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 العالي والبحث العلمي/دائرة البعثات والعلاقات الثقافيةوزارة التعليم 
 

 

   . ةـــالخلاص
أو من  ،والتي تقضي بأن حكم العقد ينصرف الى اطرافه ،ستناداً الى قاعدة نسبية أثر العقد من حيث الأشخاصإ      

ن أن العقد لما كان وليد ارادتين ، وألا إحكام ، أن لايتأثر بما ورد فيه من أن الغير عنهم من المفروض أيقوم مقامهم ، ف

أخرى قد يجيز  ، واحياناً لى غيرهماإ، قد تسمح أحياناً بأنصراف هذه الآثار التي حددت آثار العقد بين عاقديههذه الارادة 

حقوقه ، حصر آثار العقد بين اطرافه فقطأحد من عقد ليس طرفاً فيه بعد أن وضع تلك القاعدة الحاكمة ب فيدالقانون بأن ي

أو بيان الحدود الفاصلة بين كونه اجنبياً تماماً عن العقد فيسمى غيراً  ،برم بعيداً عنه لم يكن من السهل تحديدهالمبالعقد 

منها  فيدماهية الحقوق التي يمكن ان يكما ان تحديد   .كامأحغيراً غير اجنبي يتأثر بما تضمنه العقد من  عدهجنبياً وبين أ

وكذلك تحديد  ،كان لابد من بحث التأصيل القانوني لمفهوم الغير ذلكول .خرى محل اتفاق ووفاقم تكن هي الأالغير ل

، فضلاً عن بحث الاثار المترتبة على سريان حقوق العقد تجاه الغير و ترتبط بمصالحهأزائه إالحقوق التي يمكن سريانها 

  .هوالآثار المترتبة على عدم سريان حقوق العقد ازائ

 حقوق ، العقد ،  الغير ، المقترن ،الفقه ، الاسلامي .المفتاحية:الكلمات 

  Abstract .  
      According to the rule of the relative effect of the contract in terms of the people, which 

requires that the rule of the contract goes out to its parties or their deputies , the foreigner of 

the contract is supposed to be unaffected by the rules of the contract. However, the contract 

come out from two wishes and these wishes allow sometimes to the non-parties of that 

contract, and sometimes the law allows others to benefit from that contract after the ruling put 

that rule to limit the effects of the contract between its parties only. This third party , which 

may be associated with the contract rights away,is not easy to determine or statement 

boundaries between being a foreigner is called the contract completely changed between 

foreigners  is influenced by foreign contents , including the provisions of the contract . Also, 

determine what rights that can take advantage of them non- are not the other shop agreement 

and reconciliation, and therefore it is necessary to search rooting legal concept of others as 

well as to determine the rights that effect about it or linked to its interests, as well as discuss 

the implications of the validity of the contract rights to third parties and the effect 

implications of the lack of validity of the contract rights toward it . 

 

Key words: Rights , Contract , Contract , Associated , Hadith , Islamic.  



 
   

   
    

   7 
 

  2014السنة السادسة العدد الثالث

 

 مجلة رسالة الحقوق 
  

 

 

 

 

 

 ةــــالمقدم
 .أولاً : موضوع البحث 

، وهو ما يطلق لا بالنسبة لعاقديه كأصل عامإأو التزاماتٍ  ،فق عليه ان العقد لاينشئ حقوقا  من المت     

و من يكون في أ ،طرافهألى إحكام العقد أيقضي بأنصراف و ،شخاصعليه بنسبية أثر العقد من حيث الأ

ثار العقد في ضوء آذا كان هذا المبدأ العام الذي يحكم إ. ووى عاقديهاحكمهم ، فالعقود لاتضر ولا تنفع س

تجعل من العقد شريعة للمتعاقدين  ،ن النصوص القانونيةأمن حيث  وحدود حرية المتعاقدين نونحكام القاأ

 ؛ن للمتعاقدين الحرية في حصر آثار العقد بينهماأومن حيث  ،حكامهأيلتزمان بتنفيذه دون الخروج عن 

ولكن هذا . لى غيرهماإثاره آن لا تتعدى أ ،وقد يقتضي إعمال ارادتهما ،راديإعمل هو خير كون الأ

ونفاذه في حق من ينشئ هذا العقد  ،لى غير المتعاقدينإمكانية سريان العقد إمام أحيانا  عائقا  أالمبدأ وقف 

تسمح لغيرهما الاستفادة  ، فقدثار العقد بين اطرافهفمثلما تكون للارادة دور في حصر آ. فيه حقوقابان له 

أن هذه الآثار لاتضر ولا تفيد سوى الطرفين المتعاقدين فأنه  دذا كان القانون قد ع. وإثارهمن بعض آ

شخاص هما أطراف مام طائفتين من الأأكون ن. وفي الحالة الأخيرة منه ناشئةلغيرهما حقوقا  حيانا  يرتب أ

منهم من  ها أيفيفمن اللحظة التي يخرج ز متناقض للآخر، ، ويقف كل من هؤلاء في مركالعقد والغير

عتراف للغير بحقوق له نشأت من مام الأأ. وايضا نه يدخل في الثانية والعكس صحيحأولى فالطائفة الأ

 . طرفاه، جاء موضوع هذا البحث عقد أبرمه
 

 .ختياره أسباب أثانياً : أهمية البحث و
. ولا شك توفاة منهسلاشك في أن كل بحث في فرع من فروع القانون يجب ان يكون له أهمية ونتائج م    

عقد في الما كتب عن نسبية مرغم على الف. نة بالعقد لايخلو من هذه الأهميةأن بحث حقوق الغير المقترفي 

سواء  ،حكامهقد حجية مطلقة لأن للعأولته الدراسات الفقهية من مؤلفات النظرية العامة للألتزام وما تنا

بسبب عدم حسم نتائجه وحصر  ؛ع يشغل بال الباحثينزال هذا الموضوماي، همو غيرأدين بين المتعاق

ات الفقهية في تردت التعريف فقد ؛زال غامضا  ما يوم قانوني كمفه "الغيرف"متعلقة بمفرداته، لخلافاته ا

، كما أن ي العقديميزه بشكل لا لبس فيه عن الطرف ف وضع تعريف واضح له، وتحديد معالمه وعلى نحو

ذا كان من إ. وزال محل نقاش وجدلمات "الغير"منها يد فن يأالحقوق من حيث ماهيتها ومداها التي يمكن 

 البحث ، الاّ أنقد اقر بانتقالها اليه من العقد الذي لم يكن طرفا  فيه "الغير"الحقوق التى يمكن أن يكتسبها 

لعقد عن ا "الغير"لحماية  طار قانوني محكمإمكانية توفير إ، ومدى مستمرا  حول أساس سريانها زالما

المقترنة  "الغير"ن نخصص هذا البحث لدراسة حقوق أرتيأنا أولهذا .الحماية ومظاهرهاوأوجه هذه 

، وضوع إن لم تزده تعقيداَ وخلافا  حول هذا الملنتاج الفقهي والتشريعي والقضائي ل أتي بامرلعلنا ن ؛بالعقد

التشريعية والكشف متعمقا  حول هذه الحقوق من خلال عرض الآراء الفقهية وتبيان النصوص ليكون بحثاَ 

  .زائهإحكام القضائية عن الأ
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 نطاق البحث  .ثالثاً : 

سبيل في الوقوف على أحكام  سيدور بحثنا في نطاق مقارن بين الفقه الاسلامي والمدني كلما كان لنا     

جزئيات صالة وعمق في بحث أهذا الفقه من  يتمتع بهلما  ؛الفقه الاسلامي بخصوص جزئيات هذا البحث

 . وحتى يستكمل البحث عن الفقه المدني ةسبقيأفضلا  على ما يتمتع به من  ،وتفاصيل في غاية الأهمية

نطاقه لابد من عرض الاتجاهات التشريعية والأحكام القضائية التي اوضحت حدود معالم هذه الحقوق 

رن بين ما تقدم ذكره كلما كانت . وسنعتمد في دراستنا الأسلوب المقامنها "الغير"ستفادة إمكانية إومدى 

 ، ونبين آراء الاسلامي دون التقيد بمذهب معين . وسنستعرض آراء الفقهتلك المقارنة مفيدة ولازمة للبحث

، والنهج ذاته سنختطه لأحكام القضاء المدني صلة بالموضوع مما لهالفقه المدني العربي والعراقي 

 . وقوف على اتجاهات القضاء العراقيوال
 

   . رابعاً : خطة البحث

ي ، يتعلق الأول بالتأصيل النظرفنقسمه على مبحثين ،ا هذا التقسيم الثنائي لمحتوياتهسنعتمد في بحثن      

ات في التصرف "الغير"على مركز يشمل الأول  ،مطلبين علىنقسمه المقترنة بالعقد و "الغير"لحقوق 

العقد وأساس سريانها بحق الثاني منه أنواع الحقوق المقترنة ب. ونبين في الموجبة لأقتران حقوقه بالعقد

، مطلبين علىالمقترنة بالعقد وسيتوزع  "الغير"اما المبحث الثاني فسيخصص لأحكام حقوق الغير .

ويتناول الثاني من هذا المبحث للآثار المترتبة  "الغير"يتضمن الأول منه آثار عدم سريان الحقوق الى 

ا العمل فان كتب لهذ .هت. وفي النهاية سنعرض لأهم نتائج البحث وتوصيا"الغير"ق الى على سريان الحقو

 .أن أي عمل إنساني ينتابه النقص، وأن كتب له القصور فذلك شالنجاح فذلك فضل من الله
 

 . التأصيل النظري لحقوق الغيرالمقترنة بالعقد/ولث الأالمبح
 صورةبرم بأن يكون هناك عقد ألابد من  ،العقد المبرم بين طرفيهتسبها من قر للغير حقوقا  يكلكي ن     

، وهذا من حقوق "الغير"لأكتساب هذا  سوغي ، ووجود ماوأصبح نافذا  ولازما  بين طرفيه ة،صحيح

ن ينشئ أسلمنا بأن هذا التصرف من شأنه ما ذا إو .حد طرفي العقدأيتحقق بالتصرف الذي يصدر من 

 وهو ما ".الغير"ساس سريانها بحق أو ،قوقنواع هذه الحأكان لابد من بيان  ،وقبعض الحق "الغير"لهذا 

ول منه التصرفات الموجبة نتناول في الأ .ا المبحث الذي سنقسمه على مطلبينهذفي  لدراستهمد سنع

 . رنة بالعقد وأساس سريانها في حقه، ونبحث في الثاني أنواع الحقوق المقتبالعقد "الغير"لأقتران حقوق 
 

 . التصرفات الموجبة لأقتران حقوق الغير بالعقد/المطلب الأول
بالمال الذي يتعلق به مام حقوق للغير تقترن بألعقد عندما يتصرف أحد طرفي العقد أننا نكون أقلنا      

ولذلك لابد من توضيح معنى هذه التصرفات وشروط  .به يلحق هذا التصرف ضررا  و ،رحق لشخص آخ

 .، وهو ما سيكون موضوع مطلبنا هذالغير بأن له حقوقا  من هذا العقدقيامها لكي ينشأ الأعتراف ل

ونبحث في الثاني مفهوم التصرفات  ،وسنقسمه على فرعين نتناول في الأول المركز القانوني للغير

 ."الغير"المنشئة لحقوق 
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 . المركز القانوني للغير/الفرع الأول

. ويفيد مصطلح هذا البحث ن نبين مفهوم الغير فيأن تحديد المركز القانوني للغير يتطلب منا إ     

ستثىوهي كلمة يوصف بها وي ،، وهو بمعنى سوىبأنه أسم مفرد مذكر وجمعه أغيار لغة" الغير"
(1)

اما . 

 الأبواب كالبيع والوكالة وأن لم يرد فيها اصطلاحا  فقد تناوله الفقهاء المسلمون في مؤلفاتهم في بعض 

ورد و ،(كون تصرف الانسان لنفسه لا لغيرهن يأصل الأن )أله . فورد في بعض كتبهم  تعريف محدد

(لاّ اذا تعلق به حق لغيرهإلأن الوكالة حق للموكل فله أن يبطله )كذلك 
(2)

ومن المحدثين من الفقهاء  .

بأنه من لم ينفذ العقد في حقه "الغير"المسلمين من عرف 
 (3 )

في الفقه المدني على  "الغير"م ويتحدد مفهو.

قد ولا ممثلا  فيه ولا تربطه عوهو الذي لم يكن طرفا  في ال ،الأجنبي عن العقد "الغير"ول هو ، الأنحوين

ولا  ،خاصا   ولا ،، فلا يكون خلفا  عاما  في الحاضر ولا في المستقبل عقد لاقة إلتزام بأحد أطراف الأية علا

وهو الذي يتأثر من عقد  ،غير الأجنبي "الغير"والثاني هو  ،عنه ، بل هو أجنبيدائنا  لأحد طرفي العقد

 ؛الطعن فيه ويكون له حق في هذا العقد يخوله .في إبرامه اساهمَ مأو  ،أو ممثلا  فيه ،معين ولم يكن طرفا  

بسبب العلاقة التي تربطه بأحد أطراف العقد يظهر بسببها التعارض بين مصالحه ومصلحة الأطراف 

المتعاقدة
(4)

لحماية هذا الغير كان سببا  في تدخل المشرع أحيانا  ، وهذا التعارض هو الذي 
(5)

وهذا المعنى  .

ن قاعدة نسبية آثار العقد تقضي بأعتبار أمن رغم على ال، فغير هو الذي يدخل في موضوع بحثناالثاني لل

ستقرار التعامل أن مقتضيات العدالة أو أ لَاَ إ، لتزاماتإالغير أجنبيا  عن العقد لايتأثر بما ينشئه من حقوق و

، وإذا كان الفقه الفرنسي قد أستعان بطريقة الأستبعاد لى هذه القاعدةعسمحت بوجود بعض الاستثناءات 

عليها مبدأ نسبية أثر من خلال إستبعاد المتعاقدين عن فئة الأشخاص التي لاينطبق  "الغير"لتحديد مفهوم 

، فسرعان ما يخرج "الغير"بين المتعاقد وبين  واضح دحلا أن الفقهاء هناك أقروا بعدم وجود إ ،العقد

الشخص من طائفة معينة ليدخل في الاخرى
(6)

.وأنتهج المشرع الفرنسي الطريقة ذاتها في تحديد مفهوم  

( من القانون المدني الفرنسي 1165عندما اشارت المادة ) ،قاعدة نسبية أثر العقداساس من على  "الغير"

تضر بالاشخاص الثالثين ولا  ، وهي لالا  الا بين الفريقين المتعاقدينانه ليس للاتفاقيات مفعو ،1084لعام 

لا في الحالات المحددة قانونا  تفيدهم ا
(7)

ن م( 152وتبنى المشرع المصري المبدأ نفسه في المادة ) . 

لايرتب العقد التزاما  في ذمة الغير ......( عندما نصت على انه )، 1440( لسنة 131القانون المدني رقم )
(0)  

أراد المعنى نفسه عندما نص  هولكن ،دأ بأسلوب مغاير في الصياغةكما اقر المشرع العراقي هذا المب .

ينصرف أثر العقد الى نه )أعلى 1451( لسنة 48رقم )( من القانون المدني العراقي 142/1في المادة )

وهكذا يصور جانب من  .ر لايمكن ان ينصرف الى غيرهمايفهم من ذلك أن هذا الاثو .المتعاقدين ...(

ف آثار العقد ، اذ لايمكن تصور إنصراقاعدة نفاذ العقدقا  امام إعمال الشراح أن قاعدة النسبية وقفت عائ

وكلما تجاوزناها  ،بعقد لم يكن طرفا  فيه هو جوهر قاعدة النسبية "الغير"، فعدم الزام الى غير المتعاقدين

، وكلما أصبح الشخص ملزما  بالعقد وجب النظر اليه في اطار ى ذلك اننا وضعنا إستثناء  عليهايعن

هذه القاعدة الاستثناءات على
 (4)

. ولم يكن موقف القضاء بعيدا  عن ما عرضه الفقهاء لتحديد مفهوم 

 . ره بتصرفات أحد المتعاقدينومدى تأث "الغير"
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لاتنصرف  ،لتزاما  أم إسواء كانت حقا   ،وفي هذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية بان آثار العقد     

( 152، وفي حكم آخر طبقت المحكمة ذاتها نص المادة )الذي لم تربطه صلة بأي من طرفيه "الغير"الى 

 لى غير إثرها ألاّ ينصرف  ،طبقا  لنص هذه المادة ،وقضت بأن الأصل في العقود ،من القانون المدني

ة رادفعندئذ يمكن الخروج عن هذا المبدأ بأ ،حقا   "غيرلا"لاَ إذا كان من شأنها أن تكسب هذا إ، المتعاقدين

 ، بمعنى أنه ليس لطرفي وهو تقرير الألتزام وهو إنشاء الحق دون شقه السلبي ،طرفيه في شقه الايجابي

ذا إو "،الغير"ن يشترطا حقا  لمصلحة ذلك أن كان لهما إ، و"الغير"ن يرتبا بأتفاقهما إلتزاما  في ذمة أالعقد 

 ، فلا ينصرف هذا اص في الحدود التي بينها القانونيقتصر على طرفيه والخلف العام والخثر العقد أكان 

ي التزام تجاه المؤجر في عقد أ، وتطبيقا  لذلك لايترتب على أفراد أسرة المستأجر "الغير"لى إثر الأ

ر هو الطرف ، ويبقى الأخيفترة مشاركتهم المستأجر في السكنبرمه معه المستأجر خلال أالأيجار الذي 

، فهؤلاء ليسوا طرفا  في عقد الأيجار ولاتربطهم بالمؤجر أية لي والوحيد في التعامل مع المؤجرالأص

علاقة تعاقدية مباشرة
(18)

الى تحديد مفهوم  ،من مناسبةفي أكثر  ،وفي هذا السياق ذهب القضاء العراقي. 

، العقد الاصليهو من لم يكن طرفا  في  "الغير"من خلال بعض التطبيقات القضائية بالقول بأن  "الغير"

... فكان من عقد البيعن المدعى عليه لم يكن طرفا   في إاحكام محكمة التمييز الاتحادية )فجاء في أحد 

ن ترد الدعوى عنه ....... (أالمقتضى 
(11)

ا ليؤكد على عدم قدرة وجاء في حكم آخر للمحكمة ذاته .

ولكن  "الغير"يلتزم بأمر فأنه لايلزم  "الغير"بأنه إذا وعد شخص بأن يجعل  ،لزام غيرهماإ المتعاقدين

يلزم نفسه
(12)

، فأن هذه وأنعقد صحيحا  وترتبت عليه آثارهوهكذا تبين أن العقد متى توافرت أركانه  .

وهو ما يطلق  "،الغير"لى إن تنصرف ألى المتعاقدين ولايمكن بأي حال من الأحوال إالآثار تنصرف 

يتمثل بأمكانية أن يكسب لأول إيجابي ا ،نسبية آثار العقد من حيث الاشخاص، ولهذه القاعدة وجهانعليه ب

بعض من قراءة  ظهروي .نية أن يحمله هذا العقد التزاما  والثاني سلبي  يتمثل بأمكا ،حقا  من العقد "الغير"

، إذ يمكن أن يكتسب شخص بخلاف الجانب السلبيليس مطلقا   النصوص التشريعية أن الجانب الإيجابي

وهذا  .ان يرتب عليه التزاما   ،بأي حال من الأحوال ،، ولكن لايمكنرفا  في العقد حقا  من هذا العقدليس ط

نبيها الايجابي مي لايقر بهذه القاعدة مطلقا  بجاغير أن الفقه الاسلا ،الرأي متفق عليه في الفقه المدني

لالتزام ولا الحقإلا " الغير"، فلا يجيز ان ينصرف الى يوالسلب
 (13)

 "،الغير"د مفهوم يوالواقع أن تحد .

كان واقعا  تحت تاثير قاعدتين أرساهما الفقه  ،سواء في إنصراف الحقوق اليه أو في تحمله للألتزامات

وهي قاعدة  ،طرافه فقطألى إان أثر العقد ينصرف ولى والتى عرضناها ومفادها ، الأشريعوأقرهما الت

وفق هذه  "الغير"ويكون  ."غير"وا بأنهم صفمواجهة أشخاص وفي ثر العقد إذ انها لاتسري أنسبية 

صريح لمبدأ   تطبيقلَا إن هذه القاعدة ما هي أ، إنطلاقا  من لايمتد أثر العقد اليه مستقلا   ا  القاعدة شخص

، وهي التي تقدر مصالحهم العقد طبقا  لأرادتهم مونبر، ذلك أن أطراف العقد إنما يأستقلال الأرادة

. أما الشخص اق هو بمثابة قانون ينظم علاقتهمأن هذا الأتف ساس منإتفقوا عليه، على أوبالتالي ينفذون ما 

ن أ. ودته لم تتجه الى التقييد بأحكامهلأن ارا ؛الذي لم تتحرك إرادته ليدخل في دائرة العقد فهو مستقل عنه

، وبالتالي لاينطبق هذا القانون عليه ويكون مستقلا  عنه بقانون العقد من قبله لايجعله ملتزما   التعاقدعدم 

 ة ـد الورثـحأ، ومن ثم فأن عقد الصلح المبرم بين ما دام هو بعيد عن دائرة التعاقدولا ينصرف اليه أثره 
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لايسري في حق المالك الحقيقي الذي لم يكن  "الغير"، وبيع ملك ئن لايسري في حق بقية الورثةوالدا

طرفا  في العقد
(14)

 د ـرت بعـوالتي ظه ،ةـقاعدة حجية العقد على الكافبما القاعدة الثانية فهي ما تسمى أ.و

، ودافع عنها جانب من الفقه الفرنسي يتزعمهم الفقيه سافاتيه ات التي وجهت الى القاعدة الأولىالانتقاد

الذي قد يدفع بآثار  ،لى نسبية العقد جعلتها بعيدة عن الواقع العمليإالذي راى بان الانتقادات التي وجهت 

 لاّ ، االمتعاقدين إلزام غيرهما بعقدهمافاذا لم يكن بوسع  ،إرادة المتعاقدينالعقد خارج النطاق الذي حددته 

، وليس من أن يضار به طرفا العقد أو احدهماقد يقوم بعمل يرتب أثرا  ماديا  تكون نتيجته  "الغير"أن هذا 

، إلاّ أن وجود لايفيد من عقد لم يكن طرفا  فيه "الغير". واذا كان ان يترك هذا الأمر دون معالجةالعدالة 

العقد بالنسبة اليه واقعة قانونية لها  من انعلى اساس ه واجب إحترام هذا الوجود هذا العقد يفرض علي

لما  ؛. ومن هنا نجد أن من الفقهاء من يرى أن بعض العقود ينصرف آثارها الى الكافةالكافةحجيتها تجاه 

ا ما لها من حجية، فمثلا  تنصرف آثار عقد الزواج الى الكافة فيوجب حرمة الزوجة على غير زوجه

كذلك الحال لبعض العقود الناقلة للملكية أو المنشئة لحقوق ، ودامت الرابطة الزوجية قائمة

عينية
(15)

ذ كان إ، أو حجية العقد ،أو الزامية ،وهكذا وقفت قاعدة النسبية عائقا  أمام إعمال قاعدة نفاذ.

لى درجة إ. وقد تزايدت الاستثناءات على قاعدة النسبية لى غير المتعاقدينإنصراف آثار العقد إلايتصور 

وبالمقابل تعرضت بعض هذه الأستثناءات إلى إنتقادات كان من شأنها الأبقاء على  .هدرتهاأالقول أنها 

أن حجية أو نفاذ العقد يعد مبدأ مكملا  لمبدأ ماتقدم ذكره يدفعنا للقول بوعلى أية حال فأن  .المبدأ كاساس

ار ثار الخارجية للعقد والثاني يتعلق بالآثن الأول خاص بالآأ، إذ أن أطارهما مختلف يرنسبية العقد غ

، وبالتالي لابد من وضع الحدود الفاصلة بين المبداين لكي لايستعمل نفاذ العقد كحيلة قانونية الداخلية للعقد

فهذا لايكفي  "الغير"لى إآثار العقد أنصراف وإذا كان حكم قاعدة النسبية يقضي بعدم  "،الغير"لألزام 

فالفقهاء في  ؛د هذا المفهوم ليس بالأمر الهين.ومن دون شك ان تحديفي نطاق بحثنا "الغير"لتحديد مفهوم 

قال مكانية إنتأ، ومن ثم القول ب"الغير"ير مفهوم طواضحة يتم بموجها تأدودا  القانون المدني لم يضعوا ح

مشرعي القانون المدني  ، كما أنإمكانية تاثر مصالحه بهذا العقد ، أوفيه يه من عقد ليس طرفا  إلالحقوق 

تحديد هذا المفهوم تعرض  الأمر الذي أدى إلى أن. لم يبينوا المقصود منه "الغير"مصطلح  عملوامن أستم

، وتعقيدها وخضوعها لقانون التطور بسبب تشابك الحياة وتداخل العلاقات ؛للمراجعة مرات عدة

الوقوف اللامبالاة  ،بأي حال من الأحوال ،هو شخص يعيش في داخل المجتمع ولايمكنه "الغير"ف

للغير يخرج به عن ولذلك حاول الفقه إيجاد مفهوم جديد   .بالنسبة لما يحدث في المجتمع من وقائع قانونية

 "الغير"ولذلك بدأ الحديث عن مركز مفهوم  ،المفهوم الذي يفيد إستقلاله بالنسبة للعقد مضمونه كونه

ن من الفقهاء من بحث هذا الموضوع من خلال أحتى  زال غامضا  مايلمفهوم لاّ أن هذا اإ ،لتحديد وصفه

جمع شتاته في نسق واحد أعترف بأن ما توصل اليه لا يشكل منهجا  جامعا  ومانعا  
(16)

 . 

غير الأجنبي الذي يكون له حق في  "الغير"المقصود في بحثنا هو  "الغير"وإذا كنا قد أنتهينا الى أن      

 لى مسألتين في غاية الأهمية. إالا أنه يجب ان نشير  ،الطعن فيه إستنادا  الى هذا الحقالعقد المبرم يحق له 

، فاذا كالخلف العام ) الوارث (أو في في حكم المتعاقد  ،قد يكون متعاقدا  أصلا   "الغير"ن هذا إ :الأولى

( من 142/1ت بذلك المادة )حرص، كما ثر العقدأفينصرف اليه  "الغير"نه ليس من العامة أكانت القاعدة 

 ( فهو ...ثر العقد الى المتعاقدين والخلف العام .....أينصرف نه )أراقي التي نصت على عالقانون المدني ال
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 لا  إ ة قاعدة لاتركةاعنه مع مراع ترتبتعقد سلفه كما يلتزم بالالتزامات التي أنشأها فيد من الحقوق التي ي

ولكن  ،ورثته يب آثارها في اشخاص( تستمر في ترتالسلف)برمها المورثأي تلعقود الفا ؛بعد سداد الديون

 ن التصرف الذي صدر من سلفه ينطوي على الاضرار به كما أثبت إذا أ "الغير"الخلف العام يكون من 

التحايل على مخالفة لأحكام و أعن طريق الغش  ةهذا التصرف أن يمس حقه في الترك لو كان من شأن

 "الغير"في هذه الحالة في حكم  دنما يعإو ،الوارث قائما  مقام المورث دالأرث، فلا يع
(17)

والخلف . 

 اذإثر العقد أليه إولا ينصرف  "،الغير"بالذات فأنه يكون من  ةكان يخلف سلفه في عين معين الخاص اذا

أو كان الحق أو الالتزام الناشئ من العقد غير  ،لى الخلفإنتقال الشئ إكان هذا العقد غير سابق على 

كثر من شخص سواء ألى إذا تصرف السلف بالعين إذلك ك "الغير"و يكون من ، أو غير محدد لهأمكمل 

 لتزاما  في حالة وينقل ملكيتها أو عليها إو ينشئ لها حقا  أصرف في الحالتين على ملكية العين تورد هذا ال

اوي او نقل عن حقوق متى كانت اموال المدين تس "غيرا  "وكذلك الدائن العادي الذي يعدثانية.  ةفي حال

 هانه يخلف مدين من رغمعلى ال، بشأنها "الغير"يسري اي تصرف صادرفي حقهم ويعد من  الدائنين فلا

خراج العناصر الموجبة من إقدم المدين على أ، فمتى ما يضمن له الحصول على حقه يفي حق شخص

 فلا تعد تلك التصرفات نافذ في حق دائنيه، أو زاد في العناصر السالبة فيها ذمته
(10)

هكذا قد يعد من كان . 

لعقد الذي يبرمه أحد ومن ثم قد تتعلق حقوقه با ،ليهاإشار وال المحفي الأ "غيرا  "رف المتعاقد في حكم الط

في خارج هو  ،ان يجعلا شخصا   ،بأرادتهما ،قد يقصد الطرفان المتعاقدان: الثانية. المسألة أطراف العقد

أو التعهد عن  "الغير"، كما في حالة الاشتراط لمصلحة يلتزم بالتزام أو حقل مكتسبا ،نطاق العقد

يكتسب  "غيرا"ن يجعلا أالمتعاقدين يمكنهما ، وهذا الذي صرحت به النصوص القانونية في أن "الغير"

 "الغير"ينصرف أثره الى  "الغير"فالأشتراط لمصلحة  ؛لايمكنهما ان يجعلاه ملتزما  بشئحقا  من العقد و

فهذه الآثار هي  .ولايرتب في ذمته إلتزاما   "الغير"لاينصرف اثره الى  "الغير"، والتعهد عن ويكسبه حقا  

الحق أو للغير أو تغاير قدراتهما في إنشاء من رغم على النتجتها إرادتهما أتعاقدين ول المبمقصودة من ق

في المتعاقدان  هيجعل "الغير"فلسنا أمام شخص من  ؛تحمله للألتزام. وهذا ما يخرج عن نطاق بحثنا

ل الذي يتحدد به نطاق بحثنا هو ك "الغير"ن أقول نمن كل ما تقدم  . قمنزلتهما من حيث أكتساب الحقو

د أو كان  في حكم العاقد ويصبح من الاغيار الذي لم يقص ،من تتأثر مصالحه بالعقد المبرم بين طرفين

 . الطرفان سريان حقوق العقد اليه
 

 .          التصرفات المؤثرة في حقوق الغير/  يالفرع الثان

، بحيث يكون تنشأ من جميع التصرفات التي تصدر من شخص بمال من أمواله "الغير"قلنا أن حقوق      

 ،والأمر يتطلب مناّ تحديد مفهوم هذه التصرفات ونطاقها. بها "الغير"لتعلق حقوق هذا التصرف موجبا  

 ة،عام صورةب ،فء  نقول أن التصرادإبت. "الغير"شروط الواجب توافرها لكي تتعلق بها حقوق لومن ثم ا

الى  كأنه يصرفه من وجه ،يقال صرف الشئ، أعمله في غير وجه، فيعرف لغة بأنه رد الشئ عن وجهه

جوهر لأنه يتصرف به من جوهر الى ؛، والتصرف بهذا المعنى هو بيع الذهب بالفضةوجه
(14)

ما أ. 

، وأنما أشاروا الى حالات جوازه أو المسلمين لم يعرفوا حقيقة التصرفلاحا  فأن الفقهاء القدامى من طاص

 . ولهذا حاول جانب من الفقه الحديث صياغة تعريف ينسجم مع بواب كثيرة من مؤلفاتهم الفقهيةأمنعه في 
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ما يصدر عن الشخص من قول أو فعل صطلاح الشرعي حين عرفه بأنه كل )مفهوم التصرف في الأ

عليه الشارع نتيجة من النتائج سواء كانت في صالح ذلك الشخص أم في غير صالحه( ويرتب 
(28)

وهو  .

 ،لأنه تعريف جامع لكل أنواع التصرفات ؛ين عدة تعريفات وضعت لهذا الغرضالتعريف الراجح من ب

، وسواء كانت عن طريق إرادة ناتجة عن الفعل م، أانت هذه التصرفات ناتجة عن القولسواء ك

رادته إعن غير طريق  ممتصرف أال
(21)

أما في اصطلاح القانون فأن إدراك حقيقة التصرف وتحديد . 

 ، ولذلك فأن فقهاء القانون ينظرون على ترتيب مصادر الألتزام ،لى حد كبيرإ ،يتوقف بصورة دقيقةمعناه 

نه واقعة أب ،أو زواله ،أو نقله ،لى كل أمر يقع وترتب علة وقوعه أثرا  قانونيا  يتمثل في كسب الحقإ

ك يرتب القانون على حدوثها أثرا ، كولادة ، ومع ذلرادة الشخصإ، وهذه الأخيرة قد لاتنشأ من قانونية

لأرادة الشخص دور قد يكون و. أو تكون سببا  في إنقضائها، ، فمن شأنها ان تنشئ حقوقا  الانسان أو وفاته

  :، وهي تكون على نحوينفي هذه الواقعة

ل تصدر من شخص وهي أعما .فات الفعليةين بالتصريسمى عند الفقهاء المسلمما أو  ،عمل مادي :الأول

، ب عليهارتولايريد الأثر المت اأو يريده ،، كبناء جدار آيل للسقوطريدها ويريد الأثر المترتب عليهاقد ي

، صدم أحد المارة بسيارتها كما لو آثارهيد الشخص تلك الأعمال ولايريد ، وقد لايرموال الغيرأكأتلاف 

 . ون وفي أي فرض من الفروض الثلاثةآثار بقوة القانفهذه كلها يترتب عليها 

حداث أثر قانوني إويراد به كل الأعمال الصادرة عن إرادة الشخص قاصدا  بها  ،عمل إرادي :الثاني

ه الى إحداث نتائج قانونية معينة، وهي ما . ويعبر عنها بالأعمال الأرادية المحصنة التي تتجعليها معين

 ،وهذه قد تصدر من جانب واحد. فقه الاسلاميلسمى بالتصرفات القانونية وتقابل التصرفات القولية في اي

كما في الوصية والوعد يجعل أو بجائزة، وقد تصدر من جانبين ، ناشئة من الأرادة المنفردة للشخصأي 

أفراد الواقعة  نومن هنا فان التصرف القانوني هو في الواقع فرد م ار .وهي العقد ، كعقد البيع والأيج

تصرفا  قانونيا   دواقعة قانونية، وليس كل واقعة قانونية تع دالقانونية، فكل تصرف قانوني يع
(22)

.ولما كان 

التصرفات تدور في مدار المقترنة بالعقد فأن معنى ذلك أنّ هذه الحقوق  "الغير"بحثنا ينحصر في حقوق 

التي  الأضرار كما في حالة لتي تنشأ من تصرفات مادية بحتة،ا "الغير"، فلا شأن لنا بحقوق القانونية

في  ، فهذه أعمال مادية تكون سببا  التي يترتب عليها الأضرار بجاره ستعمال المالك لحقوقهإتنشأ من 

الأعمال المادية الى عقد من العقود كما في ، وكذلك الأمر لو أستندت هذه نشوء حق للغير بطلب التعويض

، سقط شئ من البناء أدى إلى إصابتهبألغير كما لو ر عقد المقاولة عند قيام المقاول أو أتباعه بألحاق الضر

. فهذه وغيرها من منه"الغير"أو في عقد الايجار فيما لو أحدث المستأجر في العين المؤجرة بناء  فتضرر 

. وإذا كانت طاق التصرفات القانونيةولكنها تخرج عن ن ،يترتب للغير حقا  متعلقا  بها التصرفات المادية قد

أو ناشئة عن  ،تصرفات ناشئة عن إرادتين علىهذه الأخيرة من أقسام التصرفات بأعتبار ذاتها التي تنقسم 

ب على ترتتقد  حقوقن كانت إو ،فأن الأخيرة تخرج عن نطاق التصرفات محل البحث ،إرادة واحدة

بمقتضى هذه  يعدونفالورثة  ؛الثلث الى موصى لهصدورها للغير كما في حالة الوصية بأكثر من 

فالموصى عندما يتجاوز النصاب ، ث التركة من الغير ما لم يجيزوهاالوصية وبالقدر الزائد عن ثل

، إذ هو يتصرف في حق للورثة فلا يكون لهذا التصرف من أثرٍ نافذٍ فيما لا يملك الشرعي إنما يتصرف

 ذلك أن حق الورثة في  ؛الواجب أن يؤول اليهم من التركة من الغير بالقدر على اساس من انهمافي حقهم 



 
   

   
    

   14 
 

  2014السنة السادسة العدد الثالث

 

 مجلة رسالة الحقوق 
 

 

 

 

 
 

فلا يجوز أن يمسّه تصرفات  ،ثلثي صافي التركة هو حق خاص أستمدوه من الشارع ومن نص القانون

. وكذلك يسري الحكم نفسه في كل عمل قانوني يصدر من شخص في مرض الموت يكون مورثهم

مقصودا  به التبرع وبالتالي يسري عليه أحكام الوصية 
(23)

 . 

 "الغير"وفي هذا المعنى قضت محكمة النقض المصرية في أحد احكامها بأن الوارث يكون في حكم      

 . كماه القدر الجائز الأيصاء به شرعا  إذا كان تصرف مورثه يشكل إحتيالا  على قواعد الأرث لتجاوز

وإن كان في ظاهره  ،من الغيربالنسبة إلى التصرف الصادر من مورثه دأكدت في حكم آخر أن الوراث يع

 ه في ـرار بحقـا اضـة فيهـي) الا انه يخفي وصه في الميراثحقأنه يخفي وصية إضرارا  ببيعا  منجزا  إلاّ 

إذ ذاك في حكم الوصية  دأو انه صدر في مرض موت المورث، فيع ،الميراث(
(24)

وأمام إستبعاد . 

 ،، يبقى أمامنا التصرفات القانونية الصادرة من جانبينالقانونية الصادرة من جانب واحد التصرفات

  .إصطلاح الفقهاءلاثة إطلاقات حسب العقد الذي يطلق عليه ث اونعني به

 المحل.يطلق العقد على تعلق كلام أحد المتعاقدين بكلام الآخر شرعا  على وجه يظهر أثره في  :الأول

 . وهو بهذينطا  يترتب عليه التزام بين طرفيهيطلق العقد على ما يتم به الأرتباط بين إرادتين إرتبا :ثانيال

أو ما  ،بأنه ربط بين كلامين اساس من هذا،على  ،عرف، ولذلك فقد الأطلاقين لايكون الاّ من طرفين

 . ينشأ عنه أثره الشرعيو ،يقوم مقامهما

سواء صدر هذا التصرف من شخص واحد  ،يطلق العقد على كل تصرف ينشأ منه حكم شرعي :الثالث

يفضله جانب من الفقه مستشهدا   اوهذا الأطلاق الأخير هو م. أو من شخصين كالبيع والأجارة كاليمين

، فضلا  عن أن أوردوها لاتكون الا  من طرف واحدبعبارات الفقهاء التي تدل على أن بعض العقود التي 

. ولذلك فالعقد جانب واحد أو من جانبين يؤيد ذلكق والألتزام من يتعريف العقد لغة بأنه يفيد الربط والتوث

، فالبائع حين يقول بعت هذا الشئ كان من عقدين اعد مؤلفيالحقيقة  المكون من إرادتين متقابلتين هو في

كان هذا عقدا  بسيطا  آخرا   توالمشتري حين يقول أشتريت أو قبل ، هذا عقدا  بسيطا
(25)

.ويرى آخرون ان 

رادة واحدة إهو ما يصدر عن  ،، فالعقد بالمفهوم العامأحدهما أعم من الآخر ،للعقد تعريفين رئيسين

، من العقد ا، وهذا المعنى يتبناه من الفقهاء من يجعل الارادة المنفردة نوعرادتين كالبيعإكاليمين او عن 

وقد غلبت كلمة العقد في لسان الفقهاء ، ق على الالتزام الصادر من جانبيناما المفهوم الخاص فهو يطل

لا بقرينة تدل إادر الى الذهن المفهوم العام منه ، ولا يتبالخاص وهو المتبادر عند الاطلاق على المفهوم

على ذلك 
(26)

أو  ،أو نقله ،ين على إنشاء إلتزامتمدني على أن العقد هو توافق إرادل. وأجتمعت كلمة الفقه ا

ولذلك فهو يتطلب إرادتين أو أكثر تتجهان إلى إحداث أو ترتيب أثر قانوني ؛أو إنهائه ،تعديله
 (27)

وفي  .

إرتباط )العقد بأنه 1451( لسنة 48ي رقم )( من القانون المدني العراق73هذا المعنى عرفت المادة )

وحسب تعبير  .(يثبت أثره في المعقود عليه د العاقدين بقبول الآخر على وجه الأيجاب الصادر من أح

بأنه ما ينشأ من  ،المعنى العام للعقدجانب من الفقه المدني العراقي أن المشرع بهذا النص أراد أن يستبعد 

، ويحصر العقد ين أم كانت نتيجة إرادة شخص واحدسواء كانت نتيجة إتفاق بين طرف ،إلتزاماتٍ شرعية

فيقصره على الالتزامات الناشئة من إتحاد إرادتين  ،ني المتعارف عليه في الفقه المدنيففي نطاقه ال
(20)

 .

