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 نشكر الله سبحانو وتعالى اولا ونحمده كثيرا على ان يسر لنا امرنا للقيام بيذا العمل. 
ف العلم فن عزيز المذىب، جم الفوائد، شريف الغاية اذ ىو يوفقنا على احوال الدنيا، ويجعلنا نستنير بمنطقو، ونسير  

 بمعالمو، ونرقى بنتائجو. 
 :ف الحمد ﵀ الذي

 تَوَكَّلتُ في رزِقي علَى اللََِ خالقِي *** وأَيَقنَتُ أنََّ الَلََ لا شَكَّ رازقِي
 وَما يَكُ مِن رزِقي فَ ليَسَ يفَوتنَي *** وَلَو كانَ في ق اعِ البحِارِ العَوامِقِ 

 سَيَ أتي بوِِ الَلَُ العَظيمُ بفِضَلوِِ *** وَلَو لمَ يَكُن مِنّي اللسِانُ بنِاطِقِ 
 شَيءٍ تَذىَبُ النفَسُ حَسرةًَ *** وَقدَ قسََمَ الرحَمَنُ رزِقَ الخلائِقِ   ففَي أيَِّ 

كما نتقدم بأسمى آيات الشكر والامتنان والتقدير الى الذين حملوا رسالة العلم والمعرفة وكيف لا وقد ق ال فييم الله  
َ مِنْ عِبَ ادِهِ الْعُلمََاءُ﴾ ف ا  "28طر"سبحانو وتعالى: ﴿إنَِّمَا يخَْشَى اللََّ

ونحن نكتب ىذه الاسطر راودتنا كلمات لشيخ الشعراء الجزائريين محمد العيد ال خليفة وىو يمدح الشيخ العلامة ابن  
باديس فيقول: عبد الحميد النصر قد اتاك وما كان نصر الشيخ الا انشاء جمعيو العلماء المسلمين الجزائريين سنو  

 امو كان يعتصرىا الجيل والاستعمار. التي حملت على كاىليا وتحملت تثقيف    1932
لذلك نجد أنفسنا مجبرتين ونحن في ىذا المق ام ان نتوجو بالشكر الجزيل والامتنان الكبير الى الأساتذة المشرفين  

وريو، الامة المسلمة والرسول صلى الله عليه وسلم يصفو بح  أذىانوكم عاش ىذا الاسم طويلا في  "بن الزبير عمر" وعلى راسيم الاستاذ  
سبل    نافشكرا سيدي لأنك تعطفت وقبلت الاشراف على ىذه المذكرة وعلى كل ملاحظاتك القيمة التي اضاءت امام

 البحث وجزاك الله عن ذلك كل الخير فكان شرف ا لنا سيدي ان تكون المشرف علينا، 
بشكل عام والى كل من ساىم في  كما لا يفوتنا في ىذا المق ام ايضا ان نتقدم بالشكر الخاص الى الاساتذة الكرام  

 خصنا بنصيحة او دعاء.  نانجاز ىذا العمل و كل من ساعدنا على اتمامو والى كل م
بقبول تصحيح ىذه المذكرة نسأل الله    مكما يطيب لنا تقديم خالص الشكر والتقدير لأعضاء لجنو المناقشة على تفضلي

 ان يحفظيم ذخرا لبلادنا ولأمتنا وان يجازييم خيرا.
 



 



المختصراتقائمة   

 

 
 

 أولا: اللغة العربية
 ج: جزء

 د. ب. ن: دون بلد النشر
 د. س. ن:دون دار النشر

 د. س. ن: دون سنة النشر
 ص: صفحة

 ص. ص: من الصفحة الى الصفحة
 ط: طبعة

 د. ط: دون طبعة
 ق. م. ج: القانون المدني الجزائري

 المصري: القانون المدني مق. م. 
 ثانيا: باللغة الفرنسية
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 مقدمة

 

 أ‌
 

العالم فلا يغرب عنو ما تظهره النجوى أو  ،والنعوت وبيده الدلك والدلكوت ولو الأسماء الحستٌ ،الحمد لله الذي لو العزة والجبروت
ويسر  ،اواستعمرنا فيها أجيالا وألش ،أنشأنا من الأرض نسما ،القادر فلا يعجزه شيء في السموات والأرض ولا يفوت ،لؼفيو السكوت

وتعتورنا الآجال التي خط علينا كتابها  ،وتبلينا الأيام والوقوت ،ويكفلنا الرزق والقوت ،تکنفنا الأرحام والبيوت ،أرزاقا وقسماها فيلنا 
الدكتوب في التوراة  ،والصلاة والسلام على سيدنا ومولانا محمد النبي العربي ،وىو الحي الذي لا لؽوت ،ولو البقاء والثبوت ،الدوقوت
، وشهد بصدقو الحمام ويتباين زحل واليهموت ،ض لفصالو الكون قبل أن تتعاقب الآحاد والسبوتخالذي تد ،لدنعوتاو والإلصيل 
والشمل الجميع في مظاىرتو ولعدوىم  الشمل  ،م  في صحبتو وأتباعو الأرر البعيد والصي لذوعلى آلو وأصحابو الذين  والعنكبوت،
 1.وسلم  كثتَا ،وانقطع بالكفر حبلو الدبتوت ،بالإسلام جده الدبخوتما اتصل صلى الله عليه وسلم  ،الشتي 
 أما بعد:

 الداليةذلك ان ىذا النوع من التصرفات تنصب على الحقوق  العملية ةفي الحيا الشائعةان التصرف في الحقوق من اكثر الدواضيع 
في الديدان الاقتصادي والاجتماعي  وتأرتَهكبرى   ةلو من العي لدالذلك وقع اختيار موضوع التصرف في ملك الغتَ سواء بالبيع او الرىن 

ا وحقوق الغتَ والتي طالد الدتعاقدةحفاظا على حقوق الاطراف  ةواضح بأحكامتنظيمو لػسن الدشرع عندما  الددنيةواستقرار الدعاملات 
د ق ةعام ةوموضوع الحقوق بصف ةخاص ةفف بصر صلتالقانون على تزايتها ومعالجتها وامام ذلك فان موضوع ا حرس الدشرع ودارسي

 الدتعاقدةالاطراف  ةتهدف الى تزاي عديدة ةنصوص قانونيباستحداث للقوانتُ  الددنيةكبرى من قبل الفقهاء والتقسيمات   بألعيةضي ح
الثلاث،  باستعمال السلطاترف فيها تصال لو القانونخول تدنع الغتَ من الاعتداء عليها ذلك ان الدالك  ةالدالك الحقيقي تزاي وكذلك

لسماح لو من قبل الاستعمال والاستغلال با ةيستعمل سلط أنوان كان الغتَ يستطيع  ،ال والاستغلال وتصرفستعمالا ةوىي سلط
من غتَ  القانون ولكن قد لػدث ان يكون التصرف ةبواسط ولزمي الك وحقا مكرساالتصرف تبقى حكرا على الد ةسلطالدالك الا ان 

او الزوج في  ا،نائب الاب في اموال ابنائو اصيلا لا ك وىو ما يدخلنا الى صميم  البحث الذي لضن بصدد دراستو،  كأن يتصرفالدال
التصرف في ملك  ةطرح فكر تبدون اذن قانوني سواء كان ىذا بالبيع او الرىن ومن ىنا  هاموال زوجتو وان يتصرف الغتَ في ملك غتَ 

 ةبناء على فكر  وأفاقد الشيء لا يعطيو  ةقاعد ىعل بناءذا التصرف لذ ،بتُ البطلان الدطلق بشأنو الآراءالغتَ الذي تراوح  واختلف  
ومن ىنا  ،فيها ىو الدنعوالاستثناء  الإباحةفي الاشياء  ذلك ان الأصل لذذا التصرف والبطلان النسبي ،ما بتٍ على باطل فهو باطل

ىذا  نيكون اجنبي ع ة ماالدالك الشيء الذي عاد لقب الو او اجازتو او اقراره منطلب ابط ةيعتبر ىذا التصرف صحيحا الى غاي
 2.التصرف

 3"يََ أيَ ُّهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ بِِلْعُقُودِ "قال الله تعالى: 

                                                           
 .3، ص 2010، دار الجوزي، القاىرة، سنة 1عبد الرتزن ابن خلدون، مقدمو ابن خلدون، ط  1

، 1السياسية، جامعة الجزائر الدكتوراه، علوم تخصص القانون كليو الحقوق والعلوم درجةأطروحة لنيل التصرف في ملك الغتَ، جباري رضا،   2
 .1ص  2016/2017

 ."01" سوره الدائدة الآية رقم    3
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العقد الذي يشمل التطبيقات العملية العقود انتشارا وشيوعا، فهو عرفتها البشرية ولعلو أكثر يعد عقد البيع من أقدم العقود التي 
ان يكون لشلوكا للعاقد و مأذونا فيو من جهة ط الدبيع في البيع و من شر لػظى باىتمام القوانتُ كافة، ونعلم  ان لنظرية العقد لشا جعلو 

 الدالك.
ذاك نع  بأنو قوام الحياة  أو علاجو ومن أجللؽر يوم الا ويعقد الشخص أكثر من عقد بيع أو شراء لدأكلو أو ملبسو ولا يكاد 

في الأشخاص أن لػصلوا على ما لػتاجونو من سلع ومنتجات، كما انو لؽثل الددنية والتجارية، لأنو الأداة التي يستطيع من خلالذا 
البيع والشراء ومن اذا احتًف عملية ا لا لػتاج اليو،  وتدكنو من زيادة رروتو ممن التصرف فيذات الوق  الوسيلة الذامة التي تدكن الفرد 

وىذا ان دل على شيء  1من القانون الددني 351 الدادةالدشرع الجزائري بموجب  وولقد عرف ،مبادلةلل عاديةال وسيلةثم كان البيع ىو ال
  و.لدنع الغتَ من الاعتداء على ملك ةشامل تزايةالدالك  تزايةفانو يدل على ان ىدف القانون ىو 

بيع ملك  الوضعي ما يقابلو في القانون وليويسمى ذلك عند الفقهاء الدسلمتُ بيع الفض ،مالكبيع من غتَ ال يصدر لكن قد
في القانون  ضولييظنون ان الفاذ لؼطئون في ىذا الخصوص  (من غتَ رجال القانون)ان بعض الباحثتُ  بالقول ومن الجدير ،الغتَ

فات الفضولي في الفقو الاسلامي يقابلها في القانون الوضعي التصرف تصر ان  والحقيقةالوضعي ىو نفسو الفضولي في الفقو الاسلامي 
 2.في ملك الغتَ

 الناحيةبيع ملك الغتَ يتعارض من ف ،وكثتَا ما يبيع الحاضرين اموال الغائبتُ فهذه البيوع كلها تدخل في نطاق بيع ملك الغتَ 
 الدتعلقة والأنظمةاعظم  اذا ما علمنا ان القوانتُ  الدشكلةوتبدو  "فاقد الشيء لا يعطيو" يالقول الفقه مع والقانونيةبل  الدنطقية

ولكن بالرغم  من ذلك لصد ان بيع ملك الغتَ كثتَ  ،تعارض بيع ملك الغتَ العقاريةعلى البيوع  ةبالتسجيل او الشهر العقاري مطبق
 3.العملية ةالوقوع في الحيا
نْ عَمَلِهِم مِّن شَيْءٍ ۚ كُلُّ امْرِئٍ وَالَّذِينَ آمَنُوا وَات َّبَ عَت ْ "قال الله تعالى:  نَاهُم مِّ ََ ََ هُمْ ذُريِّ َّتُ هُم بِِِيماَنٍ أَلْْقَْنَا بِِِمْ ذُريِّ َّتَ هُمْ وَمَا ألَتَ ْ اَ كَ ِِ 

 4"رَهِيٌ 
 تأميناتوتقسم  ال ،عند حلول اجلواستفاء صفة ج لو تيبالدين وتن االددوفاء ضمانات تؤمن الددين من خطر عدم ىي  تأميناتال
مان وبما ان الفكر القانوني ضللوفاء بديونو وان الدائنتُ متساوون في ىذا ال ةوىي ان تكون تريع اموال الددين ضامن ةعام تأميناتالى 

 ةزمان ومن ان يسقط السابق منها امام اللاحقالكان و الد بظروف ترر تأ لستلفة صيغا في سعيو الدستمر لتطوير ضمان حق الدائن افرز
واذا   ذمةقق عندىم  تحو  ةشخصي تأمينات ة والتي تكونالخاص تأميناتفان احد اىم  ىذه الضمانات التي افرزىا الفكر القانوني ىي ال

 .قل بهاثشيء الدالعلى  ةمباشر  ةتخول صاحبها سلط ةعيني تأميناتاكثر من مدين وللدائن الددين فيصبح  ةذمالى  كثر

                                                           
 .91ص   2001دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، ، 1شوشاري صلاح الدين محمد، نظريو العقد الدوقوف في القانون الددني، ط ،  1
 ن نقدي".ق. م.  ج: "البيع يلتزم بمقتضاه البائع ان ينقل للمشتًي ملكية شيء او حقا ماليا اخر في مقابل تذ 351 نص الدادة   2
مقارنو في ضوء القانون الوضعي والفقو الاسلامي، أطروحة لنيل شهاده الدكتوراه، كليو الدراسات العليا،  الؽن محمد حستُ ناصر، بيع ملك الغتَ، دراسة  3

 .1، ص 2006جامعو النجاح الوطنية، فلسطتُ،
 .21سورة الطور الآية رقم    4
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يكون تابعا لو ويتبعو في شانو ف يلضمان حق شخصلا يوجد مستقل بذاتو والظا  لأنو اتبعي اعيني اوىذا النوع الاختَ يعتبر حق 
 .(حقوق الامتيازأو التأمينات القانونية ) (الرىن الحيازيو الرىن الرسمي ) ةاتفاقي تأميناتاما  العينية تأميناتوال ،وانقضائو

 1"سَفَرٍ وَلََْ تََِدُوا كَاتبًِا فَرهَِانٌ مَّقْبُوضَةٌ  إِن كُنتُمْ عَلَى  "قال الله تعالى: 
 ةب  في الكتاب والسنرىذا ما  ،رىن يطلق على الثبوت والدوام وىو جائزفال ،الوضعيةوالقوانتُ  الإسلاميةاكدتو الشريعة ىذا ما 

ومادام ذلك فانو لا لػل للمرتهن ان ينتفع بالعتُ  ،ولم لؼتلف احد على جوازه وليس الدقصود منو الاستثمار والربح ،وكذلك بالقانون
في يد الدرتهن ويعد الرىن من اىم  وسائل الائتمان في العصر  ةالرىن في الشريعة امانو  ،فرض جر نفعا لأنو ،و الراىنو اذن لول الدرىنة
وبتوفيقو بتُ ىذه الدصالح يؤدي الرىن الى  ةفهو يوافق بتُ مصالح الراىن والدرتهن مع كونها متعارض ،بما يتميز بو من مزايا ،الحديث
  .الاقتصاد ةخدم

نو الثبوت والدوام ولصحتو لغب ان يكون الراىن مالك للعقار الدرىون واىلا للتصرف باولقد عرفو الفقهاء مثل ما ذكرنا سالفا 
 سواء كان نفسو او شخص اخر الأىلية، كامل  اذا كان ومتى كان الراىن ىو الدالك للعقار الدرىون فانو يستطيع ان يرى بنفسو ،فيو

 2ق. م. م. 1032/2 ةالتي تقابلها الدادق. م. ج  2/ 884 الدادةوىو ما نص  عليو  )الكفيل العيتٍ(،
فاء من اثار الرىن الرسمي ترتيب حق عيتٍ تبعي للدائن على العقار الدرىون لؽكنو من است ة اذ انمن ىذا الشرط واضح والحكمة 

يصدر الرىن من  قدلكن  ،الغرض الدقصود من الرىن تللعقار الدرىون تخلف الارر الدذكور وفا اىن مالكافاذا لم يكن الر  وتذنحقو من 
الرىن  رىنا رسميا، ويكون على رىن عقار غتَ لشلوك لوشخص يقوم  قد واجهو في موضوع الرىن حيثنغتَ مالك وىو الدشكل الذي 

وليس لو  ،او ىو الرىن الصادر من شخص باسمو ولحسابو على عقار غتَ لشلوك لو ،لوك في غتَهباسمو ولحسابو على عقار لش الدعقود
  .تصرف فيوية العليو ولا

وذلك  ،للغتَ العقارية ةلكيالدتح  عنوان التصرف في  والتي نعرضها ىذا الدوضوع ودراسة الدلحة لاختيار ةومن ىنا جاءت الحاج
في  العريضةلو الخطوط   التصرف في ملك الغتَ بعد ان اعطي عمليةاو غتَ متدخل في  متدخل في فهم  وتبيان حق كل طرف لألعيتو
 .في ملك الغتَ الدنظمة للتصرف القانونيةمن خلال النصوص  ا بالشرح والتحليلوسوف نعود اليه الدقدمة

للمجتمع الجزائري  عمليةال ةنطاق الحيا س علىة تنعكالدوضوع في انو يظهر ما يتًتب على بيع ملك الغتَ من اثار قانوني ةوتبرز العي
وكذلك  ،لى حساب اشخاص اخرين بدون وجو حقع شخص ثرىلا ي حتى بيع ملك الغتَ بأحكامالمجتمع  لتوعية كضرورةوذلك  
من نصوص القانون  واحكام الذي استمد ببيع ملك الغتَ بسبب التشريع الجزائري الدتعلقةاو  الخاصة القانونيةالنصوص غموض 
  .الفرنسي

ودليل ذلك  الخاصة،وقوانينو  بأحكامو ل افرادهللمجتمع لكنو يعاني من جه عمليةال ةفي الحيا ةكما ان ىذا الدوضوع الدنتشر بكثر 
 .ستًداد ملكهم لالا يعرفون انو من حقهم  اللجوء الى القضاء  م من قبل اشخاص اخرين لكنه يباع ملكهم  ان ىناك اشخاص

                                                           
 263سورة البقرة الآية رقم    1
 ق. م. ج: "وفي كلتا الحالتتُ لغب ان يكون الراىن مالكا للعقار الدرىون وأىلا للتصرف فيو" 884/2الدادة تنص   2



 مقدمة

 

 د‌
 

 ،بهذا الدوضوع الدتعلقة القضائيةفي الاحكام  ةكبتَ  ندرة الا انو واجهنا عمليةال الناحيةكما انو وبالرغم  من شيوع ىذا التعامل من   
ما تطرح ىذه النزاعات ة اثاره ىذا البطلان من تلقاء انفسهم  وعاد م بطلبات الخصوم ولا لؽكنهملزمتُ الى انهم  كانوا  القضاء وقد ارجعو
 .ال اخرىفي اشك

 ةالامر الذي جعلها غامض الخاصةرلاث مواد تح  عنوان البيوع في نظام بيع ملك الغتَ  قنن كما اننا وجدنا ان الدشرع الجزائري
ما  العامة،الى القواعد  مالا لؽكن ارجاعها نظامتُ ىجينتُ وجعل منهم ،ملك الغتَ نظام رىن كما لػصل على  ة،ولم يبتُ احكامو بدق
تطبيق القاضي لذذه الاحكام لكن ربما سيطرح ىذا الدوضوع مستقبلا في ظل تطورات افضل لا سيما ولضن في  ةيؤرر سلبا على طريق

 .عصر الانتًن  التي جعل  من العالم قريو صغتَ
التي يقوم  الكليةلقواعد ااحدى وىو  ،تعامل بالرىن كمظهر من مظاىر التيستَ ورفع الحرج عن الناس في اجراء معاملاتهم الكذلك 

ويعتبر ايضا  ، الا وىي الدال،من الضروريات الخمس ضرورةعلى  المحافظةفي ولو بشيء يستَ يسهم   لأنو ،عليها ىذا الدين الحنيف
توريق  ةليس وسيل لأنونو اقوى عقود التوريقات باكما عرف ايضا   ،انو وسيلو اربات امام القاضي ىعل يعرضعندما  ة لتوريق الحقوسيل

  ها.لأحكامالى التطبيق الامثل  للنص ةبدق ماذلك ربطنا الدوضوعتُ ببعضهما قصد توضيحيهل واستيفاء، فحسب بل ىو توريق
الى الدشتًي حيث  ةنقل الدلكي ةلأمس وكان العها مقدمتوة بحثنا الا وىي بدايمن  ةواضحلذلك كان  اسباب اختيار ىذا الدوضوع 

اذا تدلك الدشتًي الشيء الدبيع  ةخاص ،امام شخص يبيع ما لا لؽلك ما لغعلنا نتساءل عما يتًتب عن ذلككون في بعض الحالات ن
النصوص على  ةىذه التعاملات وعدم قدر  طبيعةعن  ة ناشئةوفي ظل وجود رغرات قانوني ،أةفج الدالك الحقيقي ثم يظهر ةقانوني ةبطريق

 الدراسةالامر الذي جعلنا من خلال ىذه  ،الفرنسيةالتشريع عند القوانتُ  ةئري حصر فكر كما ان الدشرع الجزا  ،ان تجابو ىذه الثغرات
  .التي حاول  التملص من الركود الفكري واخذت منحتٌ الاجتهاد والابتكار العربيةعلى التشريعات  سلط الضوءلضاول ان ن

في التشريع الجزائري فموضوع رىن ملك الغتَ ىو  وتناول ةقل ح في دراستو ىولولعل اكبر الاسباب التي جعلتنا لطتار ىذا الدوضوع ون
لظيط الغموض نحاول ان و لبيع ملك الغتَ فكان من الضروري ان ندرس، أي الاخر كشيوع  عوو موضوع تعامل بتُ الناس وربما شي

 لاتساقوتحقيقا  ةالعل ةلوحدالغتَ لتوحيد الحكم  بينهما وذلك بيع ملك  ةمع فكر لرو د الدراسةلزاولتُ من خلال ىذه الذي يكتنفو 
  .الدصري أسوة بالتشريع التشريع

الدراجع  ةقيمتها الا من خلال تجاوزىا للعقبات التي تعد قل ةذكر الد تأخذحيث لا  ون صعوبات تواجهمولا لؼلو اي بحث اكادلؽي 
وانعدام الوق  الكافي  1،الاجتهاد في القضاء الجزائريانعدام لدوضوع رىن ملك الغتَ و  الجزائرية الدتخصصةالدراسات  ةالعها وكذلك قل

 .من اجل البحث اكثر في ىكذا مواضيع ولذا العيتها في التعامل بتُ افراد المجتمع
تميزه لتعرفو او لاي تلك التي تطرق  اليو على شكل بنود او فقرات اما  ،غتَرىن ملك اللدوضوع  السابقةالدراسات ولتكاد تعد  

 .لو الدشابهةعن بعض الدفاىيم  
 يأتي:الاطلاع عليها ما أتيح لي ومن ىذه الكتب التي  ،تحدر  عن موضوع الرىن ةكتب معاصر ومنها  

                                                           
  ،فرع القانون الخاص ،الدكتوراه في القانون ةلنيل درج أطروحة ة،مقارن دراسة ،رىن الدنقول دون التجرد من حيازتو في التشريع الجزائري ،العربي ةبن قاسمي  1

 .5، ص 2006 /11 /09بتاريخ   قشو ن، 1الجزائر ةجامع ،كليو الحقوق
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  2009 ،الجزائر ،للنشر والتوزيع ةدار ىوم ،طد ، بناسيشوقي  للأستاذ الجزائري، احكام عقد الرىن الرسمي في القانون الددني .1
  118الى ص  112اين تحدث الدؤلف عن موضوع رىن ملك الغتَ وذلك من ص 

  التالية:وتناول الدواضيع 
 .ملك الغتَبيع تعريف  -
 .لو الدشابهة الأنظمةتديزه عن بعض  -
 .حكم  رىن ملك الغتَ -

، بيع ملك الغتَ بتُ القانون الوضعي والفقو الاسلامي ةالعناوين من العها مذكر ملك الذي وجدناه في العديد من  على عكس بيع
 ةسن ،الجزائر ،تلمسان ،بكر بلقايد ابو ةجامع ،ن يوسفاللطالب رتز مقارن، تخصص قانون  ،الداجستتَ ةلنيل شهاد رةوىي مذك
2011 /2012. 

 :تناول فيها
 .تعريف بيع ملك الغتَ -
 القانونية.ذكر فيها شروطو وطبيعتو  -
 .كما احكام بيع ملك الغتَ -

وىذا لن يتحقق الا  وسنحاول بقدر الدستطاع اجلاء بعض الغموض الذي يكتنف نا لذاومن كل ما سبق اثار ىذا الدوضوع فضول
 :التي تتمحور حول الإشكاليةعلى  بالإجابة

 ؟المدني الجزائريلتصرف في ملك الغير بي بيعه ورهنه في القانون لما هو التنظيم القانوني 
الاولى التي  الدرحلةاعتمدنا الدنهج الوصفي والتحليلي بحيث ان الدنهج الوصفي ىو  والاجابة على الإشكاليةبهذا الدوضوع  وللإحاطة 

التحليلي عن الدنهج  ، اماموضوعلل معمقلاستيعاب على الباحث اعتمادىا من اجل ابراز الجانب النظري عن طريق ترع الدعلومات 
 القانونيةوالدواد  الفقهية الآراءموضوعنا ىذا على الواقع القانوني يتم  عن طريق تحليل  تأرتَقياس مدى  لأنولذي لا لؽكن الاستغناء عنو ا
  .بموضوع التصرف في ملك الغتَ الدتعلقة القضائيةالوقوف على الاجتهادات  مع

 ماىية الاولى الى الدرحلة حيث يقتضي التعرض في صلتُبحثنا الى فيم  سالدوضوع من خلال تق ةكون معالجتوبناء على ما تقدم 
 (.ثانيالفصل ال)ملك الغتَ  التصرف في عن احكام  الثانية الدرحلةوالبحث في  (الفصل الاول)ملك الغتَ  التصرف في 
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  :تمهيد
من المواضيع الأكثر ممارسة في الحياة العملية لأن هذا النوع من التعامل ينصب على الحقوق المالية  الحقوقان التصرف في 

خرا في تعاملات الأسواق بين النقد والأملاك هذا للتطور السريع الذي يشهده عالم ؤ ف في ملك الغير تعامل بدى جليا موالتصر 
  .ترك المشرعين ورجال القانون يدرسون سبل الحماية القانونية لمثل هذه المعاملاتالتعامل الأمر الذي 

وعليه نجد أن الفقهاء والمشرعين يدرسون هذه الحالات من خلال تجسيد نصوص قانونية عديدة ēدف الى حماية الأطراف 
  .المتعاقدة وكذلك المالك الحقيقي حماية تمنع الغير من الاعتداء عليها

الغير يستطيع ان يستعمل سلطتي الاستعمال والاستغلال اذا سمح له المالك đا لأنه يبقى بقوة القانون صاحب السلطة  وان كان
  .الفعلية

نفس المنهاج وهما بيع ملك الغير  علىالا انه قد يحدث التصرف من غير مالك وهو ما يجعلنا نبحث في فكرتين تكادان ان تكونا 
ريف به والتمييز عن بعض المفاهيم المشاđة وتطور طبيعته القانونية وبين رهن ملك الغير في مبحثه الثاني من في مبحثه الأول، بين التع

  .تبيان مفهومه وتمييزه عن بعض المفاهيم المشاđة له مع ذكر بعض صوره وحالاته
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  بيع ملك الغير: المبحث الأول
 ، وسلم واشترى، وكان شراؤه بعد أن أكرمه االله تعالى برسالته أكثر من بيعه، وكذلك بعد الهجرةباع الرسول الكريم صل االله عليه 

يكاد يحفظ عنه البيع إلا في قضايا يسيرة أكثرها لغيره، كبيعه القمح والحلس في من يزيد،  وبيعه يعقوب المدبر غلام أبي مذكور،   لا
  1.وبيعه عبدا أسود بعبدين
وآجر واستأجر، واستئجاره أكثر من إيجاره، وإنما يحفظ عنه أنه أجر نفسه قبل النبوة في رعاية الغنم، واجر نفسه وأما شراؤه فكثير، 

  2.من خديجة في سفرها بمالها من الشام
 لا أشتري بعد هذا شيئا إلا"واشترى مرة شيئا وليس عنده ثمنه فأربح فيه فباعه وتصدق بالربح على أرامل بني عبد المطلب وقال 

  ". وعندي ثمنه
هذا شيء، وباعه يهودي بيعا إلى أجل،  فجاءه قبل الأجل يتقاضاه ثمنه و وهذا لا يناقض الشراء في الذمة إلى أجل، فهذا شيء 

لم يحل الأجل، فقال اليهودي إنكم لا مطل يا بني عبد المطلب،  فهم به أصحابه،  فنهاهم فلم يزده ذلك إلا حلما، فقال : فقال
لا تزيده شدة الجهل عليه إلا حلما فأردت أن أعرفها، :كل شيء منه قد عرفته من علامات النبوة وبقيت واحدة وهي :اليهودي 

  .صلى االله عليك يا رسول االله وعلى آلك ومن تبع هديك بإحسان إلى يوم الدين وسلم تسليما كثيرا 3.فأسلم اليهودي
في الحياة وقد تقصدت أن أبدأ مقدمة المبحث الأول عن بيع ملك الغير  وبعد، يعتبر البيع من أقدم وأكثر العقود الشائعة

صلى االله عليه بتصرفات كانت للرسول الكريم في التعامل وذلك لتبيان جائزية البيع والشراء، من الكتاب والسنة الشريفة نظرا لقوله 
ونظرا لانتشارهما وشيوعهما في حياتنا اليومية  4،"كتاب االله وسنة نبيه : تمسكتم بهما ما تركت فيكم أمرين لن تضلوا" :وسلم

ومدى تطويرهما للاقتصاد الوطني، الأمر الذي تطلب تنظيمها في قواعد عامة تحكمها في إطار قوانين وضعية شرعها المشرعون والفقهاء 
 .تحفظ الإطار العام للتعامل

نينات والنصوص الصادرة في قريف القانونية والتاالقانونية، عبر التعوسنشير إلى هذا التنظيم في سياق مبحثنا هذا، من الجهة 
القانون الوضعي، ذلك أن القانون هو أساس حماية المالك حماية شاملة، يمنع الغير من الاعتداء على ملكه، كما سنعرج أيضا على 

  .ما جاء به الدستور التعاريف الفقهية حتى نمزج بين الفقه والقانون باعتبار أن الإسلام دين الدولة،
ضحية واستقراء أشمل من خلال مطلبه الأول اونقرب المفهوم والقصد إلى الأذهان وهكذا نعطي التعامل المسمى بيع ملك الغير و 

توضيح المقصود والمفهوم من بيع ملك الغير، أما في مطلبه الثاني سنقف من خلاله : والثاني وفروعهما، وسنحاول أن نرتبها كالتالي
  .ى الطبيعة القانونية لبيع ملك الغيرعل
  
  

                                                             
  .101م، ص  2005هـ  1426،  دار الوفاء،  المنصورة، مصر، سنة 2يسري السيد محمد،  جامع الفقه للإمام ابن القيم الجوزية ـ ط  1
  .101نفس المرجع، ص   2
  101يسري السيد محمد، المرجع السابق ـ ص  3
  26م، ص  2014هـ  1435باب الوادي، الجزائر،  سنة ،  دار الأمام مالك، 2أبو عبد االله مالك بن أنس الحميري الاصبحي، الموطأ،  ط  4



 ملك الغیر التصرف فيالأول                                                 ماھیة الفصل 
 

9 
 

  مفهوم بيع ملك الغير: المطلب الأول
  بسم االله الرحمن الرحيم

 1"يا أيها الذين آمنوا لا تأكلوا أموالكم بالباطل إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم "
  2"الشيء بيعا، والمعنى واحد الباء والياء والعين أصل واحد وهو بيع الشيء وربما سمي) بيع(أن كلمة "قال ابن فارس 

قالوا أن معناه لا يشتري على شري أخيه،  ويقال بعته  "لا يبيع أحدكم على بيع أخيه"قال الرسول الكريم صلى االله عليه وسلم 
  3.الشيء بيعا،  فإن عرضته للبيع قلت أبعته

، وبعت الشيء شريته، أبيعه بيعا، ومبيعا وهو البيع ضد الشراء، والبيع يقابل الشراء أيضا وهو من الأضداد"قال ابن منظور 
  4."شاذ وقياسه مباعا، والابتياع الاشتراء

  :قال الفرزدق 
  والشيب ليس لبائعيه تجار... إن الشباب لرابح من باعه 

  .يعني من اشتراه
فإنما النهي على  5يعني لا يشتري على شراء أخيه"  لا يخطب الرجل على خطبة أخيه ولا يبيع على بيع أخيه "وفي الحديث 

  .ونخلص من هذه التعاريف أن البيع بمعنى الشراء 6.المشتري لا على البائع
  . ونظرا لاعتبار بيع ملك الغير صورة من عقد البيع لابد أنه بيع يفترض به نقل ملكية الشيء ممن لا يملكه

رى ما إذا كان نقل الملكية حكما لعقد البيع أم مجرد أثر يترتب عليه، ومن خلال ما تقدم رأينا أنه من الضروري تعريف عقد البيع، لن
قمنا بلفت الانتباه إلى تصرف رسولنا الكريم، الذي بعث رحمة للعالمين، وأنه معصوم عن الخطأ، وهو يتعامل في البيع والشراء وكيف 

  .يحق الحق منزلته، ويعلمنا أن نتبع Ĕجه 
من  1582ولقد عرف المشرع الفرنسي الحديث البيع،  في الفصل  7.و توفق إرادتين على إحداث أثر قانوني مشروعه :عقد البيع

وبمقاربة هذا الفصل  8،"اتفاق بمقتضاه يلتزم أحد الطرفين بتسليم شيء والآخر يدفع الثمن" :من اĐلة المدنية الفرنسية بأنه 
نلاحظ أن عقد البيع في القانون الفرنسي أصبح ناقلا للملكية، لا مقتصرا على مجرد إنشاء التزام ) 1583الفصل ( والفصل اللاحق له

                                                             
  ".29"سورة النساء الآية رقم   1
م، دار الفكر، بيروت،   1979هـ 1399أبو الحسن، أحمد بن فارس بن زكريا، معجم مقاييس اللغة، تحقيق عبد السلام محمد هارون،  اĐلد الأول، ط   2

  .327لبنان، ص 
  .327نفس المرجع ـ ص   3
  .23،  ص 1911منظور،  لسان العرب،  الجزء الثاني،  دار المعارف،   بن  4
  .1189، ص1999،  دار الكتب العربية،  بيروت،  لبنان، 3أبو نصر إسماعيل الجوهري،  الصحاح تاج اللغة وصحاح العربية،  ج  5
  .221يسري السيد محمد،  المرجع السابق، ص   6
  . 120،  ص 2008،  دار وائل للنشر،  سنة 1عن العلمية القانونية،  طبشار عدنان ملكاوي،  سلسلة اعرف   7

8  Article 1582 C.C.F « La vente est une convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose etـ 
l’autre à la payer… ». 
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أما عند فقهاء الشريعة الإسلامية إما أن يكون بيع العين بالنقد وهو ما أطلق عليه البيع المطلق، أو بيع العين بالعين  1بتسليم الملكية
  2.النقد وهو ما يسمى بالصرفوهو ما يسمى بالمقايضة أو بيع النقد ب

. بيعوتعريف الشريعة الإسلامية للبيع يفيد أن البيع ينقل الملكية بذاته ولا يقتصر على إنشاء التزام بنقل الملكية إلى التزام بتسليم الم
  .وهذا التعريف ما جاء به القانون التونسي كما الجزائري والقانون المصري أي لا اختلاف فيه

قدم من عرض لمفهوم البيع في القانون الجزائري والقانون المقارن نستخلص أهم ما يميز هذه المؤسسة عن مثيلاēا، وعلى ضوء ما ت
ض وذلك كله دون إغفال وظيفة ذلك أنه عقد رضائي يعتمد أساسا إرادة تعاقدية ويكون ملزما لهما، هذا فضلا على أنه عقد بعو 

  . عقد ناقل للملكية عقد البيع ألا وهي نقل الحقوق،  فهو إذن
ومما تقدم أن نقل ملكية المبيع هي عن تعاقدية الطرفين والالتزام الحاصل بين من يأخذ ومن يعطي نطرح الإشكال التالي إذا كان 

ملك  البائع غير مالك للمبيع باعتبار أن انتقال ملكية المبيع في هذه الصورة يكون غير ممكن مما يؤثر في صحة البيع، والمقصود ببيع
الغير هو البيع الذي يهدف إلى نقل حق لا يملكه البائع، فملك الغير هو الشيء الذي ليس للبائع عليه أي حق، إذن لماذا هناك من 
يتعامل به، ولرفع هذا الالتباس سنقوم بتعريف بيع ملك الغير بين فقه الشريعة والقانون الوضعي في الفرع الأول، في قسمه الأول، ثم 

  .نة بين التعريفين في قسمه الثاني حتى نتمكن من تمييزه عن باقي المفاهيم المشاđة  في فرعه الثانينقدم مقار 

  .تعريف بيع ملك الغير: الفرع الأول
  . قبل أن نتطرق إلى تعريف بيع ملك الغير،  ينبغي أن نعرف ماذا نقصد بالغير في العقود عادة؟

وتكون اسما  "غير"على الصفة أو الاسم وقد تكون أداة استثناء، فإذا كانت صفة فإĔا تتبع موصوفها وقد تأتي  "غير"تطلق كلمة 
  4."غير المغضوب عليهم ولا الضالين": ومنه قوله تعالى 3مثلا هذا غيرك، ومررت بغيرك

عليه وقت البيع، وليس له ولاية في بيع أنه يطلق على شخص الذي لا يملك المعقود  ،"الغير"ويظهر من المعنى اللغوي للفظ 
الشيء المملوك للغير وليس وكيلا في التصرف الذي قام به نيابة عن غيره بناء على عقد وكالة وهذا هو اصطلاح فقهاء الشريعة 

  5.الإسلامية
لمبيع ألزمت إدخاله في هذا أما في بيع ملك الغير فنقصد به المالك الحقيقي الذي لم يكن طرفا في العقد إلا أن ملكيته للشيء ا

  .التصرف من اجل إقراره أو رده لهذا التصرف الواقع على ملكه

                                                             
ة البائع مواجهة في المشتري إلى تنتقل الملكية أن و تاما يكون البيع ":أنّ  على ينص ف.م.م 3851 الفصل  1  المبيع على وقت الاتفاق من القانون بقوّ

  .."الثمن دفع أو المبيع تسليم يتم لم لو و والثمن
بيروت لبنان، ص التراث العربي،  إحياء دار المقايضة،  و البيع الملكية على تقع التي ، العقود4المدني ج  القانون شرح في الوسيط السنهوري،  الرزاق ـعبد  2

  .وما يليها  79
، 2005السنة  إسماعيل عبد النبي شاهين،  أحكام بيع ملك الغير في الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر،   3
  .12ص
  " .07"سورة الفاتحة الآية رقم   4
  .13و 12ص . إسماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق،  ص  5
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وكذا تعريفه من قبل كل  نينات الحديثة،قإن بيع ملك الغير كثير الوقوع في الحياة العملية ما أدى إلى تناوله وتنظيمه في كل الت
الفقهاء المسلمين وفقهاء القانون، ومن أجل الإحاطة بكلى التعريفين سنقسم هذا الفرع إلى ثلاثة أقسام، أولا نذكر تعريف ملك الغير 

وضعي، وثالثا في الفقه الإسلامي باعتبار أن دين الدولة هو الإسلام ما جاء به الدستور، وثانيا تعريف بيع ملك الغير في القانون ال
  .مقارنة كلا التعريفين

  تعريف ملك الغير في الفقه الإسلامي: أولا
من الفضل وهو الزيادة وجمعه فضول كفلس " اللغةويعرف الفضولي في  1يسمي الفقهاء المسلمون بيع ملك الغير ببيع الفضولي

  2."المفرد فقيل فضولي لمن يشتغل بما لا يعنيهوأستعمل الجمع استعمال  .وفلوس وقد غلب استعماله على من لا خير فيه 
   3...."من يتصرف في حق الغير بلا إذن شرعي"فلقد عرَف الفقهاء المسلمين الفضولي بأنه اصطلاحا أما 

يتصرف في حق الغير بدون إذن  هو من": الفضولي بقولها 112المتأثرة بالفقه الحنفي في المادة مجلة الأحكام العدلية ولقد عرفت 
   4."شرعي 

والفضولي هو من يتصرف فيما تظهر ملكية غيره له،  فكان تصرفه هذا من بيع مالا يملك، كمن يبيع ما لا يملك بدون إذن 
  5.شرعي من المالك، أو كمن يشتري شيئا لغيره لم يوكله في شرائه وليس له ولاية الشراء، وكمن يؤجر ملك غيره وما أشبه ذلك

في مواضع عدة من القرآن الكريم، ومن ) فضل( أو السنة النبوية الشريفة لفظ الفضولي،  وإنما وردت كلمة ولم يرد في القرآن الكريم
يا ابن "وفي السنة النبوية قول الرسول الكريم صل االله عليه وسلم  6،"قل إن الفضل بيد االله يؤته من يشاء"تلك المواضع قوله تعالى 

فعرفه بعض الفقهاء المسلمين، . ولفظ الفضل هنا يختلف عما نقصده 7،"تمسكه شر لك آدم إنك إن تبذل الفضل خير لك، أن 
  :المسلمين، من المذاهب المختلفة

  8".هو من يتصرف في حق الغير بلا إذن شرعي: "الفضولي هو الحنفيةفقال 
  
  

                                                             
علي حيدر المرجع السابق، / 120، بدون طبعة، القاهرة، بدون سنة نشر، ص6ابن نجيم، زين الدين، بن نجيم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج  1

  .100ص 
  .282،  ص 2000،  دار الحديث،  القاهرة،  سنة 1أحمد بن محمد بن علي الفيومي المقري،  المصباح المنير في غريب شرح الكبير،  ط  2
  .167م، ص1985هـ1405، دمشق سوريا، سنة2، دار الفكر، ط4وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، النظريات الفقهية والعقود، الجزء  3
، البيوع، الإجارة، الكفالة، دار عالم الكتب، الرياض، 1درر الأحكام شرح مجلة الأحكام العدلية، تعريب المحامي فهمي حسيني، اĐلدحيدر علي،   4

  .109م، ص2003هـ 1423السعودية، سنة 
،  1969 عة، دار النهضة العربية، القاهرة، سنةفرج عبد الرزاق حسن، نظرية العقد الموقوف في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانون المدني، بدون طب  5
  .43ص
  ".73"سورة آل عمران الآية رقم   6
  ".1036"رواه مسلم،  صحيح مسلم   7
  .106ابن نجيم زين الدين، المرجع السابق، ص  8
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وكذلك شراء شيء من يتصرف في شؤون غيره من دون أن يكون له ولاية إصداره، : "فالفضولي عندهم هو المالكيةأما 
  1".لشخص بغير إذنه

من يشتري : "أن الفضوليالحنابلة وقال  2."البائع مال غيره بغير إذنه، ولا ولاية: "إلى القول بأن الفضولي هو الشافعيةوذهب 
ويستفاد من التعاريف السابقة أĔا تركز على مسألة التصرف في حق الغير بدون  3".لغير موكله شيئا بعين ماله أو باع ماله بغير إذنه

  . إذن شرعي ولا ولاية التصرف
وبذلك نجد أن الفقه الإسلامي قد اشترط لإتمام التعاقد  4ومن المسلم به أن للعقد أركانا ينبغي توافرها ليرتب الأثر المطلوب منه،

  :سلطة على المعقود عليه وهذا الأمر لا يتحقق إلا بوسيلة من الوسائل التاليةووقوعه صحيحا نافذا أن يكون للعقد 
وهي الملك، فيكون المبيع وهو الشيء المعقود عليه مملوكا للبائع وقت البيع، فلا يصح بيع ما ليس مملوكا له، : الوسيلة الأولى .1

  5.واستثنى جمهورا لفقهاء بيع السلم فأجازوه للضرورة والحاجة إليه
أن يكون العاقد وليا أو وصيا على صاحب الشيء المعقود عليه،  ومعنى ذلك أن يكون مأذونا له بالتصرف من : وسيلة الثانيةال .2

  6.الشرع
أن يكون العاقد وكيلا في التصرف الذي قام به نيابة عن غيره بناء على وكالة بين الوكيل والموكل، على أن يتصرف : الوسيلة الثالثة .3

  7.وكالته ولا يتجاوزها الوكيل في حدود
ويكون بأحد هذه الوسائل الثلاثة صفة شرعية للمتعاقد، فإذا لم تتوفر فيه صفة من هذه الصفات تبيح له التصرف في المعقود عليه 

   8.سمي المتصرف فضوليا
  
  
  
  

                                                             
، المحمدية مصر،  1الأميرية ببولاق، ط، المطبعة الكبرى 5الهمام كمال الدين محمد بن عبد الواحد السيواسي، فتح القدير شرح الهداية، الجزء  1
  .309م،  ص1899/ ه1316سنة

