسررباأ معينرررة، الأمررر الرررذي يسررتوجأ منرررا معالجرررة الأحقيررة فررري إبطررال بيرررع 

ال يرررر مرررن زاويترررين، حيرررث سرررنتطرق أولا إلرررى الررررأي الرررذي يؤكرررد علرررى أحقيرررة 

 المشررتري وحرردا دون غيرررا فرري إبطررال بيررع ملررك ال يررر، علررى أن نتعررر  بعرردها

رأي القائررررل بضرررررورة مررررنح حررررق الإبطررررال أيضررررا للبررررائع، دون أن ن فررررل إلررررى الرررر

 موقف الفقه الإسلامي من هذا المسألة.

 أولا: إبطال بيع ملك ال ير من حق المشتري فقط

والفقرررره  178يررررذهأ الرررررأي ال الررررأ فرررري الفقرررره الم ربرررري والفقرررره الجزائررررري

ن إلررررى القررررول بررررأن طلررررأ إبطررررال بيررررع ملررررك ال يررررر لا يجرررروز إلا مرررر 179المصررررري

سررررواء كرررران البيررررع المشررررتري فقررررط، فهررررو اللررررذي تقرررررر هررررذا الحررررق لمصررررلحته، 

                                                           
 من ق.ل.ع. 485ل ''أن يطلأ فسخ البيع'' بل ة الفص - 177
ية، حمد حسنين، عقد البيع في القانون المدني الجزائري، الطبعة الثالثة، ديوان المطبوعات الجامعم - 178

 187، ص: 1990الجزائر، 
المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، لسنهوري، الوسيط في شرح القانون راجع: عبد الرزاق أحمد ا - 179

 .222. وعبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق، ص: 290ص: 
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ويسرررتندون فررري قرررولهم علرررى مرررا جررراء بررره . 180اختياريرررا أو جبريرررا، مررردنيا أو تجاريرررا

، 182مرررررن القرررررانون المررررردني المصرررررري 466، والمرررررادة 181ق.ل.ع 485الفصرررررل 

، فهرررذا النصرررروص 183مرررن القرررانون المرررردني الجزائرررري 397إضرررافة إلرررى المررررادة 

 . 184ونية منحت وبشكل صريح للمشتري حق إبطال البيعالقان

فالمشرررتري لررره الحرررق فررري طلرررأ الفسرررخ  الإبطرررال( حترررى ولرررو كررران عالمرررا 

برررأن الشررريء المبيرررع مملررروك لل يرررر. فبمفهررروم المخالفرررة للفقررررة الأولرررى مرررن نرررص 

ق.ل.ع فررررإن عقررررد البيررررع يكررررون قررررابلا للفسررررخ  للإبطررررال( لمصررررلحة  485الفصررررل 

المالرررك أو تعرررذر علرررى البرررائع الجمرررع برررين صرررفتي المالرررك المشرررتري إذا لرررم يقررررا 

والبرررائع قبرررل ممارسرررة المشرررتري لررردعوى الفسرررخ  الإبطرررال(، ممرررا يعنررري أن أحقيرررة 

المشرررتري فررري دعررروى الفسرررخ  الإبطرررال( تتلاشرررى برررزوال المرررانع أو السررربأ الرررذي 

 .185كان يهدد المشتري باستحقاق الشيء المبيع منه

المشرررتري يرجرررع بالأسرررام إلرررى  والسررربأ فررري قصرررر طلرررأ الإبطرررال علرررى

الضررررر الرررذي يلحرررق بررره مرررن جرررراء عررردم انتقرررال ملكيرررة المبيرررع إليررره. أمرررا الطررررف 

البررائع فهررو فرري مررأمن مررن أي ضرررر، لأنرره هررو الررذي يجررأ أن يعرررف مررا إذا كرران 

                                                           
اني: العقود عبد الكريم شهبون، الشافي في شرح قانون الالتزامات والعقود الم ربي، الكتاأ الث - 180

 .34، ص: 2002المسماة وما يشابهها، الطبعة الأولى، مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء، 
 ق.ل.ع: ''...وإذا رف  المالك الإقرار، كان للمشتري أن يطلأ فسخ البيع...''. 485لفصل ا - 181
من القانون المدني المصري: ''إذا باع شخص شيئا معينا بالذات وهو لا يملكه، جاز  468لمادة ا - 182

 للمشتري أن يطلأ إبطال البيع''.
باع شخص شيئا معينا بالذات وهو لا يملكه  ري: ''إذامن القانون المدني الجزائ 397الفصل  - 183

 يعلن ببيعه''. فللمشتري الحق في طلأ إبطال البيع ويكون الأمر كذلك ولو وقع البيع على عقار أعلن أو لم
ضت عدة قرارات صادرة عن محكمة النق  المصرية بأن المشتري هو الوحيد الذي يحق له ق - 184

د جاء في قرار نق  مدني صادر عن نفم المحكمة في جلسة طلأ إبطال بيع ملك ال ير. فق
 مقرر لمصلحة -ه قضاء هذا المحكمةبوعلى ما جرى -ما يلي: ''بطلان بيع ملك ال ير  20/04/1983

ائع بتنفيذ المشتري، وله دون غيرا أن يطلأ إبطال العقد، كما له أن يجيزا، وإذا طالأ  المشتري( الب
قرر لمصلحة منه للعقد''. كما جاء في قرار آخر أن ''بطلان بيع ملك ال ير مالتزاماته يعد هذا إجازة 

لسة جالمشتري، فيكون له دون غيرا أن يطلأ إبطال العقد''. قرار لمحكمة النق  المصرية صدر في 
25/12/1985. 
ع، القاهرة، سي، البيوع الباطلة في القانون المدني، ط.ا.م، دار محمود للنشر والتوزيأنور العمرو -     
 .181-180ص: 

 .78عبد القادر العرعاري، مرجع سابق، ص:  - 185
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يملرررك المبيرررع أو لا يملكررره، وبالترررالي لا محرررل لحمايتررره عرررن طريرررق منحررره الحرررق 

 .186في إبطال البيع

ن البررررائع لا تجيررررز لرررره قواعررررد الضررررمان أن يطلررررأ إبطررررال زد علررررى ذلررررك، أ

البيرررع، ولا تجيرررز لررره اسرررترداد الشررريء المبيرررع بحجرررة التزامررره بردهرررا إلرررى مالكهرررا، 

أو بحجررررة اسررررتحقاقه إياهررررا بعررررد البيررررع، لأن مررررن التررررزم بالضررررمان لا يجرررروز منرررره 

 .187التعر 

كمررررا أن المشررررتري بإمكانرررره المطالبررررة بإبطررررال البيررررع سررررواء كرررران يجهررررل أن 

المبيررع مملوكررا لل يررر  حسررن النيررة(، أو كرران علررى علررم بعرردم ملكيررة البررائع للمبيرررع 

 سررروء النيرررة(. فحسرررن أو سررروء نيرررة البرررائع لا ترررأثير لهرررا علرررى حرررق المشرررتري فررري 

 .188طلأ إبطال البيع

إلا أن هنررررراك رأي فقهررررري مخرررررالف للررررررأي ال الرررررأ يررررررى أنررررره إذا كررررران  

ن العقرررد لا يكرررون بيعرررا وبالترررالي فرررلا المشرررتري يعلرررم بعررردم ملكيرررة البرررائع للمبيرررع، فرررإ

يكرررون بررراطلا، ولرررذلك فرررلا يثبرررت للمشرررتري الحرررق فررري طلرررأ الإبطرررال إلا إذا كررران 

حسرررن النيرررة يجهرررل أن المبيرررع غيرررر مملررروك للبرررائع ولا وجررره لإعطررراء المشرررتري 

الرررذي يعلرررم بعررردم ملكيرررة البرررائع للمبيرررع الحرررق فررري الإبطرررال، ولا يكفررري لرررذلك مجررررد 

عرررن تعررروي  المشرررتري،  تتحررردثلقرررانون، فهرررذا الأخيررررة الاسرررتناد إلرررى نصررروص ا

ولرررذلك فمرررن الطبيعررري أن يشرررترط لاسرررتحقاقه حسرررن نيرررة المشرررتري، واعتبرررار هرررذا 

العقررد برراطلا يتطلررأ تكييفرره علررى أنرره عقررد بيررع، والعقررد الررذي يعلررم فيرره المشرررتري 

بعررردم ملكيرررة البرررائع للمبيرررع لا يعتبرررر بيعرررا، برررل هرررو فررري نظررررهم عقرررد غيرررر مسرررمى 

الترررررزام الطررررررف الآخرررررر  البرررررائع( بالحصرررررول علرررررى موافقرررررة البرررررائع  موضررررروعه

 . 189 المالك الحقيقي(، فهو يعد عندهم تعهدا من قبل البائع عن ال ير

                                                           
 .113أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 186
 .699سليمان مرقم، مرجع سابق، ص:  - 187
   ،704سليمان مرقم، مرجع سابق، ص:  - 188
بحي . و محمد لبيأ شنأ ومجدي ص53-34جمال كامل، مرجع سابق، ص:  راجع: رمضان - 189

 .77-76خليل، مرجع سابق، ص: 
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ول وبمقارنررررة حجررررج الرررررأيين الفقهيررررين السررررابقين يتبررررين لنررررا أن الرررررأي الأ

لرره القائررل بأحقيررة المشررتري فرري طلررأ إبطررال البيررع ب رر  النظررر عررن علمرره أو جه

ى دليل علررلكيررة البررائع للمبيررع أم لا، هررو الرررأي الررذي يمكررن الأخررد برره، والرربمرردى م

 ذلك ما يلي:

ق.ل.ع أن يكرررررون المشرررررتري حسرررررن النيرررررة  485اشرررررترط الفصرررررل  -1

حترررى يكرررون لررره الحرررق فررري مطالبرررة البرررائع برررالتعوي  عرررن الضررررر الرررذي يصررريبه 

، ولرررم يشرررترط حسرررن 190نتيجرررة عررردم تمكرررن البرررائع مرررن نقرررل ملكيرررة المبيرررع لفائدتررره

النيرررة بالنسررربة لطلرررأ الإبطرررال، وهرررو مرررا يررردل علرررى أن للمشرررتري الحرررق فررري طلرررأ 

 فسخ البيع سواء كان يعلم بعدم ملكية البائع للمبيع أو كان جاهلا لذلك.

أعطرررى المشررررع الم ربررري للمشرررتري الحرررق فررري طلرررأ إبطرررال بيرررع  -2

 ملك ال ير دون أن يشترط عليه في ذلك أن يكون حسن النية وقت البيع.

القررررول بررررأن مجرررررد علررررم المشررررتري بعرررردم ملكيررررة البررررائع لا يمكررررن  -3

رفين، للمبيررع يجعررل مررن العقررد تعهرردا عررن ال يررر، إذ أن المرجررع فرري ذلررك نيررة الطرر

يرررع، بفرررإذا كانرررت نيرررة الطررررفين قرررد انصررررفت إلرررى البيرررع والشرررراء كررران العقرررد عقرررد 

أمرررررا إذا كانرررررت نيرررررة الطررررررفين اقتصررررررت علرررررى الترررررزام أحررررردهما علرررررى السرررررعي 

 وافقة المالك على البيع، لم نكن هنا بصدد عقد بيع.للحصول على م

وجررررردير بالرررررذكر أن للمشرررررتري الحرررررق فررررري أن يطلرررررأ إبطرررررال البيرررررع إمرررررا 

 ''بطريقة أصلية''، أو عن طريق ''دفع الدعوى''.

 :191وذلك في حالتين ''د و  الإبطال''فالطريقة الأصلية تتم برفع 

                                                           

أي تعوي .  أما إذا كان المشتري سيء النية  عالما بعدم تملك البائع للشيء المبيع( فلا يستحق -190 
، الملف المدني عدد: 31وهو الأمر الذي أكدته محكمة النق  الم ربية في قرارها عدد: 

''لا مجال للاستدلال بحسن نية ، والذي جاء فيه: 2013يناير  22، الصادر في: 3851/1/8/11
يع المدعى الطاعنين مادام قد تبت للمحكمة مصدرة القرار أن المشترين على علم تام بالحكم القاضي بب
الإجراءات  فيه بالمزاد العلني، وإقدامهم رغم ذلك على شرائه بالمراضاة دون مطالبة البائعين باتخاذ

 .483'. أشار إليه: محمد بفقير، مرجع سابق، ص: اللازمة لوقف إجراءات التنفيذ قبل الشراء'
 .223-222ع سابق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرج - 191



 

89 89 

  ن أتبرررين لررره  : إذا كررران المشرررتري قرررد دفرررع الرررثمن ثرررمالحالييية الأولييي

فسررخ بالبررائع قررد برراع مررال غيرررا فعندئررذ يسررتطيع أن يرفررع الرردعوى ويطالررأ فيهررا 

الررردفع  البيررع واسرررترداد الرررثمن باعتبررار أن هرررذا الرررثمن قرررد دفررع لشرررخص لا يسرررتحقه 

 غير المستحق(.

 د منرررع : إذا لرررم يكرررن قرررد دفرررع الرررثمن بعرررد ولكنررره يريرررالحالييية الثانيييية

 البائع من الزامه بتنفيذ العقد.

ويتعرررين علرررى المشرررتري أن يرفرررع دعرررواا قبرررل تملرررك البرررائع للمبيرررع أو إقررررار 

المالررررك الحقيقرررري للبيررررع، وذلررررك حتررررى يتسررررنى للقاضرررري أن يحكررررم لرررره بالإبطررررال. 

فبرفررع المشررتري لرردعوى الإبطررال يتحررتم علررى القاضرري أن يحكررم برره حتررى لررو أقررر 

برررل صررردور المالرررك الحقيقررري البيرررع أو أصررربح البرررائع مالكرررا بعرررد رفرررع الررردعوى وق

الحكررررم، لأن دعرررروى المشررررتري سرررربقت إقرررررار المالررررك الحقيقرررري وكانررررت قبررررل أن 

يصررربح البرررائع مالكرررا للمبيرررع، والقاضررري يكرررون ملزمرررا برررالرجوع فررري حكمررره إلرررى 

، وهرررو الوقرررت الرررذي كررران البيرررع فيررره قرررابلا للإبطرررال ولرررم 192وقرررت رفرررع الررردعوى

  .193يكن المالك الحقيقي قد أقرا أو أصبح البائع مالكا للمبيع

''دفيييع أمرررا بالنسررربة لطلرررأ إبطرررال البيرررع مرررن قبرررل المشرررتري عرررن طريرررق 

''، فهرررو تصررررف يكرررون بمثابرررة رد فعرررل علرررى إقامرررة البرررائع الررردعوى علرررى اليييد و 

                                                           
د أخدت محكمة النق  الم ربية في قرار صادر عنها بالرأي القائل بوجوأ أن يرجع القاضي ق - 192

 في حكمه إلى الأوضاع التي كانت سائدة وقت رفع دعوى الإبطال من قبل المشتري.
، بتاريخ: 2003-1-1-1115ف مدني عدد: ل، م3786قرار محكمة النق  الم ربية، عدد:  -     
، أطلع عليه WWW.JURISPRUDENCEMAROC.COM، منشور بموقع: 29/12/2004

 صباحا. 10:00، على الساعة: 2017-05-08يوم: 
ى الإبطال وقبل صدور لسنهوري أن قبول إقرار المالك الحقيقي بعد رفع دعوويرى الدكتور ا - 193

التعسف في  الحكم أو صيرورة البائع مالكا ما بين هاتين الفترتين، قد يتفق مع المبدأ القاضي بتحريم
ما يرى استعمال حق الإبطال إذا ظهر أنه لم تعد للمشتري مصلحة بعد ذلك في التمسك بالإبطال. بين

ليه تور أن حق المشتري في طلأ الإبطال حق مكتسأ مادام كان سابقا على السبأ الذي ترتأ عالدك
ي طلأ استقرار الملكية له، ويكفي لاكتساأ هذا الحق في نظرا أن يكون المشتري قد أظهر إرادته ف

 البطلان بأي شكل، ويضيف بأنه يكفي إظهارها ولو برسالة من غير رفع الأمر إلى القضاء.
حمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: أعبد الرزاق  -     

289. 
سادم، عقد البيع وعقد حمد كامل مرسي، شرح القانون المدني الجديد: العقود المسماة، الجزء الم -     

 .446، ص: 1953، ط.م.ذ.د، المطبعة العالمية، ط.ذ.دالمقايضة، 

http://www.jurisprudencemaroc.com/
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المشرررتري مطالبرررا إيررراا بررردفع الرررثمن، فالمشرررتري هنرررا يمكرررن لررره أن يررردفع دعررروى 

نادا إلرررى البرررائع بأنررره قرررد بررراع ملرررك ال يرررر وبالترررالي الامتنررراع عرررن أداء الرررثمن اسرررت

 .194أحكام بيع ملك ال ير

ودفررررع دعرررروى البررررائع مررررن قبررررل المشررررتري لا يشررررترط فيهررررا أن يكررررون قررررد 

أصرررابه ضررررر مرررن جرررراء البيرررع أو أن يكرررون المالرررك الحقيقررري قرررد تعرررر  لررره فررري 

، بررررل يثبررررت لرررره الحررررق فرررري الرررردفع لمجرررررد أن البيررررع مملرررروك 195انتفاعرررره بررررالمبيع

 لشخص غير البائع.

  ير من حق المشتري والبائع ثانيا: إبطال بيع ملك ال

مررررررن قررررررانون الالتزامررررررات والعقررررررود  485عنررررررد الرجرررررروع إلررررررى الفصررررررل 

الم ربررري نجررردا قرررد تطررررق بشررركل صرررريح لمسرررألة عررردم أحقيرررة البرررائع لملرررك غيررررا 

التررري لرررم تبجرررأ  196فررري المطالبرررة بإبطرررال هرررذا البيرررع، عكرررم التشرررريعات المقارنرررة

حكررم واجررأ التطبيررق فرري عررن هررذا المسررألة، ممررا نررتج عنرره خررلاف فقهرري حررول ال

 ذلك، لينقسم الفقه إلى ثلاث اتجاهات رئيسية:

يقرررول أصرررحابه بجرررواز مطالبرررة البرررائع بإبطرررال بيرررع  :الاتجييياه الأول 

، لا علررررى أسررررام 197ملررررك ال يررررر لكررررن علررررى أسررررام القواعررررد العامررررة فرررري ال لررررط

ورودا علررى ملررك غيرررا. ويمكررن لرره ذلررك متررى كرران هررذا البررائع قررد وقررع فرري غلررط 

كرران هرررذا ال لررط هررو الررردافع إلررى التعاقرررد، بحيررث لررولاا لمرررا أقرردم علرررى جرروهري، و

التعاقرررد. وحترررى ينطبرررق هرررذا القرررول فرررإنهم يؤكررردون علرررى وجررروأ الاشرررتراك فررري 

                                                           
 .225رحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق، ص: عبد ال - 194
ذا تعر  المالك الحقيقي على المشتري ومنعه من الانتفاع بالشيء المبيع فللمشتري في هذا إ - 195

 الحالة الحق في الرجوع على البائع وإلزامه بضمان الاستحقاق.
(، القانون المدني 466 (، القانون المدني المصري  المادة1599دني الفرنسي  المادة القانون الم - 196

 (.550(، والقانون المدني الأردني  المادة 434السوري  المادة 
197- Marcel PLANIOL et Georges RIPERT, Traité pratique de droit civil 
français, tome 10: Contrats civils, Librairie générale de droit et de 
jurisprudence, Paris, 1956. P: 49. 
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، برررأن يكرررون المشرررتري يعلرررم بوقررروع البرررائع فررري 198ال لرررط برررين البرررائع والمشرررتري

 .199ال لط، أو كان في استطاعته أن يعلم ذلك

ه أن البررررائع يجرررروز لرررره أن يطلررررأ يرررررى أصررررحاب: الاتجيييياه الثيييياني 

الرربطلان شررأنه فرري ذلررك شررأن المشررتري، بررل قررد منحرروا الحررق فرري ذلررك حتررى ولررو 

كرررران سرررريء النيررررة وقررررت البيررررع، شرررررط أن يطلررررأ الرررربطلان قبررررل تسررررليم المبيررررع 

للمشررتري، أمرررا إذا كررران قرررد سرررلم المبيرررع للمشرررتري فرررلا يجررروز لررره طلرررأ اسرررتردادا، 

المالررك الحقيقرري، فهررو الررذي يكررون لرره وحرردا  لأن طلررأ الاسررترداد لا يقبررل إلا مررن

 .200حق رفع دعوى الاستحقاق واسترداد المبيع

وهررررو اتجرررراا جرررراء ليرررررد علررررى مررررا يقولرررره أنصررررار : الاتجيييياه الثالييييث 

الاتجرراا الأول اللررذين يؤسسررون حررق البررائع فرري إبطررال البيررع علررى القواعررد العامرررة 

ان حسرررن النيرررة لل لرررط، حيرررث يرررذهأ أصرررحابه إلرررى أنررره لا يجررروز للبرررائع ولرررو كررر

، وذلرررك للأسرررباأ 201طلرررأ إبطرررال البيرررع علرررى أسرررام القواعرررد العامرررة فررري ال لرررط

 التالية:

                                                           
من القانون المدني المصري على أنه: ''إذا وقع المتعاقد في غلط جوهري جاز  120نص المادة ت - 198

لم به، أو كان عله أن يطلأ إبطال العقد، أن كان المتعاقد الآخر قد وقع مثله في هذا ال لط، أو كان على 
 من السهل عليه أن يتبينه''.

 ق.ل.ع. 42و 41و 39اجع أيضا الفصول: ر -     
 . 25إسماعيل غانم، مرجع سابق، ص:  - 199
، ص: ت.ط.ذ.دنشر، الإسكندرية، ، الفنية للطباعة والط.ذ.دير عبد السيد تناغو، عقد البيع، سم -     
287. 
 .215بد المنعم البدراوي، مرجع سابق، ص: ع -     
 .249-248ع سابق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرج - 200
ي شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: د السنهوري، الوسيط فعبد الرزاق أحم -     
291. 
 .213حمد نجيأ الهلالي، مرجع سابق، ص: أ -     
 .331ن، مرجع سابق، ص: أنور سلطا -     

201- BAUDRY et SAIGNANT, Traite théorique et pratique de droit civil : La 
vente et de l’échange, 3eme édition, 1908, P: 90. 
     - Marcel PLANIOL et Georges RIPERT, Traité pratique de droit civil 
français, tome 10: Contrats civils, Librairie générale de droit et de 
jurisprudence, Paris, 1956. P: 44. 
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إن الررربطلان المقررررر هرررو بطرررلان نسررربي شررررع لمصرررلحة المشرررتري  -1

وحررردا، فلررريم لأحرررد غيررررا حرررق المطالبرررة بررره، ومرررن ثرررم فالبرررائع لا يملرررك طلرررأ 

 البطلان ولو كان حسن النية.

ة فرررري موضرررروع نظمرررره المشرررررع لا مجررررال لتطبيررررق القواعررررد العامرررر -2

 بنص خاص.

البررررائع ملتررررزم بنقررررل الملكيررررة فرررري الحررررال إلررررى المشررررتري أو علررررى  -3

ن يررنق  أالأقررل بالعمررل علررى نقلهررا إليرره إذا لررم يكررن مالكررا وقررت البيررع، فررلا يصررح 

 ما التزم به.

يعررررد البررررائع ضررررامن ولا يصررررح أن يتعررررر  الضررررامن للمضررررمون،  -4

أنررره  وإن كررران حسرررن النيرررة برررأن اعتقرررد فرررإن كررران البرررائع سررريء النيرررة فرررالأمر ظررراهر

ع مالررك للمبيررع، وجررأ اعتبررارا مقصرررا، ولررذلك لا يجرروز طلررأ الرربطلان فرري جميرر

 الأحوال.

يم البرررائع لا يسرررتطيع الادعررراء بررربطلان البيرررع لعررردم الصرررفة لأنررره لررر -5

إذا والمالرررك الحقيقررري للمبيرررع، فرررلا يصرررح لررره أن يطلرررأ بررررد ملكيرررة الشررريء إليررره. 

 فع ''بررردفع الضرررمان''، ومرررن توجرررأ عليررره الضرررمان لافعرررل جررراز للمشرررتري أن يرررد

 يستطيع نزع يد سواا.