، وهو ذلك العقد الذي يرد من الممكن أن يقترن به حق للغير، يجب ان يكون من العقود المالية والعقد الذي

 ، أو عوض كالبيع أم بغير عوض كالهبةبكان موضوعه نقل ملكية هذه العين سواء  ،على عين من الأعيان
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فلا يدخل في نطاق  ،على الرأي الراجح ،العقد عقدا  غير مالي كالزواج واذا كان، لرهنيرتب حقا  عينيا  كا

لصداق أو وهو ا ،على مال من أحد طرفيه وإن كان مشتملا   "،الغير"علق بها حق التصرفات التي يت

دليل أنه يصح بالقليل أو بالكثيرلأن هذا المال ليس مقصودا  فيه ب ؛المهر الذي يقدمه الزوج
(24)

وهذا العقد . 

  -:شروط الآتيةليجب أن تتوافر فيه ا "رالغي"المالي الذي يتعلق به حق 

 سوغلى أحد الأموال المملوكة للمتصرف، فالذي يع التصرف الناشئ من هذا العقد واردا  أن يكون  -1

نشوء حق للغير في العقد هو التصرف الصادر من شخص يملك الشئ محل التصرف الذي تعلق به حق 

 "الغير"وحسب عبارة أحد الشراح أن من يتصرف في مال له تعلق به حق  .أو له حق عيني عليه الغير

ن يتمتع بالولاية على محل التصرفهو م
(38)

ثم تصرف فيه فلو كنا بصدد عقد بيع وتسلم المشتري المبيع .

 ،العقد، ومن الطبيعي ان تتأثر مصلحته بهذا ل، فهذا الأخير يعد من الأغيار بالنسبة للعقد الأو"الغير"الى 

و تبعي كحق أ ،أو ترتب له حق عيني أصلي كحق المنفعة ،المبيع ةقد انتقلت اليه ملكي "الغير"سواء كان 

، منها المقترنة بالعقد "الغير". وقد أورد الفقهاء المسلمون تطبيقات عديدة لحقوق الرهن على هذا المبيع

، فعندهم إن بسبب إقتران العقد بخيار الشرط و، أيند، أو بسبب إعسار المبالعيب حالة فساد العقد أو فسخه

، فانهم ي قد تصرف ثانية في المعقود عليهالعقد لو أنفسخ بسبب العيب مثلا  وكان المتصرف اليه كالمشتر

 ،ذا كان التصرف هذا يؤدي الى خروج المعقود عليه من ملك المشتري كالبيعفرقوا في الحكم بين ما إ

. فبالنسبة للنوع الأول من ل العقد من ملكه كالرهن والأجارةرج محما إذا كان هذا التصرف لايخو

 ؛زوال ملك المشتريبومنعوا من ترتيب آثار الفسخ  ،ا للغير بحقوقه المستمدة من العقدوالتصرفات أعترف

. فقد ورد في مجمع الأنهر بأن "الغير"أن المبيع قد خرج من ملك المشتري وتعلق به حق  على اساس من

، فالفسخ لحق الشرع تعلق به حق العبدلأنه  ؛يسقط حقه في إسترداد المبيع إذا تصرف المشتري بهالبائع 

اء الله تعالىنوما أجتمع حق الله تعالى وحق العبد الاّ وغلب حق العبد لحاجته وغ
 (31)

ما إذا كان التصرف أ.

ع ذلك من فسخ العقد فلا يمن، من ملك المتصرف اليه )المشتري( كالرهن والأجارةلايخرج المعقود عليه 

 "الغير"، وبالتالي يستطيع البائع إسترداد المبيع خاليا  من هذه التصرفات التي تعلق بها حق وترتيب آثاره

تنتهي مدة ليه الرهن أو إن يفك صه مما تعلق به ورده الى مالكه كأمالم يستطيع المتصرف اليه أن يخل

، كما أن هذه يزال ممكنا  الى مالكه )البائع(ماليه علمعقود ن رجوع اباذلك  ؛الأجارة قبل فسخ العقد

لى خروج المعقود عليه من الملك تماما  إالتصرفات لاتؤدي 
(32)

. ويقر الفقه المدني بضرورة أن يرد 

تهن على المرهون رالمثل هذا المال بالحق العيني كحق ويتم ،التصرف على المال الذي يملكه المتصرف

قد يتعلق بعين محل التصرف كحق المالك في بيع ملك  "الغير"وأن حق  .المأجور حق المستأجر علىو

أو الدائن العادي بالنسبة للمال الذي تصرف فيه مدينه  ،أو يتعلق بماليته كحق الدائن المرتهن "،الغير"

المعسر 
(33)

 . 

به حق أو مرتبا  لحق عيني على الشئ المتعلق  ،( ناقلا  للملكيةأن يكون التصرف القانوني )العقد -2

 ،هي العقود الناقلة للملكية كعقد البيع "الغير"فالعقود التي تتعلق بها حقوق ؛ وأن يكون مضرا  به ،للغير

أو  ،وإنما تؤدي الى ترتيب حق عيني على الشئ محل التصرف كحق الرهن ،وقد لاتؤدي الى نقل الملكية

، وهو يتلقى من سلفه ملكية شئ هنا في مركز الخلف الخاص للمتصرف "غيرال" دإذ يع ،حق المنفعة

 دا  الى ما ورد من نص ، وهذا الخلف قد يتأثر بعقود سلفه إستناذات أو حقا  عينيا  على هذا الشئمعين بال
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أنه يتلقى ، أي الشرط الخلف ما دام قد قبل بهذا، وفي هذه الحالة ينصرف أثر العقد الى هذا في عقد معه

اص ولكن المشكلة تظهر في غياب أي شرط أو أتفاق بين السلف وخلفه الخ .لعقد بموجب إرادتهأثرا

شارت في أي التي ( من القانون المدني العراق142) ، وطبقا  لنص المادةبانصراف أثر العقد الى الأخير

ذا إ ،ليهإلوقت الذي ينتقل فيه الشئ فقرتها الثانية الى انتقال الالتزامات والحقوق الى الخلف الخاص في ا

، فأن الخلف الخاص يحتفظ وقت إنتقال الشئ اليه اوكان الخلف الخاص يعلم به هكانت من مستلزمات

وإنما أجاز إنصراف  ،عن الخلف الخاص "الغير"، أي إن هذا النص لم ينف وصف "الغير"بوصف 

بعض آثار العقد اليه على سبيل الأستثناء
(34)

وفضلا  عما تقدم ذكره أن يكون التصرف ضارا  بحقوق .

بمالية المحل المتصرف فيه وليس  "الغير"، ويظهر ذلك واضحا  في الحالات التي يتعلق حق "الغير"

 فليس كل تصرف بالمرهون من ، مرهون وحق الدائن في اموال مدينهبعينه كحق المرتهن على المال ال

، وإنما يعد كذلك إذا عد تصرفا  فيما تعلق به حق الغيربأمواله ي ، وليس كل تصرف من المدينالراهن

و يضر بالدائن العادي أ، يضعف قيمة المال المرهونن أأضر بالدائن المرتهن متى كان شأن التصرف 

 ا  في هذه الحالة يكون التصرف ضار عساره إذإعساره أو زيادة في ألى إدى تصرف المدين أكما لو 

بحقوق الدائنين 
(35)

أو  ،تقترن بالعقود المالية الناقلة للملكية "الغير"ن حقوق أنخلص من كل ما تقدم . 

 . ق شخصية للدائنين في حالات معينةالمنشئة لحقوق عينية، وكذلك المنشئة لحقو
 

 . ق المقترنة بالعقد وأساس سريانهاأنواع الحقو/المطلب الثاني
تكون للغير ليست من طائفة واحدة، وإنما تختلف بأختلاف طبيعتها، وبأختلاف العقود  الحقوق التي    

سريانها في حق  سويغالبحث عن أساس قانوني يصلح لت، لابد من المنشئة لها، وأيا  كان نوع هذه الحقوق

سنتناول في وإزاء ما تقدم . له أن يحدد موقفه بوضوح منها، أو يجعله في مركزٍ يستطيع من خلا"الغير"

اس سريانها في حقه من خلال فرعين، نبحث في الأول هذا المطلب أنواع الحقوق التي تكون للغير وأس

 . "الغير"لثاني لأساس سريانها في حق ، ونخصص اأنواع الحقوق
 

   .واع الحقوقأن/الفرع الأول

من العقد يتوقف على تعريف الحق لغة   "الغير"لى تحديد أنواع الحقوق التي يكتسبها إإن الوصول    

 ،والحق لغة هو ضد الباطل .لة تكشف عن المعنى المقصود بهلما لهذين التعريفين من ص ؛وإصطلاحا  

، وصار منه على ومصدره حقه يحقه حقا ، غلبة على الحق، لواجب الثابت الذي لايجوز إنكارهوهو ا

، وحق الأمر وجب وثبت ووقع بلا شكبينهقه وت، ويقال أن الأمر تحق، والحق مفرد الحقوقيقين
(36)

ما أ. 

عوا تعريفا  لى مصادر الفقه الأسلامي يجد أن فقهاء الشريعة القدامى لم يضإصطلاحا  فأن الذي يتطلع إ

من السلطنة على شئ متعلق  االحق نوع عد، ولكن بعض الفقهاء المحدثين منهم صريحا  ومحددا  للحق

صور على جهة ، فهو مرتبة من الملك مقبعقد كحق  الخيار المتعلق بالعقدأو متعلق  ،بعين كحق الرهن

بأنه المصلحة الثابتة للفرد أو  ،ويمكن إستخلاص تعريفه من بعض اقوالهم .خاصة من جهات التصرف

المجتمع أولهما معا  يقررها المشرع الحكيم
 (37)

 ثةوقد رد هؤلاء الفقهاء تعريف الحق الى إصول ثلا.

على التشريع هي مصدر الحقوق وأساسها، او بتعريفه  ، فمصادرمصدره على اساس من، تعريفه وهي

 على ه ـه. أو تعريفـا من خلالـصاحب الحق الى تحصيله محله المتمثلة بالمصلحة التي يرمي اساس من
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صاحبه أي على أساس من ثبت له  اساس من
(30)

، وهي بحسب أقسامهماء الأصول الى الحق وينظر عل .

، ختصاص بأحدإفالأول هو الذي يتعلق به النفع العام من غير  .وحق مشترك ،وحق للعبد ،أنه حق لله

كون فيها دفع إعتداءٍ عن ، ولكن يي لايكون فيها إعتداء على حق أحدويختص بكل الأمور الأجتماعية الت

ويسمى  ،والثاني .اراتة والخراج والكف، كالأيمان والصلالى دعوىإ، وهو ثابت لايحتاج فيه المجتمع

، ولايقبل الله الصة للعباد والاعتداء عليها ظلمنقلا  وبقاء  خوهو ما يتعلق بالأموال  ،بد الصرفبحق الع

عفا، كضمان المتلفات وملك أو اسقطه صاحبه و اهتعالى توبة عبد قد أكل حقا  من حقوق العباد الاّ اذا أدّ

أو يكون  ،وهو حد القذف ،وهو أما أن يكون حق الله غالبا   ،ع فيه حق الله والعبدوالثالث ما أجتم .المبيع

وعن حق العبد بما  ،وقد يترجم عن حق الله بما فيه المصلحة العامة .وهو القصاص ،حق العبد هو الغالب

فيه المصلحة الخاصة 
(34)

 . 

بأنه  ،، فعرفوه من حيث صاحبهزوايا مختلفةلى الحق من إ نظرواقد  ،بدورهم ،أما فقهاء القانون فأنهم    

، ميها القانونأنه مصلحة يحب ،محله على اساس منت له بنص القانون، وعرفوه بسلطة إرادية للشخص تث

يمنحها القانون لشخص ما ويحميها بطرق  ةبأنه ميز ،ه وخصائصه المميزة لهرلى عناصإوعرفوه بالنظر

قانونية 
(48)

 ، فالأخير يعترف بحقوقفقه القانون الفقه الأسلامي أوسع منه في دو أن الحق فيبوهكذا ي. 

والسبب في ذلك أن أحكام  ؛لشمول أحكامه ا  الأنسان دون حقوق الله بخلاف الأول الذي يتناول الحقين مع

القانون الوضعي لاتهتم الاّ بمعالجة أمور الأنسان بعيدا  عن الدين 
(41)

 "الغير"وعلى أية حال فأن حقوق  .

 ؛م هو في الواقع ليس تقسيما  للحقوهذا التقسي ،شخصية ا  عينية، وأما أن تكون حقوق ا  أما أن تكون حقوق

، وإنما هو تقسيم أو في عدم إفشاء أسراره ،سمهإحقه في غير مالية ك ا  قد تكون حقوق "الغير"ق لأن حقو

في العقد المالي المعتدى فيه على حقه  "الغير"لحقوق 
(42)

 . 

 نتناولها على التوالي فس ولتوضيح هذه الحقوق

  . أولاً : الحقوق العينية

يقصد بالحقوق العينية بأنها حقوق تتمثل في سلطة لشخص تنصب مباشرة على شئ مادي معين      

شرها دون حاجة الى وساطة شخص آخربموجبها يستطيع صاحبها أن يبا
(43)

أن  ،ةلأول وهل ،وقد يبدو .

لاّ أنه في الواقع هو إ، وصف ينحصر تعبيره في فقه القانونوصف الحقوق بأنها حقوق عينية هو 

، إذ ورد في بعض د في كتب الفقه الأسلامي قبل ذلك، من خلال النظر والتدقيق فيهاإصطلاح شرعي ور

وهي  ،يتعلق بالعينما ، والثابت قبله منها ة أما ثابتة قبل الموت أو بالموتمنها أن الحقوق المتعلقة بالترك

الحقوق العينية 
(44)

بسبب إكتسابها من أحد ويلاحظ بأنها أكثر الحقوق التي يبرز فيها حق للغير . 

ن تختفي وتضيع معالمها ألى آخر دون إلأن هذه الحقوق تكون قابلة للأنتقال من شخص  ؛المتعاقدين

حيث توجد منفصلة عن بقية العناصر التي  "الغير"نها في ذمة ، ويستطيع المدعي أن يبحث عومميزاتها

تتالف منها ذمته المالية 
(45)

المتعلقة بالعقد يتبين  "الغير".ومن قراءة ما أورده الفقهاء من تطبيقات لحقوق 

بسبب تصرف الآخر بهذا الحق  "؛غيرا"لنا أنّ هذه الحقوق قد تنشأ مشتركة بين طرفين ثم يصبح أحدهما 

بالتصرف بما يزيد عن حصته في المال المشاع بينه وبين  ،على الشيوع ،كما في حالة قيام الشريك

أحيانا  بعيدا  عن الرابطة  "الغير"، وقد يكون بالنسبة لهذا التصرف "الغير"فيكون هذا الأخير من  ،شريكه

 لى مشترٍ إكما في حالة تصرف الراهن بالمرهون  "الغير"القانونية التي كانت السبب في نشوء حق لهذا 
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كون له الحق في الطعن بهذا العقد، أو الذي ي "الغير"لى مرتهن آخر فيكون المرتهن الأول بحكم إأو  ،له

من  ،كما يلاحظ .ا العقد أو إجازته، فهذا الآخر ينشأ له الحق في نقض هذ"الغير"كما في حالة بيع ملك 

وهو ما يسمى بالملك التام الذي يثبت  ،ة والمنفعة معا  بقد تجتمع فيها الرق "الغير"أنّ حقوق  ،جانب آخر

فيتصرف في العين  ،ويمكن صاحبه من ممارسة جميع حقوق المالك على ملكه ،ومنافعهذاته في الشئ 

لحاق إبكافة التصرفات المشروعة من بيع وهبه وإجاره ووقف ووصية والتي لايترتب عليها  هاومنافع

وهو ما  ،هاوحد تهحق في الشئ وحده أو منفعضرر بالغير، وقد لاتجتمع الرقبة والمنفعة معا  وأنما يثبت ال

تمام متعلقه أو عدم تمامه  على اساس من كونهوهو تقسيم الحق ، يسمى بالملك الناقص
(46)

 . 

 ، إذ في عقد الفضوليكما  "الغير"ويدخل في النوع الأول من الملك ما يطلق عليه بالتعاقد على ملك      

، وكذلك حق الشريك المشتاع أو يجيزه لكي يكون نافذا  في حقهيتقرر الحق للمالك هذا في أن ينقض العقد 

 فالمالك والشريك المشتاع يملك كل ؛ أو بما زاد عن حصته عند تصرف أحد الشركاء بكل المال الشائع

بين الفقه المدني والفقه الأسلامي حول  اإلى أن هناك أختلاف ،هنا ،. مع الاشارةمنهما الرقبة والمنفعة معا  

  .طاق سلطة الفضولي يتمثل في أمرينن

بالبيع ، فلا تنحصر الفضولي المسبب لنشوء حق للغير )المالك( يكون تصرفا  مطلقا  أن تصرف  :الأول

وغير ذلك من التصرفات القولية عندهم  ،أو إجارة ،أو رهن ،وأنما تتعداه الى تصرفات آخرى من هبة
(47)

وهو  ،، بأن يبيع شخص شيئا  معينا  بالذاتلذي وردت تطبيقاتهم في عقد البيعبخلاف الفقه المدني ا.

 ،الوارث لمال التركة المستغرقة بالدين، ويدخل في ذلك بيع قاصدا  نقل ملكيته في الحال ،ليس بمالك فيه

وهذه التصرفات وغيرها يطلق  .وهو لايملك إلا حصة فيها ،وبيع الشريك في الشيوع لكل العين الشائعة

، ولكن تعلق حقه من لم يشترك في العقد، ولم يكن طرفا  فيه ،هنا "،الغير"، و"الغير"عليها بيع ملك 

بالتصرف موضوع العقد 
(40)

 . 

هوكل من يتدخل في شؤون غيره دون توكيل أو  ،أن من يتعاقد على ملك غيره في الفقه الاسلامي :الثاني

 عدو عليه في الفقه المدني ممن ، بخلاف ما هجلة لتدخلهلم تكن هناك حاجة ضرورية عا وان ،نيابة

فلا يكفي . وعاجلة لرب العمل من باب التفضل فهو من يقوم بحاجة ضرورية  ،الفضالة مصدر للالتزام

فحسب  فيه ان يكون نافعا  أو مفيدا  
(44)

في التعاقد بمال  "الغير"قوق وقد عبرت النصوص القانونية عن ح .

 من تصرفلى التصرفات مطلقا  بقولها )إ( من القانون المدني العراقي 135/1، إذ أشارت المادة )ر"الغي"

اذا تصرف الشريك في جزء  -2( منه )1862)المعنى نفسه المادة ورددت  ،(ذنه ...إفي ملك غيره بدون 

 فقد، هم تطبيقات هذا التصرف وهو البيعفي حين أورد القانون المدني المصري أ ،من المال الشائع ...(

مانهجه القانون وهو، (ينا  بالذات ولايملكه...إذا باع شخص شيئا  مع -1( منه بأنه)466جاء في المادة )

وأكدت هذا المعنى العديد من أحكام القضاء المصري إذ جاء في .منه1544دة المدني الفرنسي في الما

(كم آخر )أن بيع ملك الغير ....وفي ح .(كم لمحكمة النقض المصرية مفاده )عقد بيع ملك الغير ....ح
 (58)

 

الرقبة مع  جتمع فيها ملكياما النوع الثاني من الملك، وهو الملك الناقص، فيدخل فيه كل الحالات التي لا

، أو التصرف أو بيعه الذي يتعلق به حق للغير هم تطبيقاته هو تأجير الملكأ، وملك المنفعة كما قلنا

فيه المستأجر ففي عقد الايجار يملك المؤجر الرقبة في الوقت الذي يملك  .للغير ا  بالمرهون الذي ينشئ حق

 هو حق  ،(على المنفعة )التاجير من الباطن في تعاقد المستأجر "الغير"المنفعة. ولذلك فان حق المؤجر 
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له ملك حهو حق عيني م ،في بيع المؤجر للعين المؤجر "الغير"حله ملك الرقبة، وحق المستأجر معيني 

منفعة العين 
(51)

، المؤجرة خلال المدة المتفق عليهافاذا كان عقد الأيجار يخول المستأجر منفعة العين .

ولكن لما كانت ملكية المنفعة هذه  .رف بها للغير بتأجيرها من الباطنفي التص ،لذلكتبعا   ،له الحقويكون 

في عقد الاجارة من  "الغير"من  بوصفه( فهنا ينشأ حق للأخير رتبطة بملك المؤجر للعين ذاتها )رقبتهام

على الرغم و ،فيملك تبعا  لذلك الحق في بيعها ،لمؤجر يملك حق رقبة العينأن امن رغم على ال. والباطن

عن  "ا  غير"الاّ أن حق المستأجر الذي يعد  ،( والمشتريبين البائع )المؤجران هذا البيع يكون نافذا   من

هذا العقد يتعلق بالعين المبيعة 
(52)

، رهون الحكم نفسه عند بيع المأجورويأخذ حكم تصرف الراهن بالم .

أموال الدائنين المرتهنين من الضياع عن  فمع الأعتراف بأهمية ومشروعية الرهن في المحافظة على

، ومع الأقرار بحق الراهن في ل حبس المرهون في الرهن الحيازيطريق إستيثاق الدين بالرهن من خلا

، ومن ثم ينشأ ب أن لايضر بحقوق الدائن المرتهنالا أن هذا التصرف يجالتصرف بالمرهون بعد رهنه 

  أومنشئا  سواء كان عقدا  ناقلا  للملكية  ،راهن على المال المرهونال يجريهخير حق في العقد الذي لهذا الأ

لحق عيني تبعي آخر
(53)

، ولكن اذا تصرف إذ لايضره. وإذا كان الأصل أن لايعترض الدائن على هذا ال

أن  ،من ذلك ،ويتبين .ن من حق الأخير الاعتراض على ذلكللدائن كا ا  قانوني ا  شكل تصرف المدين تعرض

وبالمقابل ، ذا التصرف من تهديد لضمان الدائنهتوقف على مدى ما يمثله يتصرف المدين من عدمه  نفاذ

مال المرهون وكانت ، فاذا تصرف المدين في جزء من الئن في الاعتراض يختلف تبعا  لذلكفأن حق الدا

يؤدي الى الأنتقاص  ذا ثبت أن التصرفإما أ، وفاء بالدين لم يكن للدائن أي حققية تكفي للالمتب الأجزاء

فعندئذ ينشأ الحق للدائن في الاعتراض على هذا التصرف  ،لضمانمن ا
(54)

 . 

 .ثانياً : الحقوق الشخصية 

إذا كان قوام الحقوق العينية هو السلطة التي يخولها لصاحبها ، فان أساس الحقوق الشخصية هو العلاقة    

أو الرابطة التي تربط المدين بالدائن ، وينظر الفقهاء المسلمون الى هذه الرابطة بأنها علاقة شرعية بين 

لشرع لشخص على آخر يتضمن شخصين يكون أحدهما مكلفا  تجاه الآخر ، وهو بالمقابل مطلب يقره ا

عمل ذات قيمة لمصلحة صاحبه أو ينطوي على إمتناع عن فعل منافٍ لمصلحته 
(55)

اما فقهاء القانون . 

فقد شبهوا الحق الشخصي بالالتزام وعرفوه بأنه حق يتمثل في رابطة قانونية بين شخصين أو طرفين 

محلها إعطاء شئ أو قيام بعمل أو إمتناع عن عمل له قيمة مالية يقتضيه أحدهما ويسمى الدائن من الآخر 

الذي يسمى المدين 
(56)

يشكلان ما شخصية مع الحقوق العينية الى أنهما وينظر أحد الفقهاء الى الحقوق ال. 

 ،فراد من حيث المالوهي مجموعة القواعد التي تنظم علاقة الفرد بغيره من الأ، يسمى بالأحوال العينية

وهذا  ،وهي أما ان تكون سلطة مباشرة ، وهذه القواعد تنظم سلطة الفرد على الشئ ،أي إنها روابط مالية

، وهذا الأخير هو الالتزام نفسه إذا وهذا هو الحق الشخصي ،ن تكون غير مباشرة، واما اهو الحق العيني

من جهة الدائن وهو الحق إذا نظرت اليه  ،نظرت اليه من جهة المدين
(57)

لفقه لمقرر في ا. وإذا كان ا

ق الشخصي هو نقل حق عيني بأعطاء شئ أو القيام بعمل أو الامتناع عن والقانون المدني أن محل الح

عمله 
(50 )

بعمل أو الألتزام بقيام  ،حسب تصوير جانب من الفقه المدني ،فيه لايبرز ،فأن الفقه الأسلامي

المدين فالأول يتعلق بذمة  .ام بالعين، وأنما يبرز فيه هو الالتزام بالدين والالتزالالتزام بأمتناع عن عمل

 وق ـحق علىم ـخصية في العقود المالية تنقسالش "الغير"ومن هذا فأن حقوق  .والثاني يتعلق بعين معينة
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وهي أما أن ترتبط  ،، وحقوق تتعلق بالذمةثة في تعاقد مورثهم في مرض الموتتتعلق بالعين كحق الور

ولكنه يتحول  ،إلتزام بعين ،بالأساس ،وأما ان تكون ،كحق الدائن في أموال مدينة ، أساسا ،بألتزام بالدين

لى رد المثل في المثليات أو القيمة في إلى إلتزام بدين كتحول إلتزام الغاصب برد العين المغصوبة إ

القيميات في حالة تعذر رد العين 
(54)

. وفي مقابل هذا الرأي هناك من يرى أن تعلق الحقوق بالعين أو 

، فالفقه الأسلامي الحقوق المالية عن الفقه المدني نظرة مغايرة للفقه الأسلامي لتقسيم بالدين إنما يرجع الى

لى التفرقة بين إقد عنى بتقسيم هذه الحقوق بحسب ما ترد عليها من محال يؤدي بطريق غير مباشر 

ما كان لها فالأعيان  .والحقوق الواردة على الذمة ،هما الحقوق المنصبة على الأعيان ،نوعين من الحقوق

جود المستقل خارج ذمة ، بخلاف الديون التي ليس لها هذا الومستقل ومتميز في العالم الخارجي وجود

 علىويترتب على ذلك أن الفقه الأسلامي قابل تقسيم الحقوق  .هذه الذمة المدين بها، وإنما تتعين داخل

الدين عينية وشخصية بحقوق تنصب على الأعيان وأخرى تنصب على الذمة أو
(68)

هذا من رغم على الو .

 ، فأن من المتفق عليه بين المالية أو أنواع الحقوق الشخصيةالأختلاف حول النظر الى تقسيمات الحقوق 

أن من أهم الحقوق الشخصية للغير المقترنة بالعقد هي حقوق الدائنين في أموال مدينهم وحقوق  اءالفقه

صية الدائن الشخ وقوالذي يسمى أيضا  بحق ،النسبة للحق الأولبف.الورثة في تركة مورثهم بحدود معينة

ينشأ في الحالات التي يكون من شأن تصرفات المدين ان تضعف حق الدائن  انه، فالمتعلقة بذمة المدين

أن  ،المدنيحسب رأي جانب من الفقه  ،معروفهو فكما  .بالضمان العام على أموال المدين المتمثل

حسب رأي  ،، كما أنهمجموع حقوقه أو نسبة معينة منها بخلف عام للمدين لأنه لايتلقىالدائن العادي ليس 

ومع ذلك يتأثر ، اليه حق كان قائما  في ذمة سلفه ليس خلفا  خاصا  له، إذ لاينتقل  ،قسم آخر من الفقهاء

الدائن بالعقود التي يبرمها مدينه
(61)

الأموال التي يتعلق ديد لمهم في حقوق الدائنين في أموال مدينهم تحوا. 

، فأن حق لأموال التي يتعلق بها حق الدائنفمن حيث ا. وقت الذي يحصل فيه هذا التعلق، والبها هذا الحق

أمول المدين تزيد عن  ومن ثم إذا كانت، لقدر الكافي منها لسداد هذا الحقالأخير يتعلق بأموال المدين با

تعلق به حق  هذا القدر الزائد لايعد تصرفا  فيما فان أي تصرف يصدر منه ينصب علىحق الدائن 

تصرفا  ، فأن أي تصرف يصدر من المدين يعد أو أقل منهتساوي حق الدائن ، أما إذا كانت أمواله الدائنين

، أما الوقت الذي يتعلق فيه هذا الحق فهو الوقت الذي تتحقق فيه الخطورة أو فيما تعلق به حق الدائنين

هذه الخطورة بمعيار المركز ، وتحدد التصرفات التي قد يجريها المدين لدائنين منالخشية على حقوق ا

، وبسوء تصرفه إذا لم يكن حريصا  في المحافظة دما تكون أمواله مستغرقة بالديونعنالمالي السئ للمدين 

على إداء ما بذمته من ديون  أو لم يكن حريصا   ،موالهأعلى 
(62)

 . 

لاّ أنه يتأثر بالتصرفات إينقل شيئا  معينا   ،ن لم يرتبط مع المدين بعقدإو ،الدائن العاديوهكذا يتبين أن      

اجنبيا  تماما  عن نشاط مدينه "غيرا  " عدهولذلك لايمكن  ؛التي تتعلق بذمة المدين المالية
 (63)

ويرى جانب . 

لى عدم وجود تمييز إوالسبب في ذلك يعود  ؛عراقيفي القانون ال "ا  غير" يعدن الفقه أن الدائن العادي لام

والأثر الملزم  ،قعةاو وصفهجبها الدائن بعقود مدينه بواضح في الفقه العراقي بين الحجية التي يتأثر بمو

ووفق ذلك لايكفي ان يكون الدائن العادي أجنبيا   .يجعل من الشخص دائنا  أو مدينا   والذي الناشئ عنه

ن لايكون حجة عليه مثلما يطعن أ ،فضلا  عن ذلك ،نما يجبإو "غيرا  " دللعقد لكي يعللأثر الملزم بالنسبة 

ة يالدائن بالعقد الذي يبرمه المدين بموجب الدعوى البوليص
(64)

 ا ـو مـوه ،انياما بالنسبة الى الحق الث .
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النسبة ب "الغير"من  دعن الوارث لايأ، فقد تبين لنا أن الأصل في تركة مورثهميكون للورثة من حقوق 

تلك  عنإستثناء بخصوص الآثار الناشئة  ن هذا الأصل يرد عليهأ، ورأينا للعقود التي يجريها مورثه

وتتمثل تلك  .بحدود هذه الآثار "غيرا  "حينئذ  ، فيعد ن كان فيها ضرر يلحق بهذا الوارثالعقود إ

المورث لغير وارث بأكثر و الصادرة من أ ،الصادرة من مورثه لأحد الورثةالتصرفات الضارة بالوصية 

ومنهم من قال ، جازة بقية الورثةإأن الوصية لوارث موقوفة على  عدفمن الفقهاء المسلمين من ، من الثلث

أن الوصية للوارث كالوصية بغير الوارث يتوقف على أجازة الورثة اذا زادت عن ثلث التركة
 (65)

فيكون .

أموال المورث بعد ما يلزم لتجهيزه وتكفينه وقضاء ديونه على الرأي حق الورثة متعلقا  بالباقي من 

ويتعلق حق الورثة في حالة الوصية  ،حسب الرأي الثاني ،ويكون حق الورثة بما زاد عن الثلث ،الأول

ذا زادت عن ثلث إذا زادت عن ثلث حق الورثة في حالة الوصية لغير وارث إلغير وارث 

التركة
(66)

وتحديد هذا  .حدد وقت تعلق هذه الحقوق، بقي أن نذي يتعلق به حق الورثةمال الوهكذا يتحدد ال.

ق بوهو وقت وفاة مورثهم دون مرض سا ،الوقت يتوقف على تحديد وقت إنتقال التركة الى الورثة

ى أموال أنصبت عل هتصرفات لأن ؛مورثيهم قبل ذلك فليس لهؤلاء الأعتراض على تصرفات.ظاهر

على ذلك لايحق  . وبناء  ا تنتقل الى الورثة في هذا الوقتلأنه ؛وينتهي هذا الحق عند وفاته. مملوكه له

ن يتصرف بأمواله تصرفات مضافة الى ما بعد الموت كأصل عام أللأنسان 
(67)

لى الحالة إويضاف  .

ويكون  ،الحكم نفسه على كل عمل قانوني يصدر من شخص في مرض الموت المتقدم ذكرها ويطبق

وفي ذلك تقول  .لى ما بعد الموت وتسري عليه أحكام الوصيةإويعد تصرفا  مضافا   ،التبرع مقصودا  به

التصرف مضافا  الى ما بعد الموت ان يكون على سبيل التبرع  عدلنقض المصرية أن العبرة في محكمة ا

أن يكون الثمن يقل عن قيمة المبيع بما يجاوز ثلث التركة أو
 (60)

في وتطبيقا  لذلك قضت محكمة التمييز  .

براء المريضة لمدينها وقع في مرض موتها فيكون في حكم الوصيةإبأن  العراق
 (64)

. فالمال في هذه 

، فكل تصرف عندئذ يأخذ حكم التصرف المضاف الى ما بعد تقال الى الورثةالحالة يكون على وشك الأن

وقت  أو ،على رأي ،فهو وقت المرض ،ذه الأموالورثة به. أما وقت تعلق حق الا  الموت وإن كان منجز

الوفاة أو الموت على رأي آخر
(78)

وإن كنا نميل الى إعتبار وقت المرض هو الوقت الذي يتعلق به حق .

ع مورثهم من التصرفات الضارة بهم بعد أن يتم التحقق من نالورثة لأن الغاية منه هو لحفظ حقوقهم ولم

قول بعض الأحكام القضائية العاجز من قبل على حد  بأن يجعل غيرأن هذا المرض هو مرض الموت 

وغلبة الهلاك وأتصال الموت به ارج البيت فيجتمع فيه تحقق العجزالقيام بمصالحه الحقيقية خ عاجزا على
(71)

  . 
 

  . لى الغيرإأساس سريان الحقوق الناشئة من العقد /الفرع الثاني
إن الأعتراف للغير بحقوق ناشئة من عقد لم يكن طرفا  فيه أيا  كان نوعها يتطلب منا البحث في إيجاد     

العقد من آثار  لىأن كل ما يترتب ع ،إبتداء   ،لابد من القولني السليم لأكتساب هذه الحقوق .الأساس القانو

وأساس  . "الغير"الى  ،وبالتالي ،فهي تنصرفاليها إرادة المتعاقدين  تعقدية إرادية أتجه ا  قد تكون آثار

 ؛، ولهذا فأنها تسمى بالآثار العقدية الأراديةا التي أعترفت للغير بهذه الحقوقذلك يكمن في الأرادة نفسه

 ه ـت عليـه ونصـده الفقـ. ولعل هذا الذي أكومن أجلها أبرم العقد هي من ارادتها لأن الأطراف المتعاقدة
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كما  ،كسبه حقوقا  ن تأ، ولكن يجوز "الغير"لتزامات في ذمة إالتشريعات المدنية من ان العقود لاترتب 

 إلىكأساس لعدم سريان الألتزام  "الغير"ولذلك درج الفقهاء على بحث التعهد عن ؛ ذكرنا ذلك سابقا  

لاّ أن  إ. ويكسبه حقا  منه "الغير"الى الذي به ينصرف أثر العقد "الغير"لأشتراط لمصلحة إويقابله  "الغير"

وهذه الآثار التي تنصرف في حق  ،ليها إرادة الأطراف عند إبرام العقدإغير عقدية لم تتجه  اثمة آثار

ة على إعتبارات لادخل للأرادة فيها بني، فهي مغير مقصودة ولم يردها المتعاقدانآثار هي  "الغير"
 (72)

؛ 

، "الغير"مع مصلحة أحد العاقدين لحماية هذا  "الغير"تعارض مصالح فالمشرع احيانا  قد يتدخل بسبب 

أجنبيا  عن العقد  "الغير" عدية آثار العقود التي تقضي بمخالفا  بذلك القواعد العامة التي يمثلها مبدأ نسب

لتزاماتإلايتأثر بما ينشئه من حقوق و
 (73)

ن أوالمشرع في تدخله لتنظيم المصالح المتعارضة لابد من . 

 ، أو يكفل لكليهما من الحماية بحيث يجعل أصحابها في مراكز متعادلة أوخرىيفضل أحداها على الأ

، وتسمح تدخله سوغت ،عية كانت أو فلسفيةواق ،وكان لابد للمشرع من أن يوجد أسسا  منطقية. متساوية

لى التطبيقات التي في ضوئها تسري بعض آثار إوتأسيا  لذلك فأن المتطلع . "الغير"بسريان الحقوق إزاء 

  -:ن يقف على أهم هذه الأسسأيمكن  "الغير"العقد الى 
 

  . العدالة / أولاً 

من خلال  "الغير"لى إلى أن أعتبارات العدالة قد تقضي بأنصراف أثر العقد إذهب جانب من الفقهاء      

وهي ما  ،طرفا  فيه "الغير"حد المتعاقدين على الآخر في عقد لم يكن هذا أستعمال دعوى إتمكينه من 

 تسمى بالدعوى المباشرة التي تعرف بأنها وسيلة قانونية يقررها المشرع تسمح للدائن أن يسعى مباشرة 

فاء بما هو مستحق في ذمته للمدينلى مدين المدين ليسأله الوإبأسمه شخصيا  
(74)

فقد يرى المشرع في . 

لى جانب الدعوى غير المباشرة دعوى مباشرة إن يوفر للدائن حماية خاصة بأن يمنحه أبعض الحالات 

في  ،، فلا يزاحمهالدائنينلى غيره من إوبذلك يصبح هذا الدائن في مركز أفضل بالنسبة  ،قبل مدين مدينه

. ومن أهم تطبيقاتها دعوى المؤجر تجاه المستأجر ولايشاركهم في قسمة الغرماء ،أحد من هؤلاء ،حقه

 ،ودعوى الموكل على نائب الوكيل ،وعماله تجاه رب العمل ،ودعوى المقاول من الباطن ،من الباطن

ين . وهذه الحالات السابقة التي تجد عقد التأم ور تجاه شركة التأمين في بعض صورودعوى المضر

بالنسبة للعقد ولذلك أستوجب  "الغير"فهم من  ؛سندها في إعتبارات العدالة لاتمثل أثرا  ينشأ عن العقد

الى وجود حق للدائن  ،جانب من الفقه ،، أرجعهاة العقدالأمر البحث عن أساس هذه العلاقة خارج دائر

ن حق المؤجر أ، ففي دعوى المؤجر تجاه المستأجر من الباطن نجد ما قدمه من منفعة لمدينه الىيستند 

، وفي دعوى المقاول من الباطن وهي تأجير العين له ،لى المستأجر الأصليإيتمثل في المنفعة التي قدمها 

. والعمال آزاء رب العمل نجد أساسها في المنفعة التي قدمها المقاول من الباطن الى المقاول الأصلي

ويستمد المتضرر حقه  ،هي السند القانوني للدعوى المباشرة للمضرور تجاه شركة التأمين والعدالة

إذ ليس من العدل أن يضار  ؛الذي أنشأ حقه تجاه المؤمن له هنفسوع المباشر من العمل غير المشر

دون . فيكفي إستظهار العدالة من مة بينه وبين الوصول إلى التعويضالمضرور ثم تحول القواعد العا

 ،أهداف التأمين، بالتالي ،تحققوهي  ،البحث عن أي سند قانوني للدعوى المباشرة في هذا الغرض

هدفا  أجتماعيا  من الناحية العملية في النهاية،  ،. تحققوتحقق التوازن بين الذمم
(75)

 . 

    



 
   

   
    

   23 
 

  2014السنة السادسة العدد الثالث

 

 مجلة رسالة الحقوق 
 

 

 

 

 
 

ررها القانون بنصوص نما يقأو ،وهذه الدعوى لاتتقرر بأتفاق المتعاقدين وليست أثرا  إراديا  لعقدهما    

لى أن هذا المركز المتميز للدائن ليس مقصودا  في إالفقه  نوتأييدا  لذلك يذهب جانب م .تشريعية خاصة

أن يكون هناك مدين  ف، وإنما يتواجد فيه الدائن مصادفة حيث يتصادمصلحتهذاته لتحقيق ضمان معين ل

ويوجد نص قانوني يعطي للدائن في هذه الحالة حق الرجوع  ،لمدينه ثابت في ذمته دين لهذا المدين

مباشرة على مدين المدين 
(76 )

ية وقد أخذ المشرع العراقي بتطبيقات الدعوى المباشرة في نصوص قانون .

ى مباشرة قبل والتي أعطت للمؤجر دعو ،( من القانون المدني776/2جاء في المادة )منها ما  ،خاصة

( من تقرير الحق للمقاول الثاني وعمال المقاول الأول 003/1وما ورد في المادة ). المستأجر من الباطن

ما لهذا المقاول في ذمة رب من حقوق في ذمة المقاول في حدود  من مطالبة رب العمل مباشرة بمالهم

 وكيلا  عن بوصفه( من حق الوكيل الثاني في دعوى مباشرة قبل الموكل 434وما ذكرته المادة ) ،العمل

جازت للمؤمن الرجوع مباشرة على من تسبب بفعله في وقوع أ( التي 1881وكذلك المادة ) ،الموكل

الضرر الذي تحققت به مسؤولية المؤمن 
(77)

ساس من العدالة ينتقد أقامة هذه الدعوى على إوتدليلا  على .