،  الجزائر، احمد إدريس عبده، فقه المعاملات على مذهب الإمام مالك مع المقارنة بالمذاهب الأخرى في أصول المسائل وعيوđا، دار الهدى، عين مليلة  2
  .76، ص2000سنة 

  .274، دار الكتاب العربي، القاهرة، بدون سنة نشر، ص 1، ط4قدسي أبو محمد الحنبلي، المغني، جبن قدامه عبد االله بن أحمد بن قدامه الم  3
، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 6أمجد محمد، منصور، النظرية العامة للالتزام، دراسة في القانون المدني الأردني والمصري والفرنسي ومجلة الأحكام العدلية، ط  4

  .50، ص 2011
، 2001، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1اري صلاح الدين محمد، نظرية العقد الموقوف في القانون المدني، دراسة موازنة بالفقه الإسلامي، طشوش  5
  .39ص
  .43فرج عبد الرزاق حسن،  المرجع السابق،  ص  6
  .129، ص1954،  دار الأحياء التراث العربي ومؤسسة التاريخ، لبنان، 1، ط4عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج  7
  .114، ص1986، مكتبة جامعة طنطا، مصر، 1الغياثي،  لاشين محمد يونس، بيع ملك الغير في القانون المدني والفقه الإسلامي، ط  8
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  .                                      تعريف ملك الغير في القانون الوضعي: ثانيا
"1  

بيع ملك الغير من البيوع الخاصة، يشوبه نوع من الغموض لذلك وبعدما تعرضنا له من تعريفات فقهية إسلامية لابد من أن  بما أن
نعرفه قانونا حتى ننزع عنه الإđام ونجرد منه الغموض وسنستبين وضعه القانوني أي بمعنى نحاول أن نوضحه توضيحا دقيقا لاستجلاء 

  .من خلال تعريفه وتحديد شروطه قانونا الغموض الذي يكتنفه،  وذلك
لم تعرف القوانين الوضعية بيع ملك الغير تاركة الأمر لاجتهاد الفقهاء إلا أĔا تطرقت إلى تنظيم أحكامه في مواد عديدة،  

الحق في  إذا باع شخص شيئا معينا بالذات وهو لا يملكه فللمشتري:"من ق م ج  التي تنص على أنه  397وبالرجوع إلى المادة 
من ق م المصري بنصها  466وتقابلها المادة " طلب الإبطال ويكون الأمر كذلك ولو وقع البيع على عقار أعلن أم لم يعلن بيعه

إذا باع شخص شيئا معينا بالذات وهو لا يملكه، جاز للمشتري أن يطلب إبطال البيع، ويكون الأمر كذلك ولو وقع البيع :"
نجد أĔا تضمنت عناصر بيع ملك الغير والتي استند  عليها الفقه الوضعي عند تعريفه لبيع ملك "  على عقار سجل أو لم يسجل

  .الغير ومن خلالها عرف بيع ملك الغير على أنه البيع الذي يرد على شيء معين بالذات من شخص لا يملكه
بالذات، وعدم ملكية البائع له، علما أن بيع ملك فيتضح من التعريف السابق أنه يرتكز على عنصرين أساسيين وهما الشيء المعين 

  .الغير يتطلب بالإضافة إلى عدم ملكية البائع للمبيع عدم ملكية المشتري له وإلا أعتبر باطلا من الأصل
نما فهو الآخر لم ينص على تعريف بيع ملك الغير وإ 2من القانون المدني الفرنسي، 1599أما التقنين المدني الفرنسي في المادة 

اكتفى بالقول أن بيع ملك الغير باطل، ويمكن أن يعطي للمشتري الرجوع بالتعويض في حالة ما إذا كان يجهل عدم ملكية البائع 
  3.للشيء المبيع

ومما تقدم يمكن أن نستنتج أن تعريف بيع ملك الغير هو ذلك التصرف بالبيع الصادر من غير مالك، وينصب على شيء موجود 
  4.دون أن يكون موقوفا أو مؤجلا ومعين بالذات،

  ).القانون الوضعي(و)الفقهي الإسلامي (مقارنة بين التعريفين : ثالثا
في بداية بحثنا هذا تعرضنا إلى أن مفهوم بيع ملك الغير و هو الفضولي لذلك سنقارن بين التعريفين الفقهي والوضعي حتى نتمكن 

الغير،  فلقد قلنا سالفا أن فقهاء القانون عرفوا بيع ملك الغير، بأن يبيع شخص  من رسم صورة المفهوم الواضح والشامل لبيع ملك
من ق م مصري ولكن هل هذا التعريف 466شيئا معينا بالذات لا يملكه، واستندوا في تعريفهم هذا على العناصر الموجودة في المادة 

بين التعريفين ولأن القانون الوضعي ومنه القانون الجزائري عرف يحيط بمفهوم بيع ملك الغير ؟ لذا فإن الأمر يستدعي إجراء مقارنة 
من ق م الجزائري، لهذا سنقارن في القسم الأول بين بيع ملك الغير وبيع الفضولي، وفي قسمه الثاني بين  150الفضالة في المادة 

  .الفضالة في الفقه والفضالة في القانون

                                                             
  ".89"عراف الآية رقم سورة الا  1
  .من قانون الموجبات والعقود اللبناني 385تقابلها المادة   2
  .46إسماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص  3
  .533، ص2006، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 1محمد يوسف الزغبي، العقود المسماة، شرح عقد البيع في القانون المدني الاردني، ط  4
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  يف الفضوليـ المقارنة بين تعريف بيع ملك الغير وتعر 1
 لو دققنا في التعريف الذي أتى به فقهاء القانون لا اعتبرنا البيع الصادر من غير مالك ولو بموجب النيابة القانونية، بيعا لملك الغير

من غير وهذا في الطبع يخالف أبسط قواعد القانون، أما لو ذهبنا إلى تعريف الفقهاء المسلمين لبيع الفضولي، لا اعتبرنا البيع الصادر 
مالك بموجب نيابة قانونية بيعا صحيحا، إذ حتى يعود التصرف فضوليا حسب الفقه الإسلامي لابد أن يكون صادرا من غير إذن 

  .صاحبه، وهذا يقتضي عدم وجود وكالة يتصرف بموجبها البائع 
انوني، فإننا لا نكون أمام بيع ملك الغير وفي الحقيقة إن نفس القول يصدق على القانون الوضعي، بمعنى أنه حتى في ظل المفهوم الق

في حالة وجود نيابة قانونية أو اتفاقية، لهذا ذهب جانب من الفقه إلى تعريف بيع ملك الغير على أنه هو أن يبيع الشخص شيئا معيننا 
  1.بالذات مملوكا للغير بدون وجه حق أي دون أن يكون البائع وكيلا من المالك أو وليا عنه

  :النتيجة
نخلص في الأخير إلى القول،  أن تحديد مفهوم بيع الفضولي عند الفقهاء المسلمين،  كان شاملا وأدق من مفهوم بيع ملك الغير 

  .عند فقهاء القانون
  المقارنة بين تعريف الفضالة في القانون وبين تعريف الفضالة في الفقه: 2

قابله بيع الفضولي في الفقه الإسلامي فإن الفضالة في القانون الوضعي وكما سبق وأن بين أن بيع ملك الغير في القانون الوضعي ي
ليست هي في الفقه الإسلامي،  فقد نظم المشرع بيع ملك الغير ضمن أحكام عقد البيع، في حين أن الفضالة جاءت أحكامها 

ام بشأن عاجل لحساب شخص أن يتولى شخص عن قصد القي"مستقلة عن بيع ملك الغير،  فالفضالة في القانون الوضعي هي 
  2."آخر دون أن يكون ملزما بذلك 

  : وهي 3.ومن خلال هذا التعريف يتضح بأنه يشترط لتحقيق حالة الفضالة القانونية ثلاثة شروط
  .أن يقوم الفضولي بشأن عاجل لحساب شخص آخر -
  .أن يهدف الفضولي من عمله تحقيق مصلحة لرب عمله -
  .بالقيام đذا العملألا يكون الفضولي ملتزما  -

هو من يقوم بعمل لحساب الغير دون أن يكون مأذونا له،  دون أن –كما شاهدنا –أما حسب الفقه الإسلامي،  فالفضولي 
  4.يشترط في هذا العمل أن يكون ضروريا أو عاجلا

  :النتيجة
ضروري، وđذا يكون مفهوم الفضالة في الفقه أي أن الفضالة في الفقه الإسلامي تتحقق سواء كان تدخل الفضولي ضروري أو غير 

  ومجلة.الإسلامي أوسع نطاقا من مفهوم الفضالة في القانون الوضعي التي قصرت حكم الفضالة على التدخل العاجل من قبل الفضولي 

                                                             
  .262عباس الصراف،  شرح عقد البيع في القانون المدني الكويتي،  دراسة مقارنة، بدون طبعة، دار البحوث العلمية، الكويت، د س ن، ص  1
  .378أمجد محمد منصور،  المرجع السابق،  ص   2
  . 265ـو 264، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، د س ن، ص )مصادر الالتزام(النظرية العامة للالتزام   علي علي سليمان،  3
  .110، مكتبة الحلبي الحقوقية،  بيروت، د س ن، ص )البيوع الخاصة(9إلياس ناصيف، موسوعة العقود المدنية والتجارية، ج  4
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  .وهي تتجه إلى ما ذهبت به الشريعة الإسلامية 112الأحكام العدلية نصت على مسألة الفضالة في المادة  

  .تمييز بيع ملك الغير عن البيوع الأخرى: الفرع الثاني
بعد أن عرفنا بيع ملك الغير وحددنا مفهومه بين القوانين الوضعية والتعاريف الفقهية واللغوية، توصلنا إلى أنه يتشابه كثيرا مع 

سنقوم بتمييز بيع ملك الغير عن بعض  بعض الأنظمة المدنية والجزائية،  ولتفادي الخلط واللبس القائم بينه وبين هذه الأنظمة، 
الأنظمة المدنية وقبل هذا لابد من التطرق إلى  ذكر شروطه لنحصره مع ما تقدم من مفاهيم وتعاريف وبعدها نقوم بتمييزه في هذا 

  .الفرع
  :شروط بيع ملك الغير: أولا
  .أن يكون العقد بيعا -
  .أن يكون الشيء  المبيع معينا بذات -
   .والمشتري للشيء المبيع عدم ملكية البائع -
  : أن يكون العقد بيعا_ 1

عقد البيع من العقود التي لا يمكن الاستغناء عنها،  لذلك فهو من أهم العقود وأكثرها شيوعا في الحياة العملية،  ولكي ينعقد 
  .التراضي والمحل والسبب: لابد أن يخضع للمبادئ العامة أي لا بد من توافر أركانه وهي

عليه حتى نكون بصدد عقد بيع لابد من تطابق إيجاب وقبول طرفيه،  أي الاتفاق على ماهية العقد وعلى محله،  وأن يكون وبناء 
  1.سببه مشروعا،  فهو ينصب على نقل الملكية من البائع إلى المشتري

 نطاق عقد آخر كما لو كان العقد ومن ثمة فإن كل عقد أو اتفاق من شأنه أن لا ينقل الملكية،  يخرجنا من نطاق عقد البيع إلى
  .مجرد وعد بالبيع

  :أن يكون الشيء المبيع معينا بالذات. 2
يقتضي بيع ملك الغير أن نكون أمام عقد بيع،  وهذا يعني نقل الملكية في الحال،  وهذا لا يتسنى إلا إذا كان محل البيع شيئا معينا 

ء المبيع وقت إبرامي عقد البيع نكون بصدد بيع ملك الغير،  أما إذا ورد عقد البيع وبالتالي فإذا لم يكن البائع مالكا للشي 2بالذات
ا على شيء معين بالنوع كالمثليات فلا يعتبر هذا البيع صادرا من غير المالك،  وذلك لأن ملكية الأشياء المعينة بالنوع لا تنتقل ملكيته

ي الأشياء التي توجد لها مثيل من جنسها مساوي أو مقارب لها في القيمة،  بحيث والمثليات ه 3بمجرد إبرام العقد وإنما من وقت إفرازها
  4.يقوم بعضها مقام بعض عند الوفاء كالذهب والفضة والقمح

                                                             
، كلية الحقوق والشريعة،  جامعة "مجلة الحقوق والشريعة"في الفقه الاسلامي و قوانين بلدان الشرق الاوسط،  ، دراسة مقارنة"الفضالة"محمد جبر الألفي،   1

  .52ـ51ص 1980الكويت، العدد الثالث،  أغسطس 
  .269، ص 2010، المكتبة العصرية للنشر والتوزيع، مصر، سنة 1أحمد سعيد الزقرد، عقد البيع، ط  2
  .159،  ص 1997،  دار النهضة للطباعة والنشر،  بيروت،  سنة 1،  ط1نبيل إبراهيم سعد،  العقود المسماة،  ج  3
، اĐلد الأول، دار النهضة العربية، 4عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، العقود التي تقع على الملكية، البيع والمقايضة، ج  4

  .272، ص 1960، سنةد ب ن
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ومن ثمة فالمثليات وهي معينة بنوعها لا يمكن اعتبارها مملوكة للغير،  حتى ولو كان البائع لا يملك أي قدر من المبيع،  فإن هذا 
 يعد بيعا لملك الغير،  ذلك أنه ليس شرطا أن يكون البائع مالكا للشيء المبيع عند إبرامي عقد البيع، وهذا عكس الأشياء البيع لا

المعينة بالذات التي يتميز كل منها عن غيره بصفات خاصة معينة تعيينا ذاتيا يجعل غيره لا يقوم مقامه في الوفاء كالعقارات،  وكل 
  1.ذاتي يميزه عن غيره كالسيارة معينة بنوعها وموديلها وعلامة مصنعها ورقم صنعها شيء ينظر فيه إلى وصف

نخلص إلى أن بيع ملك الغير لا يشترط فيه أن يكون المبيع موجودا فقط،  بل يجب أن يكون معينا بالذات،  ومن ثمة فإذا انصب 
  .مجال لإثارة بيع ملك الغيربيع ملك الغير على شيء معين بالنوع فالبيع يعتبر صحيحا وبالتالي لا

  :عدم ملكية البائع والمشتري للشيء المبيع.  3
 397عدم ملكية البائع والمشتري للشيء المبيع يعتبر من أكثر الشروط التي تجعلنا بصدد بيع ملك الغير،  وهذا ما جاءت به المادة 

  . ..."وهو لا يملكه إذا باع شخص شيء معين بالذات "ق م الجزائري والتي جاء نصها كالآتي 
فحسب هذا النص يشترط أن يكون البائع غير مالك للشيء المبيع،  لأنه بطبيعة الحال إذا كان البائع مالكا للشيء المبيع فإن 
العقد يكون صحيحا،  ولا تثار مسألة بيع ملك الغير،  فإذا تصرف الزوج في بعض أملاك زوجته بوكالة صحيحة منها لم نكن بصدد 

ك الغير والوصي الذي يبيع مالا مملوكا للقاصر على أنه ملكه يعتبر بيعا لملك الغير،  لان البائع ليس له حق ما على المبيع ولم بيع مل
  2.يكتسب أي سلطة تسمح له đذا التصرف، وبالتالي يكون انتقال الملكية من البائع إلى المشتري مستحيلا بمجرد انعقاد البيع

معينا بالذات مملوكا له تحت شرط لم يكن بائعا لملك غيره،  بل بائعا لملك نفسه وهذا إما أن يكون أما إذا باع شخص شيء 
واقفا أو فاسخا، فالملكية إذا كانت معلقة على شرط واقف وتحقق الشرط أصبحت ملكية المشتري باتة،  وكذلك الشرط الفاسخ إذا 

  4.فيكون هذا الأخير مالكا للمبيع تحت شرط واقف، أو فاسخ 3.لكية إلى المشتريلم يتحقق تزول الملكية وفي كلتا الحالتين تنتقل الم
أما إذا تخلف الشرط الواقف أو تحقق الشرط الفاسخ أصبح المشتري غير مالك، و له أن يطلب فسخ العقد لإخلال  البائع 

  5.بائع لم يقرر ملكيته الباتة للمبيع عند التعاقدبالتزامه،  وليس له أن يطلب إبطال العقد على أساس أنه بيع لملك الغير،  لان ال
إضافة لذلك فإن القواعد العامة تقتضي إلى جانب عدم ملكية البائع للشيء المبيع،  عدم ملكية المشتري أيضا له،  إذ أنه لو كان 

ة تحقيق الغرض المقصود من البيع المبيع مملوكا للمشتري وتقدم على شرائه جهلا منه بملكيته له فإن البيع لا ينعقد أصلا لاستحال
  .استحالة مطلقة،  ألا وهو نقل الملكية من البائع إلى المشتري الذي يملك المبيع فعلا 

إذن نتوصل إلى أنه في حالة ما إذا كان البائع مالكا للشيء المبيع فإننا نكون أمام عقد صحيح، أما في حالة ما إذا كان المشتري 
  .  نكون أمام عقد باطل لتخلف المحل، وعدم ملكية البائع والمشتري للشيء المبيع يضعنا أمام بيع ملك الغير مالكا للشيء المبيع فانه

مما سبق يتراءى لنا انه متى توافرت الشروط الثلاثة السابقة كان البيع بيعا لملك الغير،  ويستوي في ذلك علم البائع أو عدم علمه 
  .تنطبق عليها هذه الشروط تخرج من دائرة بيع ملك الغير وتدخل في تكييف آخر بملكية للشيء المبيع و أي حالة لا 

                                                             
  .14، ص1998ـ 1997، مكتبة الألفي القانونية، د ب ن، 3رمضان جمال كمال، أحكام بيع ملك الغير،  فقها وقضاء، ط  1
  .209، ص 1996، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، سنة)عقد البيع(، 4خليل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري، ج  2
  .14رمضان جمال كمال، المرجع السابق، ص   3
  .386، ص1987أنور سلطان، العقود المسماة، شرح عقدي البيع والمقايضة، ب ط، دار النهضة العربية، بيروت، د ب ن، سنة   4
  .121، ص 1988توفيق حسن فرج، الوجيز في عقد البيع، ب ط، دار الجامعية، مصر سنة   5
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  تميز بيع ملك الغير عن بعض المفاهيم المشابهة: ثانيا
التعهد عن : بعد أن عرفنا ما هو بيع ملك الغير، وذكرنا شروطه، لابد من تميزه عن بعض الأنظمة المشاđة له وهذه الأنظمة هي

  .التملك، التصرف في الحصة الشائعة الغير، البيع بشرط
  : ـ تميز بيع ملك الغير عن التعهد عن الغير1

لقيام بعمل معين، وهو الحصول على موافقة مالك شيء معين ـ عقارا أو ايتمثل في إلتزام شخص ب" 1التعهد عن الغير
إذا تعهد شخص عن الغير فلا يتقيد الغير :"ق م جزائري على أنه 114، وتنص المادة "منقولاـ على بيع هذا الشيء لشخص آخر

إذ محل الإلتزام هومجرد القيام بعمل، وليس  2..."بتعهده، فإن رفض الغير أن يلتزم، وجب على المتعهد أن يعوض من تعاقد معه
م فيه أحد يلتز  3بالذات، وهذا التعهد يقع صحيحا، لأننا لم نكن بصدد عقد البيع بل بصدد عقد آخر،.نقل ملكية الشيء معين 

الطرفين بعمل معين إذالم يوفي المتعهد بتنفيذ ماتعهد به يفسخ العقد أي مصيره الفسخ لا البطلان، ولأن المتعاقد لم يقم ببيع ملك 
 4.غيره، وإنما تعهد عن المالك في أنه سيبيع مايملكه فيكون هذا تعهد عن الغير وليس بيعا لملك الغير

  :البيع بشرط التملكـ تميز بيع ملك الغير عن 2 
قد يقع أن يبيع شخص شيئا معينا بالذات غير مملوك له، ويعلق البيع على شرط تملكه لهذا الشيء، فهذا البيع يتم صحيحا لأنه 

المبيع، إن ليس بيعا لملك الغير، إذ أن البائع لم يلتزم فيه بنقل ملكية المبيع التزاما Ĕائيا وإنما علق التزامه على شرط واقف هو أن يملك 
فهذا الأمر لا يمكن تطبيقه على بيع ملك الغير، لكن  5تحقق الشرط نكون أمام بيع ناقل للملكية وإن لم يتحقق الشرط يسقط البيع،

إذا لم يتحقق الشرط وادعى البائع ملكية المبيع نكون أمام بيع ملك الغير، أما إذا تحقق الشرط فإن البائع يبيع ملكه ولكن في كل 
ال نجد أن المتعاقدان قد اتفقا ـمنذ البداية ـ أن هذا البيع غير بات، بل هو بيع معلق على شرط تملك البائع للمبيع، فإن لم الأحو 

       6.يتحقق عاد كل واحد من الأطراف إلى حالته الأولى
أن يرسو عليه مزاد هذا الشيء عند بيعه بالمزاد،  فإنه إذا رسا المزاد   7فإذا باع شخص شيئا وجعل البيع موقوفا على شرط"

  8."على البائع انتقلت الملكية إلى المشتري، وإلا سقط البيع إذا رسا المزاد على شخص آخر غير البائع
ا الاتفاق لا يعد وقد يتفق أطراف العقد على أن يعمل أحدهما على أن يكسب ملكية شيء معين بالذات، فينقلها للآخر فهذ

ا بيعا لملك الغير، بل هو ليس بيعا أصلا، لأن المتعاقد لم يلتزم فيه بنقل الملكية، بل التزم أن يقوم بعمل هو كسب الملكية، فإذا كسبه
                                                             

  بأن يجعل شخصا ثالثا الغير يلتزم بأمر معين" المتعهد له"نحو " المتعهد"هو عقد يتعهد بموجبه : التعهد عن الغير  1
  أردني. م. ق 209م، والمادة . ق م 153تقابله المادة   2
  272، ص 154عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، بند   3
إسماعيل عبد النبي /  128اة في عقدي البيع والمقايضة،  ب ط، دار الجامعية، الإسكندرية، د س ن، ص  رمضان أبو السعود، شرح العقود المسم  4

  .15رمضان جمال كمال،  المرجع السابق، ص / 56شاهين، المرجع السابق،  ص 
  273/ـ 272عبد الرزاق احمد السنهوري،  المرجع السابق، ص / 58اسماعيل عبد النبي شاهين،  المرجع السابق، ص  5
عبد الرزاق احمد السنهوري، المرجع السابق، ص / 59إسماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص / 128رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص   6

274.  
  ."يكون الالتزام معلقا إذا كان وجوده أو زواله مترتبا على أمر مستقبلي وممكن وقوعه:"ق م ج  203تنص المادة   7
  . 273بد الرزاق احمد السنهوري، المرجع السابق، ع  8
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ترتب على ذلك إبرام عقد البيع بنقل هذه الملكية للمشتري، وإذا لم يكسبها كان مسؤولا عن تعويض المشتري وفقا لأحكام 
  1.تعويضال

وقد يتفق المتعاقدان على بيع احتمال، فالمبيع في هذه الحالة يكون مجرد احتمال،  قد يقع ويتملك البائع المبيع فينقل ملكيته 
للمشتري وقد لا يقع فلا يتملك البائع المبيع، ولا ينقل شيء إلى المشتري، ويراعى ذلك بطبيعة الحال في تحديد الثمن، فيكون 

من ق  208بل احتمال عدم تملك للمبيع فهذا إذا تحقق الشرط سرى مفعوله بأثر رجعي وهذا ما نصت عليه المادةمنخفضا حتى يقا
ق م الأردني  400وهذا بخلاف المادة  2...."إذا تحقق الشرط يرجع أثره إلى اليوم الذي نشأ فيه الالتزام" :م الجزائري بأنه

إذ في ظل هذا القانون يكون لحق المشتري وجود من وقت ثبوت الشرط  ."الشرطالمعلق على شرط، يجب ثبوته عند ثبوت "...أنه
بخلاف  4فالمشرع الأردني تأثر بالفقه الإسلامي، 3أي أن الشيء المعلق على شرط يكون معدوما قبل ثبوت الشرط الذي علق عليه،

  . ستند إلى تاريخ انعقادهالمشرع الجزائري والمصري اللذان تحدثا عن تحقق نفاذ الالتزام بأثر رجعي،  ي
  :ـ تميز بيع ملك الغير عن التصرف في الحصة الشائعة3 

إذا ملك اثنان أو أكثر شيئا ": من ق م المصري الشيوع بقولها 825من ق م الجزائري التي تقابلها المادة 713عرفت المادة    
 ".الحصص متساوية إذا لم يقم دليل على غير ذلكوكانت حصة كل منهم فيه غير مفرزة فهم شركاء على الشيوع،  وتعتبر 

يتبين لنا من خلال هذه  المادة أن المال الشائع هو مال مملوك لأكثر من شخصين، وذلك دون تحديد نصيب كل منهم تحديدا ماديا،  
  . نهما فيما يخص هذه المسألةوبما أن تصرف الشريك في المال الشائع تناوله كل من القانون والفقه الإسلامي فإننا سنبين موقف كل م

فالقانون المدني يرى أن المالك على الشيوع حينما يتصرف في حصته الشائعة،  إنما يتصرف في خالص حقه، لكن دون المساس بحقوق 
   5.الشركاء الآخرين

 6. 1994ماي 04وهذا ما استقرت عليه المحكمة العليا في قرارها الصادر في 
على المنقول كما يرد على العقار، فإنه في حالة حدوث ضرر للشركاء الآخرين من وراء بيع الشريك للمال  وبما أن المال الشائع يرد

الشائع، ففي حالة ما إذا كان المبيع الذي تصرف فيه الشريك عقار فإنه للشركاء الآخرين الرجوع عليه باستخدام حق الشفعة، أما إذا  
   7.د ذلك أن حق الشفعة لا يرد إلا على العقاراتكان الشيء المبيع منقولا فلهم حق استردا

                                                             
  .55إسماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص   1
  .م. م. ق 270تقابلها المادة   2
مكملة مذكرة (أيمن محمد حسين ناصر، بيع ملك الغير، دراسة مقارنة في ضوء القانون الوضعي والفقه الإسلامي / 81حيدر علي،  المرجع السابق، ص   3

  .29، ص 2006،كلية الدراسات العليا في جامعة النجاح الوطنية في نابلس، فلسطين، سنة )لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص
  81حيدر علي، المرجع السابق، ص "/المعلق بشرط يجب ثبوته عند ثبوت الشرط كذلك :" من مجلة الأحكام العدلية بقولها  82هذا ما جاء في المادة   4
  .223،ص)عقد البيع(،4خليل احمد قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري، ج  5
  .1994، الجلة القضائية، العدد الثاني، )قضية د أ ضد فريق د(،04/05/1994، مؤرخ في 110039المحكمة العليا، الغرفة المدنية،  قرار رقم   6
لشائع وأثرها على حقوق الشركاء، دراسة مقارنة، في الفقه الإسلامي والقانون المدني، دار الجامعية الجديدة جمال خليل النشار، تصرف الشريك في المال ا  7

  .47و46ص  . ، ص1999للنشر، الإسكندرية، سنة 
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أما فقهاء الشريعة الإسلامية فقد اتفقوا على جواز بيع الحصة الشائعة،  سواء كان البيع للشريك أو لأجنبي، وسواء كان المشاع 
م ": والدليل على ذلك قوله تعالى 1.قابلا للقسمة أولا، عقار أو منقول وسواء كان البيع بإذن الشريك أو بدونه وأحَل االله البيع وحرَ

م عليكم" :وقوله تعالى 2"الربا صَل لكم ما حرَ  3."وقد فَ
إذن بيع الحصة الشائعة من عقار أو منقول جائز في الفقه الإسلامي، سواء كان البيع للشريك أو لأجنبي لأنه لا ضرر على 

إذا تسبب بضرر لباقي الشركاء فيمكن استعمال حق الشفعة وذلك سواء كان المبيع عقارا  الشريك في بيع الحصة الشائعة لأجنبي، أما
 4.أو منقولا

ومما سبق نتوصل إلى أن كل من الفقه الإسلامي والقانون المدني يتفقان على جواز بيع حصة الشائعة من عقار أو منقول لعدم 
لأجنبي لكنهما يختلفان في أن المشرع في القانون المدني أجاز لبقية الشركاء  الضرر في ذلك،  كما أĔما يتفقان أيضا على جواز البيع

ا حق استرداد الحصة المبيعة إذا كان المبيع منقولا، واستعمال حق الشفعة إذا كان المبيع عقارا،  بينما فقهاء الشريعة الإسلامية أجازو 
  . وهو حق الشفعة، وذلك سواء كان المبيع منقولا أو عقارا لبقية الشركاء استرداد الحصة المبيعة باستعمال وسيلة واحدة

إن دراسة المال الشائع يستدعي منا التوقف لإبراز نقاط الاختلاف والتشابه بينه وبين بيع ملك الغير،  ويكون ذلك بدراسة 
 :التواليحالتين هما تصرف الشريك في جزء مفرز من المال الشائع وتصرف الشريك في كل المال الشائع على 

 تصرف الشريك في جزء مفرز من المال الشائع: الحالة الأولى
إنَ موقف القانون المدني من مسألة بيع الشريك جزء مفرز من المال الشائع يختلف قبل قسمة هذا المال عنه بعد القسمة، لهذا 

  .ثانيا بموقفه بعد القسمة سنتعرض أولا إلى موفقه من بيع الشريك جزء من المال الشائعة قبل القسمة ثم نتبعه 
 : أـ موقف القانون المدني من مسألة بيع الشريك جزء مفرز من المال الشائع قبل القسمة 

إذا كان التصرف منصبا على جزء ": ق م مصري ـ على  انه 826/2من ق م الجزائري ـ تقابلها المادة 2فقرة  714نصت المادة 
زء عند القسمة في نصيب المتصرف، انتقل حق المتصرف إليه ـ من وقت التصرف ـ مفرز من المال الشائع، ولم يقع هذا الج

إلى الجزء الذي آل إليه المتصرف بطريق القسمة، وللمتصرف إليه الحق في أبطال التصرف إذا كان يجهل أن المتصرف لا 
  ".يملك العين المتصرف فيها مفرزة

 معالجة حكم هذا البيع بعد القسمة وأغفله قبل ذلك،  وعليه يجب التفرقة بين يتضح من هذه المادة أن المشرع الجزائري، تطرق إلى
 :ولهذا تعددت الآراء حول هذا النوع من البيوع على النحو التالي 5حكم هذا البيع قبل القسمة وبعدها،

  
  

                                                             
  .42ـ41جمال خليل النشار، نفس المرجع، ص   1
  ".275"سورة البقرة الآية رقم   2
  ".119"سورة النساء الآية رقم   3
  .45وـ44 ص. جمال خليل النشار، المرجع السابق، ص  4
  .223خليل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص   5
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  :الرأي الأول
يملك أي فيما يعادل حصته، وتبعا لذلك يكون ذهب إلى القول بصحة بيع الشريك جزء مفرز من المال الشائع لأنه تصرف فيما 

بيعه صحيح غير نافذ في حق الشركاء لأنه يعتبر بيعا لملك فيما يخص حصص باقي الشركاء، ذلك أن حصصهم تتركز أيضا على الجزء 
  1.الذي تصرف فيه الشريك

  : الرأي الثاني
يملكه وحده بل يملكه مع باقي الشركاء،  وبالتالي فإذا فرز حصته يعتبر هذا البيع بيعا لملك الغير،  كون أن الشريك باع جزءا لا 

  2.من هذه الحصة الشائعة وباعها فيكون قد باع ما لا يملك
  : الرأي الثالث

لا يعتبر هذا البيع بيعا لملك الغير لا قبل القسمة ولا بعدها، وبالتالي فإن هذا البيع حسب وجهة النظر هذه بيع صحيح صادر 
  3.من مالك

من هنا يتضح أن بيع الشريك جزء مفرز من المال الشائع ليس بيعا لملك الغير كما يعتقد البعض،  لأن أساس طلب الإبطال 
المقرر للمشتري هو الغلط في صفة جوهرية وهو جهله بحالة الشيوع وليس على أساس صدور البيع من غير مالك،  ذلك أن أحكام 

عكس  4والجهل بملكية البائع لما يبيعه،  وتعطي للمشتري حق طلب الإبطال في كلتا الحالتين، بيع ملك الغير تسوي بين حالتي العلم
  .من ق م ج التي فرقت بين حالة العلم وحالة الجهل  714أحكام المادة 

صحيحا ومن ثمة لا يعلم بأن البائع لا يملك الحصة التي تصرف فيها ملكية مفرزة فإن البيع يعتبر ) المشتري(فإذا كان المتصرف إليه 
  5.يجوز للمشتري إبطال العقد

أما إذا كان المتصرف إليه يجهل وقت انعقاد البيع أن البائع لا يملك الحصة المتصرف فيها ملكية مفرزة،  فإنه في هذه الحالة يجوز 
  6.مفرزة للبائعللمشتري طلب إبطال العقد على أساس أحكم الغلط في صفة جوهرية في المبيع وهو كونه مملوكا ملكية 

من كل ما سبق نتوصل إلى أن بيع الشريك لجزء مفرز من المال الشائع قبل القسمة صحيح في حدود هذا الجزء المفرز، بينما يعتبر 
  .بيعا لملك الغير في ما يتعلق بحصص الشركاء الآخرين على الشيوع في هذا الجزء المفرز 

  :الشريك جزء مفرز من المال الشائع بعد القسمةب ـ موقف القانون المدني من مسألة بيع 
ق م الجزائري، أن الشريك عندما يبيع جزءا مفرزا من المال الشائع،  وعند التقسيم يقع في جزء  714/2يتضح من نص المادة 

ر في الجزء الذي غير الجزء الذي باعه للمشتري،  فإن هذا النصيب يحل محل النصيب الذي وقع عليه البيع،  أي حق المشتري يستق

                                                             
  .465، ص1973ط، منشأة المعارف،  الإسكندرية، سنة . سليمان مرقس، عقد البيع في التقنين المدني الجديد، د  1
  .34أيمن محمد حسين ناصر، المرجع السابق ،ص  2
  .34ناصر، نفس المرجع ،ص  أيمن محمد حسين  3
  .539،ص 1980،عالم الكتب ،القاهرة،سنة1سليمان مرقس، العقود المسماة ،عقد البيع ،ط  4
  .225،ص  1989محمد رضا الخضيري ،تطبيق القانون في الدعاوى المدنية ،دعويا صحة التعاقد وصحة التوقيع د ب ن ،  5
  .224أحمد خليل حسن قدادة، المرجع السابق ،ص   6
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أما إذا كانت نتيجة القسمة عدم   1يقع فيه نصيب البائع، من وقت الشراء لا من وقت القسمة،  وهذا ما يسمى بالحلول العيني،
حصول البائع على جزء معين من العين،  ونحصر حقه على مقابل نقدي لحصته، وفي هذه الحالة ما على المشتري إلا اللجوء للمطالبة 

لا يعتبر بيعا لمال الغير،  لأنه  714/2لهذا فإن بيع الشريك جزء من المال المفرز طبقا للمادة  2.ض على أساس قواعد الضمانبالتعوي
   4.أي أن حقه يحل في محل الذي وقع فيه حق البائع 3في حالة العلم بالشيوع يخضع لمبدأ الحلول العيني

ثبت أنه لم يكن على علم أن الشريك البائع لا يملك العين التي تصرف كما حددها أما إذا كان المشتري لا يعلم بحالة الشيوع،  وأ
فيحق له إبطال البيع، إذ أن هذا الجهل يعتبر بمثابة غلط في صفة جوهرية للمبيع، ونصت على ذلك العبارة الأخيرة من الفقرة الثانية 

بطال التصرف إذا كان يجهل أن المتصرف لا يملك العين المتصرف وللمتصرف إليه الحق في إ: "ق م جزائري إذ تقول  714من المادة 
  ."   فيها 

  تصرف الشريك في كل المال الشائع: الحالة الثانية
بعد تعرضنا لمعالجة صورة بيع الشريك جزء مفرز من المال الشائع، سنتعرض فيما يأتي إلى صورة تصرف الشريك في كل المال 

ريك جزء مفرز من المال الشائع، لكن قبل ذلك يجب ان ندرس حالة علم وجهل المشتري بان الشائع وهل له نفس حكم بيع الش
  :المال مملوك على الشيوع 

  : أ ـ إذا كان المشتري يعلم
انه وقت البيع أن المال مملوك علي الشيوع،  فانه لا يجوز له أن يطلب الإبطال لأنه اتجه إلى إحداث هذا الأثر القانوني وهو على 

أي وهو متوقع أن البائع قد يستطيع أن يستخلص كل المال لنفسه، وإلا فمن حق المشتري أن ينقص من الثمن مما . دة من أمرهإرا
  5.يعادل ما وقع في نصيب البائع لكنه لا ستطيع أن يطلب الفسخ كما يرى بعض الفقهاء

   :ب ـ إذا كان المشتري يجهل
ل لوحده، ففي هذه الحالة من حقه طلب إبطال البيع قبل القسمة، أما بعد القسمة و إن انه وقت البيع أن البائع لا يملك كل الما

لم يقع المال كله في نصيب البائع فمن حق المشتري أن يطلب إبطال البيع نظرا لتفريق الصفقة عليه، أما إذا وقع المال كله في نصيب 
  .شرعالمتصرف استقر التصرف Ĕائيا، وبالتالي تحقيق ما أراد الم

إذن بيع الشريك كل المال الشائع بيع صحيح بين طرفيه، غير نافذ في حق باقي الشركاء، إذ يكون لهؤلاء الشركاء رفع دعوى 
  6.الاستحقاق،  ويكون لهم أن يقروا هذا البيع ليصبح نافذا في حقهم جميعا

                                                             
محمد حسنين منصور، النظرية العامة للالتزام، ./224خليل احمد حسن قدادة ، المرجع السابق ،ص ./20رمضان جمال كمال، المرجع السابق ،ص   1

  .200، ص2006مصادر الالتزام، ب ط، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، سنة 
البيع والمقايضة ،دراسة مقارنة في القوانين العربية ،ب ط، دار الهدى للطباعة والنشر  محمد صبر ي السعدي ،الواضح في شرح القانون المدني ، عقد  2

  .124، ص2008عين مليلة ،الجزائر ،سنة  والتوزيع،
  .302عبد الرزاق أحمد السنهوري ،المرجع السابق ،ص/ 125نفس المرجع ،ص   3
  .199 ص السابق، رجعالم حسنين، محمد/ 125 ،ص السابق المرجع ، السعدي صبري محمد  4
  .227محمد رضا الخضيري ،المرجع السابق ،ص   5
  .40أيمن محمد حسين ناصر ،المرجع السابق ،ص   6
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لان . فانه يكون قد باع بالإضافة إلى ملكه ملك غيره في الأخير نتوصل إلى انه إذا باع الشريك كل المال الشائع بينه وبين شريكه
الشريك البائع يكون بائعا لملك غيره فقط في نصيب شريكه في الشيوع وهذا القول من شانه أن يمنح الشريك الآخر باعتباره مضرا 

  1.استرداد نصيبه في الشيوع من المشتري
 .علاقة البائع بباقي الشركاء وعلاقة البائع بالمشتري :أما عن موقف الفقه الإسلامي فانه يفرق بين أمرين وهما

في هذه الحالة يكون البيع صحيحا إذا تم بإذن باقي الشركاء،  أما إذا كان بغير إذĔم فان الفقهاء : علاقة البائع بباقي الشركاء -
 .يجعلون هذا البيع صحيحا بمقدار حصة الشريك البائع ويفسد في نصيب باقي الشركاء

وفي حالة علم المشتري بملكية البائع للمال على الشيوع، فان لا يجوز للمشتري أن يطلب الإبطال لأنه : البائع بالمشتريعلاقة  -
على دراية من أمره، أما إذا كان جاهلا بحالة الشيوع ففي هذه الحالة يكو ن المشتري أمام خيارين إما الإمساك أو الرد أما بالنسبة 

 2.باع ما يزيد عن نصيبه ولا يمكن ذلك إذا فقد رضي بزوال ملكه عما يجوز بيعه بقسطه للبائع لا خيار له لأنه
يتضح لنا مما سبق أن الفقه الإسلامي يتفق مع القانون الوضعي في مسألة بيع الشريك كل المال الشائع في جعل مصير البيع في يد 

على عدم سريان هذا البيع في حق باقي الشركاء لان لهم الحق في المشتري ليقرر فسخه أو إبطاله،  ويتفقان من حيث المبدأ أيضا 
ولكن لو نظرنا إلى أقوال فقهاء الشريعة .إبطاله حسب القانون ويكون البيع غير نافذ في حق باقي الشركاء حسب الفقه الإسلامي 

لشريك كل المال الشائع بحكم خاص به، على الإسلامية في بيع الشريك كل المال الشائع لوجدنا أن الفقه الإسلامي يخص مسالة بيع ا
 .عكس القانون المدني الذي ترك هذا البيع لاجتهادات الفقهاء التي تعددت وتضاربت بين اعتباره بيعا لملك الغير وبيعا صحيحا

  الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير: المطلب الثاني
ونية لبيع ملك الغير والجزاء المترتب عليه، فقد تطرق المشرع الجزائري إليه لقد تباينت مواقف التشريعات المختلفة حول الطبيعة القان

من القانون المدني الفرنسي، وهذا  1599من القانون المدني المصري والمادة 466، وهذه المادة تقابلها كل من المادتين 397في المادة 
لغير، فالبعض منهم اعتبروه عقدا باطلا أو قابلا  للإبطال تأثرا ما أدى اختلاف الآراء الفقهية حول الطبيعة القانونية لبيع ملك ا

  .بالقانون الوضعي، والبعض الآخر اعتبروه عقدا موقوفا على إجازة المالك تأثرا بالفقه الإسلامي 
الثاني نتحدث  في الأول نتعرض إلى النظريات المستمدة من القواعد العامة، وفي: لهذا سنقوم بتقسيم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع

 عن النظريات التي جاء الفقهاء المسلمون لتحديد الطبيعة القانونية، أما في الفرع الثالث سنقوم بتخصيصه لإجراء المقارنة بين القانون
  .الوضعي والفقه الإسلامي حتى نتمكن من معرفة من هو الرأي الأرجح

  ون الوضعيالطبيعة القانونية لبيع ملك الغير في القان: الفرع الأول
لقد تعددت النظريات واختلفت أراء الشراح القانونيين من اجل تحديد الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير، والتي يمكن إجمالها في ستة 

عقد نظريات، نظرية الفسخ التي تسلم بالأحكام التي قررēا المحاكم نتيجة لعدم تمكن البائع من تنفيذ التزامه بنقل الملكية، و نظرية ال

                                                             
   . 522سليمان مرقس ، العقود المسماة ، المرجع السابق ، ص   1
  .209جمال خليل النشار، المرجع السابق ، ص  2
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الموقوف على إجازة المالك الحقيقي وهذا في الفقه الإسلامي، ونظرية البطلان المطلق، ونظرية تحول العقد الباطل، ونظرية البطلان 
 .النسبي،  ونظرية البطلان بنص خاص، دون إغفال للانتقادات التي وجهت لكل نظرية لنتمكن من معرفة أي من الآراء هو الراجع

  الفسخ نظرية :أولا
 1لقد تبنى هذه النظرية عدد كبير من الفقهاء،  حيث اعتمدوا على القواعد العامة باعتبار أن عقد البيع عقد رضائي ملزم للجانبين،   

  :ويترتب على اعتباره كذلك عدة نتائج منها
 وإن المصري بأن  المشرع 2قهاءإذا لم يقم احد المتعاقدين بتنفيذ التزامه جاز للمتعاقد الآخر أن يطلب فسخ العقد، ويرى بعض الف

الفسخ،  والحالة هي كذلك  إلا ينظم لم الحقيقة في أنه إلا المدني القانون من ( 466 ) في المادة الغير ملك بيع 3)بطلان(على نص
فيكون من حق في بيع ملك الغير، لأن بيع ملك غيره لا يستطيع تنفيذ التزامه بنقل ملكية الشيء المبيع للمشتري، لأنه غير مالك 

 أو منه،  الصادر البيع يقر الحقيقي جعل المالك بأن من تنفيذ التزامه  تمكن لالتزامه، أما إن البائع تنفيذ لعدم العقد فسخ المشتري
 .للفسخ عندئذ مجال فلا المالك الحقيقي من المبيع الشيء امتلاك من تمكن

 إلى به يرجع بل تسميته من ألا يؤخذ يجب معين، نظام تكييف لأن الحد،  هذا عند تقف لا المسألة إن"لهذا فهم يقولون 
 كذلك، نكيفه أن يجب الفسخ،  ولذا نظرية نطاق به إلى الغير تتجه ملك بيع بطلان قواعد إلى والنظر تحكمه، التي القواعد

 : ما يلي النظرية đذه الأخذ على واشترطوا 4،"أن تقعد بنا التسمية  الواردة  في النصوص في منتصف الطريق دون
 .الفسخ طلب في الحق صاحب وحده المشتري يكون1-
المبيع ولا يجوز للمحكمة أن  تملك البائع من تمكن أو البيع الحقيقي المالك أقر الحكم صدور وقبل الفسخ دعوى المشتري رفع إذا2-