الاعتررررراف بحررررق البررررائع فرررري طلررررأ الإبطررررال يتعررررار  مررررع نررررص  -6

ق.ل.ع  485مرررررن القرررررانون المررررردني المصرررررري ومقتضرررررى الفصرررررل  468المرررررادة 

الم ربرري اللرررذان يمنعررران البرررائع مرررن طلرررأ إبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر حترررى ولرررو كررران 

 .202حسن النية

م تعرررالج مسرررألة أحقيرررة البرررائع هرررو لرررالنسررربة للتشرررريعات المقارنرررة التررري هرررذا ب

كررررذلك فرررري إبطررررال البيررررع، أمررررا بالنسرررربة للتشررررريع الم ربرررري فقررررد قرررررر صررررراحة 

                                                           
 .251-250ع سابق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرج - 202
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ق.ل.ع حرمررران البرررائع مرررن التمسرررك  485بموجرررأ الفقررررة الأخيررررة مرررن الفصرررل 

 بطلرررأ الررربطلان، حيرررث جررراء فيهرررا: ''ولا يجررروز إطلاقرررا للبرررائع أن يتمسرررك بررربطلان

، وهررررو مررررا أكرررردا العمررررل القضررررائي 203البيررررع بحجررررة أن الشرررريء مملرررروك لل يررررر''

لمحكمررة الررنق  الم ربيررة الترري جرراء فرري أحررد قراراتهررا أن: ''بيررع ملررك ال يررر يقررع 

صرررررحيحا، فرررررلا يجررررروز للبرررررائع أن يررررردفع ببطلانررررره بحجرررررة أن الشررررريء مملررررروك 

 والعلة من هذا الحرمان يعود للأسباأ التالية: .204لل ير''

ة يسرررتطيع الادعررراء بررربطلان البيرررع لعررردم تررروفرا علرررى صرررف البرررائع لا -1

وإذا  المالرررك الحقيقررري، فرررلا يصرررح لررره أن يطالرررأ بررررد ملكيرررة الشررريء المبيرررع إليررره،

قررررام بررررذلك فللمشررررتري أن يرررردفع الرهررررون ''برررردفع الضررررمان'' ومررررن توجررررأ عليرررره 

 الضمان لا يستطيع نزع يد سواا.

ن لا يجررررروز لأي شرررررخص أن يررررردعي بفعلررررره المشرررررين، سرررررواء كرررررا -2

حسرررن النيرررة أو سررريئها، فهرررو يعتبرررر مهمرررلا ومقصررررا فررري تقصررري حقيقرررة ملكيتررره 

ر للمبيرررررع، ويعتبرررررر بالترررررالي مخطئرررررا فررررري كلترررررا الحرررررالتين، وعليررررره أن يتحمرررررل وز

 ل الأمرررخطررأا. فررإذا كرران قررد برراع ملررك غيرررا فررإن التزامرره يعتبررر مفتقرررا إلررى المحرر

 أن يرررردعي بهررررذاالررررذي يجعلرررره برررراطلا بالنسرررربة لرررره، وبالتررررالي فررررلا يسررررتطيع هررررو 

 البطلان.

لا مجررررال للاجتهرررراد أمررررام صررررراحة الررررنص القررررانوني والقررررول برررررأي  -3

 .205يخالف ما جاء فيه

يتضرررح ممرررا سررربق أنررره برررالرغم مرررن منررراداة الررربع  بضررررورة مرررنح البرررائع 

لملرررك غيررررا الحرررق هرررو كرررذلك فررري المطالبرررة بإبطرررال هرررذا البيرررع إلا أن حججهرررم فررري 

                                                           
جوز يولا  '' 385هو ما أقرا أيضا قانون الموجبات والعقود اللبناني في الفقرة الثالثة من المادة: و - 203

من مجلة  576ة للبائع ان يدعي بطلان العقد بحجة ان البيع انعقد على ملك ال ير''، وتؤيدا في ذلك الماد
 ع.ق.ل. 485الالتزامات والعقود التونسية التي جاءت مطابقة لنص الفصل 

، 1091/86، الملف المدني عدد 1989يونيو  15، بتاريخ 726رار المجلم الأعلى، عدد ق - 204
 .481أشار إليه: محمد بفقير، مرجع سابق، ص: 

 .253-252ع سابق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرج - 205
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جررراا الفقهررري القائرررل بضررررورة قصرررر ذلرررك كانرررت غيرررر قويرررة بقررردر قررروة حجرررج الات

هررررذا الحررررق علررررى المشررررتري دون البررررائع، فرررربع  النصرررروص القانونيررررة المقارنررررة 

ق.ل.ع الم ربررررري، إذ أنهرررررا حصررررررت  485كانرررررت صرررررريحة ومطابقرررررة للفصرررررل 

حررررق المطالبررررة بإبطررررال ملررررك ال يررررر فرررري الطرررررف المشررررتري فقررررط دون الطرررررف 

 البائع، وذلك لأسباأ متعددة تعرضنا لها. 

دورنا وعلاقرررة بالمسرررألة ذاتهرررا نقرررول بوجررروأ تررررجيح الررررأي الرررذي ونحرررن بررر

يقصررر الحررق فرري الإبطررال لمصررلحة المشررتري وحرردا دون البررائع، لأنرره مررن ال يررر 

الجرررائز الرجررروع إلرررى القواعرررد العامرررة فررري ظرررل وجرررود القواعرررد الخاصرررة المنظمرررة 

أنررره  لهرررذا النررروع مرررن البيررروع، وذلرررك تطبيقرررا لقاعررردة ''الخررراص يقيرررد العرررام''. كمرررا

إضرررافة إلرررى الأسرررباأ السرررابقة فرررإن معظرررم النصررروص القانونيرررة أكررردت علرررى عررردم 

مررنح حررق إبطررال بيررع ملررك ال يررر لفائرردة البررائع إدراكررا منهررا لأهميررة ضررمان ترروازن 

الحقررروق المتقابلرررة برررين البرررائع والمشرررتري، فبإعطررراء حرررق المطالبرررة بالإبطرررال للبرررائع 

ف فرررري مواجهررررة فرررري وضررررع الضررررع  206نكررررون قررررد وضررررعنا الطرررررف المشررررتري

الطرررررف البررررائع، الأمررررر الررررذي سرررريؤثر سررررلبا علررررى الترررروازن العقرررردي والحمايررررة 

القانونيرررة التررري مرررن المفترررر  أن تكرررون مقرررررة لفائررردة الطررررف الضرررعيف الرررذي 

 هو المشتري.

 ثالثا: موقف الفقه الإسلامي من مسألة إبطال البيع

ين التقنرر بعررد أن رأينررا أن الحررق فرري طلررأ إبطررال بيررع ملررك ال يررر فرري نطرراق

الم ربررررري والتقنينرررررات المقارنرررررة مقصرررررور علرررررى المشرررررتري وحررررردا دون البرررررائع، 

 سنتطرق إلى رأي الفقه الاسلامي في هذا المسألة.

برررررالرجوع إلرررررى الكتابرررررات الفقهيرررررة الإسرررررلامية نجرررررد أن فقهررررراء الشرررررريعة 

الإسرررلامية اختلفرررروا فرررري مسررررألة مررررن لرررره الحررررق فرررري طلررررأ فسررررخ بيررررع الفضررررولي. 

، فهرررم يمنحرررون حرررق فسرررخ بيرررع الفضرررولي للمشرررتري والبرررائع، للأحنيييا فبالنسررربة 

                                                           
 ء المبيع،الذكر هنا المشتري حسن النية الذي لم يكن يعلم بعدم ملكية البائع للشيبونخص  - 206
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ولهرررم فرررري هرررذا الحكررررم مرررا يبررررررا. فهرررم يمنحررررون المشرررتري هررررذا الحرررق حتررررى لا 

يلزمررره العقرررد، لأن عقرررد الفضرررولي فررري نظررررهم يبقرررى موقوفرررا مهمرررا طالرررت المررردة 

إلرررى أن يتررردخل المالرررك الحقيقررري بإجرررازة هرررذا البيرررع أو رفضررره.  وأمرررام هرررذا المررردة 

تطرررول إلرررى أمرررد بعيرررد. مرررنح الفقررره الحنفررري المشرررتري الحرررق فررري الرررتخلص  التررري قرررد

 .207من هذا البيع

أمرررا بخصررروص مرررنحهم البرررائع الحرررق فررري التحلرررل مرررن بيرررع ملرررك ال يرررر  بيرررع 

الفضرررولي(، فقرررد تقررررر ذلرررك حترررى يرررتخلص مرررن المسرررؤولية التررري سررروف تلحرررق بررره 

بمثابرررة الوكيرررل  إذا أجررراز المالرررك الحقيقررري البيرررع، لأن الفضرررولي بعرررد الإجرررازة يعرررد

رررم بالعيرررأ، وفررري ذلرررك  الملترررزم بحقررروق العقرررد التبعيرررة، فيطال رررأ بالتسرررليم، ويخاص 

رره عررن نفسرره قبررل ثبوترره، أمررا المالررك الحقيقرري فلرره إجررازة هررذا  ضرررر برره، فلرره دفع 

 .208البيع فينفذ في حقه، وله ردا ويسقط بذلك البيع

 ، فعنرررررد هرررررؤلاء بيرررررعالمالكييييييةوعلرررررى العكرررررم مرررررن ذلرررررك يرررررذهأ فقهررررراء 

الرررك الفضرررولي لازم مرررن جهرررة كرررل مرررن البرررائع والمشرررتري، وغيرررر لازم بالنسررربة للم

 الحقيقي، ويفرقون في الحكم بالنسبة للمالك بين حالتين:

  وهرررري حالررررة حضررررور المالررررك العقررررد، فررررإن حضررررر : الحاليييية الأوليييي

ئع المالرررك وسررركت فهرررو يعتبرررر يعتبرررر مجيرررزا للعقرررد، وكررران مرررن حقررره مطالبرررة البرررا

 من العقد وإلا سقط حقه.بالثمن خلال عام 

 وهرررري حالررررة إبرررررام العقررررد دون حضرررررة المالررررك، : الحاليييية الثانييييية

ففررري هرررذا الحالرررة يكرررون أمرررام المالرررك عرررام يبررردأ مرررن وقرررت البيرررع ليقررررر فيررره إجرررازة 

العقررد أو رفضرره، فررإذا لررم يقرررر خررلال هررذا العررام وبقرري سرراكتا يفسررر سرركوته علررى 

                                                           
 .116أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 207
ويرجع  اء في بدائع الكاساني: ''ولو فسخه البائع قبل الإجازة انفسخ واسترد المبيع إن كان قد سلم،ج - 208

لموقوف لو المشتري بالثمن على البائع إن كان قد نفذا، وكذا إذا فسخه المشتري ينفسخ...لأن البيع ا
ع العهدة عن جازة فالحقوق ترجع إلى العاقد  البائع الفضولي(، فهو بالفسخ  الإبطال( يرفاتصلت به الإ

 .581نفسه''. علاء الدين الكاساني، مرجع سابق، ص: 
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بمطالبرررة البرررائع برررالثمن خرررلال  أنررره إجرررازة للعقرررد، وفررري كرررل حرررال يبقرررى لررره الحرررق

 . 209عشرة أعوام من وقت علمه بالبيع، فإذا انقضت هذا المدة سقط حقه

وبمقارنرررة رأي كرررل مرررن الأحنررراف والمالكيرررة، فإننرررا نررررجح مرررا جرررنح إليررره 

فقهرررراء المالكيررررة، لأن مررررا جرررراء فرررري مرررروقفهم فيرررره مررررا يحقررررق حمايررررة الأطررررراف 

سرررتقرار المعررراملات برررين النرررام. الضرررعيفة فررري هرررذا البيرررع، كمرررا أنررره يحرررافظ علرررى ا

، 210فعقرررد الفضرررولي عنررردهم وإن كررران موقوفرررا، إلا أن مررردة وقفررره لا تتجررراوز العرررام

فخررلال هررذا المرردة يجررأ علررى المالررك الحقيقرري أن يقرررر موقفرره مررن البيررع فررإن هررو 

أجررازا نفررذ البيررع، وفرري ذلررك مصررلحة للجميررع، لأن الفضررولي هررو مررن برراع الشرريء 

ا البيرررع لرغبتررره فيررره، وبمرررا أن المالرررك برررارك فررري فرررلا المبيرررع، والمشرررتري قبرررل هرررذ

ضررير مررن ذلررك، أمررا إن رفضرره فهررو وحرردا مررن يتضرررر مررن هررذا البيررع فيبقررى لرره 

 الحق ف إبطاله خلال أقل من عام.

 الفقرة الثانية: حق المشتري في التعوي 

ق.ل.ع علرررى أنررره: ''إذا رفررر  المالرررك الإقررررار، كررران  485يرررنص الفصرررل 

سرررخ البيرررع. وزيرررادة علرررى ذلرررك، يلترررزم البرررائع برررالتعوي ، إذا للمشرررتري أن يطلرررأ ف

. كمررا تررنص المررادة 211كرران المشررتري يجهررل عنررد البيررع أن الشرريء مملرروك لل يررر''

مررررن القررررانون المرررردني المصررررري علررررى أنرررره: ''إذا حكررررم للمشررررتري بإبطررررال  468

البيرررع وكررران يجهرررل أن المبيرررع غيرررر مملررروك للبرررائع، فلررره أن يطالرررأ بتعررروي  ولرررو 

                                                           
 .457: ه ، ص1309، د.ذ.م، ط.ذ.در، الشرح الكبير، الجزء الثالث، أحمد الدردي - 209
 .76-75ينة أحمد خريسات، مرجع سابق، ص: ز -     

 .255-254بد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق، ص: ع -     
 .117-116يمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، أ -     
هو ما يتناق  مع ما ذهأ إليه الأحناف في إبقائهم عقد الفضولي موقوفا مهما طالت المدة التي و - 210

 تنقضي بين وقت إبرامه ووقت تدخل المالك بالإجازة أو بالرد.
ما جاء أيضا في قرار لمحكمة النق  الم ربية أن: ''بيع ملك ال ير يعطي للمشتري الحق في ك - 211

المطالبة بفسخ  إبطال( العقد وإلزام البائع بالتعوي  إن كان حسن النية، ولا يعطيه الحق إلا في استرداد 
ون له الحق إلا في الثمن دون أي تعوي  إن كان عالما لحظة شرائه بأن المبيع قد فوت ل يرا، ولا يك

قرار محكمة  استرداد ما أداا مقابل شرائه للعقار لا على أسام قيمة العقار بتاريخ الفسخ  الإبطال(''.
، 29/12/2004، بتاريخ: 2003-1-1-1115ف مدني عدد: ل، م3786النق  الم ربية، عدد: 

-05-08، أطلع عليه يوم: .JURISPRUDENCEMAROC.COMWWWمنشور بموقع: 
 صباحا. 10:00، على الساعة: 2017

http://www.jurisprudencemaroc.com/
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مررررن القررررانون المرررردني  399لبررررائع حسررررن النيررررة''. وتقضرررري أيضررررا المررررادة كرررران ا

الجزائررررري برررر : ''إذا أببطررررل البيررررع فرررري صررررالح المشررررتري بمقتضررررى حكررررم وكرررران 

المشرررتري يجهرررل أن البرررائع كررران لا يملرررك المبيرررع فلررره أن يطالرررأ برررالتعوي  ولرررو 

 .212كان البائع حسن النية''

ي بيرررع ملرررك ال يرررر يسرررتفاد مرررن النصررروص أعرررلاا أن للطررررف المشرررتري فررر

 المبيررع الحررق فرري المطالبررة بررالتعوي  إذا لررم يررتمكن البررائع مررن نقررل ملكيررة الشرريء

برررائع، إلرررى المشرررتري، أو إذا رفررر  المالرررك الحقيقررري أن يقرررر البيرررع الصرررادر عرررن ال

وهرررو مرررا يجعلنرررا نتسررراءل عرررن مفهررروم وشرررروط هرررذا التعررروي   أولا(، فضرررلا عرررن 

  عليررره مسرررؤولية البرررائع عرررن التعررروي البحرررث فررري الأسرررام القرررانوني الرررذي تبنرررى

  ثانيا(.

 أولا: مفهوم حق المشتري في التعوي  وشروطه

سرررنعالج مفهررروم حرررق المشرررتري فررري التعررروي  والشرررروط الواجرررأ توفرهرررا 

 حتى يكون مستحقا من زاويتين.

 مفهوم حق المشتري في التعوي  وشروطه في القانون الوضعي -1

وي  بمثابرررة جرررزاء قرررانوني يعرررد حرررق المشرررتري فررري الحصرررول علرررى التعررر

ة ع لفائررديلررزم البررائع الوفرراء برره فرري حالررة عرردم تمكنرره مررن نقررل ملكيررة الشرريء المبيرر

حترررى  المشرررتري، وأبرررى المالرررك الحقيقررري أن يقرررر البيرررع الصرررادر عرررن البرررائع، وذلرررك

يجبررر الضرررر الررذي أصرراأ المشررتري بسرربأ إبطررال البيررع. ويشررمل التعرروي  مررا 

 ه من خسارة نتيجة إبطال البيع.فات المشتري من كسأ، وما لحق

                                                           
من القانون المدني السوري،  436من القانون المدني الفرنسي، المادة  1599نظر أيضا: المادة أ - 212

 .من قانون الموجبات والعقود اللبناني 385من القانون المدني الليبي، والمادة  457المادة 
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ق.ل.ع والنصررررروص  485وبرررررالرجوع إلرررررى الفقررررررة الثالثرررررة مرررررن الفصرررررل 

القانونيرررة المقارنرررة لررره يمكرررن حصرررر الشرررروط التررري يتطلبهرررا القرررانون لكررري يسرررتطيع 

 ، هي: 213المشتري الرجوع على البائع بالتعوي  في ثلاثة

 ليييي :  ييييدم تمكيييين البييييالع ميييين نقييييل ملكييييية المبيييييع إالشييييرط الأول 

لرررم  ويكرررون ذلرررك عنررردما يررررف  المالرررك الحقيقررري إقررررار البيرررع أو إذا المشيييترن.

كم يرررتمكن البرررائع مرررن الحصرررول علرررى ملكيرررة المبيرررع فررري تررراريخ لاحرررق للبيرررع، فررريح

 للمشررررتري بإبطررررال البيررررع، أمررررا إذا لررررم يحكررررم بالإبطررررال فررررلا حررررق للمشررررتري فرررري

ن لرره، أو أكررا التعرروي ، وذلررك سررواء أكرران لررم يطلررأ الإبطررال أصررلا رغررم ثبوترره

 حقه في الإبطال قد سقط.

 ومعنرررى ذلرررك  : حسييين نيييية المشيييترن وقيييت التعاقيييد.الشيييرط الثييياني

ألا يكرررون المشرررتري وقرررت البيرررع عالمرررا برررأن البرررائع لا يملرررك المبيرررع، أمرررا إذا كررران 

يعلرررم ذلرررك، فإنررره لا يسرررتطيع أن يطالرررأ بإبطرررال البيرررع، ولكرررن يبقرررى لررره الحرررق فررري 

بررررررائع دون مصرررررراريف البيررررررع أو أي تعرررررروي  اسررررررترداد الررررررثمن الررررررذي دفعرررررره لل

 215. فالمشتري سيء النية  يتحمل تبعة تصرفه214آخر

 فهنررررراك مرررررن التشرررررريعات  : سيييييو  نيييييية البيييييالع.الشيييييرط الثاليييييث

 المقارنرررة مرررن يؤكرررد علرررى وجررروأ إثبرررات سررروء نيرررة البرررائع حترررى يرررتمكن المشرررتري

 مرررن 358مرررن الحصرررول علرررى التعررروي ، إذ نجرررد أن الفقررررة الثانيرررة مرررن المرررادة 

جيررررز قررررانون الموجبررررات والعقررررود اللبنرررراني تقضرررري بأنرررره: ''إذا أبررررى المالررررك أن ي

 لاالبيرررع، فالبررررائع يضررررمن برررردل العطررررل والضرررررر للمشررررتري إذا كرررران عالمررررا بأنرررره 

 يملك المبيع وكان المشتري يجهل ذلك''. 

                                                           
 .259-582-257عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق، ص:  - 213
حمد عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: أ - 214

291. 
- AUBRY et RAU, Cours de droit civil français, tome: 5, 6eme édition, 
Paris, 1947, P: 351. 

 .33ون، مرجع سابق، ص: عبد الكريم شهب - 215
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لكرررن فررري مقابرررل ذلرررك، هنررراك مرررن التقنينرررات مرررن تصررررف النظرررر عرررن 

ني مرررن القرررانون المرررد 468ثلا أن المرررادة حسرررن أو سررروء نيرررة البرررائع، فنجرررد مررر

المصرررري ترررنص علرررى أنررره: ''إذا حكرررم للمشرررتري بإبطرررال البيرررع، وكررران يجهرررل 

 أن المبيررررع غيررررر مملرررروك للبررررائع، فلرررره أن يطالررررأ بتعرررروي  ولررررو كرررران البررررائع

 حسن النية''.

وهنررراك أيضرررا مرررن القررروانين مرررن سررركت عرررن الموضررروع، فمرررثلا الفصرررل 

قررررود الم ربرررري نجرررردا يقضرررري فرررري فقرترررره مررررن قررررانون الالتزامررررات والع 485

الثالثررررة بمررررا يلرررري: ''وزيررررادة علررررى ذلررررك، يلتررررزم البررررائع بررررالتعوي  إذا كرررران 

المشرررتري يجهرررل عنرررد البيرررع أن الشرررريء مملررروك لل يرررر''. ويشررراطرا فررري هررررذا 

 .216الرأي القانون المدني الفرنسي

ويبقررى الرررأي القائررل بصرررف النظررر عررن حسررن أو سرروء نيررة البررائع فرري 

القرررول الصرررائأ، لأنررره مرررن العررردل الزامررره بإصرررلاح مرررا سرررببه مرررن رأينرررا هرررو 

أضررررار للمشرررتري، فالبرررائع حترررى ولرررو كررران يعتقرررد أن المبيرررع يررردخل فررري ملكررره، 

فهرررو قرررد تصررررف فيررره بررردون حرررذر وتبصرررر عرررن طريرررق بيعررره لمشرررتر  ظهرررر لررره 

بمظهررررر المالررررك الحقيقرررري للمبيررررع، الأمررررر الررررذي يلزمرررره بتحمررررل تبعررررات هررررذا 

 . 217التصرف

 حق المشتري في التعوي  وشروطه في الفقه الإسلامي مفهوم -2

يميرررررز فقهررررراء الشرررررريعة الإسرررررلامية فررررري مسرررررألة تعررررروي  المشرررررتري مرررررن 

 الفضولي بين حالتين:

                                                           
216-  Article 1599 : ‘’La vente de la chose d'autrui est nulle : elle peut 
donner lieu à des dommages-intérêts lorsque l'acheteur a ignoré que la 
chose fût à autrui’’. 

ؤولية التقصيرية  لأن الذي أخد به ضمنا المشرع الم ربي تطبيقا لقواعد المس وهو نفم الرأي - 217
المخط  طبقا البيع بعد إبطاله أصبح كأنه لم يكن، وبالتالي لم يبقى أسام صالح للمسؤولية العقدية(، ف

 لهذا القواعد يسأل عن التعوي  بالرغم من كونه حسن النية. 
 . 261اجع في ذلك: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق، ص: ر -     
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  لم المشترن بالفضالةالحالة الأول  : 

أن المشرررررتري إن كرررران يعلررررم أنررررره الحنفييييي  المييييههبيرررررى بعرررر  فقهررررراء 

فررإن هررذا الررثمن يكررون أمانررة  يشررتري مررن فضررولي وقررت أداء الررثمن  سرروء النيررة(،

لررررره لررررردى الفضرررررولي، ويسرررررتردا المشرررررتري إن كررررران باقيرررررا، ولا يطالرررررأ بررررره إن 

. ويررررررى غالبيرررررة الفقهررررراء الأحنررررراف أن المشرررررتري يرجرررررع علرررررى البرررررائع 218هلررررك

بررالثمن الررذي دفعرره لرره، لأن البررائع فرري هررذا الحالررة يعررد فرري مركررز ال اصررأ الررذي 

 .219أخد شيئا ب ير حق

، فيختلفررررررون مررررررع 222والحنابلررررررة 221والشررررررافعية 220أمررررررا فقهرررررراء المالكيررررررة

الأحنرررراف بخصرررروص الررررثمن الررررذي دفعرررره المشررررتري للبررررائع، حيررررث أنهررررم يعطررررون 

المشرررتري الحرررق فررري المطالبرررة بررره حترررى ولرررو هلرررك فررري يرررد البرررائع، وسرررواء كررران 

 المشتري يعلم بأنه يتعامل مع الفضولي أو كان يجهل ذلك. 

