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 ملخص البحث

امھا وأكثرھѧѧا شѧѧیوعاً فѧѧي الحیѧѧاة العملیѧѧة، ونظѧѧراً     أن البیѧѧع مѧѧن أھѧѧم العقѧѧود وأقѧѧد   
لشѧѧѧیوعھا فѧѧѧي التعѧѧѧادل بѧѧѧین أفѧѧѧراد المجتمѧѧѧع الأمѧѧѧر الѧѧѧذي جعلѧѧѧھ یحظѧѧѧى باھتمѧѧѧام ورعایѧѧѧة  
القانونیین والفقھاء بھدف حمایة المالك حمایة شاملة یمنѧع الغیѧر مѧن الاعتѧداء علѧي ملكѧھ ،       

حѧدث أحیانѧاً أن یصѧدر    حیث أن مالك الشيء وحده لھ حѧق الصѧرف فѧي ملكѧھ، ولكѧن قѧد ی      
التصرف من غیر المالك لѧذلك فѧأن بیѧع ملѧك الغیѧر یعتبѧر مѧن أھѧم موضѧوعات ھѧذا العقѧد            
لكثرة وقوعھ وتعѧدد صѧورة كقیѧام الѧزوج ببیѧع أمѧلاك الغѧائبین مѧن قبѧل الحاضѧرین، وبیѧع            
أمѧلاك الدولѧѧة وبیѧع الѧѧوارث العѧین المفѧѧرزه فѧѧي التركѧة قبѧѧل القسѧمة ثѧѧم أتضѧح عنѧѧد أجѧѧزاء        

عѧѧدم وقѧѧوع العѧѧین المبیعѧѧة فѧѧي حصѧѧتھ الأسѧѧئلة علѧѧي بیѧѧع ملѧѧك الغیѧѧر متناھیѧѧة وإن       القسѧѧمة
التشریعات لیست موحدة في وقفھѧا مѧن التأھیѧل القѧانوني لبیѧع ملѧك الغیѧر والآثѧار القانونیѧة          
المترتبة علیھ إذا ما وقع فبالرغم في الاتفاق علي بطѧلان بیѧع ملѧك الغیѧر فقѧد رتبѧت بعѧض        

البیѧع بمѧا حѧدث بجانѧب مѧن الفقѧھ إلѧي محاولѧة تأصѧیل ھѧذا الѧبطلان            التشریعات أثѧاراً لھѧذا   
واتجѧѧھ الѧѧبعض الأخѧѧر نحوھمѧѧا جملѧѧة النصѧѧوص التشѧѧریعیة واقتѧѧراح اسѧѧتبدالھا بجѧѧزاءات      

  مدنیة أخرى غیر البطلان.
Research Summary 

That the sale of the most important contracts and feet and the most 
common in the working life, and because of the prevalence in the parity 
between the members of the community, which made him the attention 
and care of legal and jurists in order to protect the owner comprehensive 
protection prevents others from attacking his property, as the owner of the 
thing alone has the right to exchange in his property, The sale of the 
property of the third party is considered one of the most important topics 
of this contract for its frequent occurrence and multiplicity of images such 
as the sale of absentee property by those present, the sale of state property 
and the sale of the heir to the eye that is part of the estate before the 



  ٥٤٤  
 
 

 

division, Not falling In the case of sale in the share of the questions on the 
sale of the king of infinity, and the legislation is not uniform in stopping 
the legal qualification to sell the property of others and the legal 
implications of it if it occurred despite the agreement on the invalidity of 
the sale of the property of others, some legislation arranged the effects of 
this sale, An attempt to root out this invalidity and some of them went 
towards the other legislative texts and proposed to replace them with civil 
penalties other than invalidity. 

  مقدمة:
ونظѧѧراً إن البیѧѧع مѧѧن أھѧѧم العقѧѧود وأقѧѧدمھا وأكثرھѧѧا شѧѧیوعاً فѧѧي الحیѧѧاة العملیѧѧة،         

لشیوعھا في التداول بین أفراد المجتمѧع وتѧأثیره علѧى التعѧایش السѧلمي فѧي المجتمѧع الأمѧر         
الذي جعلھ یحظѧى بإھتمѧام ورعایѧة القѧانونیین والفقھѧاء بھѧدف حمایѧة المالѧك حمایѧة شѧاملة           
یمنѧع الغیѧѧر مѧѧن الإعتѧداء علѧѧي ملكѧѧھ ، حیѧѧث أن مالѧك الشѧѧيء وحѧѧده لѧھ حѧѧق الصѧѧرف فѧѧي      

دث أحیاناً أن یصدر التصرف من غیر المالك لѧذلك فѧإن بیѧع ملѧك الغیѧر      ملكھ، ولكن قد یح
یعد من أھم موضѧوعات ھѧذا العقѧد لكثѧرة وقوعѧھ وتعѧدد صѧورة كقیѧام الѧزوج ببیѧع أمѧلاك            
الغائبین من قبل الحاضѧرین، وبیѧع أمѧلاك الدولѧة وبیѧع الѧوارث العѧین المفѧرزه فѧي التركѧة           

م وقوع العین المبیعѧة فѧي حصѧتھ الأسѧئلة علѧى      قبل القسمة ثم اتضح عند أجزاء القسمة عد
بیع ملك الغیر متناھیة وإن التشѧریعات لیسѧت موحѧدة فѧي وقفھѧا مѧن التأھیѧل القѧانوني لبیѧع          
ملك الغیر والآثار القانونیة المترتبة علیھ إذا ما وقѧع علѧى الѧرغم مѧن الإتفѧاق علѧى بطѧلان        

لبیع بمѧا حѧدث بجانѧب مѧن الفقѧھ إلѧى       بیع ملك الغیر فقد رتبت بعض التشریعات أثاراً لھذا ا
محاولѧѧة تأصѧѧیل ھѧѧذا الѧѧبطلان واتجѧѧھ الѧѧبعض الأخѧѧر نحوھمѧѧا جملѧѧة النصѧѧوص التشѧѧریعیة    

  واقتراح استبدالھا بجزاءات مدنیة أخرى غیر البطلان.
  مشكلة البحث:

یمكѧѧن القѧѧول أن مشѧѧكلة البحѧѧث تتمحѧѧور حѧѧول نقطѧѧة أساسѧѧیة  ھѧѧي ایجѧѧاد حلѧѧول       
غیѧѧر وكیفѧѧة أیجѧѧاد حلѧѧول تحمѧѧي المالѧѧك الاصѧѧلي والطѧѧرف    لمشѧѧكلة بیѧѧع الشѧѧخاص لملѧѧك ال 

  المتضرر من ھذا العقد.
  أھمیة البحث:

تكمѧѧن أھمیѧѧة البحѧѧث فѧѧي كونѧѧھ یتنѧѧاول موضѧѧوعاً قѧѧل مѧѧا تѧѧم الإھتمѧѧام بѧѧھ مѧѧن قبѧѧل    
المختصѧѧین فѧѧي مجѧѧال التشѧѧریع خاصѧѧة المشѧѧرع العراقѧѧي نظѧѧراً لقلѧѧة الاحكѧѧام القضѧѧائیة           

الات التي یواجھا المجتمѧع فѧي ھѧذه الظѧاھرة وانتشѧارھا      المتعلقة بھذه النقطة رغم كثرة الح
  في العصر الحدیث.