  .تحكم بفسخ العقد
 .بالتعويض المطالبة العقد،  فسخ إلى بالإضافة المشتري حق من يكون3-

 يعلم المشتري فيها يكون التي الصورة ملك الغير، وهي بيع صور من واحدة صورة على تطبق الفسخ قواعد بأن يرى من وهناك
 المبيعملكية  بتخليص البائع التزام إلى اتجهت قد تكون المتعاقدين إرادة بيعا، لأن يعتبر الصورة لا هذه في العقد إذ للغير،  المبيع بملكية

 للمشتري التزامه، جاز تنفيذ من يتمكن البائع لم فإذا بالبيع،  المالك إقرار على يحصل أو للمشتري،  بنقلها ذلك بعد لنفسه،  ليقوم
  5.العقد فسخ طلب عندها

 :النقد الموجه للنظرية
 القول يجوز لا وبالتالي المصري، المدنيالقانون  من (466) المادة نص مع تصطدم أĔا النظرية، إلا هذه حجج قوة من وبالرغم

 النص تطبيق الغير، لذلك يجب  ملك بيع عنوان تحت المصري المشرع به الذي جاء الخاص النص وتجاهل العامة القواعد بتطبيق
                                                             

في العقود الملزمة للجانبين إذا لم يوفي احد المتعاقدين بما وجب عليه بالعقد جاز " :من القانون المدني الأردني على أنه 24تنص الفقرة الأولى من المادة   1
  .من القانون المدني المصري 156/2أنظر كذلك المادة "/للمتعاقد الآخر بعد اعذار المدين أن يطلب تنفيذ العقد أو فسخه

  .281وـ278ص . ، ص1993جميل الشرقاوي، نظرية بطلان التصرف القانوني المدني المصري، د ط، دار النهضة العربية، القاهرة، سنة   2
  .البطلان المقصود هنا البطلان النسبي أي القابلية للإبطال  3
  . .281و 280 ص. جميل الشرقاوي، المرجع السابق،  ص  4
  .جلال العدوى، العقود المسماة،  عقد البيع، د ط، دار المعارف القاهرة، د س ن سلطان أنور بالاشتراك مع  5
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 بين القابلية لما يوجد  النظرية،  من يقول đذه ذهب كما الفسخ المشتري، لا لمصلحة للإبطال البيع قابلية جعل الحكم أي الخاص
كبير وفي هذا الشأن، استقر الفقه والقضاء على أن قواعد الفسخ تقضي بان لا يجوز طلب فسخ العقد إلا  فرق من والفسخ للإبطال

بعد اعذر المدين في حين أن المشتري أن يطلب فسخ عقد بيع ملك الغير دون اعذار البائع، كما أن قواعد الفسخ تعطي المحكمة 
في منح اجل  للمدين للوفاء في حين أĔا لا تملك  تلك السلطة التقديرية في طلب الإبطال، وهو الحاصل إذا طلب سلطة تقديرية 

ولذاك لا يمكن الاعتماد على هذه النظرية في تحديد  1المشتري إبطال بيع ملك الغير حتى إن أصبح البائع ملكا وذلك بعد رفع الدعوى
  .لعدم انسجامها مع أحكام بيع ملك الغير الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير

 الموقوف العقد نظرية :ثانيا
 واستعانوا 3.المدني المصري القانون في العامة وهم بصدد تأصيل بيع ملك الغير خرجوا عن القواعد 2المصري القانون فقهاء بعض

البائع في ملك غيره على إقرار المالك نفسه حتى لا عرفها الفقه الإسلامي، وأخذوا بفكرة توقف تصرف  التي الموقوف العقد بفكرة
أي إذا رأى مصلحته في رفض هذا البيع يبطل  يضره هذا التصرف، وإذا أقره فإن البيع يسري في حقه وفي حق غيره، والعكس صحيح

  .البيع وينعدم أثره
بيع ملك الغير ينتج جميع آثاره من وقت  الذي يجعل ورغم قوة هذا الرأي إلا أنه يتعارض مع النص القانوني لبيع ملك الغير

 فكرة مع تتفق لا الوضعي القانون حسب الغير ملك بيع أحكام لكن 4.الانعقاد باستثناء انتقال الملكية،  وهذا بخلاف العقد الموقوف
لة بيع ملك الغير يوجد وفي حا 5التشريعي النص غياب حال إلا في الإسلامية، ولا يمكن الرجوع إليها  الشريعة الموقوف حسب العقد

   6.نص تشريعي صريح يجعل منه بيعا قابلا للإبطال لمصلحة المشتري وليس عقدا موقوفا على إقرار المالك
  .  المطلق البطلان نظرية :ثالثا

 الفرنسي المدني من القانون 1599 المادة في عليه المنصوص و الغير ملك بيع بطلان أن 7هناك بعض من الفقهاء الفرنسيين يرون،
 استحالة أو 9إليه، الملكية نقل على قادر غير البائع شيء مادام يقابله لا المشتري التزام إذ السبب لانعدام8 مطلق، بطلان هو الفرنسي

                                                             
عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، / ، 133رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص /، 76إسماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص  1
  .181المرجع السابق، ص  ، جعفر الفضلي، الوجيو في العقود المدنية،276ص
وأشار إلى هذا الرأي عبد البر محمد زكي، العقد الموقوف في الفقه ./79، ص 1952شفيق شحاتة، النظرية العامة للتأمين العيني، د ط، د ن، سنة  2

  .75و 74 ص. ، ص1، القسم 2009الإسلامي وفي القانون المدني العراقي وما يقابله في القانون المصري، مقالة من مجلة القانون واقتصاد، سنة
سنبحثها عند دراسة هذه النظرية إن خرجت عن القواعد العامة في القانون المدني المصري،  فإĔا تعتبر من القواعد العامة حسب القانون المدني الأردني،  و   3

  .الطبيعة القانونية حسب الفقه الإسلامي
، العقود المسماة، اĐلد 3ليمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني، جس/276، ص 155عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط، المرجع السابق، فقرة   4

  .716، ص 1990، د ن، سنة 5الأول، عقد البيع، ط
  .راجع الفقرة الثانية من المادة الأولى من القانون المدني المصري  5
  72الغير في الفقه الاسلامي ص أنا عودة في تفصيل أحكام العقد الموقوف عند دراسة الطبيعة القانونية لبيع ملك  6
  "AUPRY et Rau " وهذا الرأي جاء به الفقيهان / 276 ص ، 155 الفقرة ، 3 السابق، الهامش المرجع -أحمد السنهوري  الرزاق عبد  7

8  Pour plus du détails sur la nullité Cf. André BILODEAU, op.cit., p.39 
نذير بن عمو، العقود الخاصة، البيع والمعاوضة، /67رمضان جمال كمال، المرجع السابق، ص  /716 السابق، ص المرجع ، 3 ج الوافي مرقس،  سليمان  9

  .122، ص 1982، بيروت لبنان، سنة 1، ط"مجد"المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع 



 ملك الغیر التصرف فيالأول                                                 ماھیة الفصل 
 

25 
 

 على فينتج العقد بمجرد المشتري إلى الملكية بنقل البائع يقم لم فإذا  1الملكية، نقل لا يستطيع لأن البائع مطلقة استحالة المحل استحالة
 2.المطلق البطلان يعني الركن تخلف و السبب ركن تخلف ذلك على

 لا لذلك و معدوم عقد هو مطلقا بطلانا الباطل فالعقد للغير،  وبالنسبة للعاقدين بالنسبة العقد أثر انعدام المطلق هو والبطلان
 :مطلقا بطلانا باطلا العقد أثر ويكون أي عليه يترتب
 الخ...مجنون أو مميز غير صبي ( الأهلية فاقد أحداهما أو طرفيه كان إذا(  
 القبول مع الإيجاب يتطابق لم أو الإيجاب سقوط بعد القبول صدر كأن الرضا فيه انعدم إذا . 
 السبب أو المحل كانعدام العقد أركان من ركن تخلف إذا  
 القانون يتطلبه الذي الشكل في العقد يفرغ لم و معينا شكلا القانون اشترط إذا. 

 اقتراĔما من وينعقد السابقة المشتري بإرادة تقترن المالك إرادة بأن تفسر للعقد المالك إجازة أن القول إلى الرأي هذا يذهب كذلك
  .جديد عقد

 باطل الغير ملك بيع أن على 4الفقه هذا ويركز 3مطلقا بطلانا وقع باطلا فقد والمشتري، الغير ملك بائع بين الأول العقد أما
 يملك،  وليس مالا بيع في البائع خطأ فأساسه المشتري بتعويض البائع إلزام أما "مطلقة استحالة المحل لاستحالة مطلقا بطلانا
  5 " العقد أساسه

 ضرراً  ويسبب بخطئه الشخص يرتكبه كان أيا فعل كل ":أن على تنص الجزائري المدني القانون من6124 المادة  نجد كما
 البائع لأن بالتعويض، بالمطالبة الحق النية حسن للمشتري أن المادة هذه من يفهم ".بالتعويض حدوثه في سببا كان من يلتزم للغير

 مطلقا، والعقد بطلانا باطل العقد لأن الجزائري المدني القانون من 3977المادة  أساس على وليس غيره ملك ببيعه مخطئا يعتبر هنا
 397 المادة هذه أساس على بالتعويض البائع يطالب أن الغير لملك المشتري يستطيع لا وبالتالي الأثر نعلم، معدوم كما الباطل
   السالفة

                                                             
 إسماعيل عبد /د 133 ص السابق،  المرجع والمقايضة،  البيع قديع – السعود أبو رمضان /د ، 148 ص السابق،  السعدي،  المرجع صبري محمد  1

وهو  الثمن بدفع المشتري التزام سبب أن إذ أثر،  أي عليه يترتب ولا والمحل،  السبب تخلف أساس على مطلقا بطلانا باطل الغير ملك بيع" : شاهين النبي
وهذا ما أكده محي الدين إبراهيم سليم، /  78ـ 77 ص السابق المرجع شيء،  يقابله لا المشتري التزام فإن مالك غير البائع ومادام الملكية،  بنقل التزام البائع

  .11، ص 2007أحكام شروط البيع بين القانون المدني والفقه الإسلامي، دراسة مقارنة، دط، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، السنة 
  .148، ص284محمد صبري السعدي،  المرجع السابق،  هامش   2
  .95، المرجع السابق، ص  إسماعيل عبد النبي شاهين  3
وهذا ما أشار إليه عبد الرزاق أحمد السنهوري، / 106 ص السابق،  المرجع ناصيف،  إلياس/717ص 302 السابق، فقرة المرجع مرقس،  سليمان  4

  .276المرجع السابق، الهامش، ص
 ص كامل، المرجع السابق،  جمال رمضان/ 717 ص السابق،  المرجع مرقس،  سليمان أنظر كذلك / 106 ص السابق،  المرجع ناصيف،  الياس  5

67.  
  من القانون المدني الفرنسي 1382المادة   6
  من القانون المدني الفرنسي 1599المادة   7
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وليس  1التقصير للبائع الخطأ أساس على فتكون بالتعويض المطالبة للبائع،  أما قدمه الذي الثمن استرجاع فقط له الذكر،  وإنما
 .العقد
  :الموجه للنظرية نقد

 :الانتقادات التي وجهت إليها رغم استنادها إلى نصوص صريحة من أهمهاإلا أن هذه النظرية لم تسلم من 
 البيع بإجازة يسمح والذي للإبطال العقد بقابلية القاطعة للنصوص مخالف قول مطلقا بطلانا الغير ملك بيع بطلان بأن القول 

 غير معدوم، والمحل غير فالسبب التزامه فينفذ ملكيته يحصل على ثم له مملوك غير شيء ملكية بنقل يلتزم أن يستطيع البائع أن كما.2
 3المطلق، البطلان لا الفسخ هو إنما فالجزاء المشتري إلى المبيع ملكية ينقل ولم بتنفيذ التزامه البائع يقم لم مطلقة، وإذا استحالة مستحيل
  .التنفيذ لعدم الفسخ عليه يترتب بالتزاماته أحد الطرفين وبإخلال لأنه 3المطلق،

 القانون من 93 المادة نص نطبق أن يمكن لا لأنه البيوع،  من النوع هذا في للمحل المطلقة بالاستحالة القول يمكن لا كذلك
 العقد العامة، كان الآداب للنظام العام، أو مخالفاً  أو ذاتها في مستحيلا الالتزام محل كان إذا": تنص والتي 4الجزائري، المدني
 أن يستطيع كان شخصا هناك نسبية، لان فهي استحالة الغير مال بيع في البيع موضوع استحالة أما" .  "مطلقا بطلانا باطلا
 أقر إذا": على تنص التي الجزائري المدني القانون من 398 المادة في نص نجده ما هذا 5،"الحقيقي المالك هو المبيع،  ملكية ينقل
  ."...المشتري حق ناجزا في وصار مفعوله سرى البيع المالك أقر

 المادة لنص طبقا البطلان المطلق للإبطال، وليس العقد بقابلية يقضي الذي النص وصريح يتعارض المطلق بالبطلان القول كذلك
 .الجزائري المدني القانون من 397 المادة تقابلها 6المصري، المدني القانون من 466

 هذا تخول الجزائري القانون المدني من 397 المادة أن مع شأن، ذي لكل جائزا البطلان جعل إلى يؤدي المطلق بالبطلان القول
 . فقط للمشتري الحق

 وقواعد الغير،  بيع ملك أحكام بين اختلاف لوجود المطلق،  للبطلان الغير ملك بيع إخضاع القانون شراح أغلب يرفض كذلك
 7. المطلق البطلان
   الغير ملك بيع الخ، أما ...ركن لأي الجوهرية الشروط أحد تخلف أو العقد أركان من ركن تخلف إلى يرجع المطلق البطلان لأن
  

                                                             
  .717 السابق، ص المرجع مرقس،  سليمان/  106 ص السابق،  المرجع ناصيف،  الياس / 67 ص السابق،  المرجع كامل،  جمال رمضان  1
، دار الفكر الجامعي، 1في القانون المدني، ط الملكية،  على الواردة العقود العمروسى،  أنور/  80 ص السابق،  المرجع شاهين،  النبي إسماعيل عبد  2

  .259، ص2002الإسكندرية، مصر، سنة
 السابق،  المرجع النبي شاهين،  عبد إسماعيل/ 68 ص السابق،  كامل، المرجع جمال رمضان/  277 ص السابق،  المرجع احمد السنهوري،  الرزاق عبد  3
  .80 ص
  .الأردني المدني القانون من 159 المادة تقابلها و/ ".باطلا العقد كان ذاته في مستحيلا الالتزام محل كان إذا" :المصري المدني ق 132 المادة تقابلها  4
  .108 و 107 ص. ص السابق،  المرجع ناصيف،  إلياس  5
الوجيز في العقود المدنية، البيع، الإيجار، المقاولة، دراسة في ضوء 182 ص ألفضلي، جعفر/ 280 ص السابق،  المرجع السنهوري،  عبدا لرزاق أحمد  6

  . 182، ص2007القانونية، بغداد،  لسنة  التطور القانوني ومعززة بالقرارات، د ط،  المكتبة
  .717 السابق،  المرجع مرقس،  سليمان /د . 107 السابق، ص المرجع إلياس ناصيف،   7
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 1. ركن كل وشروط أركانه،  توافرت
 إجازة حالة المتعاقدين في بين فيما أثاره الغير ملك بيع ينتج الأثر، بينما معدوم عقد هو مطلقا بطلانا الباطل العقد كذلك

 . الملكية بنقل يتعلق فيما إلا المشتري
 إذا المدني الجزائري، أما القانون من 397 للمادة طبقا غيره دون للمشتري معقود حق الغير ملك بيع في الإبطال قابلية كذلك

 2نفسها تلقاء من المحكمة به تقضي يمكن أن كما البطلان يتمسك đذا أن مصلحة ذي لكل جاز مطلقا بطلانا باطلا العقد كان
 أن مصلحة ذي لكل جاز مطلقا بطلانا باطلا العقد إذا كان ":نصت التي الجزائري المدني القانون من 102 للمادة طبقا وهذا

 ..."بالإجازة البطلان يزول نفسها، ولا من تلقاء به تقضي أن البطلان،  وللمحكمة بهذا يتمسك
 لا ...مطلقا باطلا بطلان العقد كان إذا" :جزائري مدني 102 للمادة بالإجازة، طبقا يصحح لا مطلقا بطلانا الباطل العقد

 كله هذا مع القول يمكن فلا 3المشتري أو أجازه الحقيقي المالك أقره إذا يصح الغير ملك بيع أن حين على ،".بالإجازة البطلان يزول
 المادة -تقابلها -الجزائري المدني القانون من 397 نص  المادة مع يتعارض لأنه مطلقًا،  بطلانا باطلاً  يقع الغير ملك بيع بأن كله

 باستعراض لاحقاً  سنقوم لهذا 5نسبيا، بطلانا باطلا أنه إلى الغير ملك بيع جزاء من يرجع هناك لهذا 4المصري المدني القانون من 466
  .الرأي لهذا باستعراض

 .العقد تحول نظرية: رابعا 
 بنظرية الأخذ إلا أن هذا الرأي اتجه إلى المطلق، البطلان عنها يترتب التي النتائج عن الغير،  ملك بيع أحكام بالرغم من اختلاف

 مطلقا بطلانا باطلا يعتبر الغير ملك بيع بأن القول فذهبوا إلى .العامة القواعد أحكام تطبيق عن يخرجوا لم هذا رغم لكن العقد تحول
 لنظرية للملكية، طبقا ناقل بيع من يتحول العقد هذا ولكن 6بالبائع، المحيطة الخارجية مطلقة للظروف المحل، استحالة لاستحالة

التزامات فحسب، متى ثبت أن نية المتعاقدين  Đرد منشئ بيع إلى 7الجزائري، المدني القانون من 105 المادة في التحول المنصوص عليها
الرأي إلى أنه  وقد انتهى هذا 8العقد الأول لا يمكن انعقاده بسبب عدم ملكية البائع أن علمنا لو ذلك إلى المتعاقدين المحتملة تنصرف

                                                             
  .80 ص السابق،  شاهين، المرجع النبي إسماعيل عبد  1
 محمد/81السابق، ص  المرجع شاهين،  النبي عبد إسماعيل/ 183 ص السابق،  المرجع قاسم،  حسن محمد/718السابق، ص  المرجع مرقس،  سليمان  2

  .183 ص ، 2005، الإيجار، دراسة مقارنة، دط، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، سنة )الضمان( المسماة، البيع، التأمين قاسم، العقود حسن
  .183 ص السابق،  المسماة، المرجع قاسم، العقود حسن محمد  3
 الرزاق أحمد عبد"/المدني  المصري  التقنين النصوص صريح مع واضحا تعارضا يتعارض مطلقاً  بطلانا باطل أصله في هو الغير ملك بيع بطلان أن القول"   4

  .723، ص 48مرقس، المرجع السابق، هامش  سليمان/  280 ص 156 فقرة السابق،  السنهوري، المرجع
  .149ص  ، 126 بند السابق،  المرجع السعدي،  صبري محمد/ 182 ص السابق،  المرجع الفضلي،  جعفر  5
  .279 ص ، 156 الفقرة السابق،  المرجع السنهوري،  الرزاق عبد/د . 722 السابق، ص المرجع مرقس،  سليمان  6
  .116 ص  السابق،  المرجع إلياس ناصيف،   7
 العقد باعتباره يكون صحيحا العقد آخر، فإن عقد أركان فيه توافرت و للإبطال قابلا أو باطلا العقد كان إذا ":الجزائري المدني ق من 105 المادة نص  8

 كان إذا ":على تنص والتي المصري ق المدني من 144 المادة وتقابلها".العقد هذا إبرام إلى تنصرف كانت المتعاقدين نية أن تبين إذ أركانه،  توفرت الذي
كانت  المتعاقدين نية أن تبين إذا أركانه،  توافرت الذي باعتباره العقد صحيحا يكون العقد فإن أخر عقد أركان فيه توافرت و للإبطال قابلا أو باطلا العقد

 جمال رمضان/ 79 ص السابق،  شاهين،  المرجع النبي عبد إسماعيل/150 ص .السابق،  السعدي،  المرجع محمد صبري/،  "العقد هذا إبرام تنصرف إلى
  .73 ص السابق كامل، المرجع
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، وما يليها من القانون المدني المصري، تطبيقا تشريعيا لنظرية 466يمكن القول بأن المشرع قد جعل من تنظيم بيع ملك الغير في المواد 
 1.تحول العقد الباطل

 ينقل لا ثان، الذي نوع بيع من عقد إلى فقط، أي شخصية التزامات Đرد منشئ بيع للملكية، إلى ناقل من العقد هذا تحول فهنا
 بسبب انعقاده ممكن غير الأول العقد أن علمنا ذلك، لو إلى تنصرف كانت المحتملة الطرفين نية أن ثبت الحال، إذا في بذاته الملكية

   .البائع ملكية انتقال عدم
 من البيع عقد تحول إلى المحتملة نيته انصرفت قد البائع أن العكس،  لإثبات قابل غير فرضا قد فرض المشرع بأن القول ويمكن

 يتمسك بأن يسمح للبائع لم شخصية، ولذلك التزامات إلا ينشئ لا الثاني، الذي النوع إلى بذاته للملكية الناقل أي النوع الأول،
 .مطـــلقا بطلانا باطل أنه ولو إبرامه قصد الذي العقد ببطلان
 من عقد أثار الغير ملك بيع ينتج عقد العكس، ولذلك يثبت أن فمفترض، إلى العقد تحول ذلك إلى المشتري نية انصراف أما

 ينقل فقط، ولا شخصية التزامات ينشئ الغير ملك بيع أن ما يفسر بالبطلان، وهذا يتمسك لم المشتري دام ما كاملة،  الثاني النوع
 الأول النوع من تحوله إلى العقد إبرام منذ نيته انصراف على دليلاً  تعتبر هذه إجازته العقد لأن المشتري يجيز أن يصح وأنه .الملكية

 لا أĔا بالبطلان ولو ذلك بعد يتمسك أن من ، وتمنعه)الحال في بذاته الملكية ينقل لا الذي(الثاني  النوع إلى) للملكية بذاته الناقل(
 2....الملكية إليه تنتقل

 اعتبار التزامات شخصية، وجب مجرد إلى للملكية ناقل من 3العقد تحول رفضه على دليل بالبطلان، فهذا المشتري تمسك إذا أما
 معه المشتري يعقد أن في بخطئه متسببا كان بالتعويض لأنه البائع وإلزام .قانوني أثر أي ينتج لا قابل وغير مطلقا بطلانا باطلا العقد
  4.باطلا عقدا نية بحسن
 لنظرية تشريعي تطبيق إلا الحقيقة في هو ما بعدها وما 466 المواد في الغير ملك لبيع المشرعتنظيم  أن الفقهاء، هؤلاء يرى ذاله 
  5.العقد تحول

  :النقد الموجه للنظرية
 تعرض لنقد من طرف الدكتور عبد الرزاق احمد السنهوري، إذ أن القول6نجد أن ما جاء به الدكتور سليمان مرقس بتحول العقد 

 من كل نية تكون أن فهذه تقتضي  7المعروفة، التحول نظرية مع يتعارض للالتزامات،  منشئ عقد إلى تحول قد الباطل العقد "بأن

                                                             
  .723سليمان مرقس، المرجع السابق، ص /  279عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع، ص   1
  .722 ص،  السابق،  المرجع مرقس،  سليمان  2
  .74 ص السابق،  المرجع الغير،  ملك بيع أحكام كمال،  جمال رمضان/  150  و 151ـص . ص ، 128 بند السابق المرجع سعدي،  محمد صبري  3

  .279 ص السابق،  المرجع السنهوري،  الرزاق أحمد عبد/  722 ص ، 305 فقرة السابق،  المرجع سليمان مرقس،   4
  .79 ص السابق،  المرجع شاهين،  النبي عبد إسماعيل/  723 ص السابق،  المرجع سليمان مرقس،   5
 العقد باعتباره صحيحا يكون فإن العقد أخر عقد أركان بطلانه رغم تضمن إذا الباطل العقد أن في العقد تحول نظرية وتتلخص " السعدي محمد صبري  6

  .264 ص مرجع سابق،  للالتزام،  العامة ،  النظرية" العقد هذا إبرام إلى تنصرف كانت المتعاقدين نية أن تبين إذا أركانه توفرت الذي
  .116مرجع سابق، ص  "... المعروفة التحول نظرية مع وتعارضه القانون نصوص مع تعارضه : أمران الرأي هذا على أخذ وقد " : ناصيف يقول  الياس  7
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 على تصعب المحتملة المشتري الباطل، ونية العقد من الجديد،  بدلا العقد إلى – ذلك بعد لا-العقد  وقت تنصرف المحتملة المتعاقدين
   .التأويل هذا

 لذلك تبعا يجوز ألا وينبغي العكس،  إثبات يجوز البداية، فلا منذ الجديد العقد إلى انصرفت احتمالا قد النية هذه تكون أن فأما
  . البيع إبطال أن يطلب للمشتري
 ما وهذا مطلقا،  بطلانا باطلا البيع يبقى أن تحول، وينبغي هناك يكون فلا الجديد،  العقد إلى انصرفت قد تكون ألا وإما
من  1441 المادة تقابلها التي- الجزائري المدني القانون من 105 المادة تطبيق يمكن لا الغير ملك بيع في " الصريح النص مع يتعارض
  .التحول الأخذ  بنظرية نستبعد وبذلك للملكية ناقل بيع عقد إبرام إلى يتجهون نجدهم الطرفين لأن كلاَ  المصري المدني القانون 
  نظرية البطلان النسبي: خامسا

من القانون المدني الجزائري نجد أن المشرع الجزائري قد نص على قابلية بيع ملك الغير للإبطال، وليس  397طبقا لنص المادة 
الى اعتبار هذا البيع هو بطلان نسبي مقرر لمصلحة المشتري، غير أن المشرع  2البطلان المطلق، كما ذهب أكثر شرا ح القانون المصري

وليس المطلق ويكون في هذه  3إلا على البطلان، ونستخلص من هذا أنه قصد البطلان النسبي، 1599ادة الفرنسي لم ينص في الم
ولهذا نجد أن اغلب الاحكام والقرارات القضائية المصرية  4الحالة للمشتري الحق في طلب التعويض، ونقصد هنا المشتري حسن النية،

  نسبيا، لأنه يسمح بترتيب جميع الأحكام التي قررēا النصوص القانونية الخاصة ببيع باطل بطلانا  5والفرنسية تقض بان بيع ملك الغير
  
  

                                                             
 74 ص مرجع سابق كامل،  جمال رمضان  /الفقهاء أراء جاءت المعنى نفس وفي /، 280 ص ، 156 فقرة أحمد السنهوري، مرجع سابق،  الرزاق عبد  1
 إبراهيم، الدين محي محمد /، 151 ص مرجع سابق،  السعدي،  صبري محمد /، 134 ص مرجع سابق، والمقايضة،  البيع عقدي السعود،  رمضان أبو/ 

 أولا ":بقوله أحمد السنهوري  الرزاق له، عبد وجهه التي الانتقاء هذه على مرقس سليمان ويرد ./ 15 و  14 ص. ص مرجع سابق،  البيع،  شروط أحكام
 مطلقا، بطلانا باطل بأنه تكيفه مع تستقيم لا كما للإبطال قابل بأنه العقد هذا تكيف مع تستقيم لا ملك الغير بيع أحكام وتنظيمها القانون نصوص أن
 على معينة نظرية بنفسه يطبق عندما يملك المشرع أن المعلوم من و ...أجنبي شخص بالإرادة العقد تصحيح العقد للإبطال قابلية قواعد مع يتفق مما ليس إذ

 مرجع سابق،  ".النظرية هذه قررēا التي أثار في الشيء بعض يعدل أن أو العامة النظرية هذه  تتطلبها التي الشروط بعض.  عن يتجاوز أن بذاēا حالة
  . العقد التحول بنظرية 144 و 105 المادتين تتعلق/ 723 ، ص48 هامش

تناغو،  عقد البيع، شرح  السيد عبد سمير /82ص السابق،  المرجع شاهين،  النبي عبد إسماعيل/ 719 ص 304 السابق، بند المرجع مرقس،  سليمان  2
قاسم،  حسن محمد/  383 أحكام عقد البيع على ضوء أراء الفقهاء وأحكام القضاء، د ط،  الفنية للطباعة والنشر، الإسكندرية، القاهرة، د س ن، ص

  .71 ص السابق،  جمال  كامل، المرجع  رمضان/ 133 ص ، 3 بند السابق،  السعود، المرجع أبو رمضان/  183 ص السابق،  المرجع
 أو أو كليهما،  المتعاقدين،  أحد أهلية كنقص الانعقاد صحة،  شروط من شرط فيه تخلف وقد العقد،  يلحق الذي البطلان هو : النسبي البطلان   3

  .للإبطال قابلا العقد يكون ذلك وعلى الرضا عيوب من بعيب معيبة احدهما أو طرفيه إرادة كانت
4  -R. Beudant et P. Lerebours -Pigeonnière, Cours de droit civil français, t. 11, avec la collab. de 
J. Brethe de la Gressaye, Rousseau, 2e éd., 1938, n° 99, p. p. 68. Dalloz, 1997, n° 615, p. 580. 

 المرجع السابق، ص ". المشتري أهلية في نقص إلى يرجع الغير ملك لبيع النسبي البطلان أساس أن إلى الأخر البعض ويذهب ":شاهين النبي عبد إسماعيل  5
، 1965ـ  1384، مطابع في العرب، دمشق، سنة 6والمقايضة، ط البيع عقد المسماة العقود السوري،  المدني القانون شرح الزرقاء،  احمد مصطفى/ ، 83

  .183العقود المسماة،  المرجع السابق، صقاسم،  حسن محمد /  255 ص 
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من القانون المدني  466 المادة في عليه المنصوص وهذا ما أكده الدكتور سمير عبد السيد تناغو بقوله أن البطلان 1ملك الغير،
نسبيا،  فمنهم من أسس  هنا المطبق البطلان باعتبار اتفاقهم رغم الجزاء المناسب لهذا العقد لكن والمصري هو بطلان نسبي لأنه ه

رد هذا البطلان  من ومنهم 2مالكا، كونه وهي البائع في جوهرية صفة في أنه راجع إلى غلط المشتري البعض البطلان، فقال هذا
  .العقد إمضاء فيها تم التي الموضوعية وفالظر  من مستمدة نسبية استحالة الملكية بنقل التزامه البائع تنفيذ استحالة إلى النسبي 

  .وسنبحث على التوالي في هذه الآراء الفقهية لكي نتحقق من مدى ملاءمتها لأحكام بيع ملك الغير
 3:شخص البائع أو الغلط في المبيع في الجوهري الغلط أساس للإبطال، على البيع هذا قابلية الفقهاء بعض يرجع .1

 في الشيء وهو كونه مملوكا 4.المشتري أي غلط في صفة جوهرية فيه يقع الذي الغلط هو البطلان أساس أن إلى الرأي هذا فذهب
 غير مع نية المشتري إلى التعقد، مع المالك الحقيقي للمبيع في حين أنه تعاقد تعاقد اتجهت حين المتعاقد،  شخص في غلط للبائع، أو

 طلب من ذلك البائع أو المبيع، وبالتالي يعتبر هذا الغلط عيبا في الرضا، مما يمكنهفي غلط في شخص  وقع قد المشتري المالك، أي
  5.أساس هذا السبب على إبطال
  
  

                                                             
 نؤيد فنحن ذلك ومع " : تناغو السيد عبد ويرى سمير/ 183 ص السابق،  المرجع قاسم،  محمد حسن/  719 ص  السابق،  المرجع مرقس،  سليمان  1

 غير كان وإن البيع هذا في بنقل الملكية البائع التزام لأن المصري القانون في أو الفرنسي القانون في سواء نسبيا بطلانا الغير ملك بيع بطلان يقرر الذي النص
 ويرى-. 383 ص السابق،  المرجع البيع،  عقد "...العقد إبرام فيها تم التي الموضوعية الظروف إلى بالنظر الاحتمال بعيد أنه إلى مطلقة استحالة مستحيل

 وتلحقه العقود الصحيحة ككل أثاره ينتج الصفة إبطاله، وهو đذه يتقرر لم طالما صحيح عقد النحو هذا على للإبطال القابل والعقد": شاهين النبي عبد /د
 بطلانا الباطل كالعقد إبطاله يكون تقرر فإذا الآخر،  المتعاقد دون لمصلحته الإبطال تقرر لمن إلا بإبطاله التمسك ولا يجوز التقادم،  عليه ويرد الإجازة، 

  .82 ص السابق،  المرجع ، ". أثر أي ينتج فلا مطلقا
  .384 ص السابق،  المرجع تناغو،  السيد عبد سمير  2
رمضان جمال كمال، المرجع /277، ص 2و أشار إليه عبد الرزاق احمد السنهوري،  المرجع السابق، الهامش" josserand"هذا الرأي جاء به الفقيه  3

  .270سليمات مرقس، المرجع السابق، ص / 257المرجع السابق، ص   مصطفى أحمد الزرقاء،/ 72ـ71، ص 53السابق، بند 
 120 المادة  وتقابلها / ".إبطاله يطلب أن العقد،  إبرام وقت جوهري غلط في وقع الذي للمتعاقد يجوز " : الجزائري المدني القانون من 81 المادة تنص  4

  .183 ص السابق،  قاسم، لمرجع حسن محمد/ ."إبطال يطلب أن له جاز جوهري غلط في المتعاقد وقع إذا " أنه على المصري المدني من القانون
المبيع،  وفي البائع في شخص غلط في يقع حيث النية حسن المشتري كان إذا إلا للإبطال قابلا يكون لا البيع أن ذلك ويقتضي ": فرج حسن الرزاق عبد  5
 بأن النية سيء أو النية حسن أكان الحالات سواء جميع في البطلان يطلب أن للمشتري يجعل الصدد هذا في المشرع و نص عموم مع يتعارض هذا أن إلا

أثر في حالة علم المشتري بأن المبيع غير مملوك للبائع هو حرمان المشتري من طلب التعويض  من القانون رتبه ما وكل للبائع،  مملوك ليس المبيع أن يعلم كان
لكن القضاء الفرنسي كان جازما بذهابه منذ سنة :" إلياس ناصيف ./ 106محمد الألفي، الفضالة، المرجع السابق، ص ./135المرجع السابق، ص " فقط

،  14/04/1987 في المصري النقض محكمة قرار  -./ 114 ص السابق،  المرجع ". نسبي بطلان هو الغير مال بيع بطلان أن اعتبار ، إلى1832
 هذا نفاذ بعدم يتمسك أن يكفيه المالك أن أنه لا يجوز إبطال بيع ملك الغير إلا للمشتري دون  البائع، إلا:" وجاء فيه 55لسنة  245الطعن رقم 

 يطلب أن يكفيه فإنه البيع،  عقد تسجيل لعدم للمالك الحقيقي باقية مازالت الملكية كانت كان إذا أما سجل،  قد العقد كان إذا أصلا حقه في التصرف
  نقلا ، 1539 ، ص35 س المصري،  المدني النقض أحكام مجموعة".. مواجهته في نافذ تصرف إلى مستندة غير تكون يده لأن ملكه من المشتري طرد

  .84 ، ص1 السابق، الهامش المرجع شاهين،  النبي عبد عن إسماعيل
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وضوعية التي تم يرجع هذا الفقه علة البطلان إلى استحالة الالتزام بنقل الملكية استحالة نسبية  مستمدة من الظروف الم. 2
 :فيها إمضاء العقد

 مستقبلا ذمة صاحبه في حاضر مال هو الغير ملك فبيع مستقبل،  لمال بيع أنه على 1الغير في نظر هذا الفقهتم تكيف بيع ملك 
 لهذه طبقا أيضا الجائز يكون من مستقبلا، فإنه شيئا الالتزام محل يكون أن العامة للقواعد طبقا الجائز من لأنه ونظرا ، "للغير بالنسبة
 محله،  لاستحالة يرجع ملك الغير بيع بطلان أن الاتجاه هذا يرى كما .لغيره مملوك شيء ملكية بنقل شخص يلتزم أن القواعد

 وأن الحقيقي مالكه من المبيع أن يشتري النظرية التصور ناحية من ولو يستطيع البائع لأن مطلقة،  استحالة ليست هنا والاستحالة
 2.منه المشتري إلى ملكيته ينقل أن بالتالي ويستطيع له مالكا هو يصبح

 الملكية هو نقل البائع التزام لأن نسبي،  بطلان هو البيوع من النوع هذا في البطلان تناغو بأن السيد عبد سمير الدكتور يرى كما
 العقد،  إبرام فيها تم التي الظروف الموضوعية إلى بالنظر الاحتمال بعيد انه إلا مطلقة استحالة مستحيل غير كان وإن البيع،  هذا في

 3 نسبيا بطلانا العقد إبطال إلى تؤدي العقد إبرام عن ملابسات الناتجة الموضوعية الظروف على القائمة النسبية الاستحالة هذه أن غير
 :النقد الموجه للنظرية

 إذا إلا للإبطالقابلا  الغير ملك بيع يكون ألا يقتضى فهو واضح،  الرأي هذا عيب ": السنهوري الرزاق عبد الدكتور ويقول -
 المدني في التقنين النص عموم مع يتعارض وهذا المبيع،  في أو البائع في غلط وقع قد فيكون النية،  حسن المشتري كان

  4."إذ كان حسن النية للمشتري التعويض بوجوب تصرح التي 467 للمادة طبقا المصري المدني التقنين صريح ومع الفرنسي
 مخول الحق هذا أن حين في النية حسن المشتري كان إذا الاّ  للإبطال قابلا يكون لا الغير ملك بيع أن إلى يؤدي الرأي الأخذ đذا -

 5.النية سيئ كان ولو للمشتري
 طبيبا،  أو رساما،  هذا المتعاقد يكون كأن العقد في اعتبار محل الشخص كان إذا المتعاقد،  شخص في الغلط عن التحدث كذلك-
 بالصفة وليس البالغة الأهمية تلك له ليس شخص البائع في الغلط وهذا ذلك،  من شيء أي الغير ملك بيع في وليسموسيقيا،  أو

 في صريح الجزائري المدني القانون من 397 المادة نص مادام الغلط الغير هو ملك بيع بطلان أساس بأن القول يمكن لا إذ  6الجوهرية،
 .ذلك في
 أحكام بين اختلاف وهذا لوجود العامة،  للقواعد طبقا النسبي،  للبطلان الغير ملك بيع إخضاع القانون شراح أغلب يرفض كذلك-
 :يلي فيما وذلك النسبي البطلان وقواعد الغير،  ملك بيع

                                                             
  .257العقود المسماة، المرجع السابق، ص مصطفى أحمد الزرقاء، /  382 السابق، ص المرجع تناغو،  السيد عبد سمير  1
  .383 ـ  و382ص  . السابق، ص المرجع تناغو،  السيد عبد سمير  2
 استحالة فهي الغير ملك بيع في البيع محل استحالة أما ": غانم إسماعيل الأستاذ ويقول /   384ـ  383 السابق، ص المرجع تناغو،  السيد عبد سمير  3

نقلا عن عبد  10مذكرات غير مطبوعة في البيع، ص ." وذلك هو شخصا كان يستطيع أن ينقل ملكية المبيع وذلك هو المالك الحقيقينسبية،  إذ هناك ش 
  .277، ص 1الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، الهامش 

  .277 ص السابق،  المرجع أحمد السنهوري،   الرزاق عبد  4
  .720 ص السابق،  مرقس، المرجع سليمان /ص السابق،  المرجع السنهوري،  الرزاق أحمد عبد/  184 ص السابق، المرجع قاسم،  حسن محمد  5
  .62 ص السابق،  المرجع حورية،  كميح   6
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 ملك بيع يتوافر في مالا وهو أحدهما،  أو المتعاقدين في الأهلية نقص أو الإرادة،  عيوب من عيب وجود على جزاء للإبطال القابلية -
 العقد في طرفا وكان لمصلحته،  وهو المشتري،  الإبطال تقرر ممن إلا الإجازة تصححه لا للإبطال القابل فالعقد هذا على زيادة. الغير
 1 .العقد في طرفا ليس وهو الحقيقي المالك إقرار يصححه الغير ملك بيع أن مع
 البطلان على القواعد ترتبها هذه التي الآثار عن تختلف الغير ملك بيع على تترتب التي الآثار بأن تقضي العامة القواعد نجد كذلك-

 تقرر من أجازه رجعي، وإذا بأثر فيزول يتقرر إبطاله حتى أثاره جميع ينتج للإبطال القابل العقد أن عليه المستقر من إذ النسبي، 
 ينقل لا فهو أثاره،  جميع ينتج فلا يبطل أن قبل الغير ملك بيع أثاره،  أما جميع بصفة Ĕائية، وينتج يتأكد فإنه لمصلحته الإبطال
 طلب حق له لمن تقررت التي الإجازة بينما الملكية،  نقل إلى تؤدي لا المشتري من أن إجازته كما المشتري،  إلى المبيع الشيء ملكية

  2.الغير اتجاه به يحتج و ونافذا صحيحا العقد تجعل فهي أبلغ أثرا الإبطال
 المستقبلي البيع وجدناَ أن البيوع،  من اهđيشا وما الغير ملك بيع بين بالتمييز قمنا فعندما مستقبلي لمال بيع بأنه القائل الرأي أما-

 للبائع مملوك وغير بالذات ومعينا يوم إبرامه موجودا يكون أن يجب أي حاضر بيع هو الأخير هذا لأن الغير،  ملك بيع عن يختلف
 من 92 للمادة طبقا وهذا صحيح،  فالبيع مستقبل لمال بيع البيع مجرد كان إذا أما الجزائري،  المدني القانون من 397 للمادة طبقا

 يمكن لا وبذلك للمشترى ونقله إجاده على سيعمل فإنه العقد،  إبرام يوم للبائع المبيع مملوكًا الشيء هذا يكن لم ولو نفسه،  القانون
  . المستقبلية البيع بالبيوع هذا تشبيه

 من خلال  لكن 3 البطلان هذا تأصيل إلى الإشارة دون العقد بإبطال قضت القرارات أغلب فنجد الجزائري القضاء إلى وبالرجوع
 l’ acheteur peut "نجد إذ بالمشرع استعمل مصطلح  الفرنسية باللغة الجزائري المدني القانون من 397 للمادة التطرق

demander l’annulation de la vente " النسبي البطلان وهذا ما قصد به المشرع دوما nullité وليس 
annulation4 المطلق ليس و. 