الدائن مع غيره من احمة لى مزإليه الدعوى غير المباشرة من نتائج تؤدي إجانب من الفقه ما تؤدي 

 ؛ أنها لاتتفق مع مقتضيات العدالةغير ت تتفق مع المنطق القانوني البحت، وان كان ،فهذه النتائج .الدائنين

في  ،وتلافيا  لهذه الأضرار فقد عمد المشرع .فيد دائن كسول من مجهود دائن نشطفليس من العدل أن يست

بل مدين مدينه لاقتضاء حقه منه مباشرةلى إعطاء الدائن دعوى مباشرة قإ ،بعض الاحيان
(70)

وهناك من  .

فقد يستأثر شخص لنفسه مركزا  قانونيا   ،يجعل من العدالة أساسا  لحماية الأوضاع الظاهرةمن الفقهاء 

ة ، فيقدم آخر على التعاقد معه بحسن نيموجود مر غيرفي واقع الأ هولكن ،نه موجودأمعينا  يوحي الظاهر 

نه وارث حقيقي إالذي يظهر امام الكافة على كما في حالة الوارث الظاهر بهذا الوضع الظاهرواضعا  ثقته 

ويتولى إدارة التركة بصفته الظاهرة كوارث  ،وحتى مع وجود وارث حقيقي ،في حين أنه ليس وارثا  

وهو شخص غير الدائن الحقيقي  ولكنه لظاهر اوالدائن  حقيقي ثم يتضح غير ذلك لظهور الوارث الحقيقي

 "،غيرلا"ويعرف  .ليه صحيحا  مبرئا  لذمة المدينإنه الدائن الحقيقي ويكون الوفاء أمام الكافة على أيظهر 

في ساهم أو  ،أو ممثلا  فيه ،لايكون طرفا  فيهبأنه من يتأثر بوضع قانوني معين و ،في ضوء هذه النظرية

الذي تعاقد  "الغير"يتمثل في جعل  ،كأساس لسريان الحقوق ،ناهوضع الظاهر لى الإن الاستناد أ. وقيامه

وهذا ما يؤيده جانب  .عتراض المالك الحقيقيإمن رغم على الفيد من هذا العقد مع المتصرف الظاهر ي

في  ، مل مع صاحب وضع ظاهر مستنداابأنه من تع ،في هذا الخصوص "،الغير"من الفقه عندما عرف 

تقتضي عدم وجود نص ان العدالة من رغم على اللى أحد الأحكام الشهيرة لمحكمة النقض الفرنسية إ ،ذلك

بأن  1406النقض المصرية عام حكام محكمة أحد أ، وكذلك ما جاء في بتطبيق نظرية الوضع الظاهر

هر لأمور إستقراء نصوص القانون المدني يبين أن المشرع قد أعتمد في عدة تطبيقات هامة بالوضع الظا

تلك العدالة التي تتطلب نجدة المتضرر الذي وقع في غلط من جراء ظاهر لرابطة قانونية ، توجبها العدالة 

وسند هذا القول أن القاضي يسعى لتحقيق العدالة بتطبيق القانون في بحثه لمدى توافر شروط تطبيق  .

الظاهر قريبة من العدل  التسليم بأن نظريةلى إوينتهي هذا الرأي ، نظرية الظاهر يحقق من خلالها العدالة

ها أي نفاذ وفقا  للقواعد فالظاهر يعطي للغير حماية بالسماح له بأكتساب حقوق لايكون ل .والأنصاف

 ، كل ذي حق حقه أقرت له بذلك الحق أن مقتضيات العدالة التي تقوم على الأنصاف وإعطاء لا  إ ،العامة
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وقد لاينسب  ،الذي يطالب بعدم المساس بحقه ،حائرة بين مصلحة المالك الحقيقيحيانا  تقف أن كانت إو

ويتمسك بعدم  ،حق المالك الحقيقيالذي يطالب بنفاذ التصرف في  "الغير"حماية بين ليه أي خطأ، وإ

ولذلك إذا كانت العدالة تغلب  .عند تعاقده مع صاحب الوضع الظاهرليه إوجود تقصير يمكن نسبته 

لأنه ليس من العدالة فقط تفضيل  ؛ن يكون وفق ضوابط معينةأ، فأن ذلك يجب ب الحقمكتسمصلحة 

القانون نتصارالواقع علىإبقناعة كاملة  سوغعلى حساب المالك الحقيقي، فهي قد لات"الغير"مصلحة 
 (74)

 . 

، تيةالذا "الغير"صية بحته هدفها مصلحة ليست هي عدالة شخ ،بنظر جانب من الشراح ،لاّ أن العدالةإ

لى حماية هذا الوضع وترتيب آثاره تقديرا  إ، وهذا هو الذي دفع المشرع وإنما هي عدالة للمصلحة العامة

منه للثقة المشروعة 
(08)

 نص وقد عرض المشرع العراقي لبعض تطبيقات الوضع الظاهر من خلال .

ئن أو نائبه فلا تبرأ ذمة لشخص غير الدا ذا كان الوفاءإ)القانون المدني التي جاء فيها ( من430المادة )

 (كالوارث الظاهر سن نية لشخص كان الدين له ظاهرا  ذا أقرّ الدائن هذا الوفاء أو تم الوفاء بحإلا إ المدين
(01)

  . 

 ً  .ستقرار المعاملات إ / ثانيا

فراد وشعورهم بالأطمئنان ساس من حماية المعاملات بين الأأستقرار المعاملات على إتقوم فكرة     

 وق في ـاظ على الحقـروري الحفـان من الضـفاذا ك .اـعرضهم لمفأجآت قد تؤثر في صحتهوعدم ت ،ليهاإ

ن ألاّ إ، وهو ما يسمى بالأمان الثابت "،الغير"عتداء عليها من إثباتها من خلال توفير الأمان لها من أي 

 اروحيث يث ،ى بالأمان المتحركوهو ما يسم ،هذه الحقوقذلك لايقل أهمية عن تحقيق الأستقرار لحركة 

ن أ، في حين ن التضحية بالأول قد تؤدي للفوضىفأ ؛التنازع بين الأمان الثابت والأمان المتحرك

 ، لذا فأن تحقيق التوازن يأتي بالتضحية بالأقل أهمية مع إعمال حية بالثاني تعيق حركة المعاملاتالتض

ومن ثم فأن إستقرار التعاملات هو أساس يتفق عليه مع  .خرلآمساوئ اضوابط تحول دون تفشي 

الاتجاهات الحديثة للقانون ويشجع تداول الاموال
  (02)

ب وجهة نظر حس ،ومن هنا فأن إستقرار التعامل. 

تصرف الذي يصدر من ، كالفيه ثر العقد تجاه من لم يكن طرفا  أقضي بأنصراف هو الذي ي ،القائلين به

فالوضع الظاهر  ،فيه قي مع أن هذا الأخير لم يكن طرفا  ، فأنه يسري في حق الوارث الحقيالظاهرالوارث 

بالنسبة  "الغير"من  على اساس من انهلى نفاذ التصرف في حق المالك الحقيقي إهنا أستند اليه القائلون به 

ن طريق ك يكمن عوأساس ذل ،للتصرف الذي أبرمه صاحب الوضع الظاهر ومن تعاقد معه حسن النية

ن يفسر هذا الانضمام في أ، على قة كأثر للأعتداد بالوضع الظاهربانضمام صاحب الحق للعلاله تأوي

لى إ. والأستناد لتزامات شخصيةإلتزم به صاحب الوضع الظاهر من ألى ما إنطاقه المحدود لايتعدى 

له من حقوق الوضع الظاهر بما فكرة الانضمام تسمح بأمكانية مطالبة صاحب الحق لمن تعاقد مع صاحب

كما سنرى  .مواجهة هذا الشخص إن كان له محل ، كما يحق له الطعن في التصرف فييرتبها التصرف

لى إستقرار المعاملات إ ةكل ذلك هو الاعتبارات المستند سويغفي حينه وت
 (03)

ستقرار التعامل إن أ.كذلك 

كما في عقد ، لى من أشترك في إبرامه إلى كل أفراده وليس فقط إؤسس لسريان آثار العقد الجماعي ي

فهذا النوع من العقود يلزم جميع . الشركاء التي يتطلبها القانونتأجير المال الشائع بموجب عقد لأغلبية 

 لأن من  ؛من خروجا  على مبدأ نسبية العقودوهو بذلك يتض .ومن لم يوافق ،من وافق عليه منهم ،الشركاء
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هذا ، ولكن ليه أثر العقدإن لاينصرف أوينبغي  ،برامه من المفروض أن يعد أجنبيا  عنهإلم يشترك في 

في حق الجميع وبقوة القانون  ،ذلكمن رغم على ال ،الأثر يسري
(04)

 . 

  . حسن النية /ثالثاً 

ويقصد  .القانونيةومية في مجال التصرفات فكرة تتصف بالعم ،في الواقع ،ن فكرة حسن النية هيإ    

أنها عدم العلم بالعيب الذي يشوب التصرف  ،مجال كسب الحقوقفي  ،بها
(05)

لى إوسبب عموميتها يعود . 

لى عدم إالمشرعين  دفع نحووعلى  أنها تحمل في طياتها معنى واسعا  ومختلفا  في النصوص القانونية

في  ا  يلعب دورا  مهم لا غرابة أنالقانونية ف وبالنظر لأهمية هذا المفهوم في التصرفات .يراد تعريف لهاإ

حقا  على حساب المالك الأصلي،  "الغير"نشائي ينحصر في كسب هذا إما يحمله من أثر ب "؛الغير"حماية 

بطلانه لرجعي للعقد عند الحكم بفسخه أو بستثناء عدم سريان الأثر اإهم تطبيق لما تقدم هو أولعل من 

لى حسن نيته إإستنادا   "الغير"تجاه 
(06)

ي لى المشترإفأذا كنا بصدد عقد بيع وكان البائع فيه قد سلم المبيع .

، ثم فسخ هذا العقد فأن الأثر الرجعي للفسخ يستلزم أن يعود المبيع "الغير"الذي تصرف فيه بدوره الى 

لأن تصرفات  ؛بائع خاليا  من كل حق للغير عليهلى الإالذي أشتراه من المشتري الأول  "الغير"من يد 

، والأثر نفسه كون لها أي اثر في مواجهة البائع، فلا يمالكغير  عنهذه الحالة تكون صادرة  المشتري في

ففي كل هذه ، بترتيب حق عيني عليه كحق أنتفاع ذا كان تصرف المشتري في المبيع يتمثلإيترتب 

أن  غير .من كل حق ترتب عليه للغير خاليا  لى البائع إالحالات يترتب على فسخ عقد البيع عودة المبيع 

 ضررا  بالنسبة للغير الذي أكتسب حقا  على  ،في بعض الحالات ،إعمال هذه القاعدة على إطلاقها قد يمثل

ي هذه الحالة فف ،لى فسخ العقدإن يؤدي أأي لايعلم بما يمكن  ،الشئ محل العقد المفسوخ وكان حسن النية

لى إ ،من ثم ،وتعود العين المبيعة ،حسن النية "الغير"خ في مواجهة الرجعي للفس لاتعمل قاعدة الأثر

وهي محملة بحق هذا الغير  ،د البيعقالبائع نتيجة فسخ ع
(07)

أن المصلحة  ،جانب من الفقه ،يؤكد جلهولا .

وهي مصلحة المالك الحقيقي تقابلها مصلحة  ،التي يحميها الأثر الرجعي هي مصلحة جديرة بالحماية

 نه حسن النية لاينسب اليه أوما دام  ،لى حينإولو  ،يستقر من أوضاع ساس ماأالذي يتعامل على  "الغير"

لكي لايضيع جهده أو وقته في تصرف يزول فيفاجئه الزوال  همال أو تقصير فأن مصلحته جديرة كذلكإ

طمئنانهإبعد 
 (00)

يعيب على الحكم القانوني إعتماده على حسن النية وحدها لسريان من أن هناك  لا  إ .

على  ،في الغالب ،أن هذا المفهوم هو عنصر نفسي يتعذر على اساس من "،الغير"لى إحقوق العقد 

تفضيله حسن النية  ،بالتالي، يصعبو، اضي عناء البحث عنه والتوصل اليهالقضاء تبينه مما يحمل الق

هو الآخر ولم يرتكب أي خطأ  ذا كان حسن النية  إخاصة  ،حرمانه من ملكهعلى المالك الحقيقي و
(04)

. 

ن حسن النية تكفي ألأكتساب وسريان الحقوق معناه  ،كأساس ،على حسن النية وحدهان الاعتماد أكما 

ن أخرى، فحسن النية لاتعدو سباب كسب الحقوق الأألغاء إلى إ ،بالتالي ،ويؤدي ،ثرمثل هذا الأ لتحقيق

"الغير"تكون شرطا  ضمن شروط أخرى يجب توافرها لسريان الحق تجاه 
 (48 )

 . 

ن أ "،الغير"لى إعتبرناه أساسا  لسريان حقوق العقد أمن خلال ما ذكرناه من تفصيل لما  ،ويمكن القول     

آثار  دة منهم في مواضع متعدؤوإنما توزعت آرا مفصلا، المدني لم يبحثوا هذه الأسس فقهاء القانون

نهم لم يسموا ما ذكرناه بالأسس وأنما تناولوها كأستثناءات على أ، فضلا  عن العقد من حيث الأشخاص

  دـل في تحديـأو على الأق ،و الأستثناءاتأ ،قد اختلفوافي تحديد هذه الأسس وأنهم، مبدأ أو قاعدة النسبية 
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أخرى يكون تطبيقا  لمبدأ وتارة  ،ةتطبيقا  لمبدأ العدالن الوضع الظاهر تارة يكون أفكما رأينا  ،تطبيقاتها

ن يكسب حقا  من عقد ليس أيمكن الذي  "الغير"ختلافهم في تحديد مفهوم إلى إستنادا  إستقرار المعاملات إ

 ؛هذا السريان كأثر ملزم له بشكل غير مباشر عدأو بالزامه بتصرف ليس له علاقة به سوى  ،طرفا  فيه

وتتعدى آثارها نطاق الطرفين  ،واقعة قانونية تسري على الجميع ،أو العقد ،كون التصرفلى إإستنادا  

لى إلسريان حقوق العقد  لى القول بأن الأساس الرئيسإن ننتهي أوعلى أية حال فأننا يمكن  .المتعاقدين

وأن اتخذ تدخل المشرع صورا  متعددة كالدعوى المباشرة أو  ،يجد  سنده في نصوص القانون "الغير"

 . ستقرار المعاملاتإو ،كالعدالة -:أو واقعية ،تأطر بأسس فلسفية
 

 .  أحكام حقوق الغير المقترنة بالعقد/المبحث الثاني
أنه يثبت ، فحو الذي عرضناه في المبحث السابقإذا ثبت للغير حق من عقد لم يكن طرفا  فيه وعلى الن    

في الوقت  ،، ولكنهبما ينشئه من حقوق وإلتزامات ؛. وإذاكان العقد يلزم أطرافهلهذا الحق أحكامه إزائه

. الا أن هذا السريان في الحالة الأخيرة لايتخذ افة لأحترام ما ينشأ عنه من آثاريسري بآثار على الك ،نفسه

حكام التي لاّ أن الأإ. ةفة الواجبة الاتباع على الكاإطارا  عقديا  وإنما يخلع عليه وصف الواقعة القانوني

 ،بالتالي، فهي تسري، محتفظة بوصفها آثار ناتجة من عقد، وتبقى تعنيها هنا تخرج عن الوصف الأخير

من  في حقه دور في إقرار هذا السريان "الغير". بمعنى أن يكون لأرادة كعقد من العقود"الغير"بحق 

. حيث السريان في حقهتبقى حبيسة إرادته من  ،من هذا العقد ،التي تنشأ له . ومن ثم فأن الحقوقعدمه

 ذه ـان هـ، وآثار سري"الغير"ولهذا كان لابد من بحث الآثار المترتبة على عدم سريان حقوق العقد تجاه 

لى إآثار عدم سريان الحقوق  علىلى توضيحه في هذا المبحث مقسمين أياه إ. وهذا ما سنعمد الحقوق بحقه

 . الثانيلى الغير في المطلب إلى آثار سريان الحقوق إو ،في المطلب الأول "الغير"
 

 .لى الغيرإآثارعدم سريان الحقوق /المطلب الأول
لاّ أنه ليس بالضرورة أن تسري هذه الآثار في إ، لمتعاقدين ترتيب آثار على عقدهماإذا كان من حق ا    

لأسباب  "الغير"وبالتالي فقد لاتكون هذه الحقوق نافذة آزاء  ،الذي تعلقت حقوقه بهذا العقد "الغير"حق 

 أن يحتفظ بكل حقوقه على المعقود عليه وتوابعه تأكيدا  لعدم سريان آثار  "الغير"، كما أن من حق معينة

 ،فرعين علىلب سنقسم هذا المط "الغير"لى إ. ولتوضيح مصاديق عدم سريان الحقوق حقهالعقد في 

بكل حقوقه على  "الغير"، ونبين في ثانيهما إحتفاظ "الغير"الحقوق تجاه  نخصص أولهما لعدم نفاذ

 . المعقود عليه

 . عدم نفاذ الحقوق تجاه الغير/الفرع الأول

الذي ليس من  "الغير"بأنه عدم الاحتجاج بآثار العقد تجاه  "الغير"يراد بعدم نفاذ حقوق العقد تجاه      

لاّ إنها لاتكون نافذة في حق إوهذه الحقوق تنشأ بين العاقدين صحيحة وترتب آثارها فيما بينهم . أطرافه

الحقوق العينية  وفي باب، ون حقوقا  عينية أو حقوقا  شخصيةقد تك ،كما رأينا ،وهذه الحقوق.  "الغير"

وفي مقدمة الحقوق  ."الغير"من عقود متعددة تنطوي تحت ما يسمى بالتعاقد على ملك  تنشأ هذه الحقوق

 ،أو الهبة ،في تصرف الفضولي عن طريق البيع ق المالك الحقيقيهو ح "الغير"العينية التي لاتنفذ بحق 

 ن بأنه عقد وهذا العقد يصفه أغلب الفقهاء المسلمو .موال مملوكة لغيرهلأونحو ذلك من العقود  ،أو الرهن
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ي صح ، فلو باع الفضولعلى إرادته ،وبالتالي ،يتوقف وهو "الغير"لأنه يمس حقا  من حقوق  ؛موقوف

، ن يقف على إجازته كالوصيةألأنه عقد له مجيز حال وقوعه فيجب  ؛بيعه ووقف على اجازة المالك

إلا إذا أجازه  "الغير"فالعقد الموقوف هو عقد صحيح ولكنه لاينتج أي أثر في مواجهة 
(41)

وقد أستند . 

( فمن الأدلة النقلية قوله تعالى )وتعاونوا على البر والتقوى، أدلة نقلية وعقلية الىهذا الرأي نصارأ
(42)

، 

وأحل الله البيع ( ى )وقوله تعال
(43)

، وعمل الفضولي لى اعمال البر، فالآية الأولى تحث على التعاون ع

لم تفرق في حكمها بحلية التصرف بين ما إذا صدر من المالك أصالة أو   لثانية. واخرج عن دائرتهالاي

عن الفضولي عن طريق الأجازة 
(44)

 . 

لفضولي كأنه وصية لى تصرف اإظر جانب من الفقه إذ ين ،لعقلية هو القياس والمعقولومن الأدلة ا     

، وكذلك الحكم بالنسبة للتصرف لتعلق حقوقهم بها ؛ى إجازة الورثة، فالأخيرة موقوفة علبأكثر من الثلث

ومن جهة المعقول أن عقد الفضولي قد أستوفى أركان  ،، هذا من جهة القياسذنهإدون  "الغير"في مال 

 ؛، ولايعدم وجودهم مشروعون على محل متقيرادتالأ ين، وتلافي هاتبير للأرادةالعقد الصحيح من تع

ن أفعدم رضا المالك من شأنه  ،أن الأخير قد يرضى بأبرامهمن  رغالرعلى ، كونه صدر من غير المالك

وبعبارة أن تأخر الأثر عن التصرف لايجعل هذا التصرف  .نفاذ العقد دون التاثير على صحتهيؤثر في 

باطلا  إذا أنعدم الحكم شرعا   د، وإنما يلغ التصرف ويعلغوا  
 (45)

يجعل  "الغير"ولما كان التعاقد على ملك .

فلا يحتج به في مواجهته ويبقى غير نافذ في حقه مهما طالت المدة التي  ،عن العقد "غيرا  "ن الأخير م

جانب من الفقهاء به وهو ما أخذ  ،أو النقض ،تنقضي بين وقت إبرامه ووقت تدخل المالك بالأجازة

المالك كان ، بين ما إذا هذا العقد من عدمه من حيث المدة بينما ميز آخرون في حكم نفاذ، المسلمين

، الأولى إجازة وقبولا  منه بالعقدفسكوت المالك في المرة  .ذا كان غائبا  عنهما إو ،قدحاضرا  لمجلس الع

، وإذا أنتهت جازة العقد أو نقضهإوفي المرة الثانية يعطى للمالك مدة عام من وقت علمه بالعقد لتقرير 

، فيفسر ذلك الموقف على إنه اجازة للعقد وتترتب  عن الرد أو سكت ،لك لموقفه الصريحدون بيان الما

عليه جميع آثاره 
(46)

ن تسليم المعقود عليه مذا لم يتمكن الفضولي إان الحكم المتقدم ذكره يطبق في حالة . 

لى من تعاقد معه فأنه يكون في حكم إذا كان الفضولي قد سلم المعقود عليه إما أ ،لى من تعاقد معهإ

 ()الفضوليوق المغصوب منه في مواجهة الغاصبحق،من ثم،المالك الحقيقي(كون للغير )وت ،الغاصب
(47)

وبهذا  .جازة المالكإموقوفا  على  ايعد عقد "الغير"ملك  من كل ما تقدم تبين لنا إن التعاقد على بيع. 

من تصرف في  -1) ( من القانون المدني على أنه135/1أخذ المشرع العراقي إذ جاء في المادة ) التكييف

( من القانون 136/2واشترطت المادة )، (ه موقوفا  على اجازة المالكملك غيره بدون إذنه أنعقد تصرف

، لذي يعلم فيه المالك بصدور العقدأو النقض خلال ثلاثة أشهر من اليوم ا ،نفسه إستعمال خيار الاجازة

القانون المدني المصري اما ، العقد نافذا   عدنقض العقد فأذا لم يصدر في هذه المدة ما يدل على الرغبة في 

أنه يرتب كل من رغم على الباقراره  بيعا  غير سارٍ في حق المالك الحقيقي الاّ  "الغير"بيع ملك عد فقد 

ن هذا البيع لايسري أمن  ،( منه466/2وهو ما ذكرته المادة ) ،فيما بين المتعاقدين من وقت ابرامه آثاره

تجاهاته ونصوص إغلب أحكم الفقه الاسلامي في  ،بذلك ،يخالفوهو  ،المالك للعين المبيعةفي حق 

بحق المالك  ،كذلك، لاينفذوأي غير نافذ بين المتعاقدين  ، هذا البيع موقوفا عداقي الذي القانون المدني العر

 بل للأبطال السائد في الفقه وسبب هذا التباين أن القانون المدني المصري أعتنق العقد القا .لا بالاجازةإ
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قانونيا  وبعبارة أدق أن له وجودا  . ، وهذا العقد يكون صحيحا  منتجا  لآثاره حتى يبطلينوالقانون الفرنسي

فاذا لحقته الأجازه أستقر  ، وإن كان هذا الوجود مهددا  بالزوال، ما دام بطلانه لم يتقرر
(40)

ورددت . 

عن عدم سريان هذا  عبارة عدم نفاذ التصرف بحق المالك الحقيقي للتعبيرحكام القضاء المصري أبعض 

إذ جاء في أحد أحكام محكمة النقض المصرية أن المالك الحقيقي يكفيه أن يتمسك بعدم  ،التصرف في حقه

نفاذ التصرف في حقه أصلا  
(44)

  . 

ز بين عدم يالمدني المصري يبرز لدينا التميومن خلال المقارنة بين القانون المدني العراقي والقانون       

وإن  ،(أنه ينتج آثاره بين المتعاقدين )البائع والمشتري ، فعدم سريان العقد يفيدالنفاذ عدم السريان وبين

سواء بين  ،، أما عدم النفاذ فأنه لايجعل للعقد اي أثرك الحقيقي(المال) "الغير"كان لايسري في حق 

إن النظام الأسلامي  ،حسب وجهة نظر جانب من الفقه العراقي ،. ولا ريب"لغيرا"المتعاقدين أو في حق 

فالقول بأن تصرف الفضولي  .الغربي في العقد القابل للأبطال في العقد الموقوف يفضل على النظام

، فمثل هذا التصرف ذو على خلاف الأمر في الفقه الغربي ،زة المالك واضح ومنطقيموقوف على إجا

في حق  ، وهو غير سارٍ لايملكها البائع قابل للأبطال بالنسبة للمشتري الذي يشتري عينا   هو ،وجهين

العقد سارٍ  ، ومع هذا يبقىهذا العقد فأنه يملك إجازته كذلك. ولما كان المشتري يملك إبطال المالك الحقيقي

اقضاتالتنا  كل هذه نوواضح إن الأخذ بفكرة العقد الموقوف تجنب .في حق المالك الأصلي
 (188)

 . 

أبدى جانب من الفقه المصري إستغرابه فقد وأمام أفضلية العقد الموقوف على العقد القابل للأبطال      

نفاذ عقد متعدى فيه على حق عن إي نوع من العدالة تقضي ب ائلاسلك القانون المدني المصري متسامن م

نى نظرية العقد يتببأن  ،القانون المدني المصريلى تعديل في موقف إ ،في النهاية ،يدعووهو  !؟صاحبه

ء الفقه الاسلامي بهذا أسوة بما قرره علما "الغير"لى ملك ويحكم بعدم نفاذ العقد الوارد ع ،الموقوف

الخصوص 
(181)

حالة تعاقد  ،في مجال الحقوق العينية ،ايضا   "الغير"ومن مصاديق التعاقد على ملك  .

سواء كان التعاقد ينصب على بيع أو  ،الشريك على الشيوع على ما يزيد عن حصته في المال المشاع

لابد من القول أن تصرف الشريك يكون غير نافذ في حق الشركاء الآخرين الذي يكونون  ،رهن وإبتداء  

 فمن ، بدون إذن شركائهن التصرف الأخير وكا ،عند تصرف الشريك بما زاد عن حصته "الغير"بحكم 

المبادئ المستقرة في الملكية الشائعة أن تصرف الشريك في حصته الشائعة يكون نافذا  في مواجهة 

ريك كل ش ،في الوقت نفسه ،يعدنه أ إلاّ ، مالكا  لها على اساس من كونه ؛شركائه دون حاجة الى موافقتهم

حفاظا  على حقوق ، فلا يجوز له أن يتصرف فيما زاد عن حصته أجنبيا  عن حصص بقية الشركاء

 ، فقد أكد جانب كم أقره الفقهاء المسلمون وفقهاء القانون المدني على حد سواء، وهذا الحالشركاء مجتمعين

أجنبي في  ،على أن كل واحد من الشركاء ،بخصوص شركة الملكفي بعض أقوالهم  ،من الفقه الأسلامي

لايجوز له التصرف فيه بغير إذنه  ،نصيب صاحبه
 (182)

لشريك المتصرف غاصبا  لحصة . ويكون ا

على كل المال المشاع حكم البطلان في نصيب شريكه،  ا  ذا كان واردإويترتب على هذا التصرف  ه،شريك

دون ان يبطل في نصيبه 
(183)

في القانون المدني أن تصرف الشريك في المال ومن وجهة نظر الفقهاء  .

أو بالرهن أو بأنشاء سواء كان ذلك بالبيع  ،هذا المال منأو في مقدار شائع يزيد على حصته  ،الشائع كله

ويكون هذا  ،لى ما زاد على حصتهإ، فأن تصرفه يكون صادرا  من غير مالك بالنسبة حق عيني آخر

 ريك في تصرف الش عند ،وضوحب ،حق الشركاء الآخرين بهذا المقدار. ويبرز هذاالتصرف غير نافذ في 
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بقدر ما يكون لهذا  "الغير"من قبيل التصرف في ملك  عدجزء مفرز من المال الشائع، فهذا التصرف ي

لهم الحق  فان وتأكيدا  لحقوق الشركاء في هذا الجزء المفرز .الشركاء( من حقوق في هذا الجزء -الغير)

، والهدف من هذه الدعوى ليس هو يهلإدعوى الأستحقاق على كل من المتصرف والمتصرف رفع في 

، وهذا بخلاف لو تصرف أكيد لحقهم في الجزء المتصرف فيهبل ت ،منع صحة التصرف بين طرفيه

لا بمقدار حصة الشريك، فليس لباقي إالشريك في كل المال الشائع فيكون التصرف غير نافذ في حقهم 

تصرف  بخلافن يدعوا الأستحقاق فيها ولا أ ،بطال التصرف في هذه الحصةإن يطلبوا أالشركاء 

الشريك في جزء مفرز من المال الشائع 
 (184)

رف بمثابة التصرف المشرع المصري هذا التص عدو.

جاءت وتطبيقا  لهذا النص ، ( من القانون المدني466المادة ) ، فاذا كان بيعا  طبقت أحكامالقابل للأبطال

 ،ة بأنه إذا كان التصرف منصبا  على جزء مفرز من المال الشائعررق( من القانون نفسه م026المادة )

لى إلى الجزء الذي آل إليه إ، أنتقل حق المتصرف عند القسمة في نصيب المتصرفولم يقع هذا الجزء 

       العلاقة بين طرفيه  ،حسب رأي جانب من الفقه ،ينظم بحكمه . وهذا النصالمتصرف بعد القسمة

فقط 
(185)

لى أن تصرف الشريك في الحالة المذكورة يرتب إولم يتضمن القانون المدني العراقي ما يشير .

وإنما جعل المشرع العراقي ترتيب آثار هذا التصرف مرهونا   ،حتى لو كان بين المتعاقدين فقط أثرا  

شارت اليه أوهذا هو ما  .المتصرف عند القسمةمحل التصرف في نصيب الشريك بوقوع الجزء نفسه 

نه ما أراد أن يأخذ أويفسر موقف المشرع العراقي هذا . ( من القانون المدني العراقي1862/2المادة )

ي تقضي بأن كل ت، ولم يشأ الخروج عن قواعد الشيوع وأحكامه البحكم المشرع المصري السابق الذكر

من القانون المدني ( 1862ذكرته الفقرة الأولى من المادة )وهو ما  ،شريك أجنبي في حصة الآخر

وأيدت محكمة النقض المصرية الأتجاه السابق الذكر الذي يجعل من تصرف الشريك بأكثر من .العراقي

 ، ولايمنع ذلك من تسجيل المشتري لعقده المشاع تصرفا  صحيحا  بين طرفيه حصته أو بجزء مفرز من

ولكن لايجوز للمشتري طلب تثبيت ملكيته لما أشتراه  ،ويصبح شريكا  لباقي الشركاءليه إالملكية  تنتقلوبه 

ع له ئقبل إجراء القسمة ووقوع المبيع في نصيب البا
 (186)

، حكمة المبدأ نفسه في عقد الايجاروطبقت الم. 

، ة الأنصبةء دون أن تكون له أغلبيأو لجزء مفرز منها من أحد الشركا ،فمتى صدر الايجار للعين كلها

 الاّ إنه لايسري في حق باقي الشركاء  ،وإن وقع صحيحا  ونافذا  فيما بينه وبين المستأجر منه ،فأن الأيجار

، فيحق لهؤلاء أن يطلبوا اخراج المستأجر من العين كلها ومن أي جزء منها جازةممن لم تصدر منهم الأ

نتظار نتيجة القسمة إمهما صغر دون 
(187)

بعض أحكام محكمة التمييز الأتحادية في العراق  دتوأع .

ويكون للشريك الآخر  ،تصرف الشريك بما يملكه الشريك الآخر من حصص دون رضاه بمثابة الغصب

حلف الشركاء المدعون على عدم . واذا أو أقامة دعوى منع المعارضة ،الخيار في المطالبة بأجر المثل

 لمعارضة بسهامهم من الملك ولهم حق طلب منع ا ،مواجهتهم فينافذ  نه يكون غيرأعلمهم بالتصرف ف

المشاع
(180)

ان عدم النفاذ  لاّ ، إالتام سواء كان مفرزا  أو شائعا  وإذا كان ما ذكرناه سابقا  يتعلق بالملك . 

لى إوكما أشرنا  ،وهو الذي لاتجتمع فيه ملك الرقبة مع ملك المنفعة ،يبرز أيضا  في حالة الملك الناقص

ففيما يتعلق بعقد الأيجار يعد  .أو التصرف بالمرهون ،يعهأو ب ،ما يتعلق بتأجير الملك ،ذلك سابقا  

 نافذا   ،بالتالي ،ولايكون ،أو هبة ،أو رهنا   ،بالنسبة لتصرف المؤجر بالمأجور بيعا   "الغير"المستأجر من 
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 ؛ويتوقف هذا التصرف على إجازة المستأجر ،حسب رأي جانب من الفقه الأسلامي ،في حق المستأجر

على التسليم لتعلق حق المستأجر بالعين  لعدم قدرة المؤجر
(184)

ويتفق الفقه المدني والتشريع على أن .

جار المبرم بين المستأجر لى شخص آخر ليس من شأنه أن يؤثر في عقد الأيإإنتقال ملكية المأجور 

. وقد يحصل ان يتفق المؤجر والمستأجر على بيع إنتقال الملكية نم رغمعلى ال، بل يظل قائما  والمؤجر

، وكذلك الحكم لو جب على المشتري إحترام هذا العقد، فيدون أن ينتهي عقد الايجار ةالعين المؤجر

 ذا ايجار العين وكان  ،. أما في حالة عدم وجود هكذا إتفاقهذا الاتفاق بين المؤجر والمشتريحصل 

ع المصري من ، وهذا ما أخذ به المشرالبيع فيجب على المشتري إحترامه تاريخ ثابت سابق على عقد

إختيار أو  ،إذا أنتقلت ملكية العين المؤجرةالتي ذكرت بأنه  ،من القانون المدني( 6844خلال المادة )

ابق على له تاريخ ثابت س، فلا يكون الأيجار نافذا  في حق هذا الأخير إذا لم يكن لى شخص آخرإ ،جبرا  

. وبهذا الحكم خرج المشرع عن القواعد العامة التي تقضي بأن القوة الملزمة التصرف الذي نقل الملكية

لى أطراف العقد وخلفهما العام إ لاإلاتنصرف  ،لتزاماتإه من حقوق وبما ينشئ ،للعقد
(118)

وبهذا المعنى .

على انه اذا انتقلت ملكية المأجور الى شخص آخر فلا  ( من القانون المدني العراقي706نصت المادة )

ف الذي ترتب عليه إنتقال إذا لم يكن له تاريخ ثابت سابق على التصر ،يكون الايجار نافذا  في حقه

، فلا ليه الملكيةإت حالة إذا لم يكن الأيجار نافذا  في حق من أنتقل ،بفقرتيها، ( 707. وبينت المادة )الملكية

، فأن الأيجارذا تم تنبيه المستأجر قبل إنقضاء إ، وجر على الاخلاء قبل التنبيه عليهيجبر المستأيجوز أن 

، وفي ذلك دلالة على أن تصرف المؤجر في العين ئذدالمؤجر يكون ملزما  بتعويض المستأجر عن

ن ر العيأما عن حق المؤجر عند تأجي .لايكون نافذا  في حق المستأجر المؤجرة في مثل هذه الحالة

، فمن دون شك إن المستأجر يملك المنفعة التي خولها إياه عقد الايجار المؤجرة ثانية من قبل المستأجر

تأثر بتملك المؤجر ، ولكن هذا التصرف يالتصرف بها كأصل عام ،بالتالي ، ويستطيع ،المبرم مع المؤجر

ن الفقهاء المسلمين أنقسموا حول مدى جواز أيرى   والمتطلع الى آراء المذاهب الأسلامية. للعين المؤجرة

 بوصفهعطى هذا الحق للمستأجر مطلقا  وليس من حق المؤجر أ، فمنهم من ثلاثة آراء علىهذا التصرف 

ومع . ومنهم من أجاز هذا التصرف بأذن المؤجر ،أن يمنعه من ذلك، ومنهم من منعه مطلقا   "الغير"من 

وضعوا ضوابط لتأجير المستأجر للعين المؤجرة رعاية لحق  ين فأنهم ذلك فأيا  كانت آراء الفقهاء المسلم

سواء تعلقت بالمدة أو بشخص المستأجر الثاني أو بمقدار الأجرة  ،)المؤجر ( "الغير"
(111)

أما الفقه .

صلي مع شخص آخر يسمى المستأجر الأيجار من الباطن بأنه عقد يبرمه المستأجر الأ المدني فقد عرف

أو بعض  ،بمقتضاه يلتزم المستأجر الأصلي بتمكين المستأجر من الباطن من الأنتفاع بكلمن الباطن 

المنفعة المؤجرة 
(112)

عن التنازل عن الايجارالذي يقوم على نقل المستأجر لجميع  ،بذلك ،يختلف. وهو 

الآثار القانونية جميع  ، فهو تنازل عنلى شخص آخر يحل محلهإحقوقه المترتبة على عقد الايجار 

العقد  عنالمترتبة 
(113)

على كون باطن والتنازل عن الايجار لايؤثروهذا الأختلاف بين الأيجار من ال. 

، أما حكم نفاذه في حقه فقد تباينت النصوص التشريعية لى هذا العقدإبالنسبة  "الغير"المؤجر يعد من 

جواز الأيجار من الباطن ( من القانون المدني العراقي قاعدة عامة في 775/1، فقد وضعت المادة )زائهإ

جانب من الفقه العراقي  سوغوي .أتفاق أو عرف يقضي بخلاف ذلك م يوجدالتنازل عن الايجار ما لأو 

 ا ـود التي يرُاعى فيهـأن عقود الأيجار ليست من العق ،سبب إرساء هذه القاعدة العامة في القانون المدني
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الأعتبار الشخصي للمستأجر 
(114)

لاّ أنه إولكن إذا كان هذا الحق للمستأجر يعد من طبيعة عقد الأيجار . 

لى ذلك إتفاق الطرفين . كما أشارت إإطلاق هذه القاعدة من خلال  بمعنى يمكن تقييد ،من مستلزماتهليس 

وفي حالة وجود هذا الاتفاق بين  .العراقي السابق الاشارة اليها( من القانون المدني 775/1)  المادة

وقيام   وهو ما يسمى بالشرط المانع ،أو وجود شرط من المؤجر على المستأجر ،المؤجر والمستأجر

جر ولايسري هذا ذلك يجعل هذا العقد غير نافذ في حق المؤمن رغم على الالمستأجر بالتأجير من الباطن 

 . هالعقد في مواجهت

امة المشار ن هذا الامر قد تغير في ظل القوانين الخاصة للأيجار التي جعل بعضها القاعدة العألا إ    

، بينما تخط التأجير من الباطن هذه القوانين وحظرت الآخر هذه القاعدة  هابعض ىاليها أعلاه أستثناء 

حظرت الأيجار من قد  1474لسنة  07( من قانون إيجار العقار رقم 11/1فنجد ان المادة ) ،مطلقا  

الحظر يعود  وسبب هذا ؛على خلاف ذلكالباطن والتنازل عنه حتى في حالة وجود إتفاق بين الطرفين 

ن الغاية أن ، فضلا  على المأجورإنتقاء حاجته إلى أن المستأجر عند إقدامه على مثل هذه العقود يدل على إ

لى حساب المؤجر عر على ربح لعقود في الغالب هو حصول المستأجبرام هذه اإمن 
 (115)

ثم صدر قاون  .

لاّ إ ،أو جزء   ،منه الأيجار من الباطن أو التنازل عنه كلا   (11التي حظرت المادة )، 2888لسنة 56رقم 

على خلاف ذلك  ،تحريريا   ،إذا أتفق الطرفان
(116)

( من القانون المدني المصري 543المادة )وجاءت .

أجازت للمستأجر التنازل عن الايجار  فقد ،( من القانون المدني العراقي1/775موافقة في حكمها للمادة )

خرها وأ ،أما في ظل قوانين ايجار الأماكن المصرية .ن ما لم يوجد اتفاق بخلاف ذلكوالتأجير من الباط

لاّ بأذن كتابي من المالك إفيها عدم جواز التأجير من الباطن للغير فالأصل ، 1446قانون رقم  لسنة
(117)

 ،

ر الأيجار من حظ جعللى إحكام محكمة النقض المصرية أذهبت بعض  فقد، ه أخذ القضاء المصريبو

، ومن الأصول المقررة في القوانين الخاصة من المؤجر قاعدة قانونية مستقرة الباطن دون إذن كتابي

ماكن بأيجار الأ
(110)

ولم يبتعد القضاء العراقي عن تطبيق نصوص القانون المدني ونصوص القوانين  .

للمؤجر طلب تخلية  سوغالمستأجر بهذا التصرف سببا  ي الخاصة المنظمة للأيجار من الباطن وجعلت قيام

المأجور
 (114)

فلا ينفذ هذا التصرف  "رالغي"المؤجر من  اعتبارإقرارمن القضاء العراقي ب يعني وهو ما. 