سررررلامية يتفقررررون علررررى ويسررررتفاد ممررررا سرررربق ذكرررررا أن فقهرررراء الشررررريعة الإ

شرررررط حسررررن نيررررة المشررررتري لاسررررتحقاق التعرررروي ، فهررررم يقرررررون بعرررردم جررررواز 

مرررا رجررروع المشرررتري علرررى البرررائع برررأكثر مرررن الرررثمن الرررذي دفعررره لررره لأنررره كررران عال

مسررألة  عنررد الشررراء بررأن البررائع فضررولي غيررر مالررك للمبيررع. غيررر أنهررم اختلفرروا فرري

أن  لمشرررتري، حيرررث يررررى الأحنرررافارجررراع البرررائع الرررثمن الهالرررك فررري يررردا لفائررردة ا

 لشرررافعيةالبرررائع غيرررر مطالرررأ برررالثمن الهالرررك، فررري حرررين يررررى المالكيرررة والحنابلرررة وا

و أوجرروأ ارجرراع البررائع للمشررتري الررثمن الررذي دفعرره لرره ب رر  النظررر عررن بقائرره 

 هلاكه.
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 جهل المشترن بالفضالةالحالة الثانية : 

ي  بالفضرررالة للتعرررولقرررد انقسرررم الفقررره فررري حكرررم اسرررتحقاق المشرررتري الجاهرررل 

 إلى اتجاهين اثنين:

 ويمثلرررره المالكيررررة والحنفيررررة. ففقهرررراء المررررذهبين معلررررا الاتجرررراا الأول :

لا يعطرررون للمشرررتري الجاهرررل بالفضرررالة  حسرررن النيرررة( الحرررق فررري الرجررروع علرررى 

الفضررررولي لمطالبترررره بررررالتعوي  عررررن الزيررررادة الترررري دفعهررررا للمالررررك، سررررواء كانررررت 

 . 224، أو في النفع الذي عاد عليه منها223عينهذا الزيادة تتمثل في قيمة ال

 ويمثلررررره الحنابلرررررة والشرررررافعية. فهرررررم قرررررد منحررررروا الاتجررررراا الثررررراني :

للمشرررتري حسرررن النيرررة الحرررق  الجاهرررل بالفضرررالة( فررري الرجررروع علرررى البرررائع بمرررا 

دفعرررره للمالررررك زيررررادة عررررن قيمررررة العررررين المسررررتردة إذا كانررررت هررررذا الزيررررادة مقابررررل 

تقابييييل العييييين أو ذا كانررررت الزيررررادة الترررري دفعهررررا ، أمررررا إلييييم يحصييييل  ليهييييامنفعررررة 

التررري عرررادت علرررى المشرررتري، فرررإن بعررر  الشرررافعية والحنابلرررة يررررون أن  المنيييافع

للمشررتري الحررق فرري الرجرروع علررى البررائع، بينمررا يرررى الرربع  الآخررر مررنهم بعرردم 

 .225جواز هذا الرجوع

 ثانيا: مصدر حق المشتري في التعوي  

لأسررررام القررررانوني الررررذي تبنررررى عليرررره سررررنتناول فرررري إطررررار هررررذا الجررررزء ا 

مسرررؤولية البرررائع عرررن التعررروي  فررري القرررانون الوضرررعي، علرررى أن نتطررررق بعررردها 

 إلى دراسة مصدر هذا التعوي  في الفقه الإسلامي.
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 الأسام القانوني لتعوي  المشتري في القانون الوضعي -1

 بنرررىتلقرررد انقسرررم الفقهررراء القرررانونيين حرررول تحديرررد الأسرررام القرررانوني الرررذي 

 عليه مسؤولية البائع عن التعوي  إلى رأيين أساسيين:

 يقرررررول أن أسرررررام التعررررروي  المسرررررتحق للمشرررررتري اليييييرأن الأول :

سررريئها.  ولنيرررة أهرررو المسرررؤولية التقصررريرية، أي خطرررأ البرررائع سرررواء كررران حسرررن ا

وقررررد يشرررركل جرررررم الاحتيررررال إذا  ان سرررريء النيررررة اعتبررررر خطررررأا مقصررررودافررررإذا كرررر

النيرررة، فرررإن خطرررأا يكرررون غيرررر  المشرررتري حسرررن تررروافرت شرررروطه، أمرررا إذا كررران

لعررردم تثبتررره مرررن ملكيتررره للمبيرررع قبرررل إقدامررره علرررى بيعررره، علرررى أن ذلرررك لا  مقصرررود

يعنرري تشررابه حكررم البررائع حسررن النيررة بالبرررائع سرريء النيررة مررن حيررث مرردى التزامررره 

برررررالتعوي . حيرررررث أن البرررررائع حسرررررن النيرررررة لا يلرررررزم بتعررررروي  الضررررررر غيرررررر 

سررررريء النيرررررة الرررررذي يلرررررزم بتعررررروي  المشرررررتري عرررررن المتوقرررررع، خرررررلاف البرررررائع 

 .226الأضرار المتوقعة وغير المتوقعة

ولقررررد تعررررر  هررررذا الرررررأي للانتقرررراد بسرررربأ عرررردم إمكانيررررة نسرررربة الخطررررأ 

التقصرريري إلررى البررائع حسررن النيررة، وبالتررالي لا يمكررن أن يقررال بررأن بيررع الشررخص 

 .227لشيء غير مملوك له يعتبر بذاته خطأ تقصيريا يوجأ التعوي 

 يفرررررق أصررررحابه بررررين البررررائع حسررررن النيررررة والبررررائع : لييييرأن الثييييانيا

سرررريء النيررررة. فعنرررردما يكررررون البررررائع سرررريء النيررررة يلررررزم بتعرررروي  المشررررتري وفقررررا 

، أمرررا إذا كررران البرررائع حسرررن النيرررة 228للقواعرررد العامرررة فررري المسرررؤولية التقصررريرية

. إذ لا يصرررلح 229فرررإن أسرررام التعررروي  هرررو ''نظريرررة الخطرررأ فررري تكررروين العقرررد''

                                                           
 .123أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 226
 .194محمد حسنين، مرجع سابق، ص:  - 227
 .262لشة، مرجع سابق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلا - 228
يرتأ  عود نظرية الخطأ في تكوين العقد إلى الفقيه الألماني ''اهرنج'' الذي يرى فيها أن العقد لات - 229

خر عن الالتزامات التي تتولد عنه فحسأ، بل أنه يرتأ أيضا على كل من طرفيه التزامات بتعوي  الآ
من شأنه  تسبأ بفعل خطئه فيه، فبطلان العقد إن كانالضرر الذي يلحق به من جراء بطلان العقد الذي 

 تعوي  عن البطلان.أن يهدد الالتزامات الأولى إلا أنه لا يمم النوع الثاني من الالتزامات أي الالتزام بال
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ظرررررهم أن يكررررون العقررررد بعررررد إبطالرررره مصرررردرا للتعرررروي ، لكررررنهم يقولررررون فرررري ن

بجررواز تحررول بيررع ملررك ال يررر بعررد إبطالرره إلررى عقررد صررحيح غيررر مسررمى ينشررىء 

 التزاما في ذمة البائع بتعوي  المشتري عن عدم انتقال المبيع إليه.

ح، ويبقرررى فررري رأينرررا مرررا ذهرررأ إليررره فقهررراء الررررأي الثررراني هرررو الررررأي الرررراج

ذا لا يجررروز أن نقرررول أن مسرررؤولية البرررائع هررري مسرررؤولية تقصررريرية، فهررر حيرررث أنررره

  الأخيررررة تقررروم علرررى أسرررام الخطرررأ، فررري حرررين أن البرررائع يكرررون ملزمرررا برررالتعوي

نررا حتررى ولررو كرران حسررن النيررة، أي حتررى ولررو لررم يقررع خطررأ مررن جانبرره. ولررذلك فإن

ي مرررن قانونررره المررردن 468نتفرررق مرررع مرررا ذهرررأ إليررره المشررررع المصرررري فررري المرررادة 

اني والتررري تعرررد مرررن أبررررز النصررروص القانونيرررة التررري أخررردت بنظريرررة الفقيررره الألمررر

''اهرررررنج'' الترررري تقرررروم علررررى الخطررررأ عنررررد تكرررروين العقررررد. فررررلا يصررررح إذا جعررررل 

 المسؤولية التقصيرية مصدرا للتعوي  في حالة البائع حسن النية.

وبررررررالرجوع إلررررررى التشررررررريع الم ربرررررري، فإننررررررا نجررررررد أن قررررررانون قررررررانون 

ات والعقرررود يؤسرررم مسرررؤولية البرررائع عرررن التعررروي  علرررى مرررا ورد فررري الالتزامررر

. فقرررررد جررررراء فررررري الفقررررررة الأولرررررى مرررررن 230ق.ل.ع 485ق.ل.ع و 259الفصرررررلين 

ق.ل.ع أنررره: ''إذا كررران المررردين فررري حالرررة مطرررل كررران للررردائن الحرررق  259الفصرررل 

نرررا جررراز فرررإن لرررم يكرررن ممك ،يرررذ الالترررزام، مرررادام تنفيرررذا ممكنرررافررري إجبرررارا علرررى تنف

ولرره الحررق فرري التعررروي  فرري الحررالتين''. كمررا جررراء  ،ئن أن يطلررأ فسررخ العقررردللرردا

ق.ل.ع أنرررره: ''إذا رفرررر  المالررررك  485أيضررررا فرررري الفقرررررة الثالثررررة مررررن الفصررررل 

الإقررررار، كررران للمشرررتري أن يطلرررأ فسرررخ البيرررع. وزيرررادة علرررى ذلرررك، يلترررزم البرررائع 

  ير''.بالتعوي ، إذا كان المشتري يجهل عند البيع أن الشيء مملوك لل

                                                           

لرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الأول: نظرية الالتزام راجع: عبد ا -     
 .512-503مصادر الالتزام، ط.ا.م، دار إحياء التراث العربي، بيروت، م.ا.م، ص: بوجه عام: 

 .342عبد الرحمن أحمد جمعة، مرجع سابق، ص:  - 230
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 مصدر تعوي  المشتري في الفقه الإسلامي -2

بعرررررررد أن تنررررررراولوا بالدراسرررررررة والتحليرررررررل شرررررررروط اسرررررررتحقاق المشرررررررتري 

للتعررروي  فررري الفقررره الإسرررلامي، وإقرررررارهم أن الفعرررل الضرررار الرررذي تسررربأ فيرررره 

البرررائع حسرررن النيرررة هرررو أسرررام التعررروي ، لرررم يتطررررق فقهررراء الشرررريعة الإسرررلامية 

علرررى تعررروي  المشرررتري، الأمرررر الرررذي يسرررتوجأ منرررا إلرررى أثرررر سررروء نيرررة البرررائع 

. فهرررذا القواعرررد تشرررير إلرررى أنررره إذا وقرررع 231الرجررروع إلرررى القواعرررد العامرررة للضرررمان

الضررررر مرررن البرررائع سررريء النيرررة فإنررره يوجرررأ الضرررمان للمشرررتري، ومصررردر هرررذا 

الضرررمان فررري الفقررره الإسرررلامي هرررو ضرررمان الفعرررل الرررذي يلحرررق الضررررر برررالآخر 

ف لررره مرررالال أو ي صرررأ لررره مرررالال، والفضرررولي يبقرررى فررري  الفعرررل الضرررار(، كرررأن يتلررر

مركرررز ال اصرررأ، وهرررو مرررا يقابرررل المسرررؤولية التقصررريرية فررري القرررانون الوضرررعي، 

فرررلا فررررق إذبا برررين البرررائع حسرررن النيرررة و البرررائع سررريء النيرررة، لأن القاعررردة فررري الفقررره 

 .232الإسلامي تجعل كل إضرار بال ير يلزم الضمان

أن أسرررام التعررروي  فررري الفقررره الإسرررلامي وبنررراء علرررى ذلرررك، يمكرررن القرررول 

سرررواء أكررران البرررائع حسرررن النيرررة أو سررريئها هرررو الفعرررل الضرررار، لأن المسرررؤولية عرررن 

الفعرررل الضرررار فررري الفقررره الإسرررلامي تقررروم علرررى الإضررررار لا علرررى الخطرررأ كمرررا هرررو 

 .233الحال في المسؤولية التقصيرية

  

                                                           
، صطفى أحمد الزرقاء، العقود المسماة: عقد البيع والمقايضة، الطبعة السادسة، مطابع فتى العرأم - 231

 .255، ص:1965دمشق، 
، مكتبة دار ط.ذ.دلقانون المدني، الحق الشخصي في اادر الالتزام: مصادر عبد القادر الفار، مص - 232

 .125، ص: 2011الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 
. وأيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص: 78نة أحمد خريسات، مرجع سابق، ص: زي - 233
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حقيقي المبحث الثاني: أحكام بيع ملك ال ير في علاقة المالك ال

 بالمتعاقدين وال ير

ق.ل.ع الررررذي  228ق.ل.ع، والفصررررل  485عنررررد الرجرررروع إلررررى الفصررررل 

يقضررري برررأن: ''الالتزامرررات لا تلرررزم إلا مرررن كررران طرفرررا فررري العقرررد، فهررري لا تضرررر 

 33الفصرررل  وكرررذلك ال يرررر ولا ترررنفعهم إلرررى فررري الحرررالات المرررذكورة فررري القرررانون''،

ن يلرررزم غيرررررا، ولا أن يشررررترط ق.ل.ع الرررذي يررررنص علرررى أنرررره: ''لا يحرررق لأحررررد أ

لصرررررالحه إلا إذا كانرررررت لررررره سرررررلطة النيابرررررة عنررررره بمقتضرررررى وكالرررررة أو بمقتضرررررى 

، يتبررررين لنررررا أن المالررررك 234القررررانون''، وكررررذلك المفهرررروم الضرررريق لمصررررطلح ال يررررر

الحقيقرري للمبيررع فرري بيررع ملررك ال يررر لرريم خلفررا عامررا ولا خاصررا أو دائنررا، بررل هررو 

لطرررررف آخررررر. ممررررا يعنرررري أن المالررررك مالررررك أصررررلي لشرررريء مبيررررع باعرررره غيرررررا 

الحقيقرري واسررتنادا إلررى مبرردأ نسرربية آثررار العقررد لا يتررأثر بالتصرررفات الصررادرة مرررن 

ال يرررر علرررى ملكررره، فيبقرررى لررره الخيرررار فررري أن يقرررر البيرررع، أو أن يررررف  إقررررارا، 

وهرررررو مرررررا يعنررررري اخرررررتلاف النترررررائج المترتبرررررة علرررررى كرررررل حالرررررة مرررررن الحرررررالتين 

 المذكورتين.

 الحقيقررري هرررو الطررررف الأساسررري الرررذي يتوقرررف عليررره نفررراذ وبمرررا أن المالرررك

نرروع مررن بيررع ملررك ال يررر، فررإن الخيررار الممنرروح لرره بررين إقرررار وعرردم إقرررار هررذا ال

قرررة البيررروع يرررأثر فررري العلاقرررة التررري تربطررره بالبرررائع والمشرررتري مرررن جهرررة، والعلا

 أن تربطه بال ير من جهة أخرى.  التي يحتمل

 نرررا أن نتنررراول موضررروع أحكرررام بيرررعم أيسرررتوجإن مرررا سررربقت الإشرررارة إليررره 

 علاقترره ملررك ال يررر بالنسرربة للمالررك الحقيقرري فرري علاقترره بالبررائع والمشررتري، وفرري

 بال ير، وفق التصميم التالي:

                                                           
ق.ل.ع إلا أنه يتعين  485فصل لشيء المبيع يعتبر غيرا بالنسبة لأحكام الابالرغم من أن مالك  - 234

 لكلمة.لأخد مصطلح ال ير هنا في معناا الضيق الذي تختلف أحكامه عن أحكام ال ير بالمعنى الواسع 
 .79بد القادر العرعاري، مرجع سابق، ص: ع -     
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المطليييب الأول: أحكيييام بييييع مليييك الغيييير فيييي إطيييار العلاقييية الرابطييية بيييين  

 المالك الحقيقي والمتعاقدين.

ين ابطييية بييييييير فيييي إطيييار العلاقييية الرالمطليييب الثييياني: أحكيييام بييييع مليييك الغ 

 المالك الحقيقي والغير.
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المطلأ الأول: أحكام بيع ملك ال ير في إطار العلاقة الرابطة بين  

 المالك الحقيقي والمتعاقدين

 جبررره بيرررعيعتبرررر المالرررك الحقيقررري للمبيرررع غيررررا بالنسررربة لعقرررد البيرررع الرررذي بمو

تصررررفات إن المالرررك لا يترررأثر بالملكررره، واسرررتنادا إلرررى مبررردأ نسررربية آثرررار العقرررد فررر

و أن بيرررع ملكررره، أ الصرررادرة مرررن ال يرررر علرررى ملكررره، فيبقرررى لررره الخيرررار فررري أن يقرررر

أن النتررررائج المترتبررررة علررررى بيررررع ملررررك ال يررررر ذلررررك يعنرررري و .يرررررف  إقرررررار ذلررررك

فقرررررة تتوقررررف علررررى حررررالتين إثنتررررين همررررا: حالررررة إقرررررار المالررررك الحقيقرررري للبيررررع  ال

 المالك الحقيقي للبيع  الفقرة الثانية(.الأولى(، وحالة عدم إقرار 

 الفقرة الأولى: إقرار المالك الحقيقي للبيع وآثارا 

تعتبرررر الآثرررار المترتبرررة علرررى إقررررار المالرررك الحقيقررري للبيرررع متشرررابهة إلرررى 

حرررررد التطرررررابق سرررررواء عنرررررد مقارنتهرررررا برررررين القررررروانين، أو عنرررررد مقارنتهرررررا بالفقررررره 

يررره فررري القرررانون الوضرررعي يختلرررف عرررن الإسرررلامي. غيرررر أن الإقررررار المتعرررارف عل

نظيررررا فررري الفقررره الإسرررلامي، حيرررث نجرررد أن الكتابرررات الفقهيرررة الإسرررلامية تأخرررد فررري 

 . 235معالجتها لبيع الفضولي بلفظ الإجازة عو  الإقرار

 أولا: مفهوم إقرار المالك الحقيقي للبيع وصي ته

سرررنتناول فررري إطرررار هرررذا المحرررور مفهررروم الإقررررار فررري القرررانون الوضرررعي 

الرررك ومقابلررره فررري الفقررره الإسرررلامي، علرررى أن نتطررررق بعررردها إلرررى صررري ة إقررررار الم

 لبيع ملك ال ير.

  

                                                           
دير بالذكر أن الإقرار له أثر أبعد من الإجازة، فهو لا يقتصر على تصحيح العقد فيما بين ج - 235
 تري.متعاقدين، بل يجعل العقد فوق ذلك ساريا في حق المالك الحقيقي وينقل الملكية إلى المشال

 .33بد الكريم شهبون، مرجع سابق، ص: ع -     
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 مفهوم الإقرار في القانون الوضعي والفقه الإسلامي -1

قانونرررا بأنررره: ''اعترررراف الخصرررم لخصرررمه برررالحق الرررذي  236يعررررف الإقررررار

الإقرررار يدعيرره عليرره، أو بواقعررة منتجررة لأمررر قررانوني علررى عرراتق مررن صرردر منرره 

بقصرررد الرررزام نفسررره، وعلمررره أنررره سيسرررتخدم حجرررة عليررره، وأن خصرررمه سررريعفى بررره 

مررررن تقررررديم أي دليررررل، والأصررررل أن يكررررون صررررريحا، ويجرررروز أن يرررررد الإقرررررار 

 .237ضمنيا بالامتناع عن قول أو السكوت عن أمر''

ويلرررررزم فررررري الإقررررررار القرررررانوني أن يصررررردر عرررررن شرررررخص متمترررررع بأهليرررررة 

ق.ل.ع(،  409ختيرررررار وإدراك  الفصرررررل التصررررررف، وأن يصررررردر أيضرررررا عرررررن ا

وأن يرررررد علررررى محررررل معررررين أو قابررررل للتعررررين، وأن يكررررون خاليررررا مررررن عيرررروأ 

 238الرضى

أمرررا بالنسررربة للفقررره الإسرررلامي فقرررد عررررف الإقررررار بأنررره: ''إخبرررار الإنسررران 

 .239عن حق عليه لآخر، ويقال لذلك مقر، ولهذا مقر له، وللحق مقر به''

مي لررررم يأخررررد فرررري معالجترررره لبيررررع ملررررك وكمررررا سرررربق الررررذكر، فالفقرررره الإسررررلا

وع مرررن ال يررر  بيرررع الفضرررولي( برررالإقرار كمرررا سررربق تعريفررره، وإنمرررا اعتبرررر هرررذا النررر

وا فرري البيرروع موقرروف علررى إجررازة المالررك الحقيقرري، لررذلك نجررد الفقهرراء قررد اعتمررد

 تناولهم لهذا الموضوع الإجازة بدل الإقرار.

الررررذي  المتعاقرررردعررررن إرادة فرررري القررررانون بمثابررررة تعبيررررر  الإجيييياز وإذا كانررررت 

تقرررررت لمصرررلحته القابليرررة للإبطرررال فررري إحرررداث أثرررر قرررانوني يتمثرررل فررري النرررزول 

فرررري الفقرررره الإسررررلامي تعنرررري قبررررول  الإجيييياز عررررن حقرررره فرررري ذلررررك الإبطررررال. فررررإن 

الشررخص  يمكررن أن يكررون أجنبيررا عررن العقررد( لعقررد مررا كرران ليحررتج برره عليرره لررولا 

                                                           
قانون بد السلام السليماني، الإقرار في القانون المدني، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا في الع - 236

 .30، ص: 1982الخامم، الرباط،  الخاص، كلية الحقوق، جامعة محمد
 ق.ل.ع بين الإقرار القضائي والإقرار غير القضائي. 407و 405المشرع الم ربي بموجأ الفصلين  لقد ميز - 237
 .30عبد السلام السليماني، مرجع سابق، ص:  - 238

 من مجلة الأحكام العدلية. 1572المادة  - 239
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ر، فإنرره قابررل للإبطررال مررن قبررل المشررتري إقرررارا لرره، وذلررك كمررا فرري بيررع ملررك ال يرر

وفرررري نفررررم الوقررررت لا يسررررري فرررري حررررق المالررررك الحقيقرررري للمبيررررع إلا إذا أقرررررا. 

وبالترررالي فرررإن أجررراز المشرررتري بيرررع ملرررك ال يرررر سرررقط حقررره فررري التمسرررك برررالبطلان، 

وإذا مررررا أقررررر المالررررك الحقيقرررري هررررذا البيررررع كرررران سرررراريا فرررري حقرررره، فتنتقررررل ملكيررررة 

 .240شتريالشيء المبيع إلى الم

وتجررردر الإشرررارة إلرررى أن الفقررره الإسرررلامي فررري معالجتررره لبيرررع ملرررك ال يرررر لرررم 

، فالمصرررطلحين معرررا يطلقهمرررا علرررى التصررررف الإجييياز  والإقيييراريفررررق برررين لفظررري 

الموقررروف، وذلرررك راجرررع أساسرررا إلرررى اتفررراق اللفظرررين معرررا مرررن ناحيرررة الهررردف الرررذي 

ى جعررررل العقررررد يرمرررري إليرررره كررررل مررررن المجيررررز أو المقررررر، فهمررررا معررررا يهرررردفان إلرررر

الصرررحيح أو الفعرررل المرررادي منتجرررا لآثرررارا. لكرررن رغرررم ذلرررك نلاحرررظ ميرررل فقهررراء 

الشرررريعة الإسرررلامية الرررذين تعرضررروا لموضررروع بيرررع ملرررك ال يرررر إلرررى توظيرررف لفرررظ 

. كمرررا أنررره اشرررترط فررري الإجرررازة 241الإجرررازة بشررركل كبيرررر مقارنرررة بلفرررظ الإقررررار

ووقرررررت  حترررررى تعتبرررررر صرررررحيحة تررررروفر مجموعرررررة مرررررن العناصرررررر وقرررررت العقرررررد

 ، وهي:242الإجازة

 .وجود البائع 

 .وجود المشتري 

 .وجود المجيز 

 .243وجود المبيع 

                                                           
 .522سيف رجأ قزامل، مرجع سابق، ص:  - 240
يقي، وبالتالي لفقه الإسلامي يعتبر بيع ملك ال ير بيع موقوف على إجازة أو إقرار المالك الحقا - 241

ثنين معا، لأنه فاختلاف توظيف اللفظ أحيانا بين الإجازة والإقرار لا يؤثر على النتيجة المتوخاة من الا
 يشترط فيهما أن يكونا من قبل المالك الحقيقي للمبيع دون غيرا.

مرجع  ويتي منه،بر الألفي، التطور التشريعي لأحكام بيع ملك ال ير وموقف القضاء الكمحمد ج - 242
 .253-252سابق، ص: 

من مجلة الأحكام العدلية على أنه: ''يشترط لصحة الإجازة أن يكون كل من  378صت المادة ن - 243
 ح الإجازة''.البائع والمشتري والمجيز والمبيع قائما، فإن كان أحد المذكورين هالكا لا تص
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 صي ة إقرار المالك الحقيقي لبيع ملك ال ير -2

، 244يعبررررر عررررن الإقرررررار طبقررررا للقواعررررد العامررررة بشرررركل صررررريح أو ضررررمني

وقرررد يفسرررر السررركوت فررري بعررر  الحرررالات أيضرررا علرررى أنررره تعبيرررر ضرررمني عرررن 

 الإقرار.