 ؟ الغير هو البطلان النسبي ملك ببيع يلحق الذي الجزاء أن على منه يعد إقرارا المصطلح هذا المشرع استعمال فهل
 جزاء جعل ورائه من يكن يقصد لم خاص،  بنص البيع هذا أفرد عندما المشرع أن إلاّ  المصطلح هذا وجود رغم الأمر حقيقة في

 بنص مخول الحق هذا لأن الغير ملك بيع مع بطلان تتفق لا النسبي البطلان أحكام لأن نسبيا بطلانا باطلا يقع الغير ملك بيع
 الغير ملك بيع إخضاع رفضوا القانون، إذ شراح أغلب إليه ذهبما  خاص هذا نوع من الإبطال قابلية أي وحده للمشتري القانون
  5.النسبي البطلان وقواعد الغير ملك بيع أحكام بين اختلاف لوجود وهذا العامة،  .للقواعد  النسبي، طبقا للبطلان

                                                             
  .83 السابق، ص المرجع شاهين،  النبي عبد إسماعيل  1
  .72ـ  71 ص. ص السابق،  المرجع كمال،  جمال رمضان/  84 السابق، ص المرجع شاهين،  النبي عبد إسماعيل  2
 أنه قانونا المقرر من"./ 29، ص 3، العدد 1994، اĐلة القضائية لسنة 22/12/1993 بتاريخ 106893 رقم قرار في الجزائرية العليا المحكمة قضت  3
 أجازه ولو ناجزا في حق ملك الشيء المباع هذا البيع يكون ولا البيع الإبطال طلب في الحق فللمشتري يملكه،  لا وهو بالذات معينا شيئا شخص باع إذا

  .." المشتري
  .34، ص2006سنة  عشر،  الرابعة دفعة للقضاء العليا المدرسة إجازة لنيل لتخرج مذكرة الغير،  ملك بيع نصيرة،  رحماني القاضية،  طالبة مذكرة أنظر  4
الغير، لأنه خاضع في مصدره وفي  ملك بيع بطلان إليه يستند ما على العامة القواعد في البحث نحاول أن إذن العبث فمن... ": السنهوري الرزاق عبد  5

  .284 ، ص1 الهامش السابق،  المرجع ، "...به خاصة أخرى مبادئ إلى أحكامه
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  نظرية البطلان بنص خاص :سادسا
القواعد العامة في تحديد الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير، يتبن لنا من الانتقادات التي وجهت للنظريات السابق التي تستند إلي 

القانون المدني الجزائري  جاء صريح بان أعطى للمشتري حق طلب  397سواء تلك القائلة بأن العقد قابل للفسخ إلا أن نص المادة 
رضا أو المحل أو السبب، أو انه قابل للإبطال الإبطال دون غيره، أوانه باطلا والذي لا يكون إلا في حالة تخلف أركان العقد كتخلف ال

والذي لا يكون إلا في حالة نقص الأهلية أو بسبب عيب في إرادة احد المتعاقدين، أو انه موقوف على إجازة المالك ) بطلان نسبي(
استند بعض من شراح الحقيقي، وهي فكرة غريبة عن فقهاء القانون الوضعي، ومع كل هذا الاختلاف والتضارب في أراء الفقهاء، 

  1.القانون إلى أن قابلية بيع ملك الغير للإبطال لا تقوم على أساس القواعد العامة وانما تستند إلى نص تشريعي خاص
ذلك لان المشرع وضعه لمصلحة المشتري بان أعطى له حق الإبطال والإجازة، وللمالك الحقيقي أن يقضي بعدم سريانه في حقه 

من القانون المدني المصري وليس من  466من القانون المدني الجزائري والتي تقابله المادة  397نص المادة  أيجيزه وهو مستمد من
القواعد العامة، إلا انه تم انتقاد هذا الرأي من قبل بعض الفقهاء القائل بان البطلان من نوع خاص لا يفسر شيئا ويعتبر تسليما 

هي في القواعد العامة، وإنما في الحقيقة هذا لا يعتبر عجزا بل هو تقرير لما جاء في نص  بالعجز، عن رد أحكام بيع ملك الغير كما
من القانون المدني المصري،  وبالرغم من اتفاق الفقهاء على البطلان  466من القانون المدني الجزائري والتي تقابله المادة  397المادة 

  .لبطلان لذلك سنقوم بتبيان هذا الاختلاف من نوع خاص إلا أĔم اختلفوا في علة تقرير هذا ا
ة يرجع من هناك .1 يعطيه،   لا الشيء فاقد تقول إن العقلية والقاعدة 2للملكية ناقلا أصبح البيع كون في الغير ملك بيع إبطال علّ

 هذه في البطلان من نوع خاصولكون البائع غير مالك لا يستطيع نقل الملكية لهذا تدخل المشرع لمنع البيع ويكون جزاء هذا البيع 
 .فقط الحالة

 أن مثال على ذلك، وخير السبب،  لزوال القاعدة هذه عليها نطبق فلا العقد،  بمجرد الملكية فيها تنتقل لا التي الحالة أما في
 السجل العام وتأسيس الأرضي مسح قانون عليه ما نص وهذا 3العقارية البطاقات في التسجيل بعد إلا تنتقل لا العقار في الملكية

 من إلاّ  للغير بالنسبة المتعاقدين ولا بين فيما لا تتم لا العقارات في الملكية أن على تؤكد ، حيث15مادته  في 4الجزائري، العقاري
إلا على البيوع الناقلة للملكية في الحال، لأن عقد بيع  يقع لا نظرهم في البطلان العقارية، وهذا البطاقات مجموعة في عقود نشر تاريخ

                                                             
غانم في هذا الشد أن  ويقول الدكتور اسماعيل/ 91إسماعيل عبد النبي شاهين،  المرجع السابق،  ص/ 184محمد حسن قاسم،  المرجع السابق،  ص   1
، مذكرات  في "يتضح من ذلك ان تقرير بطلان بيع ملك الغير لا يستند الى اساس من القواعد العامة، فهو بطلان استثنائي قرره المشرع لحكمة توخاها"

  .67، نقلا عن الاستاذ، ايمن محمد حسن، المرجع السابق، ص22العقود المسماة، المرجع السابق، ص
 /67ص  السابق،  المرجع حورية،  مذكرة، كميح عن نقلا 164 ص ، 1940، سنة 211 ل، بند ، 3 الطبعة البيع،  عقد باشا،  الهلالي بنجي أحمد  2

  .287 ص ، 2 الهامش السابق،  المرجع السنهوري،  الرزاق عبد
على  يشتملان قانونين عن عبارة وهو ، 1924 يناير أول من ابتداء مصر في به عمل والذي 1923 يونيو 26 في الصادر التسجيل قانون يقابله و  3

 أمام ويسري 1923سنة 19فهو الأخر القانون أما الوطنية،  المحاكم أمام سنة ويسري 1923 سنة 18 رقم قانون هو القانونين هذين واحدة، أول نصوص
  .207 ص السابق،  المرجع السعدي،  محمد صبري /عن نقلا ، " المختلطة المحاكم

  .المتعلق بقانون مسح الأراضي وتأسيس السجل التجاري  1975نوفمبر  12المؤرخ في  75/74الامر رقم   4
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 لالتزامه فالعقد البائع تنفيذ عدم عند الفسخ دعوى رفع للمشتري حق يعطي شخصية، فهنا التزامات إلا يرتب لا التسجيل قبل العقار
  .للملكية ناقلاً  عقدا فإنه يصبح تسجيله تم إذا أما  1التنفيذ، عدم عند للفسخ قابل صحيح

 الملكية نقل ورائه أن يكون المقصود من يجب باطلا يكون حتى الغير ملك بيع بأن القول يمكن لا إلا أن هذا الاتجاه تم انتقاده، إذ
التسجيل،  بعد صحيحا فيبقى التسجيل قبل صحيحا العقار بيع وقع إذا أنه الحال، إلا في الملكية ينقل لا المسجل غير والبيع الحال في
   .المتعاقدين إرادة إلى يرجع لا الحال في الملكية نقل عدم إلى وسبب الدافع الصحيح العقد يبطل لا التسجيل لأن 

 علة تزول ثمة ومن 1923لسنة  المصري قانون التسجيل صدور بعد خاص، له باتفاق وجود لا العقار في الملكية نقل أن كما
 .الإبطال

 فأن 2العقد، إبرام بمجرد قانونا يتم انتقال الملكية أن إلى يعود الغير ملك بيع في الإبطال علة بأن القول إلى الرأي هذا يذهب .2
 من يعطل الغير ملك بيع عنها أن القاعدة، ترتب هذه القانون العقد، وإنشاء إبرام بمجرد قانونا حسب هذا الرأي يتم الملكية انتقال
 بطلان وهي أخرى قاعدة وأنشأ المشرع تدخل لهذا.القواعد العامة تطبيق إلى الرجوع عنه ينتج لا التأخير هذا أن غير .القانون أحكام

 المعين الشيء بيع ففي .التنفيذ لعدم الفسخ هو التصرف هذا جزاء فيكون القاعدة الأخيرة،  هذا أمام نكن لم إن لأننا الغير ملك بيع
 محل هنا يوجد لا آخر، لهذا شيء أو أي القمح نوعية كفرز والفرز،  بالتعيين الاتفاق وإنما تنتقل الملكية بمجرد تنتقل لا بالنوع

 في البطلان المشرع استبعد أن إلا الملكية،  بنقل التزاما ينشئ العقار بيع أن ومع التنفيذ،  عدم للفسخ عند محلا يكون للبطلان دائما
ة فإن ثم ومن الملكية،  بنقل شخصيا مجرد التزاما يكون تسجيله قبل العقار في الالتزام بأن يرى الأخير الحالة ومدام هذا هذه  علّ

 في الملكية لانتقال محددة شروطا فرض الذي 1923 لسنة المصري قانون التسجيل صدور بعد زالت قد الغير ملك بيع في البطلان
 . العقار

ا يضف لم التسجيل بقانون جاء عندما المصري المشرع أن إلا أن هذا الاتجاه تم انتقاده، إذ الملكية،  ناقل كعقد لطبيعة البيع شيئً
 .المشرع الجزائري إليه ذهب ما وهذا 3التسجيل تاريخ الملكية إلى انتقال وقت أخر وإنما

ة كذلك-  تسجيل حين إلى يتراخى. الملكية انتقال جعل المشرع فإن المتعاقدين،  إرادة إلى ترجع لا التعاقد بمجرد الملكية نقل عدم علّ
 فيقع التسجيل،  قبل حتى الغير عقار بيع في هي متوفرة الملكية نقل المتعاقدين إلى إرادة اتجاه هو الحال البطلان في سبب فيبقى .العقد
 4.للإبطال قابلاً 

 قدرة عدم هو الملكية والعلة في البطلان،  بنقل البائع التزام عدم بسبب البيع هذا في الإبطال علة يذهب هذا الرأي إلى القول أن .3
 المشرع تدخل لذا الملكية نقل وهو البيع عقد من يحقق المقصود أن مقدوره في ليس غيره ملك يبيع الملكية،  فمن نقل على البائع

                                                             
  .726 و 725 ص السابق،  المرجع -مرقس سليمان /د  1
 وما بعدها،  600 ص ، 1931 لسنة 1 ع الأولى،  السنة والاقتصاد القانون مجلة البطلان، هذا علة الغير ملك بيع بطلان بدوي،  đجت  حلمي  2

 المرجع السنهوري،  الرزاق عبد /أنظر ، 69 ،  ص1988بيع ملك الغير في القانون المقارن، رسالة ماجستير، جامعة الجزائر، سنة حورية،  كميح /عن نقلا
  .258المرجع السابق، ص  الزرقاء،  أحمد مصطفى/ 287، ص1 الهامش السابق، 

  .726ص  سليمان مرقس، المرجع السابق،  3
  .287السابق، ص المرجع عبد الرزاق أحمد السنهوري،  ، 109 ص السابق،  المرجع شاهين،  النبي عبد إسماعيل  4
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 أن كما   1للملكية، ناقل كعقد البيع لطبيعة التاريخي التطور هذه العلة تفهم من خلال أن كما التصرف،  هذا بطلان على بالنص
 والبيع غير المسجل البيع بين يميز شامل لا عام جاء البطلان على الغير، الغير المسجل موجودة والنص ملك بيع في البطلان علة

 ولو الغير عقار بيع إبطال يطلب المشتري أن جواز على صراحة الصدد فنص هذا في حاسما جاء المدني الجديد التقنين إن بل المسجل
  2.من القانون المدني المصري 466للمادة  طبقا يسجل البيع لم

 نقل من طبيعة يزال لا إذ العقار بيع طبيعة من يغير لم المصري المشرع به جاء الذي 1923 لسنة العيني التسجيل قانون أن كما
 الأحياء بين العقود الصادرة جميع في ":أنه التسجيل على قانون من الأول المادة يسجل،  فنصت لم أو سجل سواء 3الملكية،
 لسنة،  25 رقم قانون من 9 وكذلك المادة 4،"تسجيلها بواسطة شهرها ...ملكية  شأنه إنشاء من التي عوض بغير أو بعوض

 الحقوق من حق إنشاء شأنه من التي جميع التصرفات أن على":تنص المصري، التي العقاري الشهر بتنظيم الخاص 1976،5
  6."بطريقة التسجيل  شهرها يجب الأصلية العقارية

 نصت الجزائري العقاري السجل المتعلق بتأسيس 1976ماس 25المؤرخ في   76/63من المرسوم  617 المادة نص إلى وبالرجوع
 قبل عقار فبيع ".الرسمي الشكل على يقدم يجب أن العقارية المحافظة في إشهار موضوع يكون عقد كل ": ما يلي على

التسجيل موجودة  قبل الغير ملك بيع في البطلان علة إذ ، البائع جانب من بنقلها التزاما ينشئ إذ للملكية،  ناقلا يبقى التسجيل
 .من القانون المدني الجزائري  397من القانون المدني المصري والتي تقابله المادة 466/1بصريح المادة 

 إلى المبيع ينقل ملكية لا الغير ملك بيع أن من القانون عليه ما ينص نتجاهل ألا ينبغي بأنه أيضا إلا أن هذا الاتجاه تم انتقاده
 البطلان النسبي بأن تقضي التي العامة مع القواعد يتعارض وهذا العقد،  وقت مالك غير البائع لأن نظرا ذلك،  لاستحالة المشتري

 ولا للحقيقة عنواناً  أصبح التصرف شهر تم ما إذ الثبوتية القوة العيني خصائص الشهر من كذلك   8بطلانه يقرر أن إلى أثاره جميع ينتج
 .بأي طريقة كانت بعد تسجيله إبطاله طلب قبول يمكن ولا

يتضح مما تقدم أن هناك اختلاف في الآراء الفقهية حول تحديد الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير في القواعد العامة واعتباره عقدا 
اغلب الفقهاء يرون أن البطلان هنا خاص đذا البيع، لان بيع ملك الغير منافي لطبيعة عقد البيع باعتباره قابلا للإبطال، فنجد أن 

  .عقد ناقل للملكية  ولعل السبب راجع إلى المراحل التي تطور فيها البيع من عقد يرتب التزامات بنقل الملكية إلى عقد ناقل للملكية 

                                                             
، "قانون التسجيل يلغه لم للبطلان المنشئ موجودة، والنص يزال لا البيع وطبيعة الغير ملك بيع بين فالتناقض ذلك وعلى... ":السنهوري الرزاق عبد  1

  .287السابق، ص  المرجع، 2هامش 
  .76 ص السابق المرجع كامل،  جمال رمضان /286 ص السابق،  المرجع السنهوري الرزاق عبد  2
 حسم  التقنين وقد يسجل،  لم أو العقد سجل سواء باطلا التسجيل قانون صدور بعد حتى يقع للغير المملوك العقار بيع ":أن إلى الشراح أغلبية ذهب  3

محمد صبري سعدي، المرجع /نقلا عن " يسجل لم أو العقد سجل سواء الإبطال على ونص 466/1 ذكرها السابق المادة في الأمر هذا المصري المدني
  .153السابق، ص

  286 ص السابق،  المرجع السنهوري الرزاق عبد  4
  .01/04/1976 في صادر 14 ع م، . ر.ج  5
  . 110، إسماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص 286 ص السابق،  المرجع السنهوري،  الرزاق عبد  6
  .13/04/1976في  صادر 30 ع ج، . ر.ج  7
  92 ص السابق،  المرجع -النبي عبد إسماعيل  8
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قلا للملكية فهو هنا لا يجعل من عقد بيع العقار ناقلا للملكية وبالتالي لا يكون للمشتري فالرأي الأول يجعل من عقد البيع نا
المطالبة في الإبطال قبل التسجيل وإنما له الحق في المطالبة بالفسخ، ورأي آخر يقول أن للمشتري الحق في المطالبة بالإبطال في بيع 

 منافي لطبيعة البيع باعتباره منشأ لالتزام بنقل المكية، والرأي الثالث يجعل من بيع العقار سواء قبل أو بعد التسجيل لان بيع ملك الغير
  .عقار الغير صحيحا قبل أو بعد التسجيل لكنه قابل للفسخ في حالة عدم التزام البائع بنقل الملكية أي بسبب صدور قانون التسجيل

ل راجع إلى عدم التزام البائع بنقل الملكية، أي انه لا يمكننا إن نؤسس والرأي الراجح الذي ذهب إليه فقهاء القانون أن سبب الإبطا
قابلية بيع ملك الغير للإبطال من خلال القواعد العامة، فبيع ملك الغير قابل للإبطال بموجب نص قانوني خاص وبذلك يصبح بيع 

ند إلى علة معقولة ليست من القواعد العامة وإنما ذلك أن بيع ملك الغير ست 1ملك الغير أحد الحالات التي ترتب البطلان النسبي،
من القانون المدني  397من القانون اĐني المصري والتي تقابله المادة 466لابد من وجود نص تشريعي خاص جاء به نص المادة 

ولان بيع . نتائج مختلفة الجزائري التي من خلالها نجد المشرع قد خص بيع ملك الغير بنص خاص لان تطبيق القواعد العامة يؤدي إلى
ملك الغير يجيزه المالك الحقيقي، وينقلب صحيحا إذا أصبح البائع مالكا للمبيع مع أن العقد القابل للإبطال لا ينقلب صحيح إلا إذا 

  .اجتازه العاقد لذي تقرر البطلان لمصلحته وهو المشتري

 .الإسلامي الفقه في الغير ملك لبيع القانونية الطبيعة :الفرع الثاني 
لقد اختلفت آراء الفقهاء المسلمين في حكم بيع ملك الغير إلا أن الأمر استقر على رأيين فقهيين، فالأول يذهب إلى  أن بيع 

  .الفضولي باطل، أما الثاني يذهب إلى أن بيع الفضولي صحيح موقوف على إجازة المالك،  ثم نقوم بعد ذلك بالموازنة بين الرأيين
  البطلان نظرية:أولا  

والحنابلة في إحدى  2الشافعية في المذهب الجديد،:ذهب بعض من  الفقهاء المسلمين إلى القول ببطلان بيع الفضولي منهم 
فيقولون بان بيع الفضولي باطل بطلان مطلق ويترتب عليه  6وابن حزم الظاهري، 5وأبو ثور وابن المنذر، 4وبعض المالكية، 3الروايتين،

ثر سواء بين المتعاقدين، ولا في مواجهة المالك الحقيقي، كما أن هذا البيع لا يصح حتى لوا جازه المالك الحقيقي، عليه آن لا ينتج أي ا
ذلك لان الفضولي ل يعتبر مالكا للشيء المبيع وليس له ولاية التصرف في المبيع، لأنه ليس مأذونا له من المالك الحقيقي، ولان العقد 

فبيع الفضولي لا يمكن تصحيحه بإجازة المالك ذلك لأĔا تؤثر في العقد الموجود، ولان العقد لا وجود له الباطل لا تلحقه الإجازة، 

                                                             
  .118فرج توفيق حسن،  عقد البيع والمقايضة،  المرجع السابق،  ص  1
م، 1997هـ 1418، دار المعرفة،  بيروت، لبنان، سنة 1، ط1معاني الفاض المناهج، جشمس الدين محمد الخطيب الشر بيني، مغني المحتاج إلى معرفة   2

  .21ص 
  .275ـو 274 ص . ،  المرجع السابق،  ص4ابن قدامه،  عبد االله بن احمد بن قدامه المقدسي أبو محمد الحنبلي،  المغني،  ج  3
ه، ص  1437، د ط، دار المعرفة، بيروت، لبنان، سنة 4القرافي،  شهاب الدين ابن العباس احمد ابن إدريس بن عبد الرحمان الصنهاجي، الفروق، ج  4

244.  
  .285، د ط، المطبعة المنيرية، القاهرة، د س ن، ص9النووي أبو زكريا محي الدين،  اĐموع شرح المهذب في فقه الشافعية، ج  5
  .434هـ، ص 1350ن،  مصر، سنة. ط،  د. ،  د8ابن حزم المحلي أبي بكر، ج  6
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ولكي يصحح لابد من إعداد عقد جديد بين المشتري وبائع ملك الغير، ويؤسس فقهاء هذه النظرية آرائهم على أدلة  1منذ البداية،
  :لقياس والمعقول وسنقوم بعرضها على النحو الآتيمن القرآن الكريم والسنة النبوية الشريفة، وا

  :الكريم ـ القرآن1
نُوا لاَ تَأْكُلُوا استدل فقهاء هذه النظرية على بطلان بيع الفضولي بقوله عز وجل  بعد بسم االله الرحمان الرحيم ﴿ ا أيَـُّهَا الَّذِينَ آمَ َ ي

اطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ  َ نَكُم بِالْب يـْ الَكُم بـَ وَ اضٍ مِّنكُمْ أَمْ ةً عَن تـَرَ  2 .﴾ ۚ◌ تِجَارَ
الناس بالباطل،   لأموال أكلا الكريمة، يعتبر الآية ما جاء في تفسير  بحسب  في نظر هؤلاء الفقهاء  الفضولي أبرمه  الذي فالعقد

 أيضا إلى قوله تعالى ﴿كما رجعوا  3.باطلا عقدا اللاحقة الإجازة تصحح أن يمكن لأن المالك  لم يكن راضيا أي غياب رضاه ،  ولا
لا لا عليها  إِلاَّ  نـَفْسٍ  كُلُّ  تَكْسِبُ  وَ ةٌ  تَزِرُ  وَ ازِرَ   4﴾وِزْرَ أُخْرَى وَ

لم  المبيع، و المشتري يملك أن لا يستطيع أي للمشتري الملكية ينقل أن يمكنه لا يتبين أن الفضولي الكريمة الآية ومن خلال هذه
  .وهذا ما لا يجوز شرعا صاحبه إذن بلا مال غيره يبيع أن لأحد يحل لا كما"5 باطل، لذلك فهو الثمن  المالك على يتحصل 

 .الشريفة النبوية السنة. 2
حين سأله يا رسول االله  حزام بن لحكيم الفضولي بيع قول الرسول الكريم صلى االله عليه وسلم في بطلان الشريفة النبوية السنة ومن

 دل على  الحديث فهذا 6"عندك ليس ما تبع لا:" يأتني الرجل يسألني البيع و ليس عندي، أ فأبيعه؟ فأجابه صلى االله عليه وسلم
 والنهي ، .ما ليس مملوكا عن بيع الشارع نفسه وهو الرسول الكريم، من "وإنما هو وحي يوحي، ولا ينطق عن الهوى" Ĕي صريح

  .البطلان  يعني هنا
 لا والفضولي 7 "تملك فيما إلا بيع ولا تملك،  فيما إلا ولا عتق تملك،  فيما إلا طلاق لا "وسلم عليه االله صلى قوله في وكذلك

  . يبيعه إذن فهو باطل ما يملك لا
  
  

                                                             
، دار الكتب العلمية، بيروت، لبنان، 2، ط7و 6الكاساني علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج  1

  .169 و 168 ص. ،  المرجع السابق، ص4لامي وأدلته، جوهبة الزحيلي، الفقه الإس./ 575ـ  573م، ص  2002هـ، 1424سنة
  . "29"سورة النساء الآية رقم   2
  .183جعفر الفضالي،  المرجع السابق،  ص / 94محمد الألفي،  المرجع سابق،  ص   3
   ."164"سورة الأنعام الآية رقم   4
  .95محمد الألفي، المرجع سابق ص   5
 بن سليمان ، 4 داود، ج ابي سنن ، 3503 :الحديث عنده، رقم ليس ما يبيع الرجل في باب الإجارة،  كتاب في سنن،  في داود أبو رواه الحديث  6

 البستى،  الخطّابى محمد بن حمد سليمان ابي /665 ص ت، .الفكر، لبنان، ، د دار الحميد،  عبد الدين محي محمد : الازدي،  تحقيق الاشعت السجستاني
 الفقه في المهذب الشيرازي،  إسحاق أبي  /125 ص م،  2007 هـ،  1428 س المدني،   ،  مطبعة1 ،  ط3 داود، ج أبي سنن شرح السنن معالم
  .274 ص السابق المرجع 4 ج المغني،  المقدسي،  قدامة إبن أحمد بن االله إبن قدامة عبد/  . 21 ص السابق،  المرجع ، 3 ج الشافعي،  الإمام

 السجستاني الازدي،  الاشعت بن سليمان ، 4 داود، ج أبي سنن ، 2190 الحديث رقم النكاح قبل الطلاق باب الطلاق،  كتاب في داود أبو رواه  7
  .274 ص السابق،  المرجع 4 ج المقدسي، المغني،  قدامة إبن أحمد بن االله عبد/666 و 665 ص السابق،  المرجع
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  : القياس .3

 قادر غير لأنه باطل،  بيع الفضولي باطلة فإن البيوع ولأن هذه الهواء،  في والطير الماء في السمك بائع من النظرية أصحاب ويقربه
  1.لا يملكه باعه وذلك لأنه ما تسليم على

  : المعقول :4
بإذن المالك،  أو الولاية التي لا تتحقق إلا بثبات الملك  وهي  إصداره،  ولاية له ممن العقد صدور القائل đذه النظرية نظر في وهو
 العقد أحكام من الآخر تمكين من منهما كل يتمكن بحيث الطرفين، كلا الارتباط بين يعني واجبة لانعقاد العقد وهذا  والولاية

 بطلان يعني الولاية، وانعدامها فهو لا يملك المبيع، من المشتري تمكين يستطيع لا الفضولي باطلا، لأن بيع الفضولي كاملة،  ويقع
  .البيع
 :هذه النظرية تقييم

من قبل فقهاء آخرين كانت نظرēم لبيع الفضولي على أنه في حالة إجازة المالك،  فهو  عديدة لانتقادات هذه النظرية تعرضت
صحيح،  وقدموا على هذا أدلة عديدة وهي نفس ما استند عليه أصحاب هذه النظرية  كما انتقدوا تفسيرهم لآيات القرآن الكريم 

  :وا في ذلك ما أوغلوا فيه الحكمة والعقل وكانت أدلتهم كالتاليوالحديث الشريف،  ورفضوا بشدة ما قالوا به من قياس،  واعتمد
 الكريم القرآن .1

ةً  " تعالى قوله على النظرية هذه أصحاب استناد إن اطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَ َ نَكُم بِالْب يـْ الَكُم بـَ وَ نُوا لاَ تَأْكُلُوا أَمْ ا أيَـُّهَا الَّذِينَ آمَ َ ي
اضٍ مِّنكُمْ   لكن يمكن  الإجازة تلحقه أن يمكن لا الباطل العقد وكان قولهم  أن الفضولي،  بيع بطلان على للاستبيان  "2 ۚ◌ عَن تـَرَ

القول  يمكن لا لذلك الإجازة قبل أثر أي يرتب لا موقوف بيع فهو الإجازة لحقته إذا إلا ينتج آثاره لا الفضولي بيع بأن عليه،  يرد أن
  3"عليها إلا نفس كل تكسب ولا "تعالى قوله إلى استنادهم بالباطل،  أما الناس لأموال أكل فيه البيع هذا بأن

 يلزم الذي هو المالك لذلك كان الرد عليه بأن الثمن،  المالك وتمليك المبيع المشتري تمليك على قادر غير الفضولي بأن فكان قولهم
لقد استند معارضو هذه النظرية على فكرة العقد الموقوف، 4 إجازته على موقوف فالعقد أثر،  أي قبلها العقد ينتج ولا بالإجازة نفسه

والتي وجدوا فيها مرادهم حتى يتمكنوا من الرد على من قال ببطلان بيع الفضولي، فالعقد الموقوف لا يرتب آثاره قبل الإجازة، وليس 
  . فيه تعدي على أموال الناس 

  
  
  

                                                             
  .286،  المرجع السابق،  ص 9النووي،  اĐموع،  ج   1
  .29سورة النساء الآية رقم   2
  .164سورة الأنعام الآية رقم   3
  . 55محمد الألفي،  المرجع السابق،  ص   4
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  :الشريفة النبوية السنة .2

الطرفين،  من يستعقب المطالبة الذي النافذ التام البيع يخص  1، "تملك فيما إلا بيع لا " سلم و عليه االله صلى قوله في الوارد النهي
 الإنسان بيع عن النهي كذلك  2العقد، ذلك فيسلمه بحكم يشتريه،  يبيعه، ثم المراد أن أو نثبته الموقوف الذي البيع عنه، لا المنهي فهو
 يجده لا ربما ليس عنده شيئا الإنسان باع لنفسه،  فلو تصرف الإنسان في وارد لأنه الفضولي،  تصرف إبطال على يدل لا يملكه لا لما

  3.غرر بصاحبه قد يكون تسليمه وحينئذ فيعجز عن
 .القياس :3

 جهل فيه الهواء في الطير لأن مع الفارق، قياس - الهواء في والطير الماء في السمك كبيع - الغرر بيوع على الغير ملك بيع قياس
 على لزومه المشتري بتوقف رضي وقد المالك إجازة نفاده على توقف مجهول، وإنما غير فيه المبيع فإن الفضولي بيع بخلاف بالمبيع

 4.عليه متفقا يكون أن شروط القياس من لأن صحيح غير قياس يقولون به الذي يكون القياس ذلك وعلى الحقيقي،  الإجازة المالك
  :ـ المعقول4

 على العقد،  نفاذ وقف يترتب عليه النفاذ شرط وتخلف الانعقاد،  شروط من لا النفاذ شروط من شرط هي العقد في الولاية
 وشروطه،  أركانه،  جميع على صحيحا، لاشتماله الفضولي يتم بيع فإن ببطلانه، لهذا القول يمكن ولا شرعا فيها الحق له ممن إجازته

  . إقرار المالك وهو نفاده لتخلف موقوف أنه إلا
  نظرية العقد الموقوف على إجازة المالك: ثانيا

وكذلك الشافعية في المذهب القديم كما ذكر عن المذهب الجديد من هذا  6وأغلب المالكية 5كان الحنابلة، في إحدى الروايتين،
كما يرى فقهاء هذه النظرية أن هذا البيع بيع صحيح إذا كان موقوفا على إجازة   9وعن إسحاق ابن راهوية، 8والأحناف 7الرأي أيضا

إجازة المالك الحقيقي، فإن أجازه تقرر صحته منذ انعقاده وبذلك ينتج جميع آثاره، لكن إن لم يجزه فسخ البيع وأصبح باطلا، وأعتبر  
  :إجازة المالك من عدة أدلة نذكر منها  كأنه لم يكن، ويستدل فقهاء هذه النظرية مشروعية توقف بيع الفضولي على

                                                             
 ص السابق،  عت، المرجعالاش بن سليمان ، 4 داود، ج أبي سنن ، 2190 الحديث رقم النكاح قبل الطلاق الطلاق، باب كتاب في داود أبو رواه  1

  .666 و 665
  .575ص السابق،  المرجع ، 6 ج الصنائع،  بدائع مسعود،  بن الدين علاء الكاساني  2
  .78أحمد إدريس عبده،  فقه المعاملات،  المرجع السابق،  ص   3
 الفضولي فإنه بيع بخلاف بالبيع جهل فيه الهواء في الطير لان يصح،  فلا فارق مع قياس بأنه ... ": مالك الإمام مذهب على المعاملات فقه في وجاء  4

 على لعدم القدرة الهواء في الطير بيع الفاسدة البيوع ومن ":الأربعة المذاهب على الفقه كتاب في وجاء /، 79 ص السابق،  المرجع ، " مجهول غير فيه البيع
  .233 ص ت،.د الثاني، دار الفكر،  الجزيري، اĐلد الرحمن عبد تأليف المعاملات،  قسم الأربعة،  المذاهب على الفقه "...الأربعة المذاهب بإجماع تسليمه

   .205،  المرجع السابق، ص4ابن قدامه،  المغني،  ج  5
،  دار الكتب العلمية،  2، ط2بداية اĐتهد وĔاية المقتصد،  ج ابن رشد،  أبي الوليد محمد ابن أحمد إبن محمد إبن أحمد إبن رشد القرطبي الأندلسي،  6

  .226،  المرجع السابق، ص 3القرافي،  الفروق،  ج/ 271، 270م،  ص 2000هـ ـ 1420بيروت، لبنان،  
  . 282.285،  المرجع السابق، ص 9النووي،  اĐموع،  ج  7
  .576و  573ص . المرجع السابق، ص‘6الكاساني علاء الدين بن مسعود، بدائع الصنائع، ج  8
  .259النووي، اĐموع، المرجع السابق، ص   9
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  القرآن الكريم : 1

أَحَلَّ  ﴿:استدل فقهاء هذه النظرية علي توقف بيع الفضولي على إجازة المالك بقوله عزل وجل بعد بسم االله الرحمان الرحيم تعالى  وَ
عَ  االله ْ ي اضٍ مِّ  ﴿:أيضا وقوله 1﴾،الْبـَ رَ ةً عَن تـَ اطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارَ َ نَكُم بِالْب يـْ الَكُم بـَ وَ ا أيَـُّهَا الَّذِينَ آمَنُوا لاَ تَأْكُلُوا أَمْ َ  2﴾  ۚ◌ نكُمْ ي
ا ﴿:وقوله عز و جل 2﴾ ذَ إِ َت الصَّلاةُ  فَ وا قُضِي انتَشِرُ غُوا الأَرْضِ  فِي فَ تـَ ابـْ نْ  وَ    .3﴾ االله فَضْلِ  مِ

سواء كان البيع  عامة بنصوص الفضل وابتغاء والتجارة والشراء البيع شرع وجل عز االله أن على الكريمة الآياتويستدل من هذه 
نافذا آو موقوفا وإن كان رضا المتعاقدين موجود منذ البداية أو عند صدور الإجازة ممن يملكها في النهاية، فيجب العمل بإطلاق هذه 

وا ﴿:تعالى تدلوا بقولهوكذلك اس 4الآيات إلا ما خص بدليل، نُ اوَ عَ تـَ لَى وَ ى الْبِرِّ  عَ التـَّقْوَ  من يعد الإذن الفضولي بعد فتوقيع بيع 5﴾ وَ
 تصرفه في يراعي كان إذا مشروعا خاصة فيكون ومشقته،  البيع المالك عناء أخاه يكفي لأنه والتقوى البر على التعاون قبيل من

  .المالك مصلحة
  ـ السنة النبوية الشريفة2

ومن السنة النبوية الشريفة قول الرسول الكريم صلى االله عليه وسلم  بما روي عن أبي داوود والترمذي وابن ماجة، أن عروة البار في 
قوله دفع إلي رسول االله صلى االله عليه وسلم دينارا لأشتري له شاه فاشتريت له شاتين، بعت أحدهما بدينار وجئت بالشاه والدينار إلى 

ويتبين لنا من الحديث الشريف . 6"بارك االله لك في صفقة يمينك"صلى االله عليه وسلم فذكرت له ما كان من أمري فقال رسول االله 
الشريف أن عروة باع واشترى مالم يوكل بشرائه، وباع مالم يوكل ببيعه وأقره نبينا الكريم، ما يدل على صحة التصرف فان أجازه المالك 

  .نفذ وان لم يجزه بطل 
  القياسـ 3

أصحاب هده النظرية استدلوا على أن بيع الفضولي هو عقد له مجيز حال وقوعه فجاز أن يصبح وقوفا على الإجازة قياسا على 
الوصية ان تعدت الثلث فإĔا تحتاج إلى إجازة الورثة حتى تنفذ، ونفس الأمر بالنسبة للبيع بشرط الخيار إلى ثلاثة أيام فهو بيع 

  .7صحيح
  

                                                             
  . "275"سورة القرة الآية رقم   1
  . "29"سورة النساء الآية رقم   2
  ."10"سورة الجمعة الآية رقم   3
الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، المرجع السابق، ص وهبة / 77أحمد إدريس عبده، فقه المعاملات  على مذهب الإمام مالك، المرجع السابق، ص   4

  . 576، المرجع السابق، ص 6الكاساني علاء الدين، بدائع الصنائع، ج/ 167
  . "02"سورة المائدة الآية رقم   5
 الترمذي أبي سنن الصحيح معالجا ، 1258 الحديث رقم ذلك عن والزجر الولاء اشتراط في جاء ما باب البيوع،  كتاب السنن،  في الترمذي أخرجه  6

  .559س ن،  ص  .بيروت، لبنان، د العلمية،  الكتب دار ، 1 شاكر، ج محمد أحمد: تحقيق سورة،  بن عيسى بن محمد
  . 244،  المرجع السابق، ص 3القرافي، الفروق،  ج  7
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  ـ المعقول 4
نظر أصحاب هذه النظرية أن عقد الفضولي توافرت فيه جميع أركان التصرف صحيح،  ذلك أن كل من البائع والمشتري إرادēما في 

سليمة ومحل العقد مشروع، إلا انه غير مملوك لبائع فهذا لا يعني عدم وجوده،  وكل ما في الأمر وجود مانع أوقف نفاده وهو احتمال 
  .أجازه المالك نفذ وأنتج أثاره من وقت إبرامه، وإذا لم يجزه بطل العقدعدم رضا المالك به، فإذا 

  :تقيم هذه النظرية
من قبل الفقهاء  الذين تبنوا نظرية بطلان البيع،  وقدموا على هذا أدلة عديدة وهي نفس  عديدة لانتقادات هذه النظرية تعرضت

يات القرآن الكريم والحديث الشريف كما انتقدوا تفسيرهم لآيات القرآن ما استند عليه أصحاب هذه النظرية  كما انتقدوا تفسيرهم لآ
  :الكريم والحديث الشريف، ورفضوا بشدة ما قالوا به من قياس،  واعتمدوا في ذلك ما أوغلوا فيه الحكمة والعقل وكانت أدلتهم كالتالي 

  ـ القرآن الكريم1
 قبل لأن ذلك الإجازة،  قبل في الآيات ت القرآنية السابقة لا يشمل بيع الفضوليإن معارضو هذه النظرية  قالوا بان العموم الوارد 

  . منه الفرد خروج بعد العام إلى الرجوع جواز على والتمسك بالعموم بعد الإجازة يتوقف المالك،  على الوفاء يستوجب لا إجازته،
 غيره مال بيع الإنسان أن ذلك الفضولي،  بيع مع يتنافى " والتقوى البر على وتعاونوا " تعالى قوله سبحانه و بأن أيضا كما قالوا

  .   1والتقوى البر على تعاون وليس فيه أي نوع وعدوان إثم يعتبر  إذنه دون
  الشريفة النبوية السنة: 2

أنه كان وكيلا للرسول  البارقي،  قالوا عروة مع وسلم عليه االله صلى االله رسول لحديث مناقشتهم صدد في وهم فقهاء هذه النظرية
إلا إذا   يجوز لا أمر وهذا والتسليم،  والبيع بالشراء قام أيضا وإنما البيع يقتصر على تصرفه لم أن إذ .مطلقة وكالة وسلم عليه االله صلى

  2.مطلقة وكالة وكيلا كان أنه على يدل وهذا ما لم يحصل منه،  كان هناك إذن من المالك، وهو
 وكيلا يكن لم عروة الانتقاد بأن هذا على المالك، يردون إجازة النظرية الذين أوقفوا تصرف الفضولي علىكما أن أصحاب هذه 

 3.التصرف بمطلق وكيلا يصير لا وđذا بشراء شاه،  أمره وسلم عليه االله صلى االله رسول لأن وبالشراء،  بالبيع مطلقا
 القياس :3

 الوصية بأن وقالوا التركة،  تجاوزت ثلث التي الوصية على الفضولي بيع الموقوف، برفض قياس العقد لفكرة المعارضين قام الفقهاء
لا يوجد   الحقيقة وفي 4البيع، بخلاف الغرر تحتمل الوصية زد على ذلك أن الفضولي بيع في يصح لا ما تصح باĐهول والمعدوم وهو

                                                             
 ، 1979الفضولي في الفقه الإسلامي، د ط،  د ن، سنة  عقد الحكيم،  الهادي عبد خلال من ، 117ص ، 1ج المكاسب،  على الايرواني،  حاشية  1
  .139ص  سابق،  الغير، المرجع ملك بيع الغياثي،  :خلال من ، 56 ص الرحمن،  عبد الشافعي. /  74 ص
  ..285 ص ، 9 ج اĐموع،  النووي،   2
  . 154 ص هـ،  1331،  دارا لسعادة، د ن، سنة 1،  ط13 المبسوط، ج السر خسي،  أبي بكر بن محمد بن سهل السر خسي،   3
  .287، 285، المرجع السابق، ص 9النووي، اĐموع، ج  4
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 ينشأ وإنما ماله على تصرفا وقع يجيز لا الحقيقة في والوارث في ملكه،  الموصي يتصرف الوصية ففي الأمرين،  بين أي مجال للمقارنة
 لا فيما يتصرف فالبائع بيع الفضولي،  في التصرف أما هذا ينشأ وإنما ماله على تصرفا وقع يجيز لا الحقيقة في والوارث التصرف،  هذا

 .ماله على وقع تصرفا يجيز والمالك يملك، 
 للنظريتينالموازنة : ثالثا 

 إجازة على آثار هذا البيع بتوقف القائلين وحجج الفضولي،  بيع ببطلان القائلين حجج السابقين القسمين في بعدما عرضنا
هذه المسألة موازنة النظريتين لمعرفة أي من الرأيين هو  في علينا وبقي الرأيين، كلا إلى وجهت التي الانتقادات المالك، وشاهدنا

أموال  الإثم والحرام وأكل في عدم الوقوع على الحرص من الفضولي، لوجدناه ينطلق بيع القائل ببطلان الرأي رجعنا إلى الأرجح، فلو
 سبيل سوى يجد أمامه من العقد الموقوف وينكره،  فلا فكرة يعرف لا الرأي هذا بالباطل وعدم المساس بملكية الآخرين، ولأن الناس
صاحبه، ذلك لأنه لا ينتج أي أثار بين المتعاقدين أو بالنسبة للغير حتى ولو  إذن أو ولاية من  دون يتم الذي البيع ببطلان هذا القول

أجازه المالك الحقيقي ولو انتقلت ملكية الشيء المبيع إلى البائع يقع باطلا، ولكي يصحح تصرف البائع لابد أن يعاد إعمال العقد 
وقع باطل بطلانا مطلقا، وبالرجوع إلى الرأي الثاني القائل بتوقف أثار بيع الفضولي لان العقد الأول  1من جديد بين البائع والمشتري،

على إجازة المالك هو الري الراجح لما فيه من التيسير على الناس في معاملاēم وتحقيق مصالحهم ومساعدة بعضهم البعض دون أي 
أن العقد الموقوف على إجازة المالك يتفق مع مبدأ الرضائية ذلك لأنه لا شيء  زيادة على 2ضرر يمكن أن يلحق بأحد المتعاقدين،

يخرج من ملك الشخص كما انه لا ينتج آثاره سواء بين المتعاقدين أو بالنسبة للغير إلا بعد إجازة المالك الحقيقي وعندها تتقرر صحته 
 3".سابقالإجازة اللاحقة كالإذن ال"بأثر رجعي طبقا للقاعدة التي تقول 

 ذلك تقرير وإمضاء حق له الشارع جعل من هو واĐيز إنشائه،  وقت مجيز العقد هذا يكون أن الإجازة هذه لاعتبار يشترط ولكن
 البيع هذا فإن فاحش،  بغبن مال الصغير باع فضولي كما لو الإجازة،  فيه تفيد فلا العقد حين مجيز له يكن لم فإن رفضه،  أو البيع
تبنوا فكرة  6ومجلة الأحكام العدلية، 5كما نجد كتاب مرشد الحيران،  4عند إنشائه، له مجيز لا الأمر، لأنه أول من صحيح غير يقع

  .العقد الموقوف
وعليه العقد الموقوف على أجازه المالك هو الرأي الراجح لأنه يتماشى مع القواعد الفقهية فمن المقرر صيانة كلام العقلاء من 

حكمنا بالبطلان لمنعت إجازة العقد لان في الأصل العقد الموقوف على إجازة المالك صحيح، وجميع الفقهاء يجمعون على العبث، فلو 
  .صحته إلا أن انتقال الملكية فيه موقوفة على حصول شرط الملك 

                                                             
  .41إسماعيل عبد النبي شاهين،  المرجع السابق،  ص   1
  .79أحمد إدريس عبده، فقه المعاملات، المرجع السابق، ص   2
  ."حقة في حكم الوكالة السابقةالإجازة اللا:" 1453مجلة الأحكام العدلية المادة   3
  .79أحمد إدريس عبده، فقه المعاملات، المرجع السابق، ص  4
أو كان العقد    إذنه بلا غيره ملك في تصرف فضوليا العاقد كان بأن نافد غير موقوفا العقد انعقد إذا ":أنه على الحيران مرشد كتاب من 334 المادة  5

 الوصي أو الولي و الأولى الصورة في المالك أجازه إذا إلا المالك ثبوت يفيد ولا أثره يظهر فلا مميزا صبيا العاقد كان أو إذنه بلا غيره ملك في تصرف فضوليا
  .54السابق، ص  المرجع بيع،  حكم باب باشا،  قدري محمد  /"الصحة شرائط مستوفية الإجازة وقعت الثانية في الصورة

  ".البيع الموقوف بيع يتعلق به حق الغير كبيع الفضولي:"111مجلة الأحكام العدلية المادة   6
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  ك الغيرالمقارنة بين القانون الوضعي والفقه الإسلامي في تحديد الطبيعة القانونية لمل: الفرع الثالث

بعد أن قمنا بتحديد الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير في القانون الوضعي المتمثلة في فكرة العقد القابل للإبطال لمصلحة المشتري 
لموقوف في حالة عدم التزام البائع بنقل الملكية إليه، وتحديد الطبيعة القانونية لبيع الفضولي في الفقه الإسلامي المتمثلة في فكرة العقد ا

  .على إجازة المالك لذلك لم يبقى أمامنا إلا معرفة أي من الاتجاهين يتلاءم مع أحكام بيع ملك الغير
  أحكام العقد القابل للإبطال:أولا 

ومع ذلك فقد أخذت به بعض القوانين العربية  1فكرة العقد القابل للإبطال هي فكرة غربية خالصة، وهو عقد له وجوده القانوني،
ستمدت أغلب أحكامها من القوانين الغربية نجد القانون المدني الفرنسي وقانون الموجبات والعقود اللبناني،  والقانون المدني التي ا

  .السوري والمصري
وفكرة العقد القابل للإبطال تكون في حالة ما تخلف في العقد شرط من شروط الصحة أو عيب من عيوب  الرضا، والعقد في 

ا وينتج جميع أثاره حتى يطلب من تقرر الإبطال لمصلحته إبطاله والإجازة في هذا العقد يقتصر دورها على تأكيد خذه الحالة صحيح
  :وهناك ثلاثة حالات العقد القابل للإبطال وهي عل التوالي .صحة هذا العقد 

 حالة تصرف ناقص الأهلية الدائر بين النفع والضرر.  
  المتعاقدينحالة وجود عيب يشوب إرادة أحد.  
 ق م ج 397حالة البطلان بنص خاص المتعلقة ببيع ملك الغير المادة.  