إذ يعد هذا التصرف  ،تأمينيا  أو حيازيا   ،ويسري الحكم المتقدم على تصرف الراهن بالمرهون .في حقه

وهي المحافظة على أموال الدائنين من  ،لى الحكمة من تشريع الرهنإنافذ بحق المرتهن إستنادا   غير

الضياع عن طريق الأستيثاق بعين معينة يستوفى منها الدين عند تعذر وفائه من جانب المدين 
(128)

لى إو .

أو موقوفا  على رضا المرتهن وإذنه  ،هذا التصرف باطلا   عدلى إهذا ذهب أغلب الفقهاء المسلمون 
(121)

. 

ذلك النصوص التشريعية المنظمة لعقد الرهن الحق للراهن في التصرف وأقر فقهاء القانون المدني وك

بشرط ان لايضر بحقوق الدائن المرتهن  ،قانونيا  أو ماديا  ،بالمرهون أيا  كان نوع التصرف
(122)

ويظهر  .

عدم نفاذ تصرفات الراهن بحق المرتهن بالتصرفات القانونية أكثر منه في التصرفات المادية بفعل أثر 

بالنسبة لهذه  "الغير"ن تجعل المرتهن من أوالتي من شأنها  ،إذا كان المرهون عقارا   ،اجراءات التسجيل

. وحسب وجهة نظر بعض ليه في تسجيلها لتسجيل عقد الرهنطالما انها تا ؛ج بها عليهتالتصرفات ولايح

 طالما  ؛ق الدائن المرتهنوهي لذلك لاتؤثر في ح ،الفقهاء ان هذه التصرفات لاتغير من طبيعة المرهون
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فتصرف الراهن بعد ذلك لايسري في مواجهة المرتهن ، كان حقه أسبق في التسجيل
(123)

جانب   ويسوغ. 

ن الهدف من منع الراهن من التصرف في المرهون هو حماية حق المرتهن أالحكم المتقدم من من الشراح 

تصرف بحق المرتهن وهذه الحماية يمكن تحقيقها من خلال الحكم بعدم نفاذ ال ،المتعلق بهذا المرهون

ويؤيد ذلك إستخدام المشرع العراقي  .اء في الرهن التأميني أو الحيازيسو ،وعدم تأثيره في حق المرتهن

( 1334( المتعلقة بالرهن التأميني والمادة )1245الصياغة ذاتها في كلا العقدين من خلال المادة )

المتعلقة بالرهن الحيازي وهي أن التصرف يجب أن لايخل بحقوق المرتهن 
(124)

 . 

هي حقوق الدائنين المتعلقة بذمة مدينهم ف "،الغير"في حق  ةالحقوق الشخصية التي لاتكون نافذ أما     

الذمة المالية للمدين هي  ونإذ تك ؛ن خاص كما هو حال الدائن المرتهنوالتي لاتكون مضمونة بأي ضما

 "الغير"من  عدهمهو  ،مدينهم لي فأن حماية الدائنين من تصرفاتوبالتا ،الضمان الوحيد لحقوق الدائنين

لى إ، خاصة متى أدرك المدين أن أمواله مصيرها يؤول نفاذها في حقهملى عدم إبالنسبة اليها وصولا  

وعدم نفاذ هذه التصرفات بحق الدائنين . ا أضرارا  بهملى التصرف بهإالتنفيذ عليها من قبل دائنيه فيبادر 

يطلب فيها  ،يكون من خلال وسيلة قانونية يلجأ اليها هؤلاء الدائنون تسمى بدعوى عدم نفاذ التصرفات

أو الحكم الذي يترتب على وهذا هو الأثر  ،أو غير سارية في حقهم ةهذه التصرفات غير نافذ عد هاصحابأ

رف في ذمة وبالتالي يظل المال أو الحق الذي أنصب عليه التص ،التصرف كأنه لم يقع دإقامتها، فيع

صحة التصرف انها لاتمس من رغم على ال صر الضمان العام للدائنين جميعا  من عنا عنصرا   دالمدين ويع

سابقا  على  ن يكون كذلكأو ،ستحق الأداءمن يكون حق الدائن أ. ولكن يشترط لذلك بين المدين وبين خلفه

( من القانون المدني العراقي 263وهذا ما أشارت اليه صراحة المادة ) التصرف المطعون به. 
(125)

، فاذا 

 لا أن ذلك لاينفي تأثره بما يبرمه إ ،حسب رأي اغلب الفقه ،ا  كان الدائن العادي لايعد خلفا  عاما  ولا خاص

ولهذا السبب تدخل المشرع  ؛مدينه من تصرفات تؤثر على ذمته المالية والتي تشكل الضمان العام لحقوقه

مدينه الضاره لوضع قواعد يحمي بها مصلحة الدائن من تصرفات 
(126)

ئن . وأجازت أحكام القضاء للدا

في تصرفات مدينه الضارة به عن طريق دعوى عدم نفاذ  "الغير"من  وصفهفي الطعن بالعادي الحق 

وكان حق الدائن سابقا  على تصرف المدين المتمثل بالبيع ،أثبت إعسار المدين اأذ ،التصرفات
 (127)

فاذا .

بأنه  ،ولدهن المدين قد باع مطعمه لأبيه مع علم الأب بعسر أو ،داءأن دين الدائن كان مستحق الأتبين 

، فأن شروط دعوى ا الدائن نفسه ولم يدفع له ثمنهايقصد من البيع تهريب أمواله التي سبق وأن أشتراه

، ويحق للدائن ان يطعن في التصرف ةتعدد متحققعدم النفاذ 
(120)

 . 
 

 . حتفا  بالحقوق الناشئة من العقدالا /الفرع الثاني

وبالتالي عدم سريانه في مواجهته يؤدي  ،قابلا  للأبطال عدهأو  "الغير"إن القول بعدم نفاذ العقد بحق      

 أو صاحب حق  ،صاحب حق عينيبكل الحقوق الناشئة من العقد ك "الغير"لى الأعتراف بأحتفاظ هذا إ

 ،محتفظا  بها هو حق ملكية الشئ الذي ورد التصرف عليه "الغير"وفي مقدمة الحقوق التي يبقى .شخصي

لتصرف فيها ففي جميع الاحوال التي يتم ا.هذا على أصل الشئ أو على ملحقاتهسواء أنصب حق الملكية 

كما لو لم يقر أو لم يجيز تصرف الفضولي فأن  ،لأرادة المالك أو بدون رضاهخلافا   ،بالمعقود عليه

 لاستيلاء على حق الذي عرفه جانب من الفقهاء المسلمين بأنه ا ،تصرف الأخير يكون في حكم الغصب
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وخاصة عندما ينشئ الفضولي التصرف لنفسه وليس للمالك ،بغير حق "الغير"
 (124)

، فمن المتفق عليه 

أو  ،لأن الرفض ؛ولايبقى محل للأجازة ،ذا رفض المالك بيع الفضولي فأن العقد ينتفي من أساسهإنه أ

إذا لم يوافق المالك فضولا  يبطل  "الغير"، ولأن البيع الواقع على ملك نتساب العقد للمالكإب لالرد يس

بالعقد ذلك أن أدلة الوفاء بالعقود مفادها وجوب الوفاء عى كل إنسان  ؛طلاعه على العقدإعلى البيع بعد 

لعقد رفض ا فان، جازته وموافقته عليهأللمالك الاّ ب الايكون عقد "الغير"لى مال ع، والعقد الصادر منه

، وان ل لو كان بيده فلا حق له على أحدالماويترتب على ذلك أن  .أدلة العقودتشمله  لا ولم يوافق عليه

كان بيد المشتري من الفضولي فله أن ينزعه منه 
(138)

، ومقتضياته ثبت لهذه الصورة حكم الغصبفأذا  .

أو  ،ن كان مثليا  إ ،ن تلف لزم مثلهإو ،وبالتالي إن كان المغصوب باقيا  لزمه رده ،فأنها تدخل ضمن أفراده

وهذا هو المشهور عند الفقهاء .ان قيميا بحسب قيمته يوم التلفن كإقيمته 
 (131)

ذا الحق الذي يثبت وه. 

ن كان إ ،سترداد الشئأن يطالب بألى حق الملكية نفسه الذي من خلاله يستطيع إ( إنما يستند للمالك )الغير

. كما يثبت له الحق في يضا  من مشتري العين المغصوبةأه حق الأسترداد ويثب ل ،اقيا  من الغاصبب

ذا ذهب إوهو ما يعبر عنه جانب من الفقه الاسلامي بأن المغصوب  ،عليه ردهإن تعذر ،بقيمتهالمطالبة 

كما  لفوجب له البد، حيل بينه وبين مالهقد لأنه  ؛قيمةكان للمغصوب منه المطالبة بال من اليد وتعذر رده

لأنه بدل ماله فملكه كبدل التالف  ؛ذا قبض البدل ملكهإ،  ولو تلف
(132)

. ويتقل جانب من الفقه المدني 

، فأما السنة فقول الرسول لمعقولتمثل بألسنة واتمستحقها في الفقه الاسلامي  لىإالحديث أدلة رد العين 

ووجه دلالة ، المشتري من باعه( هو أحق به ويتبععند رجل فاله ممن وجد عين ): يم محمد )ص(الكر

ه أن يمنع ونحو ،نه لمالكه ولاحق لمن توالت يده عليه بشراءيهو وجوب رد الشئ المستحق بع الحديث

أن يرجع  "الغير"، وإنما يكون له إذا كان حسن النية لايعلم بالتعدي على حق صاحب الحق من إسترداده

أو  ،. وأما المعقول أن المتعدي على حق غيره بغصبحقهاي مكنه من هذه الحيازة بغير ائع الذبعلى ال

 ؛وأكمل وجوه الرد هو رد العين بذاتها .لى صاحبها على أكمل وجهإبرد العين ملزم  ،ونحو ذلك ،سرقة

عند تعذر رد  لا  إليه إفهو عوض فلا يصار  .ربخلاف رد المثل أو القيمةلأنه أكمل وأعدل في رفع الضر

العين 
(133)

ليشمل كذلك زوائده  يمتد، وإنما ك في المطالبة بأصل المعقود عليهصر حق المالولا يقت .

 ويقصد  .لى مالكهإلة ووجوب ردها مع الشئ ولم يختلف الفقهاء المسلمون حول الزيادة المتص .ومنافعه

 ال، فيجب ردها معموالحسن والج ،والحمل ،كل ما يتصل بالشئ من نماء كالسمنةلزوائد المتصلة هي با

، كما في الفسخ بسبب العيب فاذا فسخ في ي البقاء والزوالفلأن هذه الزيادة المتصلة تتبع الأصل  ؛الأصل

، فسخ في الزيادة تبعا  لفسخ الأصل صلالأ
(134)

 ،أن الفقهاء المسلمين أختلفوا في حكم الزيادة المنفصلة لاّ إ.

، وما يوهب والبيض، أو غير متولدة منه كالأجركنتاج الماشية وثمر الشجر سواء كانت متولدة من الشئ 

فقط كما هو في الفسخ بسبب  . إذ ذهب رأي الى أن المالك يسترد الأصللى المعقود عليه أو يوصى لهإ

، فاذا فسخ العقد أسترد البائع الأصل دون الثمار العيب
(135)

بينما ذهب رأي آخر الى أن هذه الزوائد . 

صل يجب ردها الى المالك مع الأ
(136) ،

 ،الخراج بالضمان ()يةالرأي الأول بالقاعدة الفقه وأستدل أصحاب

واصلها حديث نبوي شريف 
(137)

ج ، أي ما ينتج منه من النتانسانوالخراج هو الذي يخرج من ملك الأ. 

، ومعنى الضمان هو الاتفاق على الأصل لأنتاج هذه الغلة من الغلات يغلهوما 
(130

القاعدة وتطبيق هذه .  

 ل ـفي مقاب ،ذـحينئ ،هـيكون خراجف، تفع بالمعقود عليه منفعة مستوفاةأن من ضمن شيئا  بعقد صحيح وأن
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ضمانه
(134)

لأنه ما دام العقد قد زال  ؛ائد تكون ملكا  للمالكأصحاب الرأي الثاني الى أن هذه الزووأستند .

هي بمثابة بعض المبيع  في ملكه فيسترده مع جميع زوائده، فهذه الزوائد لم يزل ، فكأن المبيع وجوده

 ،سواء بالمطالبة بأصل المعقود عليه أو مع الثمار ،لى حق الردإويضاف . ((148148))فتدخل في الرد مع الأصل

ت بسبب عند رد الشئ وكانت قيمته قد نقص السابق يحق للمالك في المطالبة بالتعويضالتفصيل  حسب

نخفاض قيمته بحسب سعر السوق إعيب لحق به أو بسبب 
(141)

وأقر فقهاء القانون المدني حق المالك في  .

خمس أو  ،ن وقت زوال العيبمعدم اقرار العقد القابل للابطال والتمسك ببطلانه خلال ثلاث سنوات 

والحكم  يسري عند  ،القانون معدوما  أمام ،بالتالي، هذا العقد ديع، وعشرة سنة من وقت صدور العقد

ليوم الذي ستعمال خيار نقض العقد الموقوف من قبل المالك الحقيقي للمعقود عليه خلال ثلاثة أشهر من اإ

على العقد أحكام العقد الباطل من حيث كونه لايرتب آية  ،بالتالي ،تترتبو، يعلم فيه المالك بصدورالعقد

. ويترتب على ذلك وجوب اقدين أو بالنسبة للغير كأصل عامبة للمتعسواء بالنس ،عقدا   وصفهآثار قانونية ب

ويبرز حق المالك الحقيقي في طلب إسترداد الشئ من  .ا كانت عليه قبل إبرام هذا العقدلى مإإعادة الحالة 

. إن كان الشئ باقيا  على حاله ،داده ممن تعاقد مع الفضوليأو يطالب بأستر ،ن كان في يدهإ ،ليالفضو

. وتطبق في هذه من تاريخ المطالبة القضائية بها ويطالب كذلك برد ثماره جميعا  أيا  كانت طبيعتها أعتبارا  

الحالة أحكام الغصب الذي عرفه فقهاء القانون المدني بأنه أخذ مال منقوم محترم مملوك للغير بطريق 

ان كان سئ  ،فيها الفضولي غاصبا   دلتعدي على وجه يزيل يده عن العين، وبموجب هذه الأحكام التي يعا

ذا كانت قد هلكت فأنها تكون مضمونة على إو ،، وتسليمها اليهن يطالب برد العينأستطيع المالك النية ي

ن كانت مثلية إن كانت قيمية وبمثلها إ ،الغاصب بقيمتها
(142)

ويوضح جانب من الفقه المدني ذلك بالقول  .

لى إتنتقل منه الملكية  ، ولامالكا  للمبيع إذا لم يقر البيع يبقى "الغير"أن المالك الحقيقي في عقد بيع ملك 

ن يرجع ألى المشتري فأن المالك الحقيقي يستطيع إ، ويترتب على ذلك أن البائع لو سلمّ المبيع المشتري

تري ، كما يحق له مطالبة المشيزال مالكا  فيسترده من تحت يدهلأنه لا ؛على المشتري بدعوى الأستحقاق

ن يرجع على البائع بدعوى التعويض إذا ملك المشتري المبيع أ، وللمالك كان سئ النيةن إبالتعويض 

ن يطالبه بالتعويض عما أصابه من أكما له  ،أو تملك ثمار المبيع إن كان حسن النية ،أو بالتقادم ،بالحيازة

فأنه يكون في هذه الحالة غاصبا   ،خاصة إذا كان سئ النية ،ضرر بسبب خروج المبيع من يده
(143)

ولا  .

 وحق  ،فمن له حق الملكية على شئ كان له حق إستعماله ،علاه للمالكأثبات الحقوق المذكورة إريب في 

، فلا لى الشئوبذلك يستجمع كل السلطات التي يعطيها القانون للشخص ع .وحق التصرف فيه ،إستغلاله

 قحأو من  ،أو من إستغلاله ،منع صاحب الحق من إستعمال هذا الشئيكون الحق في الشئ حق ملكية إذا 

التصرف فيه على نحو دائم 
(144 ).

 

( الأحتفاظ بالملكية الحقيقي كالمالم من أحكام حالة إشتراط البائع )ويضيف جانب من الفقه الى ما تقد    

لاّ بعد إلى المشتري إتنتقل الملكية  ، إن البائع يظل المالك الوحيد للمبيع ولاثمنحتى يدفع المشتري ال

أي قبل  ،لو بقي المبيع في حيازة البائعفيما الأمر أكثر بساطة ووضوحا   ظهرالوفاء بكامل الثمن، وي

وإذا  .وتصرف ،ستغلالإو ،تسليمه للمشتري حيث يجمع الأول بين يديه كل عناصر الملكية من إستعمال

 لأنه يتصرف في  ؛صحيحا  كان تصرفه  ،تصرفا  ماديا  أو قانونيا   ،هقام البائع بالتصرف في المبيع الذي باع
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رغم تخليه عن حيازته فالبائع  ،. ولايختلف الأمر كثيرا  في حالة تسليم المبيع للمشتريشئ مملوك له

، ويحرم فقط من سلطة همالكا  له فيستطيع الحصول على ثماره كما يمكنه التصرف في للمبيع يبقى

 ،ومؤدى ذلك أن المشتري لايصبح مالكا  للمبيع .بب وجود المبيع في حيازة المشتريالأستعمال بس

، فأذا باعه ثانية فلا يسري هذا البيع في مواجهة المالك الحقيقي التصرف فيه قانونا   ،ومن ثم ،لايجوز لهو

"الغير"طبقا  لأحكام بيع ملك 
 (145)

لى إستعماله لهذه الحقوق إنما يستند إن المالك عند أولاشك في  .

، ولعل في مقدمة هذه النصوص ما ورد عليها المشرع في القانون المدني انونية صريحة نصقنصوص 

الحق في  ،في حدود القانون ،( من القانون المدني المصري التي أعطت للمالك وحده082في المادة )

ت صف( من القانون المدني العراقي التي و1840ة )، وكذلك المادهبإستعمال الشئ وإستغلاله والتصرف 

 ،ومنفعة ،حق الملكية بالملك التام الذي من شأنه أن يتصرف المالك تصرفا  مطلقا  فيما يملكه عينا  

في عينها بجميع التصرفات ويتصرف  ،هاونتاج ،المملوكة وبغلتها وثمارها فينتفع بالعين ،ستغلالا  إو

يره على جاءت النصوص المقررة لحقوق المالك في أي تصرف يجريه غ .وتجسيدا  لهذا الحقالجائزة

لى نصوص القانون المدني المصري المنظمة لأحكام بيع ملك إفالمتطلع  .المعقود عليه الذي يمكله

حوال لايسري هذا البيع في حق المالك للعين وفي كل الأيجد انها ذكرت ) ،(466/2كالمادة ) "الغير"

ن تؤثر على حقوق أالمشتري للعقد ليس من شأنها  ةوهذا يعني إن إجاز ،(المشتري العقدالمبيعة ولو أجاز 

. وفي باب تصرف الفضولي نصت المادة رداد المبيع تأكيدا  لحق الملكيةالمالك الحقيقي في طلب إست

إذا التصرف ووإذا لم يجز المالك تصرف الفضولي بطل  -3( من القانون المدني العراقي بأنه )135/3)

كان العاقد الآخر قد أدى للفضولي البدل فله الرجوع عليه به ، فأن هلك البدل في يد الفضولي بدون تعد 

واعطت المادة نفسها في  ،(فضولي فلا رجوع له عليه بشئ منه منه وكان العاقد الآخر قد أداه عالما  أنه

 ،إذا هلكت بيد من تعاقد مع الفضولي ،عليهان يطالب بقيمة العين المعقود أفقرتها الرابعة الحق للمالك 

أحدهما سقط حقه في ، فأن أختار ن يختار في تضمين أيا  منهماأوكان الهلاك بدون تعدٍ منه ، وللمالك 

ن إ. من باب أولى بة بأسترداد العين المعقود عليهان المالك يستطيع المطالأ. وبطبيعة الحال تضمين الآخر

 . ية ولم تهلككانت باق

في مال  يمكن الأستفادة من أحكام الغصب التي أرساها المشرع عند قيام الفضولي بالتصرفكما      

وفي هذا الصدد نصت المادة  ،(ن من المالك الحقيقي )الغيرالأذ علمه بعدممن رغم على ال "الغير"

 ،أو أتلفه ،نه يضمن الغاصب إذا أستهلك المال المغصوبأ( من القانون المدني العراقي على 143)

 ( من القانون نفسه الحق 142. وأعطت المادة )له أو بعضه بتعديه أو بدون تعديهأو تلف ك ،أوضاع منه

وتطرقت .ه بالتعويض عن الأضرار الأخرىعينا  دون الاخلال بحق الك بالمطالبة برد المال المغصوبللم

 المغصوب في الفترة بين الغصب والحكم على ر( من القانون نفسه حكم حالة تغيي145-144المواد )

سري تو ،( زوائد المغصوب مغصوبة مثله146المشرع العراقي من خلال المادة ) دوأع .الغاصب بالرد

وهو بذلك أخذ برأي جهور  ،عليها الأحكام نفسها التي تسري على أصل المغصوب من حيث الضمان

سواء كانت  ،زوائد المغصوب أمانة في يد الغاصب عدذي لفا  رأي الفقه الحنفي الالفقهاء المسلمين مخا

 وهي إنما طرأت بعده ولم يرد عليها  ،الغصب إنما ورد على الأصل بانوذلك  ؛متصلة أو كانت منفصلة
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الغصب 
(146)

بحقوقه الناشئة من العقد،  "الغير"، وأوردت بعض الأحكام القضائية تطبيقات لأحتفاظ 

، ملكية المبيع للمشتري ما لم يقرهبعدم نقل  "الغير"الى حق المالك في بيع ملك فأشأرت بعض الأحكام 

لأن يد المشتري  ؛وأعطت الحق لهذا المالك أن يطلب طرد المشتري من ملكه عند عدم تسجيل عقد البيع

لى تصرف نافذ في مواجهتهإتكون غير مستندة 
(147)

تزام الغاصب برد عين لى إلإض الأحكام وأشارت بع.

ويتعين على  ،سواء كان البدل مثليا  أو قيميا ،له ان هلك الأصللى المغصوب منه أو رد بدإلمغصوب ا

المحكمة أن تحكم للمغصوب منه حقه في إسترداد المغصوب وما يستحقه من أجرالمثل 
(140)

. ويبقى حق 

. الشئ منقولا  د حتى لو كان من تلقى الشئ من البائع حسن النية عندما يكون المالك في المطالبة بالأستردا

فأنه  ،وكان حسن النية ،فأذا كان الفقه والتشريع قد أقر بأن من تلقى منقولا  بسبب صحيح من غير مالكه

لعقد عند القاعدة إستثناءا  بدرجة الفقهاء على زوال أثر ا المنقول فور الحيازة حتى غدت هذهيتملك هذا 

جانب من الفقه المدني بأن يعد تطورا  هاما  على صعيد  عدهالحكم ببطلانه أو بفسخه، الأمر الذي 

المعاملات وإستقرارها 
(144)

ة الكبيرة لهذه القاعدة أجاز يهذه الأهممن رغم على الالاّ أن المشرع و .

أو  ،من يد المالك بسبب السرقةتى خرج المنقول رداد البيع من الحائز حسن النية مللمالك طلب إست

مور الاربعة وخلال ثلاث سنوات من وقت تحقق أحد هذه الأ ،أو الضياع ،أو خيانة الأمانة ،الغصب
(158)

ما تولد عنه من  ، فأن له ان يطالب أيضا بأستردادن يطالب بأسترداد ملكهأوإذا كان المالك من حقه .

، بطلب الأسترداد بين أنواع الثمارانونية في حق المالك ، فلم تميز النصوص القأو منفصلة ثمار متصلة

( من القانون المدني المصري التي نصت على أنه لمالك 084وهذا الحق يستمده المالك من نص المادة )

أما في القانون  .مالم يوجد نص أو إتفاق يخالف ذلك ،وملحقاته ،ومنتجاته ،الشئ الحق في كل ثماره

لمالك في ثمار الشئ المملوك ( السابق الأشارة اليها الى حق ا1840أشارت المادة )المدني العراقي فقد 

لى الأعتراف بحق من تعاقد مع البائع أو إمن العدالة وإستقرار المعاملات أدى ن إعتبارات أ لا  إ له.

ن المالك أ ، وذلكزته لهذا الشئ متى كان حسن النيةالفضولي تملك الثمار التي انتجها الشئ خلال مدة حيا

ن تبين ان الحائز لها ليس أنتجه هذا الشئ من ثمار بعد أن يسترد معه كل ما أ، فمن حقه متى أسترد الشئ

ة ان المشرع خرج عن هذا الاصل مراعألا إ، غير مالك لهذه الثمار أيضا   ،التالي،ب ديعو ،مالكا  للشئ

لى الموازنة بين مصلحة المالك الذي قد يكون مهملا  في المحافظة على إعلاه والمستندة أللأعتبارات 

حوز هذا ه يمصلحة الحائز لها الذي يعتقد أنوبين  ،ذا خرجت من يدهإمواله أو في المطالبة بأستردادها أ

، ثم من المحتمل أن مصروفات وبذل جهودا  في إنتاجها خاصة أنه قد يكون أنفق ،مالكا  لها وصفهشئ بال

 ،له المطالبة بها يشكل إفقارا  و ،جزء  من دخله الدوري ،بالتالي، أصبحتويكون قد أستهلك هذه الثمار 

( من القانون المدني التي جاء فيها بأنه يكسب 470/1وهذا الأستثناء كرسه المشرع المصري في المادة )

  ،سواء كانت طبيعية كنتاج المواشي ،ان نوع هذه الثمارأيا  ك ،الحائز ما يقبضه من ثمار ما دام حسن النية

أو كانت مدنية كأجرة المنازل وأرباح الأسهم والسندات  ،أو كانت مستحدثة كالمحصولات الزراعية
(151)

( من القانون المدني العراقي لتقرر ملكية الحائز حسن النية 1165وفي المعنى نفسه جاءت المادة ) .

هذا الأعتراف للحائز بهذا الحق الاُ أن من رغم على ال. ولكن الزوائد وما أستوفاه مدة حيازته ما قبضه من

من الوقت الذي يصبح فيه ، فسرعان ما ينتهي حق الحائز في كسب الثمار ذلك لايطول أو يستمر دائما  

 مسؤولا  من هذا  ،تاليبال ،يكون ،، أي من الوقت الذي يعلم فيه أن حيازته إعتداء على حق للغيرسئ النية
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( من القانون المدني العراقي عن جميع الثمارالتي أنتجها الشئ طوال 1166الوقت حسب تعبير المادة )

. وإذا كان قد أصبح سئ النية أثناء الحيازة ألتزم برد الثمار من الوقت الذي أصبح فيه سئ مدة الحيازة

حتما  كذلك متى رفع المالك الدعوى عليه دوهو يع ،النية
(152)

.  

أو  ،سواء بالمطالبة بأسترداده عينا   ،تقل أهمية عن حق المالك في رقبة الشئ المملوك وهناك حقوق لا     

الذي يرد حقه على العين  . ويتمثل ذلك في حق صاحب الحق العيني كالمرتهنمالكا  وصفه أسترداد بدله بب

رغم على الفالدائن المرتهن  .مستأجر الوادِ على العين المؤجرةأو ال ،أو حق المؤجر ،بالرهن ةالمضمون

ء كان الرهن سوا ،يبقى محتفظا  بحقوقه ،على النحو الذي بيناه سابقا   ،تصرف الراهن بالمرهونمن 

زيل يد ولا أن ت ،. فليس من شأن هذه التصرفات أن تبطل حقوق المرتهن من الوثيقةتأمينيا  أو حيازيا  

المرتهن عن المرهون 
(153)

وإن لم يخوله أية  ،، وهذا الحقهن له حق عيني على المال المرهونفالمرت.

له حق التنفيذ على المال لاّ أنه يخوإ،وهي الأستعمال والأستغلال والتصرف  ،مزية من مزايا ذلك المال

ومزية التقدم على غيره من الدائنين في إستيفاء حقه من ثمن ذلك المال بعد بيعه بالطرق  .المرهون

ذا كان إ ،ن يتتبع المرهون متى خرج من يد الراهنأ، كما له إذا كان المال لازال بيد الراهن ،القانونية

. نسبة لهذه التصرفاتبال "الغير"من  ،بالتاليد، يع، ليه ملكية المرهونإت رهنه نافذا  في حق من أنتقل

فللمرتهن ان ينفذ على  ،أو حق رهن آخر ،وكذلك الحكم لو رتب الراهن حقوقا  عينية أخرى كحق منفعة

محتفظا  بحق الحبس الذي يبقى فأن المرتهن  ؛واذا كان الرهن حيازيا   ،المرهون خاليا  من هذه الحقوق

اليه ملكية  توفي مواجهة أي شخص أنتقل ،أو المدين ،في مواجهة الراهنالمرهون بمقتضاه أن يحبس 

 ،في ذلك ما إذا كان المرهون، ولايهم ني له عليه حتى يستوفي كامل دينهأو ترتب له حق عي ،المرهون

وكذلك الحكم فيما  . الغيرأو بنفاذه تجاه  ،مع بعض الفروقات المتعلقة برهن كل منهما ،أم منقولا   عقارا  

، ذا كانت ثابتة التأريخ قبل الرهن إيتعلق بالأجارة الصادرة من الراهن والتي لاتنفذ في حق المرتهن إلا  

، فهي لاتنفذ بحق المرتهن إلاّ إذا أشرت في السجل بموافقة جارة التي تنعقد بعد تسجيل الرهنأما الأ

المرتهن 
(154)

 وأن لم يكن ،وهو حق الرهن ،لى ما يملكه من حق عينيإنما يستند في كل ذلك إ. فالمرتهن 

 ،إذا تصرف المؤجر بالعين المؤجرة في الفقه الاسلاميما في عقد الأيجار أ. حقا  عينيا  أصليا  كحق الملكية

، حتى وأن صح هذا التصرف بين من التسليم بحق المتصرف اليهفأن يد المستأجر على هذه العين تمنع 

أخذها من يد ( أن يرمنفعته. ولايكون للبائع )المؤجن من حق المستأجر أن يستوفي كامل ألا  إطرفيه 

تهالمستأجر من غير إجاز
 (155)

المؤجر بين لى غير المستأجر للأتفاق إ. ويخضع بيع العين المؤجرة 

نتهاء إلى إفقد يتفق الطرفان على أن بيع العين المؤجرة لايؤدي  .مستأجر في الفقه والقانون المدنيوال

أما عند عدم وجود هذا الأتفاق فأن للمستأجر الحفاظ  ،الايجار بل يبقى ساريا  في حق المشتري الجديد

، إذ يجب على المشتري يخه الثابت سابقا  على عقد البيعإذا كان تار ،على حقوقه الناشئة من عقد الأيجار

 ع ـم حتى لو لم يضـ. ويسري هذا الحكباعةالعين المإحترام هذا العقد والحفاظ على حقوق المستأجر في 

لى الرغبة في إعطاء حق المستأجر شيئا  من الثبات إعلة ذلك ترجع و ؛المستأجر في العين المؤجرة

والأستقرار الذي يكون بأمس الحاجة اليه 
(156)

( من القانون 684/1المعنى أشارت المادة ) والى هذا.

شأنه أن يجعله نافذا  في حق لى شخص آخر ليس من إلى أن إنتقال ملكية العين المؤجرة إالمدني المصري 

 رع ـر المشـد أن أقـوبع. ةـل الملكيـعلى التصرف الذي نق إذا كان للأيجار تأريخ ثابت سابق ،المستأجر



 
   
   

    

   38 
 

  2014السنة السادسة العدد الثالث

 

 مجلة رسالة الحقوق 
 

 

 

 

 
 

. أعطت ( من القانون المدني706المادة ) العراقي حكما  مشابها  لما ورد في التشريع المصري من خلال

، كما ره على التخلية قبل التنبيه عليه( منه الحق للمستأجر في البقاء بالمأجور وعدم إجبا707المادة )

، وزيادة في بالأخلاء قبل إنقضاء مدة الايجارأعطت للمستأجر الحق في طلب التعويض إذا حصل التنبيه 

أو الحصول على تأمين  ،ر على الأخلاء إلا بعد أن يتقاضى التعويضيجبر المستأج ضمان هذا الحق لا

وهذا يعني ضمنا  إقرار المشرع العراقي الحق للمستأجر في حبس  .يهماأكافٍ للوفاء بهذا التعويض من 

لى هذه الحقوق ما أقره في إواضاف المشرع العراقي  ،لى حين إستيفاء التعويض المستحق لهإالعين 

لبعض الضمانات للمستأجر منها من خلال المادة الرابعة عشرة  1474لسنة  07لعقار رقم قانون إيجار ا

للعقار عن طريق كاتب العدل بخصوص إنتقال الملكية مؤيدا  اره من قبل المالك الجديد أخطضرورة 

. وهذا فيه دلالة واضحة على حرص المشرع على رعاية صادرة من دائرة التسجيل العقاري بوثيقة

حكام القضائية في حالة بيع المأجور بعض واعطت بعض الأ وق المستأجر في العين المؤجرة.وإحترام حق

، فأشترطت وجوب تسجيل لى شخص آخرإالضمانات للمستأجر حتى عند سريان عقد نقل ملكية المأجور 

لمالك الجديد كما انها أقرت سريان عقد الايجار في حق ا ،لشراء للأحتجاج به من قبل المستأجراعقد 

لى تحرير عقد جديد إدون حاجة ذاتها الشروط السابقة ب
(157)

وفي مقابل ذلك إذا قام المستأجر بتأجير . 

لى إفبعد أن بينا حكم هذا التصرف في القانون المدني والقوانين الخاصة بالأيجار نشير  ،العقار من الباطن

، حتى في قيام المستأجر بهذا التصرفمن رغم على الما يكون للمؤجر من حقوق أو ما يحتفظ منها 

تراعى التزامات المستأجر  . فيجب أولا  أنبقيود معينة أو ،مطلقا   ،الأحوال التي يجوز له فيها ذلك

 . ى المدة المتبقية من عقد الأيجارعلن يكون مقصودا  أ، فالأيجار من الباطن يجب الأصلي

. وفضلا  لغرض الذي أعدت له العين المؤجرةلاّ لإوأن يكون التأجيرمن الباطن على نحو لايحصل      

 ،لتزاماته عن طريق دعوى مدينه المباشرإن يطالب المستأجر من الباطن بتنفيذ أعن ذلك يحق للمؤجر 

المستأجر من كما أن للمؤجر حق إمتياز على منقولات . وهي الدعوى المباشرة ،وهو المستأجر الأصلي

على هذا الأخير للمستأجر الأصلي ما أستحق من الأجرةالباطن بقدر 
(150)

ظيم التشريعي نوأيا  كان الت. 

، يمكن القول أنه أمام عراقي أو في قوانين إيجار العقارسواء في القانون المدني ال ،للأيجار من الباطن

، فان هذا التصرف 1474إيجار العقار لعام ( من قانون 11/1حظر الأيجار من الباطن في ضوء المادة )

لو قام بتأجير العقار من  ،هذه الحالة بمثابة الغاصب للمنفعةالمستأجر في مثل  وصفويمكن  ،يعد باطلا  

. ولضمان حق المؤجر في عقود الأيجار من الباطن المبرمة قبل نفاذ هذا الحظرمن رغم على الالباطن 

( محل المستأجر الأصلي في مذكورة بأن يحل المالك )المؤجرة من المادة الهذا القانون بينت الفقرة الثاني

ن يطلب أكما أعطى القانون المذكور الحق للمؤجر في  ،برمه هذا مع المستأجر من الباطنأالعقد الذي 

. وبعد صدور /ب( من القانون المذكور17لمادة )التخلية إذا أجرّ المستأجر المأجور من الباطن من خلال ا

فاق تحريري بين أصبح الأيجار من الباطن محظورا  في الأصل ما لم يوجد ات 2888لسنة  56قانون رقم 

 وق ـذه الحقـع هـخضأنه أر ـقوق المؤجـلى حإة ـذا بالنسبـرع هـويفسر موقف المش . المؤجر والمستأجر

إحترام حق المؤجر في الأتفاق وحرصت الأحكام القضائية على  .ة عليها للأتفاق المبرم بينهماحافظموال

فضلا  عن حق المؤجر في أن يطلب تخلية العين  ،الكتابي الذي يضمن هذا الحق عند الايجار من الباطن

المؤجرة عند قيام المستأجر بالتأجير من الباطن 
(154)

 كما أقرت بعض الأحكام في العراق حلول المالك . 



 
   
   

    

   39 
 

  2014السنة السادسة العدد الثالث

 

 مجلة رسالة الحقوق 
 

 

 

 

 
 

من الباطن المبرم قبل صدور قانون إيجار العقار لعام  محل المستأجر الأصلي في عقد الايجار

1474
(168)

من  هبقي أن نشير أخيرا  الى ما يكون للدائن العادي صاحب الحق الشخصي في ذمة مدين.

 ؛التي تمثل الضمان العام لحقوقه هحته في الحفاظ على ذمة مدينل. وتتمثل مصحقوق تضمن الوفاء بديونه

حقوق الدائن  حدد، ومن هنا تتيعرضها للخطرولذلك فأن أي تصرف من المدين من شأنه الأضرار بها 

 نظام ما أقره الفقهاء المسلمون من بمن خلال فرض بعض القيود على سلطة المدين في التصرف بأمواله 

حكم ب لا  إ، على أن لايثبت الحجر حجور من التصرف في مالهمبه منع الوا الحجر على المدين الذي أراد

. يونه وقصور أمواله من الوفاء بهاهو المفلس الذي يحكم عليه لكثرة د ،عليهمحجور م، ومن بين الالحاكم

ين يتساوون في يع ما لديه من أموال وينصف بها الغرماء الذبفاذا ثبت هذا الحكم عليه فأن الحاكم يأمر ب

، وان كان جانب من ر فأن أي تصرف يجريه يكون باطلا  ليه بالحجالحكم ع. وبعد إستحقاقهم من ذمته

الدائنين لحقوقهم  إيفاءقد أجاز حبس المدين لأجل الدين متى أمتنع عن الفقه الاسلامي 
(161)

 . 

ن كانت أقل ضمانا  من حقوق الدائنين إو ،مدينهمحقوقهم في أموال بحتفاظ الدائنين إوهذا دلالة على      

منعه من التصرف في أمواله إذا ما بما فقهاء القانون المدني فقد عرفوا الحجر على المدين أ .المرتهنين

ضاعة هذه إلى إوخشي دائنوه أن يعمد  ،وهذا هو الإعسار القانوني ،زادت ديونه المستحقة عن أمواله

كمة راجعة المحوكانت خشيتهم هذه مبنية على أسباب معقولة فأنه يحوز لأي منهم م ،الأموال أو تهريبها

لى إ. وأثر ذلك تشُل يد المدين عن التصرف في أمواله ويترك أمر ذلك كله لأيقاع الحجر على هذا المدين

الحارس الذي تعينه المحكمة 
(162)

حق الدائن في التنفيذ للوفاء بحقوقه لايردعلى  أن لىإويجب الأشارة  .

سواء  ،، وإنما ينفذ على عناصر الذمة الايجابيةللبيعن هذه غير قابلة للحجز ولا لأ ؛ذمة المدين نفسها

لأن الضامن للدين هو الذمة المالية أي المجموع من المال  ؛ذلكبعد وجدت وقت الدين أو أضيف اليها 

، وبالعكس تين عنصر من عناصر الذمة المالية. فهو في الحالنشوء الدين أو وجد بعدهالذي وجد وقت 

لو كان موجودا   وقت نشوء يكون قد خرج من الذمة المالية وقت التنفيذ حتى لايضمن الدين المال الذي 

الدين
(163)

ولذلك حرص المشرعون على  ،مية هذا الضمان بالنسبة للدائنينهأومن هنا تبدو خطورة و. 