  ھدف البحث: 
یھدف البحث إلى توضیح العدید من المسائل التѧي سѧوف نتناولھѧا ولعѧل أھѧم ھѧذه       
المسائل ھѧي أیجѧاد حلѧول مناسѧبة للقضѧاء علѧى ھѧذه الظѧاھرة ونشѧر الثقافѧة القانونیѧة لعѧدم             

  ووضع الحلول المناسبة للمعالجة والوقایة. وقوع بعض الناس في ھذا الامر
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  منھجیة البحث:
فѧѧي كتابѧѧة ھѧѧذا البحѧѧث أعتمѧѧدنا علѧѧى المѧѧنھج التحلیلѧѧي وكѧѧان الھѧѧدف منѧѧھ تحلیѧѧل        

  النصوص والأحكام القضائیة التي وردت في القانون المدني وأحكام القضاء.
  ھیكیلة البحث:

  قسمنا ھذا البحث إلى مبحثین على النحو الآتي:
  تعریف بیع ملك الغیر الأول:المبحث 

  المبحث الثاني: أثر التسجیل على بیع ملك الغیر  
  المبحث الأول: تعریف بیع ملك الغیر

إن بیع ملك الغیر ھو أظھر صورة تصرف من غیر ذي الصѧفة إذا أن التصѧرف     
یجѧب أن یصѧدر مѧن صѧاحب الحѧق أو السѧѧند لѧھ أو مѧن نائѧب صѧحیح وإلا كѧان التصѧѧرف           

القѧانوني لأنѧѧھ غیѧر نافѧذ قبѧل صѧاحب الحѧѧق أو السѧند لѧھ، ویعѧد بیѧع ملѧѧك           غیѧر منѧتج لأثѧره   
، ومѧن ھنѧا بحثنѧا فیمѧا یѧأتي      )١(الغیر ھو أوضح صور عدم النفѧاذ لإنعѧدام صѧفة المتصѧرف    

بیان مضمون بیع ملك الغیر وتحدید ما یدخل في نطѧاق ھѧذا النѧوع مѧن البیѧوع ومѧا یخѧرج        
  عن نطاقھ.

  الغیرالمطلب الأول: مفھوم بیع ملك 
المتفق علیѧھ أن الإنسѧان حѧر فѧي التصѧرف فیمѧا یملѧك، وعلѧي الغیѧر احتѧرام ھѧذه            
الحریѧѧة، ومѧѧن القواعѧѧد المتفѧѧق علیھѧѧا أن فاقѧѧد الشѧѧيء لا یعطیѧѧھ، وحتѧѧى یقѧѧع البیѧѧع صѧѧحیحاً  

  یجب أن یكون البائع مالكاً للمبیع وإلا وقعنا في مشكلة بیع ملك الغیر.
لابد من الوقف قلیلاً على الأصل  قبل أن نبحث في تعریف بیع ملك الغیر

التاریخ لھذا النوع من البیع والذي یمثلھ القانون الروماني فأساس عقد البیع لدیھم لم یكن 
، لم یكن )١(یرتب إلا التزامات شخصیة تتمثل في ضمان حیازة الشئ المبیع حیاز ھادئة

الأستثناء وجود مثل ھذا  عقد البیع من العقود الناقلة للملكیة كما ھو الحال الیوم بل أن
، وقد تظھر الشكلیة في العقد بقیام البائع بالإشھاد أو الدعوى الصوریة عند نقل )٢(الشرط

الأموال النفیسة  والتي من بینھا العقارات، والتسلیم بالنسبة للأموال غیر النفیسة ،فادراج 

                                                        
  .١٥٠، بدون درا نشر ،ص١٩٩٤عزت منوره ، سلطة القاضي في نص وتعدیل المعاملات ، سنة  ) ١( 

 التصرف : عمل قانوني تتجھ بھ إرادة المتصرف إلى إحداث أثر قانوني ، ومن ثم یجب أن یكون التصرف صادر
من شخص یخولھ القانون إحداث ھذا الأثر سواء كان ترتیب الحق أو إنشاء إلتزام ولذلك یجب أن یكون 
المتصرف ھو صاحب الحق محل التصرف وصاحب السلطة التي تنشغل بھ أو في الأقل یصدر التصرف عنھ 

عن الغائب والسندیك) أو  وبأسمھ بوساطة عینیھ عنھ (بالوكالة) أو ینیبھ عنھ القاضي (كالوصى والقیم والوكیل
  من ینیبھ القانون (كالوصي والولي في البیوع).

  .١٥٠عزت منورة، المرجع السابق، ص 
كمیح حوریة، بیع ملك الغیر في القانون المدني الجزائري، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر ، جامعة  )١(

 .١٤،ص١٩٨٣الجزائر كلیة الحقوق، سنة 
في القانون الروماني والشریعة الإسلامیة (دراسة مقارنة)، الطبعة الأولى، منشورات غسان رباح، الوجیز  )٢(

 .١٥٠،ص٢٠٠٧الحلبي الحقوقیة ، بیروت سنة 



  ٥٤٦  
 
 

 

، فما  )١(دئة للمشتريشرط نقل الملكیة في العقد لایغیر من الأصل وھو نقل الحیازة الھا
دام البائع یمكنھ أن یضمن للمشتري أستغلال الشئ المبیع إستغلالا كاملا لا ینغصھ أحد 

   لا ضرر في التعامل بھ سواء أكان ملكاً لھ أو لغیره.
 عنوان تحت الغیر ملك بیع المسلمون فقھائھا أما بالنسبة للفقھ الأسلامي یبحث

، وھو من یشتغل  )٣(الفضل أي الزیادة وجمعھ فضول والذي یعني في اللغة )٢(الفضولي
بما لایعنیھ، فھو تصرف في حقوق غیره تصرفاً قولیا دون تفویض مشروع ،وبائع ملك 

 لھ فكان غیره ملكیة تظھر فیما یتصرف من ھو ، والفضولي )٤(الغیر یعد فضولیاً
 وكمن المالك من يشرع إذن بدون یملك لا ما یبیع كمن یملك، لا ما بیع من ھذا تصرفھ

  .)٥(غیره ملك یؤجر وكمن الشراء ولایة لھ ولیس ئھ شرا في یوكلھ لم لغیره یشتري شیئا
 أو یشتري من" : الحنابلة قول ذلك ومن ، الفضولي لفظ المسلمین فقھاء لدى ورد وقد

 بدون العقد یتولى من" الإمامیة بعض وعند ، )٦( لھ یأذن لم معین شخص عن یبیع بدلا
،وذھب الحنفیة إلى أن  )٧(  "كالولي رع الشا من ولا المالك او الوكیل من لا إذن

،أما المالكیة فالفضول  )١(الفضولي ھو: من یتصرف في حق الغیر بدون إذن شرعي
، وكذلك  )٢(عندھم ھو: من یتصرف في شؤون غیره من دون أن یكون لھ ولایة إصداره

 عند - شرعي إذن دون الغیر ملك بیعی من فإن وعلیھ شراء شئ لشخص بغیر إذنھ،
یرتكز على مسألة التصرف في حق الغیر بدون إذن شرعي ولا ولایة -فقھاءالمسلمین

  التصرف.
ولایعد فضولیاً من یتصرف في شؤون غیره بتفویض مشروع ، وإنما یعد نائباً عنھ،  

لأب أو الجد وھذه النیابة تختلف بإختلاف نوع التصرف فقد تكون نیابة شرعیة كولایة ا
على الصغیر، أو نیابة قضائیة ،كولایة الولي المنصب من قبل القاضي على الصغیر 

                                                        
(1) Michel Villey,le droit romain (son actualite) Nevieme edition lmprimerie 

des presses Universitaires de France. November 1993,p86. 
ین العابدین بن نجیم الحنفي ، البحرالرائق شرح كنز الدقائق، الجزء السادس، بدون سنة النشر ، بدون دار ز )٢(

 .١٣٠نشر ، القاھرة ،ص
أیمن محمد حسین ، بیع ملك الغیر دراسة مقارنة في ضوء القانون الوضعي والفقھ الإسلامي، رسالة   (٣)

 .١٨، ص٢٠٠٦طنیة ، كلیة الدراسات العلیا، سنةمقدمة لنیل ردجة الماجستیر، جامعة النجاح الو
د.مصطفى الزرقاء، المدخل الفقھي العام، الجزء الأول، الطبعة الثانیة، دمشق دار القلم، سنة   (٤)

 .٥٠٣،ص٢٠٠٤
زینة أحمد خریسات، التأصیل القانوني لبیع الفضولي (درسة مقارنة في الفقھ الإسلامي والقانون الوضعي)  )٥(

 .١٤،ص٢٠١٤ة لنیل درجة الماجستیر لكلیة الحقوق جامعة الشرق الأوسط، سنة رسالة مقدم
عبداالله بن قدامة المقدسي أبومحمد ، المغني ، الجزء الرابع ،الطبعة الثالثة، مطبعة المنار ، سنة  )٦(

 .٥٦ه،ص١٣٦٧
 .٤٨،ص١٩٧٩عبد الھادي الحكیم، عقد الفضولي في الفقھ الاسلامي، مطبعة الآداب العراق، سنة  )٧(
ابن الھمام السواسي ،مبادلة المال بالمال بالتراضي بطریق الاكتساب فتح القدیر شرح الھدایة، كمال الدین  )١(