  أحكام العقد الموقوف:ثانيا 
فكرة العقد الموقوف هي فكرة إسلامية خالصة، فلا تعرفه القوانين الغربية، ومع ذلك فقد أخذت به القوانين العربية التي تأثرت 

زائري  والقانون المدني العراقي والسوري والأردني، والإماراتي، والكويتي، والسوداني واليمني، بالفقه الإسلامي نجد القانون المدني الج
  334.3، ومرشد الحيران في المادة1112وكذلك مجلة الأحكام العدلية في المادة 

وفقهاء  4،"ها شرعا العقد المشروع بأصله ووصفه، والذي يتوقف أثره عليه بالفعل على إجازة من يملك: "والعقد الموقوف هو
  . الشريعة الإسلامية يشترطون لنفاذ العقد أن يكون للعاقد ولاية عل محل العقد،  وعلى نوع التصرف الذي يجريه

كون والولاية على محل العقد تتحقق في حالة  ما إذا كان اĐيز مالكا للشيء المبيع أو نائبا عن المالك فإذا لم تتوفر هاتين الحالتين في
  5.موقوفا على إجازة المالك الحقيقي وفي هذه الحالة نكون أمام بيع الفضولي العقد

                                                             
  .109إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص   1
  .108، المرجع السابق ص 1حيدر علي، درر الحكام شرح مجلة الأحكام العدلية،  م  2
  .54لسابق، صمحمد قدري باشا، مرشد الحيران، ، باب حكم بيع،  المرجع ا  3
  .43عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص   4
  .309المرجع السابق، ص  5ابن الهمام، فتح القدير، ج  5



 ملك الغیر التصرف فيالأول                                                 ماھیة الفصل 
 

44 
 

تتحقق في حالة ما إذا ما تصرف الشخص الراشد في ملكه فيقع تصرفه صحيحا ونافذا،  ذلك أن  أما الولاية على محل التصرف
ذلك لأن الولاية في رأي الفقه الإسلامي . الوصي ينعقد موقوفا على إجازة الولي أو 1تصرف الصبي المميز الدائر بين النفع والضرر

  .شرط نفاذ لا شرط انعقاد
  بيع ملك الغير بين العقد القابل للإبطال والعقد الموقوف:ثالثا 

يتضح لنا من خلال تحديد الطبيعة القانونية لكل من العقدين الموقوف والقابل للإبطال هو أن العقد الموقوف هو ذلك العقد 
فاده على إجازة  المالك الحقيقي، أي لا ينتج أثاره حتى تلحقه الإجازة ذلك أن الإجازة  تحرر العقد وتجعله ينتج أثاره، الذي يتوقف ن

أما العقد القابل للأبطال فهو جائز إلى أن يلحقه البطلان ذلك لان الإجازة في العقد القابل للأبطال يقتصر دورها على زوال خطر 
  ).بإجازة المشتري(، لذلك فهو عقد صحيح منتج لأثاره حتى يحكم ببطلانه لمن تقرر البطلان لمصلحتهالبطلان الذي يهدد العقد

إذا باع شخص ملك غيره أي الحكمين أنسب في هذه الحالة، هل نقول بقابلية بيع ملك الغير للإبطال أم نقول بوقف هذا البيع 
الإجازة تكون من حق المشتري والمالك لهذا فعلى القوانين المتأثرة بالفقه يلاحظ في بيع ملك الغير أن الحق في . على إجازة المالك

 الغربي أن تستعير من القوانين المتأثرة بالفقه الإسلامي فكرة العقد الموقوف و يواجه đا بيع ملك الغير، ذلك لأن العقد يكون موقوفا
وإلا لكانت إجازة العقد تقتصر على المالك وعندها لا يملك المشتري  لا في حق المشتري والبائع وحدهما، وإنما في حق المالك الحقيقي،

وعلى ذلك تكون هذه الأحكام ملائمة لحالة العقد هاته لأĔا تستمد وجودها من نظام العقد الموقوف لا نظام العقد القابل . إجازته
  .للإبطال

ع ملك الغير وهذا ما ذكره الدكتور عبد الرزاق أحمد وعليه يتفوق العقد الموقوف على فكرة العقد القابل للإبطال بشأن بي
فإذا قلنا عقد . يرجح العقد الموقوف على العقد القابل للإبطال، لشموله و استغنائه بذاته عن أي شيء آخر:"السنهوري في قوله 

 عقد قابل للإبطال، وجب أن بيع ملك الغير في الفقه الربي:أم إذا قلنا . الفضولي في الفقه الإسلامي موقوف، فقد قلنا كل شيء
وبعض  3وما ذكره أيضا الدكتور مصطفى أحمد الزرقاء، 2،..."نقول إلى جانب ذلك أنه أيضا عقد غير سار في حق المالك الحقيقي

 . من شراح القانون الفرنسي لينان ذي بلفون
   
  
  
  
  
  

                                                             
محمد سعيد  جعفور، /  277عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص / 240، المرجع السابق، ص4وهبة الزحيلي، الفقه الإسلامي وأدلته، ج  1

  .2009د في القانون المدني والفقه الإسلامي، د ط، دار هومة، بوزريعة، الجزائر،  سنة إجازة العق
  .278، المرجع السابق، ص 4عبد الرزاق أحمد السنهوري، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، ج 2
لينان دي بلفون، المعاملات في الفقه الإسلامي، .252، ص 250مصطفى أحمد الزرقاء،  العقود المسماة، عقد البيع و المقايضة،  المرجع السابق، فقرة  3

  .105محمد جبر الألفي، المرجع السابق، ص /31، نقلا عن صلاح الدين محمد شوشاوي، المرجع السابق، ص101، باريس، ص1، ط117فقرة 
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  رهن ملك الغير: المبحث الثاني
ُ  منهاالمال من أهم مقاصد القوانين سواء الفقهية أو الوضعية  ظُ فْ حِ  َ ويـ الرهن من أهم الأساليب المستخدمة في المؤسسات المالية   دُّ ع

ورفع الحرج عن الناس في اجراء معاملاēم، ووسيلة سير يكالبنوك والخزائن العمومية لحفظ المال، والتعامل بالرهن مظهر من مظاهر الت
وهو أقوى عقود التوثيقات، فليس وسيلة توثيق فحسب وانما توثيق واستفاء، توثيق للحق، اذ يمكن ان يكون وسيلة اثبات امام القضاء 

تطبيقاēا في النظام المالي، هذا  وقد اتخذ أشكالا جديدة في حياتنا المعاصرة وأدى ذلك الى تقسيمه الى حيازي ورسمي، فضلا عن بعض
عموما عن الرهن بأشكاله لكن الرهن يكون من مالك يستطيع التصرف في ملكه، فماذا اذا كان لا يملك حق التصرف ولا ملكية 

رهن  عرفه في المطلب الأول من هذا المبحث عندما نقوم بطرح مفهوملا سلطة له عليه هذا ما سنَ بيع، بمعنى من يتصرف في ملك الم
  .ملك الغير بين التعريف والحكم أما من خلال مطلبه الثاني فنحاول عرض صور رهن ملك الغير

  مفهوم رهن ملك الغير: المطلب الأول
 ُ َ يـ بما يتميز من مزايا عديدة فهو يوفق بين مصالح الراهن والمرēن مع كوĔا الرهن من أهم وسائل الائتمان في العصر الحديث،  دُّ ع

فرأينا أنه من الضروري تعريف الرهن لهذا سنقوم بتقسيم هذا المطلب الى فرعين، الفرع الأول تعريف الرهن في اللغة والقانون متعارضة، 
  .والفرع الثاني نعرف فيه رهن ملك الغير

  تعريف الرهن: الفرع الأول
  .الناحية القانونيةلمعرفة المقصود بالرهن، سنحاول معرفة التعريف اللغوي للكلمة، ثم تعريفه من 

  لغة في ف الرهنير عت :أولا
ُ "قال ابن زكرياء في مادة الرهن  وقال  1.الدائمأي الشيء الثابت  "بحق كُ سَ مْ الراء والهاء والنون أصل يدل على ثبات الشيء ي

ضامن وانا لك رهن بكذا أي ": مثلا فنقولوكذلك الرهن يدل على الضمان والكفالة  2"كل شيء ثبت ودام قد رهنو "ابن منظور 
والراهن الثابت يدل على المهزول من الابل والناس لأĔم جعلوه كأنه من هزاله يثبت مكانه لا  .كافلا لك  اأي ان: لك رهن يديَّ و  3"له

  .يتحرك
  :وقد ورد في الصحاح

  4.وما مجد الرجال في السمنهزلا ... خلا قد رهن  جسمي يتر ا امّ 
ارهنت فيها : غليت đا وهو من الغلاء، قال ابن السكيت "في السلعة أرهنت": في الشيء، فنقول مثلا المغالاةوالرهن يأتي بمعنى 

  :وأنشد بمعنى أسلفت فيها
  5.أرهنت فيها الدنانير  ةٌ يَّ يدِ عِ ... ا دً عَ يطوي ابن سلمى لها عن راكب بـَ 

                                                             
  .2/452ابو الحسين أحمد بن فارس بن زكرياء، معجم مقايس اللغة، المرجع السابق، ص   1
  .13/189، لسان العرب، المرجع السابق، ص ابن منظور  2
  .18/251، ص 1994الزبيدي، محمد بن محمد الحسيني، تاج العروس، تحقيق علي شيري، د ط، بيروت سنة   3
  .5/2128، ص 1987، بيروت، سنة 4تحقيق احمد عبد الغفور، ط: الجوهري اسماعيل بن حماد، الصحاح  4
  .2/453أبو الحسين بن زكريا، مرجع سابق، ص   5



 ملك الغیر التصرف فيالأول                                                 ماھیة الفصل 
 

46 
 

 1،"هانهما كفرسي ر : "وغيره، وفي المثل على الخيلالرهن بمعنى المخاطرة ويشار لها بالرهان والمراهنة أي القمار والمسابقة  في وورد
  2.قول، وأرهنت لهما الطعام والشراب، أي أدمته لهمنورهن الشيء رهنا، أي جعله دائم، ف

  3.أي أوهنه "هُ وتَ قُ  االلهُ  نَ هَ رْ أَ : "قولنوالرهن قد يرد بمعنى الوهن، ف
ورهن ورهين،  ورهونالرهن ما وضع عندك لينوب مناب ما أخذ منك والجمع رهان ": يروز أبادي قال في مادة الرهنفأما ال

  4."أي جعله رهنا، وارتهن منه أي اخذه رهنا، وكل ما احتبس به الشيء فرهينة ومرتهنة هورهن الشيء ورهن عنده وأرهن
  .الودائع بمعنى الرهائناستخدمت احيانا : وقال ايضا

  :اما تعريف الرهن اصطلاحا
لحبس هذه الوثيقة محكما لا يسع المدين فقدان هذه به وذلك لأن الدين أصبح  قٌ ثَّ وَ تـَ والمراد بالوثيقة أي شيء مُ  5هو وثيقة بالدين،

اذن الرهن  6وصاحب الدين مرēنا،سمي راهنا ي هارهنه الوثيقة المرهونة رهنا وصاحبها الذي ذهذه الوثيقة، وفي الاصطلاح تسمى ه
وكذلك يتفق علماء المسلمين على انه حبس شيء يمكنه  7،لك أي محبوس عليكيقال هذا راهن في كلام العرب هو الشيء الملزم، 

لمعنى اللغوي على ا  وبذلك أكدّ رهن الدين  بإخراجأي تقتضي  ،الخ... أو ما نقتضي صحة رجوع ذلك الشيء  8،استيفاء الدين منه
فيه حتى يستوفي المرēن الثبات والدوام، والحبس في معنى الرهن وهذا موجود في المعنى الاصطلاحي وذلك المرهون محبوس عن التصرف 

  .عند عرب الجاهلية ان يكون مقبوضاحقه، وصحة الرهن 
  :أما معناه الشرعي

شخص آخر وجعل نظر فاذا استدان شخص دينا من عرفه علماء الشريعة بأنه جعل عين لها قيمة مالية في نظر الشرع وثيقة بدين 
  9.دينه، كان ذلك هو الرهن شرعاالدين عقارا أو حيوانا محبوسا تحت يده حتى يقضي  ذلك

  
  

                                                             
  .4/230القيروز ابادي، محمد بن يعقوب الشيرازي، القاموس المحيط، د ط، دار العلم، د ب ن، د س ن، ص   1
  .5/2129ابو نصر اسماعيل الجوهري، المرجع السابق، ص   2
  .1/306، ص 1994، بيروت، سنة 1قيق حسن آل ياسين، طالصاحب ابن عباد اسماعيل بن عباد بن العباسي، المحيط في اللغة تح  3
  .4/230القيروز ابادي، المرجع السابق، ص   4
، د ب ن، سنة 1العلامة الحلبي الحسن بن يوسف بن المطهر الأسدي، تحرير الأحكام الشرعية على مذهب الأمامية، تحقيق ابراهيم البهاري، قم، ص  5

  .2/195، ص 2001
  .3/231، دار احياء الكتب العربية، د ب ن، د س ن، ص 1ن احمد بن عرفة المالكي، حاشية الدسوقي مع الشرح الكبير، طالدسوقي محمد ب  6
  .13/189ابن منظور، المرجع السابق، ص   7
  . 1939، د ن، بيروت، سنة 1المنتظم في تاريخ الأمم والملوك، ط  8
ختصار في الفقه الشافعي، تحقيق عبد القادر الأناؤوط، د ط، دار البشائر للنشر والتوزيع، سنة، تقي الدين الحصني، كفاية الأخيار في حل غاية الا  9

  .304، ص 2008
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الفاعل أي ثابت وقيل بمعنى المفعول أي كل نفس في جزاء ما قدم ، فرهينة جاءت بمعنى 1"كل نفس بما كسبت رهينة: "وقوله تعالى
ُ  2من عملها، كل امرئ بما كسب : "أي شيء كان، كما في قوله تعالىتصور منه حبسه استعير ذلك للمحتبس ولما كان الرهن ي

  4.عند االله سبحانه وتعالى سواء كان خيرا او شراأي كل محبوس يكسبه بحيث لا ينفك عنها  3"رهين
التاريخية التي تشير ، لم تقف على تاريخ استخدام الرهن لكن هناك بعض الروايات "فرهان مقبوضة: "وأقره الاسلام في قوله تعالى

لنبي في المختصر في اخبار البشر، وورد في القرآن الكريم قصته الى انه كان معمولا به قبل الميلاد، وهذا ما ذكر عند الطبري، كما ورد 
وجاء اخوة يوسف فدخلوا عليه فعرفهم وهم ": ليه السلام واخوته وكيف طلب منهم رهينة وذلك ظاهر في قوله تعالىاالله يوسف ع

  5"...بيكمابجهازهم قال ائتوني بأخ لكم من  له منكرون ولما جهزهم
عمش عن عن الألا زمة له فلابد منها، حدثنا قتيبة حدثنا جرير لأن العقيقة  6"كل غلام رهينة بعقيقته": وورد في الحديث النبوي

  7"ورهنه درعهاشترى رسول االله صلى االله عليه وسلم من يهودي طعاما ": عن ابراهيم عن الأسود عن عائشة رضي االله عنها قالت
  7"درعه

جاز بيعه جاز رهنه، ومقتضاه انه لا ها، فكل ما منالمرهون عند الاستحقاق واستيفاء الحق وعليه فالمقصود من الرهن هو بيع العين 
  8.يجوز رهن ما لا يجوز بيعه

  تعريف الرهن في القانون: ثانيا
ويتقرر ضمانا للوفاء بدين على عقار مملوك للمدين او لكفيل عيني من ثمن هذا  .الرهن هو حق عيني ينشأ بموجب عقد هو الرهن

العقار متقدما في ذلك على الدائنين العاديين لمالك العقار او الدائنين اصحاب الحقوق العينية على هذا العقار المتأخرين في المرتبة 
  9بعا هذا العقار تحت يده من انتقلت اليه ملكيتهتومت

كذلك الحق ذاته، ويقصد به الشيء المرهون، ويقصد به   .يقصد به العقد الذي يتولد حق الرهن عنه: هن في لغة القانونلفظ الر و 
يترتب بمقتضى عقد رسمي ضمانا للوفاء بالتزام وهو يمنح صاحبه  تبعيٌّ يٌّ حق عين" :نهأوعلى ضوء ذلك يمكن أن نعرف الرهن ب

  10"ه من ثمنه بالتقدم والاولوية حق العقار في اي يد يكون واستيفاء حق

                                                             
  ."38"سورة المدثر الآية رقم   1
  .204، د ب ن، د س ن، ص 2الراغب الأفهاني الحسن بن محمد بن الفضل، مفردات غريب القرآن، ط  2
  ".21"سورة الطور الآية رقم   3
  .المازن دراني، شرح أصول الكافي   4
  ".61-58"سورة يوسف، الآية رقم   5
  .5/07ابن حنبل احمد بن حنبل، مسند ابن حنبل، د ط، دار صادر، بيروت، ص   6
  .2373، حديث رقم 887محمد بن اسماعيل البخاري، صحيح البخاري، باب الرهن، د ط، دار ابن كثير، د س ن، ص   7
  .304، المرجع السابق، ص تقي الدين الحصني  8
  . 19، ص 2015، مكتبة الشهوري، سنة 1محمد طه البشير، الحقوق العينية التبعية، ط  9

  .549، ص 1997، دار النهضة العربية، القاهرة، سنة، 1شاكر ناصر، شرح القانون المدني الجديد، ط  10
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المواد الحقوق العينية التبعية أو التأمينات العينية، وذلك في من القانون المدني وعنونه بولقد نظم المشرع الجزائري في الكتاب الرابع 
) 981-948(، الرهن الحيازي )947-937(حق التخصيص ) 936-882(، وهو يظم الرهن الرسمي 1001الى  882من 

  ).1001-982(وحقوق الامتياز 
  .ورهنا حيازياوجعل الاتفاقية منها نوعين رهنا رسميا 

بمقتضى عقد رسمي ضمانا للوفاء " الكفيل العيني"يترتب على عقار مملوك للدين وغيره حق عيني تبعي، هو : الرهن الرسمي. 1
  :ويتميز الرهن الرسمي بأنه 1.ج. م. من ق 882بالالتزام، وتبقى الحيازة فيه لدى الراهن وهو ما نصت عليه المادة 

  .للمرēن ضمان على الشيء المرهونمن وسائل الضمان كالكفالة والرهن الحيازي بمقتضاه يكون . أ
  .وليس العرفي) العقد الرسمي(مصدر الرهن الرسمي دائما هو الاتفاق الرسمي . ب
  .باطلاالكتابة فيه واجبة للانعقاد فاذا لم يفرغ العقد في الشكل الرسمي وقع ) عقد شكلي(عقد رسمي . ج
  .لوفاء دينهن يكتسب الضمان فالراهن يكسب الثقة والائتمان فهو لم يقدم الرهن بدون مقابل والدائن المرē: ضةو عقد معا. د
  .يتبع الالتزام الأصلي الذي وجد لضمانه: الرهن الرسمي حق تابع. ه
  .سلطة مباشرة على الحق المرهون وبالتالي يخول الدائن المرēن حق التقدم والتتبعحق عيني يمنح صاحبه . و
  .عقار ضامنا لكل دينالحق غير قابل للتجزئة أي انه يرد على كل . ن

العامة في العقد من تراض ومحل وسبب، ويتولد الرهن الرسمي من عقد لذلك يجب ان يخضع في ابرامه للشروط المقررة في القواعد  
  .ويختص في انشائه بشروط موضوعية واخرى شكلية

  :، أما أطرافه فهي)المحل(الرسمي ومضمونه ضمن الشروط الموضوعية أطراف عقد الرهن توت
نسبة له من أعمال التصرف أي تلك بالكفيلا عينيا ويشترط فيه اهلية التصرف لأن الرهن أو  ، يكون المدين نفسهالراهن ويمكن ان  -

، فيكفي لصحة الرهن ان من الأعمال النافعة نفعا محضانسبة له بالوكذلك المرēن الذي يعتبر الرهن  2.التي تدور بين النفع والضرر
يتضمن محله وهو انشاء حق عيني على العقار  ووعاء الرهن الرسمي  .لراهن مالكا للعقار المرهونويجب ان يكون ا .يكون المرēن مميزا

 .كما يتضمن وعاء الرهن الالتزام المضمون به الذي من اجله نشأ الرهن
بنفقات العقد ما لم الكتابة التي لا تكون الا بورقة رسمية تنظم بدائرة التسجيل ويلتزم الراهن : لانعقاده وهيكما اشترط الشكلية  -

 3.يوجد اتفاق يقضي بغير ذلك
  4.وسيلة لشهر الرهن الوارد على العقارلأنه ضمن لنفاذه،  القيدكما اشترط  -

                                                             
يكسب به الدائن حقا عينيا على عقار لوفاء حقه يكون له بمقتضاه ان يتقدم على  الرهن الرسمي قد: "على انه. ج. من القانون م 882تنص المادة   1

  ."الدائنين التاليين له في المرتبة في استيفاء حقه من ثمن العقار في اي يد يكون
كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية، ولم يحجر عليه، يكون كامل الأهلية لمباشرة حقوقه المدنية، وسن . "ج. م. من ق 40وحسب المادة   2

  ."سنة كاملة 19الرشد 
  ".لا ينعقد الرهن الا بعقد رسمي أو بمقتضى القانون: "في فقرēا الأولى. ج. م. من ق 883نص المادة   3
  .الخ.... تسري على اجراء القيد وتجديده وشطبه والغاء الشطب والآثار المترتبة "ج . م. من ق 905نصت المادة كما    4
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عقد يلتزم به شخص ضمانا لدين عليه أو على غيره، أن يسلم إلى الدائن أو ": ق م ج 948عرفت المادة  :الرهن الحيازي. 2
شيئا يرتب عليه للدائن حقا عينيا يخوله حبس الشيء إلى أن يستوفي الدين وان يتقدم الدائنين إلى اجنبي يعينه المتعاقدان 

  ."حقه من ثمن هذا الشيء في أي يد يكون ىضاقتالعاديين التاليين له في المرتبة في أن ي
المرēن او الى عدل يرتضيه المتعاقدان على سواء مع اشتراط انتقال الحيازة الى الدائن  منقولبينما يرد الرهن الحيازي على عقار أو 

  : ويتميز الرهن الحيازي بأنه
  .والرهن الرسمي بمقتضاه يكون للمرēن ضمان على الشيء المرهون. من وسائل الضمان كالكفالة  . أ

 .ولا بحكم قضائي كحق التخصيصينشأ بواسطة عقد فلا ينشأ بنص القانون كالامتياز   . ب
  .لقبول فلا تشترط الشكلية لانعقادهتطابق الايجاب وا هعقد رضائي يكفي لانعقاد. ج
  .على عاتق كل من الراهن والمرēن العقود الملزمة للجانبين فهو يلقي بالتزامات و منوه. د
  .عقد معاوضة في العلاقة بين الطرفين. ه
  .وجودا وعدمانه معقد تابع فهو يتبع الالتزام الذي يض. و
  .حق التقدم والتتبععقد عيني منح صاحبه سلطة مباشرة على المال المرهون وبالتالي يخول الدائن المرēن . ي
  .حق غير قابل للتجزئة اي ان كل العقار المرهون ضامن لكل الدين المضمون. ل

من تراض ومحل وسبب، للعقد، ويتولد الرهن الحيازي من عقد، لذلك يجب ان يخضع في ابرامه للشروط المقررة في القواعد العامة 
  :، أما اطرافه فهي)المحل(ويختص في انشائه شروط موضوعية وشكلية، وتتضمن الشروط الموضوعية اطراف العقد الحيازي ومضمونه 

تختلف الأهلية  فلاالراهن ويمكن ان يكون المدين نفسه او كفيلا عينيا وكذلك المرēن وبما ان الرهن الحيازي عقد ملزم للجانبين  -
 المرهون، ووعاء الرهن الحيازي يتضمن محله وهو المطلوبة في الراهن عن المرēن وهي اهلية التصرف ويجب ان يكون  الراهن مالكا للعقار 

 .كما يتضمن وعاء الرهن الالتزام المضمون به الذي من اجله نشأ الرهن  1يني على عقار او منقول او الاثنين معا،انشاء حق ع
 .ولنفاذ الرهن الحيازي يشترط ان تكون هناك حيازة، فلا يكون نافذا في حق الغير الا đا -

بقيد الرهن الرسمي لأنه وسيلة لشهر الرهن الوارد على العقار، وتسري على هذا القيد الأحكام الخاصة  لنفاذةكما يشترط القيد 
  .وبتوفر هذين الشرطين معا يكون الرهن نافذا في مواجهة الغير

  التعريف برهن ملك الغير: الفرع الثاني
وهو المشكل  .التصرفات القانونية منالايجار او غير ذلك من المشاكل العويصة المطروحة قانونا التصرف في ملكية الغير بالبيع او 

من ولمعالجة هذا الموضوع لابد  2مملوك له رهنا رسميا، الذي نواجهه في موضوع الرهن، حيث قد يقدم شخص على رهن عقار غير 
  .تحديد المقصود برهن ملك الغير

                                                             
  ".لا يكون محلا للرهن الحيازي الا ما يمكن بيعه استقلالا بالمزاد العلني في منقول او عقار: "ق م ج 949نص المادة   1
ن واجب المحافظ العقاري التأكد من صحة العقد وملكية المتصرف للعقار قبل القيام بإجراء الشهر، فلهذه ان هذا الرهن سيتم شهره وم"سلمان محمدي،   2

جامعة الجزائر، معهد . الأسباب نرى بانه لا يمكن تصور رهن يصدر من غير مالك في ظل نظام قانوني يشترط الرسمية للانعقاد والشهر للنفاذ الرهن الرسمي
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  تحديد المقصود برهن ملك الغير: أولا
  .الأطراف الغير متعاقدة اي الأشخاص الذين لم يكونوا طرفا في العقديقصد بالغير في العقد غالبا : الغير

لأنه لم يكن خلفا عاما ولا خلفا خاصا ولا من النوع من العقود المالك الحقيقي فهو اجنبي على هذا العقد ويقصد بالغير في هذا 
  1.الشيء المبيع خاصا به ومملوكا له، اذ ان العقد غير ساري المفعول في حقهالدائنين، فانه لا ينصرف اليه أثر العقد ولو كان 

ن يصبح صحيحا اذا كان الراهن غير مالك للعقار المرهون، فان عقد الره" :م. م. ق 1033تنص الفقرة الأولى من المادة 
فان حق الرهن لا يترتب على العقار الا من الوقت الذي بورقة رسمية، واذا لم يصدر هذا الاقرار، اذا اقره المالك الحقيقي 

وفي كلتا الحالتين يجب ان "... من القانون المدني الجزائري  884والتي تقابلها المادة  2"هذا العقار مملوكا للراهنيصبح فيه 
  ."مالكا للعقار المرهون واهلا للتصرف فيه يكون الراهن

ويتضح من خلال هذه المادة ان رهن ملك الغير هو الرهن الصادر من شخص لا يملك العقار المرهون وليست له ولاية التصرف 
ولحسابه على عقار الرهن الذي يعقده الراهن باسمه " :بقوله .ويعرفه فقهاء القانون ومنهم الأستاذ حسام الدين كامل الأهواني، فيه

على عقار غير مملوك رهن الصادر من شخص باسمه ولحسابه " :بأنه .الأستاذ همام محمد محمود زهرانويعرفه  3."مملوك لغيره
  4."له، وليس له عليه ولاية التصرف فيه

الاشارة الى قيد مهم حتى نكون بصدد رهن ملك الغير وهو ضرورة ان يكون  فاتتهايبدو ان مثل هذه التعاريف غير دقيقة، لأĔا 
  .موجودا ومحددا تحديدا دقيقا، وهذا تمييزا لرهن ملك الغير عن رهن المال العقاري المستقبلالمال العقاري المرهون 

  :تيعلى النحو الآ من الفقهالتعريف الدقيق لرهن ملك الغير هو ما قال به جمع لهذا نرى ان 
أو هو عقد  5.انه مملوكا لههو قيام شخص باسمه ولحسابه برهن مال عقاري موجود ومحدد لكنه ليس مملوكا له، ولا يعتقد الناس 

البارز لرهن ملك الغير هو والمثال  6يبرمه الراهن باسمه ولحسابه على عقار موجود ومعين ومملوك لغيره دون ان يكون مفوضا بسلطة رهنه
  .لا تنتقل الا بالشهر في مصلحة الشهر العقاريالرهن الصادر من مشتري العقار قبل شهره لأن الملكية في بيع العقارات 

يعني صدور الرهن من شخص لا يملك المال المرهون وليست له ولاية التصرف فيه فيجريه باسمه وعلى هذا فرهن ملك الغير 
  7.ال مملوك لغيره وليس باسم المالك ولا حسابهولحسابه على م

                                                                                                                                                                                                    
نقلا عن الأستاذ شوقي بن ناسي، أحكام عقد الرهن الرسمي في القانون المدني  13-12، ص 2002، 2001رية، ابن عكنون، الحقوق والعلوم الادا

  .2009مصري، د ط، دار هومة، ابن عكنون، الجائر، -الجزائري، دراسة مقارنة لأحكام الفقه الاسلامي والقوانين الوضعية، فرنسي
  .47، ص 1ع السابق، هامش اسماعيل عبد النبي شاهين، المرج  1
  .297، ص 1، المرجع السابق، هامش 10عبد الرزاق احمد السهوري، الوسيط في شرح القانون المدني ج   2
  .213حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق، ص   3
  .2001الشخصية والعينية، منشآت المعارف، الاسكندرية  التأميناتهمام محمد محمود زهران،   4
  .1966أحمد سلامة، التأمينات المدنية، د ط، دار التعاون للطبع والنشر،   5
  .أحمد شرف الدين، التأمينات الشخصية والعينية، د ت  6
م الولي او الوصي أو المقيم او الوكيل بسم موكله، كما يخرج عن ملك الغير الرهن الصادر عن الفضولي بس أهشينفيخرج عن حكم رهن ملك الغير الذي   7

مالك فلا يعدو ان المالك دون ولاية منه أو وكالة، ويرى البعض ان الفضولي اذ يعقد الرهن ولو باسم مالكه فانه لا يملك الولاية عليه ورهن صادر من غير 
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  الصور القريبة منهغير عن اليز رهن ملك تمي: الثالثالفرع 
  1:على النحو التاليبين رهن ملك الغير وما يشاđه من انظمة قانونية انطلاقا من التعريف السابق ميز الفقهاء 

  رهن المال المستقبل :أولا
ما في الحالة بين .المستقبل، هو انه في الحالة الأولى يكون المال العقاري موجوداان الفارق الأساسي بين رهن ملك الغير ورهن المال 

  .يكون غير موجود لعدم قيامه من الناحية الماديةالثانية 
الأولى ان يكون معينا بالذات، وفي الحالة الثانية وهو ان المال العقاري في الحالة الفقهاء ان هناك فرق آخر بينهما ويرى بعض 

معينا بالذات، كما في محل النظر اذ لا مانع من ان يكون المال المستقبل هو الآخر يكون غير معين بالذات ولكن يبدو ان هذا الفارق 
من الغرف والمساحة وغير ذلك مواصفاته وعدد الرهن تحديدا دقيقا من حيث ذكر ، اقامته وقد حدد في عقد المزمعحالة البناء 

  2.هيتالمعلومات المهمة في تعيين ذات
  التعهد عن الغير :ثانيا

عهد شخص بأن يحمل مالك المال العقاري على رهنه، ففي تيختلف عن حالة ما اذا  ان حالة رهن شخص لمال عقاري لا يملكه
 114وهو تصرف صحيح يخضع لحكم المادة بينما في الثانية نكون بصدد تعهد عن الغير  ،الحالة الأولى نكون بصدد رهن ملك الغير

  3.م .م.ق
مل المالك على اقرار هذا الرهن، كان تصرفه عقارا لا يملكه وتعهد في نفس الوقت ان يحويرى بعض الفقهاء ان الشخص اذا رهن 

  4.لملك الغير وتعهدا عن الغير في نفس الوقترهنا 
   في الرهن توكيلال: ثالثا

له لا تنصرف آثاره الى ذمته، بل الى ذمة عقار، فان الوكيل عند رهنه هذا العقار غير المملوك  نفي رهوكل المالك شخصا اذا 
يرهن باسمه ولحسابه ملك الغير بأنه صادر من شخص ، ومن ثم فلا يعتبر رهنا لملك الغير، ولهذا كان تعريف رهن )المالك(الموكل 

لحدود باعتباره نائبا عن المالك دون تثبت له هذه النيابة أو كان في الرهن تجاوزا ونفس الشيء يقال في حالة الرهن الصادر من شخص 
  5.نيابته

                                                                                                                                                                                                    
اص، حقوق الامتياز، د ط، سمير عبد السيد تناغو، التأمينات الشخصية والعينية، الكفالة، الرهن الرسمي، حق الاختص. يكون تصرفه رهنا في ملك الغير

  .1996نشأة المعارف، الاسكندرية، 
  .1994، 4محي الدين اسماعيل علم الدين، التأمينات العينية في القانون المصري والمقارن، ط   1
  .114شوقي بناسي، مرجع سابق، ص   2
  .2، هامش رقم 347ابق، ص همام محمد محمود زهران، المرجع الس/ 1، هامش رقم 14سيرتانغو، المرجع السابق، ص  3
  .171سير تناغو، المرجع السابق، ص   4
  .171، ص 2قارن سمير تناغو، المرجع السابق، الهامش رقم   5
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  صور رهن ملك الغير: الثانيالمطلب 
بمقتضي احكام القوامة او الوصاية قانون أن يتصرف الشخص في مال لا يملكه اذا ثبت له ولاية التصرف في هذا المال من الجائز 

هذا فرهن ملك الغير وعلى  .الشخص الملكية والولاية معا كان تصرفه في ملك غيرهحكام فاذا انتفت عن او الوكالة وفي حدود هذه الأ
  .ولاية التصرف فيهالعقار المرهون وليست له  يملك هو الرهن الصادر من شخص لا

تخضع في مجموعها باستثناء البعض منها لحكم الفقرة الأولى من وتعريف لرهن ملك الغير على هذا النحو يشمل صورا عديدة 
صبح صحيحا، اذا أقره يغير مالك للعقار المرهون فان عقد الرهن اذا كان الراهن ": تقرر أنهم التي . م. ق 1033المادة 

الوقت الذي يصبح فيه  منفان حق الرهن لا يترتب على العقار الا المالك الحقيقي بورقة رسمية، واذا لم يصدر هذا الاقرار 
  .ملك الغيرفما هي صور رهن  "راهنللمملوكا، هذا العقار 

  ابتداءالرهن الصادر من غير مالك : الفرع الأول
 ،شيء المرهونلل ااو كفيلا عينيا مالك  المرهون شرط في الرهن، فيجب ان يكون الراهن سواء كان مديناتعتبر ملكية الراهن للشيء 

كما ان الرهن قد يصدر من مالك لكن ملكيته ليست في صورēا   ،يصدر الرهن من شخص لا يملك المال المرهون قد ومع ذلك
 .ةالبسيط

  من الحائزالرهن الصادر : أولا
المنظمة لذلك فهل تمكنه شهادة حيازة تحصل عليها وفق الأحكام القانونية وله المقصود بالحائز هنا هو من ليس له سند ملكية 

  1.توجيه العقاريالالمتعلق ب 25- 90من القانون  44برجوع الى المادة لذي يحوزه؟ هذه الصفة من رهن العقار 
على ان يكون رهنا عقاريا صحيحا من الدرجة الأولى لفائدة هيئات القرض، ينطبق يمكن للحائز ": نجدها تنص على انه

، فنص المادة سمح بالرهن لفائدة "الأمدالعقار الذي ذكر في شهادة الحيازة ويكون ذلك ضمانا للقروض المتوسطة وطويلة 
نا ان احكام قانون معقاره رهنا عقاريا خصوصا اذا علالحائز حكم باقي الأشخاص ونظريا لا يوجد ما يمنع من رهن البنوك ولم يذكر 

   .سند رسميعلى العقار المملوك دون الاجراءات المدنية والادارية تسمح بتنفيذ 
  .نجده ينص على الرهن الرسمي وليس الرهن العقاري والأرجح هو الصحيح 44برجوع الى النص الفرنسي المادة ويلاحظ هنا انه 

  ن المالك الظاهرالرهن الصادر ع: ثانيا
عقارا بناء على ذلك اذا رهن هذا المالك الظاهر  2.وهو ليس بمالك حقيقييظهر بمظهر المالك، المالك الظاهر هو الشخص الذي 

لكن خروجا على هذه القاعدة قرر . باطلا بطلانا مطلقافنكون أمام حالة رهن لملك الغير ومن ثم كان من المفروض ان يكون رهنه 
غلبه مصلحة و  3.الظاهرة، والثقة والاستقرار في التعاملالفقه والقضاء في القول الراجح صحة رهن المالك الظاهر وهذا حماية للأوضاع 

  :صور منهابالرهن في مواجهة الثاني وله تمسك بالحة المالك الحقيقي فسمحوا للأول الدائن المرēن حسن النية على مصل
  : الوارث الظاهر .1

                                                             
  . 560، ص 1990لسنة  49، الجريدة الرسمية العدد 1990نوفمبر  18الصادر بتاريخ   1
  .118شوقي بناسي، المرجع السابق، ص   2
  .175السابق، ص سمير تناغو ، المرجع   3
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كة ويتصرف تر ال في حين انه ليس كذلك، لكن يحدث وان يستلم احيانا منهو من يعتقد في نفسه ويعتقد فيه الناس انه وارث 
الحالة صحيح أم باطلا وهل يجوز بر هذا الرهن في هذه تفهل يع .ن يعتقد انه الوارث الحقيقياككما  فيها بالرهن بعضها او كلها  

  التمسك به في مواجهة المالك الحقيقي؟
  .من الوهلة الأولى انه لا يوجد نص تشريعي يحكم هذه المسألة لذا وجب التماس حلها في الفقه والقضاءيجب ان نشير 

   1.ان تضر بالوارث الحقيقيتصرفات الوارث الظاهر لا يمكن ويرى الفقه المصري في هذه المسألة اĔا مجهولة من القانون وان 
ير وارث حقيقة حسن النية لا يعلم ان الراهن غاذا كان المرēن . الظاهرويرى فقهاء آخرون صحة هذا الرهن الصادر من الوارث 

عن استقر عندهم الراي على صحة الرهن الصادر باتجاه الفقه والقضاء الفرنسي الذي هذا الراي  ويتأسىان يعلم ذلك، ولا يستطيع 
الظاهرة شرط ان الغلط الشائع يولد الحق وهذا الحل في حقيقته تطبيق لنظرية الاوضاع الوارث الظاهر عملا بقاعدة عرفية مفادها 
عادي ومن جهة اخرى يجب معيار شخص في ذلك  هانه يتعامل مع المالك الحقيقي، معيار يكون الدائن المرēن حسن النية أي يعتقد 

  .ان يكون هذا الاعتقاد سائدا عند الناس
  :المالك بسند صوري. 2

بين المتعاقدين وهي đذا تفترض وجود تصرف ظاهر واتفاق مستتر تعرف الصورية بأĔا وضع ظاهري يخفي حقيقة العلامة القانونية 
او النسبية نوعين مطلقة  على وهي 2.هر واما تعديل بعض أحكامهالمستتر اما محو كل اثر للتصرف الظا الاتفاق ويكون من شأن هذا

  .وما يهمنا في هذا المقام الصورية المطلقة 
اذا باع شخص لآخر عقارا بعقد بيع صوري يخفي عقدا حقيقيا وهو ما يسمى اصطلاحا ورقة الضد تظل "ومثال ذلك 

  ."نظر الغير حسن النية وهو المالك لهذا العقار الملكية للبائع فان المشتري بالعقد الصوري يعتبر فيبمقتضاه 
اذا "ج . م .ق 198رهن المشتري العقار لشخص لا يعلم انه غير مالك حقيقة نشأ الرهن صحيحا وهذا تطبيقا لنص المادة فاذا 

تقابلها المادة  "وللخلف الخاص متى كانوا حسنى النية ان يتمسكوا بالعقد الصوريابرم عقد صوري فلدائني المتعاقدين 
) البيع(يجوز له ان يتمسك بالعقد الصوري ) المشتري(خلفا خاصا للمالك بسند صوري م وباعتبار ان الدائن المرēن . م. ق 244/1

  .متى كان حسن النية
يل هذا المالك بسند صوري، بل اكثر من هذا الى التفضالى اعلان صحة  طالظاهرة ليس فقوضاع وقد ذهب المشرع في حماية الأ

ومن خلالها أعلن المشرع عن اتجاهه الى  3.منها 244/2الرهن على رهن آخر صادر من المالك الحقيقي وهذا ما عبر عنه المشرع في 
  .حماية الوضع الظاهر الى مدى بعيد مما يسمح بالقول بصحة الرهن الصادر من مالك ظاهر

  :الاسم المستعار. 3
حقيقة المالك لهذا الشيء ولا يعدو ان يكون اسما مستعارا للمالك الحقيقي  ويكون هدون ان قد يكتسب شخص ملكية شيء 

في ان المالك الحقيقي في حالة الاسم المستعار لا يكون وتبدو هذه الصورة قريبة من صورة المالك بسند  صوري غير ان الفرق يظهر 

                                                             
  .177نفس المرجع، ص   1
  .152أنور سلطان، المرجع السابق، ص   2
  ."اذا تعارضت مصالح ذوي الشأن، فتمسك بعضهم بالعقد الظاهر وتمسك آخرون بالعقد المستتر كانت الأفضلية للأولين" 244/2نص المادة   3
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لا تنشأ الا بين  المالك الظاهر عقد يخفي عقدا حقيقيا فالعقود معترفا به ولهذا لا يتصور ان يوجد بينه وبينغالبا شخصا قانونيا 
  1.اشخاص

نشاطها استترت تحت اسم شركات مدنية زاولة بمومثال ذلك ما حدث فعلا في فرنسا ان بعض الجمعيات الدينية غير المصرح لها 
  .ممثلوها بترتيب رهون على العقارات المذكورةالجمعيات وقام وظهرت هذه الشركات بمظهر المالك لكل العقارات الخاصة đذه 

ويعتبر الرهن đذا الوصف صادر من مالك غير حقيقي أي باسم مستعار للجمعيات الغير مصرح بوجودها، وقد قضى القضاء 
  .المرēن حسن النية وحماية الائتمان العقاريالفرنسي بصحة هذه الرهون لمصلحة الدائن 

  ته بأثر رجعييزالت ملكك الرهن الصادر من مال: ثالثا
الغائه او فسخه يصبح كأنه لم يكن مالكا ابدا بسبب من الأسباب كبطلان سند الملكية او المالك الذي تزول ملكيته بأثر رجعي 

يزول بزوال ملكية يصدر من هذا المالك فان كل التصرفات التي صدرت عنه تصبح كأن لم تكن ومن ثم فان الرهن الذي  بالتاليو 
  .الراهن

يبقى صحيحا ": خرج على هذا المبدأ وقيد هذا الحكم حيث نصت على انه. ج. م. من ق 885الا ان المشرع في المادة 
ملكيته او فسخه او الغائه أو زواله لأي سبب آخر لمصلحة الدائن المرتهن الرهن الصادر من المالك الذي تقرر ابطال سند 

  "وقت ابرام عقد الرهناذا ثبت ان الدائن كان حسن النية 
يبقى صحيحا لمصلحة الدائن المرēن اذا كان يتضح من هذا النص انه اذا زالت ملكية الراهن بأثر رجعي فان الرهن الصادر منه 

ن أي انه لم الحقيقي وقت ابرام الرهن وكان الدائن المرēن حسن النية وقت الرهأي كان هو المالك . الرهن قد صدر من المالك فعلا
 2اثرا رجعيا،الراهن، وان يقع زوال الملكية بعدم ابرام الرهن بسبب من الأسباب التي تنتج  ملكيةسبب زوال يكن يعلم وقت الرهن 

على أراد الحد من الآثار المترتبة ويرى الفقه ان النص ينطبق على جميع انواع الرهن ولا يختص به الرهن الرسمي على اساس ان المشرع 
  3.ال الملكية بأثر رجعي رعاية للثقة المشروعةزو 

  ملكية موصوفةالرهن الصادر من مالك : الفرع الثاني
وقد يكون الراهن مالكا للمال المرهون ولكن لا تتوافر له الملكية في صورēا البسيطة فقد تكون الملكية احتمالية كما في رهن 

  .موصوفة بالشيوع او مقامة على ارض الغيرالملكية المعلقة على شرط واقف وكما قد تكون 
  الرهن الصادر من المالك على الشيوع : أولا