المبدأ فبعد أن وضع المشرع العراقي  .للحفاظ على الذمة المالية للمدينتوفير عدة وسائل قانونية للدائن 

 ،( من القانون المدني الذي يقضي بأن أموال المدين جميعها ضامنة للوفاء بديونه268/1العام في المادة )

ودعوى  ،(262-261كالدعوى غير المباشرة )م بعضها شكل الدعوىالتي أتخذ عرض لهذه الوسائل 

وبعضها يتخذ شكل الأجراء المتمثل بالحجر على  ،(264-263في حق الدائن )عدم نفاذ تصرف المدين 

-208حق في الحبس للضمان )موالأخير يتخذ صورة الدفع المتجسد في ال ،(274-278المدين المفلس )م

د من عدم كفاية أمواله يسار المدين بأنه حالة قانونية تفوحاولت الأحكام القضائية أن تعرف إع(.204

للوفاء بديونه المستحقة الأداء
(164)

بعضها المبدأ العام القاضي بأن جميع أموال المدين المنقولة  ووضعت، 

والعقارية ضامنة للوفاء بديونه 
(165)

ى التي تحقق مصلحته ، واعترفت بحق الدائن بالتمسك بالدعو

 عادة المال الى بغية إ هزاء التصرف الواحد الصادر من مدينإ، فله أن يختار بين دعويين وتحافظ عليها

لى الدعوى إولى أنتقل بعد الأخرى فأن لم ينجح في الأ ةأو أن يستعمل الدعويين واحد ،المدينملك 

الأخرى 
(166)

  . 
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 . "الغير"آثار سريان حقوق العقد الى  /المطلب الثاني
الذي لم يكن طرفا  فيه، قد  "الغير"الحق الناشئ من العقد تجاه مثلما يترتب من آثار على عدم سريان      

 ،بدرجة أساس ،، وهذه الآثار تستمد وجودها"الغير"هذه الحقوق تجاه هذا تترتب آثار أخرى على سريان 

أي لم  ،ن هذه الآثار هي ليست إراديةأإننا قلنا من رغم على ال، التي تسمح بنفوذها بحقه "الغير"من إرادة 

زوال هذه  "الغير"لى إالعقد وتترتب على سريان حقوق . حوالن المتعاقدان في أغلب الأيريدها الطرفا

 وبالتالي فأن كل ،عن العقد الذي أبرمه طرفاه الحقيقينلم يعد بالأمكان نعته بالغير ، إذلصفة عنها

فرعين، نبحث في  علىولتوضيح ذلك سنقسم هذا المطلب . من هذا العقد تثبت في حقه الناشئة  الألتزامات

 . بوت الألتزامات الناشئة من العقد، ونتناول في ثانيهما ث"الغير"أولهما زوال صفة 
 

 .زوال صفة الغير  /الفرع الأول

وهذا  ،عن العقد وآثارها  يبقى محتفظا  بهذا الوصف طوال الفترة التي يكون فيها بعيد "الغير"رأينا أن     

ه، ئطالما هو لم يريدها ولايسمح بسريانها إزا ؛فليس من الممكن أن نجعل هذه الآثار تمتد إليه .هو الأصل

 ستعمال هذه الوسيلة إ، وول بهالى القبإلى وسيلة هيأها له القانون إ "الغير"ولكن في بعض الأحيان قد يلجأ 

من الأعتبارات ع وتحت تأثيرلاّ أنه قد يندفإ، على أرادته ورغبته ،بالدرجة الأساس ،وإن كان يعتمد

أن مصلحته من رغم على الليها إدا  من القبول بها والخضوع وأغراض إستقرار التعامل فلا يجد بالعملية 

ينشدها  تيأنتفت أصلا  الغاية الأساسية ال لاإ، ومنها يمكن أن يتصرف بالضد، إذ لاتكون ملحوظة وقتئذ

ماعية من وهي تحقيق مصالحها الأقتصادية والأجت ،العقودد من قعالطرفان المتعاقدان من إنشاء أي 

ولم يكن هو من  ي أبرماه طرفانذفي العقد ال "الغير"وتتخذ هذه الوسيلة شكل إذن  .وراء إبرام هذا العقد

الفقه  وصاف مغايرة فيأ، وهذا الأذن يتخذ تسميات متعددة وه تعلقت بآثاره، ولكن مصلحتبينهما

، فقد يجعل العقد نافذا  في تلف في بعض الأحيان من حيث آثاره، كما أنه قد يخمدنيالأسلامي والقانون ال

ولكنه  ،طرفينن كان نافذا  بين الأوقد يجعله تارة اخرى يستقر بعد  ،وفي حق الطرفين المتعاقدين ،حقه

طرفا  في العقد أحيانا   "الغير". كما أن هذا الأذن قد يجعل عن أنه غير سارٍ في حقهمعرضا  للزوال فضلا  

حيح وقبول حقوقه وتحمل يقتصر أثره على تص. وقد أمام ما يسمى بالمجموعة العقدية فتكون

كثر منه في الحقوق أفي مجال الحقوق العينية  بصورة بارزةستعمال هذا الاذن يظهر إن أويبدو .التزاماته

سماه الفقهاء أوهو ما  ،والمنفعة معا  ، ففي الحقوق العينية سواء كانت واردة على الرقبة الشخصية

الرقبة لوحدها ، أو سواء كانت واردة على ملكية "الغير"المسلمون بالملك التام كما رأينا سابقا  كبيع ملك 

، كما هو حال تصرف المؤجر الفقهاء المسلمون بالملك الناقص ، وهو ما اطلق عليهأو المنفعة لوحدها

. ولكنه لايظهر أو تصرف الراهن بالعين المرهونة ،المستأجر بمنفعتهامؤجرة أو تصرف برقبة العين ال

 لاّ في حالات محددة من عقود المورث في مرض الموت وحقوق ورثته إواضحا  في الحقوق الشخصية 

. وهي حقوق متعلقة بمحل العقد كما يسميها جانب من الفقه المدني فيها
 (167)

ن نجد لهذا أولكن لايمكن . 

 راه ـرف أجـأذن الدائن بتصيعقل أن يذ لاإ، ق الدائنين المتعلقة بذمة مدينهميقا  واضحا  في حقوالأذن تطب

ليه في إقد تنصرف أن آثار العقد من رغم على ال، مان العام الذي يستوفي منه حقوقهإضرارا  بالضمدينه 

  ض كتبـالأطلاع على بعب .الظاهر في حالات محددة بعض الأحيان كما هو الحال في تصرفات الدائن
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و في أ "الغير"سواء في التصرف في ملك  ،الفقه الاسلامي نجد أن الفقهاء قد أستعملوا مصطلح الأذن

، إذ ربطوا كل تلك التصرفات مرهونة، أو في تصرف الراهن بالعين التصرف المؤجر بالعين المؤجرة

وإن كان جانب من الفقهاء قد أستعمل تعبير .الحقيقي أو المستأجر أو المرتهن بالأذن الصادر من المالك

ييز بينهما وبين الأذن التم ،من ذلك ،، أي في بيع الفضولي وأرادوار"الغي"وخاصة في بيع ملك  ،الأجازة

، ليهإلى المالك أو نسبته إ، وهو إسناد العقد ن كان أثرهما واحدوإ ،صدور كل منهما تحيث وقمن 

تتوقف على  ، فنسبة العقد لابأجازته له بعد إنشائه ،كذلك، يحصلوقبل إنشاء العقد ويحصل ذلك بالأذن 

وإنما يمكن أن ينشأ بالأذن بأجراء العقد أو بأجازة المتأخره عنه  ،صدوره منه
(160)

لذلك فأن بيع  وتطبيقا   .

، فأن أجازه نفذ والا لغا المالك جازةإعلى  أ  بلا إذن ولا ولاية فأنه ينعقد موقوف "الغير"مال 
(164)

، وهو 

ات إذ جاء في عبار ،هذا البيع باطلا   دز بينهما يبرز عند من يعي، وكذلك التميهذا البيع موقوفا   دعند من يع

بغير اذنه باطل ولو اجازه المالك بعد ذلك  "الغير"ملك أحد الفقهاء ما تفيد بان بيع 
(178)

الأجازة وعد  .

وإن إسناد العقد إلى المالك  ،دلالةعلى إنها تأتي متأخرة عن إبرام العقد  بلغوسببا  في نفاذ العقد ومن دونها 

جعل فالأجازة ت ؛ذا العقد بعد أن كان أجنبيا  عنهفي ه ابالأجازة المتأخرة جعله جانب من الفقهاء طرف

كن إعتبار ، فلا يمجوده وعدمه سواءبعدها كالأجنبي و، وأن الفضولي يكون المجيز أحد طرفي العقد

، وإلاّ فأن ثبت ذلك من دليل آخر فهو كذلك أنف لأن ذلك يحتاج إلى إثبات ؛الفضولي بعدها كالوكيل

 جازة أثرها لو مات الفضولي قبلهار الاتأثيالأجازة تفيد نسبة العقد إلى المجيز. ومن هنا فلا مانع من 
(171)

لى إ، بدليل أنه أشار جازة والأذن من حيث وقت صدورهماالأرأي يفرق بين الويبدو أن هذا . 

ي موقوف على إجازة تصرف الفضول، بخلاف رأي آخر يذهب الى أن نفاذ ذنفي أثرها دون الأ ةالأجاز

في الأنتهاء كالأذن في الأبتداء  ةصاحبه والأجاز
(172)

ذن والأجازة وان كان أثرهما ، فلم يفرق بين الأ

طرفا  فيه وزوال صفة  عدهلى المالك وإلى اضافة العقد إ.والسبب الذي دفع الفقهاء المسلمون واحد

إنما هو في حق  ،(العقد إستنادا  الى قوله تعالى )وأوفوا بالعقودعنه مرده أن وجوب الوفاء ب "الغير"

يحصل بالأذن ولكن ، بهأنه قد ألتزم  على اساس منمقامهما، فوجوبه من قبل العاقد م العاقدين أو من قا 

لى سقوطها، بأن لاتكون إ، ولذلك يجب الاّ يحصل ما يؤدي نشائه أو بالاجازة له بعد انشائهلغيره في إ

، فأن كانت كذلك بطل تأثيرهاقدمسبوقة برد من المالك للع ةالأجاز
(173)

بحق ويترتب على الأجازة أثرها . 

وكذلك السكوت لو أكتنف  ،نتسابه اليهإعلى الرضا بالعقد وسواء تحققت باللفظ أو بالفعل الدال  ،المالك

بقرائن تدل عليه 
(174)

، هما الأقرار والأجازة ،، وانما ورد تعبيرانيرد في الفقه المدني تعبير الأذنولم . 

وكلاهما يرتبان  ،ني أوردوه في باب العقد الموقوفوالثا ،والأول أستعمله الفقهاء في العقد القابل للأبطال

إذ يرى فقهاء  "؛الغير"فذا  في حقه وتزول عنه صفة فيجعلان العقد نا ،لأثر نفسه بالنسبة للمالك الحقيقيا

لى زوال العائق الذي كان يحول دون نقل إلأبطال أن الاقرار يؤدي لقانون ممن يأخذ بالعقد القابل لا

، فقد زال السبب الذي من أجله المشتريلى إمتى أنتقلت الملكية ، وبرضاء المالك الحقيقي بالبيع الملكية

، فينقلب صحيحا  بأقرار المالك الحقيقي جعل المشرع البيع قابلا  للأبطال
(175)

يرى فقهاء  ذلكوفي مقابل  .

 ا  ـد طرفـويصبح المالك بأجازته للعق ،لى نفاذ العقدإالقانون ممن يتبنى العقد الموقوف أن الأجازة تؤدي 

، ويصبح الفضولي وكيلا  بالأجازة وتنطبق عليه أحكام علاقة مباشرة بينه وبين المشتري فيه، وتنشأ

الوكالة 
(176)

  ،لى نفسهإوهناك من يرى بأن الأقرار يصدر من غير طرف في العقد يضيف به آثار العقد  .
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فالمالك في بيع ملك ، فيهريخ العقد الذي لم يكن طرفا  ومن ثم فان هذا الاقرار يترتب عليه حكمه من تا

اساس من هذاعلاقته بالمشتري على  وتتحدد ،بائعا   ديعبأقراره  "الغير"
(177)

ولايمكن إعتماد هذا الرأي  .

في العقد س طرفا  الذي هو لي "الغير"ن كلاهما يصدر من أإذ  ؛لتأسيس الأختلاف بين الاقرار والأجازة

خ ، كما أن الأجازة يترتب عليها آثارها من تاري)المتصرف اليه(المشتري والمبرم بين البائع )الفضولي( 

ولكن إذا إردنا أن نحمل القول المتقدم على أنه يميز بين الأقرار  العقد وليس من تاريخ صدورها.

سه وليس بينه وبين العقد والأجازة فأنه يمكن القول أن هذا التمييز ينحصر في العقد القابل للأبطال نف

وعلى  ،لأجازة تصدر في العقد القابل للأبطال من المشتري الذي هو حقا  طرف في العقد، فاالموقوف

. ولكن يمكن أن نضع فرقا  بين الأجازة في  من المالك الذي هو ليس طرفا  فيهخلاف الاقرار الذي يصدر 

الك ولا بين الطرفين بالنسبة للم لا، أن الأول لايكون نافذا  قد القابل للأبطالقرار في العوالا العقد الموقوف

 ،المالك الحقيقي قبل صدوره، ولا يسري في حق ثاني فانه يكون نافذا  بين طرفيه. أما القبل صدورهما

اقا  من آثار ولهذا فأن آثار الأجازة أوسع نط ؛السريانعدم رز الأختلاف بين عدم النفاذ وومن هنا ب

يكون  ،في العقد الموقوف نفاذ في حق المالك وطرفي العقد ةجازفي الوقت الذي يكون لآثار الأ، فالأقرار

 ةويترتب على الأقرار والأجاز. لالعقد القابل للابطا، كما في لى المالك وحدهإللاقرار أثره فقط بالنسبة 

وهو  ،سواء بالقول أي بالتعبير الصريح عن الارادة أو بالفعل ،أيا  كانت طريقة التعبير عنهما ،آثارهما

 ي الدلالة ولاعلى أن يكون قاطعا  ف ،من سلوك من تقرر التوقف أو الابطال لمصلحته يستخلص يذال

اذا قبض المالك البدل من ، ومثال الثاني يتمثل ، ومثال الأول أجزت وقبلت ورضيتيفُسر بأكثر من وجه

د في حق الغير والآليات التي كرستها قلى نصوص القانون المدني لبيان آثار سريان العإالبائع. ولو تطلعنا 

وإن كان هذا الأخير هو  ،عنه نلاحظ إنها لم تبتعد كثيرا  عن تصورات وآراء الفقه "الغير"لزوال صفة 

 . الموقوف أو العقد القابل للأبطاللآثار العقد  أيضا  متأثر بها عند تناول رجاله 

إذا أقر المالك البيع  -1المصري نصت على أنه )  ون المدني( من القان467/1فنجد أن نص المادة )     

من إجازة المشتري  فالاقرار من المالك أبعد أثرا   .حقه وأنقلب صحيحا  في حق المشتري(سرى العقد في 

بين الطرفين )البائع  حيحا  صينقلب بها البيع  ،سواء كانت صريحة أو ضمنية ،، فالأجازةفي هذا العقد

، ولهذا فالأقرار لى المشتري إلا باقرار المالكإ، ولكن البيع على هذا النحو لاينقل ملكية المبيع والمشتري(

المالك الحقيقي  حق، بل يجعل العقد فوق ذلك ساريا  في تصحيح العقد فيما بين المتعاقدينلايقتصر على 

وينقل الملكية الى المشتري 
(170)

ن والأجازة فبعد تمييز بين الاذالعراقي قد أعتنق الأن المشرع  ظهروي .

 من تصرف في ملك غيره بدون إذنه أنعقد -1نه )أعلى المدني ( من القانون 135/1أن نصت المادة )

فأذا أجاز  -2جاءت الفقرة الثانية من المادة نفسها لتنص على أنه ) ،تصرفه موقوفا  على إجازة المالك(

ما يلفت النظر أن المشرع العراقي أستعمل تعبير الأذن قبل تعبير فأول ك تعتبر الأجازة توكيلا  .....( المال

عكس الأجازة التي تلي التصرف غير المأذون به ن الأذن يسبق التصرف على ألى مما يدل ع ،الأجازة

يضا  أن أوبموجب هذا النص  .ءإبتداء  لتجعله نافذا  في حق المتعاقدين وفي حق المالك الحقيقي على السوا

موكل وتعود كل حقوقه وأهمها أن العقد يقع لل ،يصبح وكيلا  بالأجازة وتطبق بحقه أحكام الوكالةالفضولي 

يد الوكيل أمانة على المال الذي قبضه لحساب  جعلالأحكام الأخرى المتعلقة ب ، كما تطبق(442اليه )م

 وكان من  .(448م ،434تباع )م( ومدى إستحقاق الوكيل للأجر ومقدار العناية الواجبة الأ435موكله )م
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توجد نصوص خاصة طالما  ؛لى تطبيق أحكام الوكالة على إجازة العقد الموقوفإالافضل أن لايصار 

الفضولي وكيلا  مالم يقم دليل آخر على  جعلتقدير أن لاتطلق العبارة ب ، أو على أقلتنظم هذه الأجازة

خذ به جانب من الفقهاء المسلمين وهو ما أ ،العقد ، فالفضولي بعد الأجازة يعد أجنبيا  عنالوكالةوجود 

زة يؤدي العقد خلال المدة المحددة للأجا ن عدم صدور ما يدل على الرغبة في نقضأكما  ،ما ذكرنامثل

لحدود ن عدم صدور الاجازة عند تجاوز الوكيل أفي حين  ،(136/2العقد نافذا  بموجب المادة ) عدلى إ

وهذا  ،(444/2ذلك تحللا  من العقد )م دللموكل يعددها من تعاقد مع الوكيل وكالته خلال المدة التي يح

 اهام ا. ولكن مهما كان الأمر فأن للأجازة أثرأحكام الوكالة على تصرف الفضولي لى عدم إطلاقإيدفعنا 

 .عن هذا العقد"الغير"صفة  ،بالتالي، تزول عنه ،لى المالك الحقيقيإيتمثل في نقل أحكام العقد 

ي من جانب واحد يتم بارادة بأنها عمل قانون "الغير"حكام القضائية إجازة بيع ملك وعرفت بعض الأ      

في حقه وتنتقل به الملكية الى  ،عندئذ ،، وأن للمالك أن يقر البيع ويسريالصريحة والضمنية المقر

المشتري 
(174)

ليس من النظام العام بل هو مقرر لمصلحة صاحب الشأن  ،أو عدم نفاذه ،وأن بطلان العقد .

فيه ولايجوز لغيره التمسك به 
(108)

مية كبيرة أيضا  الأذن في عقد الرهن في الفقه الاسلامي أهويحتل  .

وبالتالي فأن تصرف الراهن به دون إذن  ،ن حق المرتهن يتعلق بالمرهونباذلك  ؛عند تصرف الراهن

، وبالعكس فأن إذن بالنسبة لذلك التصرف "الغير"، ويجعله من يفوت حق المرتهن بالوثيقة المرتهن

وبحث الفقهاء المسلمون تأثر الأذن .ذا  في حقه ويؤدي الى زوال الرهنالمرتهن بتصرف الراهن يجعله ناف

وفا  على التصرف موق بعدجاءت عبارات أغلبهم  فقد، نفاذ تصرف الراهن بحثا  مستفيضا  على صحة و

فأن أجاز المرتهن بيع الراهن  .تلفة حسب تعبير الفقهاء المسلمينوهذا الأذن يرتب آثارا  مخ ،إذن المرتهن

، ويكون للمرتهن أن يجيز البيع أو يرده ولكن عليه أن يعجل للمرتهن حقه كان هذا البيع جائزا   ،للمرهون

لأن المرتهن  ؛مثل حق المرتهن أو اكثر فلا خيار له، فأما إذا باعه بباعه الراهن بأقل من حق المرتهن إذا

عليهله  حجةيستطيع أن يستوفي حقه فلا 
(101)

وبمقتضى هذا الرأي أن إذن المرتهن في تصرف الراهن .

كما أن هذا الأذن لايؤثر على حق المرتهن لو  ،لاقيمة له لو كان التصرف بقدر حق المرتهن أو أكثر منه

لأذن وجعل جانب من الفقهاء أثر ا .راهن أو المدين حق الدائن معجلا  يجعل ال، إذ يجب ان ؤجلا  كان م

آخر ، فأذا تصرف الراهن بالمرهون ثم قام المتصرف اليه بتصرف يقتصر على التصرف الذي لحقه

، فأن إذن المرتهن يقتصر على التصرف الذي ورد عليه هذا الأذن وحده دون التصرفات الأخرى وهكذا
(102)

، فلو باع الراهن المرهون بأذن في إنقضاء الرهن وزواله امطلق الفقهاء من جعل للأذن أثرومن ا .

، حتى لو باع ما لو أتلف الراهن المرهون بأذنهولاتجب على الراهن قيمته مكانه ك ،المرتهن أنفسخ الرهن

ختلف أولو ، الراهنجع عن الأذن قبل تصرف يجوز للمرتهن أن ير ولكن .مؤجلا   المرتهن الراهن ودين

الأذنلأن الأصل عدم  ؛فالقول للمرتهن مع يمينه مع الراهن حول حصول الأذن
(103)

وحدد جانب آخر  .

فأن أذن المرتهن بيع  ،حالا  أم كان الدين مؤجلا  يختلف بأختلاف ما لو  امن الفقهاء لأذن المرتهن أثر

، وفي الحالة الثانية يصح البيع لصدوره من مكانهع ويكون ثمنه رهنا  صح البيولى المرهون في الحالة الأ

ما أ، وفي الدائن حقه منه عند الاشتراطالمالك ويبطل الرهن في عين المرهون ويصبح الثمن مرهونا  ويست

، فأن حق المرتهن يبطل ببيع المرهون ولم يشترط جعل ثمنه رهنا  مكانه ،إذا كان البيع والدين مؤجل

ولايكون ثمة رهن مكانه ويسقط حق المرتهن في الوثيقة  ،ذن المرتهنلخروجه عن ملك الراهن بأ
(104)

.  
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هن بالتصرف رافحق ال ،وليس لأذن المرتهن أثر في تصرف الراهن بالمرهون في القانون المدني     

ولايجوز أن يمنع منه بالمرهون يستمد وجوده من نص القانون 
(105)

سواء كان بنقل  ،هذا التصرفو. 

من  دولا يع ،لوكان محله عقارا  يكون نافذا  في حق المرتهن  ،ملكية المرهون أو بتقرير حق عيني عليه

تأريخها  أو كان ،أو حيازيا   سواء كان الرهن تأمينيا   ،فيها إذا كانت مسجلة قبل تسجيل الرهن "الغير"

لو كان منقولا  في الرهن الحيازي ،الرهن تحمله الورقة التي دون فيها عقدالذي أسبق في التأريخ 
 (106)

. 

وإن كان لايجعله طرفا  في عقد بيع المرهون من الراهن،  ،سريان الرهن في حق المرتهنأثر ن أويتضح 

لتالي يتأثر حقه بنشوء وبا ،البيع متى حصل في الأحوال السابقة يؤثر على ضمانه في المرهونإلاّ أن هذا 

سواء في الفقه الأسلامي أو المدني عند تصرف المؤجر بالعين بارز كذلك ليس للأذن أثر .هذا العقد

ذا كان هذا التصرف ، وإلى صحة تصرف المؤجرإلأسلامي يذهب جانب من الفقه اإذ ، جرة للغيرالمؤ

واذا ، لأنه يحكم إتلاف للمعقود عليه ؛لى فسخ الأيجارإلى المستأجر فأن ذلك يؤدي إقبل تسليم المأجور 

كان بعد التسليم فلا تنفسخ الاجارة
(107)

، رفي بيع المأجو اجانب آخر منهم لأجازة المستأجر أثروجعل . 

مبيع من يد المستأجر ن يأخذ الألى غير المستأجر بدون إذنه فليس للبائع )المؤجر( إفلو باع المؤجر العين 

لى المستأجر جاز البيع من إلى غير المستأجر دون إذنه ثم باعها إ، وإذا باعها لبيعل من غير إجازته

البيع الأول  ونقضالمستأجر 
(100)

، يع أثناء الأجارة في حق المستأجرومن الفقهاء الذين أقروا بنفاذ الب .

عة للمدة الباقية من عقد الايجارأعطوا الحق للمستأجر إستيفاء المنف
(104)

حق ، فأن أما في القانون المدني.

أو عدم وجود هذا  ،المستأجر عند قيام المؤجر بنقل ملكية للمأجور للغير يرتبط بوجود إتفاق بينهما

لى المشتري أن يحترم لى إنهاء الأيجار وعإ. فقد يتفق الطرفان على أن بيع العين المؤجرة لايؤدي الأتفاق

بأحترام عقد الأيجار إذا كان ثابت زم ت، أما عند عدم وجود هذا الأتفاق فأن المشتري يلعقد الأيجار

عيد التنبيه وبخلاف ذلك فأن المستأجر يلزم بالتخلية بعد مراعاة موا ،التاريخ وسابق على تأريخ عقد البيع

محل المؤجر في إلتزاماته  المشتري فأنه يحل بحقوإذا سرى الأيجار  ،عليه من قبل المشتري

وحقوقه
(148)

 يجار يسري في حق المالك الجديدحكامه من أن عقد الاأعض وهذا المعنى اكده القضاء في ب .

علاقة إيجارية جديدة ليد عقد إيجار مع المستأجر إنشاء ، ولايعد تحرير المالك الجدهاذاتالشروط السابقة ب

يعتد أمتدادا  للعقد السابق نما إو
(141)

وهذا يعني إن المستأجر يصبح طرفا  في عقد الأيجار ولكن ليس مع .

وإنما مع المالك الجديد وحتى إنتهاء المدة المحددة للأيجار مع مراعاة النصوص القانونية  ،المؤجر

الخاصة بأمتداد عقد الأيجار بحكم القانون 
(142)

ذا تصرف المستأجر بمنفعة إأما عن حق المؤجر  .

فنجد أن  ،القانون المدنيو الأيجار من الباطن حسب تعبير فقهاء أ ،المأجور حسب تعبير الفقهاء المسلمين

، فأن ذلك سواء كان قبوله صريحا  أو ضمنيا   ،المؤجر لو قبل الأيجار من  الباطن دون تحفظ بعد إبرامه

يولد علاقة مباشرة بين المؤجر والمستأجر من الباطن يستطيع كل منهما أن يرجع على الآخر بدعوى 

لحكم يمكن إستخلاصه من بعض عبارات الفقهاء . وهذا الى توسط المستأجر الأصليإمباشرة دون حاجة 

وهو يقوم  ،لى أن الأجارة تمليك للمنفعةإالمسلمين الصريحة من أن للمستأجر له أن يؤجر العين إستنادا  

، وكذلك ما أن هذا الأيجار يصح بأذن المؤجر ، أو من مفهوم المخالفة لبعض عباراتهم منمقام المؤجر

 وأيدت أحكام القضاء  ،ونصت عليه القوانين المدنية والخاصة بأيجار العقار ،ذكره فقهاء القانون المدني
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المستأجر الأصلي  نبوجود علاقة مباشرة بين المؤجر والمستأجر من الباطن بعد أن يحل الأول بدلا  ع
(143)

حق المؤجر في الأيجار من الباطن من جور وارنة بين حق المستأجر في بيع المأومن خلال المق.

إذ أن المؤجر  ،، نجد هذا الأثر يبرز واضحا  في الأيجار من الباطنعنهما "الغير"حيث زوال صفة 

ويستعمل الدعوى المباشرة تجاه  ،ويحل محل المستأجر الأصلي ،يصبح طرفا  في عقد الأيجار من الباطن

في حالة بيع المأجور أن المستأجر  ه. في حين نجد أنصليوهي دعوى المستأجر الأ ،المستأجر من الباطن

أن تزول  ،حال من الأحوالب ،يبقى غالبا  بعيدا  عن العقد الذي نقل ملكية المأجور الى المشتري ولايمكن

افظة على حقوقه في وإن كان القانون قد هيأ له بعض الضمانات للمح ،عن هذا العقد "الغير"صفة  عنه

ولكن إذا طالبه المالك الجديد ، ذا العقد ينحصر بآثاره بين طرفيههي تدل على أن ه، والعين المؤجرة

بالتخلية بعد مراعاة مواعيد التنبيه فكأنما يكون المستأجر هنا بحكم الطرف في عقد بيع المأجور مع 

أما .لمستأجر في هذه الحالة كما رأيناتوفر ضمانات لمن رغم على الالمشتري الذي يطالبه بالتخلية 

وهو  ،فيها أكثر وضوحا  عندما يتعلق هذا الحق بمحل العقد" الغير"الحقوق الشخصية فتظهر زوال صفة 

ا محاباة للغير والأضرار بالورثة، فتأخذ حق الورثة في عقود مورثهم في مرض الموت التي يكون فيه

لأن ؛ وما يزيد عنها توقف على إجازتهم ،نافذة في حدود الثلث بحق الورثة ، وبالتالي تكونحكم الوصية

لى الموت كغيره من العوارض التي تحد من سيطرة المالك وسلطته على إالمرض المؤدي  عدالشارع قد 

لمصلحتهم على مصلحة غيرهم  كه إرفاقا  بمال ورثته وتقديما  مل
(144)

 . 

مرض  ،يكون تصرف المريضندما ع، الأول عن الورثة هنا في أمرين "الغير"فالذي يزيل صفة      

  "الغير"، فمثل هذا التصرف لايعد فيه الورثة من بيععوض يعادل قيمة المبخاليا  من المحاباة أو  ،الموت

على  ،يجيز، والثاني عندما يتجاوز بيع المريض قدرا  معينا  من التركة ولكن إبتداء  وبالتالي يتأثرون به

ولو  "الغير"وتزول عنهم صفة  ،بالتالي، ينفذ في حقهمو، موتهورثة هذا التصرف بعد لل ،ذلكمن رغم ال

وإن جاوز  ،بحكم الوصية عده الموت بعد . وبالتالي فأن إجاز الورثة لعقد البيع الصادر في مرضإنتهاء  

حدود الثلث يكون نافذا  في حقهم 
(145)

أما حقوق الدائن المتعلقة بذمة المدين فمن دون شك أن سكوت  .

بالنسبة لعقود المدين  "الغير"من  عدهم قيامه بالأجراءات التي كفلها القانون لحماية حقوقه والدائن وعد

وبالتالي يتأثر  ،أصلا   "الغير"من  عدهلى عدم إفأنه يؤدي  ،به أما أهمالا  أو لعدم توافر شروطهاة الضار

. كذلك يظهر أثر سريان فيهان أو زيادة للعناصر السالبة بهذه العقود بأنتقاص العناصر الموجبة للمدي

عقود المدين في حق دائنيه عند صدورها بعد الحكم بالحجر عليه عند من يرى من الفقهاء المسلمين بأن 

 ؛ء الدائنين حتى لو كانت مضرة بهمنافذة عند موافقة هؤلا دتصرفات المحجور بعد صدور الحكم تع

وبالتالي فأنهم إن أذنوا بها أصبحت نافذة في  ،فالحكم يوقف هذه التصرفات إنما هو لحماية الدائنين

حقوقهم 
(146)

كذلك إذا رضي الدائنون أو بعضهم بالتنازل عن بعض ديونهم بحيث أصبح الباقي من .

صبح تصرفاته نافذة ، وتالحجر على المدين  ،عندئذ، ينتهي الديون لايزيد على ما عند المدين من أموال 

 ،وإن لم يكن لأرادته دور في ذلك ،لى الدائنإوفي بعض الأحيان قد تنصرف آثار العقد ، في حق دائنيه 

ولكن بالنظر لأعتبارات العدالة وإستقرار المعاملات كما هو الحال في تصرف الدائن الظاهر الذي يسري 

صدره أن ي ة،حسب الأصول المستقر ،لى الدائن الحقيقي على الرغم من صدوره من شخص لايمكنإأثره 

ويرتب آثاره في حق شخص آخر وينفذ في مواجهته وفقا  للقواعد العامة 
(147).

  ،بالتالي،على ذلكيترتب و 
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أن يقبل نفاذ هذا  إنشاء حق مباشر للغير متى كان حسن النية في مواجهة الدائن الحقيقي الذي ليس له إلا

 ، ةـة العقديـم للعلاقـصاحب الحق ينظ أن . ويعبر أصحاب هذه النظرية عن ذلك بالقولالتصرف في حقه

جعل التصرف هذا لأنضمام بينظم للعلاقة العقدية  ويكون أثرفهو لا يحل محل صاحب الوضع الظاهر بل 

نافذا  في مواجهة صاحب الحق 
(140)

دائن لى الإسريان التصرف  ،في بعض أحكامه ،القضاء سوغوي  .

في ظهور المتصرف على الحق بمظهر صاحب  ،سلبا  أو إيجابا   ،أسهم بخطئهالحقيقي بأن هذا الأخير قد 

مما مقتضاه نفاذ التصرف المبرم في مواجهة صاحب الحق  ،الحق
(144)

 . 
 

 . ثبوت الألتزامات الناشئة من العقد /الفرع الثاني

يكن طرفا  ازة للعقد الذي لم أو صدر منه إذن أو إج "الغير"عند إقرار المالك بالتصرف الذي أجراه     

عن المالك الحقيقي في أغلب  "الغير"، فأنه فضلا  عما يؤدي اليه ذلك من نتائج تتمثل في إزالة صفة فيه

كل طرف في العقد  لى ترتيب التزامات علىإ، فأنه يؤدي أيضا  طرفا  في العقد كما رأينا وعدهوال حالأ

ما هو إلاّ  اثر يترتب على . والواقع أن ثبوت الألتزامات لى إستقرار التعاملإيؤدي  وثبوتها وعلى نحو

في  لأجازه المالك سببا  ي الحالات التي لايكون لأقرار أو، وبالتالي فأنه فالمالك الحقيقي طرفا  في العقد عد

ففي حالة بيع الفضولي تؤدي الأجازة عند من يجعل بيعه موقوفا  إلى أن يتملك  .جعله طرفا  في العقد

لعموم قوله وأن القول بأن العقد سبب تام في حصول الملك ، ي المبيع وتترتب عليه الالتزاماترالمشت

، وليس للمشتري نما يعلم بالأجازه، فوجب ترتيب الملك عليهوتمامه في الفضولي إ( تعالى )أوفوا بالعقود

الى الأثر الكاشف فسخ العقد بعد ان دخل المعقود عليه في ملكه من حين العقد إستنادا   أن يطلب

للأجازة
(288)

لى الأجازة تكون إا الأثر فأن جميع الثمار التي أنتجها الشئ الحاصلة منه من البيع وطبقا  لهذ .

كها قبل الأجازة لأن الملك تم له من وقت الشراء لهأستولا ضمان عليه لو  ، للمشتري
(281)

يترتب على و.

توافر فيه من الشروط ما يشترط ت أنالمالك الحقيقي أثر سريان العقد في حقه  بحقثبوت الألتزامات 

وجودها في العاقدين من بلوغ وعقل ورشد ونحوها من الشروط المعتبرة في صحة التصرف 
(282)

ما أو .

بمنزلة  عدهلى إفقد ذهب جانب من الفقه الاسلامي  ،ثر إجازة المالك لعقد بيعهأعن مركز الفضولي 

، فلا أمانة يدن يد الفضولي أتبوا على ذلك رو، لى قاعدة الأجازة اللاحقة كالوكالة السابقةإل إستنادا  الوكي

تعدٍ منه دون يضمن هلاك المعقود عليه 
(283)

 . 

تفيد  لا ةإذ الاجاز ؛لى إثباتإأمر يحتاج  وكيلا  الفضولي  عدلى أن إ همفي حين ذهب جانب آخر من     

ذا إ لا  إ، ستفادته منهاإ، أما ترتيب الآثار واللوازم فهذا أمر لايمكن لى المجيزإأكثر من نسبة العقد الصادر 

جنبي وجوده وعدمه جراء صيغة الأجازة كالأإ، وبخلاف ذلك يكون الفضولي بعد ثبت ذلك بدليل آخر

قبلها وبالتالي لامانع من تأثير الأجازة أثرها لو مات الفضولي  ،سواء
(284)

 ،يد جانب من الفقه المدنيأو .

الرأي الأول القائل بأن الوكيل يكون بحكم الفضولي ناقلا  عن أنصار هذا  ،ممن كتب عن الفقه الاسلامي

وبالتالي فأن حكم العقد ينصرف الى المالك ،الرأي بأن الفضولي كالوكيل
 (285)

.  وأيده جانب آخر من 

لى تمتع الفضولي بهذه الصفة إستنادا  الى القاعدة المذكورة إالفقه المدني مشيرا  
(286)

وبه أخذ القانون  ،

اف إلى ( الأجازة توكيلا  ورتبت على ذلك أن أحكام العقد تض135/2المادة ) عدتإذ  ،المدني العراقي

، ويحق قد قبضه الفضولي من العاقد الآخرإن كان  ،، ويترتب على ذلك حقه في المطالبة بالبدلالملك

 راقي رع العـعتناق المشإو .الفضولي إن لم يكن قد تسلمه من ،للمشتري أن يطالب المالك بتسليم المبيع
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ه وهو ما قال ،ن يكون موجودا  وقت الأجازةأللرأي القائل بأن الفضولي كالوكيل يفيد بأن الفضولي يجب 

 ولأن  ،مات لايلزمه شئ من ذلك حسب قولهم ذاإلأنه  ؛الفضولي كالوكيل عدبعض الفقهاء المسلمون ممن 

حقوق العقد لم يلزمه حال حياته فلا يلزمه بعد وفاته 
(287)

لى شروط إ( 136/1مادة )لأنه أشار في ا إلا  ، 

ثاني الذي وهو ما أخذ به الرأي ال ،شتراط قيام العاقدينإصحة الأجازة وجود من يملكها وقت العقد دون 

نى ما القانون المدني المصري فقد تبأ. فلا يشترط بقاءه حال الأجازة االفضولي أجنبي دأشرنا اليه والذي يع

لى نقل إلك يؤدي امن الموقد رأينا أن الأقرار الصادر، "الغير"عند بيع ملك نظرية العقد القابل للأبطال 

، ارجعي اأي أن للأقرار أثر ،وينقلب به العقد صحيحا  في حقه من وقت صدوره ،لى المشتريإالملكية 

ويكون كذلك ملتزما  ، كون البائع ملتزما  بنقل الملكيةفي ،فأنه يبقى مرتبا  لألتزاماتهوبأنقلاب العقد صحيحا  

مبيع قبل إقراره للبيع، كما يلتزم بضمان بضمان الأستحقاق لو كان المالك قد رتب حقا  عينيا  على ال

ذمة البائع من   ؤ، وتبرفيكون ملتزما  بدفع الثمن والمصروفات وبتسلم المبيع، أما المشتري العيوب الخفية

لى ذمة المالك إلأن هذه الألتزامات تنتقل  ؛ات التي أنشأها عقد البيعالالتزام
(280)

وهذه الأحكام عبرت . 

العقد في حقه ، سرى إذا أقر المالك البيع -1القانون المدني المصري بقولها )( من 467/1عنها المادة ))

. وأيدت بعض الأحكام المصرية أثر إقرار المالك في ثبوت في حق المشتري ( وأنقلب صحيحا  

الألتزامات بين المالك والمشتري بعد أن أدى هذا الأقرار مفعوله في سريان العقد في حقه وإنقلابه 

صحيحا  في حق المشتري
 (284)

. 

ن أإلا  ،أو عقد قابلا  للأبطال سواء كان عقدا  موقوفا   "،رالغي"ورغم الأختلاف في طبيعة بيع ملك      

أحكامه واحدة فيما يتعلق بسريان هذا العقد في حق المالك وما يرتبه هذا السريان من آثار في جعل كل من 

 على ذلك أن تبنى نظرية العقد القابل للأبطال أيدّ القول بأن زد، الآخرالمالك والمشتري ملتزما  إزاء 

لى إبعد أن كان منصرفا   ،لى المالكإالمالك للبيع يجعل البائع في حكم النائب عنه فينصرف أثر العقد اقرار

أن الأجازة أيضا  ب، ويصح القول هنا ن وقت البيع وليس من وقت الأقراروذلك بأثر رجعي م ؛البائع

 وكيلا  ان يقدم حسابا  للمالك عما قبضه من ثمن كما لو كان وصفهوعلى البائع ب، اللاحقة كالوكالة السابقة 

)الذي أبرمه مع المشتري بالفعل وكيلا  عنه في عقد الببع
218)
، لو تصرف أما فيما يتعلق بعقد الأيجار .

على إذن المستأجر أينا أن هناك من جعله موقوفا  ر ، فقدالعين المؤجرة في الفقه الاسلاميالمؤجر برقبة 

وهو  ،، ومع ذلك فالحكم واحد فيهماأو لم يأذنبه سواء أذن المستأجر  ،ا  ، أو من جعله نافذحقه فيهالتعلق 

لى إوتنتقل الملكية ويكون نافذا  في حقه بعد ذلك  ،نقضاء مدة عقد الأيجارإلى إبقاء العين بيد المستأجر 

طلب فسخ البيع ان كان جاهلا  ن يأويحق للمشتري ، وهي مسلوبة المنفعة خلال مدة الأجارة  ،المشتري

فلا فسخ  بذلك  إن كان عالماو ،لأن نقص المنفعة من العيوب التي تسوغ الفسخ ؛بأن العين مؤجرة

له
(211)

ذا تصرف المؤجر قبل تسليم إ، أما لى المستأجرإهذا الحكم لو أن المؤجر سّلم المأجور ويترتب .

لى المستأجر حكم بفسخ عقد الأيجار لأتلاف المعقود عليه إالمأجور 
(212)

أن إجازة  عدوهناك من  .

 ، ولهذا الأخير أن يأخذائع )المؤجر( والمستأجر والمشتريلى نفاذه في حق البإالمستأجر بالبيع يؤدي 

لى المشتري قبل إوإن سلمه  ،الأيجار التي دفعها مقدما  المأجور من يد المستأجر بعد أن يرد اليه بدلات 

سقط حقه في حبس المأجور ستيفائه ذلك إ
(213)

وهذا يعني أن آثار عقد البيع لا تكون نافذة في حق  .