هررررو الررررذي يفصررررح عررررن الإرادة حسررررأ ن  يييين الإقييييرار: والتعبييييير الصييييري

أو  246أو بالكتابررررررة 245المررررررألوف بررررررين النررررررام كررررررأن يجررررررري التعبيررررررر برررررراللفظ

المتداولررررة عرفرررا، أو بصررررورة أعرررم باتخرررراذ موقرررف لا ترررردع ظررررروف  247بالإشرررارة

الحرررال شررركا فررري دلالتررره علرررى حقيقرررة المقصرررود، كرررأن يعبرررر المالرررك عرررن إرادتررره 

ن أحررررد الأشررررخاص دون سررررابق توكيررررل، وذلررررك برررراقرار البيررررع الحاصررررل لملكرررره مرررر

لفظرررا أو كتابرررة، أو كرررأن يسرررأل هرررل تقرررر البيرررع الحاصرررل مرررن فرررلان غيرررر الموكرررل 

. إضرررافة إلرررى أن 248منرررك برررالبيع فيررروم  برأسررره إلرررى الأسرررفل دلالرررة علرررى قبولررره

الإقرررررار الصررررريح لا يشررررترط فيرررره بيانررررات معينررررة طالمررررا يرررردل علررررى المقصررررود، 

 كقوله: أقررت أو أمضيت التصرف.

فهررررو الررررذي يفصررررح بطريقررررة غيررررر أمييييا التعبييييير الضييييمني  يييين الإقييييرار: 

مباشررررة عرررن الإقررررار،و يسرررتفاد مرررن كرررل عمرررل يقررروم بررره المالرررك الحقيقررري ويررردل 

ر البيرررررع، كررررأن يطلرررررأ المالررررك الرررررثمن مرررررن علررررى انصرررررراف إرادترررره إلرررررى إقرررررا

                                                           
ق.ل.ع على أنه: ''يعتبر الإقرار بمثابة الوكالة، ويصح أن  37نص الفقرة الأولى من الفصل ت - 244

 يجيء ضمنيا وأن ينتج من قيام ال ير بتنفيذ العقد الذي أبرم باسمه''.
 من خلال التعبير عن الإقرار بالكلام الواضح والصريح الذي لا التبام فيه. وذلك - 245
تها أنه قد أقر البيع المعقود ا أن يقر المالك الحقيقي للمبيع بالكتابة المباشرة التي يفهم من قراءومعنا - 246

 على ملكه.
 وافقته على البيع.كأن يهز المالك رأسه معبرا عن م - 247
 .268بق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سا - 248
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أن يوقررررع  ، أو249أن يتنررررازل عررررن حقرررره فرررري تملررررك الشرررريء المبيررررع المشررررتري، أو

 .250على عقد البيع الصادر من زوجته لعين مملوكة له كضامن متضامن

عرررن  أمرررا بالنسررربة لمسرررألة سررركوت المالرررك الحقيقررري للمبيرررع، فيطررررح التسررراؤل

رار ا ضرررمنيا عرررن إرادة المالرررك فررري إقرررمررردى إمكانيرررة اعتبرررار هرررذا السررركوت تعبيرررر

 البيع الوارد على ملكه عملا بالمثل القائل ''من سكت قبل'' أم لاأ

ق.ل.ع  38كإجابرررررة عرررررن السرررررؤال المطرررررروح، وبرررررالرجوع إلرررررى الفصرررررل 

الرررذي يرررنص علرررى أنررره: ''يسررروا اسرررتنتاج الرضرررى أو الإقررررار مرررن السررركوت إذا 

أو أعلرررم بحصررروله كررران الشرررخص الرررذي يحصرررل التصررررف فررري حقوقررره حاضررررا 

علرررى وجررره سرررليم ولرررم يعترررر  عليررره مرررن غيرررر أن يكرررون هنررراك سررربأ مشرررروع 

يررع بيبرررر سرركوته''، يمكررن القررول أن سرركوت المالررك الحقيقرري للمبيررع الررذي حصررل 

م لرررملكرره فررري حضرررورا أو أعلرررم بررره ولرررم يعترررر  عليررره يعرررد إقررررار لهرررذا البيرررع مرررا 

 يكن هناك سبأ مشروع يبرر هذا السكوت.

أن مسرررألة سررركوت المالرررك الحقيقررري للمبيرررع قرررد أثرررارت نقاشرررا  وجررردير بالرررذكر

يرررررروا أن سررررركوت  الأحنيييييا بررررين فقهررررراء الشرررررريعة الإسرررررلامية، ف البيرررررة الفقهررررراء 

المالررررك حررررين يرررررى ال يررررر يبيررررع ملكرررره، لا يرررردل علررررى الإجررررازة، فرررري حررررين يرررررى 

الررربع  مرررنهم أن سررركوت المالرررك يعتبرررر فررري بعررر  الحرررالات إجرررازة للبيرررع، وذلرررك 

 .251الضرر أو إذا دل العرف على ذلك منعا لوقوع

                                                           
ثار عقد التنازل الشيء المبيع لفائدة البائع، فآحيث إذا تنازل المالك الحقيقي عن حقه في تملك '' - 249

البيع المعبر  تسري في مواجهته، وينزل هذا التنازل منزلة البيع بعد إقرارا من صاحبه ضمنيا بإجازة عقد
 عنه بالتنازل''.

، 544/03، الملف التجاري عدد 2003نونبر  19، بتاريخ 1288الأعلى، عدد  قرار المجلم -     
 .  481حمد بفقير، مرجع سابق، ص: أشار إليه: م

: الأول ءالجز الم ربي، والعقود الالتزامات قانون ضوء في الالتزامات نظرية الكزبري، مأمون - 250
 .51، ص: 1972 البيضاء، الدار الجديدة، النجاح مطبعة الثانية، الطبعة الالتزامات، مصادر

 .268عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق، ص:  -     
 .141-140أبي بكر السرخسي، مرجع سابق، ص:  - 251
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فيعتبررررون أن سررركوت المالرررك يمكرررن أن يكرررون  المالكييييةأمرررا بالنسررربة لفقهررراء 

 :252إجازة، غير أنهم ميزوا في ذلك بين حالتين

  : وهنررررا يفسررررر   هرررري حالررررة حضررررور المالررررك العقرررردالحاليييية الأوليييي

مرررن  سررركوته علرررى أنررره إجرررازة للعقرررد، ويحرررق لررره مطالبرررة البرررائع برررالثمن خرررلال عرررام

 العقد، فإذا انقضى العام وهو ساكت سقط حقه في المطالبة به.

 :هرررري حالررررة إبرررررام العقررررد برررردون حضرررررة المالررررك، الحاليييية الثانييييية 

جررازة إوهنررا تعطررى للمالررك مهلررة مرردتها عررام مررن وقررت علمرره بررالبيع، ليختررار فيهررا 

ته العقرررد أو رفضررره. فرررإذا لرررم يعبرررر عرررن إرادتررره خرررلال هرررذا المهلرررة، سيفسرررر سررركو

لال أنررره إجرررازة للعقرررد، فيبقرررى لررره فقرررط الحرررق فررري مطالبرررة البرررائع برررالثمن خرررعلرررى 

 .عشرة أعوام من وقت علمه بالبيع، فإذا انقضت هذا المدة سقط هذا الحق

فررررلا يعتبرررررون البيررررع صررررحيحا إذا برررراع شررررخص سررررلعة  للشييييافعيةوبالنسرررربة 

 .253وصاحبها حاضر ولم يأذن ولم يتكلم ولم ينكر

المالرررررك الحاضرررررر لبيرررررع ملكررررره مرررررن قبرررررل ، فسررررركوت الحنابليييييةأمرررررا عنرررررد 

الفضرررولي لا يعتبرررر إجرررازة لهرررذا البيرررع، لأن سررركوته غيرررر قررراطع فررري الدلالرررة علرررى 

 .254رضاا على هذا البيع

 ثانيا: آثار إقرار المالك الحقيقي للبيع 

ق.ل.ع فررررري فقرتررررره الأولرررررى علرررررى أن: ''بيرررررع ملرررررك  485يرررررنص الفصرررررل 

 ال ير يقع صحيحا. 

 . 255( إذا أقرا المالك''1

                                                           
 . 12أحمد الدردير، مرجع سابق، ص:  - 252
 .287محي الدين النووي، مرجع سابق، ص:  - 253
 .206عبد الله بن قدامة، مرجع سابق، ص:  - 254
من ق.ل.ع، فإن بيع ملك  485قرار صادر عن محكمة النق  الم ربية: ''طبقا للفصل جاء في  - 255

، بتاريخ: 2004-2-1-3132ف مدني عدد: ل، م2010قرار عدد: يقع صحيحا إذا أقرا المالك''.  ال ير
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 مرررن القرررانون المررردني المصرررري فررري فقرتهرررا الأولرررى 467كمرررا ترررنص المرررادة 

ي حررق علررى أنرره: ''إذا أقررر المالررك البيررع، سرررى العقررد فرري حقرره وانقلررأ صررحيحا فرر

 المشتري''.

مرررررن القرررررانون المررررردني  551وهرررررو نفرررررم المقتضرررررى الرررررذي أكدتررررره المرررررادة 

د ى العقرررلبيرررع سررررالأردنررري فررري فقرتهرررا الأولرررى التررري جررراء فيهرررا: ''إذا أقرررر المالرررك ا

 في حقه وانقلأ صحيحا في حق المشتري''.

يتبرررين مرررن خررررلال هرررذا النصرررروص أن المالرررك الحقيقررري للمبيررررع وحررردا هررررو 

 لاصررراحأ الحرررق فررري إقررررار البيرررع الررروارد علرررى ملكررره دون إذنررره، وهرررذا الإقررررار 

ني برررد حترررى يعترررد بررره أن تتررروافر فيررره الأركررران المنصررروص عليهرررا فررري الفصرررل الثرررا

 لتزامات والعقود الم ربي، وهي: من قانون الا

 أهلية الالتزام، -1

تعبيررررررر صررررررحيح عررررررن الإرادة يقررررررع علررررررى العناصررررررر الأساسررررررية  -2

 للالتزام،

 شيء محقق يصلح لأن يكون محلا للالتزام، -3

 .256سبأ مشروع للالتزام -4

 فبتوفر الإقرار على هذا الشروط ترتبت عليه الآثار التالية:

 سريان البيع في حق المالك الحقيقي -1

يترترررأ علرررى إقررررار المالرررك الحقيقررري للبيرررع سرررريان هرررذا البيرررع فررري حقررره، 

مرررن القرررانون المررردني المصرررري  467وهرررو مرررا أكدتررره الفقررررة الأولرررى مرررن المرررادة 

                                                           

، أطلع عليه WWW.JURISPRUDENCEMAROC.COM، منشور بموقع: 14/06/2006
 صباحا. 10:00، على الساعة: 2017-05-08يوم: 

 سلامي لصحة إجازة تصرف الفضولي ما يلي:يشترط الفقه الإ - 256
 أن يكون التصرف الفضولي مجيز عند صدور التصرف. -1
 أن يكون محل العقد باقيا وقت صدور الإجازة. -2
 أن تصدر الإجازة حال حياة الفضولي ومن تعاقد معه. -3

 وما بعدها. 95اجع: محمد سعيد جعفور، مرجع سابق، ص: ر -   

http://www.jurisprudencemaroc.com/
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التررري نصرررت علرررى أنررره: ''إذا أقرررر المالرررك البيرررع، سررررى البيرررع فررري حقررره''. غيرررر أن 

لسرربأ فرري هررذا السررريان قررد أثررار فرري الفقرره المصررري نقاشررا حررول المقصررود برره، وا

هررذا الاخررتلاف راجرررع إلررى إحجررام المشررررع المصررري عررن تنظررريم الآثررار المترتبرررة 

قررر محررل  علررى إقرررار المالررك الحقيقرري للمبيررع. فهررل يقصررد بررذلك حلررول المالررك المب

البرررائع فتقررروم علاقرررة تعاقديرررة مباشررررة بينررره وبرررين المشرررتري، فتكرررون للمالرررك مرررن 

برررل كافرررة التزاماتررره وتبررررأ برررذلك وقرررت الإقررررار كافرررة حقررروق البرررائع ويتحمرررل بالمقا

ذمرررة البرررائع مرررن هرررذا الالتزامرررات ويفقرررد تلرررك الحقررروقأ أم أن إقررررار المالرررك للبيرررع 

يجعلرررره منظمررررا إلررررى العقررررد فيصرررربح هررررو والبررررائع ملتررررزمين برررره ويكررررون المشررررتري 

ملتزمرررا فررري مواجهتهمرررا معررراأ أم أنررره فقرررط برررإقرار المالرررك يرترررأ البيرررع أثررررا فررري 

رررل المالرررك نقرررل الملكيرررة وتبقرررى الال تزامرررات التعاقديرررة برررين البرررائع والمشرررتري فرررلا يح 

قررررر محررررل البررررائع فرررري التزاماترررره وحقوقرررره ولا يررررنظم إليرررره إلا إذا تررررم  الحقيقرررري المب

 257الاتفاق على ذلكأ

هررررذا الاخررررتلاف بررررين الفقهرررراء المصررررريين بشررررأن المقصررررود بسررررريان العقررررد 

 ضها:في حق المالك أدى إلى ظهور ثلاث آراء فقهية مختلفة عن بع

 يقررررول أن إقرررررار المالررررك للبيررررع الصررررادر مررررن غيرررررا الييييرأن الأول :

قرررر محرررل البرررائع مرررن وقرررت صررردور الإقررررار فررري  يترترررأ عليررره حلرررول المالرررك المب

جميرررع حقوقررره والتزاماتررره فررري العقرررد، فتقررروم علاقرررة تعاقديرررة مباشررررة بينررره وبرررين 

أ هرررذا المشرررتري، فتبررررأ ذمرررة البرررائع مرررن الالتزامرررات الناشرررئة عرررن البيرررع. فأصرررحا

الرررأي يقربررون أثررر إقرررار المالررك مررن أثررر واقعررة الفضررالة عنرردما يقررر رأ العمررل 

 .258تصرف الفضولي

ولقررررد تعررررر  هررررذا الرررررأي للنقررررذ، حيررررث إن القررررول بحلررررول المالررررك محررررل 

البرررائع فررري التزاماتررره وحقوقررره يعرررد قرررول غيرررر صرررحيح لأن الإقررررار كمرررا سررربق وأن 

                                                           
 .274شة، مرجع سابق، ص: عبد الرحمن حمعة الحلال - 257
 .590عبد المنعم البدراوي، مرجع سابق، ص:  - 258
 .535رقم، مرجع سابق، ص: مسليمان  -     
 .453-452ليمان مرقم ومحمد علي إمام، مرجع سابق، ص: س -     
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إرادة المالرررك دون تررردخل  أشررررنا يعتبرررر تصررررف صرررادر عرررن إرادة منفرررردة هررري

مررن المشررتري ولا يصررح أن يت يررر المرردين دون موافقررة الرردائن الررذي قررد تكررون لرره 

مصررلحة فرري بقرراء البررائع ملتزمررا بمررا يفرضرره عليرره العقررد مررن التزامررات، فررإذا أريررد 

انصرررراف أثرررر البيرررع إلرررى المالرررك وإحلالررره محرررل البرررائع فلابرررد أن يتفرررق علرررى ذلرررك 

 .259لبائع والمشتري والمالك الحقيقي للمبيعأصحاأ الشأن جميعا وهم ا

 يررررى أصرررحابه انضرررمام المالرررك الحقيقررري إلرررى البرررائع اليييرأن الثييياني :

فرررري العقررررد، بحيررررث يصرررربحان ملتررررزمين بشرررركل تضررررامني ومسررررؤولين مسررررؤولية 

مجتمعرررة فررري مواجهرررة المشرررتري، ومرررن ثرررم يصررربح المشرررتري بررردورا ملتزمرررا فررري 

 .260مواجهتهما معلا

 نصررررارا إلررررى القررررول بررررأن إقرررررار المالررررك : يررررذهأ أالييييرأن الثالييييث

لترررالي يقتصرررر أثررررا علرررى إمكانيرررة احتجررراج المشرررتري عليررره برررالبيع الرررذي أقررررا، وبا

خى إزالرررة العرررائق الرررذي كررران يحرررول دون أن يرترررأ البيرررع الأثرررر الأساسررري المترررو

 المالررك منرره وهررو نقررل الملكيررة لفائرردة المشررتري، وفرري مررا عرردا ذلررك فررإنهم يعتبرررون

ا د، فرررلا ينصررررف إليررره مرررا يبنشرررئه  مرررن حقررروق والتزامرررات، ممرررأجنبيرررا عرررن العقررر

 يرررر مرررا يعنررري أن العلاقرررة التعاقديرررة برررين البرررائع والمشرررتري تبقرررى كمرررا هررري بررردون ت

ق التررري لرررم يبررررم اتفررراق برررين البرررائع والمشرررتري والمالرررك بشرررأن الالتزامرررات والحقرررو

 رتبها العقد يقضي بخلاف ذلك.

تفرقررررة بررررين الأثررررر النسرررربي ويؤكررررد أصررررحاأ هررررذا الرررررأي علررررى أهميررررة ال

للعقرررود، وبرررين الاحتجررراج بهرررا أو سرررريانها، فعنررردهم لا يعنررري سرررريان العقرررد برررإقرار 

 .261المالك في مواجهته أن يصبح دائنا أو مدينا

                                                           
 .275بق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سا - 259
 .275 :عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سابق، ص - 260
بد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، مرجع سابق، ص: ع - 261

298-299. 
 .30-29سماعيل غانم، مرجع سابق، ص: إ -     
، دراسة مقارنة بالقانون المدني بد الرزاق حسن فرج، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي:ع -     

 .323، ص: 1969ضة العربية، القاهرة، ، دار النهط.ذ.د
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ح ويعرررد هرررذا الررررأي الأخيرررر  الررررأي الثالرررث( فررري نظرنرررا هرررو الررررأي الرررراج

قررر دة المالررركلعررردة أسرررباأ منهرررا أنررره يتفرررق مرررع التفسرررير المنطقررري والسرررليم لإرا ر، المب

 العقرررد، حيرررث أن مجررررد إقررررارا للعقرررد لا يعنررري الزامررره بالالتزامرررات المترتبرررة علرررى

لرررذي اكمرررا أن هرررذا الررررأي قرررد أخرررد بالتفسرررير الشرررائع لاصرررطلاح ''سرررريان العقرررد'' 

يعنرررري الاحتجرررراج برررره علررررى شررررخص معررررين، وهررررذا الاحتجرررراج لا يعنرررري أن هررررذا 

ك ترتبرررت عرررن ذلرررك العقرررد، لأن هنررراالشرررخص قرررد أصررربح ملزمرررا بالالتزامرررات التررري 

 فرق بين القوة الملزمة للعقد وبين الاحتجاج به.

أمررررا بالنسرررربة للتشررررريع الم ربرررري وكررررذلك التشررررريع المقررررارن، فررررأثر إقرررررار 

المالرررك الحقيقررري للبيرررع يسررراير مرررا ذهرررأ إليررره أصرررحاأ الررررأي الثالرررث الرررذي سررربقت 

عات يقتصرررر علرررى الإشرررارة إليررره، حيرررث إن أثرررر هرررذا الإقررررار فررري هاتررره التشرررري

قرررر، وأيضرررا إزالرررة العرررائق الرررذي برررين  إمكانيرررة الاحتجررراج برررالبيع علرررى المالرررك المب

عقرررد البيرررع وبرررين ترترررأ أثررررا فررري نقرررل الملكيرررة إلرررى المشرررتري، وفيمرررا عررردا ذلرررك 

يظررررل المالررررك أجنبيررررا عررررن العقررررد فررررلا ينصرررررف إليرررره مررررا ينشررررئه مررررن حقرررروق 

والمشرررتري بشرررأن الالتزامرررات والتزامرررات، مرررا لرررم يبررررم اتفررراق بينررره وبرررين البرررائع 

 .262والحقوق التي رتبها العقد يقضي بخلاف ذلك

وبررررإقرار المالررررك الحقيقرررري للبيررررع فررررإن العقررررد ينقلررررأ صررررحيحا فيسررررتمر فرررري 

إنتررراج آثرررارا القانونيرررة، فيصررربح البرررائع ملزمرررا بنقرررل الملكيرررة لفائررردة المشرررتري، كمرررا 

ح المشرررتري يلترررزم أيضرررا بضرررمان الاسرررتحقاق والعيررروأ الخفيرررة. فررري حرررين يصرررب

 .263ملزما بدفع الثمن ومصروفات البيع وبتسلم المبيع

 انتقال ملكية المبيع إلى المشتري -2

يترترررأ علرررى إقررررار المالرررك الحقيقررري للبيرررع وسرررريان هرررذا الأخيرررر فررري حقررره 

انتقررال ملكيررة الشرريء المبيررع إلررى المشررتري، هررذا الملكيررة تنتقررل إلررى المشررتري مررن 

                                                           
 .276بق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سا - 262
 .299حمد عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الرابع، ص: أ - 263
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منقررررولا، ومررررن ترررراريخ تسررررجيله إذا كرررران المبيررررع ترررراريخ الإقرررررار إذا كرررران المبيررررع 

فبرررإقرار المالرررك الحقيقررري للشررريء المبيرررع يكرررون قرررد زال العرررائق الرررذي كررران  عقرررارا.

 .264يحول دون نقل الملكية

إقررررار المالرررك لررريم لررره أثرررر رجعررري يعرررود بررره إلرررى تررراريخ إبررررام العقرررد، و 

تقررل الملكيررة وإنمررا فقررط يجعررل هررذا العقررد سرراريا فرري حقرره مررن وقررت الإقرررار، فررلا تن

 . 265منه إلى المشتري إلا من هذا الوقت

وعكرررم مرررا هرررو عليررره الحرررال بالنسررربة للمالرررك الحقيقررري، يبقرررى لإقررررار هرررذا 

المالررك أثررر رجعرري تجرراا المشررتري الررذي ينقلررأ العقررد صررحيحا فرري حقرره مررن وقررت 

 .266إبرامه

كمرررا يترترررأ أيضرررا علرررى انتقرررال الملكيرررة إلرررى المشرررتري مرررن تررراريخ إقررررار 

الإضرررررار بررررالحقوق الترررري رتبهررررا هررررذا الأخيررررر لل يررررر علررررى المبيررررع  المالررررك عرررردم

خرررلال الفتررررة الممتررردة مرررن تررراريخ إبررررام عقرررد البيرررع إلرررى تررراريخ إقررررارا مرررن قبرررل 

المالرررك، فهرررذا الحقرررروق تنتقرررل مرررع المبيررررع إلرررى المشرررتري، لأنهررررا تعتبرررر صررررادرة 

ى ممررن يملررك الحررق فرري تقريرهررا، ولا يكرررون أمررام المشررتري فرري هررذا الحالررة سرررو

 .267الرجوع على البائع بالضمان الممنوح له قانونا

 سقوط حق المشتري في طلأ إبطال البيع -3

يترترررأ علرررى إقررررار المالرررك للبيرررع الصرررادر علرررى ملكررره مرررن ال يرررر تأكيرررد 

صررررحة هررررذا البيررررع، وبالتررررالي سررررقوط حررررق المشررررتري فرررري طلررررأ إبطالرررره لررررزوال 

 السبأ الذي من أجله اعتبر البيع قابلا للإبطال.
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سررربق الرررذكر، فرررإن أغلرررأ الفقررره يشرررترط فررري الإقررررار حترررى يسرررقط بررره  وكمرررا

حرررررق المشرررررتري فررررري طلرررررأ الإبطرررررال أن يصررررردر قبرررررل رفرررررع المشرررررتري دعررررروى 

الإبطرررال، فالقاضررري بعرررد رفرررع دعررروى الإبطرررال ينظرررر فيهرررا كمرررا هررري يررروم رفعهرررا، 

لررذلك لا يمكرررن الاحتجررراج علررى المشرررتري برررالإقرار الصرررادر مررن المالرررك بعرررد رفرررع 

ولرررو لرررم يفصرررل القاضررري بعرررد فررري دعررروى الإبطرررال، إذ لا يجررروز أن الررردعوى حترررى 

 .268يضار المشتري بسبأ تأخر المحكمة في الفصل في دعواا

 الفقرة الثانية: عدم إقرار المالك الحقيقي للبيع وآثارا

ق.ل.ع نجرررردا قررررد أشررررار إلررررى حالررررة عرررردم  485بررررالرجوع إلررررى الفصررررل 

ة ا الحالررلثالثررة، حيررث عبررر عررن هررذإقرررار المالررك الحقيقرري للبيررع فرري بدايررة فقرترره ا

 بعبررررارة ''وإذا رفرررر  المالررررك الإقرررررار''، ممررررا يعنرررري أن فرضررررية رفرررر  المالررررك

إقرررررار البيررررع تبقررررى قائمررررة، ولررررذلك ارتررررأى المشرررررع الم ربرررري بموجررررأ الفصررررل 

ق.ل.ع تنظرررريم أحكررررام هررررذا الحالررررة المتوقررررع حرررردوثها فرررري هررررذا النرررروع مررررن  485

 البيوع. 

ع قرررد المالرررك للمبيرررع برررين مرررا إذا كررران البرررائ ويختلرررف أثرررر وحكرررم عررردم إقررررار

أحكررام  سررلم فعررلا الشرريء المبيررع للمشررتري، أو لررم يسررلمه. ممررا يحررتم علينررا دراسررة

 كل حالة على حدى.