 .٣٠٩، مطبعة الأمیریة القاھرة، ص١٨٩٩الجزء الخامس، طبعة أولى سنة
رى في أصول المسائل أحمد إدریس عبده، فقھ المعاملات على مذھب الإمام مالك مع المقارنة بالذاھب الأخ )٢(

 .٧٦، ص٢٠٠٠وعیونھا، دار الھدى، عین ملیلة الجزائر، سنة 
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والمجنون والمعتوه، أو نیابة عقدیة كالوكیل، فمن لم یكن أمام حالة من ھذه الحالات عد 
  .)١(فضولیا

وبالعوة للقوانین الوطنیة نجد القانون المѧدني المصѧري لѧم یعѧرف بیѧع ملѧك الغیѧر        
ѧѧادة ( تاركѧѧت المѧѧن نصѧѧاء، ولكѧѧاد القضѧѧر لاجتھѧѧري ٤٦٦اً الأمѧѧدني المصѧѧانون المѧѧن القѧѧم (

علѧѧى تنظѧѧیم بیѧѧع ملѧѧك الغیѧѧر بأنѧѧھ (إذا بѧѧاع شѧѧخص شѧѧیئاً معینѧѧاً بالѧѧذات وھѧѧو لا یملكѧѧھ جѧѧاز   
للمشترى أن یطلب أبطال البیع ویكون الأمر كذلك ولو وقع البیع علي العقѧار، سѧجل العقѧد    

الѧѧنص فѧي عمومѧھ، وبمضѧѧمون المخالفѧة، عѧѧن وجѧوب إمѧѧتلاك     ،یعبѧѧر ھѧذا   )٢(أولѧم یسѧجل)  
البائع للأشیاء التي یبیعھا كما یوضѧح الѧنص نفسѧھ صѧرامة الشѧروط الواجѧب توافرھѧا لعѧد         
العقد بیعاً لملك الغیر وھو عدم ملكیѧة البѧائع للشѧئ المعѧین بالѧذات فضѧلاً عѧن انعѧدام ملكیѧة          

د لا یؤثر علѧى طبیعѧة البیѧع الѧذي یѧرد      المشتري لھ، كما یؤكد المشرع على أن تسجیل العق
  على العقارات المملوكة للغیر.

إلا أن المشرع العراقي لم ینص على تنظѧیم بیѧع ملѧك الغیѧر بوصѧفھ نوعѧاً خاصѧاً        
من أنواع البیوع كم فعل المشرع المصѧري، وإنمѧا أشѧار إلیѧھ فѧي النظریѧة العامѧة للالتѧزام         

  )٣(م القواعѧѧد المقѧѧررة بصѧѧدد بیѧѧع الفضѧѧولي  عنѧѧد كلامѧѧھ عѧѧن العقѧѧد الموقѧѧوف مكتفیѧѧاً بأحكѧѧا 
لدى بعض فقھѧاء الشѧریعة الإسѧلامیة فجعѧل بیѧع ملѧك الغیѧر عقѧداً صѧحیحاً ولكنѧھ موقѧوف            

  .)١(على إجازة المالك الأصلي فھو عقد صحیح لكنھ غیر نافذ
  ) في القانون المدني العراقي على أنھ:١٣٥فنصت المادة (

 عقد تصرفھ موقوفاً على إجازة المالك.من تصرف في ملك غیره بدون إذنھ أن - ١
                                                        

رحمان یوسف، بیع ملك الغیر بین القانون الوضعي والفقھ الإسلامي ، رسالة مقدمة لنیل درجة الماجستیر  )١(
 .٢١،ص٢٠١٢بالحقوق ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة جامعة ابو بكر بلقاید الجزائر ، سنة 

د .یحیي عبد الوجود ، دراسة في العقود المسماه "البیع والتأمین ، القاھرة، دار النھضة العربة سنة  ) ٢( 
  .١٧٣، ص ١٩٧٨

أن معنى الفضالة في الفقھ الأسلامي تختلف عن الفضالة في القانون الوضعي فلا یقصد بالفضولي  )٣(
تفضلا منھ، إذ الفضالة ھنا مصدر من ھناالشخص الذي یقوم بعمل ضروري وعاجل لمصلحة رب العمل 

  مصادر الألتزام بأعتبارھا تطبیقاً لنظریة الكسب بدون سبب ویشترط لتحققھا عدة شروط ھي :
  _أن یقوم الفضولي بشأن عاجل لحساب شخص أخر یسمى رب العمل.١
  _ان یقصد الفضولي من قیامھ بذلك تحقیق مصلحة رب العمل.٢
  ق بذلك العمل ملتزم بھ ولا منھیا عنھ._ألایكون الفضولي فیما یتعل٣

  .٤٦١_٤٥٧،بدون دار نشر ص١٩٧٧د. محمد لبیب شنب، مصادر الالتزام، طبعة سنة 
وجھ الشبھ بین الفقھ الإسلامي والقانون المدني في ماھیة الفضولي والذي یقصد بھ الشخص الذي یتصرف في  

ابل العمل المادي والتصرف القانوني في الفقھ ملك غیره بدون أذن منھ تصرفا قولیا أو فعلیا،وھو مایق
الوضعي،أما مفھوم الفضالة في القانون فھي أن یقوم الفضولي بعمل عاجل وضروري لرب العمل تفضلا 
منھ بلا ولایة، أو وكالة ،أو وصایة،بخلاف الفقھ الإسلامي الذي لایشترط ذلك ، وتفترض أن الفضولي حین 

أن یقوم بھ على سبیل التبرع والإحتساب أبتغاء مرضاة االله عز وجل، قیامھ بعمل من أعمال الفضالة 
  فمفھوم الفضالة أعم من بیع ملك الغیر في الفقھ الإسلامي فھو صورة من صورھا.

د.إسماعیل عبدالنبي شاھین، أحكام بیع ملك الغیر في الفقھ الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجدیدة 
 .١٩،ص٢٠٠٥سنةللنشر، الإسكندریة ،

، ص ٢٠١٣) د. جعفر جواد الفضلي، الوجیز في عقد البیع، منشورات زین الحقوقیة ، بیروت لبنان سنة  ١( 
٢٤٤ .  
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فѧѧإذا أجѧѧازه المالѧѧك تعتبѧѧر الإجѧѧازة تѧѧوكیلاً ویطالѧѧب الفضѧѧولي بالبѧѧدل إذا كѧѧان قѧѧد    - ٢
 قبضھ من العاقد الأخر.

إذا لم یجز المالك تصرف الفضولي بطѧل التصѧرف وإذا كѧان العاقѧد الأخѧر أدى       - ٣
      ѧد الفضѧي یѧدل فѧك البѧإن ھلѧد   للفضولي البدل فلھ الرجوع علیھ بھ فѧدون تعѧولي ب

 منھ وكان العاقد الأخر قد أداه عالماً أنھ فضولي فلا رجوع لھ علیھ بشيء منھ.
وإذا سلم الفضولي العین المعقود علیھѧا لمѧن تعاقѧد معѧھ تملكѧت فѧي یѧده تعѧد منѧھ           - ٤

فللمالك أن یضمن فیمنحھѧا أیھѧا شѧاء فѧإذا اختѧار تضѧمین أحѧدھما سѧقط حقѧھ فѧي           
  تضمین الأخر.

  من القانون المدني العراقي على أنھ : ١٣٦ وكذلك نصت المادة
أجѧѧازة  العقѧѧد الموثѧѧوق تكѧѧون صѧѧراحة أو دلالѧѧة وتسѧѧند إلѧѧى الوقѧѧت الѧѧذي تѧѧم فیѧѧھ   - ١

العقد ویشترط في صحتھا وجود من یملكھا وقѧت صѧدور العقѧد ولا یشѧترط قیѧام      
  العاقد أو المالك الأصلي أو المعقود علیھ وقت الإجازة .