 ة ـا  بمنفعـلمستأجر محتفظوبالتالي يبقى ا ،المستأجر الاّ بعد انقضاء مدة الأيجارأو بعد إذن المستأجر به



 
   
   

    

   48 
 

  2014السنة السادسة العدد الثالث

 

 مجلة رسالة الحقوق 
 

 

 

 

 
 

قته محكومة بعقد وإنما تبقى علا ،الرجوع عليه مباشرةمن دون أن يكون للمشتري الحق في  المأجور

فاق يحدد تإلى وجود إأما فقهاء القانون المدني فقد أخضعوا أثر بيع العين المؤجرة .البيع مع المؤجر

فاق بين المؤجر والمستأجر على أن يكون للأول بيع العين إت، فأذا وجد لأيجار كما ذكرنامصيرهذا ا

حتى لو كان الأيجار ثابت التاريخ وسابقا   ،ففي هذه الحالة يجب على المستأجر إخلاء العين ،المؤجرة

ق في ويحق للمشتري أن يتمسك بهذا الأتفاق وينتهي الأيجار دون ان يكون للمستأجر أي ح ،على البيع

عن آثار عقد  ا  المستأجر يكون بعيد. أما عند عدم وجود هذا الأتفاق فأن الرجوع على المؤجر بالتعويض

يجار في حق . وفي هذه الحالة يسري الاعلى تاريخ البيع اسابق ،لو كان إيجاره ثابت التاريخ ،البيع

، ويحق محل المؤجر في إلتزاماته وحقوقه المستأجر بأن يحل ق إحترام حلا  إولايكون أمامه  ،المشتري

فيد مما أشترطه المؤجر تري أن يللمش، كما أن لتزامات المؤجإللمستاجر الرجوع على المشتري بجميع 

. أما اذا لم المستأجر بتنفيذ جميع إلتزاماته ، فضلا  عن ذلك يحق للمشتري مطالبةالأيجارلصالحه في عقد 

، ففي هذه الحالة لايسري عقد الايجار عن تاريخ البيع اأو كان تاريخه متأخر ،تاريخ ثابت يكن للأيجار

بين البائع والمشتري على سريانهبحق المشتري إلاّ اذا وجد اتفاق 
(214)

والقاعدة في نصوص القانون .

هذا التصرف  دفأن من حق المستأجر أن لايع ،المدني إنه إذا كان للمؤجر أن يتصرف بالعين المؤجرة

، وليس من شأن هذا التصرف أن مؤجرة لحين إنتهاء مدة الأيجارالوله ان يبقى في العين  ،في حقهنافذا  

وبذلك تنتقل جميع الحقوق والألتزامات المترتبة على عقد  ،بل يظل العقد قائما   ،يقضي على عقد الايجار

وة القانون بمجرد الانتقال بق، ويتم هذا هخلفا  خاصا  للبائع ويحل محل سلف دلى المشتري الذي يعإالأيجار 

( 700/1كما ان المادة ) ،مصري هذا المعنى( من القانون المدني ال684/1وأكدت المادة ). إنتقال الملكية

من القانون المدني العراقي اكدت على حلول المشتري محل المؤجر في جميع ما ينشأ من عقد الأيجار من 

كدته أيضا  المادة أهو ما حقوق وإلتزامات في جميع الحالات التي يكون فيها الأيجارنافذ في حقه، و

وساير القضاء الأتجاهات الفقهية والتشريعية . 1474لسنة  07قم ( من قانون إيجار العقار ر14/1)

خلفا  خاصا  وحق المشتري بمطالبة المستأجر  وصفهلى المشتري بإلتزامات عقد الأيجار إبأنتقال حقوق و

تسري بحق  ،من شروط في عقد الأيجار ،جر، وأن ما يضعه المؤن عقد الأيجارمبالحقوق الناشئة 

أو لمصلحة المستأجر  ،المشتري إذا كانت لمصلحته
(215)

ة ما عند قيام المستأجر بالتصرف بمنفعأ .

، فأن نفاذ هذا الأيجار في حق المؤجر عند أغلب الفقهاء المسلمين المأجور عن طريق تأجيرها للغير

ولأن الأجارة تمليك المنفعة إلاّ إذا أشترط  ،لأنه يملك حق المنفعة ؛غيرمرتبط بموافقة أو ممانعة المؤجر

المؤجر عليه أن يستوفي المنفعة بنفسه 
(216)

فان الآثار المترتبة على هذا الأيجار تتمثل  وعلى أية حال .

الألتزامات  ،بالتالي، تترتبو ،بأن يحل المؤجر محل المستأجر حسب تصوير جانب من الفقه الأسلامي

، إذ جاء في بعض العبارات أنه إذا يالمستأجر من المستأجر بمعزل عن المستأجر الأصلوالمؤجر  بين

، فأن تتسلم المؤجر بدلات الأيجار من المستأجر من الباطن طوال مدة عقد الايجار الأصلي حتى أنته

بسبب وجود الأيجار من الباطن  ؛ذلك يكون سببا  في انتهائه وفسخه
(217)

 . 

ن باذلك  ؛رة تجاه المستأجر من الباطنمن السهولة إستيعاب أن يكون للمؤجر علاقة مباش نه ليسأإلا      

لتزامات إوجود  ،بالتالي ،يصعبو ،الأصل هو عدم وجود هذه العلاقة إعمالا  لمبدأ نسبية اثر التصرفات

 ال ـا في مجـولاسيم ،لـالأصذا ـك بهـع بالتمسـود التشريـر جمـ، إلا أن الفقهاء حاولوا كسمتبادلة بينهما
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لا وجوده لما تكونت العلاقات التعاقدية المتعاقبة على محل واحد تنبثق من تصرف قانوني أصلي الذي لو

بالمجموعة العقدية  هوهو ما يطلق علي ،، والقصد هو تحقيق هدف مشترك واحدهذه العلاقات
(210)

 لذلك  .

ت مباشرة بين المؤجر . وفي ضوئها يمكن ان تنشأ علاقاتلك الفكرةقد الباطن يلوح بظهور فأن وجود الع

ويترتب على هذه العلاقة أن  ،المستأجر الأصلي والمستأجر من الباطن من جهة أخرىمن جهة و

حار من يبسبب وجود الأ ؛مع المؤجر دون أي تعديل أو تغييره المستأجر الأصلي يبقى ملتزما  بعقد

 .لى المؤجرإرة والمحافظة على العين المؤجرة وردها في نهاية مدة العقد زم بدفع الأجتالباطن، فيل

، فالمستاجر لتزامات التي ينشؤها عقد الأيجارصلي يبقى مسؤولا  عن الاوبعبارة أخرى أن المستأجر الأ

حار من الباطن ولا عن الحقوق التي تنشأ له بمقتضى عقد يلى الأإلايتنازل عن مركزه التعاقدي بلجوئه 

مطالبة المؤجر بتنفيذ إلتزاماته بمقتضى هذا العقد ،ومن ثم ،فهو يستطيع ،الأيجار الأصلي
 (214)

اما علاقة .

فالمستأجر من الباطن يعد مستأجرا   ،رلا يجوز أن يرجع أحدهما على الآخمن الباطن فالمؤجر بالمستأجر 

ولكن ليس له  ،بألتزامات المؤجرفله أن يطالب المستأجر الأصلي  ،وليس المؤجرمن المستأجر الأصلي 

تلمها وكانت لاتزال في يد ذا لم يكن قد أسإفلا يجوز له ان يطالبه بتسليم العين  ،المؤجر بذلك ان يطالب

. ولكن يجوز للمستأجر من أو العيوب الخفيةأن يرجع عليه بدعوى ضمان التعرض  ولايجوز له ،المؤجر

أن يستعمل الدعوى غير المباشرة كأي دائن ضد  ،الألتزاماتوهو دائن للمستأجر الأصلي بهذه  ،الباطن

ذا إمباشرة بدعوى المسؤولية التقصيرية كما له ان يرجع على المؤجر  ،ذا تحققت شروطهاإمدين مدينه 

إعتداء  على الواجب العام  دإذا كان هذا الخطأ يع ،ن الباطنخطأ الحق ضررا  بالمستأجر مرتكب المؤجر أ

المفروض على الكافة بأحترام حق المتعاقد من الباطن 
(228)

. 

سواء في مصر أو في  ،، فقد حرص المشرعناجمة عن الدعوى غير المباشرةولتلافي المساوئ ال    

قبل المستحقة له على منح المؤجر دعوى مباشرة تجاه المستأجر من الباطن للمطالبة بالأجرة  ،العراق

المؤجر الصريح للتأجير من ح بقيام علاقة مباشرة بينهما في حالة قبول مس ، كماالمستأجر الأصلي

لى دعوى المؤجر تجاه المستأجر من الباطن إ( من القانون المدني المصري 546، فأشارت المادة )الباطن

   (547). بينما أشارت المادةتأجر الأصلي وقت أن ينذره المؤجرمباشرة بقدر ما يكون ثابتا  في ذمته للمس

وجود العلاقة المباشرة بين المؤجر والمستأجر من الباطن إذا قبل صراحة الأيجار إلى من القانون نفسه 

تحفظ في شأن حقوقه قبل المستأجر الأصلي أو أستوفى منه الأجرة مباشرة دون ان يبدي أي  ،من الباطن
(221)

خضوع من القانون المدني ( 776أما المشرع العراقي فبعد أن بين في الفقرة الأولى من المادة ) .

وخضوع العلاقة بين ( لأحكام عقد الايجار الأول صليالأالمستأجرالعلاقة بين المؤجر والمستأجر الأول )

فقد  ،الثاني )المستأجر من الباطن ( لأحكام العقد الثاني ) العقد من الباطن ( رالمستأجر الأول والمستأج

ي ذمته فمن الباطن بما يكون ثابتا   ى المباشرة للمؤجر تجاه المستأجرلى الدعوإأشار في الفقرة الثانية 

نون نفسه صورة ( من القا770. كما بينت الفقرة الثانية من المادة )قت ان ينذره المؤجرللمستأجر الأول و

فتمثل بأستيفاء المؤجر الأجرة مباشرة من  ،جر والمستأجر من الباطنؤأخرى للعلاقة المباشرة بين الم

 المستأجر الثاني دون أن يبدي أي تحفظ بشأن حقوقه قبل المستأجر الأول . 

المادة الحادية الأيجار من الباطن بموجب  الذي منع 1474وعند صدور قانون ايجار العقار لعام      

 سواء  ،عشرة منه ، وضعت المادة نفسها في فقرتها الثانية حلا  لعقود الأيجار المبرمة قبل نفاذ هذا القانون
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( محل المستأجر ذلك عن طريق حلول المالك )المؤجرو ،كانت بموافقة المالك التحريرية أو بدونها

فقد  2888لسنة  56أما بعد صدور قانون  ،الباطن برمه هذا مع المستأجر منأالأصلي في العقد الذي 

 لى إودة ـذا يعني العـوه ،أجاز الأيجار من الباطن إستثناء  بوجود أتفاق تحريري بين المؤجر والمستأجر

ومهما كان  .ن المدني بخصوص علاقة المؤجر بالمستأجر الأصلي والمستأجر من الباطنوأحكام القان

لاقة فانه يمكن القول بأن الأصل هو عدم وجود ع ،حال النصوص المنظمة للأيجار من الباطن في العراق

 ،هئمقاضاة الثاني بدعوى مباشرة إزا المستاجر من الباطن تخول الأولمباشرة بين المؤجر الأصلي و

الالتزامات على الاطراف الثلاثة الأستثناء يتم ترتيب صل ووفي ضوء هذا الأ .والأستثناء هو جواز ذلك

المحاكم المصرية بأن قبض المالك وايدت بعض أحكام  .يجار من الباطن في حق المؤجربعد نفاذ عقد الأ

للأجرة من المستأجر من الباطن بعد إقرارا  منه بوجود الأذن بالأيجار 
(222)

كما قضت المحاكم العراقية  .

والمتمثل بحلول المالك محل ، 1474قانون إيجار العقار لعام نص المادة الحادية عشرة من  بتطبيق

صلي في عقد الايجار من الباطن المستأجر الأ
(223)

  بالمرهون ما في عقد الرهن نجد ان تصرف الراهنأ .

لاّ أنه يرتب التزاما  على الراهن بأن يكون التصرف بقدر حق إوإن كان بأذن المرتهن في الفقه الأسلامي 

 اد أن يبيع المرهون فعليه ان يبقي، وإذا أرث لايتضرر المرتهن من هذا التصرفأو أكثر بحيالمرتهن 

. أو يكون هذا التصرف سببا  لأنقضاء عقد الرهن وخروج ه رهنا  حسب رأي جانب من الفقهاءثمن

ه في . اما المشتري فأن هذا التصرف يرتب عليه أثروإن كان الدين مؤجلا   ،ان المرتهنالمرهون من ضم

إن لم يكن بعلم بأن المبيع مرهونا  أو عليه أن يصبر حتى إنفكاك الرهن  ،الحق بطلب الفسخ
(224)

ولكن  .

إذ يبقى كل  ،كما رأينا ذلك في عقد الايجار ،المشتريك علاقة مباشرة بين المرتهن ولايمكن ان نجد هنا

. ولاشأن لموافقة أو عقد البيع قد الرهنسواء كان ع ،للعقد الذي كان سببا  في نشوئه اتصرف خاضع

بيع المرهون دون ين الأصل أن للراهن أن باذلك  ؛الراهن في الفقه والقانون المدنيالمرتهن بتصرف 

 ؛، كما أن هذا البيع لايؤثر في حقوق المرتهنفق مع الفقه الاسلاميتوهو ما ي ،نإضرار بحق المرته

لى إلكن قد يتأثر المرتهن ببيع الراهن للمرهون إذا أنتقل و ،بينا طالما كانت تالية لتسجيل حق الرهن كما

مدة خمس عشرة ذا سكت المرتهن دون عذر عن رفع دعوى الرهن عليه إن يحتج بالتقادم أحائز يمكن 

من رغم على المتعلقة بالرهن التأميني ( من القانون المدني العراقي ال1314/2وهو ما أقرته المادة ) ،سنة

خاصة أنه لايمكن أن ينسب أي  ،رهن من إجلهاالة ولايتفق مع الغاية التي شرع الينافي العد الاخذ به ان

لى المرتهن عندما يجهل وجود هذا الحائز إأهمال 
(225)

كما يمكن ان يؤدي موافقة المرتهن على  .

وهو ما عبرت عنه المادة  .نقضائهإلى تنازله عن حق الرهن وبالتالي إالتصرف بالمرهون دون تحفظ 

أن التنازل هنا قد لايفيد من رغم على ال( من القانون المدني العراقي الخاصة بالرهن الحيازي 1344)

بع لوحدهتالتنازل عن حق الرهن بقدر ما يفيد التنازل عن حق الت
(226)

كما يمكن للراهن ان يطلب من  .

ان البيع صفقة عرضت أمامه فرصة لبيع المرهون وكجل الدين إذا أالمحكمة بيع المرهون قبل حلول 

اهدار لحقوق المرتهن من خلال ما . وهذا يعني أن البيع يجوز ولو دون إذن المرتهن ولكن دون رابحة

وهو ما عبرت عنه المادة  ،سواء في شروط البيع أو في أمر إيداع الثمن ،تضعه المحكمة من ضمانات

ويتبين من الحالات المتقدمة أن بيع  .الواردة في باب الرهن الحيازي ي( من القانون المدني العراق1353)

 إنها ترد أستثناء   إلا   ،وإن كان ينفذ في حق المرتهن بموافقته أو بحكم المحكمة ،المرهون أو التصرف به
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المرتهن لى رضا إلمرهون دون حاجة الراهن له الحق في التصرف با وهو ان ،على الأصل المتقدم ذكره

ليس من شأنها أن ترتب أي التزام و. ن أو يؤثر في حق الرهنما دام لم يضر بالمرته ؛مةكاو إذن المح

حقه بزوال  آثارا  فيانها تترك من رغم على المن تصرف اليه أو إزاء اهن سواء إزاء الر ،على المرتهن

تعلق بمحل العقد تأن من هذه الحقوق ما  ناجدما فيما يتعلق بالحقوق الشخصية فقد واضمانه تجاه الراهن .

بثمن يقل عن قيمة  ،مرض الموت ،، فاذا باع المريضفي عقود مورثهم في مرض موتهحق الورثة ك

فان البيع فيما يجاوز الثلث  ،ذا كانت زيادة قيمة المبيع على الثمن تجاوز ثلث التركةإالمبيع وقت الموت 

 ،كان البيع لم تبلغ فيه الزيادة هذا المقدار نفذ في حقهم كما رأيناإذاأما  ،لايسري في حق الورثة بعد الموت

 ،ضمنا   ،ديوهذا الحكم يف. ر المتبقي بعد إخراج المبيع منهاوترتب على ذلك التزامهم بقبول التركة بالمقدا

، فليس تركةمن القيمة بما يجاوز ثلث ال من مفهوم المخالفة لعدم إجازة الورثة للتصرف إذا كان البيع بأقل

، يسريو ،للورثة مطالبة المشتري بأن يؤدي اليهم مبلغا  بحيث تصل الزيادة عن قيمة المبيع بحدود الثلث

 ،. ويظهر تأثر الورثةريان أحكام الوصية على هذا البيعلى أجازتهم بعد سإفي حقهم دون حاجة  ،بالتالي

، قد باع العين المبيعة من شخص آخرمعاوضة  ،مرض الموت ،إذا كان المتصرف له من المريض ،كذلك

ن أشترى العين أيعلم وقت  لا ،فأن الورثة ليس لهم الحق في تتبع العين في يد المشتري إذا كان حسن النية

الرجوع بحقهم  لا  إ، ولايبقى للورثة في هذه الحالة كان يعتقد إنها ملك خالص للبائع بل ،ن للورثة حقا  فيهاأ

على من تصرف له المريض 
(227)

 . 

ن تصرفات مدينه أفقد لاحظنا  ،وهي حقوق الدائن العادي ،اما الحقوق الشخصية المتعلقة بذمة المدين     

أو كانت شروطها غير  ،حقهذا القانون لحماية لن لم يتخذ من الوسائل التي كفلها اإ ،حقهتنفذ في 

صحاب ألتزامات على إيرتب رض ليس من شأنه أن فومن ثم فأن تصرف المدين في مثل هذا المتوافرة.

 ،هابشأن "غيرا  "بأن الدائن لايعد  ،ه سابقا  سوى ما قلنا ،سواء الدائن أو المدين أو المتصرف اليه ،لاقةالع

بقى علاقة الدائن بمدينه . وتليهإرة بين الدائن والمتصرف فلا علاقة مباش ،وبالتالي يتأثر بهذه التصرفات

من الحقوق  بوصفه. ولكن ما دمنا نتكلم عن حقوق الدائن مدينهالدين في ذمة له محكومة بالسند الذي أنشأ 

، فتطبيق نظرية الظاهر الظاهر في مواجهة الدائن الحقيقيلى أثر تصرف الدائن إالشخصية أن نشير 

، وفي المقابل ابرمه الدائن الظاهر بحق الدائن الحقيقي ن العقد الذيمبوت الألتزامات الناشئة ثلى إيؤدي 

فكما أن التصرف قد ألزم  ،الغنم بالغرم، ويفسر ذلك بقاعدة بألتزاماته "الغير"مطالبة في الحق  لهيكون 

 ويكون ذلك عن طريق إنضمامه لهذا  ،فيد من أية مميزات يمنحها له العقدفله أيضا  أن ي الدائن الحقيقي 

، الاّ أن الألتزامات التي يلتزم بها العقد إذا توافرت أسبابهالعقد بما يسمح له بالمطالبة حتى بأبطال ذلك 

يرتبها العقد على عاتق قد بحقه دون الألتزامات الشخصية التي ، أي المرتبطة لعقد نفسهإنما تنشأ من ا

وهذا  .الحق بالرجوع بالتعويض عليه لغيرويبقى ل، حيث يلتزم وحده بتلك الألتزامات للغيررالدائن الظاه

حسن النية أو سئ النية "الغير"هذا التعويض يختلف مداه بحسب ما إذا كان 
(220)

وأشارت بعض الأحكام  .

كانت الظروف تشير  يلزم الدائن الحقيقي متىالقضائية إلى أن ابرام العقد على أساس من نظرية الظاهر

الظاهر هو صاحب الحق نفسه الدائن حسن النية يعتقد بأن  "الغير"وكان  ،لى ذلكإ
 (224)

 . 
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 .      ةــــلخاتما
من  "الغير"الكشف عن الحقوق التي من الممكن ان يكتسبها  ،من خلال هذا البحث ،بعد أن حاولنا      

 فيد منه ولاعن العقد لاي بتدأ أجنبيا  كان إ "الغير"ن تبين لنا كيف ان هذا أ، وبعد عقد لم يكن طرفا  فيه

 تى وصلنا حو ،ن يكتسب حقا  من هذا العقدأليس أجنبيا  يمكن  "غيرا  "ن اصبح أومررنا به بعد  ،اربهيض

وتثبت عليه من  ،يهإلأو ينضم  ،حد أطراف العقدأن يحل محل أيمكن  ،في الاخير "الغير"ان هذا إلى 

لى أهم إ، نخلص ضلا  عن الحقوق التي أكتسبها منهف ،الحقيقينطراف العقد أحد أالالتزامات ما تثبت على 

 : ونعرضها على النحو الآتي ،الأستنتاجات والتوصيات التي توصلنا اليها

   .الأستنتاجات /أولاً 

، فالدراسات سب حقا  من عقد لم يكن طرفا  فيهالذي يكت "الغير"ليس من السهولة بمكان تحديد مفهوم  -1

، فكثيرا  ما يلتبس ا يمكن إعتماده من تحديد واضح لهخلص إلى متهية التي تعرضت لهذا المفهوم لم الفق

ومن  الذي لايكون أجنبيا   "الغير"لذي ليس له شأن في عقد يبرم وبالأجنبي عن العقد ا "الغير"مفهوم 

أن لايكون طرفا  في وهو أما  ،. وهذا المعنى الأخير هو الذي أردناه في بحثناالممكن أن يتأثر بهذا العقد

لأعتبارات يقرها المشرع ترجع إلى  "غيرا  "عد ه يولكن ،وأما أن يكون أحد أطراف العقد ،العقد أصلا  

 .معاملاتولأغراض متعلقة بأستقرار ال "الغير"توفير الحماية لهذا 

ثر العقد من حيث ألى قاعدة نسبية إستنادا  إطرافه ألى غير إن العقد لاينصرف أثره أذا كان الأصل إ -2

، ب المتعاقدان بعض الحقوق لغيرهماتربأن ي ،ستثناء عن هذا الأصلإن يرد أنه يمكن أ لا  إ، الأشخاص

ن الحقوق التي أليه هو إ، فأن الذي أنتهينا حد تقرير الحقوق دون الالتزامات رادتهما تقف عندإذا كانت إو

 "الغير"لى إآثارها نما انصرفت إرادها المتعاقدان وأمن العقد هي ليست الحقوق التي  "الغير"يكتسبها 

ان هذا الاشتراط  على اساس من "؛الغير"، وبذلك فلم نتناول الأشتراط لمصلحة رادتهماإلى إالنظر دون

الطرفين في ترتيب ادة ولأنه يمثل تطبيق حقيقي لإر ،هو الاستثناء الحقيقي على قاعدة النسبية من جهة

 . حقوق للغير

ومفادها  ،الأولى هي قاعدة النسبية ،هما الأخرىاقاعدتان تناقض أحد "الغير"يتنازع آثار العقد بحق  -3

خير شخصا  مستقلا  طبقا  بحيث يكون هذا الأ "الغير"لى إن يتعداه أن أثر العقد يقتصر على طرفيه دون أ

ثابة ن هذا العقد هو بمأ على اساس منا يبرمان العقد وفقا  لمصالحهما ، فهمرادتهما وأستقلالهاإلما تمليه 

والتي ظهرت  ،وهي ما تسمى بقاعدة حجية العقد على الكافة ،ما القاعدة الثانيةأ .القانون المنظم لعلاقتهما

حددته إرادة طاق الذي مفادها أن آثار العقد قد تندفع خارج الن ،لى القاعدة الأولىإأثر الأنتقادات الموجهة 

ه واجب لاّ أن وجود هذا العقد يفرض عليإ، فيه فيد من عقد لم يكن طرفا  لاي "غيرال"، فأذا كان المتعاقدين

ذا كانت إ. وة لها حجيتها تجاه الكافةليه واقعة قانونيإالعقد بالنسبة  على اساس من انإحترام هذا الوجود 

مكملة للأولى الأخيرة  عدأنه يمكن  لا  إ. لزامية العقدإنفاذ أو  قاعدة النسبية قد وقفت عائقا  أمام إعمال قاعدة

الأمر الذي يقتضي وضع حدود فاصلة بينهما على النحو الذي  ،طارهما مختلفإأن من رغم على ال

 . "الغير"لايستعمل فيه حجية العقد كحيلة قانونية لألزام 
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عينية  اما حقوقأتكون  ،أوالتي تنصرف آثارها إليه ،من العقد "الغير"التي يكتسبها  المالية ن الحقوقإ -4

ما أن أ. والثانية جارةناقصة كحق الأ ا  و حقوقأ ،الملكيةتامة كحق  ا  ما تكون حقوقأولى . والأو شخصيةأ

ما أن تكون واردة على أ، ومرض الموت ،على محل العقد كحقوق الورثة في عقود مريضهم ةواردتكون 

 .ق الدائنين في ذمة المدين المعسركحقوذمة المدين 

ا  مشتركة بين طرفين يكون أحدهما الطرف الذي نالمتعلقة بالعقد قد تنشأ أحيا"الغير"أن حقوق  -5

ال الشائع، كما في حالة الشيوع عند قيام أحدهما بالتصرف بأكثر من حصته في الم "غيرا  "سيصبح 

بعيدا  عن الرابطة  "الغير"، وأحيانا  أخرى قد يكون في هذا التصرف "الغير"من  فيكون الشريك الآخر

، فهذا الأخير ينشأ له "الغير"، كما في حالة بيع ملك "الغير"القانونية التي كانت السبب في نشوء حق لهذا 

، ةنفعانها قد تجتمع فيها الرقبة مع الم ،على هذا الحقوق ،. كما يلاحظالحق في نقض هذا العقد أو إجازته

، وانما يثبت الحق دون إذنه، وقد لاتجتمع الرقبة مع المنفعة بيع ملكه عندمالك لل الذي ينشأ حقالكما في 

، أو التصرف بالمرهون الذي منفعته أو بيع أجورالمرقبة  في بيعفي ذات الشئ وحده أو منفعته وحده كما 

 . التصرف ينشئ حق للغير في هذا

 فقد عده، "الغير"شرع العراقي مع المشرع المصري حول بيع ملك محكم العدم إتفاق من رغم على ال -6

المصطلحات  عملوان الفقهاء لم يستأن الملاحظ ألا ، إلا  للأبطالالثاني بيعا  قاب عده، وموقوفا   بيعا   الأول

النفاذ ن الفقهاء يخلطون بين مصطلحي عدم أ، فنجد ل هذا البيعالمناسبة التي تتفق مع حكم كل تشريع حو

  الموقوف لى العقدإينصرف أن عدم النفاذ من رغم على الحدهما مكان الآخر أويستعملون  ،وعدم السريان

، الذي يكون لى البيع القابل للأبطالإ، وعدم السريان ينصرف كون غير نافذ بحق المالك الحقيقيفهو ي

لى أحكام القضاء إذ إن هذا الخلط وعدم الدقة وصل أحيانا  أ، و"رالغي"غير سارٍ في حق المالك الحقيقي 

يتمسك بعدم نفاذ ن أبأن المالك الحقيقي يستطيع  "الغير"حكام القضاء المصري في بيع ملك أقضت بعض 

 . عدم السريانورقا  واضحا  بين عدم النفاذ ن هناك فأمن رغم على ال. العقد في حقه

طلب للغير بعدم نفاذ العقد في حقه أنه يحتفظ بكامل حقوقه على المعقود ومن المتفق عليه عند الحكم  -7

ذا كان الفقه الاسلامي قد أختلف في حكم إو .وكذلك الحق في رد ثماره وزوائده ،ن كان باقيا  إ ،رده

المطالبة بالزوائد المتصلة على  ، إذ سلم الفقهاء بحق المالك فيبرد الثمار المنفصلة دون المتصلةالمطالبة 

احقية ب ي الزوائد المنفصلة بين من رأى، الا أنهم أختلفوا فها تتبع الأصل في البقاء والزوالإن ساس منإ

لاّ أن فقهاء القانون إ .عند فسخ العقد بسبب العيبوطبقوا ذلك  ،ومن رآى عكس ذلك ،بالمطالبة بهاالمالك 

 ،مطالبة بأسترداد جميع الثمارال ،بحسب وجهة نظرهم ،، إذ يحق للمالكالتمييزلمدني لم ينهض لديهم هذا ا

 ،وإعتبارا  من تاريخ المطالبة القضائية بها ،كانت طبيعتها ، سواء كانت طبيعية أم صناعية أم مدنية أيا  

 . ية للمعقود عليه ولثماره ومنافعهلى ما يتمتع به المالك من حق الملكإستنادا إكل ذلك و

، الصفة ويصبح طرفا  في هذا العقد أن تزول عنه هذه "الغير"يترتب على سريان آثار العقد بحق  -0

و الأقرار حسب أ جازةتتمثل بالأذن أو الأ "الغير"وهذا يتحقق من خلال وسيلة هيأها المشرع لهذا 

 "،الغير"وهو سريان العقد في حق  ،ثر واحدأوإن كان لهما  ،جازةذن والأن الأأمن رغم على ال، الاحوال

برام العقد المقترن حقه به، أما الأجازة إ، فالأذن يصدر قبل ورهمالاّ إنهما يختلفان من حيث وقت صدإ

  ،أحد اطراف العقد عنن الأولى تصدر أالقول ب، ولامحل للتفرقة بين الأجازة والأقرار فهي تصدر بعده
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نما تنحصر نطاق تطبيقها في العقد إلأن مثل هذه التفرقة  ؛العقد أطرافخارج  عنن الثاني يصدر أو

وهو  ،المشتري عنفي العقد الأول تصدر  ةده وليس بينه وبين العقد الموقوف، فالاجازالقابل للأبطال وح

أما الأجازة في العقد الموقوف  .وهو ليس طرفا  فيه ،المالك عنوأما الأقرار فهو يصدر  ،طرف في العقد

الاقرار  بانالأجازة تلاف بين الاقرار ويمكن تأسيس الاخو .من لم يكن طرفا  في العقدعفهي تصدر دائما  

جاز المشتري أإن ف ،على علاقة الطرفين ،قبل ذلك ،ولا تأثير له ،يجعل العقد ساريا  في حق المالك فحسب

، بخلاف الأجازة في العقد الموقوف التي تجعل العقد ن البائع والمشتريبي يكون البيع صحيحا  نافذا  البيع 

 .افذ حتى بين اطرافه قبل صدورهان كان غير نأنافذا  بحق المالك وفي حق طرفيه في الوقت نفسه بعد 
 

  . التوصيات/ ثانياً 

وعدم وضع حدود فاصلة وواضحة عن  ،في العقود المالية "الغير"أمام صعوبة تحديد مفهوم  -1

ن يتدخل المشرع في القانون المدني ويضع نصا  أ. يمكن بالعقد من عدمه "الغير"الحالات التي يتأثر فيها 

والغير غير  ،ليس طرفا  فيهالأجنبي عن العقد الذي لايفيد أو يضار من عقد " الغير"صريحا  لمفهوم 

يصبح من  هولكن ،أو من بين أطرافه ،ليه آثار العقدإتمتد وعقد ن يكون من خارج الأالاجنبي الذي يمكن 

 . لحمايته وتحقيق أستقرار التعامل مراعاة "الغير"

من تصرفات مورثهم في مرض الموت ندعو  "غيرا  " وصفهمقوق الورثة بظة على حبغية المحاف -2

الوقت الذي يتعلق به و وقت المرض ه عدلى النص في قانون الأحوال الشخصية على إالمشرع العراقي 

ن يتم التحقق من ألأن الغاية منه هو لحفظ حقوقهم ولمنع الضرر من تصرفات مورثهم بعد  ؛حق الورثة

 . بالوسائل الشرعية والقانونية ،هو مرض الموتو ،أن هذا المرض

ن ينص المشرع على أيجب  "الغير"لى إفي الحالات التي يرى المشرع ضرورة سريان حقوق العقد  -3

 كن من ذلك صراحة دون ترك ذلك لآراء الفقه وأحكام القضاء سعيا  للبحث عن اسس فلسفية أو منطقية يم

يملك حق  قف الشخص الذيأو يقف منه مو ،حق في هذا العقد يكتسبه منه عتراف بأن للغيرخلالها الأ

فالأعتراف بأهمية دور المشرع تتجسد  .و حسن النيةأ ،ستقرار التعاملإأو  ،العدالةرات اأعتبكنقضه 

ريح لسريان حقوق ساس الصهو الأ ن هذا النص القانونيوبالنص صراحة على هذا الحق للغير بحيث يك

 . العقد الى الغير

 تتعلق بالمعقود مصلحته  العقد الذي لم يكن طرفا  فيه ولكنفي  "الغير"لغرض المحافظة على حقوق  -4

، أو في تصرف و تصرف المؤجر برقبتهاأ ،العين المؤجرةيه كما في تصرف المستأجر بمنفعة لع

 يمكن القول بأن جعل مثل هذه و .المرتهن بماله من حق على المرهون، أو تصرف الراهن بالمرهون

ن نخضعها للأتفاق أو أأفضل من حيث السياسة التشريعية من  ذنه تكونإعلى  ةالتصرفات موقوف

هكذا تصرف غير نافذ في  عتبار مثلإلى درجة إلنصوص قانونية متفرقة تقرر أحكاما  مغايرة لاترتقي 

لى صياغة نص موحد يقرر هذا إن يصار أ، ويمكن بدلا  من معالجة كل حالة بنص خاص "الغير"حق 

مع رغبة المشرع في المحافظة  ما  نسجاإ ،لتفصيلية التي تنطوي تحتهويسري على كل الحالات ا ،الحكم

 . بآراء أغلبية الفقهاء المسلمين قتداء  إو "الغير"على حقوق 

كثر من أ، يمكن التوصية بأحقيته في رفع لدائن ضد تصرفات مدينه الضارة بهإن توفير حماية فعالة ل -5

 أو دعوى عدم نفاذ  ،ما في وقت واحد بأن يختار اي منها كالدعوى الصوريةأ ،دعوى على الدين
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، فأن فشل فيها كان له الحق في رفع الحق في رفع الدعوى التي يريدها وان يقر لهأ، التصرفات -6

ات المدين لاتكون نافذة في تصرف ان، و"الغير"من على اساس من كونه الدعوى الثانية حماية لحقوقه 

 .حقه

أو بحقوق المؤجر عند  ،بالعين المؤجرةعند تصرف المؤجر لغرض الأعتراف بحقوق المستأجر -7

يجب الحكم أولا  بأعتبار هذا التصرف موقوفا  على إجازة الآخر الذي يكون  ،تصرف المستأجر بمنفعتها

ن أ، وعلى عدم نفاذ هذا التصرف في حقه وضمان الأحتفاظ له بالحقوق المترتبة "،الغير"في مركز 

وذلك بغية التقليل من التصرفات  ؛في قوانين إيجار العقار أو ،ينص على ذلك صراحة في القانون المدني

ستقرار للتعامل كأن ينص إ، وبهدف تحقيق تهالتي ترد على معقود عليه متعلق به حق للغير أيا  كانت طبيع

 ق ـوح ،هـبرقبتر ـرف المؤجـد تصـد الايجار عنـنتهاء عقإشغال المأجور لحين إعلى حق المستاجر في 

وحتى في حالة  ،رادتهإخلاف بمنفعته الأخير بالتصرف  في أن يحل محل المستأجر عند قيام المؤجر -0

وشخصية المستأجر من  ،ن يحترم الغرض من الماجورأالتأجير من الباطن بموافقة المؤجر يجب 

 . يوأن لايكون مدة الأيجار تجاوز مدة عقد الأيجار الأصل ،ومقدار الأجرة ،الباطن

إذ ليس هناك من  ؛بيع الفضولي بعد إجازة المالك لهلى عدم تطبيق احكام الوكالة على إالدعوة  -4

جازة بيع إطالما كانت هناك نصوص قانونية تنظم حكم  ،لى أحكام الوكالةإلى اللجوء إضرورة تدعو 

. ويدل على ليل خارجين لا نطلق الحكم بتطبيق أحكام الوكالة دون وجود دأ، أو على أقل تقدير الفضولي

تجاوز الوكيل لحدود الموكل عند إجازة  عن العقد الموقوف للمالك فيجازة الضمنية ختلاف الأإذلك 

فأذا كان السكوت عن أستعمال خيار الأجازة أو النقص في العقد الموقوف خلال المدة الممنوحة ، وكالته 

. فضلا  تحللا  منه لهذا العقد دقبل الموكل يعالوكالة من  ، فأن السكوت في عقدبحقه للمالك يجعل العقد نافذا  

الذي وعتباره وكيلا  إوهذا يتعارض مع  ،عن أن المشرع العراقي لم يشترط بقاء الفضولي وقت الأجازة

 . عقد اليه وأحكام العقد الى موكلهيقع عليه واجب نقل حقوق ال

ه لى حائز سكت عنإن يسقط حق المرتهن بالرهن عند إنتقال العقار المرهون أليس من العدالة   -18

( 1314/2ع العراقي في المادة )وهذا الحكم الذي أخذ به المشر .المرتهن خلال مدة خمس عشرة سنة

، خاصة أنه قد لايمكن نسبة أي تقصير أو الغاية التي شرع الرهن من اجلها القانون المدني لايتفق مع من

لى النص على عدم سقوط حق إولذلك فأن الحاجة تدعو  ،هذا الحائزلى المرتهن عند جهله وجود إل إهما

 . مع الدين المضمون وإنما يجب أن يكون ذلك تبعا   ،وحدهالمرتهن بالتقادم ل

                              

 . شـــالهوام
 ، مختاربن عبد القادر الرازيبي بكر أ، محمد بن "الغير"لمصطلح أنظر في التعريف اللغوي  -1

 . 406ة طبع ، ص، دون سنالصحاح، دار الكتاب العربي، بيروت

(، طبعة 5بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، الجزء ) ،بكر مسعود الكاساني الحنفي علاء الدين بن  -2

 . حاشية28،33،42، ص1446، طباعة والنشر والتوزيع، بيروتل، دار الفكر لجديدة منقحة مصححة

 . 45،235،ص2882، بيروت ، (، دار الفكر3ح الكبير، الجزء )الدسوقي على الشر
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في مباني ساسية حمد الزرقاء ، المدخل الفقهي العام ، الجزء الأول ، النظرية الكبرى الأأد. مصطفى  -3

 .424،ص 1460الأحكام الفقهية تعريفا وتأريخا وأصولا  ، دمشق ، 

ولى ، الأسكندرية ، بدون سنة محمد الجمال ، مصادر الالتزام ، الطبعة الأانظر في ذلك .د. مصطفى  -4

حمد بودي ، حقوق الغير في العقود المالية في الفقه الاسلامي أد. حسن محمد محمد  .278طبع ، ص

. د. صبري حمد خاطر ، الغير عن العقد ، الطبعة الأولى 13، ص2884والقانون المدني ، الاسكندرية ، 

، مفهوم شرط التحكيم وقوته د. فايز عبد الله. 52’58، ص2881، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، 

سبة للغير . بحث منشور في مجلة العلوم القانونية والاقتصادية ، يصدرها أساتذة كلية الحقوق الملزمة بالن

 .173.ص2888(، يوليو ، 2، العدد )(42جامعة عين شمس ، السنة )ب

 .وما بعدها .27نظرتفصيل ذلك د. صبري حمد خاطر ، المصدر السابق ، ص - 5   

 ا 13، د. حسن بودي، المصدر السابق ، ص371صد. مصطفى احمد الجمال ، المصدر السابق ،  -6

الطبعة الثامنة بعد المئة بالعربية ، ،  دالوز ، القانون المدني الفرنسي  ،أنظر هذا النص وتطبيقاته  -7

لزامية العقد ، دراسة مقارنة ، إمحمد رياض دغمان ، وايضا  ، 1150، ص2884طبعة العربية ، مال

 . 145، ص2818الطبعة الأولى ، منشورات زين الحقوقية ، بيروت ، 

نه ) لايرتب العقد أ( من القانون المدني المغربي التي نصت على 113وانظر كذلك نص المادة ) -0

نون المدني ( من القا215) وكذلك أنظرنص المادة(.لتزاما  في ذمة الغير ولكن يجوز ان يكسبه حقا  إ

لتزاما  على الغير الذي لم يشترك فيه ولم إنه ) لايوجب العقد أالتي نصت على  2882لسنة 14اليمني رقم 

 ( .ذا قبلهإن يكسبه حقا  جاءه تبرعا  أيرض به ، ولكن يجوز 

http:// knol.gogle .com . 

لايرتب العقد شيئا   التي نصت على انه ) 1476لسنة  43رفم  الاردني( من القانون المدني 280والمادة )

( من قانون الموجبات والعقود 225كن يجوز أن يكسبه حقا (.وأنظركذلك نص المادة )لفي ذمة الغيرو

 الذي جاء فيه ) ان العقد لاينتج في الأساس مفاعيله في حق شخص ثالث بمعنى أنه  1432لسنة اللبناني 

لايمكنه أن يكسبه حقوقا  أو يجعله مديونا  ، فان للعقد مفعولا  نسبيا  ينحصر بين المتعاقدين أوالذين نالوا 

 ( 252. وكذلك المادة )145حقوق هؤلاء على وجه عام (.أشار إليه محمد دغمان ، المصدر السابق ، ص

لايرتب العقد شيئا  في ذمة فيها )د التي ور1405( لسنة 5من قانون المعاملات المدنية الاماراتي رقم )

 ن يكسبه حقا (.الغير ولكن يجوز أ

4- http: // www.gcc-legal . com. 