 أولا: عدم تسليم البائع الشيء المبيع إلى المشتري

إذا لرررم يقتررررن البيرررع الرررذي أبرمررره البرررائع مرررع المشرررتري بالتنفيرررذ الفعلررري، أي 

للمشررتري الشرريء المبيررع، فررإن المالررك الحقيقرري للمبيررع يعتبررر فرري هررذا أنرره لررم يسررلم 

الحالرررة مرررن ال يرررر بالنسررربة لعقرررد البيرررع الررروارد علرررى ملكررره، فرررلا ينصررررف إليررره أثرررر 

ذلررك العقررد ولا يحررتج برره عليرره تبعررا لمبرردأ نسرربية العقررد، وذلررك سررواء حكررم بإبطررال 
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مطالبرررة بإبطرررال هرررذا البيرررع أو لرررم يحكرررم بررره، وسرررواء أكررران حرررق المشرررتري فررري ال

 العقد قد سقط، أم لا يزال قائما. 

ي لأوبالترررررالي فرررررإن المالرررررك الحقيقررررري للمبيرررررع لا يعتبرررررر دائنرررررا ولا مررررردينا 

طررررف مرررن أطرررراف العقرررد، كمرررا لا يحرررق للمشرررتري أن يطالبررره بنررراء علرررى هرررذا 

العقرررد. زد علرررى ذلرررك أن المالرررك لررره الحرررق فررري أن يتصررررف فررري الشررريء المبيرررع 

 القانونية والمادية التي يخولها له القانون.بكل أنواع التصرفات 

فررررإن المالررررك الحقيقرررري للشرررريء المبيررررع لا يقبررررل منرررره  ،وفرررري مقابررررل ذلررررك

الإدعررراء بررربطلان البيرررع بسررربأ افتقرررار هرررذا البيرررع إلرررى أي أثرررر فررري حقررره، وانتفررراء 

مصرررلحته فررري الررردعوى، فضرررلا عرررن كونررره لررريم طرفرررا فررري العقرررد، إضرررافة إلرررى أن 

رر لحمايرررة المشرررتري ولرررم يتقررررر لحمايرررة المالرررك  فررري الحرررق فررري الإبطرررال قرررد تقررر

 .269حالة عدم التسليم(

 ثانيا: تسليم البائع الشيء المبيع إلى المشتري

يترتررررأ عررررن تسررررليم البررررائع الشرررريء المبيررررع إلررررى المشررررتري، وتسررررلمه فرررري 

لمبيرررع، مقابرررل ذلرررك الرررثمن مرررن هرررذا الأخيرررر، أحقيرررة المالرررك الحقيقررري فررري اسرررترداد ا

ه لرررالمطالبرررة برررالتعوي  إن كررران بيرررع، فضرررلا عرررن أحقيتررره فررري وحقررره فررري إبطرررال ال

ت كمررا يترتررأ عنرره أيضررا حررق المشررتري فرري المطالبررة بررالثمن وبالتعويضررا ،محررل

 المستحقة قانونا.

 دعاوى المالك الحقيقي للمبيع -1

ه يحرررق للمالرررك الحقيقررري للمبيرررع أن يعرررود علرررى المشرررتري الرررذي اشرررترى ملكررر

ئع كمررا لرره الحررق أيضررا فرري الرجرروع علررى البررامررن بررائع آخررر برردعوى الاسررتحقاق، 

بررردعوى التعررروي  عمرررا أصرررابه مرررن ضررررر، إضرررافة إلرررى أحقيتررره فررري المطالبرررة 

 بإبطال البيع استنادا إلى التوجه الحديث لمحكمة النق  الم ربية.
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 لمبيع اد و  استحقاق  -أ

يحرررق للمالرررك الحقيقررري للمبيرررع أن يعرررود علرررى المشرررتري بررردعوى اسرررتحقاق 

لا يرررزال مالكرررا لررره، فيسرررتردا مرررن تحرررت يررردا وذلرررك قبرررل انقضررراء مررردة  المبيرررع لأنررره

التقررررادم. وتتقررررادم دعرررروى المالررررك الأصررررلي المطالررررأ بالاسررررتحقاق بمرررردة خمررررم 

 .270عشرة سنة تبدأ من تاريخ علمه بالبيع

وقررررد يعتررررر  سرررربيل المالررررك الحقيقرررري فرررري اسررررترداد المبيررررع تحقررررق أحررررد 

 :271الوقائع التالية

 ري بتحويرررررل الشررررريء المبيرررررع بواسرررررطة : إذا قرررررام المشرررررتالتحوييييييل

ليررة، عملرره علررى نحررو يكسرربه زيررادة بال ررة فرري قيمترره عمررا كرران عليرره وهررو مررادة أو

ل سرررراا لرررره عندئررررذ الاحتفرررراظ برررره فرررري مقابررررل أن يرررردفع قيمررررة المررررادة الأوليررررة قبرررر

ل التحويررل، إضررافة إلررى تعرروي  تقرردرا المحكمررة الترري يجررأ عليهررا أن تراعرري كرر

ن لأصررلي، ومررن بينهررا مررا كرران للشرريء فرري نفسرره مررالمصررالح المشررروعة للمالررك ا

 قيمة معنوية.

ومرررع ذلرررك، يسررروا للمالرررك الأصرررلي أن يسرررترد المبيرررع الرررذي لحقررره التحرررول 

وفررري كلترررا الحرررالتين  ،ادة فررري القيمرررة التررري أعطاهرررا للشررريءإذا دفرررع للحرررائز الزيررر

 .272يكون للمالك الأصلي حق الامتياز على كل دائن آخر

 الشرررريء المبيررررع يتعررررذر علررررى المالررررك : عنررررد هررررلاك هييييلاك المبيييييع

الحقيقرري اسرررترداد ملكرره مرررن المشرررتري أو البررائع حسرررأ الأحررروال، لهررذا كررران لا برررد 

مرررن تعررروي  المالرررك عرررن حقررره فررري ملكررره الرررذي خررررج منررره دون علمررره وموافقتررره، 
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وهررررذا يعنرررري أنرررره لا بررررد مررررن رجرررروع المالررررك الحقيقرررري علررررى البررررائع بررررالتعوي ، 

 ء المبيع.فالبائع يضمن للمالك قيمة الشي

ويفرررررق الفقرررره المصررررري والأردنرررري فرررري تعرررروي  المالررررك الحقيقرررري عررررن 

هرررلاك الشررريء المبيرررع فررري يرررد المشرررتري برررين الحرررائز حسرررن النيرررة والحرررائز سررريء 

. فالحرررائز حسرررن النيرررة لا يكرررون مسرررؤولا عرررن أي تعررروي  عمرررا قرررد ينتفرررع 273النيرررة

لررف إلا بقرردر برره تجرراا المالررك، كمررا أنرره لا يسررأل عمررا يعيررأ المبيررع مررن هررلاك أو ت

 ما عاد عليه من فائدة ترتبت على هذا الهلاك أو التلف. 

أمرررا الحرررائز سررريء النيرررة فيكرررون مسرررؤولا عرررن هرررلاك المبيرررع ولرررو كررران هرررذا 

الهرررلاك ناشرررئا عرررن حرررادث فجرررائي، إلا إذا أثبرررت برررأن المبيرررع كررران سررريتلف حترررى 

 .274ولو كان باقيا في يد المالك

مسرررألة هرررلاك البيرررع فهرررو لررريم  أمرررا بالنسررربة لموقرررف الفقررره الإسرررلامي مرررن

يفرقررررون بررررين حالررررة هررررلاك المبيررررع عنررررد الفضررررولي  البررررائع(، فالأحنييييا  موحررررد. 

وحالرررة هلاكررره عنرررد المشرررتري. فرررإذا هلرررك المبيرررع عنرررد الفضرررولي وكانرررت يرررد هرررذا 

فررلا ضررمان عليرره إلا بالتعرردي. أمررا إذا كانررت يررد الفضررولي  275الأخيررر ''يررد أمانررة''

 .هلاك المبيع ل حالفإنه يضمن في ك 276''يد ضمان''

أمررررا إذا هلررررك الشرررريء المبيررررع عنررررد المشررررتري، فالمشررررتري يكررررون مسررررؤولا 

عررن الهرررلاك، لأن يررد المشرررتري تكررون يرررد ضرررمان علررى المبيرررع لأنرره يحررروز المبيرررع 
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لنفسرررره، فالمشررررتري يضررررمن المبيررررع سررررواء كرررران حسررررن النيررررة أم سرررريئها. ويبقررررى 

 .277للمالك الخيار في أن يضمن أي من البائع أو المشتري

أنررره بفهرررم يفرقرررون برررين المشرررتري سررريء النيرررة العرررالم  المالكييييةأمرررا فقهررراء 

 .المشررتري حسررن النيررة الررذي يجهررل ذلرركيشررتري مررن غاصررأ ملررك غيرررا، وبررين 

فيضرررمن المشرررتري سررريء النيرررة هرررلاك المبيرررع مهمرررا كررران سررربأ الهرررلاك، ويكرررون 

مرررن حرررق المالرررك فررري هرررذا الحالرررة تضرررمينه أو تضرررمين الفضرررولي  البرررائع( حسرررأ 

 اختيارا. 

لمشررررتري حسررررن النيررررة الررررذي يجهررررل واقعررررة ال صررررأ، فلرررريم بالنسرررربة لأمررررا 

 .278للمالك حق في الرجوع عليه إلا إذا كان الهلاك ناتج عن تعديه

فهررررم يجعلررررون المشررررتري مسررررؤولا عررررن هررررلاك الحنابليييية و الشييييافعيةأمررررا 

المبيرررع، فرررلا فررررق عنررردهم فررري ذلرررك برررين علرررم المشرررتري بال صرررأ أو جهلررره بررره، 

 .279لمالك الحق في تضمين أي من البائع أو المشتريويكون ل

  تملك المشترن للمبيع  ن طريق الحياز : 

تختلررررف أحكررررام الحيررررازة بالنسرررربة للمشررررتري بحسررررأ مررررا إذا كرررران المبيررررع 

ا أو منقولا.  عقارل

ا فرررررإذا كررررران المبيرررررع  -1 العقرررررار المحفرررررظ يجرررررأ التمييرررررز برررررين  قيييييار 

 والعقار غير المحفظ.

                                                           
 .152أيمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص:  - 277
 .457أحمد الدردير، مرجع سابق، ص:  - 278
 .220، ص: 1990، دار المعرفة، بيروت، ط.ذ.دد الشافعي، الأم، الجزء الثالث، محم - 279
لمرداوي، الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف، الطبعة الأولى، مطبعة السنة اعلاء الدين  -     

 .177، ص: 1956المحمدية، القاهرة، 
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  مرررن ظهيرررر التحفررريظ  63: يرررنص الفصرررل للعقيييار المحفيييظفبالنسيييبة

علررررى أن: ''التقررررادم لا يكسررررأ أي حررررق عينرررري علررررى العقررررار المحفررررظ  280العقرررراري

فرررري مواجهررررة المالررررك المقيررررد، ولا يسررررقط أي حررررق مررررن الحقرررروق العينيررررة المقيرررردة 

 بالرسم العقاري''.

يتضرررح مرررن خرررلال مرررا قضرررى بررره الفصرررل أعرررلاا أن المشرررتري لرررو حررراز و

 غيرررر مالكررره الحقيقررري واسرررتمر فررري حيازتررره عشررررات العقرررار المحفرررظ المبررراع مرررن

ادم لرررذي حرررازا عرررن طريرررق التقرررالسرررنين، فهرررو لا يسرررتطيع أن يررردعي تملرررك العقرررار ا

دعررروى  كمرررا أن هرررذا الحيرررازة الفعليرررة لا تمنرررع المالرررك الحقيقررري مرررن رفرررع ،المكسرررأ

 الاستحقاق في مواجهة المشتري. 

أو حررررق عينرررري أنرررره إذا ورد بيررررع ملررررك ال يررررر علررررى عقررررار  ،ويعنرررري ذلررررك

 مسررررجل بالرسررررم العقرررراري باسررررم المالررررك الحقيقرررري فررررإن المشررررتري لا يسررررتطيع أن

 يملكه وفقا لشروط التقادم المكسأ مهما طالت مدة حيازته.

  250: ترررررررنص المرررررررادة للعقيييييييار حيييييييير المحفيييييييظأميييييييا بالنسيييييييبة 

علررررى أنرررره: ''إذا حرررراز شررررخص أجنبرررري غيررررر شررررريك ملكررررا حيررررازة  281م.ح.ع

دون انقطرررراع عشررررر سررررنوات كاملررررة والقررررائم مسررررتوفية لشررررروطها واسررررتمرت 

حاضرررررر عرررررالم سررررراكت برررررلا مرررررانع ولا عرررررذر فإنررررره يكتسرررررأ بحيازتررررره ملكيرررررة 

 العقار''.

م.ح.ع بررر : ''تكرررون مررردة الحيرررازة برررين  251كمرررا تقضررري أيضرررا المرررادة 

الأقررررارأ غيررررر الشررررركاء الررررذين لرررريم بيررررنهم عررررداوة أربعررررين سررررنة، وعشررررر 

 سنوات إذا كان فيما بينهم عداوة''.

                                                           
من ذي الحجة  25في  1.11.177رقم فيذا الظهير الشريف ، الصادر بتن14.07القانون رقم  - 280

 1432ذو الحجة  27بتاريخ  5958، الجريدة الرسمية عدد 2011نوفمبر  22الموافق ل   1432
 .5575، ص: 2011نوفمبر  24الموافق ل  

المتعلق بمدونة الحقوق العينية، الصادر بتنفيذا الظهير الشريف رقم  39.08لقانون رقم ا - 281
 . الجريدة الرسمية عدد2011نوفمبر  22الموافق ل   1432ذي الحجة  من 25صادر في  1.11.178

 .5587، ص: 2011نوفمبر  24الموافق ل   1432ذو الحجة  27بتاريخ  5958
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فاد مررررن المررررواد المررررذكورة أعررررلاا أن المشرررررع الم ربرررري قررررد اشررررترط يسررررت

علرررى المشرررتري أن يحررروز العقرررار المبيرررع غيرررر المحفرررظ مررردة عشرررر سرررنوات كاملرررة 

إذا كررران أجنبيرررا غيرررر شرررريك، أي ألا تربطررره بالمالرررك الحقيقررري رابطرررة القرابرررة. أمرررا 

 إذا كانرررررت رابطرررررة القرابرررررة بيرررررنهم قائمرررررة وليسرررررت بيرررررنهم عرررررداوة، فيجرررررأ علرررررى

المشرررتري أن يحررروز العقرررار المبيرررع مررردة أربعرررين سرررنة. فررري حرررين إذا كانرررت فيمرررا 

وذلرررك . 282بيرررنهم عرررداوة فيشرررترط أن تمترررد حيرررازة المشرررتري لعشرررر سرررنوات كاملرررة

ب ررر  النظرررر عرررن كرررون المشرررتري مرتكرررزا أو غيرررر مرتكرررز فررري حيازتررره علرررى 

 سند صحيح، ولا بين أن يكون حسن النية أو سيئها.

ان فيتعررررين التفرقررررة بررررين مررررا إذا كرررر منقييييولاع أمررررا إذا كرررران المبيرررر  -2

المشررررتري الحررررائز للمبيررررع سرررريء النيررررة وغيررررر مرتكررررز فرررري حيازترررره علررررى سررررند 

صرررحيح، وبرررين المشرررتري الحرررائز حسرررن النيرررة المرتكرررز علرررى سرررند صرررحيح فررري 

 الحيازة.

 فبالنسييييبة للمشييييترن الحييييالز حسيييين النييييية والييييهن تقييييوم حيازتييييه 

ق.ل.ع علررررى أنرررره:  456لفصررررل تررررنص الفقرررررة الأول مررررن ا  ليييي  سييييند صييييحين:

ه قررد ''يفتررر  فرري الحررائز بحسررن نيررة شرريئا منقررولا أو مجموعررة مررن المنقررولات أنرر

كسررررأ هررررذا الشرررريء بطريررررق قررررانوني وعلررررى وجرررره صررررحيح، وعلررررى مررررن يرررردعي 

 العكم أن يقيم الدليل عليه''.

يفتررر  فرري المشررتري الحررائز حسررن النيررة والررذي تقرروم حيازترره علررى سررند 

وذلرررك اسرررتنادا إلرررى مرررا قضرررت بررره الفقررررة الأولرررى مرررن  صرررحيح أنررره هرررو المالرررك،

تمسررررك بمررررا  أن المشررررتري الحررررائز للمنقررررول إذاق.ل.ع، ممررررا يعنرررري  456الفصررررل 

لررذي امررن اسررترداد المبيررع يتمررك المالررك الحقيقرري لررن فنررص عليرره الفصررل المررذكور 

 .إلا إذا أقام الدليل على عكم ما يدعيه الحائز للمبيع كان يملكه

                                                           
 م.ح.ع. 259إلى  250دة الحيازة المنظمة بمقتضى المواد: من مراجع أحكام  - 282
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 283مكررررررر ق.ل.ع 456بقرررررا لمرررررا نررررص عليررررره الفصرررررل لكررررن اسرررررتثناءل وط

يمكرررن للمالرررك الحقيقررري أن يسرررترد منقولررره فررري حرررالتي الضرررياع والسررررقة، إذ يحرررق 

لمالررك المنقررول الضررائع أو المسررروق اسررتردادا ممررن يكررون حررائزا لرره ولررو بحسررن 

 نية، وذلك خلال أجل ثلاث سنوات من تاريخ الضياع أو السرقة.

 ز سيييييي  النيييييية اليييييهن لا تقيييييوم أميييييا بالنسيييييبة للمشيييييترن الحيييييال

ق.ل.ع علرررى  101فيرررنص فررري هرررذا الحالرررة الفصرررل  حيازتيييه  لييي  سيييند صيييحين:

 أن: ''الحررررائز سرررريء النيررررة ملررررزم بررررأن يرررررد مررررع الشرررريء، كررررل الثمررررار الطبيعيررررة

شرررريء والمدنيررررة الترررري جناهررررا، أو الترررري كرررران يسررررتطيع أن يجنيهررررا لررررو أنرررره أدار ال

اد يررره. ولا حرررق لررره إلا فررري اسرررتردإدارة معترررادة وذلرررك مرررن وقرررت وصرررول الشررريء إل

 المصرررروفات الضررررورية التررري أنفقرررت لحفرررظ الشررريء، وجنررري الثمرررار، غيرررر أنررره لا

يكرررررون لررررره الحرررررق فررررري أن يباشرررررر هرررررذا الاسرررررترداد إلا علرررررى الشررررريء نفسررررره. 

 ومصروفات رد الشيء تقع على عاتقه''.

ويعتبرررر المشررررتري الحررررائز سرررريء النيررررة الرررذي لا تقرررروم حيازترررره علررررى سررررند 

هرررذا الحالرررة ضرررامنا للمنقرررول المبيرررع الرررذي فررري حيازتررره، حيرررث يرررنص  صرررحيح فررري

ق.ل.ع علرررى أن: ''الحرررائز للشررريء عرررن سررروء نيرررة ضرررامن لررره، فرررإذا  102الفصرررل 

لرررم يسرررتطع إحضرررار الشررريء أو لحرررق هرررذا الشررريء عيرررأ ولرررو بحرررادث فجرررائي أو 

ء مررن قرروة قرراهرة، لزمرره دفررع قيمترره مقرردرة فرري يرروم وصرروله إليرره. وإذا كرران الشرري

 يات لزمه رد مقدار يعادله.المثل

ه وإذا لحررق الشرريء عيررأ فقررط، تحمررل الحررائز سرريء النيررة الفرررق بررين قيمترر

ل فررري حالتررره السرررليمة وقيمتررره وهرررو علرررى الحالرررة التررري يوجرررد عليهرررا. وهرررو يتحمررر

ا بقيمتررره كاملرررة إذا لحقررره عيرررأ لدرجرررة يصررربح معهرررا غيرررر صرررالح لاسرررتعماله فيمررر

 أعد له''.

                                                           
ن له الحق في استردادا، خلال 'من ضاع له أو سرق منه شيء كا'ق.ل.ع  مكرر(:  456الفصل  - 283

ر أن يرجع ثلاث سنوات من يوم الضياع أو السرقة، ممن يكون هذا الشيء موجودا بين يديه. ولهذا الأخي
 على من تلقى الشيء منه''.
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ل اسررترداد المبيررع مررن مشررتريه مانعررا يحرروولا يعررد سررقوط حررق المالررك فرري 

بينرررره وبررررين مطالبررررة البررررائع بررررالتعوي  عمررررا لحررررق مررررن أضرررررار ماديررررة كانررررت أو 

 معنوية.

 د و  التعويض  -ب

ن إذا سرررقط حرررق المالرررك فررري اسرررترداد الشررريء المبيرررع أو اسرررترداد ثمرررارا مررر

ا، انونررقالمشررتري فررإن ذلررك لا يمنعرره مررن مطالبررة البررائع بالتعويضررات المخولررة لرره 

 فللمالك الحقيقي الحق في الرجوع بالتعوي  على البائع:

 .إذا تملك المشتري المبيع بالحيازة أو بالتقادم 

 284إذا هلك المبيع. 

 .إذا تملك المشتري الحائز بحسن نية ثمار المبيع 

  إذا أصاأ المالك الحقيقي ضرر بسبأ خروج المبيع من يدا، سواء

 كان البائع حسن النية أو سيئها.

وم تعرررروي  البررررائع للمالررررك الحقيقرررري اسررررتنادا إلررررى قواعررررد المسررررؤولية ويقرررر

التقصرررريرية إذا كرررران البررررائع سرررريء النيررررة، أو علررررى قواعررررد الإثررررراء بررررلا سرررربأ إذا 

 .285كان البائع حسن النية

 د و  الإبطال  -ج

لقرررررد خولرررررت محكمرررررة الرررررنق  الم ربيرررررة للمالرررررك الحقيقررررري للمبيرررررع فررررري 

ديثا الحرررق فررري إبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر مجموعرررة مرررن القررررارات الصرررادرة عنهرررا حررر

بررالرغم مررن كونرره طرفررا أجنبيررا عررن العقررد، حيررث جرراء فرري قرررار صررادر عنهررا فرري 

: ''إن الرررردعوى حسررررأ المقررررال الافتترررراحي تتعلررررق ببيررررع ملررررك 2006مررررارم  29

                                                           
 ق.ل.ع. 539ع الفصل جرا - 284
 .289بق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سا - 285
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ال يرررر وأن الطررراعن الرررذي ادعرررى الملكيرررة لرررم يقرررر البيرررع، والمحكمرررة حرررين اعتبررررت 

إبطررال البيررع الررذي ادعررى أنرره انصررأ علررى ملكرره أن الطرراعن لا حررق لرره فرري طلررأ 

رغرررم أنررره لرررم يبقررررا، وأهملرررت أن بيرررع ملرررك ال يرررر لا يقرررع صرررحيحا إذا لرررم يقررررا 

مررررن ق.ل.ع يقررررر للمالررررك  485المالررررك، وهررررذا الحكررررم الررررذي نررررص عليرررره الفصررررل 

حرررق المطالبرررة بإبطرررال البيرررع الرررذي انصرررأ علرررى ملكررره، تكرررون قرررد طبقرررت الفصرررل 

 .286وعرضت قرارها للنق '' المذكور تطبيقا سيئا 485

وبهررررذا القرررررار المررررذكور تكررررون محكمررررة الررررنق  الم ربيررررة قررررد أكرررردت مررررا 

فررري قررررار جررراء فيررره: ''إذا  2005ذهبرررت إليررره محكمرررة الاسرررتئناف برررالقنيطرة سرررنة 

فررروت المالرررك علرررى الشرررياع جرررزءا مفررررزا فلشرررريكه إمرررا طلرررأ اسرررتحقاق حصرررته 

يرررررع فررررري حررررردود نفرررررم شرررررائعة منررررره علرررررى قررررردر نسررررربة تملكررررره، وإمرررررا إبطرررررال الب

. فضرررلا عرررن تكرررريم نفرررم المحكمرررة  محكمرررة الرررنق ( للتوجررره ذاتررره 287النسررربة''

مررن ق.ل.ع علررى صررحة بيررع  485فرري قرررار سررابق لهررا جرراء فيرره: ''نررص الفصررل 

ملرررك ال يرررر إذا أقررررا المالرررك وإذا كسرررأ البرررائع فيمرررا بعرررد ملكيرررة المبيرررع، والمفهررروم 

طين المرررذكورين لا يكرررون المعررراكم لرررذلك أنررره فررري حالرررة عررردم تررروفر أحرررد الشرررر

 .288البيع صحيحا مما يبرر للمالك حق المطالبة بإبطاله''

 485كمرررا جررراء أيضرررا فررري قررررار صرررادر عرررن نفرررم المحكمرررة أن: ''الفصرررل 

مررن ق.ل.ع يجيررز بمفهرروم المخالفررة للمالررك الررذي لررم يقررر البيررع الواقررع علررى ملكرره 

يسرررمح أن يطلرررأ إبطالررره ولرررو لرررم يكرررن طرفرررا فررري العقرررد، لوجرررود نرررص خررراص 