زة أو النقض خلال ثلاثة أشھر فѧإذا لѧم یصѧدر فѧي     ویجب أن یستعمل خیار الأجا - ٢
ھذه المدة ما یѧدل علѧى الرغبѧة فѧي نقѧض العقѧد اعتبѧر العقѧد نافѧذاً، ویبѧدأ سѧریان            
المدة إذا سبب التوقف نقѧص الأھلیѧة مѧن الوقѧت الѧذي یѧزول فیѧھ ھѧذا الѧنقص أو          

و من الوقت الذي یعلم فیھ الولى بصدور العقѧد وإذا كѧان سѧبب التوقѧف الإكѧراه أ     
الغلѧѧط أو التغریѧѧر فمѧѧن الوقѧѧت الѧѧذي یرتفѧѧع فیѧѧھ الإكѧѧراه أو یتبѧѧین فیѧѧھ الغلѧѧط أو       
ینكشف فیѧھ التغریѧر، وإذا كѧان سѧبب التوقѧف انعѧدام الولایѧة علѧي المعقѧود علیѧھ           

 فمن الیوم الذي یعلم فیھ المالك بصدور العقد.
كتفѧا  مما سبق أعلاه نلاحظ أن المشرع العراقي لѧم یعѧرف بیѧع ملѧك الغیѧر وإنمѧا أ      

بѧѧالنص علѧѧى أن بیѧѧع ملѧѧك الغیѧѧر ینعقѧѧد فѧѧي القѧѧانون العراقѧѧي موقوفѧѧاً علѧѧى إجѧѧازة المالѧѧك         
الأصلي الذي یكون لھ إن یجیزه أو ینقضھ  ویجب أستعمال ھذا الخیار خѧلال ثلاثѧة أشѧھر    
تبѧدأ مѧѧن تѧѧاریخ علمѧѧھ بصѧѧدور العقѧѧد عѧѧن الفضѧѧولي فѧѧإن لѧѧم یѧѧنقض العقѧѧد خѧѧلال ھѧѧذه المѧѧدة    

 ѧѧازة وكѧѧكوتھ أجѧѧر سѧѧھ   أعتبѧѧرت أجازتѧѧع أعتبѧѧك البیѧѧاز المالѧѧھ وإذا أجѧѧي حقѧѧذاً فѧѧع نافѧѧان البی
تѧوكیلا لأن الاجѧѧازة اللاحقѧة بحكѧѧم الوكالѧة السѧѧابقة وعندئѧѧذ یعتبѧر مѧѧن تعاقѧد مѧѧع الفضѧѧولي       

 )١(مالكا للشئ لا من وقت الاجازة وأنما من الوقت الذي تѧم فیѧھ العقѧد بینѧھ وبѧین الفضѧولي      
العقد باطلا لا من تاریخ الѧنقض وأنمѧا مѧن تѧاریخ ابرامѧھ       أما إذا نقض المالك العقد، فیعتبر

لأن حكم العقѧد الموقѧوف بعѧد نقضѧھ ھѧو نفѧس حكѧم العقѧد الѧذي نشѧأ بѧاطلاً، وبمѧا أن العقѧد              
الباطل لم ینعقد اصلاً، فیجب إعادة الطرفین إلى الحالة التي كانا علیھا قبѧل التعاقѧد، فیجѧب    

عاقد  معھ ویجب على ھذا الاخیر أن یѧرد المبیѧع   على الفضولي رد البدل (الثمن) إلى من ت
  إلى مالكھ، ھذا إذا لم یستطیع التمسك بقاعدة الحیازة في المنقول سند الملكیة.  

                                                        
) د. سعدون العامرى، الوجیز في شرح العقود المسماه  الجزء الاول عقدیة البیع والإیجار، الطبعة الثالثة  ١( 

  .١٩٤، ص ١٩٧٤،سنھ  ،مطبعة العاني بغداد
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على أن بیع ملѧك الغیѧر باطѧل     ١٥٩٩كما نص القانون المدني الفرنسي في المادة 
    ѧل أن المبیѧان الجھѧى كѧاً   وأن للمشتري في  ھذه الحالة الحق في التعویض متѧیس مملوكѧع ل

  للبائع.
فاقتصرت المادة على تقریر البطلان وذكر حق المشتري فѧي التعѧویض، دون أن   
تبین ماھیة البطلان أو مایمكن أن یترتѧب علѧى العقѧد مѧن آثѧار، فاجتھѧدت المحѧاكم فѧي سѧد          
ھذا النقص، وأوجدت حلولاً لكثیر من المسѧائل التѧي تعѧرض علیھѧا بشѧأن بیѧع ملѧك الغیѧر،         

ھذا البیع یكون باطلاً في حق المالѧك إلا إذا أقѧره ،وللمشѧتري وحѧده دون غیѧره      فقررت أن 
  .)١(الحق في الأبطال 

أما بعض الفقھ القانوني فیѧرى أن المقصѧود ببیѧع ملѧك الغیѧر ھѧو أن یبیѧع شѧخص         
، أو ھو ذلك البیع الѧذي یكѧون محلѧھ     )٢(شیئاً معینا بالذات ولا یكون مملوكاً لأحد الطرفین 

، بینما ذھب البعض الأخر إلѧى أنѧھ بیѧع الشѧخص      )٣(بالذات غیر مملوك للبائع  شئ معین 
  .)٤(لشئ معین بالذات للغیر، دون وجھ حق أي أن لایكون البائع وكیلا عن المالك 

إذا بیع ملك الغیر یتمثل فѧي التصѧرف القѧانوني الѧذي یرمѧي إلѧى إبѧرام عقѧد البیѧع          
شѧخاص دون علمھѧم ودون رضѧاھم، ویكѧون     لشئ أو عدة أشیاء مملوكة لشѧخص أو عѧدة أ  

ھذا البیع لملك معین ومحدد، أو بمعنى آخر ھو سلب سلطة التصѧرف مѧن المالѧك الحقیقѧي     
من طرف شخص آخر لیسѧت لѧھ الصѧفة ولا سѧلطة التصѧرف فѧي ھѧذا المѧال، ویقѧوم مقѧام           

  .)١(المالك ویكون البیع لأملاك محددة دون علم الأخیر بھذا العمل ودون إذن منھ 
  المبحث الثاني: أثر التسجیل على بیع ملك الغیر 

أن عقود البیѧع التѧي تѧرد علѧى عقѧار أو بعѧض المنقѧولات كالسѧیارات تحتѧاج إلѧى           
شكلیة معینة لأنتقال الملكیة فیѧھ للمشѧتري فѧي مواجھѧة المتعاقѧدین  أو الغیѧر ، و أن شѧكلیة        

ي یعѧد مѧن العقѧود الرضѧائیة     التسجل التي حددھا القانون لا تؤثر على طبیعة عقد البیѧع الѧذ  
التѧي تنقѧѧل الملكیѧة فیѧѧھ بالحѧѧال ، ھѧذا وقѧѧد أختلفѧѧت القѧوانین العربیѧѧة فѧѧي أحكامھѧا علѧѧى ھѧѧذا       
الموضوع تبعاً لما تأثرت بھ من قѧوانین غربیѧة أو شѧریعة إسѧلامیة فѧي طبیعѧة عقѧد البیѧع،         

البیѧع  كذلك سѧوف نبحѧث أثѧر ھѧذه الشѧكلیة علѧى بیѧع ملѧك الغیѧر بوصѧفھ أحѧد أنѧواع عقѧود              
  الخاصة ومحل دراستنا.

                                                        
د.سلیمان مرقس ، الوافي في شرح العقود المسماة ، عقد البیع ، الجزء الثالث، بدون دار نشر،  )١(

 .٦٩٦،ص١٩٩٠سنة
د.عبد الرزاق السنھوري ، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ، العقود التي تقع على الملكیة (البیع  )٢(

الحلبي الحقوقیة بیروت، طبعة سنة والمقایضة) ، الجزء الرابع ،الطبعة الثالثة، منشورات 
  .٢٧١،ص٢٠٠٩

مكتبة الألفي القانونیة المنیا مصر،  ١٩٩٧د.رمضان جمال كامل، أحكام بیع ملك الغیر، طبعة ثالثة، سنة  )٣(
 .١١ص

د. عبد الرحمن جمعة الحلالشة، بیع ملك الغیر دراسة مقارنة ، دار وائل للطباعة والنشر الأردن ،الطبعة  )٤(
  .٧٧، ص١٩٩٨نة الأول س

)1(  Francois CollartDutilleul et Philippe Delebecque, contrats civils et 
commerciaux,3eme editions, dalloz -1996.p94. 
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  المطلب الأول: رضائیة عقد البیع 
لقد نظم القانون المدني المصري أحكام نقل الملكیة في العقود التي أشترط فیھا 

  )٢٠٤شكلیة التسجیل والمتمثلة في العقود الواردة على عقار، والتي نظمتھا المادة     ( 
ینقل من تلقاء نفسھ ھذا الحق، إذا كان محل  الالتزام بنقل الملكیة أو أي حق عیني آخر