معة الجزائر،كلية الحقوق بن القانون ،جا قد،رسالة لنيل شهادة الدكتوراه فيحمدي سليمان ،نفاذ العم -18

 www>droit_dz.com/forum/showthreadpbp                                  عكنون .

ليهما ، أنور طلبه ، إ. أشار 22/11/1470وحكمها جلسة  17/7/1441انظر حكمها جلسة  -11

، ، المكتبة الجامعية ، الاسكندريةالمطول في شرح القانون المدني ، الجزء الثالث ، الطبعة الثانية 

، دالوز ،  24/4/1447و 20/1/1447وانظر ايضا  نقض مدني فرنسي في  .152-145، ص2886

 . 1150المصدر السابق ، ص

 

http://knol.gogle/
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ليه ندى عبد الكاظم حسين ، آثار بطلان العقد إ. أشارت 14/4/1447، 47م2844انظر قرارها رقم  -12

 . 151، ص 2887طروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون ، جامعة بغداد، أ، دراسة مقارنة 

، . مجلة التشريع والقضاء27/1/2880في 2880/ الهيئة الأستئنافية / العقار / 174انظر قرارها  -13

 د.100،ص2884، 1ستقلال القضاء ،عإمجلة فصلية تصدر بالتعاون مع اللجنة العراقية لدعم 

، مي ، دراسة مقارنة بالفقه الغربيمد السنهوري ، مصادر الحق في الفقه الاسلاد. عبد الرزاق أح  -14

 . 154، ص1440( ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 6-4الأجزاء )

              ة ــلد الأول ، نظريــرح القانون المدني ، المجــط في شــد. عبد الرزاق احمد السنهوري ، الوسي -15 

            د. صبري . 615، ص2888الالتزام بوجه عام ، مصادر الالتزام ، منشورات الحلبي ، بيروت ، 

              38وفي 1401تموز  7وأيضا  نقض مدني فرنسي في . 63-62ق، صحمد خاطر ، المصدر الساب

 . 1154، دالوز ، المصدر السابق ، ص1443حزيران 

               ات ـعلاقــستقرار الإرها في ــثأة العقود وــع عبد الجبار ، حجيـ. سعد ربي نظر تفصيل هذه القاعدةأ-16 

     امعة ــوق ، جــلس كلية الحقــلى مجإة ــوراه مقدمــطروحة دكتأالقانونية ، دراسة قانونية مقارنة ،         

 ،     1441تــشريـن الاول  22وايضا  نقـض تجـاري فـرنــسي وما بعدها . 14، ص2880النهرين ،         

 . 116دالوز ، المصدر السابق        

 . 50د. صبري حمد خاطر ، المصدر السابق ، ص  -17  

نظر في مظاهر عدم أ. و644د. السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، المجلد الأول ، ص  -10     

ستثناء  ، الاسكندرية ، بدون إعتبار الوارث من الغير إنور سليم ، أعتبار الوارث في حكم الغير ، د. عصام إ

نظر في ذلك حكم محكمة أكده القضاء المصري قديما  وحديثا  . أوما بعدها . وهذا ما 23سنة طبع ، ص

. المجموعة الماسية 22/12/1441وحكمها في  4/1/1464وحكمها في 15/4/1437النقض المصرية في 

د. عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح القانون المدني  وكذلك أنظر. 204’201’275( ص13، الجزء )

 . 310-317، ص2887ول ، في مصادر الالتزام ، المكتبة القانونية ، بغداد ، ، الجزء الأ

العقد في قوانين البلاد العربية ، د. عبد المنعم فرج الصدة ، محاضرات في القانون المدني ، نظرية  -14

 وما بعدها . د. علي هادي العبيدي ، تقييم حكم 03، ص1462نحلاله ، بدون مكان طبع ، إآثار العقد و

ماراتي ، بحث منشور في مجلة الحقوق ، ردني والأالتصرف فيما يتعلق به حق الغير في القانونين الأ

( ، 3( ، العدد )38مي ، جامعة الكويت ، السنة )مجلة فصلية محكمة تصدر عن مجلس النشر العل

 . 136-135،ص2886

 ( ، دار الكتاب المصري،القاهرة،بدون سنة طبع،4إبن منظور، لسان العرب،الجزء ) -28

. بطرس البستاني 361محمد بن أبي بكر بن عبد القادر الرازي ، المصدر السابق ، ص. 143’104ص

 . 315، ص1445قطر المحيط ، قاموس لغوي ميسر ، مكتبة لبنان ناشرون ، بيروت ، 

دارة قضايا الحكومة ، مجلة إي ، بحث منشور في مجلة سقاطمحمد زكريا البرديسي ، التصرف الأ -21

حكام والوثائق ، السنة الثانية دارة قضايا الحكومة لنشر البحوث القانونية والأإر شهأتصدرها كل ثلاثة 

 . 207، ص1460، يعشرة ، العدد الثان
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قسامه ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية أطنطاوي ، حقيقة التصرف ولد. محمود محمد ا -22

ول ، س ، السنة الخامسة عشر ، العدد ألأعين شمساتذة كلية الحقوق بجامعة أقتصادية ، يصدرها والأ

  .2شار اليها المؤلف ، صأللتصرف عدة لى تعريفات إنظر أ، و1، ص1473يناير ،

اسة مقارنة بين الشريعة د. سيف رجب قزامل ، النيابة عن الغير في التصرفات المالية ، در -23

محمد زكريا البرديسي ، المصدر . 27-26، ص 2884سكندرية ، الفكر الجامعي ، الأ، داروالقانون

 . 20-25. د. محمود محمد الطنطاوي ، المصدر السابق، ص248-200السابق ، ص

( من 1120/1نظر ايضا  نص المادة )أ، و131د. علي هادي العبيدي ، المصدر السابق ، ص -24

في  1405المعاملات المدنية الاماراتي  ( من قانون1268/1القانون المدني الاردني  ونص المادة )

 . 131المؤلف نفسه ص

ليهما د. عصام انور سليم ، إشار أ.  4/4/1464وحكمها في  21/12/1458نظر حكمها في أ -25

 .  44المصدر السابق ، ص

نظر كذلك في تعريف العقد في الفقه أ. و370محمد زكريا البرديسي ، المصدر السابق ، ص -26

بو زهرة ، الملكية ونظرية العقد في الشريعة الاسلامية ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، أسلامي ، محمد الأ

د. رمضان علي الشرباصي ، النظريات العامة في الفقه الأسلامي . نظرية .  288-144، ص1476

 .4، ص2888العقد ، الملك ، الحق ، الطبعة الأولى منشأة المعارف ، الأسكندرية ، 

مرا  وتعهدهما أحكام العدلية التي نصت ) العقد التزام المتعاقدين ( من مجلة الأ183يضا  المادة )أنظر أو

نعقاد تعلق محل ( منها ) الأ184يضا  ما جاء في المادة )أ. و(رتباط الايجاب بالقبول إبه وهو عبارة عن 

ا ( . انظر في ذلك ، سليم رستم ثره في متعلقهمأوع يظهر رمن الايجاب والقبول بالآخر على وجه مش

 . 57-56، ص1385، شرح المجلة ، دار العلم للجميع ، بيروت ، لبنان ، باز

داب ، النجف سلامي ، دراسة مقارنة ، مطبعة الآعبد الهادي الحكيم ، عقد الفضولي في الفقه الأ -27

 . 24. د. سيف رجب قزامل ، المصدر السابق ، ص46-44، ص1475شرف ، الأ

. د. مصطفى محمد الجمال ، 144د. السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء الأول ، ص -20

لتزام ، القاهرة ، لتزام ، مصادر الأ. د. محمد حسام لطفي ، النظرية العامة للأ44المصدر السابق ، ص

 . 15، ص2888

ثبات إلتزام ، حكام الأألتزام ، لتزامات ، مصادر الأحسن علي الذنون ، النظرية العامة للأ د. -24

 ن القانون المدني المصري لم يعرف العقد وأشارت أ. وبالمقابل نجد 27، ص1476، بغداد ، لتزامالأ

من المفيد حذف هذا التعريف من المشروع  أنه ن المشرع رأىإلى أيضاحية لهذا القانون المذكرة الأ

نشاء رابطة إتفاق ما بين شخصين أو أكثر على إأنه ( منه ب121التمهيدي الذي عرف العقد في المادة )

مكان فيما لاضرورة لتعريفه . د. محمود عريفات بقدر الأتنهائها ، حتى يتجنب الإو أو تعديلها أقانونية 

 في القانون المدني المصري ، الجزء الأول ، مصادر لتزام جمال الدين زكي ، الوجيز في نظرية الأ

( مدني فرنسي التي عرفت العقد 1181وانظر ايضا  م )( . 1هامش ) 2، ص1460لتزام ، القاهرة ، الأ

 بأنه اتفاق. 

 . 34د. حسن محمد أحمد بودي ، المصدر السابق ، ص -38
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 . 126د. علي هادي العبيدي ، المصدر السابق ، ص -31

نهر في شرح ملتقى الأبحر في فروع الحنفية ، الجزء الثالث ، براهيم بن محمد الحلبي ، مجمع الأإ -32

 . 221، ص2881حياء التراث العربي ، بيروت ، إالطبعة الأولى ، دار 

سلامي والقانون المدني ، ثر الرجعي في الفقه الأبراهيم الغول ، الأإحمد أراجع تفصيل ذلك د.  -33

  .260 -268، ص2880سكندرية ، دراسة مقارنة ، الأ

 . 126د. علي هادي العبيدي ، المصدر السابق ، ص -34

 . 123صبري محمد خاطر ، المصدر السابق ، صد.  -35

 . 126علي هادي العبيدي ، المصدر السابق ، صد.  -36

-146بي بكر بن عبد القادر الرازي ، المصدر السابق ، صأراجع في تعريف الحق لغة ، محمد بن  -37

 . 128. بطرس البستاني ، المصدر السابق ،  147

ستدلال ومقارنات ، دار إهاشم معروف الحسني ، نظرية العقد في الفقه الجعفري ، عرض و -30

مي . د. محمد علي محجوب ، الوسيط في التشريع الاسلا1446التعارف للمطبوعات ، بيروت ، 

 . 231، عابدين ، دون سنة طبع ، صه العامة تونظريا

د. عبد الله مبروك النجار ، تعريف الحق ومعيار تصنيف الحقوق ، دراسة مقارنة في الشريعة  -34

 . 40-48، ص2881-2888والقانون ، الطبعة الثانية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

. محمد 243-242، ص 2881لفكر العربي ، القاهرة ، صول الفقه ، دار اأبو زهرة ، أمحمد  -48

يضا  أنظر ، د. محمد أ. . و34-31، ص2885صول الفقه ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، أالخضري 

 وما بعدها . 233علي محجوب ، المصدر السابق ، ص

وما  0، ص2886د. عبد الهادي فوزي ، النظرية العامة للحق ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  -41

. د. عزيز جواد هادي ، دروس في 47-17بعدها . د. عبد الله مبروك النجار ، المصدر السابق ، ص

 . 180-183، ص2818-2884ة القانون ، الوزيرية ، بغداد ، سالمدخل لدرا

د. رمضان علي الشرنباصي ، المصدر  .47حمد بودي ، المصدر السابق ، صأد. حسن محمد  -42

 . 215السابق ، ص

 ( . 1، هامش )47، ص السابقالمصدر د.حسن محمد أحمد بودي ، -43

ن المصري ، د. عبد المنعم فرج الصدة ، الحقوق العينية الأصلية ، دراسة في القانون اللبناني والقانو -44

د. عزيز  .0، د. حسن علي الذنون ، المصدر السابق ، ص4، ص1402، بيروت ، دار النهضة العربية 

  .134جواد هادي ، المصدر السابق ، ص

نظر ما يقابل ذلك ما يذكر هاشم معروف أو .40حمد بودي ، المصدر السابق ، صأد. حسن محمد  -45

كتفى ببيان معنى الحق الجامع أنما إسلامي لم يميز بين الحق العيني والشخصي ون الفقه الأأالحسني من 

 . 65لهما وأعطى من الامثلة ما يصلح لكل منهما ، المصدر السابق ، ص

سلامي والقانون المدني ، دراسة مقارنة ، د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ في الفقه الأ -46

 . 357. ص1446لى كلية الحقوق ، جامعة فؤاد الأول ، مطبعة نهضة مصر ، إرسالة دكتوراه مقدمة 
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. د. محمد علي محجوب ، المصدر 403د. رمضان علي الشرنباصي ، المصدر السابق ، ص -47

سلامي والحق العيني سامة محمد العبد ، العين والدين في الفقه الأأ. د. 381، 264السابق ، ص

المدني ، بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون ، مجلة علمية نصف سنوية والشخصي في القانون 

 يضا  ما أنظر أوما بعدها . و332. ص1440، 15تصدر عن كلية الشريعة والقانون ، جامعة القاهرة ، ع

لكه الأنسان سواء كان أعيانا  أو منافع . سليم م( من المجلة بأن الملك ما 125ورد بشأن شرح المادة )

 . 61رستم باز ، المصدر السابق ، ص

. د. محمد علي محجوب ، المصدر السابق ، 641براهيم الغول ، المصدر السابق ، صإحمد أد.  -40

 عني بهذا النوع من العقود أن روف الحسني تأكيدا  على ذلك ) وتنظر ما يذكره هاشم معأ، و450ص

نحاء التصرفات ...( المصدر السابق ، أنسان في ملك غيره بالبيع أو الشراء اويغيرهما من ف الأيتصر

 . 276ص

صطفى الجمال ، المصدر السابق . د. م334د. محمود جمال الدين زكي ، المصدر السابق ، ص -40

 . 136. د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للالتزامات ، المصدر السابق ، ص248،ص 

( ، 4سلامي ، المصدر السابق ، الجزء )حمد السنهوري ، مصادر الحق في الفقه الأأد. عبد الرزاق  -44

الحكيم ، المصدر السابق ، ، د. عبد المجيد 482ق، ص. محمد حسام لطفي ، المصدر الساب. د103ص

 . 386ص

. عبد المنعم حسني ، الموسوعة الماسية 18/12/1404، وكذلك 24/3/1474نظر حكمها في أ -58

، 2885وحتى عام  1431للقواعد القانونية التي قررتها محكمة النقض المصرية منذ نشأتها عام 

ستشارات القانونية والمحاماة ، زء الخامس ، مركز حسني للدراسات والأصدار المدني ، الجالأ

 .1574. دالوز ، المصدر السابق، ص0/12/1444وايضا  نقض مدني فرنسي في . 337،ص336ص

يضا  ما جاء في شرح المادة أنظر في ذلك أ، و131د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، ص -51

ق ، . سليم رستم باز ، المصدر الساب ن المستأجر في حق المنفعة قائم مقام المؤجرأ( من المجلة 506)

صي قبل المؤجر ، ولكنه حق شخ لا  إرنه ليس للمستأجألى إ. بينما يذهب جانب من الفقه المدني 260ص

ن يؤجره ، وهو في ذلك يتصرف في دين له أيضا  ، وله أصرف في هذا الحق بالبيع وبالهبة يستطيع الت

أنظر،في ذلك  د. عبد الرزاق أحمد السنهوري ، شرح القانون المدني في العقود ، عقد في ذمة المؤجر . 

-440الايجار ) إيجار الأشياء ( ، المجمع العلمي العربي الأسلامي ، بيروت ، بدون سنة طبع ، ص

 . ويضيف جانب آخر من الفقه إلى ما ذكره الأستاذ السنهوري أن عقد الايجار لاينشئ حقا  عينيا  444

على العقار المأجور بل أنه يولد فقط حقوق شخصية متبادلة بين المؤجر والمستأجر ولكن هذا لايمنع 

وجود بعض الفقهاء من دافع عن ان عقد الايجار لايولد فقط حقا  شخصيا  لمصلحة المستأجر بل حقا  عينيا  

. وأن التشريعات الحديثة بدأت  لأنه حق يلتصق بالعقار ويتبعه بالأنتقال ، فلا بد أن يشكل حقا  عينيا  

 تستبعد رويدا رويدا  فكر الحق الشخصي على المأجور وتدفع إلى قبول فكرة أن عقد الايجار يولد حقا  

عينيا  . أنظر في ذلك ، جورج سيوفي ، النظرية العامة للموجبات والعقود ، الجزء الاول ، مصادر 

 .  222، ص1444الالتزام ، بيروت ، 
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وما بعدها . د. حسن محمد بودي ، 572يجار ، المصدر السابق ، صد. السنهوري ، عقد الأ -52

 . 146وما بعدها . د. علي هادي العبيدي ، المصدر السابق ، ص151المصدر السابق ، ص

د. سعيد سعد عبد السسلام ، الوجيز في الحقوق العينية التبعية ، مطابع الولاء الحديثة، بدون ذكر  -53

حكام العدلية ، سليم رستم باز ، نظر ما يقابل ذلك حول رأي مجلة الأأ. و572، ص2884مكان الطبع ، 

 وما بعدها . 355المصدر السابق ، ص

د. محمد عبد الظاهر حسين ، التأمينات العينية والشخصية ، الجزء الأول ، التأمينات العينية ،  -54

 . 74-70، ص2882ان طبع ، المؤسسة الفنية للطباعة والنشر ، بدون مك

، د. حسن محمد بودي ، 16حمد الزرقاء ، المصدر السابق ، الجزء الثالث ، صأمصطفى د. -55

  .44ق ، صبالمصدر السا

. د. محمود جمال الدين 115، صحمد السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق أد. عبد الرزاق  -56

صلية ، المصدر السابق ، الصدة ، الحقوق العينية الأ ، د. عبد المنعم فرج27، المصدر السابق ، صزكي

 . 133، د. عزيز جواد هادي ، المصدر السابق، ص5ص

 . 0لتزامات ، المصدر السابق ، صامة للأعنظرية اللد. حسن علي الذنون ، ا -57

محمد حسام لطفي ، المصدر السابق ، د. .7د. محمود جمال الدين زكي ، المصدر السابق ،ص -50

ن ألتزام رغم مدني عراقي ( ولم يرد في القانون المدني المصري الحالي تعريفا  للأ164يضا  )مأو .4ص

( منه التي عرفته بأنه ) حالة 121لتزام هو نص المادة )المشروع التمهيدي كان يتضمن نصا  لتعريف الأ

 لا أن ،إمتنع عن عمل ( ن يأوأن يقوم بعمل أوأن ينقل حقا  عينيا  أقانونية بمقتضاها يجب على الشخص 

مكان فيما لاضرورة لتعريفه ، فهذا هذا النص قد حذف في المشروع النهائي تجنبا  للتعريفات بقدر الأ

لتزام عرضا  ما القانون المدني الفرنسي فقد عرف الأأن يكون مكانه الفقه وليس التشريع . أالتعريف أليق 

شخص ) العقد اتفاق يلتزم بمقتضاه شخص أو اكثر نحو  ( منه بأنه1181عند تعريفه للعقد في المادة )

نظر في ذلك ، د. السنهوري ، الوسيط ، أاو الامتناع عن عمل ( . و القيام بعملأأو أكثر بأعطاء شئ أآخر 

 . 125-124المصدر السابق ، ص

. د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، 345د. أسامة محمد العبد ، المصدر السابق ، ص -54

نظر في مقابل ذلك حول شرح أ. و163. د. عبد الله مبروك النجار ، المصدر السابق ، ص52-58ص

( منها بأنه يلزم 041( من المجلة التي تقضي بأن يلزم رد المغصوب عينا  ، وشرح المادة )048المادة )

لمصدر السابق ، ن كان مثليا  يلزم اعطاء مثله . سليم رستم باز ، اإن كان قيميا  وإالغاصب بقيمته 

 . 433-432ص

 . 17-16مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، صد. -68

 .165د. محمود جمال الدين زكي ، المصدر السابق ، د. محمد حسام لطفي . المصدر السابق ،ص  -61

ن المشرع اللبناني أ. ويذكر جانب من الفقه 140-136د. صبري حمد خاطر ، المصدر السابق ، ص

بالرأي الشائع عند الفقهاء الفرنسيين وبعض قرارات ا  يين من ضمن الخلف العام متأثردين العاعتبر الدائنأ

نهم لايدخلون ضمن دائرة الأشخاص الثالثين المقصودين في المادة أالفرنسية من حيث  نقضمحكمة ال

 لا نها أغيرهم ولى إ( من القانون المدني الفرنسي التي تنص على أن العقود لاتتعدى المتعاقدين 1165)
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. محمد دغمان ، عتبارهم كالخلفاء العامين إتفيدهم وبالتالي يجب شخاص الثالثين ، وهي لا تؤثر على الأ

 . 183المصدر السابق ، ص

 . 126-125د. علي هادي العبيدي ، المصدر السابق ، ص -62

 . 144د. صبري حمد خاطر ، المصدرالسابق ، ص -63

 . 140ص المصدر نفسه ، -64

، وما بعدها . د. حسن 644براهيم الغول ، المصدر السابق ، صإحمد أانظر تفصيل تلك الآراء د.  -65

. الموسوعة 23/1444نقض مدني مصري جلسة . 283-282محمد بودي ، المصدر السابق ، ص

 .344( ، ص13الماسية ، المصدر السابق ، الجزء )

حكام التركات والمواريث في الشريعة الاسلامية والقانون ، مؤسسة أ،  بدران بو العينينأد. بدران  -66

 د. حسن نعمة الياسري ، الحقوق المتعلقة .  67-66بدون سنة طبع ، ص، سكندرية شباب الجامعة ، الأ

بالتركة بين الفقه الاسلامي والقانون المقارن ، دراسة مقارنة ، رسالة دكتوراه مقدمة إلى مجلس كلية 

ن أنه للمحكمة أوجاء في قرار لمحكمة التمييز الاتحادية . 147،ص2884ي جامعة بغداد ، القانون ف

/هيئة 64نظر قرارها أل عن ثلث التركة ولو كانت لوراث . قذا كانت تإتحكم بصحة الوصية لدار سكن 

 . 284، ص1474. 4، ع3. مجلة القضاء ، ع7/4/1474في 1474عامة / 

، المصدر السابق ،  ، د. بدران ابو العينين128، المصدر السابق ، ص د. محمود جمال الدين زكي -67

يضا  نقض مدني مصري ، أنظر أوفي ذلك ، 30نور سليم ، المصدر السابق ، صأ. . د. عصام 45ص

 . 202( ، ص13. المجموعة الماسية ، المصدر السابق ، الجزء )2/5/1473جلسة 

( 13الموسوعة الماسية ، المصدر السابق ، )جزء . 27/2/1403نقض مدني مصري ، جلسة  -60

 .234ص

 . 310، ص1454، 2،3، ع17القضاء ، سمجلة ، 15/1/1454في 450 -، ح461قرارها  -64

حسن الياسري ، المصدر السابق ،  8د. 134المصدر السابق ، ص د. علي هادي العبيدي ، -78

 وما بعدها .286ص

في 2880/الهيئة الموسعة المدنية /133قرار محكمة التمييز الأتحادية في العراق رقم  -71

، 2884، مجلة حمورابي ، مجلة فصلية تصدرها جمعية القضاء العراقي ، العدد الأول ، 20/0/2880

تصلت الوفاة به أذا كان قد سبقموته مرض إورث من الأجانب من الفقه تأييدا  لما تقدم  ذكروي. 164ص

نه كان مرض الموت هو الوقت الذي يثبت به حق الوارث أبتداء المرض الذي ظهر فيما بعد إفعلا  فأن 

لى إفي التركة لأن هذا المرض متى كان يغلب على الظن الهلاك منه يجعل المريض يشعر بأنه سائر 

وتأييدا  لذلك ذهبت محكمة . 45بدران ، المصدر السابق ، صالموت بسببه . د. بدران ابو العينين 

ذا وهب مورث المدعية داره لورثته دون زوجته ) المدعية ( إنه ألى إحد قراراتها أفي  في العراق التمييز

صابته بالسرطان إستشفى نتيجة مالتي كان على خلاف معها وتوفي خلال سنة من تاريخ خروجه من ال

في  -1400-07/ عقار في 527ية . رقم القرار حكام الوصأفيعتبر مريضا  مرض الموت وتسري عليه 

 . 21ص، 3،1407حكام العدلية ، ع. مجموعة الأ14/12/1407
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. د. عبد المجيد 616د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء الأول ، ص -72

 . 348الحكيم ، المصدر السابق ، ص

 .271، ص طفى الجمال ، المصدر السابقصد. م -73

لتزام ، منشأة المعارف ، حكام الاأتزام ، الجزء الثاني ، لبراهيم سعد ، النظرية العامة للأإد. نبيل  -74

حكام المصرية ، الدعوى . جمال الدين جوده اللبان ، تعليقات على الأ115،ص2881سكندرية ، الأ

دارة قضايا الحكومة ، إات قبل شركة التأمين ، منشور في مجلة المباشرة للمضرور في حوادث السيار

يقيم  الذي اجاز للمالك ان 14/2/1447وانظر نقض مدني فرنسي في  .244ص، 10،1474س، 1ع

  .1640دعوى مباشرة على المستأجر من الباطن . دالوز ، المصدر السابق ، ص

سكندرية ، حكام الالتزام ، دار المطبوعات الجامعية ، الأألتزام ، نور سلطان ، النظرية العامة للأأد.  -75

 . 48-04، د. صبري حمد خاطر ، المصدر السابق ، ص32، ص1447

 . 115براهيم سعد ، المصدر السابق ، صإد. نبيل  -76

ي نمدمن القانون ال( 776/2القانون المدني المصري  المقابلة للمادة ) ( من546المادة )نظر أ -77

 (. 434( المقابلة للمادة )780( ، المادة )003/1( المقابلة للمادة )662عراقي ، والمادة )ال

 . 366-365د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للالتزامات ، المصدر السابق ، ص -70

. د. مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، 286-285د. شوقي محمد صلاح ، المصدر السابق ، ص -74 

ول ، تنقيح محمد لتزامات ، الجزء الأ. محمد كامل مرسي باشا ، شرح القانون المدني ، الأ. د374ص

 . 600،ص2885سكندرية ، علي سكيكر ومعتز كامل مرسي ، الأ

 . 164د. ندى عبد الكاظم حسين ، المصدر السابق ، ص -08

 ( من القانون المدني المصري . 333نظر ما يقابل ذلك نص المادة )أ -01

 . 144-143د. شوقي محمد صلاح ، المصدر السابق ، ص -02

. د. صبري حمد خاطر ،  616ق، الجزء الأول ، صلسنهوري ، الوسيط ، المصدر السابد. ا -03

 . 167. د. شوقي محمد صلاح ، المصدر السابق ، ص44-43المصدر السابق ، ص

محمود لطفي ، المصدر  حسام، د. محمد 373د. مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، ص -04

دارة المعتادة التي يدخل التأجير عمال الأأجراء إغلبية في نظر يما يتعلق بسلطة الأأو.  160،صالسابق

دارة غير المعتادة نص المادة عمال الأأخلال مدة لاتزيد عن ثلاث سنوات ضمنها وكذلك سلطتها في 

 ( من القانون المدني المصري . 020والمادة ) ( من القانون المدني العراقي1865/1( والمادة )1864/2)

 . 284د. شوقي محمد صلاح ، المصدر السابق ، ص -05

 . 288د. محمود جمال الدين زكي ، المصدر السابق ، ص -06

لتزام ، دار النهضة العربية ، ول ، مصادر الألتزام ، الكتاب الأد. علي نجيدة ، النظرية العامة للأ -07

 . 322، ص 2885-2884القاهرة ،  

ثر الرجعي في التصرف القانوني ، دراسة مقارنة في القانون المدني د. نوري حمد خاطر ، الأ -00

 . 286، ص1406جامعة بغداد ،  –لى كلية القانون إالعراقي والمقارن ، رسالة ماجستير مقدمة 

 .161حسين ، المصدر السابق ، صد. ندى عبد الكاظم  -04
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 . 284د. شوقي محمد صلاح ، المصدر السابق ، ص -48

ولى ، مؤسسة آل ( ، الطبعة الأ18نظر في ذلك الحسن بن يوسف المطهر ، تذكرة الفقهاء ، الجزء )أ -41

.  جامع المقاصد ، المصدر  315، ص15-14هـ ، ص148البيت عليهم السلام لأحياء التراث ، قم ، 

، المحيط البرهاني في . محمد بن عبد العزيز بن عمر بن مازه البخاري 10( ، ص4السابق ، الجزء )

 .  488( ، ص7، الجزء ، )2883 الفقه النعماني ، الطبعة الاولى ، دار احياء التراث العربي ، بيروت ،

حكام العدلية التي عرفت البيع الموقوف بأنه بيع يتعلق ( من مجلة الأ111نظر ما جاء في المادة )أضا  أيو

ن هذا العقد ينعقد صحيحا  ذاتا  أبه حق الغير كبيع الفضولي . ويعلق شراح المجلة على هذا النص بالقول 

. وفي 50جازة المالك . سليم رستم باز ، المصدر السابق ، صإعلى  نه يفيد الملك موقوفا  أووصفا  غير 

 جازه المالك ولو كان البيع أن إمقابل هذا الرأي هناك من الفقهاء من يجعل العقد على ملك الغير باطلا  و

نظر منصور يونس بن ادريس البهوقي ، كشاف القناع عن متن أبحضرته وسكوته لفوات شروطه . 

،  1444حياء التراث العربي ، بيروت ، إولى ، دار ( ، الطبعة الأ3للحجاوي ، الجزء )قناع الأ

( ، دار 7لاثار ، الجزء )ندلسي ، المحلى باعيد بن حزم الأحمد بن سأبو محمد علي بن أيضا   أ. و102ص

يبيع علل بعضهم البطلان بعدم القدرة على التسليم كمن ، وي351، ص2881العربي ، بيروت ،  الفكر

بي زكريا يحيى بن شرف النووي ، تكملة المجموع أتفاق ، محي الدين الطير في الهواء وهو باطل بالأ

 .  212، ص2882( ، دار الكتب العلمية ، بيروت ، 16ولى ، الجزء )شرح المهذب ، الطبعة الأ

 .  2المائدة / -42

 . 275البقرة /  -43

 ( . 41راجع المصادر المشار اليها في هامش )  -44

ائع ، المصدر السابق ، الجزء ، البد73حكيم ، المصدر السابق ، صلنظر في ذلك  عبد الهادي اأ -45

 .  144-140، ص(5)

سلامي لفي ، الفضالة ، دراسة مقارنة في الفقه الأمحمد جبر الأيضا  د. أنظر في تفصيل ما تقدم أو

الشرق الاوسط ، القسم الثاني ، آثار الفضالة ، بحث منشور في مجلة الحقوق والشريعة ،  وقوانين بلدان

بالدراسات القانونية والشرعية ، جامعة الكويت ، السنة الرابعة ، العدد الثالث ،  ىمجلة دورية تعن

 . 60-61، ص1408

ة عن بعض المصادر عند حد شراح المجلأ. وينقل 78لفي ، المصدر السابق ، صد. محمد جبر الأ -46

ن سكوت المالك أجازة ( قول ) البيع الموقوف يفيد الحكم عند الأ( من المجلة التي ت377للمادة ) شرحه

 . 101و قبولا  . سليم رستم باز ، المصدر السابق ، صأعند بيع الفضولي لايعد اجازة 

 . 68د. حسن محمد احمد بودي ، المصدر السابق ، ص -47

انظر المادة .567-566ول ، صق ، الجزء الأالرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابد. عبد  -40

. د. رمضان جمال كامل ، الموسوعة الحديثة في البطلان في ضوء الفقه مدني فرنسي وايضا  1544

 . 54، ص2884ولى ، عابدين ، والقضاء ، الجزء الثاني ، الطبعة الأ

( ، 13. الموسوعة الماسية ، المصدر السابق ، الجزء )14/2/1400نقض مدني مصري ، جلسة  -44

 الغير ) لايسري بيع ملك 18/12/1404يضا  ما جاء في حكم المحكمة ذاتها في أنظر أ. و 184-183ص
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، الموسوعة الماسية ،  13/6/2885. وكذلك في المعنى نفسه حكمها في في حق مالك العين المبيعة 

ثر بيع ملك الغير أستاذ السنهوري على . ويعلق الأ334، ص336( ص5الجزء ) المصدر السابق ،

حقه ومن ثم يبقى  جنبي عن هذا البيع ، فلا يسري فيألى المالك الحقيقي بان المالك الحقيقي إبالنسبة 

تري البيع . لى المشتري ولو أجاز المشإملكية لذا لم يقر البيع ، ولاتنتقل منه اإالمالك الحقيقي مالكا للمبيع 

وايضا  نقض مدني فرنسي . 378-364( البيع ، ص4ظر مؤلفه ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء )أن

لدى ممارسته دعوى الاستحقاق  الذي جاء فيه انه على المالك الحقيقي ان يثبت 1476كانون الثاني  4في 

 . 1574در السابق ، ص. دالوز، المص ى البيع الذي يتذرع به المشتري ضدهانه لم يوافق عل

 . 137د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للالتزامات ، المصدر السابق ، ص -188

  .71د. حسن محمد احمد بودي ، المصدر السابق ، ص -181

. محمد جواد الحسيني العاملي ، مفتاح الكرامة 41ائع ، المصدر السابق ، الجزء السادس ، صدالب -182

هـ ، 1420ولى ، مؤسسة النشر الاسلامي ، قم ، ( ، الطبعة الأ28العلامة ، الجزء )في شرح قواعد 

 . 345ص

ولى ، مامية ، الجزء الثاني ، الطبعة الأه الأقبو جعفر محمد بن الحسن الطوسي ، المبسوط في فأ -183

 ا بأنه كل يضأ( 1875.  . وجاء في المادة )337هـ ، ص1425سلامي ، قم المشرفة ، مؤسسة النشر الأ

ن أجوز له من ثم يحدهم وكيلا  عن الآخر ولاأائرهم فليس جنبي في حصة سأمن الشركاء في شركة الملك 

أنظر في شرح هذه المواد سليم رستم باز ، المصدر السابق ، يتصرف في حصة شريكهبدون اذنه . 

 .514-510ص

ثره على حقوق الشركاء ، دار الجامعة أد. جمال خليل النشار ، تصرف الشريك في المال الشائع و -184

 . 281، ص1444الجديدة ، الاسكندرية ، 

 . 108صلية ، المصدر السابق ، صد. عبد المنعم فرج الصدة ، الحقوق العينية الأ -185

.نقض مدني 7/1/1400نقض مدني مصري جلسة . 20/2/1404نقض مدني مصري جلسة  -186

. 120الماسية ، المصدر السابق ، الجزء الثالث عشر، ص. المجموعة  25/7/1448مصري جلسة 

. أنظر ، السيد خلف محمد ، قضاء النقض في الملكية في أربعة 26/12/1441ونقض مدني جلسة 

 .080، ص2880وسبعين عاما  ، الطبعة الثانية ، القاهرة ، 

.  11/11/1442نقض مدني مصري جلسة   . 21/12/1477نقض مدني مصري جلسة  -187

 . 145’121المجموعة الماسية ، المصدر السابق ، ص

، النشرة القضائية ، 4/4/1471في 1471/ هيئة عامة / 146نظر قرار محكمة التمييز رقم أ -180

ير ) غ 4/3/2884في  2884/الهيئة المدنية عقار / 65والقرار رقم . 51، ص1473، نيسان ، 3،ع2س

 . ) غير منشور (  38/12/2818في 2818هيأة الاستئنافية / العقار /  / ال4117منشور ( والقرار رقم 

مصار ، المجلد الخامس ، حمد بن يحيى بن المرتضى ، البحر الزخار الجامع لمذاهب علماء الأأ -184

بو جعفر أ.  287( ، ص4. البدائع ، المصدر السابق ، الجزء ) 56، ص 2881طبعة الثانية ، بيروت ، لا

سسة النشر ( مؤ3ولى ، الجزء )ماميه ، الطبعة الأالمبسوط في فقه الأ،محمد بن الحسن الطوسي 

 ة ـام العدليـحك( من مجلة الأ548نظر ما جاء في المادة )أ. و44هـ ، ص1420، قم المشرفة ،سلاميالأ
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ن لم إنافذا  بين البائع والمشتري و التي جاء فيها ) لو باع الآجر المأجور بدون اذن المستأجر كان البيع

 . 278نظر في شرح هذه المادة ، سليم رستم باز ، المصدر السابق ، صأيكن نافذا  بحق المستأجر ( . 

التراث العربي ، بيروت ،  إحياءيجار ، دارلأ، د. عبد الرزاق السنهوري ، عقد ا نظر في ذلكأ -118

ماكن يجار الأإيجار في القانون المدني وقوانين ، عقد الأ حمد شرف الدينأ. د. 576بدون سنة طبع ، ص

 . 227، ص2886، الهيئة المصرية العامة للكتاب ، القاهرة ،  بنيةالم

 . 130-133د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، صنظر تفصيل هذه الآراء ، أ -111

، النظرية العامة لعقود الباطن ، براهيم إسامة محمد طه أيجار من الباطن د. نظر في تعريف الأأ -112

ليها . د. إ. والمراجع الأخرى التي يشير 35، ص2880ولى ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، الطبعة الأ

  .171حمد شرف الدين ، المصدر السابق ، صأ

. 166، ص2884براهيم سعد ، التنازل عن العقد ، دار الجامعة الجديدة ، الأسكندرية ، إد. نبيل  -113

يجار في القانون المدني العراقي وقانون حكام عقد الأأفي شرح  محمد جواد الفضلي الوجيزد. جعفر 

 . 01، ص2880يجار العقار المعدل ، الطبعة الثانية ، الموصل ، إ

، د. سعيد مبارك ، د. طه الملا حويش ، الموجز في العقود المسماة ، د. صاحب عبيد الفتلاوي  -114

 . 321، ص1443دار الحكمة للطباعة والنشر ، 

ولى ، ، الطبعة الأ1473لسنة  67العقار رقم  إيجار  تنظيم د. عصمت عبد المجيد ، شرح قانون -115

 . 02، ص1474مطبعة السلام ، بغداد ، 

 . 16/18/2888في 3040ة ( ، العدد الوقائع العراقي )نشر هذا القانون في الجريدة الرسمية  -116

 .243حمد شرف الدين ، المصدر السابق ، صأد.  -117

نظر وأ. 157، ص2881، المحاماة المصرية ، العدد الاول ،  14/6/2888نظر حكمها في أ -110

ليهما عزت الدسوقي ، الموسوعة الحديثة إشار أ،  12/5/1447وحكمها في  16/4/1440حكمها في 

 . 064، دار محمود للنشر والتوزيع ، دون سنة طبع ، ص 2888-1447لأحكام النقض المصرية ، لسنة 

 20/1/2882وقرارها في 27/4/2885ستئناف بغداد الرصافة في إنظر قرار أمن ذلك مثلا   -114

 غير منشوران ( . )

 . 167د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، ص -128

) يمنع الراهن من كل 284( ، ص13ذكرة الفقهاء ، المصدر السابق ، الجزء )تنظر ما جاء في أ -121

تصرف يزيل الملك الى الغير كالبيع والهبة والا فاتت الوثيقة ويمنع أيضا  مما يزاحم المرتهن في مقصود 

، وأنظر ما جاء أيضا  في جامع المقاصد ، علي بن الحسين الكركي ، .. (الرهن وهو الرهن من غيره ..

) ولو 02، ص 2880حياء التراث ، الجزء الخامس ، الطبعة الثانية ، مؤسسة آل البيت عليهم السلام لأ

 ، (2مامية ، المصدر السابق ، الجزء )يضا  المبسوط للأأباع الراهن بأذن المرتهن صح ....( . و

كشاف القناع ، المصدر السابق ، . 234( ص4الجزء )،نهر ، المصدر السابق ضا  مجمع الأيأ. و163ص

. وكذلك ما جاء في تكملة المجموع ) لأن حق المرتهن متعلق بمحلين ، ذمة  372( ، ص3الجزء )

لى ذمة غيره لم يصح بغير رضا إن يحول الحق من ذمته أراد الراهن أالراهن وعين الرهن ، ولو 

 . 653المصدر السابق ، ص، راد تحويل حقه من عين الرهن ( أن فكذلك لو المرته
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التبعية ،دراسة  محمد طه البشير،الحقوق العينية. 148د. سليمان مرقس ، المصدر السابق ، ص -122

. وأيضا  46-45، ص474تحليلية مقارنة ، ساعدت جامعة بغداد على طبعه ، مطبعة الحكومة ، بغداد ، 

( من القانون المدني 1334( والمادة )124( من القانون المدني المصري . والمادة )1834أنظر المادة )

 العراقي .