                                                             
  .175سمير عبد السيد تناغو ، المرجع السابق، ص   1
ان : ج ان تزول ملكية  الراهن بأثر رجعي وهذه الأسباب منها. م. من ق 885زوال ملكية الرهن بأثر رجعي قانوني نصت عليه المادة : الزوالأسباب   2

ن التزاماته ام ميكون سند الملكية الراهن قابل للإبطال بسبب عيب من عيوب الرضا ثم الحكم بإبطاله او ان يكون قابلا للفسخ نتيجة اخلال الراهن للالتز 
ن بأثر رجعي اتفاقي،  المتعلقة بسند الملكية  كعدم دفعه لإكماله  لثمن العقار فيحكم بفسخه، ففي مثل هذه الحالة تزول الملكية بأثر رجعي زوال ملكية الراه

كأن لم يكن ففي هذه الحالة لا نكون في حاجة كان يتفق البائع والمشتري على التقايل من البيع بأثر رجعي بحيث يصبح البيع  : "كما في حالة الاقالة مثال
بمصالح الغير اعمالا لنسبة اثار الى حماية الدائن المرēن حسن النية ويبقى الرهن نافذا في مواجهة البائع المتقايل لأن الأثر الرجعي الاتفاقي لا ينتج اثره اضرارا 

  .العقد
  .52، ص 1985نقول في التشريع المدني والتجاري الجزائري، رسالة ماجستير، جامعة الجزائر، ابراهيم بن غانم نظام الرهن الحيازي الوارد على الم  3
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اذا تعدد اصحاب الحق العيني على شيء حصته غير مفرزة على كل واحد منهم فهم شركاء على الشيوع فيقصد بالشيوع في 
وانما يملك كل منهم في حدود نصيبه كية جزء مفرز ان يمتلك اكثر من شخص حصة غير مفرزة فلا يستقل احد من الشركاء بملالملكية 

  .في كل ذرة من ذرات المال الشائع
حصته ملكية تامة فانه يحق له ممارسة كافة الحقوق التي يخولها القانون للمالك مع ضرورة ولما كان كل شريك في الشيوع يملك 

المال الشائع، الرهن الصادر عن الشيوع له صور متعددة حقوق شركائه، ومن هنا يثور التساؤل عن القواعد التي تحكم رهن مراعاة 
  :نذكر منها

  الرهن الصادر من جميع الشركاء . 1
كانت نتيجتها   أيااذا صدر رهن من جميع الشركاء فهو صحيح لأنه صادر من الملاك، وهذا الرهن لا يتأثر بقسمة العقار المرهون 

  .مثقلا بالرهنويبقى نافذا في مواجهة الجميع فبعد القسمة يتلقى كل شريك حقه 
  :رهن الشريك على الشيوع لجزء مفرز من العقار. 2

يتعلق đذا الجزء فاذا وقع اذا رهن احد الشركاء جزءا مفرزا من العقار لا ينفذ هذا الرهن في مواجهة الشركاء الآخرين لأن حقه 
فان الرهن لا ينفذ في مواجهة الشريك الغير الراهن وانما ينتقل حق الدائن المرēن الى الجزء المرهون بعد القسمة في نصيب شريك آخر 
   1.ج. م. ق 890/2ما نصت عليه المادة الجزء الذي وقع في نصيب الشريك الراهن وهذا 

من  3وهذا ما نصت عليه الفقرة فاذا لم يكن المرēن يعلم بحالة الشيوع وقت الرهن جاز له طلب الابطال على اساس الخلط 
  .ج. م. ق 890المادة 

  رهن الشريك على الشيوع لحصة شائعة. 3
ة جزءا مفرزا مساوي بعد القسملحصة الشائعة صحيح لكن اذا وقع في نصيب تاما فرهن الشريك كل الشريك يملك حصته ملكا 

الدائن المرتضى يرد على هذا للحصة الشائعة المرهونة فان حق الدائن المرēن يرد على هذا الجزء بمقتضى فكرة الحلول العيني أي ان حق 
  .الجزء المفرز الذي حل محل الحصة الشائعة

الذي رهنه فان حق الدائن يانا اخرى غير التي رهنها او جزء مفرز من عقار غير العقار عواذا وقع بعد القسمة في نصيب الراهن أ
ēينتقل على وقع في نصيب الراهن اذا لم يقع في نصيب الراهن أي جزء من العقار وانما كان نصيب بعد القسمة من النقود  نالمر

  .من تلك النقودفيستوفي الدائن حقه بالأفضلية 
  :اء لكل العقاررهن احد الشرك. 4

فحق الدائن المرēن يرتكز على هذا الجزء أما اذا آل اليه مبلغا من اذا آل اليه كل العقار كان الرهن نافذا، أما اذا آل اليه جزء مفرز 
  .النقود فالدائن المرēن استفاء حقه بالأفضلية من تلك المبالغ

                                                             
واذا رهن احد الشركاء حصة الشائعة في العقار او جزءا مفرزا من هذا العقار، ثم وقع في نصيبه عند التسمية "على  890نصت الفقرة الثانية من المادة   1

ن بمرتبته الى الأعيان المخصصة له بقدر يعادل قيمة العقار الذي كان مرهونا في الأصل ويبين هذا القدر بأمر على عريضة ويقوم ايمان غير التي رهنا انتقل الره
يوما من الوقت الذي يخطر فيه أي ذي شأن بتسجيل القسمة ولا ينظر  90الدائن المرēن بإجراء قيد جديد يبنى فيه القدر الذي انتقل اليه الرهن خلال 

  ".نتقال الرهن على هذا الوجه برهن صدر من جميع الشركاء لا بامتياز المتقاسمينا
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  رهن المباني المقامة على ارض الغير: ثانيا
كل ما على الأرض أو تحتها من غراس أو بناء أو منشآت أخرى يعتبر من عمل صاحب ". : ج. م. ق 782تنص المادة 

غير أنه يجوز ان تقام البيئة على ان اجنبيا أقام المنشآت على نفقته كما يجوز ان  .الأرض وأقامه على نفقته ويكون مملوكا له
كانت قائمة من قبل او خوله الحق في اقامة هذه المنشآت  منشآتنبيا ملكية تقام البيئة على ان صاحب الأرض قد خول أج

  1."تملكهاوفي 
عمل مالك الأرض مقامة على نفقته اذا كان الأصل ان كل ما على الأرض او تحتها من بناء او منشآت اخرى او غراس يعتبر من 

يها بصورة ناثم تكون المباني مملوكة لبللأرض ومن الدليل على العكس أي ان البناء اقامه غير مالك اقامة ويكون مملوكا له، الا انه يجوز 
واما باستقرار ملكية البناء مؤقتة، وهذه الملكية المؤقتة تنتهي بتمليك البناء لصاحب الأرض طبقا لقواعد الالتصاق واما đدم المباني 

  .حكام الالتصاقوالأرض للباني سواء بالاتفاق او طبقا لأ
ومن هنا يمكن تصور ان يكون مالك الأرض غير مالك المباني المقام عليها، فاذا قام صاحب المباني برهنها فيبقى الدائن المرēن 

تملك صاحبها للأرض المقامة عليها ويكون اما عليها، وفي حالة عدم مرتبط  بمصير الملكية فاذا بقية في ذمة الراهن استطاع التنفيذ 
  .لازالة واما اكتساب مالك الأرض للمباني بمقتضى أحكام الالتصاقا

  
  

                                                             
يجوز لمالك المباني القائمة على ارض الغير ان يرهنها رهنا رسميا، وفي هذه الحالة يكون للدائن المرēن حق التقدم في : "م. م. ق 1038تقابلها المادة   1

  ."المباني ومن التعويض الذي يدفعه مالك الارض اذا استبقى المبنى الانقاض اذا اهدمت  استفاء الدين من ثمن
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: خلاصة الفصل الأول   

ومما تقدم خلال مراحل هذا الفصل و بعد الدراسة و جدنا أن بيع ملك الغير و هو بيع من البيوع الخاصة يقابله بيع الفضولي في 
الشريعة الإسلامية و برغم من تناوله في مواضع متباينة من البحث والدراسة سواء على شكل مذكراة التخرج أو مقالات قانونية 

تعرفه تعريفا يشمل مركزه من التعامل بل تركت الأمر إلى الإجتهاد الفقهي إلى أĔا تطرقت إلا تنظيم فإن القوانين الوضعية لم 
  . أحكامه في مواد عديدة 

شخص لا يملك العقار المرهون و ليست له  عكس رهن ملك الغير الذي وجدناه في القانون المقارن على أنه الرهن الصادر من
  .م.م.ق 1033ج التي تقابلها المادة .ق.م 88/2 ولاية التصرف فيه طبقا للمادة
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  :تمهيد
لمتضاربة الغير ويرجع ذلك في نظرنا الى ان النظريات ا ملكالغير مثلما فعل في رهن  ملكاختلف الفقه في تأصيل أحكام بيع 

ه، أمامرأت طقانون وهي القاعدة الحكيمة التي ه الا ان ارجاعها الى الأحكام العامة في الأمامبي فما كان ورو في التشريع العربي والأ
نوع من الخلط لذلك حاولنا من خلال بحثنا بأن نأخذ بيد المشرع الجزائري حتى يواجه  أمامفي بعض الأحيان يجد نفسه  أنهالا 

هذه الحالات التي تحتاج الى تدخله لتنظيمها وايجاد الحلول القانونية التي تتلاءم  مع كل حالة من هاتين الحالتين حتى لو أدى الأمر 
الحالتين  أمامنفسه  لكالغير يجد الم ملكالغير ورهن  ملكتضيه الضرورة، وبما ان في بيع قلعامة وفقا لما تالى الخروج عن الأحكام ا

  .طرف ثالث في العقد فإن أثار هذا العقد لا تقتصر على البائع والمشتري بل تمتد اليه أنه
الغير في القانون الفرنسي والمصري ونختمه  ملكفي المبحث الأول ثم في مبحثه الثاني نذكر أحكام رهن  هز وهذا ما سنحاول ابرا
  .بموقف المشرع الجزائري
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  الغير ملكأحكام بيع : المبحث الأول
) الحقيقي غير لكاالم(بين طرفي العقد وهما البائع الغير كغيره من العقود الأخرى يرتب اثارا كثيرة سواء كان ذلك  ملكعقد بيع 

، لهذا سنتناول اثار هذا البيع فيما )الحقيقي لكاالم( يعنيوهو الغير يرتب آثار على طرف ثالث الغير  ملكوالمشتري، كما ان بيع 
  .الحقيقي في المطلب الثاني لكامالغير بالنسبة لل ملكفي المطلب الأول واثار بيع بين المتعاقدان 

  الغير فيما بين المتعاقدين ملكأحكام بيع : المطلب الأول
فان  والتزاماتوبما ان كل عقد يرتب حقوق ) لكاغير الم(هي المشتري البائع الغير  ملكبيع عقد في  بالمتعاقدينيقصد 

هذا البيع،  إبطالالحق في  هدوح شتريكل طرف هي حقوق بالنسبة للطرف الآخر، لهذا فقد اعطى القانون الوضعي للم  التزامات
ضف الى حقه في طلب ية البائع للشيء المبيع، ملكلعدم  نظراللمشتري  المبيعية ملكوذلك في حالة عدم التزام البائع بنقل 

ايضا الحق في تصحيح هذا البيع بعد  لكيم نهإالبيع ف إبطالالتعويض متى اصابه ضرر وبما ان نص القانون اعطى للمشتري حق 
، ثم ما يترتب على في الفرع الأول بطالللإالغير  ملكهذا البيع جميع اثاره لهذا سنتناول قابلية بيع ه، حتى ينتج إبطالزوال سبب 

  .ه في الفرع الثالثإبطالالغير بعد زوال سبب  ملكتصحيح بيع حالة  وبعدهاذلك من تعويض للمشتري في الفرع الثاني، 

  بطالالغير للإ ملكقابلية بيع : الفرع الأول
البائع بتنفيذ التزامه بنقل دون غيره وهذا راجع لعدم امكانية  هدلمصلحة المشتري وح بطالالغير قابلا للإ ملكلما كان بيع 

  1.بموجب نصوص قانونيةية الشيء المبيع فان القانون اعطى له هذا الحق ملك
ليس  أنهقد اختلفت الآراء الفقهية حول هذا الحق ب أنهالا ، ج. م. ق 397والتي تقابلها المادة  م. م. ق 466/1المادة 

في ذلك شأن المشتري لهذا سنقوم بدراسة هذه الآراء حتى  أنهالبيع ش إبطالوانما من حق البائع المطالبة ب دةعلى المشتري وح رحك
  .تتأكد من مدى صحتها

  
  
  
  
  
  
  
  

                                                             
عبد الرزاق / ق م الجزائري، تتحدثان بصريح النص على حق المشتري دون غيره في المطالبة بإبطال البيع  397ق م المصري و 466انظر المادتين   1

، 136ضان ابو السعود، عقدي البيع والمقابضة، مرجع سابق، ص رم/  289و  288ص . ، مرجع سابق، ص4أحمد السنهوري، الوسيط، ج 
  .461مصطفى احمد الزرقاء، مرجع سابق، ص / 169و 168ص . اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص
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  دون غيره هدالبيع من حق المشتري وح إبطال: أولا
ولا يحق لغيره ذلك  3البيع دون غيره، بطالهو الذي يجوز له طلب الإ دةأن للمشتري وح 2،الفقه المصرييذهب بعض من 

البيع  إبطال طلب في الحق فللمشتري...: "تنص التي ج. م. ق 397 المادة نصحتى ولو كان حسن النية، وهذا طبقا ل
المصري، فيتضح من  م. ق 466، والتي تقابلها المادة "هبيع يعلن لم أو أعلن عقار على البيع وقع ولو كذلك الأمر ويكون

الحقيقي في  لكاحتى قبل ان يتعرض له الم بطالدون غيره، كما له ان يتمسك لهذا الإ هدللمشتري وحق مقرر الحنص المادة ان 
حتى ولو   بطالبالإاذا كان المشتري سيء النية فذهب بعض من الفقه الى ان له الحق في التمسك  أنهوبمفهوم المخالفة أي  4المبيع،

ية المبيع فينقلها ملكان يحصل على المبيع، فهو انما رضي بالبيع معتقدا ان البائع يستطيع  لككان يعرف وقت المبيع ان البائع لا يم
 إبطالالحقيقي بل له ان يبادر الى المطالبة ب لكاحتى يتعرض له الماليه، فاذا تبين ان البائع لا يستطيع ذلك فليس عليه ان ينتظر 

  5.لمصلحة المشتري دون غيره بطالالغير قابلا للإ ملكوهذه هي الميزة الجوهرية في ان المشرع قد نص على جعل بيع  البيع 
فحسن غيره،  ملكقام ببيع  أنهالبيع حتى لو كان البائع حسن النية، أي ان البائع يجهل  إبطاليحق للمشتري ايضا طلب كما 

راجع  دةلى المشتري وحع بطالقصر طلب الإوالعلة في  6.البيع إبطالاو سوء نية البائع لا تأثير لها على حق المشتري في طلب 
ية اليه، ذلك ان البائع في مأمن من أي ضرر فهو الذي يجب عليه ان يعرف ما اذا  لكللضرر الذي يلحق به من جراء انتقال الم

يته ملكغيره، واذا كان لا يعلم بعدم  ملكقام ببيع  نهالمبيع فهو مخطئ لأ لكلا يم أنهبه فاذا كان يعلم لكأو لا يمالمبيع  لككان يم
أي ه في الحالتين فهو لا يتضرر من ئبالاستناد الى خط التزاماتهان يتخلص من يجب عليه ان يعلم فلا يجوز له  نهلأ فهو مخطئ ايضا

البيع كما لا  إبطالالبيع ذلك ان قواعد الضمان لا تجيز للبائع طلب  إبطالوبالتالي لا محل لحمايته عن طريق منحه الحق في شيء 

                                                             
/ 700، 292ص . ، مرجع سابق، ص3، الفقرة 3سليمان مرقس، الوافي، ج/ 288، ص 161عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق، البند   2

لحسين بن الشيخ أث ملويا، المنتقى في عقد / 168، مرجع سابق، ص 119اسماعيل عبد النبي شاهين، فقرة / 218الياس ناصف، مرجع سابق، ص 
  .60، ص 2008، دار للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 2ة وقانونية وقضائية مقارنة، ط البيع دراسة فقهي

من المقرر قانونا انه "، 29، ص3، العدد 1994اĐلة القضائية لسنة  22/12/1993بتاريخ  16893قضت المحكمة العليا الجزائرية في قرار رقم   3
فللمشتري الحق في طلب ابطال البيع، ولا يكون هذا البيع ناجزا في حق مالك الشيء المباع ولو اجازه اذا باع شخص شيئا معين بالذات وهو لا يملكه، 

  ".المشتري
اذا باع شخص ملك "، 132، ص 1، العدد 2001اĐلة القضائية لسنة  2000/ 12/01بتاريخ  216365كذلك قرار المحكمة العليا رقم 

لاستناده الى عقد باطل ) موضوع النزاع(الكه الا بإذن منه ربما فصل قضاة الموضوع بإبطال عقد بيع الشقة الغير فلا يكون هذا البيع نافذا في حق م
يكون قد طبقوا القانون تطبيقا سليما  397بموجب قرار اداري تضمن بطلان البيع لوقوعه من لا يملك المبيع فاĔم بفصلهم هكذا تطبيقا لأحكام المادة 

  ."مما يتعين رفض الطعن
عبد الراق أحمد السنهوري ، / 169و 168 ص. اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص/ 31رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص   4

فايز احمد عبد الرحمان، عقد البيع، د ط، دار / 190محمد حسنين ، مرجع سابق، ص / 288، مرجع سابق، ص 161، البند 4الوسيط، ج
  .387و 386 ص. ، ص2006درية، القاهرة، سنة المطبوعات الجامعية، الاسكن

عبد الرزاق أحمد السنهوري ، الوسيط، / 187محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص / 213خليل احمد حسن قدادة، عقد البيع، مرجع سابق، ص   5
  .288، ص 161، بند 4ج
  .704، ص 293مرقس الوافي، مرجع سابق، فقرة   6



  ریغلا كلم يف فرصتلا ماكحأ                                                           يناثالفصل ال
 

62 
 

ها او بحجة ان استحقاقه اياها بعد البيع لأن من التزام بالضمان لا يجوز لكامالى  بردهاجة التزامه الشيء المبيع بحتجيز له استرداد 
  8.هو حق حماه القانون له سواء كان حسن او سيء النية بطالفحق المشتري في طلب الإ 7.منه التعرض

  البيع من حق البائع والمشتري إبطال: ثانيا
شأن المشتري وهذا على اساس القواعد العامة  أنهشالغير  ملكبيع  إبطالهناك من يرى من الفقهاء ان للبائع الحق في طلب 

 9الغلط هو الدافع الى التعاقد بحيث لولاه لما اقدم على التعاقد،غلط جوهري وكان هذا في البائع قد وقع في الغلط اذا ما كان هذا 
المصري، فيكون من  من القانون م 120والتي تقابلها المادة م الجزائري  .من ق 81فاذا توافرت الشروط المنصوص عليها في المادة 

. ق 397الغير المنصوص عليها في المادة  ملكالغير على اساس هذه المادة لا على اساس بيع  ملكبيع  إبطالحق البائع المطالبة ب
بين البائع والمشتري، بأن المصري وحتى ينطبق هذا القول لا بد من الاشتراك في الغلط . م. ق 466والتي تقابلها المادة  ج . م

ويذهب جانب من الفقه الى  10يكون المشتري يعلم بوقوع البائع بغلط او يستطيع ان يعلم ذلك او كان هو واقعا في نفس الغلط
 لكامان يدفع بعدم تسليم المبيع اذا كان لم يسلمه الى المشتري لأن اجباره على ذلك وهو ليس  يحق للبائع ولو كان سيء النية أنه

   11.يتضمن اكراها له للاعتداء على مال الغير
لبيع سواء كان حسن او سيء  بطالللبائع طلب الإ لا يجوز نهالا ان هذا الراي لم يسلم من الانتقادات التي وجهت اليه لأ

 ج. م. ق 397يتعارض مع نص المادة  نهبالاستناد الى خطته لأ التزاماتهمن ان يتخلص  ومن ثمة لا يجوز له  النية لكونه مخطئا
 وهذا استنادا الى عدم امكانية الرجوع الى دةلصالح المشتري وح بطالالتي قررت الإالمصري . م. ق 466والتي تقابلها المادة 

  12.الخاص يقيد العامالقواعد العامة في حالة وجود الحكم الخاص لأن 
التي لا تلزم الا طرفي ليس طرفا في العقد طبقا للقواعد العامة  نهلأ بطالالحقيقي فلا يستطيع التمسك بالإ لكامبالنسبة لل ماأ

الحقيقي له طرق كثيرة  لكلأن الم 13انما لحماية المشتري،و والمشتري لأن البطلان لم يتقرر لمصلحته  )غير المالك( العقد وهما البائع
من المشتري  استردادهوله حق التصرف في المبيع متجاهلا هذا البيع، كما له حق طلب فله استعماله واستغلاله  14يقتضي đا حقه،

التقادم بالنسبة  يرجع على البائع للمطالبة بالتعويض اذا تملك المشتري الشيء المبيع بالحيازة في المنقول أو ه عن البائع اولكاذا قد تم
  .للعقار

                                                             
  .699، ص 291، فقرة 3مرقس الوافي، مرجع سابق، ج  7
  .180، محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص 171اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   8
اسماعيل عبد النبي / 190محمد حسنين، عقد البيع، مرجع سابق، ص / 290، مرجع سابق، ص 4عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط، ج  9

محمد محي الدين ابراهيم سليم، أحكام شروط البيع بين القانون المدني والفقه الاسلامي، دراسة مقارنة، د ط، دار / 173ابق، ص شاهين، مرجع س
  .47، ص 2007المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، القاهرة، سنة 

  .271ص  مرجع سابق، أحمد سعيد الزقرد،  10
  .123الياس ناصيف، مرجع سابق، ص   11
، مرجع ..."الأولى تطبق النص الخاص لبيع ملك الغير من تطبيق القواعد العامة وان النص جاء صريحا في سن له حق الابطال: "محمد حسنين  12

  .114ايمن محمد حسين ناصرا، مرجع سابق، ص / 191سابق، ص 
  .33رمضان جمال كمال، مرجع سابق، ص / 174اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   13
  .176اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص / 33رمضان جمال كمال، مرجع سابق، ص / 138محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص   14
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الجزائري . م. ق 397منها المادة المبيع مثبت للمشتري وهو ما أكدته النصوص القانونية  بطالومما تقدم يتبين لنا ان حق الإ
دعوى (عن طريق دعوى اصلية  إماالمطالبة بحقه  يتر الفرنسي، فيكون للمش. م. ق 1599المصري والمادة . م. ق 466والمادة 

كا التي تحتم على القاضي ان يحكم له بذلك، حتى لو أقر المالك الحقيقي البيع أو اصبح البائع مال يرفعها على البائع) بطالالإ
ا، ذلك لأن لكامالحقيقي او قبل ان يصبح البائع  لكاللمبيع قبل صدور الحكم، مادام المشتري قد رفع دعواه قبل ان اقرار الم

الحقيقي قد  لكاما لم يكن الم بطالانما يرجع في حكمه الى وقت رفع الدعوى وهو الوقت الذي كان البيع فيه قابلا للإالقاضي 
  16.أو عن طريق دفع دعوى البائع التي يطالب đا المشتري بالثمن 15للمبيع،ا ملكواصبح البائع  أقره

  حق المشتري في المطالبة بالتعويض: الفرع الثاني
المبيع، فله ايضا ان يطالب بالتعويض على ما اصابه من ضرر وما فاته من   إبطالبالإضافة الى حق المشتري في المطالبة ب

بمقتضى حكم اذا ابطل البيع في صالح المشتري : "تنصالتي  ج . م. ق 399من نص المادة  ما يستفادوهذا  17كسب،
تقابلها المادة " بيع، فله ان يطالب بالتعويض ولو كان البائع حسن النيةالم ملكوكان المشتري يجهل ان البائع كان لا ي

البيع له ان يطالب البائع بالتعويض اذا كان  إبطالفي م ويتضح من خلال هذه المادة ان المشتري الى جانب حقه . م. ق 468
المبيع فعلا، فاذا لم يطالب المشتري بحقه في  إبطاليشترط ان يكون قد قضي بوللاستفادة من هذا التعويض  18.حسن النية

عاقد أي يجهل ان المشتري حسن النية وقت التفلا يحق له المطالبة بالتعويض، ويشترط كذلك ان يكون  سقط بالتقادمأو  بطالالإ
قلا يكون له الحق في المطالبة بالتعويض  بيعية البائع للمملكاذا كان سيء النية ان يعلم بعدم  إماالشيء المبيع،  لكالبائع لا يم

العقد واسترداد الثمن دون استحقاق التعويض بل دون المصروفات التي قام بإنفاقها على الشيء المبيع،  إبطالولكن له طلب 
  19.لكامن أقدم على الشراء من غير الم فيتحمل خطأ أعماله فهو

 399المادة المصري والتي تقابلها . م. ق 468أو سوء نية البائع فلا أثر لها على تعويض المشتري فالمادة بالنسبة لحسن  ماأ
  .للمبيع ملك أنهالبيع وقت  أنهيعتقد و الجزائري تعطي الحق للمشتري بالتعويض حتى ولو كان البائع حسن النية . م. ق

بدل ضمن يأن يجبر البيع، فالبائع  لكاماذا ابى ال": والعقود اللبناني على الموجباتمن قانون  385وقد نصت المادة 
نجد ان المشرع اللبناني اشترط سوء " المبيع وكان المشتري يجهل ذلك ملكلا ي أنهعالما بالعطل والضرر للمشتري اذا كان 

  20.نية البائع حتى يتمكن المشتري من الحصول على التعويض

                                                             
اما قبول اقرار المالك الحقيقي بعد رفع دعوى الابطال وقبل صدور الحكم وصيرورة البائع مالكا ما بين هاتين : "يقول عبد الرزاق أحمد السنهوري  15

اذا ظهر انه لم يعد للمشتري / 289، مرجع سابق، ص 1، هامش "فترتين، فقد يتفق مع مبدأ القاضي بتحريم التعسف في استعمال حق الابطالال
ليس لمن وقع في غلط ان يتمسك بع على وجه يتعارض مع ما يقضي به : "م . م. ق 124مصلحة بعد ذلك في التمسك بالإبطال طبقا للمادة 

  .ج. م. ق 85قى بالأخص ملزما، بالعقد الذي قصد ابرامه اذا اظهر الطرف الآخر استعداده لتنفيذ هذا العقد وتقابلهما المادة حسن النية ويب
  .288عبد الرزاق أحمد السنهوري، نفس المرجع، ص   16
  .291، مرجع سابق، ص 4عبد الرزاق أحمد السنهوري ، الوسيط ، ج  17
  .م، واضح من النص ان الحكم بالتعويض للمشتري لا يكون الا من بعد الحكم ببطلان بيع ملك الغير. م. ق 468المادة   18
  .292عبد الرزاق أحمد السنهوري ، مرجع سابق، ص  /193محمد الحسنين ، مرجع سابق، ص   19
  .193محمد حسنين، مرجع سابق، ص  /188محمد حسن قاسم، مرجع سابق، ص   20
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ي في اساس هذا التعويض، هل هو ضعالبيع فقد اختلف شراح القانون الو  إبطالبالنسبة للأساس القانوني للتعويض بعد  ماأ
المتعاقد  ؟ وبالرجوع الى القواعد العامة نجد ان المسؤولية العقدية تقوم في حالة اخلال ام سبب التقصير من البائعالعقد نفسه؟ 

والراي الذي اسس مطالبة المشتري بالتعويض على اساس المسؤولية التقصيرية هو الأرجح بحجة ان العقد بعد  21.التزاماتهبأحد 
 ج . م. ق 399وهو ما نصت عليه المادة  22.عويض ليس العقد وانما الخطأ التقصيريمصدر الت، فيصبح بطلانهزواله يتقرر 

  23.المعتادهذا دون حاجة لقياس سلوكه مع الرجل و  لكفالبائع من وجهة نظر المشرع يعتبر مرتكبا للخطأ في حالة بيعه ما لا يم
 أنهذلك أو سيء النية وهذا لا يعني ان مسؤوليته لا تقوم على اساس الخطأ وقد ألزم المشرع البائع بالتعويض اذا كان حسن 

تقدير التعويض مسألة وعليه فان  24المبيع ولكنه قصر في ذلك مما يستوجب مسؤوليته،يته للشيء ملكبإمكان البائع ان يعلم بعدم 
موضوعية ترجع للسلطة التقديرية للقاضي، الذي يقوم بتقدير التعويض في حالة اثبات المشتري توافر كل عناصر المسؤولية 

أو سيء وهذه العناصر تلزم البائع بالتعويض عن الأضرار سواء كانت متوقفة او غير متوقفة، وسواء كان البائع حسن التقصيرية 
ان القواعد العامة كانت تفرض على المشرع الوضعي ان ينص عدم الزام البائع بالتعويض اذا كان حسن النية، أي يعتقد النية، غير 

وخلاصة القول ان اساس التعويض في بيع  25كان مبنيا على ما يقتضيه مسلك الشخص العادي،  واعتقادهللشيء المبيع  ملك أنهب
العقد عن  تنفيذالتي تعد بمثابة  ج . م. ق 375تطبيق نص المادة وعليه لا يمكن ية وليس العقدية ير قصتالمسؤولية الالغير هو  ملك

من طرف البائع وعليه وتبعا لذلك فعلى الغير يكون على اساس التقصير المرتكب  ملكفي بيع التعويض لأن التعويض طريق 
ويشمل ما لحق المشتري من خسارة وما فاته الغير الرجوع الى القواعد العامة  ملكعند تقديره للتعويض الناشئ عن بيع القاضي 

  26.من كسب

  الغير ملكتصحيح بيع : الفرع الثالث
وينتج  يصحح البيع ويصبح صحيحادون غيره وقد  دةمقرر لمصلحة المشتري وح بطالبيع قابل للإ أنهالغير ب ملكيتميز بيع 

وحالات الحقيقي الا بعد اقراره  لكولا يكون ساري في حق الم بطالاثاره فيما بين المتعاقدين وعليه يسقط حق المشتري في الإ
  : الغير سنبحثها على النحو التالي ملكتصحيح بيع 

 )التقادم(الغير  ملكبيع  إبطالسقوط حق المشتري في رفع دعوى : اولا
الغير لم نجد اي نص خاص يحدد مدة معينة بسقوط حق المشتري  ملكبعد ان تطرقنا الى النصوص القانونية التي تتعلق ببيع 

ضمن ح القانون المدني في تحديد مدة تقادم هذه الدعوى وجعلها ا الغير وهذا ما ادى اختلاف شر  ملكبيع  إبطالفي رفع دعوى 
  التقادم 

                                                             
  .514اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   21
  .137رمضان ابو السعود، مرجع سابق، ص   22
  .217، مرجع سابق، ص 4خليل احمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري، ج  23
  .61الحسين بن شيخ أث ملويا، مرجع سابق، ص   24
  .180اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   25
  .291عبد الرزاق أحمد السنهوري ، مرجع سابق، ص   26
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  28.م. م. ق 374ام التقادم الطويل حسب القواعد العامة وفقا للمادة  27قانون المدني المصري 140 القصير الوارد في المادة
ثلاث سنوات  بطالالإ ىو االغير على دع ملكبيع  إبطال ىالتقادم في دعو  دةوقد ذهب اغلب فقهاء المصريين الى جعل م

بانقضاء خمسة   بطالالشيء المبيع وفي كل الاحوال يسقط حق المشتري في طلب الإ لكبان البائع لا يم 29من وقت علم المشتري
  30.بطالالحقيقي وهذا قياس على سائر دعوى الإ لكاشتري من غير الم أنهمن وقت البيع اذا لم يعمل المشتري  ةسن) 15(عشرة 

الغير تبدأ من وقت إبرام العقد وهي المدة التي يتمكن فيها المشتري من  ملكبيع  إبطالووفقا لهذا الراي فإن تقادم دعوى 
ا بين حسن وسوء نية المشتري، ففي الحالة الأولى تبدا المدة من يوم علمه أĔالبيع أي ان المدة ثلاث سنوات يفرق في ش إبطال
 31.من يوم ابرام العقد الثانية تبدأ الحالةالبائع للمبيع وفي  يةملكبعدم 

đذا  اللتقادم خاص احكم لم تتضمن م. م. ق 466 المادةالتي تقابلها  ج. م. ق 397 المادةواتجه بعض من الفقهاء الى ان 
سبيل الحصر ونصت على  ىبحالات معينه عل ةجاءت خاص م. م. ق 140 المادةغير ان  ،العامةسرى عليه الاحكام تالحق ف

 إبطال ىتقادم دعو  ةدة، ولم تحدد مبدا لمدليس وانقطاع الاكراه او زوال نقص الاهليوهو تاريخ كشف الغلط او الت حالةلكل أ مبد
ثلاث بمضي دم الا يتق الدعوىن الحق في رفع هذه أمن وقت ابرام العقد وب أتبد المدةالقول معه بان هذه  يتعينالغير مما  ملكبيع 

حيث تبدا  إما 32.لاحقا وقت ابرام العقد المدةالا في الحالات التي حدد فيها مبدا لهذه  الأخيرةđذه  يأخذهسنوات لان المشرع لم 
 .سنه 15 ب الغير وحسب هذا الراي لا يتم الا ملكبيع  ىالمدة من وقت العقد فان تقادم دعو 

حالات البطلان النسبي  ىعل أن يقتبسهتقادم هذه الدعوى ولكن يمكن  ىفي ظل التشريع الجزائري هو الاخر لم ينص عل ماأ 
العقد اذا لم يتمسك به صاحبه خلال عشر  إبطاليسقط الحق في " : التي تنص ج . م. ق 101 المادةرد في نص االو 

 140 للمادةسنه تبدا من وقت العقد  15البائع للمبيع او خلال  يةملكمن وقت علم المشتري بعدم  المدةوتبدا هذه  ".سنوات
فقد اجاز له التمسك  للنية  والسيء النيةالمشتري حسن بين المشرع الجزائري لم يفرق  شأن أنهلان المشرع المصري ش م. م. ق

في  بطالالإ ىعقد البيع الصادر من الغير اذا لم يرفع دعو  إبطالومن ثم يسقط حق المشتري في طلب  تين،بالبطلان في كلتا الحال
  33.لذلك المحددة المدة

                                                             
يسقط الحق في إبطال العقد اذا لم يتمسك به صاحبه خلال ثلاث سنوات، ويبدأ سريان هذه المدة : " من القانون المدني المصري 140تنص المادة   27

ليس من اليوم الذي ينكشف فيه وفي حاله الاكراه من يوم انقطاعه في حاله نقص الأهلية من اليوم الذي يزول فيه هذا السبب وفي حال الغلط أو التد
  ."سنه من وقت تمام العقد 15وفي كل حال لا يجوز التمسك بحق الابطال لغلط او تدليس او اكراه اذا انقضت 

ورد فيها نص خاص في القانون وفيما عدا  سنه في ما عدا الحالات التي 15يتقادم الالتزام بانقضاء : "من القانون المدني المصري 374تنص المادة   28
من قانون الموجبات والعقود اللبناني علما ان النص الاخير قصر مدة التقادم الى عشر سنوات بدلا  349ويقابل هذا النص المادة : "الاستثناءات التالية

  ."سنة 15من 
  .37رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص   29
  .290عبد الرزاق أحمد السنهوري، مرجع سابق،  ص   30
  .220محمد رضا الخضيري، مرجع سابق، ص   31
عبد الرزاق أحمد السنهوري، يرى مدة تقادم دعوى  /143محمد يسري السعدي، مرجع سابق، ص  /704مرجع سابق، ص  سليمان مرقس،  32

  .289ص الابطال تسقط خلال مده عشر سنوات من وقت البيع، مرجع سابق،
  .214خليل احمد حسن قدادة، مرجع سابق، ص   33
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 المشتري للبيع إجازة: ثانيا

 جازةالإ وتستند ةاو الضمني الصريحة جازةبالإالعقد  إبطاليزول حق ": التي تنص ج . م. ق 100من خلال نص المادة 
هي النزول عن الحق في  جازةويتضح من خلال نص المادة ان الإ "الى التاريخ الذي تم فيه العقد دون الاخلال بحقوق الغير

بطلان نسبي لا على العقود  الباطلةعلى العقود  ترد جازةفالإ 34،بالزوال هوبذلك يزول الخطر عن العقد الذي يتهدد بطالطلب الإ
لا تحتاج لقبول الطرف  ةومن ثم )المشتري( بطالالحق في طلب الإ اي من صاحب فردةنفهي تصدر م ،بطلانا مطلقا الباطلة
وان تكون ارادته خاليه  الكاملة بالأهلية امتمتع )المشتري( زان يكون اĐي ايشترط لقبوله أنهف ،عمل قانوني جازةوبما ان الإ 35،الثاني

   36.جازةالإالا رفضت واكراه وتدليس واستغلال و من كل عيوب الرضا من غلط 
 بطالللإعقد قابل  ىعل وتقع ،والاقرار في كون الاولى هي الرضا بالتصرف بعد وقوعه جازةوهناك الاختلاف واضح بين الإ

ترد ف الثانية إما 37ن،من عيب يمكن الطعن فيه بالبطلابه ما لحق  تنزيلوتصدر من صاحب الحق الذي تقرر البطلان لمصلحته 
، ريا في حقه بعد ان كان من الغيراهدف من وراءه جعل العقد سي ،شخص غير طرف في العقدمن على عقد صحيح ويكون 

" : قولهاب  ج . م. ق 397/2لنص المادة  ، وطبقاالحقيقي الا اذا اقره لكافي حق الم يسريولا  بطالللإالغير قابل  ملك بيعف
فيجوز للمشتري ان يجيز العقد اذا "  المشتري هجاز أالشيء المبيع ولو  ملكلا يكون هذا البيع  ناجزا في حق  حالةفي كل و 

يسرى فلا الحقيقي  ملكلل بالنسبة إما ،بين المتعاقدينيصبح صحيحا فيما ، فذلك العقد إبطالحقه في طلب  نتنازل عالقام ب
باللفظ الذي  ةقد تكون صريح جازةالذكر ان الإ السالفة ج . م. ق 100ونستنتج من نص المادة  ،المشتري إجازةبالعقد في حقه 

 هالمبيع بعد علم ىللغير عل احقوقكما لو قرر المشتري ،  تستفاد من الاعمال التي يجريها المشتري الضمنية ماأالبيع  إجازةيدل على 
  38.البائع للمبيع ةيملكبعدم 

 جازةللمبيع وهذه الإ لكامالمشتري للعقد اثارها القانونية يشترط ان يكون المشتري على علم بان البائع غير  إجازةوحتى تنتج 
اذ يعتبر البيع صحيحا من يوم ابرام  39الغير لها اثر رجعي ملكالمشتري  إجازة، و بطالتكون بمثابه تنازل على حقه في طلب الإ

او  الصريحةشتري الم إجازةبعتبر صحيحا في ما بين المتعاقدين ن اوان هذا البيع وا ،من المشتري جازةالإالعقد وليس من يوم صدور 
هذا البيع في حق  لا يسريوفي كل حال " ةالحقيقي وهذا هو معنى عبار  لكاملل بالنسبة جازةالإلا اثر لهذه  أنهالا  الضمنية،

                                                             
  .)مصادر الالتزام(، 1خليل احمد حسن قداده، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري، ج    34
  .140ايمن حسين ناصر، مرجع سابق، ص    35
  .140نفس المرجع، ص    36
  .122 و 121 ص. اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   37
المصرية القاضي بان بيع ملك الغير باطل بطلانا نسبيا لمصلحة المشتري ومطالبة الاخير البائع بتنفيذ التزاماته، تغيير  راجع قرار المحكمة النقض   38

من خلال محمد السيد خلف، عقد البيع في ضوء الفقه واحكام النقص، مرجع  3/11/1988ق جلسة  55 لسنة 1576الإجازة للعقد، طعن رقم 
  .579سابق، ص 

تقابلها المادة   " وتستند الاجازة الى التاريخ الذي تم فيه العقد، دون الاخلال بحقوق الغير : "..... من القانون المدني الجزائري 100تنص المادة   39
  ."وتستند الاجازة الى التاريخ الذي تم فيه العقد، دون الاخلال بحقوق الغير : " ..... من القانون المدني المصري 139/2
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 يةلكالمبدفع الثمن والمصاريف ويلتزم البائع بنقل  ا بدورهويكون المشتري ملزم   ،"مشتري العقد هجاز ألعين المبيع ولو ل لكامال
واحده وهو  التزاماماعدا  التزاماته ةعقد البيع ويلاحظ ان البائع يستطيع تنفيذ كافل العامةوهذا طبقا للقواعد  وضمانهوتسليم المبيع 

زياده  ،البيع إبطالب المطالبةلهذا السبب اعطي المشرع للمشتري الحق في  ،المبيع يةملكوذلك نظرا لعدم  ،المبيع للمشتري ةيملكنقل 
للمبيع  االحقيقي لان البائع يعتبر ضامن لكاتعرض له الم اذا ما حالةمان الاستحقاق في ض ىعلى ذلك الرجوع على البائع بدعو 

حتى لو كان يعلم وقت و  ،الحقيقي لكاكما له ان يطلب فسخ العقد حتى ولو لم يتعرض له الم  40ى،اقامته لهذه الدعو  حالةفي 
 لينقله اليه، المبيع يةملكراضي بالبيع اعتقادا منه ان البائع يستطيع ان يحصل على  أنهاستنادا الى   ،المبيع لكالبيع ان البائع لا يم

بشرط عدم تضرر  جازةالإالحقيقي صح  قبول تلك  لكالم إجازةالدعوى صدور الحكم تم الحصول على  ةتم اقاملو  أنهبحيث 
 41.خرأالمشتري من جراء الت

ه او بحجه ملكبرده الى  هيع بحجه التزامبولا تجيز له استرداد الشيء الم ،البيع إبطالكما ان قواعد الضمان لا تجيز للبائع طلب   
   42.التعرض هلتزم بالضمان امتنع منا من ع لاناستحقاقه اياه بعد البي

ينقلب الى فالمبيع  لكمنه ان لا لبائع لا يم جازةالإالغير بين المتعاقدين الا اذا كان المشتري عالما وقت صدور  ملكلا يصح بيع 
   43.يةملكلل ناقلا الا بيع ةمجرد لالتزاماتبيع منتج 

في   ف الى حقهض ،المبيع اليه يةملكالبائع نقل  ةعدم امكاني حالةه في قالعقد ان يتمسك بح إجازةويكون للمشتري بعد 
 ىالحقيقي اذا ما رفع على المشتري دعو  لكااذا تعرض له الم حالةان يرجع على المشتري بالضمان في  هل كما  ،بالتعويض المطالبة

   .ضبالتعوي الرجوع على البائعحق مشتري لليكون ف ،بيعماستحقاقه لل وثبت استحقاق
   :ثلاث خيارات وهي أمامالغير يكون  ملكان للمشتري في بيع  نتوصل ومما سبق

 .جازةالإقبل  بطالخيار الإ -
 .جازةالإخيار الفسخ بعد  -
 لكارات يمكن الاستغناء عنها بمجرد اقرار الماالا ان كل هذه الخي ،استرداد المبيعب ،له لكاالم ةالاستحقاق بعد مطالبخيار  -

  44.الحقيقي للبيع
 المشتري المبيع ملكت :ثالثا

هناك  نا البيع اذ إبطاليترتب على ذلك اثار منها سقوط حقه في طلب فالمبيع  ة الشيءيملكقد يحدث ان يكتسب المشتري 
  .المبيع يةملك من خلالهما المشتري يكتسب طريقتين

 :بالحيازةاكتساب المشتري المبيع  .1

                                                             
  .120الياس ناصيف، مرجع سابق، ص  /122سماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص ا  40
  .138رمضان ابو سعود، مرجع سابق، ص   41
  .512سليمان مرقس، مرجع سابق، ص   42
  .130ايمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص   43
  .131نفس المرجع، ص   44
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في المنقول  الحيازة" قاعدةيته وفقا لملكقد اكتسب    يكون أنهف ةالمشتري بحسن ني وحازهعن منقول  ةاذا كان المبيع عبار 
فيمكنه ان يدفع  ملكسيصبح  أنهالمبيع الا بالتقادم الطويل وبما  لكفلا يمكنه تم النيةاذا كان المشتري سيئ  إما "ةيملكسند ال

البائع للمبيع  يةملكالعقد بسبب عدم  وقت الضرر الذي لحقهيرفع ل ،الحقيقي لكدعوى الاستحقاق التي قد يرفعها عليه الم
الرجوع على البائع  الحالةالحقيقي في هذه  لكاملل أنه ةوبذلك ينتفي مبرر طلب البطلان الذي منحه اياه القانون مع ملاحظ