  . )١(الالتزام شیئاً معیناً بالذات یملكھ الملتزم، وذلك دون إخلال بالقواعد المتعلقة بالتسجیل
تنتقل الملكیة وغیرھا من الحقوق العینیة في المنقول والعقار  : (932) والمادة

وذلك مع مراعاة  ٢٠٤ة بالعقد، متى ورد على محل مملوك للمتصرف طبقاً للماد
 .النصوص الآتیة

في المواد العقاریة لا تنتقل الملكیة ولا الحقوق العینیة الأخرى سواء أكان : (934) المادة
ذلك فیما بین المتعاقدین أم كان في حق الغیر، إلا إذا روعیت الأحكام المبیّنة في قانون 

  تنظیم الشھر العقاري. 
م الذكر التصرفات والأحكام والسندات التي یجب شھرھا ویبیّن قانون الشھر المتقدّ - ٢

  .)٢(سواء أكانت ناقلة للملكیة أم غیر ناقلة ویقرر الأحكام المتعلقة بھذا الشھر
نجѧد أن   ١٩٤٦لسѧنة   ١١٤وبالرجوع إلѧى قѧانون الشѧھر العقѧاري المصѧري رقѧم       

الحقѧѧوق نصѧѧت علѧѧى أنѧѧھ ( جمیѧѧع التصѧѧرفات التѧѧي مѧѧن شѧѧأنھا إنشѧѧاء حѧѧق مѧѧن      ١٩المѧѧادة 
العینیة العقاریة الأصѧلیة أو نقلѧھ أو تغییѧره أو زوالѧھ وكѧذلك الأحكѧام النھائیѧة المثبتѧة بشѧئ          

  من ذلك یجب شھرھا بطریق التسجیل ویدخل في ھذا التصرف الوقف والوصیة.
ویترتب على عدم التسجیل أن الحقوق المشار إلیھا لا تنشأ و لا تنتقل و لا تتغیѧر ولا تѧزل   

ولا یكون للتصѧرفات غیѧر المسѧجلة مѧن الأثѧر       لشأن و لا بالنسبة إلى غیرھم.لا بین ذوي ا
  .)٣(سوى الالتزامات الشخصیة بین ذوي الشأن)

یمكن أن نستنتج مما سبق أن عقد بیع العقار غیر المسجل یبقѧى نѧاقلاً للملكیѧة لأن    
تزامѧاً علѧى   قانون التسѧجیل لѧم یغیѧر مѧن طبیعѧة عقѧد البیѧع الرضѧائیة، بѧل أنѧھ أنشѧاء فقѧط ال            

البѧائع بنقѧل الملكیѧة للمشѧتري، فالعقѧد ھنѧا رتѧѧب جمیѧع آثѧاره بوصѧفھ عقѧد بیѧع عѧدا الملكیѧѧة             
  التي لا تنتقل إلا بالتسجیل في دائرة السجل العقاري.

وإلى ھذا ذھب أتجاه من الفقھ الѧذي أكѧد أن عقѧد البیѧع عقѧد رضѧائي، وأن أجѧراء        
عقѧد البیѧѧع والمتمثѧل فѧي نقѧѧل الملكیѧة إلѧѧى      التسѧجیل مѧاھو إلا شѧѧرط لإمكѧان تنفیѧذ أحѧѧد آثѧار     

المشتري، ولیس شѧرطاً لا نعقѧاد البیѧع، إذ عقѧد بیѧع العقѧار غیѧر المسѧجل ھѧو عقѧد موجѧود            
لأن التسجیل لیس شѧرطاً للأنعقѧاد وینشѧأ ھѧذا العقѧد جمیѧع الأثѧار والالتزامѧات التѧي ینشѧئھا           

قѧد رتѧب التѧزام مختلѧف نѧص      عقد البیع في العادة فھو لا یعد عقداً باطل ، بѧل ھѧو مجѧرد ع   
  .)١(علیھ قانون التسجیل العقاري والمتمثل في نقل الملكیة لدى دائرة السجل العقاري

                                                        
 .٩٣أیمن محمد حسین، المرجع السابق، ص )١(
 .٢٠٠، ص١٩٧٥ د. محمود جمال الدین، قانون عقد البیع في القانون المدني، طباعة جامعة الكویت، سنة )٢(
 .١٢١، ص٢٠٠٣د. علي نجیدة ، الوجیز في عقد البیع، دار النھضة العربیة، القاھرة، سنة  )٣(
 .٣٩٠د. سلیمان مرقس ، المرجع السابق، ص )١(
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وھѧѧذا أكدتѧѧھ محكمѧѧة الѧѧنقض المصѧѧریة فѧѧي أحكѧѧام كثیѧѧرة أن عقѧѧد بیѧѧع العقѧѧار عقѧѧد   
رضائي، فقضت أنھ( إن قانون تنظیم الشھر العقѧاري یتطلѧب لإمكѧان نقѧل الملكیѧة وجѧوب       

البیع ،وأن ذلك لا یضفي على ھѧذا العقѧد شѧكلا رسѧمیا معینѧا ، لأن القѧانون لѧم        تسجیل عقد 
یغیر شیئاً من طبیعة ذلك العقد من حیث  كونھ من عقود التراضѧي التѧي تѧتم وتنѧتج آثارھѧا      
القانونیة بمجرد توافق الطѧرفین، وإنمѧا عѧدل فقѧط مѧن آثѧاره بالنسѧبة للمتعاقѧدین وغیѧرھم ،          

غیѧر مترتѧب علѧى مجѧرد العقѧد، بѧل متراخیѧا إلѧى مابعѧد حصѧول           فجعل نقل الملكیѧة وحѧده   
  ))١(التسجیل، أما آثار البیع الأخرى فإنھا تترتب على مجرد العقد ذاتھ ولو لم یسجل.

ولقѧѧد أنقسѧѧم الفقѧѧھ القѧѧانوني المؤیѧѧد لرضѧѧائیة عقѧѧد البیѧѧع المѧѧرتبط بشѧѧكلیة التسѧѧجیل       
یѧع عقѧار الغیѧر بیعѧاً صѧحیحاً لا یجѧوز       بالنسبة لأثره على عقد بیع ملѧك الغیѧر، إذ  أعتبѧر ب   

للمشترى طلب إبطالھ  قبѧل التسѧجیل لأن بیѧع العقѧار لا یعѧد نѧاقلاً للملكیѧة بحѧد ذاتѧھ، وإنمѧا           
لابѧѧد مѧѧن تسѧѧجیلھ فѧѧي الѧѧدائرة المختصѧѧة ،أمѧѧا قبѧѧل التسѧѧجیل فѧѧلا یترتѧѧب سѧѧوى التزامѧѧات          

بѧاطلاً إذا وقѧع علѧى    شخصیاً على عاتق كل من البائع والمشترى، ومثل ھذا العقد لا یكون 
ملك الغیر لانتقاء العلة في تقریر أبطال بیѧع ملѧك الغیѧر، لأنѧھ بعѧد صѧدور قѧانون التسѧجیل         
العقاري لم یعد بیع العقار في القانون المصري  ینقѧل الملكیѧة بمجѧرد العقѧد ، بѧل أنѧھ حمѧل        

          ѧوة نقѧد قѧع فقѧد البیѧد عقѧانون أفقѧذا القѧة إي أن ھѧل الملكیѧل   البائع ألتزاماً بنقѧة، فتنتقѧل الملكی
، ویشѧترط لیكѧون للتسѧجیل  ھѧذا الأثѧر       )٢( الملكیة في العقارات بالتسجیل ( العقد المسجل)

أن یكون البائع مالكاً فإذا لم یكن كذلك بطل أثر التسجیل، إي بطل انتقѧال الملكیѧة، أمѧا عقѧد     
م بنقѧل الملكیѧة،   البیع ذاتھ فھو صحیح ویرتب جمیع الالتزامات الناشئة عنѧھ، ومنھѧا الالتѧزا   

فإذا لم یكن البائع مالكاً لم یؤثر ذلѧك فѧي صѧحة العقѧد، وأنمѧا یجѧوز للمشѧتري طلѧب الفسѧخ          
لأن البائع لم یقم تنفیذ التزامھ بنقل الملكیѧة، شѧأنھ شѧأن بѧاقي العقѧود الملزمѧة للجѧانبین التѧي         