سكندرية ، والعينية ، دار الجامعة الجديدة ، الأ بو السعود ، التأمينات الشخصيةأد. د. رمضان  -123

 . 02، ص2885

 . 144د. علي هادي العبيدي ، المصدر السابق ، ص -124

نظر أ( من القانون المدني العراقي . وكذلك 264-263هذه الشروط وآثارها المواد )منظرتفصيل أ -125

. د. عبد المجيد الحكيم ، 367د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للالتزامات ، المصدر السابق ، ص

سلامي ، الطبعة الثانية ، بغداد ، لتزام مع المقارنة بالفقه الأحكام الأأالموجز في شرح القانون المدني ، 

 دني المصري . ( من القانون الم237نظر ما يقابل ذلك المادة )أ، و02، ص 1467

، دالوز ،المصدر 13/7/1465( مدني فرنسي . وايضا  نص مدني فرنسي في 1167انظر المادة ) -126

 . 1167السابق ، ص

. 24/5/1444وجلسة 38/3/1470وجلسة 18/6/1454نظر نقض مدني مصري جلسة أ -127

 . 644، ص635، ص638الموسوعة الماسية ، المصدر السابق ، ص

، النشرة 38/4/1474ي ف1474/ مدينة ثالثة /448محكمة تمييز العراق رقم  قرارنظر أ -120

،  10/3/1475في  1474/ مدينة ثانية عقار / 471. وكذلك قرارها رقم 52ص’3ع’5، سالقضائية

 . 62ص’1ع’6حكام العدلية ، سمجموعة الأ

الأنهر ،  . مجمع103( ، ص15تكملة المجموع شرح المهذب ، المصدر السابق ، الجزء ) -124

 المحيط  . 64عبد الهادي الحكيم ، المصدر السابق ، ص.  65( ، ص4المصدر السابق ، الجزء )

بو القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن الهذلي الحلي ، أ. 224( ، ص6البرهاني ، المصدر السابق ، جزء)

 الزهراء للطباعة والنشر ( ، دار 6سلام في مسائل الحلال والحرام ، الطبعة الثانية ، الجزء )شرائع الأ

( بأنه أخذ مال 001وجاء في تعريف المجلة للغصب في المادة ). 174، ص 1441، بيروت ، والتوزيع

يم ذنه ويقال للأخذ غاصب وللمال المضبوط مغصوب ولصاحبه مغصوب منه . سلإواحد وضبطه بدون 

 . 414رستم باز ، المصدر السابق ، ص

، د الهادي الحكيم ، المصدر السابقعب . 318-245هاشم معروف الحسني ، المصدر السابق ، ص -138

 . 345ص

. روضة الطالبين ، المصدر السابق ، 66( ، ص4نهر ، المصدر السابق ، الجزء)مجمع الأ -131

ين حختلفت قيمة المغصوب من أن إ، و318هاشم معروف الحسني ، المصدر السابق ، ص . 080ص

لى حين التلف ضمنها بأكثر ما كانت لأنه غاصب في الحالة التي زادت فيها قيمته ، فلزمه إالغصب 

. عبد  516( ، ص15ضمان قيمته فيها كالحالة التي غصب فيها . المجموع ، المصدر السابق ، الجزء )

داء والدفع لأنه لزام الغاصب بالقيمة بيوم الأإويعلل سبب . 345ادي الحكيم . المصدر السابق ، صاله

 الغاصب بقيمة المغصوب لزام إالوقت الذي يحصل فيه التعويض عن العين . وعكس ذلك هناك من يرى 
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صبحي ، نس الأأذا زادت . مالك بن إكذلك كان ضامنا  بقيمتها يوم غصبها فيوم الغصب لأنه لو نقضت ل

 . 2344، ص2885( ، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع ، بيروت ، 5المدونة الكبرى ، الجزء )

 . 516(، ص15تكملة المجموع ، المصدر السابق ، الجزء ) -132

 . 44د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، ص -133

. 407( ، ص5. البدائع ، المصدر السابق ، الجزء )012، صروضة الطالبين ، المصدر السابق  -134

حكام ( من مجلة الأ483نظر ما جاء في المادة )أو .318هاشم معروف الحسيني ، المصدر السابق ، ص

 . 431العدلية ) زوائد المغصوب لصاحبه ( ، سليم رستم باز ، المصدر السابق ، ص

مفتاح الكرامة ، المصدر السابق ، . 516( ، ص15تكملة المجموع ، المصدر السابق ، الجزء ) -135

 . 386( ، ص14الجزء )

نهر في باب . بينما جاء في كتاب مجمع الأ407( ، ص5البدائع ، المصدر السابق ، الجزء ) -136

ياها سواء كانت ألب المالك ن زوائد المغصوب غير مضمونه ما لم يتعد فيها أو يمنعها بعد طأالغصب 

  .76( ، ص4متصلة أو منفصلة ، المصدر السابق ، الجزء )

بو عيسى محمد بن عيسى بن سورة ، سنن الترمذي ، الجزء الثالث ، دار الفكر ، بيروت ، أ -137

 . 1248، ص2888

، المجلد الأولامي فهمي الحسيني ، علي حيدر ، درر الحكام في شرح مجلة الأحكام ، تعريب المح -130

 . 00، ص1441بيروت ، 

بو الوليد أ. 311هـ ، ص1308ناصر مكارم الشيرازي ، القواعد الفقهية ، المجلد الثاني ، قم ،  -134

( ، دار الجيل ، بيروت ، 22بن رشد ، بداية المجتهد ونهاية المقتصد ، الجزء )إحمد بن محمد أمحمد بن 

( من المجلة  أن الخراج بالضمان يعني أن من يضمن 08)وأنظر ما جاء في المادة . 40، ص 2884

شيئا  لو تلف ينتفع به في مقابلة الضمان  ، ويعلل الشراح بهذه القاعدة أن الزيادة المنفصلة غير المتولدة 

من الأصل كالكسب والغلة لاتمنع الرد بالعيب وتسلم للمشتري ، فلم تكن جزء من المبيع ولم يملكها 

 . 44لكها بالضمان ، سليم رستم باز ، المصدر السابق ، صبالثمن وإنما م

. ومن الفقهاء من ربط بين تملك المشتري للثمار 368حمد الغول ، المصدر السابق ، صأد.  -148

ذ يقول ) ومن الآثار الشرعية التي إجازة في العقد الموقوف صل بطبيعة الأأوردها الى المالك مع الأ

ن العقد أن النماء الناتج من العوضين بثناء على أو النقل هو أبين القول بالكشف يختلف الحكم بالنسبة اليها 

ما بناء على الكشف أجازة يكون للمالك الأول لأنه نتج في ملكه ولا من حين الأإلايؤثر في النقل والتمليك 

 . 248ظر هاشم معروف الحسني ، المصدر السابق ، صن،أالثاني ( للمالكفهو 

، د. حسن محمد بودي ، المصدر 510( ، ص15تكملة المجموع ، المصدر السابق ، الجزء ) -141 

 .  113-187السابق ، ص

. د. مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، 118د. محمود جمال الدين زكي ، المصدر السابق ، ص -142

. وقد 273، ص136لتزامات ، المصدر السابق ، صالذنون ، النظرية العامة للأ. د. حسن علي 245ص

تأثر تعريف الغصب الوراد في الفقه المدني بتعريف الحنفية له وهو الوراد في المحيط البرهاني ، الجزء 

 . 224( ، المصدر السابق ، ص6)
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-364د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء الرابع ، عقد البيع ، ص -143

371 . 

، 615د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء الثامن ، حق الملكية ، ص -144

،  (13، الموسوعة الماسية ، المصدر السابق ، الجزء ) 4/2/1444نقض مدني مصري ، جلسة ، 

 . 06ص

، 2883سكندرية ، حتفاظ بالملكية ، دار الجامعة الجديدة ، الأد. محمد حسين منصور ، شرط الأ -145

 . 226-225، ص117-116ص

 . 276لتزامات ، المصدر السابق ، صد. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للأ -146

ليهما السيد خلف إشار أ ،4/1/1444، جلسة  14/2/1407نقض مدني مصري ، جلسة ، نظر أ -147

-721، ص عحكام النقض ، الطبعة الثالثة ، القاهرة ، بدون سنة طبأمحمد ، عقد البيع في ضوء الفقه و

722 . 

، 3، 2،ع7، مجلة القضاء ، س 15/11/1450في  1450 –ج 1307قرار محكمة التمييز رقم  -140

، التشريع 20/1/2880في 2880العقار / فية / / الهيئة الاستئنا214رقم  هاقرارو.  311، ص1454

  .100صالمصدر السابق ، والقضاء ، 

نظر د. رمضان جمال كامل ، أيضا  أ. و227د. محمد حسين منصور ، المصدر السابق ، ص -144

( من القانون المدني المصري 476نظر المادة )أ. وعلى صعيد التشريع 645المصدر السابق ، ص

وعلى صعيد القضاء . أنظر نقض مدني مصري ، اقي . رنون المدني الع( من القا1163/1والمادة )

 . 24( ، ص13. الموسوعة الماسية ، المصدر السابق ، الجزء )12/4/1408جلسة 

 ( من القانون المدني المصري     477)( من القانون المدني العراقي والمادة 1163/2نظر المادة )أ -158

  ، مدني فرنسي . 274والمادة        

يضا  نقض أ. و216د. عبد المنعم فرج الصدة الحقوق العينية الأصلية ، المصدر السابق ، ص -151

 . 52، ص13، الموسوعة الماسية ، ج 24/1/1407مدني مصري ، جلسة 

ة نقض مدني جلس. 2818، دالوز، المصدر السابق ، ص7/2/1404نقض مدني فرنسي في  -152

، الموسوعة الماسية ، المصدر السابق ،  22/18/2882وجلسة  28/3/1403جلسة و 6/5/1402

 . 43، ص46. ص44( ، ص13الجزء )

. روضة الطالبين ، المصدر السابق ، 644( ،ص13تكملة المجموع ، المصدر السابق ، الجزء ) -153

 . 641ص

( ، في 4نظر في تفصيل ذلك . د. سليمان مرقس ، الوافي في شرح القانون المدني ، الجزء )أ -154

الحقوق العينية ، المجلد الثاني ، في الحقوق العينية التبعية ، القسم الأول ، حق الرهن الرسمي وحق 

 ق . د. محمد عبد الظاهر حسين ، المصدر الساب 170، ص1445الأختصاص ، الطبعة الثالثة ، 

، د. سعيد سعد عبد السلام ، المصدر 208سعود ، المصدر السابق ، صل. د. رمضان ابو ا234ص

( من القانون المدني 1118’1187’1184’1845’1843يضا  انظر المواد )أ. و625السابق ، ص

 ( من القانون المدني العراقي. 1342’1334’1386’1384’1383’ 1245المصري . والمواد )
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. 411. روضة الطالبين ، المصدر السابق ، ص317(، ص4البدائع ، المصدر السابق ، الجزء) -155

. المبسوط للامامية ، المصدر السابق ، 374( ، ص16تكملة المجموع ، المصدر السابق ، الجزء )

 . 44( ، ص3الجزء )

ون ذكر مكان الطبع ، حياء التراث ، بيروت ، دإيجار ، دار د. عبد الرزاق السنهوري ، عقد الأ -156

 .  508 -572ص

، المحاماة المصرية ،  14/5/2888. وجلسة  13/1/2888ظر نقض مدني مصري جلسة أن -157

 . 114، ص2881العدد الأول ، 

سامة محمد طه ، أ. د. 527-526يجار ، المصدر السابق ، صد. عبد الرزاق السنهوري ، عقد الأ -150

 . 104المصدر السابق ، ص

نقض مدني مصري . 1640، دالوز ، المصدر السابق ، ص13/6/164نقض مدني فرنسي في  -154

 . 155-154ص’2881’1المحاماة المصرية ، ع 4/4/2888. وجلسة  16/2/2888جلسة 

، مجلة القضاء ، 23/1/1403في 02/03ولى /أ/ هيئة موسعة 244قرار محكمة التمييز رقم  -168

 . 376ص’37س’1402’ 4’3’2’1ع

حكامه وتعريف المفلس ، المحلى ، المصدر السابق ، الجزء أنظر في تعريف الحجر وشروطه وأ -161

وأيضا  شرائع الأسلام ، المصدر . 6( ، ص14. تذكرة الفقهاء ، المصدر السابق ، الجزء )475( ، ص6)

 حيط منه ) لايجوز حبس المعسر مع ظهور إعساره ( الم 224(  ، حيث ورد في ص3السابق ، الجزء )

منه ) يجب أن يعلم بأن الحبس لأجل  00(  ، حيث ورد في ص18البرهاني ، المصدر السابق ، الجزء )

 الدين مشروع لقوله عليه السلام ) لصاحب الحق اليد واللسان ( والمراد من اليد الحبس ( .

مة . د. حسن علي الذنون ، النظرية العا254د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، ص -162

حكام الالتزام ، المصدر السابق ، أ. د. عبد المجيد الحكيم ، 372لتزامات ، المصدر السابق ، صللأ

 . 112ص

 . 243( ، حق الملكية ، ص0د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء ) -163

 . 25، ص2881، 1حاماة المصرية ، ع، الم 20/5/2888نقض مدني مصري ، جلسة   -164

قرار محكمة التمييز . 2824، دالوز ، المصدر السابق ، ص4/1/1445نقض مدني فرنسي  -165

 . 38، ص 655، س2’1القضاء ، ع مجلة ، 14/4/2881في  2881/ 2 / هـ 1882

، الموسوعة الماسية ، المصدر 24/5/1444، وجلسة 25/7/1471نقض مدني مصري جلسة  -166

حدى قرارات المحكمة ذاتها ، ) الدائن أيضا  ما جاء في أنظر أ. و644، ص63( ، ص0السابق ، جزء )

 له ، ما  التصرف او لاحقا   عتباره من الغير في الصورية سواء كان حقه سابقا  علىإالشخصي للمتصرف 

، المصدر نفسه ،  4/12/1465ق الاثبات ( . جلسة رثباتها بكافة طإدام حقه خاليا  من النزاع ويجوز 

 . 654ص

 . 175د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، ص -167

 . 277هاشم معروف الحسني ، المصدر السابق ، ص -160
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) فلو باع 15-14. وجاء في تذكرة الفقهاء ، ص 630روضة الطالبين ، المصدر السابق ، ص -164

 ن يقف على إجازته ...( أالفضولي صح .......... ولأنه عقد له مجيز حال وقوعه ، فيجب 

 . 102كشاف القناع ، المصدر السابق ، ص -178

 . 232، ص224، ص22عبد الهادي الحكيم ، المصدر السابق ، ص -171

 . 488( ،ص4المحيط البرهاني ، المصدر السابق ، الجزء ) -172

. عبد الهادي الحكيم ، المصدر السابق ، 277هاشم معروف الحسني ، المصدر السابق ، ص -173

 .102. سليم رستم باز ، المصدر السابق ، ص287ص

، سليم رستم 312الحكيم ، صيد . د. عبد المج 23عبد الهادي الحكيم ، المصدر السابق ، ص -174 

 . 101لتزام ، المصدر السابق ، ص، مصادر الأباز

، د. 373د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء الرابع ، البيع ، ص -175

 . 183محمود جمال الدين زكي ، ، المصدر السابق ، ص

علي الذنون ، النظرية العامة  ، د. حسن245د. مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، ص -176

 .  137 -136لتزامات ، المصدر السابق ، صللأ

 . 282. د. علي نجيدة ، المصدر السابق ، ص64د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، ص -177

 . 273-272د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء الرابع ، البيع ، ص -170

. اشار اليهما ، د. رمضان جمال 38/11/1400، وجلسة 16/6/1400مصري جلسة  نقض مدني -174

 . 57كامل ، المصدر السابق ، ص

. السيد خلف محمد ، عقد البيع ، المصدر السابق ، 25/7/1448نقض مدني مصري جلسة  -108

  .722ص

 . 2357( ، ص5المدونة الكبرى ، المصدر السابق ، الجزء ) -101

 . 242( ، ص7المحيط البرهاني ، المصدر السابق ، الجزء ) -102

 . 232-220( ، ص13تذكرة الفقهاء ، المصدر السابق ، الجزء ) -103

 . 375كشاف القناع ، المصدر السابق ، ص -104

 ( من القانون المدني العراقي . 1344( و)1334( و )1245نظر المواد ، )أ -105

، د. سليمان مرقس ، المصدر السابق ، 347السلام ، المصدر السابق ، صد. سعيد سعد عبد  -106

 .                                    . 171. د. حسن محمد بودي ، المصدر السابق ، ص141ص

. روضة الطالبين المصدر السابق ، 25( ، ص4كشاف القناع ، المصدر السابق ، الجزء ) -107

ذا باع الرقبة إ، الذي جاء فيه ) 44( ، ص3المصدر السابق ، الجزء ). المبسوط للأمامية ، 411ص

 .   (ن لم يعلم كان له ردها بالعيبإمضاه وأن كان قد علم المشتري بذلك أالمستأجرة لم تبطل الاجارة ، ف

، البدائع ، المصدر السابق ، الجزء 242( ، ص7المحيط البرهاني ، المصدر السابق ، الجزء ) -100

 . 317ص( ، 4)

 . 374( ، ص16در السابق ، الجزء )تكملة المجموع ، المص -104
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. د. جعفر محمد جواد 503-573يجار ، المصدر السابق ، صد. عبد الرزاق السنهوري ، عقد الأ -148

( من القانون المدني المصري والمواد 563نظر المادة )أيضا  أ. و45-44، صالمصدر السابقالفضلي ، 

 . 1474لسنة  07يجار العقار رقم إ( من قانون 14( من القانون المدني العراقي . والمادة )706-700)

 . 114، ص2881، 1. المحاماة المصرية ، ع 13/1/2888نقض مدني مصري ، جلسة  -141

وأيضا  قانون التعديل السادس  1470لسنة  07نظر المادة الثالثة من قانون تنظيم ايجار رقم أ -142

 الذي جاء معدلا  لمدى ونطاق الامتداد القانوني .  2888لسنة  56المرقم 

سلام ، المصدر السابق ، . شرائع الأ125( ، ص4المحيط البرهاني ، المصدر السابق ، الجزء ) -143

سامة أ. د. 526جار المصدر السابق ، صي. د. عبد الرزاق السنهوري عقد الأ428( ، ص3الجزء )

. 07د. جعفر محمد جواد الفضلي ، المصدر السابق ، ص. 05محمد طه ابراهيم ، المصدر السابق ، ص

( المعدلة بموجب 11( من القانون المدني العراقي ، المادة )775( مدني مصري . والمادة )543المادة )

،  2881. المحاماة المصرية لسنة 14/6/2888. نقض مدني مصري ، جلسة 2888لسنة 56قانون 

القضاء ، مجلة ،  23/1/1403في 02/03/ هيئة موسعة اولى /244، قرار محكمة التمييز رقم 157ص

 .  376، ص1402،  37، س4، 3، 2، 1ع

 . 180هاشم معروف الحسني ، المصدر السابق ، ص -144

( ، 13. الموسوعة الماسية ، المصدر السابق ، الجزء )25/5/1470ري ، جلسة نقض مدني مص -145

 . 340ص

سلام ، الجزء عكس ذلك ما جاء في شرائع الأ، 204د بودي ، المصدر السابق ، صد. حسن محم -146

 . 18( ،ص14، تذكرة الفقهاء ، الجزء )248( ، ص3)

. د. علي نجيده،  373لتزامات ، المصدر السابق ، صالذنون ، النظرية العامة الأد. حسن علي  -147

 . 256، جورج سيوفي ، المصدر السابق ، ص145المصدر السابق ، ص

 . 217، المصدر السابق ، ص د. شوقي محمد صلاح -140

. السيد خلف محمد ، قضاء النقض 15/7/1447وجلسة  2/5/1400نقض مدني مصري ، جلسة  -144

 . 014صابق ، في الملكية ، المصدر الس

 . 74( ، ص4جامع المقاصد ، المصدر السابق ، الجزء ) -288

 . 102. سليم رستم باز ، المصدر السابق ، ص248هاشم الحسني ، المصدر السابق ، ص -281

 . 243عبد الهادي الحكيم ، المصدر السابق ، ص -282

البرهاني ، المصدر السابق ، . المحيط 181( ، ص3نهر ، المصدر السابق ، الجزء )مجمع الأ -283

لى إذ يشير إ( من المجلة 370نظر سليم رستم باز ، بخصوص المادة ) أيضا  أ. و 188( ، ص7الجزء )

م بالعيب ، يخاصوأن الفضولي بعد الأجازة يكون كالوكيل فترجع حقوق العقد عليه فيطالب بالتسليم 

 . 270المصدر السابق 

 . 232ر السابق ، صعبد الهادي الحكيم ، المصد -284

( ، 4سلامي ، المصدر السابق ، الجزء )د. عبد الرزاق السنهوري ، مصادر الحق في الفقه الأ -285

 . 143ص
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 . 380لتزام ، المصدر السابق ، صد. عبد المجيد الحكيم ، الموجز ، مصادر الأ -286

 . 188( ، ص3صدر السابق ، الجزء )نهر ، الممجمع الأ -287

قرار إ. وفي حالة 374( ، ص4د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء ) -280

المالك يكون للمشتري مدينان بالتضامم هما البائع والمالك ويكون هذان دائنان بالتضامم للمشتري . د. 

 . 63رمضان جمال كامل ، المصدر السابق ، ص

 . 63، المصدر نفسه ، ص28/1/1400نقض مدني ، جلسة  -284

والمصادر التي يشير 374( ، ص4د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق الجزء )  -218

 ( . 2ليها هامش )إ

. تكملة المجموع ، المصدر السابق ، الجزء 317( ، ص4البدائع ، المصدر السابق ، الجزء ) -211

. هاشم معروف الحسني ، المصدر 411روضة الطالبين ، المصدر السابق ، ص . 374( ، ص16)

 . 64السابق ، ص

 . 25( ، ص4كشاف القناع ، المصدر السابق ، الجزء ) -212

 ( من المجلة . 548، وهو بصدد شرحه للمادة )278سليم رستم باز ، المصدر السابق ، ص -213

حمد شرف أ. د. 505-573ار ، المصدر السابق ، صيجعبد الرزاق السنهوري ، عقد الأ 8د -214

 . 43. د. جعفر محمد جواد الفضلي ، المصدر السابق ، ص227، المصدر السابق ، صالدين

. المحاماة  12/1/2888وجلسة 12/15/2888، وجلسة 25/4/2888نقض مدني ، جلسة  -215

 .114-113، ص 2881، 1المصرية ، ع

 . 42( ، ص18الجواهر ، المصدر السابق ، الجزء ) -216

 . 125( ، ص4المحيط البرهاني ، المصدر السابق ، الجزء ) -217

. سعد ربيع عبد الجبار ، المصدر السابق ، 374د. مصطفى الجمال ، المصدر السابق ، ص -210

 . 170ص

 . 175-160طه ، المصدر السابق ، صسامة محمد أد.  -214

سامة محمد طه ، أ. د. 526يجار ، المصدر السابق ، صعبد الرزاق السنهوري ، عقد الأد.  -228

 . 201المصدر السابق ، ص

الذي جاء فيه ) يحق للمالك ان  14/2/1447انظر في ذلك ايضا  حكم محكمة النقض الفرنسية في  -221

( ، دالوز ، المصدر  يرفع دعوى مباشرة على المستأجر من الباطن ضمن حدود الايجار من الباطن

 . 1640السابق ، ص

 . 154، ص 2881،  1، المحاماة المصرية ، ع 7/2/2888نقض مدني ، جلسة  -222

. مجلة القضاء ،  23/1/1403في  02/03ولى  أ/ هيئة موسعة 244قرار محكمة التمييز رقم  -223

 . 376، ص 1402،  37، س 1ع

.  2357. المدونة ، المصدر السابق ، 232( ، ص3جزء )تذكرة الفقهاء ، المصدر السابق ، ال -224

( ، 5. البحر الزخار ، المصدر السابق ، الجزء ) 235( ، ص4نهر ، المصدر السابق ، الجزء )مجمع الأ

 . 108ص
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ن أقهاء في مصر ويعبر عن ذلك جانب من الف،  ولم يرد في القانون المدني المصري نصا  مشابها   -225

نواع التقادم التي يقررها والقول أتساقا  تاما  مع إنه لايتسق أذ إا  نتماما  واحكام قانونهذا الحكم لايتفق 

ة ومغايرة للعدالة ، فالمرتهن الذي يقوم بكل ما يجب عليه من قبض بلى نتائج غريإبالرأي العكسي يؤدي 

الرهن لفائدة حائز من المتصور جهل  فوائد الدين وتجديد قيد الرهن قد يرى نفسه وقد سقط حقه في

 المرتهن  إحاطةلى إفويت لقصد الشارع الذي يرمي بنظم الرهن وجوده ومن الواضح ما في ذلك من ت

. . د سليمان مرقس ، 452-451رمضان ابو السعود ، المصدر السابق ، صبالأمن والضمان . د. 

 .  418-448المصدر السابق ، ص

 ( من القانون المدني المصري . 1113نظر ما يقابل ذلك م)أ -226

 . 423-414( ، ص4د. عبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، المصدر السابق ، الجزء ) -227

 . 215/225د. شوقي محمد صلاح ، المصدر السابق ، ص -220

،  2881، 1، المحاماة المصرية ، ع 4/4/288وجلسة  3/2/288نقض مدني مصري ، جلسة  -224

 . 15ص
 

 .ادرـالمص
 .القرآن الكريم 

 . مؤلفات الفقه الاسلامي /أولاً 

( ،  4، 3بحر في فروع الحنفية ، الجزء)نهر في شرح ملتقى الأبراهيم محمد الحلبي ، مجمع الأإ -1

 . 2881حياء التراث العربي ، بيروت ، إولى ، دار الطبعة الأ

سلام في مسائل الحلال والحرام ، الهذلي الحلي ، شرائع الأبو القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن أ -2

 . 1441دار الزهراء للطباعة والنشر والتوزيع ، بيروت ، ،  (  6، 3جزاء )الطبعة الثانية ، الأ

ولى ، بو جعفر محمد بن الحسن الطوسي ، المبسوط في فقه الأمامية ، الجزء الثاني ، الطبعة الأأ -3

 هـ . 1425مشرفة ، لقم اسلامي ، مؤسسة النشر الأ

دار الفكر (  ،  7،  6الجزء )ندلسي ، المحلى بالآثار ، حمد بن سعيد بن حزم الأأبو محمد علي بن أ -4

 .  2881للطباعة والنشر والتوزيع ، بيروت ، 

الخامس ، ، المجلد مصارخار الجامع لمذاهب علماء الأحمد بن يحيى بن المرتضى ، البحر الزأ -5

 .  2881لمية ، بيروت ، ع، دار الكتب الالطبعة الثانية 

سلامي والحق العيني والشخصي في القانون المدني سامة محمد العابد ، العين والدين في الفقه الأأد.  -6

لشريعة والقانون ، بحث منشور في مجلة الشريعة والقانون ، مجلة علمية نصف سنوية تصدر عن كلية ا

 . 1440، 15، ع، جامعة القاهرة

ولى ، مؤسسة آل ( الطبعة الأ 14،  13، 18بن يوسف المطهر ، تذكرة الفقهاء ، الجزء )الحسن  -7

 هـ . 1428البيت عليهم السلام لأحياء التراث ، قم ، 

حكام التركة والمواريث في الشريعة الاسلامية والقانون ، مؤسسة أبو العينين بدران ، أد. بدران  -0

 طبع . شباب الجامعة ، الاسكندرية ، بدون سنة 
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سلامي ، نظرية العقد ، الملك ، الحق ، د. رمضان علي الشرنباصي ، النظريات العامة في الفقه الأ -4

 .  2888ولى ، منشأة المعارف ، الاسكندرية ، الطبعة الأ

 .  1440سليم رستم باز ، شرح المجلة ، طبعة ثالثة مصححة ومزيدة ، دار العلم للجميع ، بيروت ،  -18

سلامي ، دراسة مقارنة بالفقه الغربي ، عبد الرزاق احمد السنهوري ، مصادر الحق في الفقه الأ د. -11

 . 1440( منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، 6-4الاجزاء )

الآداب ، النجف  سلامي ، دراسة مقارنة ، مطبعةعبد الهادي الحكيم ، عقد الفضولي في الفقه الأ-12

 . 1475الاشرف ، 

( ، طبعة 5علاء الدين بن بكر مسعود الكاساني الحنفي ، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ، الجزء ) -13

 . 1446جديدة منقحة مصححة ، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع ، بيروت ، 

، الطبعة الثانية ، مؤسسة د في شرح القواعد ، الجزء الخامسحسين الكركي ، جامع القاصلعلي بن ا-14

 . 2880ل البيت عليهم السلام لأحياء التراث ، قم ، آ

( ، دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع ، 5صبحي ، المدونة الكبرى ، الجزء )نس الأأمالك بن  -15

 . 2885بيروت ، 

 . 2881صول الفقه ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، أبو زهرة ، أمحمد  -16

ية العقد في الشريعة الاسلامية ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، بو زهرة ، الملكية ونظرأمحمد  -17

1476  

( ، دار 3حمد بن عرفه الدسوقي المالكي ، حاشية الدسوقي على الشرح الكبير ، الجزء )أمحمد  -10

 .  2882الفكر ، بيروت ، 

 .  2885صول الفقه ، دار الكتاب العربي ، بيروت ، أمحمد الخضري ،  -14

محمد جبر الألفي ، الفضالة ، دراسة مقارنة في الفقه الاسلامي وقوانين بلدان الشرق الاوسط ، د.  -28

القسم الثاني ، آثار الفضالة ، بحث منشور في مجلةالحقوق والشريعة ، مجلة دورية تعنى بالدراسات 

 .1408القانونية والشرعية ، جامعة الكويت ، السنة الرابعة ، العدد الثالث ، 

( ، الطبعة 28محمد جواد الحسيني العاملي ، مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلامة ، الجزء ) -21

  .1420ولى ، مؤسسة النشر الاسلامي ، قم ، الأ

 د. محمد علي محجوب ، الوسيط في التشريع الأسلامي ونظرياته العامة ، عابدين ، دون سنة طبع .  -22

عمر بن مازه البخاري ، المحيط البرهاني في الفقه النعماني ،  حمد بن عبد العزيز بنأمحمود بن  -23

 . 2883حياء التراث العربي ، بيروت ، إ( ، دار 18،  4، 7، 6ولى ، الاجزاء )الطبعة الأ

ولى ، دريس البهوقي ، كشاف القناع عن متن الأقناع للحجاوي ، الطبعة الأإمنصور يونس بن  -24

 . 1444العربي ، بيروت ،  حياء التراثإ( ، دار 3الجزء )

ولى ، بي زكريا يحيى بن شرف النووي ، تكملة المجموع شرح المهذب ، الطبعة الأأمحي الدين  -25

 (  16،  15، 13جزاء )، الأ2882دار الكتب العلمية ، بيروت ، 

ستدلال ومقارنة ، دار التعارف إهاشم معروف الحسني ، نظرية العقد في الفقه الجعفري ، عرض و -26

 . 1446للمطبوعات ، بيروت ، 
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  . مؤلفات القانون المدني/ ثانياً 

براهيم الغول ، الأثر الرجعي في الفقه الاسلامي والقانون المدني ، دراسة مقارنة ، إحمد أد.  -1

 . 2880سكندرية ، الأ

يجار الاماكن المبنية، الهيئة المصرية إيجار في القانون المدني وقوانين حمد شرف الدين ، عقد الأأد.  -2

 . 2886العامة للكتاب ، 

ولى ، دار النهضة العربية ، براهيم ، النظرية العامة لعقود الباطن ، الطبعة الأإسامة محمد طه أد.  -3

 . 2880القاهرة ، 

حكام الألتزام ، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية ، ألتزام ، نور سلطان ، النظرية العامة للأأد.  -4

1447 . 

نور طلبة ، المطول في شرح القانون المدني ، الجزء الثالث ، الطبعة الثانية ، المكتبة الجامعية ، أ -5

 . 2886الاسكندرية ، 

يجار في القانون المدني العراقي حكام عقد الأأد. جعفر محمد جواد الفضلي ، الوجيز في شرح  -6

 . 2880يجار العقار المعدل ،الطبعة الثانية ، الموصل ، إوقانون 

د. جمال خليل النشار ، تصرف الشريك في المال الشائع وأثره على حقوق الشركاء ، دار الجامعة  -7

 .  1444سكندرية ، الجديدة ، الأ

 . 1444د ، الطبعة الثانية ، بيروت ، د. جورج سيوفي ، النظرية العامة للموجبات والعقو -0

، دراسة مقارنة ، الفقه الاسلامي والقانون المدني د. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للفسخ في -4

 . 1446لى كلية الحقوق ، جامعة فؤاد الاول ، مطبعة نهضة مصر ، إرسالة دكتوراه مقدمة 

ثبات الألتزام إ-لتزام حكام الأأ–لتزام لتزامات ، مصادر الأد. حسن علي الذنون ، النظرية العامة للأ -18

 . 1476، بغداد ، 

سلامي والقانون المدني ، حمد بودي ، حقوق الغير في العقود المالية في الفقه الأأد. حسن محمد  -11 

 .2884الاسكندرية ، 

 .  2885، القاهرة، لجديدةوالعينية ، دار الجامعة ا بو السعود ، التأمينات الشخصيةأد. رمضان   -12

د. رمضان جمال كامل ، الموسوعة الحديثة في البطلان في ضوء الفقه والقضاء ، الجزء الثاني ،  -13

 .  2884ولى ، عابدين ، ، الطبعة الألقانون المدني والتشريعات الخاصةنظرية البطلان في ا

د. سعيد سعد عبد السلام ، الوجيز في الحقوق العينية التبعية ، مطابع الولاء الحديثة ، بدون ذكر  -14

 .  2884مكان الطبع ، 

( ، المجلد الثاني في الحقوق العينية 4د. سليمان مرقس ، الوافي في شرح القانون المدني ، الجزء ) -15

 ، 1445التبعية ، الطبعة الثالثة ، 

د. سيف رجب قزامل ، النيابة عن الغير في التصرفات المالية ، دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون  -16

 .  2884، دار الفكر الجامعي ، الاسكندرية ، 
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د. شوقي محمد صلاح ، نظرية الظاهر في القانون المدني ، دراسة تحليلية تأصيلية مقارنة في  -17

 .   2882صري والفرنسي ، دار الفكر ، القاهرة ، النظامين القانونيين الم

ولى ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، د. صبري حمد خاطر ، الغير عن العقد ، الطبعة الأ -10

2881 . 

حمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، المجلد الأول ، نظرية الالتزام أد. عبد الرزاق  -14

 . 2888الالتزام ، منشورات الحلبي ، بيروت ،  بوجه عام ، مصادر

حمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني ، الجزء الرابع ، البيع ، دار أد. عبد الرزاق  -28

 النهضة العربية ، القاهرة . 

( ، يجار الاشياء إيجار )حمد السنهوري ، شرح القانون المدني في العقود ، عقد الأأد. عبد الرزاق  -21

  سلامي ، بيروت ، بدن سنة طبع . المجمع العلمي العربي الأ

لتزام ، د. عبد المجيد الحكيم ، الموجز في شرح القانون المدني ، الجزء الأول ، في مصادر الأ -22

 . 2887المكتبة القانونية ، بغداد ، 

نون اللبناني والقانون المصري د. عبد المنعم فرج الصدة ، الحقوق العينية الأصلية ، دراسة  في القا -23

 . 1402، دار النهضة العربية ، بيروت ، 

د. عبد المنعم فرج الصدة ، محاضرات في القانون المدني ، نظرية العقد في قوانين البلاد العربية ،  -24

 . 1462آثار العقد وانحلاله ، بدون مكان طبع ، 

د. عبد الله مبروك النجار ، تعريف الحق ومعيار تصنيف الحقوق ، دراسة مقارنة في الشريعة  -25

 . 2881-2888والقانون ، الطبعة الثانية ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، 

 . 2886د. عبد الهادي فوزي ، النظرية العامة للحق ، دار النهضة العربية ، القاهرة ،  -26

 . 2818-2884، راسة القانون ، الوزيرية ، بغدادجواد هادي ، دروس في المدخل لدد. عزيز  -27

 سكندرية ، بدون سنة طبع . ستثناء  ، الأإعتبار الوارث من الغير إنور سليم ، أد. عصام  -20

لتزام ، دار النهضة العربية ، لتزام ، الكتاب الاول ، مصادر الأد. علي نجيدة ، النظرية العامة للأ -24

 . 2884/2885القاهرة ، 

ردني د. علي هادي العبيدي ، تقييم حكم التصرف فيما يتعلق به حق الغير في القانونيين الأ -38

ماراتي ، بحث نشور في مجلة الحقوق ، مجلة فصلية محكمة تصدر عن مجلس النشر العلمي ، والأ

 . 2886، (3) ( ، العدد38جامعة الكويت ، السنة )

م شرط التحكيم وقوته الملزمةبالنسبة للغير ، بحث منشور في مجلة العلوم د. فايزعبد الله ، مفهو -31

( ، يوليو 2، العدد)( 42شمس ، السنة ) ة عينساتذة كلية الحقوق بجامعأقتصادية ، يصدرها القانونية والأ

 ،2888  . 

  -33. 2888د. محمد حسام لطفي ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، القاهرة ،  -32

ولى ، منشورات زين الحقوقية ، لزامية العقد ، دراسة مقارنة ، الطبعة الأإمحمد رياض دغمان ،  -33

 . 2818بيروت ، 
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دارة قضايا الحكومة ، مجلة إمجلة ي ، بحث منشور في قاطمحمد زكريا البرديسي ، التصرف الاس -34

ية حكام والوثائق ، السنة الثاندارة قضايا الحكومة لنشر البحوث القانونية والأإتصدرها كل ثلاثة اشهر 

 . 1460عشرة ، العدد الثاني ، 

محمد طه البشير ، الحقوق العينية التبعية ، دراسة تحليلية مقارنة ، ساعدت جامعة بغداد على طبعه  -35

 . 1474، مطبعة الحكومة ، بغداد 

ول ، التأمينات العينية ، د. محمد عبد الظاهر حسين ، التأمينات العينية والشخصية ، الجزء الأ -36

 . 2882مكان الطبع ،  المؤسسة الفنية للطباعة والنشر ، بدون ذكر

محمد سليمان ، نفاذ العقد ، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون جامعة الجزائر ، كلية الحقوق بن  -37

 عكنون

ww. Droit_ dz.com / for um / show threadpbp.                            

 سكندرية ، بدون سنة طبع . ، الأ ولىلتزام ، الطبعة الأد. مصطفى محمد الجمال ، مصادر الأ -30

لتزام في القانون المدني المصري ، الجزء الأول د. محمود جمال الدين زكي ، الوجيز في نظرية الأ -34

 .1460، مصادرؤ الالتزام ، القاهرة ، 

قسامه ، بحث منشور في مجلة العلوم القانونية أد. محمود محمد الطنطاوي ، حقيقة التصرف و -48

ساتذة كلية الحقوق بجامعة عين شمس ، السنة الخامسة عشر ، العدد الاول ، أادية ، يصدرها قتصوالأ

 . 1473يناير ، 

، منشأة المعارف ، لتزامحكام الأألتزام ، الجزء الثاني ، براهيم سعد ، النظرية العامة للأإد. نبيل  -41

 . 2881سكندرية ، الأ

 . 2884براهيم سعد ، التنازل عن العقد ، دار الجامعة الجديدة ، القاهرة ، إد. نبيل  -42

لى مجلس إدكتوراه مقدمة طروحة أن العقد ، دراسة مقارنة ، ندى عبد الكاظم حسين ، آثار بطلا -43

 .2887جامعة بغداد ،  –كلية القانون 

  

  . المعاجم اللغوية /ثالثاً 

 ،بدون سنة طبع .دار الكتاب المصري ،القاهرة(  ، 4إبن منظور ، لسان العرب ، الجزء ) -1

 . 1445بطرس البستاني ، قطر المحيط ، قاموس لغوي ميسر ، مكتبة لبنان ، ناشرون ، بيروت ،  -2

العربي ، بيروت ، دون سنة  بي بكر بن عبد القادر الرازي ، مختار الصحاح ، دار الكتابأمحمد بن  -3

 .طبع
 

 .المراجع القضائية /رابعاً 

ربعة وسبعين عاما  ، الطبعة الثانية، القاهرة ، أالسيد خلف محمد ، قضاء النقض في الملكية في  -1

2880 . 

مصرية منذ عبد المنعم حسين ، الموسوعة الماسية للقواعد القانونية التي قررتها محكمة النقض ال -2

ستشارات القانونية صدار المدني ، مركز حسني للدراسات والأ، الأ2885م وحتى عا1431انشائها عام 

 ( .  13،  0،  5جزاء ) الأ،والمحاماة ، بدون سنة طبع 
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( ، 51العدد الثالث ،السنة )المحاماة مجلة قانونية تصدرها نقابة المحامين بجمهورية مصر العربية ،  -3

 . 2881العدد الأول، . 1473

 . 2884،  1مجلة حمورابي مجلة فصلية تصدرها جمعية القضاء العراقي ، ع -4

مجلة التشريع والقضاء ، مجلة فصلية تصدر بالتعاون مع اللجنة العراقية لدعم استقلال القضاء ،  -5

 . 2884، 1ع

 

  . القوانين /خامساً 

 المعدل .  1451لسنة 48القانون المدني العراقي رقم  -1

 . 1440لسنة  131القانون المدني المصري  رقم  -2

 

 

 

 

 

 

 