بينما ذهب البعض الاخر الى القول ان حق المشتري في طلب البطلان لا يسقط  45،بعض الفقهاء ى بهناد وهذا ما ،بالتعويض
وهذا التمسك لا يمكن ان يجبر المشتري  ،المبيع عن طريق هذا السبب ةيلكالمشتري بملا يتم الا اذا تمسك  بالحيازة ملكلان الت
ي الراجح هو الراي الذي نادى بسقوط حق المشتري الراو   46الحيازة،قد يرى مصلحته في التمسك بالبطلان رغم توافر  نهلأعليه 

   47.المشتري المبيع ملكباعتباره سبب صحيح بمقتضاه يت ة،اذا حاز المبيع بحسن ني بطالفي طلب الإ
 بواقعةالمبيع اليه استنادا الى سبب اخر غير متصل  ةيملك تلآاذا  بطالوعلى هذا الاساس يظل حق المشتري في طلب الإ

  .من الغيركالشراء  الحيازة
  : اكتساب المشتري المبيع بالتقادم .2

 "وثابت فيه ولا يمكن نقله منه دون تلف فهو عقار بحيزه كل شيء مستقر" : أنهب العقار ج . م. ق 683 المادةعرفت 
دم يرد فقط اذلك ان التق ،يسقط بالتقادم المكسب في ما يخص العقارات بطالفان حق المشتري في الإ العامةوبالرجوع الى القواعد 

  .على العقارات
ذلك العقار بشرط ان يقوم بتسجيل كل القيود  يةملكوقت العقار بالتقادم المكسب فلا تنزع منه  النيةفاذا كان المشتري حسن 
اشترى من  أنهيفترض  ، حيثالمشتري اشتري العقار مستندا في ذلك الى تلك القيود والبيانات ، كونوالبيانات في السجل العقاري

ا لكاميصبح  الحالةدم ففي هذه ان طريق التقعيته ملكا للبائع ثم اكتسب ملكفاذا قام المشترى بشراء عقار ليس  ،الحقيقي لكاالم
الحقيقي  لكاملا يحق لل ةومن ثم ،فحق المشتري قد حماه القانون ة عليه،لكل القيود الواردوفقا اشتراه  نهلأله ولا ينازعه فيه احد 

   48.وانما يكون له الحق في الرجوع على البائع بالضرر الذي اصابه ،الرجوع عليه ومطالبته باسترداد العقار
يته هذا ما يجعل حقوقه لا تعاد ملك هددا للبائع وهناك من يملكيعلم بان العقار ليس  أنهاي  النية،اذا كان المشتري سيء  إما
  49.منه ةيلكالحقيقي رغم دعوى الاستحقاق على المشتري لنزع الم لكاموهنا يكون لل ،الحقيقي لكاقبل الم
  50.وخمس سنوات في التقادم القصير ةسن 15التقادم الطويل هي  ةان مد الإشارةوتجدر 

                                                             
  .521 ، 520  ص. سليمان مرقس، العقود المسماة، مرجع سابق،  ص  45
  .192اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   46
  .128 توفيق حسن فرج، مرجع سابق، ص   47
  .187محمد حسن قاسم، العقود المسماة، مرجع سابق، ص   48
  .166نبيل ابراهيم سعد، مرجع سابق، ص   49
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 ةديسقط بمجرد توفر شروط التمسك بالتقادم او بقاع بطالالى ذلك فهناك من يرى ان حق المشتري في طلب الإ بالإضافة
أ ان اذا لم يش إمااو في التقادم  الحيازةسواء في  ةيلكاكتساب المببل لا بد من ان يتمسك المشتري  ة،يلكفي المنقول سند الم الحيازة
   51.بطاليبقى قائما في طلب الإ ةيلكبالم يمسك
 البائع المبيع ملكت :رابعا

المبيع بعد  ةيملكالبائع  اذا اكتسب حق المشتريوكذلك يعتبر البيع صحيحا في " : ج . م. ق 2/ 398 المادةتنص 
المبيع الى  ةيملكت آلوكذلك ينقلب  العقد صحيحا في حق المشتري اذا " : م. م. ق 467 المادةتقابلها   "انعقاد بيع 

 ةيملكالعقد اذا اكتسب البائع  إبطالطلب لنص ان المشتري يحرم من حقه في ويتضح من خلال هذا ا "البائع بعد صدور العقد
يته بالشراء او ملكه الحقيقي او اكتسب لكامن ورث المبيع من أفاذا اكتسب البائع المبيع بعد صدور البيع ك، المبيع بعد العقد

يمنع على المشتري طلب  الحالةفي هذه  ،اذا كان منقولا الحيازة قاعدةاذا كان عقارا ووفق  المكسب او عن طريق التقادم ةالوصي
الوفاء  بإمكانهوبالتالي  لكاقد زال واصبح هو الم يةلكالمالبيع لان العائق الذي كان يحول دون تنفيذ البائع لالتزامه بنقل  إبطال

ان يكون تحقق الشرط المعلق عليه  إمافتختلف باختلاف سببه  يةلكاسباب اكتساب المو  52.الملقى على عاتقه يةلكالمبالالتزام نقل 
او  53.او الميراث الوصيةان يكون امرا اخر كشراء البائع المبيع بعد العقد او حصوله عليه عن طريق الهبه او  إماو  ،البائع يةملك

 يهاتفق عل كما  ،في المنقول والتقادم في العقار فاذا تحقق الشرط يجب على البائع تسليم المبيع يازةاكتسب بموجب احكام الح
الى اليوم الذي نشا فيه الالتزام وهذا ما   مفعولهالقانون وهو رجوع  لأحكامشرط اثر رجعي طبقا الاطراف العقد لان في تحقق 

الى المشتري لان  يةلكفيجب على البائع ان ينفذ التزامه بنقل الم م. م. ق 270 ادةتقابلها الم ج . م. ق 208 ادةنصت عليه الم
   .له ملكقد زال واصبح  بطالسبب طلب الإ
منه الى  يةملكه الاصلي قبل ان تنقل ملكعليه  افان المبيع ينتقل الى المشتري محملا بالحقوق التي رتبه"وفقا لذلك 

. م. ق 375 مادةالمبيع فحكمها يكون حكم ضمان التعرض والاستحقاق وفقا لل ةت هذه الاعباء من قيمصواذا انق 54"البائع
فلا تسري على المشتري ولا تؤثر في حقه لان   يةلكبين العقد وبين اكتساب الم ةالحقوق التي يرتبها البائع لنفسه في الفتر  إما ج 

  55.لكامن غير الم ةاصلا باعتبارها الصادر  بةهذه الحقوق معي
يترتب على ذلك سقوط حق المشتري  أنهالبائع للمبيع هو تحقق شرط الواقف او غير ذلك مما ذكر ف يةملكوسواء كان سبب 

المشتري في  ةبامتلاك البائع للمبيع تنتهي مصلح لكن  ،تقرير هذا الحق للمشتري ، اذ ان الاصلالغير ملكبيع  إبطالفي طلب 
  56.ية الشيء المبيع الى المشتريملكنقل  وبإمكانها لكاملرفع الضرر عنه، فالبائع اصبح  بطالطلب الإ

                                                             
  .49مرجع سابق، ص  رمضان جمال كمال،   51
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السبب الذي اكتسب  ىعل ةبه سابق ةقائم اذا كانت المطالب شيء بطالطلب الإفي غير ان البعض يرى بان حق المشتري 
البيع حق مكتسب ويكفي ذلك ان يكون المشتري قد اظهر ارادته في طلب  إبطالن حقه في لأ ،المبيع يةملكبموجبه البائع 

 يةملكاذا ما تحصل البائع على  بطالالاخر ان البيع صحيح ومن ثم يسقط حق المشتري في طلب الإ ضويرى البع 57،البطلان
  58.قبل صدور الحكم النهائيو المبيع بعد رفع الدعوى 

 الوارد البيع لكاو اجاز الم ،الشيء المبيع لكتم البائع أنطالما  بطالبالإ ةحق المشتري في المطالب لإبقاءوليس هناك من داعي 
تحقيقه ويستوي في ذلك ان كان المشتري رفع  لكالم بوسع وهو ما اصبح ،اليه يةلكبنقل الم هتحقق للمشتري مراد نهلأه ملكعلى 

. م. ق 398 ادةلنص الم 59المبيع الى البائع ولكن قبل صدور الحكم النهائي من القاضي يةملك أيلولة قبل او بعد  بطالدعوى الإ
  .بعد انعقاده المبيع ب البائعسكتا يعتبر البيع صحيحا في حق المشتري اذا  ج 

  الحقيقي لكاماقرار ال: خامسا 
ية الى المشتري وبه يزول السبب الذي لكمنه على انتقال الم الحقيقي البيع الصادر من البائع اعتبر اقراره قبولا لكااذا ما اقر الم 

اذا اصدر بعد  ماأ ،قبل رفع الدعوى لكاصدور الاقرار من الم بطالالا ان شرط حق المشتري في طلب الإ ،رر من اجله البطلانقت
  .المطلب الثاني بالتفصيل في تناولهسن وهذا ما  60بطالرفعها فان ذلك لا يؤثر في حق المشتري في طلب الإ

  الحقيقي لكامالغير بالنسبة لل ملكأحكام بيع : المطلب الثاني
 لم يكن بشخص مصطلح الغير يتعلقف ،بين البائع والمشتري من الغير هلعقد البيع الذي تم ابرام نسبةالحقيقي بال لكاالميعتبر 

لم  مادام بالبيع الصادر من البائع والمشتري يتأثرولا  يضارالحقيقي فهو لا  لكاالغير فهو الم ملكولكن في بيع  ،في العقد طرفا
الحقيقي  لكاه المان يقر  إماف ،هملكجراه الغير على أثار العقد الذي آلهذا تتوقف  ،اثار العقود نسبية أالى مبد ، استنادابه رفيتص

 .المذكورة همن حالات حالةعلى كل  المترتبةالنتائج  في الحال الى اختلاف طبيعةوهذا ما سيؤدي ب ،او يرفض اقراره
نتحدث في فالغير  ملكاثار بيع  دثم نقوم بتحدي ،والاقرار في الفرع الاول ةيجاز حاول من خلال هذا المطلب الى معنى الإفسن

  .البيع هاقرار  حالةالحقيقي للبيع وفي الفرع الثالث عن  لكاعدم اقرار الم حالةالفرع الثاني عن 

 والاقرار في القانون الوضعي ةيجاز الإمفهوم : الفرع الاول
المشرع ايراد التعريفات  مهمةليس من  نهالمشرع المصري والفرنسي ذلك لأ نظريةل اخلاف جازةلم يقم المشرع الجزائري بتعريف الإ

 مهمةوترك  قانونيةالللأحكام  عامةوالمبادئ ال عريضةتتمثل في وضع الخطوط ال رئيسيةوظيفته ال، بل أن والخوض في التفاصيل
  61.التعريفات للفقه والقضاء

  جازةتعريف الإ: اولا 

                                                             
  .135 و134 ص. حسين ناصر، مرجع سابق، ص ايمن محمد   57
  .295، مرجع سابق،  ص  عبد الرزاق أحمد السنهوري  58
  .135ابق، ص ايمن محمد حسين ناصر، مرجع س  59
  .215خليل احمد حسن قداده، مرجع سابق، ص   60
  .11جعفور، مرجع سابق،  ص  محمد سعيد  61
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 هاملكوي بطالنزول عن الحق في طلب الإال" :هي جازةالإ أن في القانون الوضعي منها ةيجاز تعريفات للإ عدةوقد وردت  
 زوال له الحق في النزول عنه ويترتب على ذلك اكم  ،صاحب الحق في التمسك به هنلمصلحته لأ بطالمن شرع الإ

  جازةوالإ 62،"اثر يستند الى يوم صدور البيع جازةهذه الإلنهائيا ويكون  فيستقرالخطر الذي كان يهدد العقد بالزوال 
اي من صاحب  ةمنفرد بإرادةوتصدر  ،البطلان المطلق الباطلة العقود لا علىبطلان نسبي  باطلةترد على العقود ال عامة قاعدةك

  64.بيعالاثر يستند الى يوم صدور  جازةويكون لهذه الإ 63الثاني، لا تحتاج لقبول الطرف ةومن ثم بطالالحق في طلب الإ
بصريح نص  بطالبيع قابل للإ أمامونحن  جازةلا يزول البطلان المطلق بالإ أنهدلالته  في قاطعج . م. ق 102 ادةوتنص الم

هذا البيع بينه  إجازةعمل قانوني وحتى يتمكن المشتري من  جازةوبما ان الإ   م. م. ق 466 ادةالموتقابلها ج . م. ق 397 ادةالم
 :ومن بين هذه الشروط ،الحقيقي لكافي حق الم ةا لا تكون نافذأĔلابد من توافر شروط رغم  كوبين البائع غير المال

وهو ما نص  جازةوقت الإ ةن تكون كاملوأالاداء  أهليةالواجب توافرها هي  هليةوالأ ،الكاملة هليةمتمتعا بالأ زان يكون اĐي .1
 ،المدنيةفضلا عن ذلك ان يكون متمتعا بالحقوق  ة كاملةسن 19وهي بلوغ سن الرشد  65،ج. م. ق 40 ادةعليه المشرع في الم

 .هذه التصرفات ةعليه من اجل مباشر  يحجرولم  وله قوة عقلية،
 ،ج. م. ق 397 ادةطبقا لنص الم66 ،لمشتري هنا اĐيزباونقصد  للمبيع لكامغير  البائعان يكون المشتري على علم بان  .2

غير  البائععالما بان  المشتري يجب ان يكون جازةهذه الإ فلصحة بطالتنازل عن حقه في طلب الإ ةتكون بمثاب جازةوهذه الإ
قد  ةجاز والإ ،من المشتري جازةيعتبر البيع صحيحا من يوم ابرام العقد وليس من يوم صدور الإ ، اذجازةللمبيع وقت الإ لكام

 .على الشيء المبيع حقوقاهذا الاخير  رن يقر أتدل عليها تصرفات المشتري ك ضمنيةوقد تكون  ،باللفظ الصريح ةتكون صريح
وقد نص المشرع  67،جازةمن غلط واكراه وتدليس واستغلال واذا رفضت الإ الرضا من عيوب ةان تكون اراده المشتري خالي .3

الات المنصوص عليها كان من حقه الحمن  حالة أمامفاذا كان المشتري  68ج. م. ق 91الى  81 ادةمن الم الإرادةعلى عيوب 
تدل عليها تصرفات  ةمنيض او ،او رضيت به ع،لبيت اقبل  كقوله قد تكون باللفظ 69،كما سبق ذكره  جازةوالإ ،التصرف إبطال

 .جازةاجازته من يقبل اجازته فالعقد الباطل بطلانا مطلقا لا تلحقه الإ المراد المشتري كما يجب ان يكون العقد او التصرف
 تعريف الاقرار: ثانيا

                                                             
  .160اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   /203، ص 4عبد الرزاق احمد السنهوري،  مصادر الحق، ج   62
  .140ايمن حسين ناصر، مرجع سابق، ص   63
  .204 و202 ص. عبد الرزاق احمد السنهوري، نظريه العقد في الفقه الاسلامي، مرجع سابق، ص  64
كل شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلية، ولم يحجر عليه يكون كامل الأهلية لمباشرة حقوقه المدنية وسن : " ج. م. ق 40تنص المادة   65

  ."سنه كاملة 19الرشد 
، نقلا عن محمد صبري السعدي، مرجع 298، ص 14، مجموعة احكام النقض  المصرية  لسنه 1962مارس  14في  انظر نقض مدني المصري  66

  .141سابق، ص 
  .140حسين ناصر، مرجع سابق، ص  ايمن   67
  .85محمد سعيد جعفور، مرجع سابق، ص   68
  .وما بعدها 35عبد الرزاق حسن فرج، مرجع سابق، ص   69



  ریغلا كلم يف فرصتلا ماكحأ                                                           يناثالفصل ال
 

72 
 

على العقد غير  الوارد ، والاقراربطالعلى العقد القابل للإ الواردة جازةبين مفهوم الإ ةالغير يجمع في طبيعته المركب ملكبيع 
  .لكاالمشتري وغير نافذ في حق الم ةلمصلح بطالالغير هو عقد القابل للإ ملكذلك لان بيع  ،النافذ
البيع ويسقط حقه في طلب  ةمن صح ليتأكدالغير  ملكت لمصلحته وهو المشتري في بيع ر تصدر من قبل من تقر  جازةالإف
  .هإبطال
 ساريا يريد به ان يجعل العقد لكافي حق الم نافذصحيح غير  وترد على عقد ،ا الاقرار يصدر من شخص اجنبي من العقدما

فاذا اقره  ،الذي لا ينفذ هذا العقد في حقه لكاالميكون من حق  فالإقرار 70ه،في حقه بعد ان كان من الغير لا يتعدى اليه اثر 
  .استرداد مالهب المطالبةعليه  امتنعفي حقه  ىسر 

فهو رتب على هذا الاقرار اثر رجعي يكون اتجاه المشتري في  لكاالغير من حق الم ملكالاقرار في بيع  جعل وبما ان المشرع
السابقة،  كالوكالة اللاحقة جازةالإ قاعدةل اوذلك تطبيق ،الحقيقي لكاالبيع يعتبر صحيحا من وقت البيع لا من وقت اقراره من الم

  .الحقيقي فالبيع لا يسري في حقه الا من وقت اقراره اياه لا من تاريخ العقد لكامواثر فوري بالنسبة لل
ولما   ،الحقيقي لكالم ةمقرر لمصلح سريانهالمشتري فان عدم  ةلمصلح بطالللإ قابل في القانون الوضعي الغير ملكوبما ان بيع 
في  فسرىقره أالحقيقي الا اذا  لكافهو لا ينفذ في حق الم هجاز أطله او أبايضا اجازته وسواء  لكيم نهفإه إبطال لككان المشتري يم

 جازةفما يطبق في الإ ةمنفرد بإرادةوالاقرار تصرف قانوني يتم  جازةن كلا من الإولأ 71،في وقت واحد ه وصح في حق المشتريحق
  .منها ينطبق على الاقرار والتعبير ةوكيفي ةمن شروط صح

  الحقيقي للبيع  لكامرار القعدم ا حالة :الفرع الثاني
الشيء  لكامفي حق  ناجزالا يكون البيع  حالةوفي كل " :أنهعلى  ج. م. ق 997/2 ادةيتبين لنا من خلال نص الم

الوارد للبيع  بالنسبة لكان المأ المادةخلال هذه م، فيتضح من . م. ق 2 /466 ادةوالتي تقابلها الم "المشتري لو أجازهالمبيع و 
ن لا التزام،ي ولا يلتزم بأفلا تنصرف اليه اثاره  ،لا وجود له شرعا العقدفي حقه لان هذا فلا ينفذ  72،يعد بمثابه الغير هملكعلى 

   .هذا البيع هم البائع والمشتريطرفيه وأطراف  سوى لا يلزم عامةالبيع حسب القواعد ال
وحده  ة المشتريلمصلح البطلان مقرر نيرفع دعوى البطلان لأ لا يمكن انف ،ه يعتبر من الغيرملكرد على افي الو  لكاوبما ان الم

البيع الوارد  لكرفض الم حالة نتمكن من دراسةحتى و  ،في حقه ير سذا البيع ولا يđ يتأثرلا  لكادون غيره وكل ما في الامر ان الم
 .المشتري والبائعبمن قبل الغير يجب ان نتطرق الى علاقته  هملكعلى 

  بالمشتري لكامعلاقه ال :اولا 

                                                             
بل ان الاقرار ابعد اثرا من الاجازة، اذ هو لا يقتصر على تصحيح العقد فيما بين : " ..... د السنهوري في هذا المقامعبد الرزاق احم: يرى د  70

محمد سعيد / 298، ص 4، ج166المتعاقدين، بل يجعل العقد فوق ذلك ساريا في حق المالك الحقيقي، وينقل الملكية الى المشتري، مرجع سابق، بند 
  .61، ص جعفور، مرجع سابق

  .278، مرجع سابق،  ص 4عبد الرزاق احمد السنهوري، مصادر الحق، ج  71
  .195محمد حسين منصور، مرجع سابق، ص   72
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عن عقد بيع  االحقيقي يعتبر اجنبي لكالان الم بالمشتري لكاالم ةا ان تنظم علاقأĔمن ش ةنصوص خاص المشرع ايد ر لم يو 
ومن ثم فهو  ،قديهاوالتي تقضي بانعدام انصراف اثار العقد لغير ع المسالة بالذاتفي هذه  عامةعين بالقواعد الستلهذا سن الغير ملك
قل تولا تنذلك البيع  ربيع ان لم يقملل يتهملك، وتبقى في مواجهته ينفذبه ولا  يتأثرمن البائع والمشتري ولا  بالبيع الصادر يضارلا 
لها في حق  ثرلا ا جازةهذه الإاذ أن  ،فيما بين المتعاقدين اقلب صحيحوانهذا الاخير البيع  ازمنه الى المشتري حتى ولو اج ةيلكالم
  73.يالحقيق لكاالمري في حق ايبقى غير س أنهأي الى المشتري  ةيلكن نقل المع جازةعاجزا مع هذه الإ دويبقى العق ،لكاالم

نه لا يزال لأ الاستحقاق بدعوى المشتريالرجوع على  الحالةالحقيقي في هذه  لكامللفتسلم المشتري المبيع من البائع  فإذا
 ىويرجع عليه بدعو  75،من تاريخ علمه بالبيع ةسن 15ضي بم ولا يسقط حقه في ذلك الا 74،يده تحت ده منتر سيللمبيع ف الكام

 .التعويض اذا كان المشتري سيء النية
 ملكتفقد ي 76،غير المبيع يةلكالمسبب اخر من اسباب كسب بالمبيع  يةلكالمشتري لمولكن كل ذلك مشروط بعدم اكتساب 

المكسب  التقادم و على اساسأ 77،ج. م. ق 835 مادةطبقا لل ةيلكفي المنقول سند الم ةالحياز  ةشتري المبيع على اساس قاعدالم
 ،بدون انقطاع ةسن) 15(التقادم خمسة عشرة  ةمدف النيةسيء المشتري وهذا بحسب الاحوال اذا كان  المدى الطويل او القصير

مع  79ج،. م. ق 828 مادةسنوات طبقا لل) 10(عشر التقادم  لنية فمدةا اما اذا كان حسن 78ج،. م. ق 827 مادةطبقا لل
غير انه اذا لم  80م،. م. ق 969 مادةفي القانون المدني المصري هي خمس سنوات فقط طبقا لل القصيرة التقادم مدةان  الملاحظة

ه تالى ذلك مطالبضف المشتري المبيع من تحت يد  يسترد لكاالمفان  ،التقادم وأ بالحيازة المبيع سواء لكيتمكن المشتري من تم
  81.بالتعويض اذا كان سيء النية

                                                             
  .197اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص / 143محمد صبري، مرجع سابق، ص   73
رمضان   /296الرزاق احمد السنهوري، مرجع سابق، ص عبد   /189محمد قاسم، مرجع سابق، ص   /195محمد حسنين، مرجع سابق، ص   74

احمد حسن قداده،   /50 و49 ص. محمد محي الدين ابراهيم سليم، احكام شروط البيع، مرجع سابق، ص  /143ابو السعود، مرجع سابق، ص 
  .218مرجع سابق، ص 

  .369مرجع سابق، ص  الهلالي،/ 296، مرجع سابق، ص  165، الفقرة 4عبد الرزاق احمد السنهوري، ج  75
/  50محمد محي الدين ابراهيم، مرجع سابق، ص /  391فايز احمد عبد الرحمن، مرجع سابق، ص / 54رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص   76

  .125الياس ناصيف، مرجع سابق، ص 
يصبح مالكا له اذا كان حسن النية وقت حيازته   من حاز سند صحيح منقولا او حقا عينيا على المنقول او سند الحامل فانه" :835تنص المادة   77

."...  
من حاز منقولا او عقارا او حقا عينيا منقولا كان او عقارا دون ان يكون مالكه له او خاصا به صار له ذلك اذا استمرت : "  827تنص المادة   78

  ".سنه بدون انقطاع 15حيازته له مدة 
اذا وقعت الحيازة على عقار او حق عيني عقاري وكانت مقترنة بحسن النية ومستندة  في نفسه الى سند صحيح فان مدة : "828تنص المادة   79

  ".سنوات 10التقادم المكسب تكون 
ق احمد عبد الرزا/  145محمد صبري، مرجع سابق، ص /  195محمد حسين، مرجع سابق، ص /  706سليمان مرقس، مرجع سابق،   80

  .296السنهوري، مرجع سابق، ص 
اذا كان الحائز سيئ النية فانه يكون مسؤولا عن هلاك الشيء او تلفه ولو كان ذلك ناشئا عن حادث مفاجئ الا : "ج. م. ق 843تنص المادة   81

  ".اذا اثبت ان الشيء ان يهلك او يتلف ولو بقى في يد من يستحقه
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فاذا كان المشتري حسن  "لحائز ما يقبضه من الثمار ما دام حسن النيةا بسيك": ج. م. ق 837/1 ادةوطبقا لنص الم
كان قائما منها رد ما  ب غير ملزم الا وقبضه من ثمار وبالتالي فه قد المبيع فانه يكتسب ما كان لكالبائع لا يم لا يعلم بانأي النية 

  .حفظ الثمار ما انفقه المشتري من مصروفات على  لكاعلى ان يتحمل الم ،عند رفع الدعوى عليه
التي قبضها من الوقت الذي  الثمارالحائز سيء النية مسؤولا عن جميع  يكون": ج. م. ق 838 ادةنص المطبقا لو 

ان يعلم بأن حيازته تمثل النية  فاذا كان المشتري سيئ ".انفقه في انتاجهاغير انه يجوز ان يسترد ما سيء النية، اصبح فيه 
   .قصر في قبضهاالثمار التي رد بالمستحق أي يلزم الى  الثمار فانه يلزم برد ،على حق الغيراعتداء 

 تعويضعن اي  فلا يكون مسؤولا النيةحسن  الأخيراذا كان هذا الحائز، ف المبيع في يد المشتريالشيء  ملكفلو حدث ان 
أو تلف الا بقدر ما عاد عليه من فائدة ترتبت على هذا  المبيع من هلاك  يبعيعما ل كذلك أويس ،لكاتجاه الم عما قد ينتج به
   82.الهلاك أو التلف

  المبيعان بالا اذا ثبت مفاجئ، أما اذا كان سيء النية فيكون مسؤولا عن هلاك المبيع ولو كان هذا الهلاك ناشئا عن حادث 
  83.لكاحتى لو كان باقي في يد الم سيتلفكان 

هنا غير ثابت في كل في التعويض  لكلاحظ ان حق المنه من المشتري، و ملكاستيراد  لكاذا في حالة الهلاك يتعذر على الم 
رجوع  بد منه وهذا يعني انه لا توموافق هالذي خرج منه دون علمه ملكعن حقه في   لكابد من تعويض المذا كان لاالأحوال، له

     84.البائعالحقيقي على  لكاالم
 البائعب لكامال ةعلاق :ثانيا

المبيع  قد سلم البائع فاذا كان ،سلم المبيع الى المشتري ام لا اذا كان البائع قد، البائعب لكاالم ةعلاقل بالنسبةيختلف الحكم 
 ىفاذا دفع البائع دعو  ،الاستحقاق التي  يرفعها عليه ىدعو  ةبواسط هالحق في استرداد الحالةفي هذه  ملكفيكون لل ،للمشتري

  85.ه منهملكاسترداد   عندئذ لكافلا يستطيع الم ،او التقادم في العقار يةلكالمفي المنقول سند  الحيازةقاعد ب بتمسكه لكالم
سوى الرجوع  لكاماو التقادم فلا يكون لل بالحيازةالمبيع  ةيملكالبائع قد سلم المبيع للمشتري واكتسب المشتري  اما اذا كان 

 هالتعويض بالرغم من استردادبالحقيقي الرجوع على البائع  لكيكون من حق الم بل ،على البائع بالتعويض على اساس فقده البيع
غيره تسبب  لكيبيعه لم لأنهالبائع  أخطهو  الحالةاو التقادم وسبب التعويض في هذه  بالحيازة يةلكالملمبيع بعد سقوط هذه ا يةملك

   .مغتصبا يعتبر الحالةفي هذه  سيء النية، لأنهخاصه اذا كان  لكبالم بالإضرار
لم  فباعهانه قد ورثه  النيةسن لحواعتقد  ة مورثةن وجد المبيع في تركأك  أ،ولم يرتكب اي خط النيةاما اذا ثبت ان البائع حسن 

ويعتقد ان  ،لا يسترد قيمتهإان امكن ذلك او  هملكهو استرداد  لكامكل ما يكون للبالتعويض فاك محلا للرجوع عليه يكن هن

                                                             
  .الاردني. م. ق 1195ادة م والم. م. ق 979تقابلها المادة   82
) دراسة مقارنة(، بيع ملك الغير في القانون المدني اليمني  المرتضىعبد الكريم احمد علي / الاردني. م. ق 1191المصري والمادة . م. ق 984المادة   83

  .280، ص 2006اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة، 
  .150ايمن محمد حسين ناصر، مرجع سابق، ص   84
 .297عبد الرزاق احمد السنهوري، شرح القانون المدني الجديد، مرجع سابق، صفحه   85
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بلا سبب  لكاحساب الم البائع علىى يثر راء بلا سبب اذ لا يجوز ان ثعلى البائع هو الا الحالةفي هذه  لكااساس رجوع الم
  86.شرعي

  الحقيقي للبيع لكاماقرار ال ةحال :لثفرع الثاال
 ."في حق المشتري ناجزا وصارعليه  همفعول ىلبيع سر ا لكاماذا قرا ال" :ج. م. ق 398 ادةالاولى من الم الفقرةنص ت

ر من البائع الى دصاالالحقيقي للبيع  لكاقرار المإيعتبر  ادةهذه الم نص ح من خلالتضوي  87م،. م. ق 467/1 ادةوتقابلها الم
من  اكما يعتبر هذا الاقرار سبب  88،الى المشتري ة منهيلكوترتب عليه انتقال الم ،بالارتباط شخصيا بالتزامات البائع همن المشتري قبولا

لان  89،الى المشتري يةلكالملان اقراره بذلك يؤدي الى زوال كل عقبه تمنع من انتقال  ،اسباب سقوط حق المشتري في ابطال العقد
بمقتضاه صح العقد وسقط الذي  لكن الاقرار الصادر من المإهذا و  ،سببهتبعا لزوال ذا الحق ه ، فينقضيعقد البيع اصبح صحيحا

منه موافقة ان هناك  ، يستدل بجلاءستفاد من اي تصرف يصدر منهيصريح او ضمنيا  يجوز ان يكون ،المشتري في الابطال حق
 ةالا انه يترتب على الاقرار عد ،يكون من تاريخ الاقرار لا من تاريخ ابرام العقد لكحق المكما ان نفاذ العقد في    90على البيع

  :سنقوم بتبياĔا كما يلي ،نتائج
 لكامسريان البيع في حق ال: اولا

الحقيقي  لكالشيء المبيع من الم يةملكقرار من شانه ان ينقل للمبيع الى سريان هذا البيع في حقه وهذا الا لكايؤدي اقرار الم
فلا يجوز له  ،احترام العقدبالبائع  ويلتزم ،الحقيقي بالبيع لكاالم برضا يةلكالذي كان يحول دون نقل الماذ زال العائق  91الى المشتري

 يةلكاي ان الم ،وهذا الاقرار ينتج اثره من وقت صدوره 92،وليس له ان يطالبه باسترداد المبيع ،انتفاعه في ان يتعرض للمشتري
ليس له اثر  لكالان اقرار الم ،،ومن تاريخ التسجيل اذا كان المبيع عقارا ،تنتقل الى المشتري من تاريخ الاقرار اذا كان المبيع منقولا

وتعتبر  ،فقط لكاالصادر من الم بالإقراروانما اصبح كذلك  ،الكامرجعي يعود به الى تاريخ ابرام العقد لان البائع حينها لم يكن 

                                                             
دكتوراه،   محمد بن محمد بن محمد بن اسماعيل الغشم، اجازة التصرفات،  دراسة مقارنة في الفقه الاسلامي والقانون المدني اليمني والمصري، اطروحة  86
وتسقط دعوى التعويض عن الاثراء بلا سبب في القانون المدني المصري بانقضاء ثلاث / 351و 350ن، ص . س. ليه الحقوق، جامعه القاهرة دك

 سنة من اليوم الذي ينشا فيه هذا الحق 15الخسارة بحقه في التعويض، وتسقط في جميع الاحوال بانقضاء   لحقته  سنوات من اليوم الذي يعلم فيه من
  .م الاردني. ق 311ونفس الحكم في نص المادة 

. م. ق 497تقابلها المادة "/ اذا اقر المالك البيع، سرى مفعوله عليه وصار ناجزا في حق المشتري: "المصري. م. ق 467/1تنص المادة   87
 467نص هذه المادة يجدها مأخوذة حرفيا عن المادة والمتأمل ل" اذا اقر المالك البيع سرى العقد في حقه وانقلب صحيحا في حق المشتري: "الفلسطيني

  .منه 1/ 551م في نفس المادة . م. وتأثر المشرع الاردني بما اخذ به ق/ المصري. م. ق
  .707، مرجع سابق، ص  296سليمان مرقس، فقرة   88
  .455خليل قداده، مرجع سابق، ص   89
  .755السيد خلف محمد، مرجع سابق، ص   ،يم، مصر 16/02/1989ق، جلسة  58لسنه  1825الطعن رقم    90
انظر طعن رقم  قضي في محكمة النقض المصرية بان بيع ملك الغير اقرار المالك به اثره، سريان العقد في حقه وانقلابه صحيحا في حق المشتري،   91

المرجع في التعليق على نصوص القانوني المدني، مرجع سابق، ص  عبد التواب،  من خلال 40س  1989/ 16/03جلسة . ق 54سنة  3227
448.  
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 93،الحق في تقريرها لكن يممم ةتعتبر صادر  هما بين ابرام العقد وصدور اقراره او تسجيل ةيع في الفتر بعلى الم لكالتي قررها المالحقوق ا
برهن العقار المبيع او رتب عليه حق ارتفاق او اي حق عيني اخر قبل ان يجيز  لكافاذا قام الم ة،كامل  يةلكصاحب حق الم لأنه

 ،لكاحقه في السجل العقاري قبل تسجيل اقرار المبتسجيل وقام الدائن المرēن او صاحب حق الارتفاق  ،البيع الصادر من البائع
الا الرجوع على  الحالةفلا يكون امام المشتري في هذه  94،ق الرهن او الارتفاقبح محملةتنتقل الى المشتري  يةلكالم الحالةفي هذه ف

قد يكون صريحا  لكقرار الصادر من المحصول هذا الا ةوالمشرع الجزائري لم يتطرق الى كيفي 95الجزئي، البائع بضمان الاستحقاق
انه ب ، وقد قضيه باعتباره ضامنا متضامنا مع البائعلكم بيعالحقيقي على عقد البيع الصادر من غيره ل لكالم ضمنيا، كأن يوقع او
    96.ان يعلم ان هذا هو ثمن  ماله المبيعبد لابل للثمن قبضه   بمجرد ضمنيا  لكاالميكون اقرار  لا

فالبائع يبقى ملزما بنقل  ،فان كل طرف من اطراف العقد يبقى ملزما بالتزامه  ،الحقيقي لكاالم بإقرارصحيحا  بيع الانقلاب بو 
، للبيع لكاحقا عينيا على المبيع قبل اقرار الم المالك ما رتباذا  ئي،وبضمان الاستحقاق الجز  لكاالم بإقرارفعلا  وقد انتقلت يةلكالم

  97.بتسليم المبيعو الثمن والمصروفات  بدفع لزماالمشتري فيكون م اام ة،ضمان العيوب الخفيالزامه بالى  ضف
  الابطال في طلب  المشتري سقوط الحق :ثانيا 

ويترتب على ذلك سقوط تأكيدا على ان هذا البيع صحيحا ونافذا، يعتبر  ،ه من الغيرملكللبيع الصادر على  لكاان اقرار الم
بالبيع قبل رفع  لكاقرار المالسقوط حق المشتري في طلب الابطال يجب ان يكون  لأنه يشترطالبيع  المطالبة بإبطالحق المشتري في 

 ىفان هذا لا يؤثر عل ،او الادعاء بالبطلان ،قرار بعد رفع الدعوىاما اذا صدر الا ،ه بالبطلانؤ او ادعا ،دعوى البطلانالمشتري 
 فلا يسقط حق المشتري في طلب 98،دعاءلاباثر رجعي يستند الى وقت ا ،كم له بالبطلانتحسوف  المحكمةان اذ  ،المشتري

 عةالمرفو في ذلك الوقت هو صاحب الحق الوحيد في طلب الابطال لهذا على القاضي ان ينظر في دعوى  المشتري لان 99الابطال،
وهو  100،في الفصل في الدعوى المحكمة تأخرالمشتري بسبب  يضار ان قرار بعد رفع الدعوى اذ لا يجوزاليه حتى ولو صدر الا

  101.الراي الغالب لدى الفقهاء المصريين
 والمشتري لكامالعلاقة بين ال: ثالثا

الحقيقي للعقد ان يجعل منه عقدا نافذا في حقه ويسقط حق المشتري في طلب ابطاله، ويمكن ان يحتج đذا  لكايعتبر اقرار الم
ه بعد ذلك ان يمتنع عن تسليم المبيع اذا لم يستلم لكامصدور البيع وعليه فلا يمكن لل الاقرار لا من وقت الاقرار عليه من وقت

                                                             
  .59نفس المرجع، ص    93
  .190محمد حسن قاسم، العقود المسماة، مرجع سابق، ص   94
  .298لسنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المرجع السابق، ص عبد الرزاق احمد ا  95
  .141رمضان ابو السعود، مرجع سابق، ص   96
  .299عبد الرزاق احمد السنهوري، مرجع سابق، ص   97
  .88جاك الحكيم، مرجع سابق، ص   98
  .140محمد صبري السعدي مرجع سابق ص   / 187اسماعيل عبد النبي شاهين مرجع سابق ص   99

  .464مرجع سابق، ص بن اسماعيل الغاشم،  محمد بن محمد  محمد بن   100
محمد صبري السعدي، مرجع سابق، / 60رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص /  196محمد حسن قاسم العقود المسماة، مرجع سابق، ص   101
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يترتب على ذلك ان يصبح  لأنهكما لا يحق ان يتصرف في المبيع بعد اقراره   ،ادهبعد او ان يتعرض له او يطالب باسترد المشتري
للمبيع اذا   لكاومن تاريخ اقرار الم ،عقارا المبيعتسجيل العقد اذا كان الملكية من تاريخ نتقل اليه تو  المشتري، العقد نافذا في حق

الى المشتري بكل  ةتنتقل محمل الملكيةكما ان   ،لكابعد اقراره من الم بالإبطالكما لا يحق للمشتري ان يطالب   102،كان منقولا
   .الى البائع او قبل اقراره البيع منه الحقيقي عليها قبل ان تنتقل ملكيته لكاالحقوق التي رتبها الم

 لكاالم بينقه تعاقديه الحقيقي بعد اقراره محل البائع مما يؤدي الى قيام علا لكاهل يحل الم :ولكن التساؤل الذي يطرح نفسه
ام هل يقتصر اثر الاقرار  ؟المشتري ةالمقر الى البائع ليصبح ملتزما معه في مواجه لكاام هل ينظم الم والمشتري؟  )المقر(الحقيقي 
  ؟الملكيةره في نقل بين ترتيب اثالتي كانت تحول بين البيع و  بةالعق ةعلى ازال

  :الى ثلاث وجهات من النظرفانقسموا  المسالةبخصوص هذه  ةالفقهي الآراءاختلاف في و فقد ادى هذا الى تضارب 
 :وجهة النظر الأولى

محل البائع من المقر  لكاالم لوليترتب عليه ح ،الحقيقي للبيع الصادق من غيره لكامن النظر الى ان اقرار المانصار هذه يذهب 
ان يطالب  لكاميجوز للف ة،مباشر المشتري بينه وبين  العلاقةفتقوم  ،في العقد 103،وقت صدور القرار في جميع حقوقه والتزاماته

ض من الغير ر بالتسليم وان يرجع عليه بضمان التع لكاويجوز للمشتري ان يطالب الم ،يعبوان يعرض عليه تسليم الم بالثمن المشتري
  .يعباو استرداد الم 104عند الاقتضاء العيوب الخفيةاو بضمان 

الا انه اذا كان  ،من هذه الالتزامات ة البائعذم أبر توثم  ،منه ناشئةبتنفيذ الالتزامات ال لكاالاقرار ان يقوم المويترتب على هذا 
 لكاواذا اخل الم ،عقد البيع، كما لو كان وكيلا عنه في لكاالى الم هالبائع قد حصل على شيء من الثمن وجب عليه ان يؤدي

من هذه الالتزامات الا بالوفاء đا من  ألان ذمته لا تبر  ،ن البائع مسؤولا معه عن ذلكعن العقد كا ناشئةببعض الالتزامات ال
  105.الذي اقر العقد لكاالم ، او من جانبجانبه

  :نقد وجهة النظر الأولى
وهو  ،وقد تم انتقاد هذه الوجهة من النظر على اساس انه يخرج البائع من العقد كما لو كان وكيلا لا تنصرف اثار العقد اليه

 ،اخر لمدين المشتري الذي هو البائع لملك الغيرمدين كما انه قام باستبدال   ،امر لا يمكن التسليم به دون نص قانوني يقرر ذلك
واذا  )جديدالمدين  لكاالم( بسبب اعساره المشتري دون اتفاق على قبول المدين الذي قد يتضرر منه لكاملل المنفردة الإرادةبمجرد 

  .قرارحقا عينيا على المبيع قبل صدور الا قد رتب او اذا كان الملكيةلم يقم بتنفيذ التزامه بنقل 
  :الثانيةوجهة النظر 

                                                             
محمد حسن قاسم، / 201اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص / 299  ،298 ص. عبد الرزاق احمد السنهوري، مرجع سابق، ص  102

  .190مرجع سابق، ص 
انه بإقرار المالك فانه يحل محل : "محمد محي الدين ابراهيم/  197محمد حسنين، مرجع سابق، ص /  60رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص   103

، مرجع "..البيع البائع الذي يتلاشى من دائرة العقد ويصبح المالك الحقيقي هو الطرف المواجه للمشتري وتبرأ ذمة البائع ضامنا من التزامات الناشئة عن
  .51سابق، ص 

  .146محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص   104
  .321، ص 1979، دار النهضة، القاهرة 1خميس خضرة، العقود المدنية الكبيرة للبيع والتامين، ط/ 519سليمان مرقس، مرجع سابق، ص   105
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ث يصبحان بحي ،الى البائع في العقد لكاالحقيقي للعقد ينظم الم لكاالم بإقراريذهب انصار هذه الوجهة من النظر الى انه 
ملتزما في المشتري بدوره ومن ثم يصبح  106ة المشتريفي مواجه ة مجتمعةمسؤوليمسؤولين  اي  ،تضامنياملتزمين معا التزاما 

  107.امع مامواجهته
  :الثانيةنقد وجهة النظر 

الا انه  108فيه قعهذه الوجهة من النظر على اساس انه اذا سلمنا بان هذا الراي المشتري من الضرر الذي قد ي دوقد تم انتقا
البائع يحتفظ بالثمن  العلاقةوفي هذه  .وبين البائعاذ قد يكون اساس اقرار المالك للعقد علاقة بين المالك قد يلحق الضرر بالبائع 

 ملان المشتري ملتزم اتجاهه لكامالمشتري اذا وبثمن لل ةي الى البائع في العقد من شانه ان يبرئ ذملكومع ذلك فان انضمام الم
  .تضامنيا

   :الثالثةوجهة النظر 
التي كانت تحول دون نقل  109،العقبةيقتصر فقط على ازاله  ،الحقيقي لكايذهب انصار هذه الوجهة من النظر الى ان اقرار الم

ويبقى البائع وحده ملتزما  ،ا عن العقدجنبيالحقيقي يظل ا لكاوذلك فان الم ،الاحتجاج عليه بالعقد ةالى المشتري وامكاني الملكية
ويكون ملتزما بضمان التعرض  110،لكاالم بإقرارالتي قد انتقلت  الملكيةيكون ملتزما بنقل  ،العقد نع ناشئةبكل الالتزامات ال

من النظر  الوجهة đذه وقد اخذ 111.م المبيعيتسلبوالمصروفات و  الحقية ويبقى المشتري ملتزما نحوه بالثمن والاستحقاق والعيوب
 العلاقةفي اطراف  تعتيرا يعتبر ،محل البائع في العقد لكابان حلول الم رأيهم النظرويعلل انصار هذه الوجهة من  ،السنهوري يهالفق

  112.لكاوهم البائع والمشتري والم، جميعا الشأنوذلك يتطلب موافقه اصحاب  ،التعاقدية
التي   العقبةلا يتعدى ان يكون مجرد ازاله  لكالفقه والذي يرى ان اقرار المالا ان الراي الغالب الذي يذهب اليه الكثير من ا