بررذلك. ومحكمررة الاسرررتئناف حررين أيرردت الحكرررم الابترردائي فيمررا قضرررى برره مررن عررردم 

قبرررول دعررروى الطررراعن بعلرررة أنررره لا صرررفة لررره فررري طلرررأ إبطرررال البيرررع لكونررره لررريم 

                                                           
، بتاريخ: 2004-2-1-1739ف مدني عدد: ل، م1041 قرار محكمة النق  الم ربية، عدد: - 286
، أطلع عليه WWW.JURISPRUDENCEMAROC.COM، منشور بموقع: 29/03/2006

 صباحا. 10:00، على الساعة: 2017-05-08يوم: 
، 04/01/2005، بتاريخ 284/02، ملف مدني عدد: 2قنيطرة، عدد قرار محكمة الاستئناف بال -287

 .484أشار إليه: محمد بفقير، مرجع سابق، ص: 
، 18/05/2005، بتاريخ: 602/03، ملف مدني عدد: 1476رار محكمة النق  الم ربية، عدد: ق -288

 .481أشار إليه: محمد بفقير، مرجع سابق، ص: 

http://www.jurisprudencemaroc.com/
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مرررن ق.ل.ع يجيرررز بمفهررروم المخالفرررة  485طرفرررا فررري العقرررد. والحرررال أن الفصرررل 

ه. وبررالرغم مررن أن للمالررك الررذي لررم يقررر البيررع الواقررع علررى ملكرره أن يطلررأ إبطالرر

الطرررراعن حسررررأ وثررررائق الملررررف لررررم يقررررر البيررررع المطعررررون فيرررره، فإنهررررا تكررررون قررررد 

ق.ل.ع الرررذي يرررنص علرررى أن بيرررع ملرررك ال يرررر يقرررع  485أسررراءت تطبيرررق الفصرررل 

 .289صحيحا إذا أقرا المالك. وعرضت بذلك قرارها للنق ''

التوجررره الرررذي أصررربحت تسرررير فيررره محكمرررة الرررنق   اتالقررررار اعكرررم هرررذت

مرررن ق.ل.ع، فبعرررد أن أقررررت  485يرررة مرررؤخرا فررري تفسرررير وتأويرررل الفصرررل الم رب

فررري مجموعرررة مرررن قراراتهرررا السرررابقة بكرررون لفرررظ ''الفسرررخ'' المنصررروص عليررره فررري 

الفصرررل المرررذكور يقصرررد منررره قابليرررة عقرررد بيرررع ملرررك ال يرررر للإبطرررال بموجرررأ نرررص 

ق.ل.ع، اعتبررررت أن الحرررق فررري المطالبرررة بإبطرررال هرررذا  485خررراص هرررو الفصرررل 

لمالررررك الحقيقرررري ولررررو بشرررركل ضررررمني مررررن البيرررروع مقرررررر أيضررررا لفائرررردة االنرررروع 

 .290ق.ل.ع 485للفصل  المعاكممفهوم الف من شيست

 دعوى المشتري -2

سرررربق وأن رأينررررا أن للمالررررك الحقيقرررري للمبيررررع الحررررق فرررري الرجرررروع علررررى 

المشرررتري بررردعوى اسرررتحقاق المبيرررع، هرررذا الرجررروع يترترررأ عليررره أثررررين فررري غايرررة 

 :291الأهمية

 م البالع بد و  الاستحقاقإ لا -أ

                                                           
، بتاريخ: 6200-2-1-2ف مدني عدد: ل، م313قرار محكمة النق  الم ربية، عدد:  -289
، أطلع عليه WWW.JURISPRUDENCEMAROC.COM، منشور بموقع: 23/01/2008

 صباحا. 10:00، على الساعة: 2017-05-08يوم: 
اء أيضا في قرار صادر عن محكمة النق  الم ربية: ''أنه إذا كان يستفاد من مقتضيات الفصل ج -290

ادلة من ق.ل.ع أن حق فسخ العقد يظل حكرا على أطراف العقد الصحيح الذي يلقي التزامات متب 485
تقدم يعلى كل واحد منهم، فإنه بالمقابل جعل من حق كل متضرر من هذا العقد، أو معني بآثارا أن 

 بدعوى إبطاله''.
. أشار إليه 2007وز يولي 25، صادر بتاريخ: 3014/05لملف المدني عدد: ، ا2646قرار عدد:  -

 .482محمد بفقير، مرجع سابق، ص: 
 .291-289سابق، ص:  عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع -291
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تكمررررن أهميررررة إعررررلام البررررائع برررردعوى الاسررررتحقاق فرررري محافظررررة المشررررتري 

علررررى حقوقرررره المشررررروعة فرررري مواجهترررره فرررري حالررررة اسررررتحقاق المالررررك الحقيقرررري 

ق.ل.ع علررررى أنرررره: ''إذا وجهررررت إلررررى المشررررتري  537للمبيررررع. إذ يررررنص الفصررررل 

، بررردعوى الاسرررتحقاقدعررروى، بسررربأ الشررريء المبيرررع، وجرررأ عليررره أن يعلرررم البرررائع 

 ا اسرررتمرعنرررد تقرررديم المررردعي البينرررة علرررى دعرررواا. وإذ ذاك تنبهررره المحكمرررة بأنررره إذ

فررري الررردعوى باسرررمه الشخصررري، يعرررر  نفسررره لضرررياع حقررره فررري الرجررروع علرررى 

 البررررائع، فررررإذا فضررررل، رغررررم هررررذا التنبيرررره، أن يرررردافع مباشرررررة فقررررد  كررررل حررررق فرررري

ل ن: ''البررررائع، ولررررو أدخررررق.ل.ع بررررأ 547الرجرررروع علررررى البررررائع''. ويقررررر الفصررررل 

فرررري الرررردعوى فرررري وقررررت مفيررررد، لا يتحمررررل بررررأي ضررررمان، إذا حصررررل الاسررررتحقاق 

ب رررش المشرررتري أو بخطئررره، وكررران هرررذا الخطرررأ هرررو السررربأ الررردافع للحكرررم الرررذي 

 قضى بالاستحقاق، وعلى وجه الخصوص:

 و إذا إذا ترك المشتري التقادم الباد  قبل البيع والساري ضدا يتم أ

 ادم بدأا البائع.أهمل إتمام تق

 .''إذا بنى الاستحقاق على فعل أو سبأ شخصي للمشتري 

لكرررن فررري مقابرررل ذلرررك، لا يفقرررد المشرررتري حقررره فررري الرجررروع بالضرررمان علرررى 

البررائع، إذا كرران لررم يررتمكن، بسرربأ غيابرره، مررن إخطررارا فرري وقررت مفيررد، واضررطر 

 .292نتيجة لذلك أن يدافع عن نفسه وحدا ضد المستحق

 لمبيع ن فقدان اتعويض المشترن  -ب

يتعررررين عنررررد دراسررررة تعرررروي  المشررررتري مررررن قبررررل البررررائع عررررن اسررررتحقاق 

ا زئررري لهرررذالمالرررك الحقيقررري للمبيرررع التمييرررز برررين الاسرررتحقاق الكلررري والاسرررتحقاق الج

 المبيع:

                                                           
 ق.ل.ع. 548الفصل  - 292
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: بررررالرجوع إلرررررى النصررررروص القانونيرررررة الاسييييتحقاق الكليييييي للمبييييييع -3

 يالعقررررود الم ربررررانون الالتزامررررات والمنظمررررة لأحكررررام ضررررمان الاسررررتحقاق فرررري قرررر

ئع سرريء نجررد أن هررذا الأخيررر يميررز فرري هررذا الأحكررام بررين البررائع حسررن النيررة والبررا

 النية:

 ق.ل.ع مرررا  538: لقرررد جررراء فررري الفصرررل حالييية البيييالع حسييين النيييية

ه يلررري: ''إذا اسرررتحق المبيرررع كلررره مرررن يرررد المشرررتري، مرررن غيرررر أن يقرررع مرررن جانبررر

 اعتراف بحق المستحق كان له أن يطلأ استرداد:

 لررررثمن الررررذي دفعرررره ومصررررروفات العقررررد الترررري أنفقررررت علررررى وجرررره ا

 سليم.

 .المصروفات القضائية التي أنفقها على دعوى الضمان 

 .''الخسائر المترتبة مباشرة عن الاستحقاق 

، ونحرررن نؤيررردا فررري ذلرررك، مرررن يلاحرررظ علرررى 293غيرررر أن هنررراك بعررر  الفقررره

ة اسرررترداد أن هرررذا الفصرررل لرررم يأخرررذ بعرررين الاعتبرررار حسرررن نيرررة البرررائع فررري مسرررأل

المشرررتري للرررثمن الرررذي دفعررره مقابرررل تسرررلمه المبيرررع فررري حالرررة هبررروط قيمرررة هرررذا 

ق.ل.ع لرررم يفررررق فررري  538الأخيرررر وقرررت الاسرررتحقاق، حيرررث اعتبرررر أن الفصرررل 

حكررررم هبرررروط قيمررررة المبيررررع بررررين هبوطهررررا بفعررررل المشررررتري وبررررين هبوطهررررا برررردون 

 .294معافعله، فهو يجيز للمشتري أن يطالأ بالثمن كاملا في الحالتين 

لرررذلك اعتبرررر صررراحأ هرررذا الررررأي أنررره كررران أولرررى بالمشررررع الم ربررري أن لا 

يجيررررز للمشررررتري أن يطالررررأ إلا بقيمررررة المبيررررع وقررررت الاسررررتحقاق إذ هرررري تمثررررل 

خسرررررارته الحقيقيرررررة المترتبرررررة علرررررى فقرررررد المبيرررررع، ليوافرررررق برررررذلك حكرررررم نظيررررررا 

مررررن قانونرررره المرررردني علررررى أنرررره: ''إذا  443المصررررري الررررذي نررررص فرررري المررررادة 

                                                           
 .291بق، ص: عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع سا - 293

(، وقانون الموجبات والعقود 6311-1630يحذو كل من القانون المدني الفرنسي  المواد: و -294 
ون المدني الأردني (، إضافة إلى القان554(، وكذلك القانون المدني العراقي  المادة: 433اللبناني  المادة: 

 لحكم.من ق.ل.ع الم ربي، فهم كذلك لم يميزوا بين الحالتين في ا 538(، حذو الفصل 505 المادة: 
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سررررتحق كررررل المبيررررع كرررران للمشررررتري أن يطلررررأ مررررن البررررائع قيمررررة المبيررررع وقررررت ا

الاسرررتحقاق''. كمرررا أنررره دعرررى كرررذلك إلرررى تطبيرررق قواعرررد الإثرررراء برررلا سررربأ مرررن 

خرررلال إنقررراص ثمرررن المبيرررع الرررذي يلترررزم البرررائع برررردا إلرررى المشرررتري بمرررا يعرررادل 

 .295اقالفائدة التي عادت على المشتري نتيجة انتفاعه بالمبيع قبل الاستحق

 ذا : لقرررد نظرررم المشررررع الم ربررري أحكرررام هرررحالييية البيييالع سيييي  النيييية

 540ق.ل.ع، حيررررث نررررص فرررري الفصررررل  541و 540الحالررررة بموجررررأ الفصررررلين 

علررررى أن: ''البررررائع سرررريء النيرررررة ملررررزم بررررأن يرررردفع للمشرررررتري حسررررن النيررررة كرررررل 

المصرررروفات التررري أنفقهرررا حترررى مصرررروفات الزينرررة أو التررررف''. وقرررد جررراء فررري 

 ل.ع أنرررره: ''إذا كانررررت قيمررررة الشرررريء المسررررتحق قررررد ازدادت عنرررردق. 541الفصررررل 

ي فررحصررول الاسررتحقاق ولررو ب يررر علررم المشررتري، فررإن الزيررادة فرري القيمررة ترردخل 

 مبلغ التعوي ، إذا صدر تدليم من البائع''.

وجررردير بالإشرررارة إلرررى أن كرررل مرررن القرررانون المررردني المصرررري، والسررروري، 

لة لنيررررة والبررررائع سرررريء النيررررة فرررري مسررررأوالأردنرررري، لررررم يميررررزا بررررين البررررائع حسررررن ا

ا التعويضررررات الترررري يلتررررزم بهررررا لفائرررردة المشررررتري عنررررد اسررررتحقاق المبيررررع مررررن هررررذ

 الأخير  المشتري(. 

: لقرررد ميرررز المشررررع الم ربررري بموجرررأ الاسيييتحقاق الجزليييي للمبييييع -4

بررررين حررررالتين فرررري الاسررررتحقاق الجزئرررري للمبيررررع: حالررررة  296ق.ل.ع 542الفصررررل 

 همية، وحالة الاستحقاق الجزئي قليل الأهمية.  الاستحقاق الجزئي بالغ الأ

 منحررررت الفقرررررة الأولررررى حاليييية الاسييييتحقاق الجزلييييي بييييال  الأهمييييية :

ق.ل.ع للمشررررتري الررررذي تعررررر  للاسررررتحقاق الجزئرررري البررررالغ  542مررررن الفصررررل 

                                                           
 .293-292سابق، ص:  عبد الرحمن جمعة الحلالشة، مرجع -295
ن الأهمية حدا بحيث مق.ل.ع على أنه: ''في حالة الاستحقاق الجزئي الذي يبلغ  425ينص الفصل  -296

يار بين يعيأ الشيء المبيع، وبحيث إن المشتري كان يمتنع عن الشراء لو علم به، يثبت للمشتري الخ
سترداد لبيع وااسترداد ثمن الجزء الذي حصل استحقاقه والاحتفاظ بالبيع بالنسبة إلى الباقي، وبين فسخ ا

 كل الثمن.
ري إلا الحق في وإذا لم يبلغ الاستحقاق الجزئي من الأهمية الحد الكافي لتبرير فسخ البيع لم يثبت للمشت

 انقاص الثمن بقدر ما استحق''.
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مرررن الأهميرررة حررردا بحيرررث يعيرررأ الشررريء المبيرررع حرررق الخيرررار برررين اسرررترداد ثمرررن 

فرررراظ  بررررالبيع بالنسرررربة إلررررى البرررراقي، وبررررين الجررررزء الررررذي حصررررل اسررررتحقاقه والاحت

 فسخ البيع واسترداد كل الثمن.

  :انيررررة منعررررت الفقرررررة الثحاليييية الاسييييتحقاق الجزلييييي قليييييل الأهمييييية

ق.ل.ع المشررررتري مررررن فسررررخ البيررررع فرررري الحالررررة الترررري لا يبلررررغ  542مررررن الفصررررل 

طتررره فيهرررا الاسرررتحقاق الجزئررري حررردا كافيرررا لتبريرررر هرررذا الفسرررخ، وفررري المقابرررل أع

 ق فقط في انقاص الثمن بقدر ما استحق. الح

وتجرررردر الإشررررارة إلررررى أن قررررانون الالتزامررررات والعقررررود الم ربرررري وكررررذلك 

لرررم تشرررترط صررردور اقررررار المالرررك أو  297التشرررريعات المقارنرررة فررري هرررذا البحرررث

عرردم اقرررارا خررلال مرردة معينررة، وهررذا بخررلاف مررا ذهررأ إليرره الفقرره الإسررلامي فرري 

 جعل هذا البيع مهددا في أي وقت بالإبطال.  ، الأمر الذي ي298المسألة ذاتها

المطلأ الثاني: أحكام بيع ملك ال ير في إطار العلاقة الرابطة بين 

 المالك الحقيقي وال ير

 يمشرررترفائررردة للتختلرررف أحكرررام بيرررع ملرررك ال يرررر مرررن قبرررل المشرررتري الأول 

 لشررريءالثررراني  الرررذي يعرررد مرررن ال يرررر بالنسررربة للمالرررك الأصرررلي( بررراختلاف طبيعرررة ا

 هررو لررفتختالمبيررع، فقررد يكررون المبيررع منقررولا، كمررا قررد يكررون عقررارا. هررذا الأخيررر 

عقررررارا غيرررر خاضررررع أو محفظرررا إذا كررران عقررررارا  بحسرررأ مررررابيعرررره  أحكرررامكرررذلك 

 ى. لنظام التحفيظ، الأمر الذي يستوجأ منا معالجة أحكام كل حالة على حد

                                                           
ن أعلى أنه: ''يجأ  136استثناء القانون المدني العراقي الذي نص في الفقرة الثانية من المادة ب - 297
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الرابطة بين المالك  المحفظ في إطار العلاقةعقار الالفقرة الأولى: أحكام بيع 

 الحقيقي وال ير

ف العقرررررار المحفرررررظ برررررذلك العقرررررار الرررررذي خضرررررع لمجموعرررررة مرررررن  يعرررررر 

الإجرررراءات والعمليرررات التررري جعلتررره خاضرررعا لنظرررام التحفررريظ العقررراري مرررن غيرررر 

أن يكرررررون فررررري الإمكررررران إخراجررررره منررررره فيمرررررا بعرررررد، وترمررررري هرررررذا الإجرررررراءات 

مسرررجل بسرررجل عقررراري سرررواء والعمليرررات فررري النهايرررة إلرررى إقامرررة رسرررم للملكيرررة 

تعلررررق الأمررررر بأراضرررري زراعيررررة أو غيررررر زراعيررررة، أو بعقررررارات مبنيررررة أو غيررررر 

 .299مبنية

ويترتررررأ عررررن اخضرررراع العقررررار لنظررررام التحفرررريظ العقرررراري تأسرررريم رسررررم 

عقرررراري خرررراص برررره يبقررررى محفوظررررا بالمحافظررررة العقاريررررة، هررررذا الرسررررم العقرررراري 

ولرررو كانرررت مشرررروعة،  يطهرررر العقرررار مرررن الحقررروق غيرررر الظررراهرة وقرررت التحفررريظ

ويعتررررف فررري نفرررم الوقرررت برررالوجود القرررانوني للحقررروق الظررراهرة وقرررت التحفررريظ 

 ويضفي عليها صب ة المشروعية.

ويشررركل تأسررريم الرسرررم العقررراري دلررريلا قاطعرررا علرررى حرررق الملكيرررة والحقررروق 

 .300العينية والتحملات العقارية المعلن عنها أثناء مسطرة التحفيظ

ينرررة م التحفررريظ العقررراري يعتمرررد علرررى قواعرررد متوتجررردر الإشرررارة إلرررى أن نظرررا

ي لضررربط الحقررروق الواقعرررة علرررى الملكيرررة العقاريرررة ضررربطا محكمرررا. فرررالحقوق التررر

يررررتم تقييرررردها بالرسررررم العقرررراري تكررررون محفوظررررة لرررردى المحافظررررة علررررى الأمررررلاك 

العقاريرررة لأنهرررا تعكرررم الحقيقرررة، وتكرررون مرجعرررا فررري كرررل وقرررت وحرررين لكرررل مرررن 

 لعقار من الوجهتين المادية والقانونية.  يريد الاطلاع على حالة ا

                                                           
ط، مطبعة المعارف الجديدة، قضايا التحفيظ العقاري في التشريع الم ربي، د.ذ.ومحمد خيري، العقار  - 299
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ويعتبرررر الإشرررهار ال ايرررة المتوخررراة مرررن تقييرررد الحرررق بالرسرررم العقررراري، حيرررث 

يعتبرررر هرررذا التقييرررد قرينرررة علرررى وجرررود هرررذا الحرررق وثباتررره، إلا أنررره يبقرررى قرينرررة 

 .   301بسيطة تقبل إثبات العكم خلافا لحجية التحفيظ

 302ر التحفررررريظ العقررررراريمرررررن ظهيررررر 67و 66 ينالفصرررررل وبرررررالرجوع إلرررررى

''كررل حررق عينرري متعلررق بعقررار محفررظ يعتبررر : نجرردهما ينصرران تواليررا علررى مررا يلرري

غيررررر موجررررود بالنسرررربة لل يررررر إلا بتقييرررردا، وابتررررداء مررررن يرررروم التقييررررد فرررري الرسررررم 

 العقاري من طرف المحافظ على الأملاك العقارية.

 يرررر ذي لايمكرررن فررري أي حرررال التمسرررك بإبطرررال هرررذا التقييرررد فررري مواجهرررة ال

 .303''النية الحسنة

''إن الأفعررررال الإراديررررة والاتفاقررررات التعاقديررررة، الراميررررة إلررررى تأسرررريم حررررق 

أو إسرررقاطه، لا تنرررتج أي أثرررر عينررري أو نقلررره إلرررى ال يرررر أو الإقررررار بررره أو ت ييررررا 

ولرررو برررين الأطرررراف إلا مرررن تررراريخ التقييرررد بالرسرررم العقررراري، دون الإضررررار بمرررا 

بعضررررهم الرررربع ، وكررررذا بإمكانيررررة إقامررررة  للأطررررراف مررررن حقرررروق فرررري مواجهررررة

 .304دعاوى فيما بينهم بسبأ عدم تنفيذ اتفاقاتهم''

الفصرررلين أعرررلاا أن الحقررروق العينيرررة المتعلقرررة بالعقرررار المحفرررظ  مرررن يسرررتفاد

والأفعررررال الماديررررة والاتفاقررررات التعاقديررررة الراميررررة إلررررى تأسرررريم تلررررك الحقرررروق أو 

ها، يجررررأ أن تقيررررد بالرسررررم العقرررراري نقلهررررا أو الإقرررررار بهررررا أو ت ييرهررررا أو اسررررقاط

وهررررو الأمررررر  يرررر،حترررى تنررررتج أثرهرررا ويكررررون لهرررا وجررررود بالنسررربة للأطررررراف وال 

الررررذي أكدترررره محكمررررة الررررنق  الم ربيررررة فرررري قرررررار صررررادر عنهررررا جرررراء فيرررره: ''لا 

يكررون أثررر حتررى بررين المتعاقرردين للاتفاقررات الراميررة إلررى إنشرراء أو نقررل حررق عينرري 

                                                           
ر عيدة بنموسى، حدود الحماية القانونية والقضائية لل ير المقيد عن حسن نية، مقال منشور بمجلة دفاتس - 301

 .541، ص: 2015، مطبعة الأمنية، الرباط، 26محكمة التق ، العدد 
من ذي الحجة  52في  1.11.177، الصادر بتنفيذا الظهير الشريف رقم 14.07 القانون رقم - 302

 1432ذو الحجة  27بتاريخ  5958، الجريدة الرسمية عدد 2011نوفمبر  22الموافق ل   1432
 .5575، ص: 2011نوفمبر  24الموافق ل  
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فررري الرسرررم العقررراري، ولا يمكرررن حصرررول حمايرررة  عقررراري إلا مرررن تررراريخ تسرررجيلها

الحرررق العينررري حترررى برررين المتعاقررردين إلا عرررن طريرررق إشرررهارا بتقييررردا فررري الرسرررم 

 .305العقاري المخصص لكل عقار''

 وبخرررلاف التقييرررد برررين الأطرررراف الرررذي تبقرررى لررره حجيرررة نسررربية تعتمرررد علرررى

ذا مررا إصررحة التصرررف مررن عدمرره، فررإن حجيررة التقييررد بالنسرربة لل يررر تختلررف بررين 

 كان هذا ال ير قد قيد عن حسن نية أو عن سوء نية.

يررروأ سرررند مرررن تلقرررى الرررذي يجهرررل ع -فالتقييرررد بالنسررربة لل يرررر حسرررن النيرررة 

 -لعقرراري االحررق عنرره ولا يعلررم عنهررا شرريئا أثنرراء تلقيرره ذلررك الحررق وتقييرردا بالرسررم 

فصرررل لايكتسررري قررروة ثبوتيرررة مطلقرررة نسررربيا وذلرررك اسرررتنادا إلرررى الفقررررة الثانيرررة مرررن 

 ظ.ت.ع التررري ترررنص علرررى أنررره: ''لا يمكرررن فررري أي حرررال التمسرررك بإبطرررال هرررذا 66

.ع فررري مرررن م.ح 2التقييرررد فررري مواجهرررة ال يرررر ذي النيرررة الحسرررنة''، وكرررذلك المرررادة 

 و ت ييرررأفقرتهررا الثانيررة الترري تررنص علررى: ''أن مررا يقررع علررى التقييرردات مررن إبطررال 

يرررد فررري مواجهرررة ال يرررر المقأو تشرررطيأ مرررن الرسرررم العقررراري لا يمكرررن التمسرررك بررره 

عررررن حسررررن نيررررة، كمررررا لا يمكررررن أن يلحررررق برررره أي ضرررررر، إلا إذا كرررران صرررراحأ 

الحررررررق قررررررد تضرررررررر بسرررررربأ ترررررردليم أو زور أو اسررررررتعماله، شررررررريطة أن يرفررررررع 

أ الررردعوى للمطالبرررة بحقررره داخرررل أجرررل أربرررع سرررنوات مرررن تررراريخ التقييرررد المطلرررو

 إبطاله أو ت ييرا أو التشطيأ عليه''.