ت نقѧل الملكیѧة فѧإن    لا یقوم أحد الطرفین بتنفیذ التزاماتھ المتولدة عنھا ،أما إذا تمت إجѧراءا 
المشѧѧترى یسѧѧتطیع بعѧѧد ذلѧѧك أن یطلѧѧب الأبطѧѧال لأن البیѧѧع بعѧѧد ھѧѧذا الإجѧѧراء أصѧѧبح نѧѧاقلاً      

  للملكیة.
أما الأتجاه  الآخر من الفقھ یرى بأن قابلیة أبطال بیع عقѧار الغیѧر یكѧون صѧحیحا     

سѧواء  سواء قبل تسجیل البیѧع أو بعѧده، فعقѧد بیѧع العقѧار لا یѧزال مѧن طبیعتѧھ نقѧل الملكیѧة،           
سجل أو لم یسجل، فلم یغیر قانون التسجیل، ولا قانون الشھر بعده، من طبیعѧة عقѧد البیѧع،    
ونصѧѧوص ھѧѧذین القѧѧانونین صѧѧریحة فѧѧي ھѧѧذا المعنѧѧى، فتѧѧنص المѧѧادة الأولѧѧى مѧѧن قѧѧانون          
التسجیل على أن ( جمیѧع العقѧود الصѧادرة بѧین الأحیѧاء بعѧوض أو بغیѧر عѧوض التѧي مѧن           

شѧھرھا بواسѧطة تسѧجیلھا)، وتѧنص المѧادة التاسѧعة مѧن قѧانون         شأنھا إنشѧاء ملكیѧة .. یجѧب    
( جمیѧѧع التصѧѧرفات التѧѧي مѧѧن شѧѧأنھا إنشѧѧاء حѧѧق مѧѧن الحقѧѧوق العینیѧѧة         )١(الشѧѧھر علѧѧى أن 

العقاریة الأصلیة.... یجب شѧھرھا بطریѧق التسѧجیل) ،فبیѧع العقѧار قبѧل أن یسѧجل لا یѧزال         
                                                        

 .٢١/١١/١٩٨٢نقض مدني  بتاریخ  )١(
 .٢٨٦د. عبد الرزاق السنھوري، المرجع السابق، ص )٢(
لك الغیر_ علة ھذا البطلان وحكمھ بعد صدور قانون التسجیل، بحث د. حلمي بھجت بدوي، بطلان بیع م )١(

 . ٦٠٤،ص١٩٣١، سنة ٤، العدد ١منشور في مجلة القانون والاقتصاد جامعة القاھرة ، السنة 
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بنقلھѧѧا فѧѧي جانѧѧب البѧѧائع، فبیѧѧع   مѧѧن شѧѧأنھ_ أو مѧѧن طبیعتѧѧھ_ نقѧѧل الملكیѧѧة، إذ ینشѧѧئ التزامѧѧاً 
عقѧѧار الغیѧѧر إذن لا یѧѧزال منافیѧѧاً لطبیعѧѧة عقѧѧد البیѧѧع، ومѧѧن ثѧѧم فعلѧѧة الѧѧبطلان فѧѧي البیѧѧع غیѧѧر   
المسجل موجودة، والنص على البطلان عام شامل لا یمیز بین البیع المسѧجل و البیѧع غیѧر    

المشѧتري   المسجل، بل إن التقنین المدني جاء حاسماً فنص صѧراحة علѧى جѧواز أن یطلѧب    
مѧدني سѧالفة الѧذكر حیѧث      ٤٦٦إبطѧال  بیѧع عقѧار الغیѧر ولѧو لѧم یسѧجل البیѧع، فѧي المѧادة /           

قرر بھا حق المشترى في أن یطلب أبطال بیѧع ملѧك الغیѧر لѧھ ، حتѧى ولѧو وقѧع البیѧع علѧى          
عقѧار سѧѧجل العقѧѧد أم لѧѧم یسѧѧجل، فمѧѧا دامѧѧة علѧѧة الѧѧبطلان موجѧѧودة، ومѧѧا دام الѧѧنص المنشѧѧئ   

مل العقد المسجل وغیѧر المسѧجل، وجѧب القѧول أن بیѧع الغیѧر یكѧون قѧابلاً         للبطلان عاماً یش
للإبطال قبل تسجیلھ، ویبقى الحال قابلا للإبطال بعد التسجیل، فإن التسѧجیل لا یبطѧل عقѧداً    
صحیحاً ولا یصѧحح عقѧداً بѧاطلاً ،فبیѧع عقѧار الغیѧر صѧحیح قبѧل التسѧجیل و یبقѧى صѧحیح            

عقѧѧداً صѧѧحیحاً  ولا یصѧѧحح عقѧѧداً بѧѧاطلاً، وأن نقѧѧل      بعѧѧد التسѧѧجیل لأن التسѧѧجیل لا یبطѧѧل    
الملكیѧѧة یكѧѧون فѧѧي الحѧѧال فѧѧي ھѧѧذا العقѧѧد ولكنھѧѧا لا تنتقѧѧل فعѧѧلا لسѧѧبب لا یرجѧѧع إلѧѧى إرادة       

  .)١(المتعاقدین، ولكن یحول دون  ذلك ضرورة إقتضاه القانون
  المطلب الثاني: الشكلیة في عقد البیع 

أو ذات الأثمان العالیة نظرة اھتمام لقد نظر المشرع إلى بعض الأشیاء المھمة ،
وعنایة، ولم یشأ تركھا دون تنظیم، وسجلات دقیقة تحول دون حصول المنازعات 
بشأنھا، ومن ذلك العقارات والمركبات وما یرد علیھا من تصرفات قانونیة إذ تم 
أخضعھا لإجراءات إشھار معینة، ولا یتم أي من ھذه التصرفات إلا بإتمام ھذه 

ات، وأن الغایة الأساسیة من وجود ھذه الشكلیة الرسمیة في مایترتب على الإجراء
الحقوق التي ترد على العقارات والمركبات (حقوق عینیة أصلیة أو تبعیة) ، ھي وضع 
التنظیم القانوني  والمیداني الدقیق لأھم عناصر من عناصر الثروة الوطنیة، ومعرفة 

  ت تتمتع بحجیة قاطعة في مواجھة الكافة. عائدیة ھذه العقارات والمركبات بسجلا
ولقد جعل المشرع العراقي الأصل في مسألة بیع العقارات والمركبات، بیعاً 
بعقد شكلي ،لا ینعقد إلا إذا سجل في دائرة السجل المختصة ( العقارات السجلات 

رضا والمحل العقاریة و دائرة المرور للمركبات ) ، فالشكلیة تعد ركناً رابعاً فضلاً عن ال
من القانون المدني العراقي أنھ (بیع العقار لا  ٥٠٨والسبب، وھذا ما أكده بنص المادة 

  .  )١( ینعقد إلا إذا سجل في الدائرة المختصة واستوفى الشكل الذي نص علیھ القانون)
تنتقل الملكیة  – ١من القانون المدني العراقي أنھ ( ١١٢٦وكذلك تنص المادة 

  نقول والعقار. بالعقد في الم

                                                        
  .٢٨٧د. عبدالرزق السنھوري، المرجع السابق، ص )١(

من شأنھ أن یبطل عقداً صحیحاً أو  أن التسجیل  في السجلات العقاریة لا زال حتى الآن لمجرد الأشھار، ولیس
  یصحح عقداً باطلاً.