لرررم بعيررروأ سرررند مرررن تلقرررى الرررذي كررران يع -ل يرررر سررريء النيرررة بالنسررربة لأمرررا 

شررررطيأ علررررى فيواجرررره بالت -عنرررره الحررررق وقررررت حصررررول تقييرررردا بالرسررررم العقرررراري 

  .تقييدا بالرسم العقاري

وبنررراء علرررى مرررا سررربق ذكررررا، فرررإن المشرررتري الثررراني الرررذي اشرررترى العقرررار 

لررم يقيرردا  بائعرره بحسررن نيررة لا يعتررد بشرررائه مررا ل يرررالمحفررظ المملرروك فرري الأصررل 

                                                           
، أشار إليه: محمد بفقير، مدونة الحقوق العينية والعمل القضائي، 15/05/1968، بتاريخ 233رار عدد ق - 305
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قرررررار صررررادر عررررن  بالرسررررم العقرررراري الخرررراص بالعقررررار المبيررررع. فقررررد جرررراء فرررري

المجلرررررم الأعلرررررى  محكمرررررة الرررررنق ( أن: ''عررررردم تسرررررجيل الشرررررراء فررررري الرسرررررم 

العقررررراري للعقرررررار المبيرررررع لا يعطررررري الحرررررق للمشرررررترين فررررري المطالبرررررة بمرررررا فررررري 

 . 306الرسم''

ند علررررى وكمررررا هررررو معلرررروم، فررررإن التقييرررردات فرررري الرسرررروم العقاريررررة تسررررت

ري مرررا تراتبيتهرررا، حيرررث لا يمكرررن للمشرررتري الثررراني أن يقيرررد حقررره فررري الرسرررم العقرررا

ه فرري لررم يكررن المشررتري الأول الررذي برراع لرره العقررار المحفررظ قررد قيررد هررو كررذلك حقرر

 الرسم المذكور. 

فررررإذا كرررران المشررررتري الأول الررررذي برررراع العقررررار المحفررررظ المملرررروك لل يررررر 

صرررلي ي الرسرررم العقررراري، فرررإن المالرررك الألفائررردة المشرررتري الثررراني قرررد قيرررد حقررره فررر

ينيررة فررري مررن مدونرررة الحقرروق الع 2يبقررى لرره الحررق طبقرررا للفقرررة الثانيررة مرررن المررادة 

ربرررع أن يطالرررأ بإل ررراء هرررذا التقييرررد الرررذي ترررم بسررربأ تررردليم أو زور داخرررل أجرررل أ

لأنررره  سرررنوات مرررن تررراريخ التقييرررد المطلررروأ إبطالررره أو ت ييررررا أو التشرررطيأ عليررره،

المشررررتري الأول أن يقيررررد حقرررره بالرسررررم العقرررراري دون أن يرررردلي يسررررتحيل علررررى 

 بسند يثبت به صحة شرائه وتملكه للعقار المحفظ.

ي وبمرررا أن العقررررار قررررد بيررررع مررررن قبرررل غيررررر المالررررك المقيررررد بالرسررررم العقررررار

 تخلله لابنرررى عليررره المشرررتري الأول تقييررردا سرررييودون إرادتررره، فرررإن السرررند الرررذي قرررد 

لررى عة الترري بنرري عليهررا التصرررف، هررذا التزويررر يجررأ محالررة تزويررر ي يررر الحقيقرر

ري يثبتررره للمحكمرررة داخرررل أجرررل أربرررع سرررنوات مرررن تررراريخ تقييرررد المشرررتالمالرررك أن 

ليرره علحقرره فرري الرسررم العقرراري حتررى يتسررنى لرره إبطالرره، وذلررك اسررتنادا لمررا نصررت 

 من م.ح.ع. 2الفقرة الثانية من المادة 
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تقييررررد المشررررتري الأول  وتنطبررررق نفررررم الأحكررررام الترررري رأيناهررررا بخصرررروص 

يرررر إذا لشررررائه العقرررار المحفرررظ المملررروك لل يرررر علرررى المشرررتري الثررراني، فهرررذا الأخ

لررررى مررررا أراد أن يقيررررد حقرررره بالرسررررم العقرررراري لا بررررد لرررره مررررن أن يرررردلي للمحررررافظ ع

ا ليررره طبقرررالأمرررلاك العقاريرررة بالسرررند الرررذي بموجبررره انتقلرررت ملكيرررة العقرررار المحفرررظ إ

 من ظ.ت.ع. 69للفصل 

ى علرررى المحرررافظ علرررى الأمرررلاك العقاريرررة أن يتحقرررق مرررن أن التقييرررد ويبقررر 

موضرررررروع الطلررررررأ لا يتعررررررار  مررررررع البيانررررررات المضررررررمنة بالرسررررررم العقرررررراري 

، وذلرررك قبرررل 307ومقتضررريات هرررذا القرررانون وأن الوثرررائق المررردلى بهرررا تجيرررز التقييرررد

 أن يتخد قرارا بشأن طلأ التقييد سواء كان بالقبول أو الرف .

ي ظ علررررى الأمررررلاك العقاريررررة تقييررررد حررررق المشررررتري الثررررانفررررإذا قبررررل المحرررراف

المترتررررأ عررررن عمليررررة الشررررراء فرررري الرسررررم العقرررراري، كرررران لزامررررا علررررى المالررررك 

نوات سرررالحقيقرري للعقرررار المحفررظ أن يطالرررأ بإبطررال هرررذا التقييررد داخرررل أجررل أربرررع 

 من تاريخ التقييد حتى يتمكن من المحافظة على ملكه.

محفظ في إطار العلاقة الرابطة بين المالك  ال ير عقارلا: أحكام بيع الثانيةالفقرة 

 الحقيقي وال ير

علرررى شررررطين هرررامين همرررا: أن تكرررون الحيرررازة غيرررر  العقرررار حيرررازةتقررروم  

 خاليرررة مرررن الالتبرررام. وكمررراأن تكرررون كرررذلك و ،القرررانوني مرررن الموجرررأ مجرررردة 

 يالثررراني الرررذ وفران فررري حيرررازة المشرررتريهرررو معلررروم فرررإن هرررذين الشررررطين لا يتررر

ترره ، فهررو لا يرتكررز فرري حيازاشررترى عقررارا غيررر محفظررا مررن غيررر مالكرره الحقيقرري

 على موجأ قانوني، كما أن غياأ هذا الموجأ يجعل حيازته ملتبسة.

                                                           
 من ظ.ت.ع. 74الفصل  - 307
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ويشررررترط إضررررافة إلررررى مررررا سرررربق أن يسررررتمر المشررررتري حررررائزا بموجرررررأ 

 الصرررفات السرررابقة للمبيرررع مررردة مرررن الرررزمن تختلرررف بحسرررأ مرررا إذا كررران المشرررتري

 حائز برابطة القرابة أم لا.يرتبط بال

فرررإذا كانرررت ترررربط برررين المشرررتري الحرررائز والمالرررك الحقيقررري رابطرررة قرابرررة، 

سرررنوات كاملرررة إذا كانرررت بيرررنهم عرررداوة، ومررردة  10فينب ررري أن يحررروز المبيرررع مررردة 

 .308أربعون سنة إذا لم تكن بينهم عداوة

 لا تربطرررره بالمالررررك الحقيقرررري أيررررة قرابررررة، أمررررا إذا كرررران المشررررتري الحررررائز

 .309فينب ي أن يحوز الشيء المبيع مدة عشر سنوات كاملة

وجررردير بالرررذكر أن التمسرررك بالحيرررازة لمنرررع المالرررك الحقيقررري مرررن اسرررترداد 

ملكرره هررو حررق قررانوني للمشررتري ولرريم بواجررأ عليرره، فلرره إذا اقتنررع بملكيررة ال يررر 

أن لا يتمسرررك بهرررذا الحيرررازة ولرررو كررران حسرررن النيرررة فيهرررا، لأن المبررراد  الأخلاقيرررة 

وجرررأ أن لا يجبرررر شرررخص علرررى اسرررتعمال سرررلاح قرررانوني لأمانرررة حرررق ل يررررا قرررد ت

 .310علمه وقنع به

 ويتبرررين مرررن خرررلال مرررا سررربق ذكررررا أن المالرررك الحقيقررري للشررريء المبيرررع قرررد

 ي ذلك:يتمكن من استرداد ملكه من يد المشتري الثاني، كما أنه قد لا يفلح ف

 عحالة تمكن المالك الحقيقي من استرداد المبي أولا:

ني إذا تمكرررن المالرررك الحقيقررري مرررن اسرررترداد المبيرررع مرررن يرررد المشرررتري الثرررا

التررري نكرررون حينهرررا أمرررام مسرررألة الرجررروع بالضرررمان فررري حالرررة البيررروع المتتاليرررة، و

 يترتأ عليها ما يلي:
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  الحكررررررم الصررررررادر باسررررررتحقاق المالررررررك الحقيقرررررري للمبيررررررع مررررررن يررررررد

والمشررررتري  المشررررتري الثرررراني يكررررون أيضررررا حكمررررا فرررري مواجهررررة كررررل مررررن البررررائع

 الأول الذي باع المبيع للمشتري الثاني.

  يحررررق للمشررررتري الثرررراني أن يرجررررع علررررى المشررررتري الأول بصررررفته

اعرررد بائعرررا لررره بموجرررأ عقرررد البيرررع المبررررم بيرررنهم، وذلرررك طبقرررا لمرررا نصرررت عليررره قو

يء ضرررمان الاسرررتحقاق فررري البيرررع التررري تفررررق برررين البرررائع حسرررن النيرررة والبرررائع سررر

 النية:

 الرررررذي هرررررو المشرررررتري الأول يرجرررررع عليررررره ةالبيييييالع حسييييين النيييييي :

المشرررتري الثررراني برررالثمن الرررذي دفعررره لررره عنرررد الشرررراء إضرررافة إلرررى المصرررروفات 

النافعررررة الترررري أنفقهررررا علررررى المبيررررع ومصرررراريف دعرررروى الضررررمان والاسررررتحقاق. 

وعندئرررذ يحرررق للمشرررتري الأول الرررذي اشرررترى المبيرررع مرررن البرررائع الأصرررلي أن يعرررود 

لبررائع حسررن النيررة بررالثمن الررذي دفعرره لرره مقابررل المبيررع علررى هررذا الأخيررر إذا كرران ا

إضرررافة إلرررى مصررراريف دعررروى الضرررمان والاسرررتحقاق، ولررريم برررالمبلغ الرررذي رجرررع 

 .311عليه به المشتري الثاني

 المشررررتري الأول( الررررذي برررراع المبيررررع مرررررة البييييالع سييييي  النييييية  :

يررررة ثانيررررة يرجررررع عليرررره المشررررتري الثرررراني بقيمررررة الزيررررادة فرررري قيمررررة المبيررررع مررررع بق

التعويضررررات، فررررإذا اشررررترى المبيررررع بخمسررررة آلاف درهمررررا ثررررم بل ررررت قيمترررره سررررتة 

آلاف درهمررررا وقررررت الاسررررتحقاق، فررررإن المشررررتري الثرررراني يرجررررع علررررى المشررررتري 

الأول الرررذي بررراع لررره المبيرررع بمبلرررغ سرررتة آلاف درهرررم مضرررافا إليهرررا المصرررروفات 

النافعررررررة الترررررري أنفقهررررررا علررررررى المبيررررررع، وكررررررذلك مصررررررروفات دعرررررروى الضررررررمان 

لاسرررتحقاق، مرررا لرررم يفرررت علرررى المشرررتري الثررراني ربرررح متوقرررع نتيجرررة اسرررتحقاق وا

 .312المالك الحقيقي للمبيع
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ويبقرررى للبرررائع  المشرررتري الأول( الحرررق فررري الرجررروع علرررى البرررائع الأصرررلي 

سررريء النيرررة بنسررربة الزيرررادة الحاصرررلة فررري قيمرررة المبيرررع، فرررإذا كررران قرررد اشرررتراا منررره 

قرررت الاسرررتحقاق سرررتة آلاف درهمرررا فإنررره بمبلرررغ ثلاثرررة آلاف درهمرررا وكانرررت قيمتررره و

يرجررررع عليرررره بسرررررتة آلاف درهمررررا، إضرررررافة إلررررى مصرررررروفات دعرررروى الضرررررمان 

 .313والاستحقاق

  ويحرررررق للمشرررررتري الثررررراني أيضرررررا أن يرجرررررع بضرررررمان الاسرررررتحقاق

علررررى البررررائع الأصررررلي عررررن طريررررق الرررردعوى غيررررر المباشرررررة، وذلررررك باسررررتعمال 

را دائنررررا للمشررررتري الأول، دعرررروى المشررررتري الأول إذا ترررروافرت شررررروطها باعتبررررا

وفررري هرررذا الحالرررة لا يسرررتطيع المشرررتري الثررراني أن يرجرررع علرررى البرررائع برررأكثر ممرررا 

 .314كان للمشتري الأول الحق في الرجوع به على بائعه الأصلي

لكررررررن إذا اشررررررترط المشررررررتري الأول  البررررررائع للمشررررررتري الثرررررراني( علررررررى 

الحالرررة يفقرررد حقررره المشرررتري الثررراني عررردم الضرررمان فرررإن المشرررتري الثررراني فررري هرررذا 

فرررري الرجرررروع علررررى البررررائع الأصررررلي بالرررردعوى غيررررر المباشرررررة باعتبررررارا دائنررررا 

للمشررررتري الأول يسررررتعمل دعرررروى مدينرررره لأنرررره غيررررر دائررررن بالضررررمان للمشررررتري 

الأول الرررذي بررراع لررره. وبالترررالي يتبقرررى لررره فقرررط الحرررق فررري اللجررروء إلرررى الررردعوى 

ان التررري كانرررت مرررن المباشررررة فررري مواجهرررة البرررائع الأصرررلي لكرررون دعررروى الضرررم

حرررررق المشرررررتري الأول فررررري مواجهرررررة البرررررائع الأصرررررلي انتقلرررررت إلرررررى المشرررررتري 

، باعتبرررار أن دعررروى الضرررمان تعتبرررر مرررن ملحقرررات المبيرررع تنتقرررل معررره 315الثررراني

 من مشتر إلى آخر.
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 حالة عدم تمكن المالك الحقيقي من استرداد المبيع ثانيا:

لقواعد لاسترداد ملكه طبقا يترتأ على عدم تمكن المالك الحقيقي للمبيع من 

 العامة للضمان التي سبق ذكرها ما يلي:

  رجررررررروع المالرررررررك الحقيقررررررري علرررررررى البرررررررائع الأصرررررررلي لمطالبتررررررره

 بالتعوي  عما لحقه من أضرار بسبأ بيعه لملكه دون إذنه.

  رجرررروع المالررررك الحقيقرررري علررررى البررررائعين اللاحقررررين بررررالتعوي  إن

 كانوا سيئي النية.

الحقيقررري للبيرررع الحاصرررل مرررن البرررائع الأول دون  وفررري حالرررة إقررررار المالرررك

أن يكررررون عالمررررا بحقيقررررة البيررررع الثرررراني، اختلررررف فقهرررراء الشررررريعة الاسررررلامية بررررين 

اعتبرررار اقررررارا ممترررد ليشرررمل أيضرررا البيرررع اللاحرررق علرررى البيرررع الأول، وبرررين مرررن 

 .316جعل منهم هذا الاقرار خاص بالبيع الأول فقط

ود الم ربررري عرررن الإجابرررة عرررن هرررذا وأمرررام سررركوت قرررانون الالتزامرررات والعقررر

المسرررألة، يررررى الررردكتور أحمرررد جمعرررة الحلالشرررة ونحرررن نؤيررردا فررري ذلرررك، أن البيرررع 

الثررراني ينفرررذ تبعرررا للبيرررع الأول، ذلرررك أن المشرررتري مرررن البرررائع الأول يكرررون قرررد بررراع 

ملكررره إلرررى المشرررتري الثررراني علرررى أن تنتقرررل ملكيرررة المبيرررع محملرررة بكافرررة الحقررروق 

الحقيقررري قبرررل حصرررول الاقررررار. أمرررا بالنسررربة للحقررروق التررري  التررري رتبهرررا المالرررك

يرتبهرررررا البرررررائع الأول أو البرررررائع الثررررراني  المشرررررتري الأول( فرررررلا تنفرررررذ فررررري حرررررق 

 .317المشتري الثاني لأنهما ملزمان نحوا بالضمان
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 الخاتمة

علررررى الفصررررل فرررري تنظيمرررره لبيررررع ملررررك ال يررررر اقتصررررر المشرررررع الم ربرررري 

كأسررررام قررررانوني اعتمدترررره ، هررررذا الفصررررل عقررررودمررررن قررررانون الالتزامررررات وال 485

للحكررررم بإبطررررال بيررررع ملررررك ال يررررر مررررن عدمرررره، ب يررررة الوقرررروف علررررى إشرررركالاته 

يرررررة الموضررررروعية والإجرائيرررررة، النظريرررررة والعمليرررررة، محررررراولا إيجررررراد أجوبرررررة قانون

 شافية، مستندة على أدلة راجحة وحجج دام ة.

لأعلرررى فاستحضررررت قررررارات القضررراء الم ربررري، وعلرررى رأسررره المجلرررم ا

ع سرررابقا محكمرررة الرررنق  حاليرررا، قرررديمها وحرررديثها، كحرررل لمرررا استشررركل مرررن مواضررري

بيررررع ملررررك ال يررررر، فكانررررت قراراترررره ممررررا ضررررمن فرررري هررررذا البحررررث خيررررر جررررواأ 

لموضرررروع بيررررع ملررررك ال يررررر، باعتبررررارا أعلررررى هيئررررة قضررررائية بررررالم رأ، ولكونرررره 

 أيضررررا مرجعررررا لبرررراقي القضرررراء الم ربرررري، قبررررل أن يكررررون محكمررررة تررررنق  وتحيررررل

 الأحكام على ما دونها من محاكم المملكة.

ع وكررران لزامرررا لتحقيرررق ال ايرررة العلميرررة المتوخررراة مرررن معالجرررة موضررروع بيررر

ملررررك ال يررررر، وكضررررابط منهجرررري وضررررع تلخرررريص للبحررررث، وتذييلرررره باسررررتنتاجات 

ه ومقترحرررات، تسرررعف الررردارم فررري الوصرررول إلرررى لبرررأ  هرررذا البيرررع، ومرررا يعررراني منررر

 م ربي:من قصور تشريعي في القانون ال

 تلخيص البحث -1

تنررراول المشررررع الم ربررري بيرررع ملرررك ال يرررر فررري فصرررل وحيرررد هرررو الفصرررل 

د ق.ل.ع، عكرررم جرررل القررروانين الأخررررى المقارنرررة بررره. فبيرررع ملرررك ال يرررر يعررر 485

مررررن التصرررررفات الترررري حضرررريت بأهميررررة بال ررررة مررررن قبررررل التشررررريعات الوضررررعية، 

 وفقهاء القانون، فضلا عن فقهاء الشريعة الإسلامية. 

برررالعودة إلرررى الفقررره الإسرررلامي نجرررد أن الكتابرررات الفقهيرررة التررري تطرقرررت إلرررى ف

هررررذا البيررررع سررررمته ببيررررع الفضررررولي، فمصررررطلح الفضررررولي فرررري الفقرررره الإسررررلامي 
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يختلرررف عرررن ذلرررك المتعرررارف عليررره قانونرررا، فالفضرررولي فررري الفقررره الإسرررلامي هرررو'' 

مرررن يتصررررف فررري حرررق غيررررا دون أن تكرررون لررره ولايرررة شررررعية فررري ذلرررك''، فررري 

ين نجررد أن فقهرراء القررانون يعرفررون الفضررولي بأنرره ''مررن يتررولى عررن قصررد القيررام حرر

 بشأن عاجل لحساأ شخص آخر دون أن يكون ملزما بذلك''.

ث وتتجرررادأ الطبيعرررة القانونيرررة لبيرررع ملرررك ال يرررر فررري الفقررره الم ربررري ثرررلا

 نظريات فقهية، وهي:

  485نظريررررة الفسررررخ: ويتمسررررك أصررررحابها بحرفيررررة نررررص الفصررررل 

حيررررث يعتبرررررون أن الفصررررل المررررذكور أقررررر بحررررق المشررررتري فرررري طلررررأ ق.ل.ع، 

ن تملررك مررفسررخ البيررع إذا رفرر  المالررك إقرررار بيررع ملكرره، أو إذا لررم يررتمكن البررائع 

 الشيء المبيع فيما بعد.

  نظريرررة العقرررد الموقررروف: يررررى أنصرررار هرررذا النظريرررة أن بيرررع ملرررك

 ال ير هو عقد موقوف على النحو المعروف في الفقه الإسلامي.

 نظريررررة العقررررد القابررررل للإبطررررال: يعتبررررر فقهائهررررا أن جررررزاء الفسررررخ 

 ق.ل.ع لا يتناسررررأ 485المقرررررر لفائرررردة المشررررتري دون البررررائع بموجررررأ الفصررررل 

 مع طبيعة هذا البيع الذي تتعار  في مصالح أكثر من طرف.

ويعتبرررررون أيضررررا أن بيررررع ملررررك ال يررررر بيررررع غيررررر مسرررربأ اسررررتنادا إلررررى 

ل.ع، لافتقررررار التررررزام البررررائع فيرررره إلررررى محررررل ق. 65و 64مقتضرررريات الفصررررلين 

موجررررود، وكررررذلك افتقررررار التررررزام المشررررتري إلررررى سرررربأ مشررررروع طبقررررا لأحكررررام 

 ق.ل.ع. 62الفصل 

ي ولكررري يمكرررن أن نعتبرررر أنفسرررنا أمرررام بيرررع لملرررك ال يرررر يجرررأ أن تتررروفر فررر

 هذا الأخير مجموعة من الشروط، وهي:

 .أن نكون بصدد عقد البيع 

 أن يكون المبيع معينا. 

 .ألا يكون المبيع مملوكا للبائع أو المشتري عند التعاقد 
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 .أن يقصد من البيع نقل الملكية في الحال 

ي فرررإن بيرررع ملرررك ال يرررر يعتبرررر مرررن البيررروع القائمرررة برررذاتها، فهرررو يسرررتوجأ 

زا قيامررره كمرررا سررربق وأن رأينرررا مجموعرررة مرررن الشرررروط ، هرررذا الأخيررررة تجعلررره مميررر

ئيرررات. فبيرررع ملرررك ال يرررر يعتبرررر نررروع عرررن عررردة تصررررفات تشررربهه فررري بعررر  الجز

عرررد مرررن البيررروع، فررره ولررريم الترررزام عرررن ال يرررر شررررط اقررررارا إيررراا، كمرررا أنررره لا ي

 تعهدا عن ال ير أو وعد ببيع.

، وأحكرررام هرررذا النررروع مرررن البيررروع تختلرررف بررراختلاف العلاقرررة برررين الأطرررراف

لررررك فأحكامرررره فيمررررا بررررين المتعاقرررردين تختلررررف عررررن تلررررك الترررري تررررنظم علاقررررتهم بالما

ع لحقيقرررري وال يررررر. فبيررررع ملررررك ال يررررر فرررري إطررررار العلاقررررة الرابطررررة بررررين البررررائا

 .والمشتري يمكن أن يصحح بإجازة المشتري للبيع أو بتملكه لهذا الأخير

فإجررررازة المشررررتري لهررررذا البيررررع يشرررررترط فيهررررا أن يكررررون المشررررتري آهرررررلا 

للتصرررررف، وعالمررررا وقررررت صرررردور الإجررررازة بررررأن البررررائع لا يملررررك المبيررررع، فضررررلا 

خلرررو إرادتررره مرررن العيررروأ. فرررإذا تررروفرت هرررذا الشرررروط فررري إجرررازة المشرررتري عرررن 

اقلا ينقلررررأ العقررررد صررررحيحا بررررين المتعاقرررردين منتجررررا لالتزامررررات مجررررردة لا بيعررررا نرررر

 للملكية.

عرررن  أمرررا بالنسررربة لتملرررك المشرررتري للمبيرررع، فرررإن الفقررره انقسرررم فررري الإجابرررة

ع ا تملررك المبيررمرردى سررقوط حقرره  المشررتري( فرري طلررأ إبطررال بيررع ملررك ال يررر، إذ

 فيما بعد عن طريق حيازته أو بالتقادم، إلى اتجاهين:

اتجررراا أول: يقرررول بسرررقوط حرررق المشرررتري فررري طلرررأ الإبطرررال لأنررره  -

أصرربح يتمتررع بجميررع حقرروق المالررك مررن وقررت الشررراء ولررم يحصررل لرره أي ضرررر، 

 كما أنه أصبح مالكا استنادا إلى العقد الذي يطلأ إبطاله.
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و كسرررأ ملكيرررة المبيرررع عرررن طريرررق الإرث، أو فهرررم يررررون أن المشرررتري لررر

الوصرررية، أو عرررن طريرررق شررررائه مرررن مالكررره الحقيقررري، فرررلا يحرررق لررره طلرررأ إبطرررال 

 البيع الصادر من غير المالك الحقيقي.