 .٢٨٧د.عبد الرزاق السنھوري ، المرجع السابق، ھامش ص
د.عباس الصراف ، بیع العقار قبل التسجیل في القانون العراقي ( دراسة مقارنة)، بحث منشور في مجلة  )١(

 .٩١، ص٢٠٠١العدالة، العدد الرابع ، السنة الثانیة، سنة
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  والعقد الناقل لملكیة عقار لا ینعقد إلا إذا روعیت فیھ الطریقة المقررة قانوناً.) – ٢
لسنة  ٤٣فالبیع لاینعقد إلا باستیفاء الشكل الذي تطلبھ القانون بالتسجیل العقاري رقم 

یل والذي نص على أنھ ( لا ینعقد التصرف العقاري إلا بالتسج )١(بالنسبة للعقار ١٩٧١
في دائرة التسجیل العقاري)، كذلك الأمر بالنسبة لتسجیل المركبات والذي نصت علیھ 

والتي نصت أنھ  ٢٠٠٤لسنة  ٨٦من قانون إدارة المرور رقم  ٥من القسم  ٧الفقرة 
......_ لا ینعقد بیع المركبة الا اذا سجل في دائرة التسجیل المختصة واستوفى الشكل (

  )٢(ثلاثة من ھذا القسم الا ما استثنى بقانون. ،......)  ٣ المنصوص علیھ في الفقرة
وقد أكدت محكمة التمییز الإتحادیة العراقیة على تبني الشكلیة في عقود بیع 
العقارات في حكمھا الذي قضى ( بأنھ على البائع الذي أقر ببیع العقار بموجب عقد بیع 

بالغ من المشتري لأن البیع خارج خارج دائرة  التسجیل العقاري إعادة ما استلمھ من م
) من القانون ١٣٧/١٣٨دائرة التسجیل العقاري یعد باطلاً عملاً بأحكام المادتین (

                                                        
) وأثرھما على شرط ١٤٢٦و١١٩٨د.غازي عبد الرحمن، نظرة في قراري مجلس قیادة الثورة المرقمین ( )١(

) ٢،٣،٤التسجیل عقد البیع العقار في دائرة التسجیل العقاري، بحث منشور في مجلة القضاء، الأعداد (
 .٤٧، ص١٩٨٦لسنة 

یقتصر التعھد بنقل ملكیة  –آ  –(أولا  ٢/١١/١٩٧٧بتاریخ  ١١٩٨قرار مجلس قیادة الثورة (المنحل) رقم  )٢(
عقار على الالتزام بالتعویض، اذا أخل احد الطرفین بتعھده سواء اشترط التعویض في التعھد أم لم یشترط فیھ، 
على أن لا یقل مقداره عن الفرق بین قیمة العقار المعینة في التعھد وقیمتھ عند النكول، دون أخلال بالتعویض 

اذا كان المتعھد لھ قد سكن العقار محل التعھد، أو احدث فیھ أبنیة أو منشآت اخرى  –ب  .ن أي ضرر آخرع
بدون معارضة تحریریة من المتعھد، فأن ذلك یعتبر سببا صحیحا یبیح للمتعھد لھ تملك العقار بقیمتھ المعینة في 

ند مضافا الیھ قیمة المحدثات قائمة التعھد، أو المطالبة بالتعویض على الوجھ المذكور في الفقرة (آ) من ھذا الب
تفصل محكمة البداءة في الدعاوى الناشئة عن تطبیق احكام ھذا القرار، ویكون قرارھا  –أ  –ثانیا  .وقت النكول

قابلا للطعن فیھ تمییزا لدى محكمة الاستئناف التابعة لھا تلك المحكمة خلال ثلاثین یوما من تاریخ التبلیغ بھ، 
تعتبر الدعاوى  –ب  .ستئناف في ھذا الشأن غیر قابل للطعن فیھ عن طریق تصحیح القراروقرار محكمة الا

لا یعمل بأي نص قانوني أو قرار أو اتفاق یتعارض  –ثالثا .المشمولة بأحكام ھذا القرار من الدعاوى المستعجلة
ینفذ ھذا القرار من  –رابعا  .ةمع أحكام ھذا القرار ویؤدي الى تقلیل مقدار التعویض الوارد في الفقرات المتقدم

تاریخ نشره في الجریدة الرسمیة، ویسري على ما سبقھ من وقائع أو تعھدات ما لم یكن قد صدر بھا حكم 
  ) .قضائي اكتسب الدرجة القطعیة

  .١٤/١١/١٩٧٧) بتاریخ٢٦٢١منشور في جریدة الوقائع العراقیة بالعدد (
وقد عدل القرار السابق   ٢١/١٢/١٩٨٣بتاریخ  ١٤٢٦نحل) رقم ومن ثم صدر قرار مجلس قیادة الثورة ( الم
یقتصر التعھد بنقل ملكیة عقار او حق التصرف فیھ على الالتزام  - بنصھ في المادة الأولى منھ على أن (  ا

بالتعویض اذا اخل احد الطرفین بتعھده، سواء اشترط التعویض في التعھد ام لم یشترط فیھ، على ان لا یقل 
ه عن الفرق بین قیمة العقار المعینة بالتعھد وقیمتھ عند النكول، دون اخلال بالتعویض عن اي ضرر مقدار

اذا كان المتعھد لھ قد سكن العقار محل التعھد او احدث فیھ ابنیة او منشات اخرى او مغروسات  - اخر.ب
لھ تملك العقار او حق بدون معارضة تحریریة من المتعھد، فان ذلك یعتبر سببا صحیحا یبیح للمتعھد 

التصرف فیھ بقیمتھ المعینة في التعھد او المطالبة بالتعویض على الوجھ المذكور في الفقرة (ا) من ھذا 
قانون تنظیم   البند، مضافا الیھ قیمة المحدثات والمغروسات قائمة وقت النكول، كل ذلك دون الاخلال باحكام 

 .١٩٧٦لسنة  ١٣٧الحد الاقتصادي للاراضي الزراعیة رقم 
یعمل بھذا القرار من تاریخ نشره بالجریدة الرسمیة، ویسري على ما سبقھ من وقائع او تعھدات ما لم یكن  : ٢

إلى إقامة الدعوى  جمعة سعدون الربیعي، المرشد قد صدر بھا حكم قضائي اكتسب الدرجة القطعیة. )
 .١١٤،ص١٩٩٣المدني، طبعة أولى ، المكتبة القانونیة بغداد ، سنة 
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)، وفي حكم أخر تم التأكید على ذات الأمر فیما یتعلق بالمركبات فقضت أنھ (  )١(المدني
من  ٥ن القسم م ٧ترد  الدعوى على طلب الزام المدعى علیھ بتسجیل السیارة لأن الفقرة 

قد قضت بعدم  انعقاد بیع  المركبة إلا إذا  ٢٠٠٤لسنة  ٨٦قانون إدارة المرور رقم 
سجل في دائرة المرور لذا یعد البیع خارج دائرة المرور باطلاً ولا ینتج اثراً ویكون 

     )٢( الحكم الممیز الذي قضى برد الدعوى للسبب المذكور صحیحاً وموافقاً للقانون.)
المشرع العراقي من الشكلیة ھو تحقیق المصلحة العامة واستقرار  إن غرض

المعاملات في المجتمع ورفع المنازعات بتأشیر التصرفات القانونیة التي ترد على عقار 
أو مركبة في السجل المختص لتعریف ( الغیر) بھا حفاظاً على حقوقھم، وإذا لم یستوفي 

وھو مجرد تعھدا یلزم ببیع العقار أو المركبة لا  العقد ركن الشكلیة لا ینعقد عقد البیع،
ینعقد إلا إذا سجل في دائر التسجیل المختصة والطرف المخل بالتعھد یقوم بتعویض 

، نجد مما سبق أن التعھد لا یلزم  )٣(المتعھد لھ عما فاتھ من منفعة بسبب ھذا الاخلال
مشتري، ولیس امامھ إلا المطالبة البائع خارج دائرة التسجیل المختصة بنقل الملكیة إلى ال

بالتعویض وھو ما أكدتھ محكمة التمییز العراقي في حكمھا الذي قضى أنھ ( أن العقد 
الناقل لملكیة عقار لا ینعقد إلا إذا سجل في دائرة الطابو ویعتبر التعھد بنقل الملكیة 

من حق المدعي مقتصراً على الالتزام بالتعویض إذا أخل أحد الطرفین بتعھده لذا لیس 
  . )١(مطالبة المدعي علیھ بتنفیذ التزامھ بنقل الملكیة)

نلاحظ أن تخلف ركن التسجیل في البیوع التي ترد على عقارات أو مركبات 
یترتب علیھ بطلان العقد واعتباره كأنھ لم یكن، ذلك أن المشرع العراقي جعل من تخلف 

، وھو ما أكدتھ المادة  )٢(اسباب البطلانشرط التسجیل بأعتباره من أركان العقد سبباً من 
العقد الباطل ھو ما لا یصح  – ١من القانون المدني العراقي والتي نصت أنھ ( ١٣٧

  اصلاً باعتبار ذاتھ او وصفاً باعتبار بعض اوصافھ الخارجیة. 

                                                        
  .٤/٤/٢٠١٦تاریخ  القرار  ٢٠١٦الھیئة الاستئنافیة عقار ١٧١٦قرار رقم  )١(

  العقد الباطل لا ینعقد ولا یفید الحكم اصلاً.  – ١من القانون المدني العراقي أنھ ( ١٣٨نصت المادة 
العقد یعاد المتعاقدان الى الحالة التي كانا علیھا قبل العقد فإذا كان ھذا مستحیلاً جاز الحكم  فإذا بطل – ٢

  بتعویض معادل. 
ومع ذلك لا یلزم ناقص الأھلیة إذا بطل العقد لنقص أھلیتھ أن یرد غیر ما عاد علیھ من منفعة بسبب تنفیذ  – ٣

  العقد. )
في قضاء محكمة التمییز الإتحادیة ( القسم المدني) للأعوام سعد جریان التمیمي ، المبادئ القانونیة 

 .٦٨، ص٢٠١٨، دار السنھوري  بغداد ، سنة  ٢٠١٦/٢٠١٧
سعد جریان التمیمي، المرجع السابق،  .٢٥/٧/٢٠١٦تلریخ القرار  ٢٠١٦الھیئة الاستئنافیة  ٤٢قرار رقم  )٢(

 .٦٩ص
د. علي سعد عمران، التعھد بنقل ملكیة العقار وأثره في  د. علي شاكر عبد القادر، د. حیدر حسین الشمري، )٣(

 .١٧٩انتقال الملكیة، جامعة بابل كلیة القانون، ص
المنشور في مجموعة سلیمان بیات، القضاء المدني العراقي، الجزء  ١٩٥٩/ حقوقیة/ ٢٤٢٦قرارھا المرقم  )١(

 .٥٥٢، ص١٩٦٢الثاني، مطبعة الأھلیة ، بغداد ، سنة 
مبارك ، د. صاحب عبید الفتلاوي، د.طھ ملا حویش، العقود المسماة، (البیع الإیجار المقاولة) ، دار  د. سعید )٢(

 .٥٦، ص١٩٩٣الحكمة بغداد، سنة 



  ٥٥٥  
 
 

 

فیكون العقد باطلاً اذا كان في ركنھ خلال كان یكون الایجاب والقبول صادرین  – ٢
  اھلاً للتعاقد او یكون المحل غیر قابل لحكم العقد او یكون السبب غیر مشروع. ممن لیس 

ویكون باطلاً ایضاً اذا اختلت بعض اوصافھ كان یكون المعقود علیھ مجھولاً جھالة  – ٣
  فاحشة او یكون العقد غیر مستوف للشكل الذي فرضھ القانون.)

مركبة على تنفیذ التزامھ (تنفیذاً عینیاً فالمشرع العراقي لایجیز إجبار بائع العقار أو ال
عند امتناعھ عن نقل الملكیة إلى المشتري حتى لو كان التنفیذ ممكناً وغیر   )١( جبریاً)

مرھق للبائع، وما یستطیع المشتري فعلھ ھو المطالبة بالتعویض واستراد الثمن ولھ 
، وأن عقد البیع الباطل ھنا یرتب )٢(المطالبة بالفوائد القانونیة من تأریخ المطالبة القضائیة

أثار منھا أن للبائع خارج دائرة التسجیل إقامة دعوى استراد الشیئ المبیع، ولھ المطالبة 
بثمار المبیع أن كان المشتري في حیازتھ سئ النیة، كما لھ المطالبة بأجر المثل أن كان 

ن إباحتھ فیحق لھ المطالبة البائع لم یبیح للمشتري سكن العقار أو اباح لھ فترة ثم رجع ع
  . )٣(بالتعویض

ونرى أن تشدد المشرع العراقي في الشكلیة ومنح البائع ھذه الحصانة القانونیة 
والقضائیة لا مسوغة لھ ، فالأصل في التبادل التعاقدي ھو الإبتعاد عن الشكل الذي 

إلى  یتجلى في ضرورة صب العقد في قالب معین لا یجوز الخروج علیھ لأنھ یؤدي
وضع قیود على الحریة التعاقدیة ، والتي یأباھا العصر الحدیث الذي یجنح نحو السھولة 
والسرعة في التعاقد خدمة لحركة الإنسان الإقتصادیة  والحضاریة ، وفیما یتعلق ببیع 
ملك الغیر وأثر الشكلیة في عقد البیع علیھ فقد وقع  المشرع العراقي في تعارض فبینما 

حكم على آثار بیع ملك الغیر (الفضولي) على أرادة المالك كما اسلفنا سابقاً، تم أیقاف ال
كان الحكم في بیع عقارات و مركبات الغیر ھو البطلان لأن البیع تم خارج دائرة السجل 
المختصة فعقد البیع ھنا لاینقل الملكیة والتي ھي من الشروط ( یشترط لتطبیق بیع ملك 

أن نكون بصدد عقد بیع ناقل للملكیة) التي تطلبھا القانون لتطبیق الغیر كما ذكراً سابقاً 
حكم بیع ملك الغیر ، كما أن التسجیل لا یبطل عقداً صحیحاً و لا یصحح عقد باطلاً، 
ونأمل من المشرع العراقي عدم التشدد في نظریة العقد والتراجع عن مبدأ الشكلیة 

والتي تتوافق مع نظریة العقد والشریعة  الصارم وتبني نظریة الرضائیة في عقود البیع
الإسلامیة ( التي لم تفرق بین بیع المنقول والعقار فكلاھما أموال) وجعلت عقد البیع 
صحیحا بمجرد التعاقد دون ضرورة توافر شكل معین لصحة العقد من ثم یقع بیع عقار 

تشریع العراقي الغیر باطلاً لأسوة ببیع الفضولي أموال منقولة، والتي تعد مصدر ال
فالتسجیل لا یغیر من طبیع العقد الرضائیة بل یجعل أنتقال الملكیة یتراخى إلى حدوث 

  التسجیل ، فیقتصر دوره على توثیق الحقوق العقاریة.
                                                        

د. صاحب عبید الفتلاوي، التنفیذ الجبري على عقد البیع الخارجي، بحث منشور على شبكة الأنترنت ، تاریخ  )١(
 .٢/٥/٢٠١٨المراجعة 

، بحث منشور في مجلة العلوم القانونیة ١١٢٧ن طھ، التعھد بنقل ملكیة العقار وفق المادة د.غني حسو )٢(
 .١٣٢،ص١٩٨٤والسیاسیة ، مایس،سنة 

 .٩١د.سعید مبارك ، د.طھ الملا حویش، د.صاحب عبید الفتلاوي، المرجع السابق، ص )٣(
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  الخاتمة:
في نھایة ھذا البحث لقد توصلنا لمجموعة من النتائج والتوصیات التي نأمل من المشرع 

  جد أذان صاغیة:أن یأخذھا على محمل الجد وت
إن المشرع العراقي لم ینص على تنظیم بیع ملك الغیر بوصفھ نوعاً خاصاً من 
أنواع البیوع كم فعل المشرع المصري، وأنما اشار إلیھ في النظریة العامة للالتزام عند 
كلامھ عن العقد الموقوف مكتفیاً بأحكام القواعد المقررة بصدد بیع الفضولي ،نأمل من 

عراقي أن ینص على تنظم بیع ملك الغیر لما لھ من أھمیة في الحیاة الواقعیة المشرع ال
  ولتأثیر ھذا النوع من البیوع على السلم الإجتماعي ولكثرة الحالات التي تواجھ القضاء.

لم یعرف المشرع العراقي بیع ملك الغیر وإنما أكتفا بالنص على أن بیع ملك 
قوفاً على إجازة المالك الأصلي الذي یكون لھ إن الغیر ینعقد في القانون العراقي مو

  یجیزه أو ینقضھ ،نوصي المشرع العراقي بوضع تعریف لبیع ملك الغیر جامع مانع.
لقد تشدد المشرع العراقي في شكلیة عقد بیع  ومنح البائع ھذه الحصانة القانونیة 

د عن الشكل الذي والقضائیة لا مسوغة لھ ، فالأصل في التبادل التعاقدي ھو الإبتعا
یتجلى في ضرورة صب العقد في قالب معین لا یجوز الخروج علیھ لأنھ یؤدي إلى 
وضع قیود على الحریة التعاقدیة ، والتي یأباھا العصر الحدیث الذي یجنح نحو السھولة 

  والسرعة في التعاقد خدمة لحركة الإنسان الإقتصادیة  والحضاریة.
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  