: يرررررذهأ إلرررررى أن المشرررررتري لا يجبرررررر علرررررى التمسرررررك  - اتجررررراا ثررررران 

برررل يرررا، بوضررع اليرررد، لأن وضرررع اليرررد لا يترترررأ عليررره اكتسررراأ الملكيرررة حتمرررا وتلقائ

لابرررد مرررن تمسرررك المشرررتري بررره، ولا يجررروز إجبرررار المشرررتري علرررى التمسرررك بررردفع 

 .ى قائماتأبى ذمته أن يتمسك به، وبالتالي فإن حقه في المطالبة بالإبطال يبق

وتجرررردر الإشررررارة إلررررى أن المشرررررع الم ربرررري فرررري هررررذا المسررررألة الخلافيررررة 

ف جعررل الخررلاالتررزم السرركوت، فلررم يرردلي برردلوا فرري هررذا الموضرروع، الأمررر الررذي 

 قائما.

مبيررع، ويصررحح أيضررا بيررع ملررك ال يررر فيمررا بررين المتعاقرردين بتملررك البررائع لل

أو بسرررقوط حرررق المشرررتري فررري رفرررع دعررروى الإبطرررال سرررواء كررران السررربأ فررري ذلرررك 

 تقادم هذا الحق أو إقرار المالك الحقيقي للمبيع.

وإذا لررررم يررررتم تصررررحيح بيررررع ملررررك ال يررررر بإحرررردى الكيفيررررات الترررري سرررربق وأن 

ع مرررنا إليهرررا، فرررإن حكرررم القضررراء فررري هرررذا النازلرررة سررريكون هرررو إبطرررال البيرررع أشرررر

 إقرار التعوي  لفائدة المشتري إن كان له ما يبررا.

ين مررن وقررد أثررار الحررق فرري المطالبررة بإبطررال بيررع ملررك ال يررر نقاشررا فقهيررا برر

يقصررررا علرررى المشرررتري فقرررط  وهرررو الررررأي ال الرررأ فررري الفقررره الم ربررري(، وبرررين 

للبرررائع. غيرررر أن موقرررف المشررررع الم ربررري فررري هرررذا المسرررألة  مرررن يخولررره أيضرررا

 548كرررران حاسررررما وصررررريحا، فقررررد منررررع بموجررررأ الفقرررررة الأخيرررررة مررررن الفصررررل 

 ق.ل.ع البائع من إبطال البيع ولو كان حسن النية. 

وجررردير بالرررذكر أن محكمرررة الرررنق  الم ربيرررة فررري مجموعرررة مرررن القررررارت 

يررع ملررك ال يررر للمالررك الحقيقرري الصررادرة عنهررا حررديثا أضررحت تمررنح حررق إبطررال ب
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أيضرررا، مسرررتندة فررري ذلرررك علرررى مرررا اسرررتنبطته عرررن طريرررق مفهررروم المخالفرررة للفصرررل 

 ق.ل.ع. 485

وينرررتج عرررن الحكرررم بإبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر فررري بعررر  الحرررالات وبشرررروط 

محرررددة الحكرررم برررالتعوي  لفائررردة المشرررتري باعتبرررارا أكثرررر طررررف تضرررررا مرررن 

 حترررى يسرررتحق المشرررتري هرررذا التعررروي  وجرررأعررردم انتقرررال ملكيرررة المبيرررع إليررره. و

 أن تتوفر الشروط التالية:

 .ألا يتمكن البائع من نقل ملكية المبيع إلى المشتري 

 .أن يكون المشتري حسن النية وقت التعاقد 

 .أن يلحقه ضرر من عدم إتمام هذا البيع 

ولقرررد شررركل تحديرررد الأسرررام القرررانوني الرررذي بنررري عليررره تعررروي  المشرررتري 

ين الفقهرررراء، فهنرررراك مررررن الفقرررره مررررن يقررررول أن أسررررام هررررذا موضرررروع خررررلاف برررر

و أالتعررروي  هرررو المسرررؤولية التقصررريرية أي خطرررأ البرررائع سرررواء كررران حسرررن النيرررة 

سررريئها. وهنررراك رأي آخرررر يرررذهأ إلرررى وجررروأ التفرقرررة برررين البرررائع حسرررن النيرررة 

يقرروم  والبررائع سرريء النيررة. فعنرردما يكررون البررائع حسررن النيررة فررإن أسررام التعرروي 

 ة ''الخطأ في تكوين العقد''، أما إذا كان سيء النية.على نظري

 استنتاجات البحث -2

تعررررد الاسررررتنتاجات عصررررارة البحررررث، وثمرررررة الموضرررروع، توضررررع بميررررزان 

، الصرررواأ الرررراجح، بأدلرررة يررررى أنهرررا كفيلرررة بتعضررريد مرررا توصرررل إليررره مرررن نترررائج

ومرررن أهرررم هرررذا النترررائج التررري ترسرررخت فررري ذهنررري وأنرررا أدارم موضررروع بيرررع ملرررك 

 ال ير ما يلي:

  لا يختلررررف كثيرررررا مفهرررروم بيررررع ملررررك ال يررررر برررراختلاف الجهررررة الترررري

 تناولته، فمعظم التعاريف والخصائص والشروط متقاربة إلى حد كبير.
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  ق.ل.ع  485يمكرررن تعريرررف بيرررع ملرررك ال يرررر اسرررتنادا إلرررى الفصرررل

ا بعرررد بأنررره ''بيرررع لشررريء مملررروك لل يرررر دون إرادتررره، ودون أن يرررتمكن البرررائع فيمررر

 اكتساأ ملكية الشيء المبيع''.من 

  ق.ل.ع إغفالرررررره التنصرررررريص علررررررى  485يؤاخررررررذ علررررررى الفصررررررل

قبلية وجرررروأ انتقررررال ملكيررررة المبيررررع بمجرررررد إبرررررام عقررررد البيررررع، لأن البيرررروع المسررررت

 والبيوع المعلقة على شرط أو أجل لا تعد بيوعا لملك ال ير.

 لرررو سرررلمنا بكرررون بيرررع ملرررك ال يرررر بيعرررا موقوفرررا، مسرررتندين فررري ذلرررك 

هررذا  علررى نظريررة العقررد الموقرروف فرري الفقرره الإسررلامي، فيجررأ علينررا أن نقررر بررأن

مررررع  العقررررد لا ينررررتج أي أثررررر إلا إذا أجررررازا المالررررك الحقيقرررري، وهررررو مررررا يتعررررار 

ل شرررأنه الواقرررع والقرررانون. فبيرررع ملرررك ال يرررر ينرررتج أثررررا برررين المتعاقررردين فررري الحرررا

 أ المشتري ذلك.شأن أي عقد قابل للفسخ، ولا يفسخ العقد إلا إذا طل

  ق.ل.ع تطبيقررررا  485يعررررد الفسررررخ المنصرررروص عليرررره فرررري الفصررررل

ل لنظريررة القابليررة الإبطررال. فهررذا الجررزاء قررد قرررر بموجررأ نررص خرراص هررو الفصرر

ق.ل.ع، وذلررررك حتررررى يتميررررز عررررن الحررررالات العامررررة الأخرررررى الترررري يتقرررررر  485

 فيها الإبطال كنقصان الأهلية أو وجود عيأ من عيوأ الرضا.

 ق المشرررتري المطالبرررة بإبطرررال بيرررع ملرررك ال يرررر حترررى يبقرررى مرررن حررر

راء ولرررو تملرررك المبيرررع نفسررره بموجرررأ تقرررادم، أوحيرررازة، أو إرث، أو وصرررية، أو شررر

 من المالك الحقيقي.

  يعتبررررر الررررررأي الرررررذي يؤسرررررم تعررررروي  المشرررررتري علرررررى  نظريرررررة

لية الخطرررأ فررري تكررروين العقرررد هرررو الررررأي الرررراجح، لأنررره لا يجررروز القرررول أن مسرررؤو

مسرررؤولية تقصررريرية، فهرررذا الأخيررررة تقررروم علرررى أسرررام الخطرررأ، فررري البرررائع هررري 

و لررحررين أن البررائع يكررون ملزمررا بررالتعوي  حتررى ولررو كرران حسررن النيررة، أي حتررى 

 لم يقع خطأ من جانبه.
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 مقترحات البحث -2

فررري  يعرررد الاكتفررراء بالانتقررراد والاقتصرررار علرررى تبيررران عررردم السرررداد، قصرررورا

مررر فررل مررن أ بتقررديم برردائل مقنعررة، تسررد مررا أغالنظرررة العلميررة، والترري لررن تكتمررل إلا

فررري موضررروع بيرررع ملرررك ال يرررر، وهررري بررردون ريرررأ لرررن تبلرررغ الكمرررال ولرررن تحصررري 

 من البدائل إلا قليلها، ومنها:  

 مرررن قرررانون الالتزامرررات والعقرررود 485تعرررديل الفصرررل  العمرررل علرررى 

 باستبدال جزاء الفسخ بالإبطال. 

  مبيررررررع تعيينررررررا ق.ل.ع تعيررررررين ال 485ضرررررررورة اشررررررتراط الفصررررررل

 كافيا يميزا عن سواا.

  أن يسرررارع المشررررع الم ربررري إلرررى إضرررافة شررررط نقرررل الملكيرررة فررري

 الحال.

  للمالررررررك الحقيقرررررري للمبيررررررع مررررررن ق.ل.ع  485الفصررررررل أن يخررررررول

 بصراحة النص الحق في المطالبة بإبطال البيع الوارد على ملكه.
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 ،المسررررماة العقررررود: المررردني القررررانون حشررررر فررري الرررروافي مرررررقم، سرررليمان -

 .1990 م،.ذ.د الخامسة، الطبعة الثالث، الجزء

 المرررردني التقنررررين فرررري البيررررع عقررررد إمررررام، علرررري ومحمررررد مرررررقم سررررليمان -

 .1973 الإسكندرية، المعارف، منشأة ط،.ذ.د الجديد،

 لنشرررر،وا للطباعرررة الفنيرررة ،د.ذ.ط البيرررع، عقرررد تنررراغو، السررريد عبرررد سرررمير -

 .ط.م.ذ.د ية،الإسكندر

 دراسرررة: الماليرررة التصررررفات فررري ال يرررر عرررن النيابرررة قزامرررل، رجرررأ سررريف -

 الجررررررامعي، الفكررررررر دار الأولررررررى، الطبعررررررة والقررررررانون، الشررررررريعة بررررررين مقارنررررررة

 .2008 الإسكندرية،

 مجموعررررة البيررررع، عقررررد فرررري المرررردني الررررنق  قضرررراء أحمررررد، سررررعيد شررررعلة -

 أربعررررة خررررلال البيررررع عقررررد فرررري الررررنق  محكمررررة قررتهررررا الترررري القانونيررررة القواعررررد

 ط..ت.د.ذ ،د.ذ.م.ط عام، وستين

 ه .1344، القاهرة، الثالث الجزء الفروق، القرافي،شهاأ الدين  -
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 :المررردني القرررانون فررري الموقررروف العقرررد نظريرررة شوشررراري، الررردين صرررلاح -

 ودار ةالدوليررر العلميرررة الررردار الأولرررى، الطبعرررة الإسرررلامي، بالفقررره موازنرررة دراسرررة

 .2001 عمان، والتوزيع، رللنش الثقافة

: الأول الجرررررزء المررررردني، القرررررانون فررررري الررررروجيز صرررررافي، الحرررررق عبرررررد -

 يضرررراء،الب الرررردار الجديرررردة، النجرررراح مطبعررررة ،ط.ذ.د للإلتررررزام، الإراديررررة المصررررادر

2016. 

 القرررررانون شررررررح فررررري الررررروجيز الحلالشررررره، جمعرررررة أحمرررررد الررررررحمن عبرررررد -

 عمررررران، للنشرررررر، وائرررررل ردا الأولرررررى، الطبعرررررة البيرررررع، عقرررررد: الأردنررررري المررررردني

2005. 

 مقارنرررررة، دراسرررررة: ال يرررررر ملرررررك بيرررررع الحلالشررررره، جمعرررررة الررررررحمن عبرررررد -

 .1998 عمان، والنشر، للطباعة وائل دار الأولى، الطبعة

 المرررردني، القررررانون شرررررح فرررري الوسرررريط السررررنهوري، أحمررررد الرررررزاق عبررررد -

 ،بيرررررروت العربررررري، الترررررراث إحيررررراء دار ط،.ذ.د الملكيرررررة، حرررررق: الثرررررامن الجرررررزء

1959. 

 المرررردني، القررررانون شرررررح فرررري الوسرررريط السررررنهوري، أحمررررد الرررررزاق عبررررد -

 دار ،ط.ذ.د والمقايضررررة، البيررررع: الملكيررررة علررررى تقررررع الترررري العقررررود: الرابررررع الجررررزء

 .1955 بيروت، العربي، التراث إحياء

 الإسررررلامي، الفقرررره فرررري الحررررق مصررررادر السررررنهوري، أحمررررد الرررررزاق عبررررد -

 .1954 لبنان، العربي، التراث إحياء دار ،الأولى الطبعة الرابع، الجزء

 الإسررررلامي، الفقرررره فرررري الحررررق مصررررادر السررررنهوري، أحمررررد الرررررزاق عبررررد -

 .1954 لبنان، العربي، التراث إحياء دار الأولى، الطبعة ،السادم الجزء
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: الإسرررلامي الفقررره فررري الموقررروف العقرررد نظريرررة فررررج، حسرررن الررررزاق عبرررد -

 القرررررراهرة، العربيررررررة، النهضررررررة دار ،ط.ذ.د المرررررردني، بالقررررررانون مقارنررررررة دراسررررررة

1969. 

 ضررراءبق والعقرررود الالتزامرررات قرررانون علرررى التعليرررق توفيرررق، العزيرررز عبرررد -

: الثررررراني الجرررررزء ،1998 ل ايرررررة العربيرررررة الرررررنق  ومحررررراكم الأعلرررررى المجلرررررم

 .1999 ط،.م.ذ.د القانونية، المكتبة الأولى، الطبعة العقود،

 ماة،المسررر للعقرررود العامرررة النظريرررة فررري الررروجيز العرعررراري، القرررادر عبرررد -

 الربرررررراط، الأمرررررران، دار مكتبررررررة الأولررررررى، الطبعررررررة البيررررررع، عقررررررد: الأول الكترررررراأ

1999. 

 فرررري الشخصرررري الحررررق مصررررادر: الالتررررزام مصررررادر الفررررار، القررررادر عبررررد -

 .2011 عمان، والتوزيع، للنشر الثقافة دار مكتبة ،ط.ذ.د المدني، القانون

 والعقررررود الالتزامررررات قررررانون شرررررح فرررري الشررررافي شررررهبون، الكررررريم عبررررد -

 مطبعرررة ،الأولرررى الطبعرررة يشرررابهها، ومرررا المسرررماة العقرررود: الثررراني الكتررراأ الم ربررري،

 .2002 البيضاء، الدار الجديدة، النجاح

 طبعررررةم الثالثررررة، الطبعررررة الرابررررع، الجررررزء الم نرررري، قدامررررة، بررررن الله عبررررد -

 .ه 1367 القاهرة، المنار،

 عبرررد دسررري مكتبرررة ط،.ذ.د البيرررع، عقرررد فررري لررروجيزا البررردراوي، المرررنعم عبرررد -

 .1970 ط،.م.ذ.د وهبة، الله

 ءالجررررز الشرررررائع، ترتيررررأ فرررري الصررررنائع برررردائع الكاسرررراني، الرررردين عررررلاء -

 .2002 بيروت، العلمية، الكتأ دار الثانية، الطبعة السادم،

لاء الررردين المررررداوي، الإنصررراف فررري معرفرررة الرررراجح مرررن الخرررلاف، عررر -

 .1956مطبعة السنة المحمدية، القاهرة،  الطبعة الأولى،
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لمنيريرررة، ا، المطبعرررة الثرررامن الجرررزءالمحلرررى،  ،الأندلسررري حرررزم برررنعلررري ا -

 ه .1350القاهرة، 

، الخرررررامم ءالجرررررز ،القررررردير شررررررح الهدايرررررة فرررررتح الهمرررررام، كمرررررال الررررردين -

 ه .1316

 المرررردني القررررانون فرررري ال يررررر ملررررك بيررررع ال يرررراثي، يررررونم محمررررد لاشررررين -

 .1986 مصر، طنطا، جامعة مكتبة الأولى، الطبعة لامي،الإس والفقه

 الالتزامررررات قررررانون ضرررروء فرررري الالتزامررررات نظريررررة الكزبررررري، مررررأمون -

 طبعرررةم الثانيرررة، الطبعرررة الالتزامرررات، مصرررادر: الأول الجرررزء الم ربررري، والعقرررود

 .1972 البيضاء، الدار دة،الجدي النجاح

 وخمسررررين خمرررم يفررر الملكيرررة فررري الرررنق  قضررراء خلرررف، السررريد محمرررد -

 .ط.ت.ذ.د االقاهرة، الحديثة، الطباعة دار الأولى، الطبعة عاما،

 وت،بيررررر المعرفررررة، دار ،ط.ذ.د الثالررررث، الجررررزء الأم، الشررررافعي، محمررررد -

1990. 

 يرتنرررو شررررح المخترررار الررردر علرررى المحترررار رد عابررردين، ابرررن أمرررين محمرررد -

 .1962 ،م.ذ.د الفكر، دار الثانية، الطبعة الرابع، الجزء الأبصار،

 برررري،الم ر القضررررائي والعمرررل والعقررررود الالتزامررررات قرررانون بفقيررررر، محمرررد -

النجرررررراح  مطبعررررررة الرابعررررررة، الطبعررررررة عررررررام، بوجرررررره الالتزامررررررات: الأول الكترررررراأ

 .2015 البيضاء، الدار الجديدة،

 الأول، الجررررزء المررررذهأ، فرررري الوسرررريط ال زالرررري، أبررررو محمررررد بررررن محمررررد -

 .ه 1317 مصر، والمؤيد، الآداأ مطبعة

 ط،.ذ.د والإيجررررار، البيررررع عقرررردي أحكررررام لطفرررري، محمررررود حسررررام محمررررد -

 .1990 القاهرة، م،.ذ.د
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 الطبعررررة الجزائررررري، المرررردني القررررانون فرررري البيررررع عقررررد حسررررنين، محمررررد -

 .1990 الجزائر، الجامعية، المطبوعات ديوان الثالثة،

 التشررررررريع فرررررري العقرررررراري التحفرررررريظ وقضررررررايا العقررررررار خيررررررري، محمررررررد -

 .2014 الرباط، الجديدة، المعارف مطبعة ط،.ذ.د ي،الم رب

 والفقررررره المررررردني القرررررانون فررررري العقرررررد إجرررررازة جعفرررررور، سرررررعيد محمرررررد -

 .2000 الجزائر، والتوزيع، والنشر للطباعة هومه دار ،ط.ذ.د الإسلامي،

: الإسررررلامية الشررررريعة فرررري العقررررد أحكررررام الم ربرررري، المجيررررد عبررررد محمررررد -

 .1988 م،.ا.ط.م الحديثة، المكتبة ى،الأول الطبعة مقارنة، دراسة

 ،المسرررماة العقرررود: الجديرررد المررردني القرررانون شررررح مرسررري، كامرررل محمرررد -

 العالميرررررة، المطبعرررررة ،ط.ذ.د المقايضرررررة، وعقرررررد البيرررررع عقرررررد السرررررادم، الجرررررزء

 .1953 ،ط.م.ذ.د

 البيرررع، عقرررد أحكرررام شررررح خليرررل، صررربحي ومجررردي شرررنأ لبيرررأ محمرررد -

 .1968 ،ط.م.ذ.د العربية، النهضة دار ط،.ذ.د

 والأكريرررررة البيوعررررات: المسرررررماة العقررررود فررررري الرررروجيز محرررررروك، محمررررد -

 مكتبرررررة الأولرررررى، الطبعرررررة التعرررررديلات، آخرررررر ضررررروء فررررري العقرررررار علرررررى الرررررواردة

 .2017 مراكش، المعرفة،

مي، نجيررررأ عوضررررين الم ربرررري، نظريررررة العقررررد فرررري الفقرررره الإسررررلامحمررررد  -

 .2003د.ذ.ط، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 والفقرررره المرررردني القررررانون فرررري ال يررررر ملررررك بيررررع ال يرررراتي، يررررونم محمررررد -

 .1986 مصر، طنطا، جامعة مكتبة الأولى، الطبعة الإسلامي،

 الشررررافعية، فقرررره فرررريشرررررح المررررذهأ  المجمرررروع النررررووي،محرررري الرررردين  -

 ، المطبعة المنيرية، القاهرة.التاسع الجزء
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 والمقايضرررررة، بيرررررعال عقرررررد: المسرررررماة العقرررررود الزرقررررراء، أحمرررررد مصرررررطفى -

 .1965 دمشق، العرأ، فتى مطابع السادسة، الطبعة

 دار ،ط.ذ.د الأول، الجرررررزء الميسرررررر، المرررررالكي الفقررررره الزحيلررررري، وهبرررررة -

 .2010 بيروت، -دمشق الطيأ، الكلام

 ثانيا: الأطروحات والرسالل 

 الأطروحات -1

 فرررري الرررردكتوراا لنيررررل أطروحررررة ال يررررر، عررررن التعهررررد العطرررراري، أحمررررد -

 الربررررراط، أكررررردال، -الخرررررامم محمرررررد جامعرررررة الحقررررروق، كليرررررة الخررررراص، انونالقررررر

2013-2014. 

 ضررروء فررري مقارنرررة دراسرررة: ال يرررر ملرررك بيرررع ناصرررر، حسرررين محمرررد أيمرررن -

 القررررانون فرررري الماجسررررتير لنيررررل أطروحررررة الإسررررلامي، والفقرررره الوضررررعي القررررانون

 .2006 نابلم، الوطنية، النجاح جامعة العليا، الدراسات كلية الخاص،

 الرسالل -2 

 ةرسرررال الم ربررري، القرررانون فررري التصررررف تحرررول نظريرررة الررردقاق، الحبيرررأ -

 حمررردم جامعرررة الحقررروق، كليرررة الخررراص، القرررانون فررري العليرررا الدراسرررات دبلررروم لنيرررل

 .1988-1987 الرباط، الخامم،

 قرررررانون لأحكرررررام وفقرررررا ال يرررررر ملرررررك بيرررررع جمعرررررة، أحمرررررد الررررررحمن عبرررررد -

 لقرررانونا فررري العليرررا الدراسرررات دبلررروم لنيرررل الةرسررر الم ربررري، والعقرررود الالتزامرررات

: الجامعيررررة السررررنة الربرررراط، الخررررامم، محمررررد جامعررررة الحقرررروق، كليررررة الخرررراص،

1982-1983. 
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 لنيررررل رسررررالة المرررردني، القررررانون فرررري الإقرررررار السررررليماني، السررررلام عبررررد -

 محمررررد جامعررررة الحقرررروق، كليررررة الخرررراص، القررررانون فرررري العليررررا الدراسررررات دبلرررروم

 .1982 ،الرباط الخامم،

 رسررررالة الشررررائع، المررررال فرررري الشررررريك تصرررررف كرررررازي، اللطيررررف عبررررد -

 أكررردال، الحقررروق كليرررة المررردني، القرررانون فررري المعمقرررة العليرررا الدراسرررات دبلررروم لنيرررل

 .1999-1998 الرباط، الخامم، محمد جامعة

 دراسرررررة: الفضرررررولي لبيرررررع القرررررانوني التأصررررريل خريسرررررات، أحمرررررد زينرررررة -

 نالقرررانو فررري ماجسرررتير رسرررالة الوضرررعي، والقرررانون الإسرررلامي الفقررره فررري مقارنرررة

-2013 الأردن، عمررررران، الأوسرررررط، الشررررررق جامعرررررة الحقررررروق، كليرررررة الخررررراص،

2014. 

 ثانيا: المقالات 

 رمنشرررو مقرررال الم ربررري، القرررانون فررري ال يرررر ملرررك بيرررع الضرررحاك، إدريرررم -

 يوليررروز، -مررراي السادسرررة، السرررنة ،61-60-59 العررردد والقرررانون، القضررراء بمجلرررة

1963. 

 عرررن يررردالمق لل يرررر والقضرررائية القانونيرررة الحمايرررة حررردود بنموسرررى، سرررعيدة -

 مطبعررررة ،26 العرررردد الررررتق ، محكمررررة دفرررراتر بمجلررررة منشررررور مقررررال نيررررة، حسررررن

 .2015 الرباط، الأمنية،

 وفرررري الإسررررلامي الفقرررره فرررري الموقرررروف العقررررد زكرررري، محمررررد البررررر عبررررد -

 مجلرررةب منشرررور مقرررال صررري،الم القرررانون فررري يقابلررره ومررا العراقررري المررردني القررانون

 .25: العدد والاقتصاد، القانون

 الإسررررلامي الفقرررره فرررري مقارنررررة دراسررررة: الفضررررالة الألفرررري، جبررررر محمررررد -

 العررردد الأوسرررط، الشررررق بمجلرررة منشرررور مقرررال الأوسرررط، الشررررق بلررردان وقررروانين

 .1980 الثالث،
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