بين البائع والمشتري وهذا ما يتفق مع نص  التعاقدية العلاقةمع بقاء عن  الملكيةكانت تحول بين البيع وبين ترتيب اثره في نقل 
وبين البائع والمشتري ذلك لان  هاليه الا اذا وجد اتفاق خاص بين ممحل البائع ولا ينظ لكالمفلا يحل  ،ج. م. ق  398/2 المادة

قرار ا ، بل اناتفاق او نص بغيربه حقوق او يحمل غيره التزامات سفلا يجوز ان يك لكاالم ةوهي اراد ةمنفرد ةالاقرار يصدر من اراد
  113.المبيع الى المشتري بموجب عقد ةعلى انتقال ملكي ةاكثر من انصراف ارادته الى الموافق يقيدللبيع لا  لكاالم

  الغير ملكأحكام رهن : لمبحث الثانيا

                                                             
  .246منصور، بيع والمقابضة والايجار، مرجع سابق، ص   محمد حسين   106
  .275ص  1998، دار وائل للنشر، الاردن، سنة 1ن جمعه، بيع ملك الغير، دراسة مقارنة طعبد الرحم  107
  .ذلك ان المشتري يصبح مدين بالثمن لكل من البائع والمالك، فاذا وفى لأيهما برئت ذمته وفي هذا مصلحة له  108
  .203جع سابق، ص اسماعيل عبد النبي شاهين، مر  / 58، ص 44رمضان جمال كامل، مرجع سابق، فقرة   109
العلاقة بين البائع والمشتري فتضل كما هي ولا تتأثر đذا الاقرار فالبائع هو الدائن بالثمن والمدين بنقل الملكية الى : "محمد محي الدين ابراهيم  110

  .203اسماعيل عبد النبي شاهين، مرجع سابق، ص   /52، مرجع سابق، ص "المشتري
  .299عقد البيع، المرجع السابق، ص  عبد الرزاق احمد السنهوري،  111
  .31ط، دار النهضة، القاهرة، ص. احكام بيع ملك الغير، د محمد وحيد محمد علي،   112
  .60،61رمضان جمال كامل، مرجع سابق، ص   113
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 لكمملوك لغيره ومن ثم لا يعتبر رهنا لمولحسابه على عقار الراهن باسمه  يعقدهالغير الرهن الصادر أو الذي  ملكيقصد برهن 
حتى ولو تجاوز حدود نيابته أو لم تكن هناك نيابة اصلا، ولا العقد  لكاالشخص باعتباره نائبا عن الم يعقدهالغير الرهن الذي 

  114.بالرهن لكاالذي يتعهد فيه شخص بالحصول على رضاء الم
اذا للعقار المرهون فان عقد الرهن يصبح صحيحا  ملكاذا كان الرهن غير ": أنهم على . م. ق 1033/2نصت المادة 

الحقيقي بورقة رسمية، واذا لم يصدر الاقرار فان حق الرهن لا يترتب على العقار الا من وقت الذي يصبح  ملكاقره ال
  ."فيه هذا العقار مملوكا للراهن
المستقبل على الغير متأثرا بالقانون الفرنسي الذي اكتفى بالنص على رهن المال  ملكعلى حكم رهن ولم ينص المشرع الجزائري 

الغير في القانون الفرنسي والقانون المصري في رهن ملك سندرس حكم خلاف القانون المصري الذي أفرد له حكما خاصا لذلك 
  .مطلبه  الأول وسنستخلص موقف المشرع الجزائري من المسألة في مطلبه الثاني

  الغير في القانون المصري والفرنسي ملكحكم رهن : المطلب الأول
  .نقتصر في هذا الاطار على القانون المدني الفرنسي والقانون المدني المصري

  الغير في التقنين المدني الفرنسي ملكرهن : الفرع الأول
على اشتراط الغير واكتفى بالنص في الرهن الرسمي  ملكبحكم خاص برهن  2006لم يذكر القانون المدني الفرنسي في تعديل 

وهو نفس حكم المادة  115)منه 2419(ر رهن مال المستقبل وذلك بنص المادة حظَّ  أنهعلى عقارات حاضرة أي ان يكون الرهن 
أحكام القضاء حول بطلان الرهن وامكانية تصحيحه في الغير اختلفت  ملكرهن على حكم التعديل، بانعدام النص قبل  2129

بطلانا مطلقا ويبقى باطلا حتى لو   بطلانهورأى بعض الفقه  116المرهون،ية المال ملك لكاالراهن غير المالوقت الذي يكسب فيه 
جديد ولا ينتج هذا الرهن أثره الا من وقت فقط يجوز له انشاء رهن  نية المال فيما بعد وعند اذملك لكامكسب الراهن غير 

 لكامفيترتب على بطلان الرهن الصادر من غير  117اذ لا يعد تصحيحا للرهن الباطل قياسا على رهن مال المستقبل،انشائه 
  .بطلانا مطلقا

                                                             
  .189نقلا عن حسام الدين كامل الأهداني، مرجع سابق، ص   114
  :من القانون المدني الفرنسي على ان 2419تنص المادة   115

L’hypotique ne peut en principe étre consentue que sur des immeubles présents= 
116 « Mais attendu que la totalité du lotissement d’un fonds de commerce appartenant à autrui est 
couverte lorsque avant toute action en nullité. Le constituant devient propriétaire du fonds , que 
c’est donc un bon droit que l’arrét statue en ce sens» 
     -Lass.com.5 montalier 2002. Publication, bulletin 2002 IVNro 199/184 
117  -Mestre Jacques   -Putman Emmanuel   -Billian Mare  
      =Traité du droit civil sous la direction de Jacques Ghestin , droit de commerce des suretés 
théorie générale , L G. D S DELTA 1993 Page 288 
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الشخصيون كل شخص ذي مصلحة فيتمسك به الدائنون وخلفه كما يجوز ان يتمسك به   لكاان يتمسك به الميجوز  أنهأي 
 خلفهو يجوز لراهن و او وهبه أو رهن له المال، بل له الراهن المرهون الذي باع ية المال ملكالغير الذي آلت اليه للراهن ويتمسك به 

الغير  ملكيجعل رهن  أنهوهذا الاتجاه غريب من حيث  118عند ابرام الرهن،سيء النية العام التمسك đذا البطلان حتى لو كان 
  119.بطالللإالغير وهو قابل  ملك بيعالباطل بطلانا مطلقا يختلف عن حكم 
يرتبها العاقدان ففي حين ان التي  الالتزاماتالغير الى طبيعة  ملكالغير عن بطلان بيع  ملكويرجع الفقه اختلاف حكم رهن 

باطلا بطلانا نسبيا، فان الرهن يرتب حقوقا عينية يقع  ملكشخصية فان البيع الصادر عن غير  التزاماتيرتب سوى البيع لا 
 120مطلقا، وهذه التفرقة ترجع الى القانون الروماني،فمن باب اولى ان يكون باطلا بطلانا  لكاماذا صدر عن غير  نهإوبالتالي ف

يعتبر صورة من صور رهن المال المستقبل وبالتالي يأخذ نفس الحكم، الغير  ملكوفي المقابل يرى بعض الفقه الفرنسي ان رهن 
فان رهن مال المستقبل يقع  2006في تعديل القانون  2419والمادة من القانون المدني الفرنسي  2130وبرجوع الى نص المادة 

   121.نظام العامالجزاء لمخالفة مبدأ تخصيص الرهن وهو مبدأ متعلق ب أنهويعلل الفقه في هذا البطلان بباطلا، 
الى رهن المال المستقبل من حيث ان تقرير بطلان رهن المال المستقبل هو  استنادهالغير في  ملكبطلان رهن وينتقد فقه آخر 

من خطورة وحماية الراهن ية الراهن، والحكمة من تقريره هي حماية الائتمان ملكلمخالفة مبدأ التخصيص وليس جزاء لعدم جزاء 
على  ،ف. م. ق 2335الرسمي اذ تنص المادة حكم الرهن ويأخذ الرهن الحيازي  122اندفاعه لرهن جميع ما يؤول اليه مستقبلا

الغير رهنا حيازيا صورة من صور رهن مال  ملكدون ان تجعل من رهن  123ه،لكامعن غير بطلان الرهن الحيازي الصادر 
  124.المستقبل

  الغير في القانون المدني المصري ملكحكم رهن : الفرع الثاني
  :أنهوالتي تنص على  1033بالمادة الغير وذلك  ملكرهن نص القانون المدني صراحة على حكم 

                                                             
  .01، هامش رقم 89شمس الدين الوكيل، مرجع سابق، ص   118
  .115شوقي بناسي، مرجع سابق، ص   119
  .159، هامش رقم 78 سليمان مرقس، مرجع سابق، ص  120

121  Mestre Jacques   -Putman Emmanuel   -Billian Mare droit commun des suretés réelles 
théorie générale , op cit Page 289 

  .81سليمان مرقس، مرجع سابق، ص   122
123 ART 2335 –Le gage de la chose d’autrui est nul. En peut donner lieu à des dommages et 
intéréts lorsque le créancier a ignoré que la chose fut à autrui. 

  :على جواز رهن المال المستقبل 2333اذ تنص المادة   124
ART 2333 –Le gage est une convention par laquelle le constituant accorde à un créancier, le 
droit de se faire payer par préférence aux autres créanciers sur un bien ou un ensemble de biens 
mobiliers corporels, présents ou futurs. 
  =Les créances garanties peuvent étre présents ou futures dans ce dernier cas , elles doivent ètre 
déterminables. 
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الحقيقي بورقة رسمية،  لكاماقره ال ذايصبح صحيحا اللعقار المرهون فان عقد الرهن  لكامغير اذا كان الراهن . 1"
  .للراهنحق الرهن لا يترتب على اعقار الا من الوقت الذي يصبح فيه هذا العقار مملوكا واذا لم يصدر هذا الاقرار فإن 

  ."ويقع باطلا رهن مال المستقبل. 2
ورهن  الغير ملك، وهو نفس الجزاء بالنسبة لبيع بطالقابلية العقد للإية في الرهن الرسمي لكوالنص يرتب على تخلف شرط الم

وهذا  126.ياحياز رهنا رسميا او رهنا وقد اراد المشرع المصري توحيد بيع ملك الغير مع رهن ملك الغير  125الغير رهنا حيازيا، ملك
  :جانب من الفقه ويترتب على ذلك وأيده الإيضاحيةما ورد في المذكرة 

تنتقل متى ية لكالمالغير من حيث ان  ملكمثل بيع  لكاميترتب اثره من الوقت الذي يصبح فيه الراهن الغير  ملكان رهن  -
 .املكاصبح البائع 

 ملكبين المتعاقدين مثل بيع  بطلانهويزيل يجعل العقد نافذا في حقه،  ملكالحقيقي لعقد الرهن الصادر من غير  لكان اقرار الم -
يشترط في اقرار  ذفي حقه وزوال بطلان العقد، ويختلفان في شكل الاقرار ا ذهالحقيقي له نفا لكاالذي يترتب على اقرار المالغير 
رهنا ابرمه غيره يعتبر بمثابة انشاء رهن جديد فيشترط الاقرار في الاقرار ما يشترط في  لكااقرار الماذ ان ان يكون بورقة رسمية، الرهن 

ية يبتعد لكلعدم الم بطالالا ان قابلية الرهن للإ 127،لكامالصادر من غير انشاء الرهن، في حين لا تشترط الرسمية في اقرار البيع 
 : من عدة أوجه في القواعد العامة بطالعن قابلية العقد للإ

في القواعد العامة هو نتيجة لنقص الأهلية أو لعيب من عيوب الارادة، ولا يمكن الاستناد الى هذه  بطالان قابلية العقدة للإ -
الغير لا يستند الى القواعد العامة في البطلان  ملكية الراهن، فبطلان رهن ملكلعدم  بطالالأسباب في تقرير قابلية العقد للإ

في القواعد العامة هو حق الدائن في التمسك بسقوط أجل لتخلف شرط في انعقاد العقد أو صحته، وكل ما يمكن الاستناد اليه 
 128.الدين لعدم تقديم الراهن ما وعد به في العقد من تأمين

ه في حين ان الرهن الصادر من إبطالل منتج للإثارة القانونية حتى يتقرر هو عقد صحيح في الأص: بطالان قابلية العقد للإ -
هو تصرف في مال مملوك لشخص أجنبي عن العقد لا ينفذ في حقه، وبالنسبة لدائن المرēن وهو أحد طرفي العقد وان   ملكغير 
 .بمجرد امتناعه عن طلب البطلانلأثراه ان يجعل من العقد منتجا لا يستطيع  أنهصاحب المصلحة في البطلان فكان 

تقرر البطلان لمصلحته، صاحب المصلحة تزيل العيب وتأكد صحته وتسري من تاريخ ابرام العقد، وهي تصدر من  إجازةان  -
 .جازةبالإتصحيح العقد  لكالغير وهو صاحب المصلحة بالبطلان لا يم ملكفي حين ان الدائن المرēن الذي ترتب له رهن 

                                                             
ئا معينا بالذات وهو لا يملكه، جاز للمشتري ان يطلب ابطال البيع ويكون الأمر كذلك اذا باع شخص شي: "مصري. م. ق 466تنص المادة   125

  ".ولو وقع البيع على عقار سجل العقد او لم يسجل، وفي كل حال لا يسري هذا البيع في حق المالك للعين المبيعة، والو اجاز المشتري العقد
  ...."1033لرهن الحيازي احكام المادة تسري على ا: " مصري على انه. م. ق 1098وتنص المادة 

قاسم عبد الحميد الوتيدي، مسؤولية المرēن التجاري بين  755/1ص  /297، ص 135مرجع سابق، فقرة  10عبد الرزاق أحمد السنهوري، ج   126
  .152، ص 1980الشريعة والقانون، بحث مقارن رسالة مقدمة للحصول على درجة الدكتوراه في القانون، جامعة القاهرة، 

  .215رمضان أبو السعود، التأمينات العينية والشخصية، مرجع سابق، ص  /83سليمان مرقس، مرجع سابق، ص   127
از، شمس الدين الوكيل، نظرية التأمينات في القانون المدني، دراسة مفصلة لأحكام الرهن الرسمي وحق الاختصاص والرهن الحيازي، حقوق الامتي  128

  .91، ص 1959، 2نشأة المعارف، الاسكندرية، ط
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الغير  ملك، فان بطلان  رهن جازةه ويمكن تصحيحه بالإإبطاليعتبر صحيحا الى ان يتقرر  بطالقد القابل للإفإذا كان الع
  ؟بطلانهفما هي طبيعة بطلانا نسبيا لا يمكن ان يستند الى نفس البطلان النسبي المقرر في القواعد العامة، اذن 

نظرية البطلان في القواعد العامة اذ تقوم على اساس تستند الى  بطالالغير للإ ملكيرى البعض في ذلك ان قابلية رهن  -
استحالة مطلقة فيترتب على استحالة المحل وهي استحالة مطلقة على اعتبار ان الراهن يستحيل عليه وقت التعاقد تنفيذ التزامه 

 منشئالمحل الى عقد غير مسمى استحالة ذلك بطلانا مطلقا، وبإعمال نظرية تحول العقد يمكن تحويل العقد الباطل بسبب 
الشخصية بإنشاء حق الرهن اذا تبين ان نية المتعاقدين كانت تنصرف الى ابرام هذا العقد لو علم ببطلان عقد الرهن،  الالتزامات

المرēن حسب  ماأبالتمسك ببطلان الرهن وانصراف نية الراهن الى العقد الغير مسمى مفترضة قانونا اذا لم يسمح المشرع للراهن 
وانتقد  129نيته لم تنصرف الى ذلك العقد غير المسمى،هذا الرأي فأجاز له المشرع التمسك ببطلان العقد فان فعل دل ذلك على 

الحقيقي  لكمن حيث ان استحالة محل الرهن هي نسبية لا مطلقة اذ ان هناك شخص في وسعه اقرار الرهن وهو المهذا الراي 
 130.تجعل العقد باطلا وفقا للقواعد العامة والاستحالة النسبية لا

المرēن للمال المرهون ية الدائن ملكالغير يستند الى الغلط حيث يجهل الدائن عدم  ملكويرى فقه آخر ان بطلان رهن 
 1033نص المادة وحسب هذا الراي يجوز للمرēن بسبب وقوعه في الغلط التمسك ببطلان الرهن وانتقد هذا الراي على اساس 

 .ية الرهن للمال المرهونملكالغير دون التفرقة بين دائن يعلم أو لا يعلم عدم  ملكفي عدم صحة رهن  عامام جاء . م. ق
ومن ثم ينشأ الحقيقي  لكالغير يعتبر عقدا موقوفا لا صحيحا ولا باطلا ويتوقف أثره على اقرار الم ملكويرى فقه آخر ان رهن 

ان الغير الى طبيعة الرهن نفسه التي تقتضي  ملكويرجع فقها آخر بطلان رهن  131الاقرار فلا وجود للرهن،الرهن وبدون هذا 
يل البطلان صلتأ وحدهاالعلة لا تكفي ا، فالعلة في هذا البطلان اذن هي منافاة العقد لطبيعة الرهن الا ان هذه لكاميكون الراهن 

العقد في نقص الأهلية وعيوب  إبطالالعقد، اذ تقتصر اسباب تقرير  بطالسببا لإ اذ لا يوجد في القواعد العامة ما يجعل منها
و  132،البطلان من نوع خاصفي القانون المدني المصري هو البطلان النسبي الا ان هذا الغير  ملكالادارة بذلك يكون حكم رهن 

اذ لا يتناسب البطلان كأداة  لكامكجزاء لرهن الصادر عن غير بعض الفقه اتجاه المشرع المصري في تقرير البطلان النسبي   ينتقد
  .في الراهنية لكالمالذي تقرر من اجله وهو اشتراط  مع الهدفقانونية 

ان يكتفي بعدم نفاذ كان على المشرع   أنهالغير لا يمكن ان يعتبر في ذاته عقدا معيبا ويضيف هذا الرأي  ملكاذ ان رهن 
  133.لحقيقيا لكالتصرف في مواجهة الم

                                                             
  .87،88 ص. سليمان مرقس، مرجع سابق، ص  129
  .91شمس الدين الوكيل، مرجع سابق، ص   130
  .306، مرجع سابق، ص 10نقلا عن عبد الرزاق احمد المنصوري، ج  92شحاته، النظرية العامة للتأمين العيني، فقرة شفيق  131

البطلان هنا خاص : "وقد ورد في المذكرة الايضاحية فيما يخص بيع ملك الغير أن /307، مرجع سابق، ص 10عبد الرزاق أحمد السنوري، ج   132
  .121، مطبق أحمد مخمير، مصر، ص 3التحضيرية، القانون المدني المصري، ج مجموعة الأعمال " أنشأه النص

من القانون الايطالي  2822، ويرى أنه كان من الأفضل على المشرع المصري ان يستعير صياغة المادة 93، 92شمس الوكيل، مرجع سابق، ص   133
فالنص " اجراء القيد الا من الوقت الذي يصبح فيه الراهن مالكا لهذا الشيء اذا انشأ الرهن شخص غير مالك للشيء فانه لا يجوز: "اذ تنص على انه

  .لا يرى في رهن ملك الغير أي عيب يستدعي ابطاله
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  الغير في القانون المدني الجزائري ملكحكم رهن : المطلب الثاني
متأثرين بالقانون المدني الغير في القانون المدني ويبدو ان واضعيه كانوا  ملكقدمنا ان المشرع  الجزائري لم يبين حكم رهن 

  الحكم المعروف في فرنسا وهو البطلان المطلق؟هل يمكن الأخذ بنفس : الفرنسي، لهذا فان أول سؤال يتبادر الى الذهن هو

  الغير ملكموقف المشرع المدني من رهن : الفرع الأول
حول ما اذا كان المشرع  نتساءلظل عدم وجود النص الغير، وفي  ملكلم يبين المشرع الجزائري بنص خاص حكم رهن 

الغير البطلان نسبي كما هو  ملكحكم  رهن جعل  أنهالجزائري قد أخذ بنفس الحكم في القانون الفرنسي وهو البطلان المطلق أم 
  في القانون المصري؟ 

المشرع  لا يمكن القول ان المشرع سلك نفس المسلك ذلك ان أنهفظر الى الحكم الذي توصل اليه القانون الفرنسي بالن
وبالتالي الغير صورة من صور رهن المال المستقبل  ملكرهن المال المستقبل بطلانا مطلقا وجعل من رهن الفرنسي نص على بطلان 

لم ينص على حكم رهن المال المستقبل ولم يجعل من رهن يأخذ نفس الحكم وهو البطلان المطلق، في حين ان المشرع الجزائري 
  134.الغير صورة له ملك
لا يمكن القول ان المشرع الجزائري أخذ نفس الحكم وهو البطلان  أنهالغير في القانون المصري ف ملكنظر الى حكم رهن بالو 

الغير  ملكالغير على حكم بيع  ملكحكم رهن قياس كما لا يمكن النسبي، ذلك ان مثل هذا البطلان يحتاج الى نص صحيح  
  136 .ورد كاستثناء والاستثناء لا يتوسع فيه ولا يقاس عليهغير ال ملكلأن حكم بيع  135وهو البطلان النسبي،

للعقار المرهون واهلا  لكاموفي كلتا الحالتين يجب ان يكون الراهن " ج . م. ق 884رجوع الى نص المادة الوب
هو البطلان والجزاء المترتب على تخلفه  137شرطا في الرهن الرسمي،ية لكالمنجد ان المشرع الجزائري جعل من  "للتصرف فيه

الحكم المقرر في القانون الفرنسي، واذا كان القانون المدني الجزائري لم ومن ثم يكون المشرع الجزائري قد وصل الى نفس  138المطلق
ا، وبالتالي يترتب الغير بطلانا مطلق ملكمعه في النتيجة وهي بطلان رهن يتفق  أنهالقانون الفرنسي الا  معيتخذ نفس المسلك 

                                                             
  .116شوقي بنالسي، مرجع سابق، ص   134
ة والعينية في القانون المدني ويرى البعض باتباع رهن ملك الغير، حكم بيع ملك الغير لاتحاد العلة، محمد حسنين الوجيز في التأمينات الشخصي  135

  .127الجزائري، مرجع سابق، ص 
  .117شوقي بناسي، مرجع سابق، ص   136
يرى بعض الفقه ان شرط الملكية ليس شرط للانعقاد ويبرر ذلك ان المنطق القانوني يقضي بأن شروط سلامة التصرف هي الشروط التي تتعلق   137

 التصرف لا يخرج من نطاق الرضا فيرتبط للإرادة فقط ، من حيث وجودها وسلامتها وتطابقها، ويمنح بالعنصر الانشائي فيه، والعنصر الانشائي في
اللازمة  شرط الأهلية والشروط الشكلية ضمن شروط السلامة لأĔا مقررة لحماية الرضا، وفيما عدا ذلك يخرج عن نطاق الرضا ويعتبر من قبيل الشروط

لإنشائه، وشرط الملكية في الرهن لهذا المفهوم يعتبر من الشروط اللازمة لترتيب آثار الرهن، الا ان المشرع قد يرتب على لترتيب آثار التصرف القانوني لا 
اد  تخلف شرط من الشروط  اللازمة نفس الجزاء الذي يرتبه على تخلف شرط من شروط السلامة والانعقاد فيكون البطلان جزاء لتخلف شروط الانعق

ء التخلف بعض الشروط اللازمة وفقا لسياسة المشرع ، فشرط الملكية لا يعدو ان يكون شرط لازما لا شرط لإنشاء العقد اذ ان كما قد يكون جزا
. بق، صملكية الراهن للمال المرهون أساسا وجوب ان يكون الراهن صاحب ولاية مع المال المرهون، اشار اليه الأستاذ شمس الدين الوكيل، مرجع سا

  .02امش رقم ه 94 و93 ص
  .46محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص  /117شوقي بناسي، مرجع سابق، ص   138
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 رتبها الفقه والقضاء الفرنسيان، واذا كان القانون الفرنسي قد ساوى بين الرهن الرسمي والحيازي في الحكم عليه نفس النتائج التي
، ومن جهة اخرى اذا كان موقف القانون بطالالغير القابل للإ ملكوخالفا حكم بيع  لكامبالبطلان المطلق اذا صدرا من غير 

الغير رهنا رسميا ورهنا حيازيا، فان موقف المشرع  ملكالغير ورهن  ملكفي بيع  بطالي واضحا في ترتيب قابلية العقد للإالمصر 
 ملكلبيع كما هو الأمر   بطال، فلم ينص على قابليته للإملكالصادر من غير نسبة للرهن الحيازي بالالجزائري لم يكن واضحا 

وبالتالي فهل يمكن ان تطبق  ج . م. ق 884صراحة أو بالإحالة على المادة  بطلانهولم ينص على  ج . م. ق 397الغير بالمادة 
الغير  ملكام أحكام رهن  بطالقابلية العقد للإالغير وبالتالي يكون الجزاء  ملكعلى الرهن الحيازي الغير مملوك للراهن احكام بيع 

  ؟الرهن الرسمي وبالتالي يكون الجزاء بطلان العقد بطلانا مطلقا
او شرطا لصحته وتخلفها لا يعيب الارادة مما لا يدعو الى القول بأن ا ليست ركنا في العقد أĔية وان كانت شرطا الا لكان الم

ية في لككجزاء على تخلف شرط المج  . م. ق 884 ه، والبطلان الوارد بالمادةإبطالتخلفها يترتب عليه تلقائيا بطلان العقد أو 
 يقاس ية البائع ورد كاستثناء والاستثناء لاملكعدم كجزاء على   ج . م. ق 397المقرر بالمادة  بطالالرهن الرسمي وقابلية العقد للإ

أن البطلان يقتضي وجود نص قانوني  لكامتالي لا يمكن القول ببطلان الرهن الحيازي الصادر عن غير عليه ولا يتوسع فيه، وبال
ية لا يبقى الا الرجوع الى القواعد العامة لكجزاء لتخلف الموازاء عدم وجود نص خاص في أحكام الرهن الحيازي يترتب . يقضي به

قوط حق ج والتي تقتضي بس .م. ق 119التي تمنح الدائن المرēن الحق في طلب الفسخ لعدم تنفيذ الراهن التزامه طبقا للمادة 
نسبة الويكون الرهن غير نافذ ب 139،ج . م. ق 211من تأمين طبقا للمادة في الأجل اذا لم يقدم للدائن ما وعد به المدين 

  140.ويسترد الشيء المرهون من المرēنالحقيقي وغير ملزم له وحق له ان يقيم دعوى الاستحقاق  لكاملل
وبوجه خاص يكون للمرتهن " أنهونصت على كفلت حق الدائن المرēن حسن النية ،  ج . م. ق 2/  970الا ان المادة 

وعليه فحكم . ... "حق التصرف في الشيء المرهون ملكهن ولو كان الراهن لا يحسن النية ان يتمسك بحقه وفي الر 
وباعتبار ان  لكاالمفي مواجهة  ذهنفاالغير رهنا حيازيا هو عدم  ملكالغير رهنا رسميا هو البطلان المطلق وحكم رهن  ملكرهن 

دون تمييز بين رهن رسمي او حيازي، فان الرهون وهو البطلان المطلق الغير  ملكيضع حكما واحدا في رهن التشريع الفرنسي 
  .بطلانا مطلقا ةتكون باطل ملكالواردة على اشياء مثلية صادرة عن غير 

الغير في الرهن الرسمي ونشير في هذا اĐال ان في  ملكباطلا كرهن يقع  لكامونخلص الى ان الرهن الحيازي الصادر من غير 
من عدة بالقواعد العامة الغير حتى في الرهن الرسمي، فمن الممكن الاكتفاء  ملكما يغني عن النص ببطلان رهن القواعد العامة 

  .نواح
دم النفاذ يستفاد من القواعد العامة دون الحاجة وع تهفان عدم نفاذ التصرف في مواجهته كاف لحماي: الحقيقي ملكبالنسبة لل -

 .الغير ملكرهن  بطالالى تدخل المشرع لإ

                                                             
، ص 1975 ابراهيم بن غانم، نظام الرهن الحيازي الوارد على المنقول في التشريع المدني والتجاري الجزائري، رسالة ماجستير، جامعة الجزائر، سنة  139
37.  

، ص 1978فرج سيد سليمان احمد، رهن الطائرة دراسة مقارنة ودولية، رسالة لنيل درجة الدكتوراه في الحقوق، جامعة عين شمس، القاهرة،   140
192.  
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ببطلان الرهن وفقا للقواعد العامة في الراهن للمال المرهون فيحق له التمسك ية ملكبالنسبة للدائن المرēن، اذا كان يجهل عدم  -
هون فيحق له المطالبة بسقوط اجل الدين وفقا للقواعد العامة التي تقضي ية الراهن للمال المر ملكاذا كان يعلم عدم  إماالغلط، 

  141.لم يقدم المدين ما وعد به من تأميناتبسقوط الأجل اذا 

  الغير ملكموقف الفقه والقضاء من رهن : الفرع الثاني
 884الى تطبيق نص المادة  يحلناولم  142الغير في الرهون الحيازية، ملكمن أن المشرع لم ينص على تصرف في سبق وان اشرنا 

ه من دون مسوغ ملكلا يجوز لشخص ان يتصرف في غير  أنهالتي تحكم الرهن الرسمي، الا ان القواعد العامة تقضي ب ج،. م
المال المرهون وليست له ولاية  لكرهن من شخص لا يم أنهالغير على  ملكهذا ويعرف رهن ، قانوني، لأن فاقد الشيء لا يعطيه

تكييف طبيعة الأثر الذي يترتب ولقد اختلف الفقهاء في ، مصير هذا التصرف في حالة وقوعه عنف فيه، مما يثير التساؤل التصر 
  .الغير ملكعلى العقد الوارد على رهن 

وذهب البعض الآخر الى القول بأن العقد باطلا بطلانا  143 بطالبأن العقد يكون قابلا للإ: فذهب البعض منهم الى القول
   145.للتصحيح بمعنى ان العقد يبقى موقوفا لا صحيحا ولا باطلا قابلا أنهالفريق الثالث فيرى ب ماأ 144مطلقا،

و  397م (الغير  ملكالغير على النحو الذي نص عليه في حالة بيع  ملكموقف المشرع الجزائري فلم ينص على رهن  ماأ
قرر الحماية للمرēن حسن النية بمنح له  أنهغير ) يةلكشرط الم(الشرط وبالتالي لم ينص على جزاء تخلف هذا ) جزائري مدني 398

  ). ج. م 970/2طبقا لنص المادة (التصرف في الشيء المرهون  لكحق التمسك في الرهن ولو كان الراهن لا يم
يقتضي وجود نص قانوني يقضي بذلك، لكن يمكن اعمال  بطالالرهن، لأن الإ إبطالبلا يمكن القول  أنهوالحل في نظرنا، 

التي تقضي بأن عدم تنفيذ الالتزام يؤدي الى فسخ العقد وكذلك نص ) ج. م 119(هنا تطبيقا لنص المادة  146،قاعدة الفسخ
فيا ، ه من تأميناتالتي تقضي بسقوط حق المدين في الأجل اذا لم يقدم للدائن ما وعد في العقد بتقديممدني جزائري   211المادة 

  147.الغير على النحو الذي نص عليه المشرع التونسي حتما للنزاع في الموضوع ملكحبذا لو نص تشريعنا عن رهن 
  
  

                                                             
  .93شمس الدين الوكيل، مرجع سابق، ص   141
مدني، والمتعلق بالرهن الرسمي  884لى نص المادة صحيح ان المشرع الجزائري لم ينص على عدم جواز رهن ملك الغير في الرهن الحيازي ولم يحلنا ا  142

  .مدني في الفقرة الثانية كما سنرى 970لكن نص على عدم جوازه عرضا بنص المادة 
، ص 252، بند 1969، 1968، د ط ، دمشق، سوريا، سنة 2محمد وحيد الدين سيوار، شرح القانون المدني، الحقوق العينية والتبعية، ج   143
  10، ج 777، 911فقرة  :السنهوري /191
  .138، فقرة 305، ص 10أشار اليه السنهوري، ج /  67 و56 ص. ، ص43سليمان مرقس، بند   144
، 2، ط 93 – 92ايضا شفيق شحاته، النظرية العامة لتأمين، بند  /189 و184 ص. ، ص75سمير عبد السيد تناغو، مرجع سابق، فقرة   145

  .م1953القاهرة، 
  .لمرēن قد يستفيد بقاعدة الحيازة في المنقول متى كان حسن نيةيلاحظ ان الدائن ا  146
اذا تسلم الدائن على وجه الرهن شيئا منقولا أو جملة منقولات ممن لا : "مدني، من مجلة الحقوق العينية التونسية على ما يلي 211تنص المادة   147

  ".نيةيملك ذلك فانه لا يكسب حق الرهن في تلك الأشياء ولو كان على حسن 
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  : خلاصة الفصل الثاني 

إن الإختلاف الحاصل في تأصيل أحكام بيع ملك الغير و رهن ملك الغير يرجع إلى النظريات المتضاربة في التشريع الأوروبي و 
  .العربي لذالك يرجع المشرعون إلى الأحكام العامة في القانون و هي القاعدة الحكيمة التي تراءت أمامهم 

ج نجد أن المشرع الجزائري لم يبين حكم رهن الغير لأن واضعيه كانوا متأثرين بما جاء .م.ق 884إذ أننا ومن خلال نص المادة 
  .في القوانين الفرنسية 

م فإن رهن ملك الغير لايكون باطلا، بل إنه قابلا للإبطال ،إذ يصبح صحيحا إذا .م.ق 1033ة لكن من خلال نص الماد
  .أقره المالك الحقيقي و يصبح صحيحا كذالك من الوقت الذي يصبح فيه هذا المال مملوكا للراهن 

غير يقابل بيع ملك الغير في و على هذا يستقر رهنه من ذالك الوقت ، وقد أراد المشرع المصري أيضا أن يجعل رهن ملك ال
  .الحكم و ذالك لتوحيد العلة و لإتساق التشريع أي ليوحد الحكم بينهما و هو القابلية للإبطال 
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اثبات للشيء المبيع او  ةفكلا التعاملين هما بمثاب ،بيعه او برهنهبالتصرف في ملك الغير سواء  اشكالية  ةلقد تضمنت الدراس
او الاعتراف وهو المالك  بالإقرارالالتزام  حيز التعاقد فنحن امام طرف ثالث سيدخل الزامية ولما كان الشيء المبيع يتطلب ،المرهون
البحث والتقصي  الدراسةس امام المشرعين والفقهاء لذلك وجدنا انفسنا ملزمين ونحن نكمل هذه أالكأفاضت  المسألةوهذه  ،الحقيقي
  .ةتلف ولكنه مترابط متوحد في العلالاولى تحسبه مفترق مخ الذي للوهلةاللثام عن وجه الموضوع  لإماطة

 .الى الاطار النظري وما ēدف اليه بالإضافة ومنهاجيتهاالدراسة  ةمشكل ،فرضياēا ،دراسةلل ةفتضمنت هذه الدراسة مقدم
عرضت الدراسة في الفصل الاول تحديد مفهوم كل من بيع ملك الغير ورهن ملك الغير وقد حددت في  ،وبعد ان انتهينا من ذلك

حيث تبين ان مفهوم البيع ملك الغير في  ،ا لدى الفقهاء المسلمين وفي المقابل عرضنا مفهومهما في القانون الوضعيممفهومه ةالبداي
لكه بيعا االقانون حيث يعد بيع ملك الغير كل شيء معين بالذات من غير مشراح من مفهومه لدى  قالفقه الاسلامي اوسع واد

يكون الشيء ان و عقد بيع  بصدد شروط وهي ان يكون ةومن تعريفه يتبين لنا انه يقوم على ثلاث -لك الغيربيع لمفهو  - .فضوليا
شيء المبيع وكل تصرف لا تنطبق عليه هذه الشروط يخرج عن نطاق بيع للمن البائع والمشتري  كلا  ةعدم ملكي ،ذاتالالمبيع معين ب

  .تكييف اخر يستقل به ليأخذ ملك الغير
تعليق البيع على شرط  ة،لشائعا ةغير التصرف في الحصالعن  التعهد :له مثل ةعن بعض المفاهيم المشاđ هوđذا المعنى قمنا بتمييز 

علما  ،من كوĔا بيعا لملك الغير هايخرج هاتحكمđا ل ةالتملك فهذه البيوع قد يعتبرها البعض بيعا لملك الغير لكن وجود قواعد خاص
بين اراء الفقهاء وشراح  ةاختلافات كثير و لبيع ملك الغير ومن خلال هذا البحث وجدنا تناقضات  ةالقانوني ةالطبيع ذكر اننا تطرقنا الى

زاء بيع ملك الغير الى الاثر المترتب عن هذا التصرف ويرجع سبب لج  ةالقانوني ةالقانون في العديد من المسائل انطلاقا من تحديد الطبيع
  .ةلأفي هذه المس ةغرات قانونيثهذا الاختلاف والتضارب في كون ان هذه النصوص تحمل كثيرا من الغموض كما ان هناك 

رهن ملك الغير بين تحديد مفهوم الرهن في الفقه  ةفقد تطرقنا الى دراس ةاما فيما يخص المبحث الثاني من الفصل الاول لهذه الدراس
منه مثل رهن  ةعن الصور القريب همفهومه في القانون الوضعي وعلى هذا الاساس قمنا بتمييز تحديد الاسلامي والقانون الوضعي وبين 

  :هيالتي صور رهن ملك الغير و  كما ذكرنا ،  في الرهن وكيلوالتعهد عن الغير والت ،المال المستقبل
  .الرهن الصادر من غير مالك ابتداء -
  .ةموصوف ةالرهن الصادر من مالك ملكي -

ام بيع احكام كل من بيع ملك الغير ورهن ملك الغير وبالرجوع الى احك ةفقد تناولنا دراس ة،اما في الفصل الثاني في هذه الدراس
تناولنا احكامه فيما بين المتعاقدين التي تكمن في ف ،وما يليها ج. م. ق 397 ةملك الغير نجد ان المشرع الجزائري من خلال الماد

فقد منحه  النيةالوحيد المتضرر من ذلك فاذا كان حسن  لأنه ةالمشتري في ابطال العقد وحده سواء كان حسن او سيئ الني ةحقيأ
 أي اثرلبائع ل النيةاو سوء  النيةبالتعويض دون ان يكون حسن  المطالبةالعقد الحق في  بإبطال المطالبةالى حقه في  بالإضافةالقانون 

 ةالبائع في طلب البطلان على اساس القواعد العام ةحقيأواشرنا ايضا الى انه يوجد اي اخر ينادي  ،به ةعلى حق المشتري في المطالب
   .في الغلط
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ملك لبيع  الخاصةفي ظل وجود الحكم في القواعد  العامةانه من غير المعقول الذهاب الى القواعد  ترجيح الراي الأول في تم الا انه
  .ذلك ان الخاص يقيد العام ،الغير

  :ولقد بحثنا ايضا في الحالات التي من شاĔا تصحيح بيع ملك الغير منها
  .بالتقادمالابطال رفع دعوى  فيسقوط حق المشترى  ةحال -
 .اجازة المشتري للبيع ةحال -
 .ملك البائع ةحال -
 .المالك الحقيقي الذي ورد على ملكه ةحال -

من  الناشئةالعلاقات  ةنا اولا بعدم اقراره للبيع من خلال دراسأللمالك الحقيقي بد بالنسبةبيع ملك الغير  بأحكاماما في ما يتعلق 
سقوط و نتائج منها سريان البيع في حق المالك الحقيقي  ةنه يترتب عليه عدإالوارد على ملكه فاقراره للبيع عند  ثمقرار خلال هذا الإ

  .علاقه بين البائع والمشتريونشوء حق المشتري في طلب الابطال 
الذي  بالقانون الفرنسي متأثرااما بالرجوع الى احكام رهن ملك الغير نجد ان المشرع الجزائري لم ينص على حكم رهن ملك الغير 

ما حكمه في القانون المدني  نافتناول ا،خاصحكما له أفرد على رهن المال المستقبل على خلاف القانون المصري الذي  ى بالنصاكتف
يمكن رهنها  التي لا ةعلى الاموال المستقبل 1/ 2130 ةوانما نص في الماد بحكم خاص برهن ملك الغير يأتيالفرنسي الذي بدوره لم 

   .الفقه والقضاء هناك ةليه غالبيوهذا ما ذهب ا
من صور رهن  ةعلى اساس انه صور  ة التمسكلكل ذي مصلح جاز ومن ثم ،الى القول ببطلان رهن ملك الغير بطلانا مطلقا

  .هن ملك غيره يكون قد رهن مالا يملكه في الحاضرمن ير  لان ،المال المستقبل
حيث اختلف عندهم  ةكبير   ةان الفقه في فرنسا وقع في مفارق اتضح لنا ومن خلال هذا الحكم ،مل امتلاكه في المستقبلأوانما ي

 .حكم بيع ملك الغير عن حكم رهن ملك الغير
اراد  لأنه 1/ 1033   المادةعليه في نص  ةفحكمه كان خلافا للمشرع الفرنسي فقد نص صراح المصري اما من خلال القانون 

في الحكم بين بيع ملك الغير  وحدنسبيا لكي ي الغير مملوك للراهن باطلا بطلانا عينمن خلال هذا النص ان يجعل الرهن في العقار الم
المشرع المصري من هذا  رادوايده جانب من الفقه وقد ا الإيضاحية المذكرةهذا ما ورد في  ،ورهن ملك الغير رهنا رسميا او رهن حيازي

  .لتشريعتساق اوتحقيقا لا ةالعل لوحدة د في الحكم بين بيع ملك الغير ورهن ملك الغيران يوح
   .بالقانون المدني الفرنسي متأثراكان   لأنهذلك  بنص خاص فلم يبين المشرع الجزائري حكمه ،في القانون المدني الجزائري ا حكمهام

لذلك انتهينا الى ان حكم رهن ملك   المشرع الفرنسي أسوة ب خلصنا الى ان موقف المشرع الجزائري كان الدراسةومن خلال هذه 
 ين،التي وقعت في الفقه والقضاء الفرنسي المفارقةفي نفس  -رغما عنا-الغير هو البطلان المطلق ومن خلال هذا الحكم اوقعنا انفسنا 

هن ن ر فا ،الى البائعالبيع بعد   الملكيةالمالك الحقيقي او اذا انتقلت  ويصبح اذا اقره طالللإب ةما حكم بيع ملك الغير هو القابليفبين
   .شيء حهملك الغير يقع باطلا بطلانا مطلقا لا يصح
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في  كناالمشرع المصري وان  ب للإبطال أسوةرهن ملك الغير  ةمن خلاله قابلي رقر ي صلا بد ان يتدخل المشرع بن المفارقةهذه  لإزالةو 
في الفقه  المعروفةالعقد الموقوف  ةالتصرف في ملك الغير سواء بالبيع او الرهن في الاخذ بنظري لإشكاليةنعتقد ان احسن حل  الحقيقة

  .لكن مثل هذا الراي يحتاج الى تعديل القانون المدني ،المالك الحقيقياجازة فيكون البيع او الرهن موقوفا على  ،الاسلامي

  :تالاقتراحات والتوصيا
 :من خلال كل ما درس نقترح الاتي

الرومان  بأسلافهاالتي عرفنا اĔا تقتدي  الأوروبيةولو قليلا في التشريعات  لصالعربي الذي حاول التم بالتشريع الاقتداء ضرورة :اولا
  .الكنيسة ةوفلسف

حيث  ،لك الحقيقي دون غيرهاتعطي الحق للم لأĔاالتي تسهل من حجم التعاملات  النظريةالعقد الموقوف هذه  نظريةوالاخذ ب
  .فلا يبقى للمشتري سوى حق الفسخ، واما ان يمنعه ان يجيزه اما، تجعله المقر للبيع ومن حقه فقط

اكثر  ةعملي ، فهيللإبطال بلبعدم سريان العقد كما بالعقد القا الاستعانةالعقد الموقوف تغني عن  ةاي فكر  الفكرةان الاخذ đذه 
  .عليه كبار الفقهاء امثال السنهوري و سمير تناغوما ألح وهذا  للإبطال،العقد القابل  ةلما يبعد التعقيد اذا اخذنا بفكر  ةومختصر 

 وموقوف وهكذا تصبح باطل، وضع نص في ما يخص مراحل العقد وذلك من خلال تقسيمه الى صحيح ايجاد او ضرورة: ثانيا
  .وبائع ملك الغير الإرادة ومعيب الأهليةفي ناقص  المتمثلةن هي نفسها حالات العقد الموقوف في القانو  للإبطالالعقد القابل  حالات

بحكم بيع  اخاص اعلى وضعه نص لأنه اقتصرالمال الشائع الشريك كل بيع يخص تعديل التشريع المدني ايضا في ما  ضرورة :ثالثا
  .الشريك جزء مفرز من المال الشائع

أسوة  للإبطالرهن ملك الغير  ةيقرر من خلاله قابلي نصا على المشرع ايضا ان يضعنقترح  فإننااعلاه اشرنا كما سبق وان   :رابعا
التصرف في ملك الغير  لإشكاليةالأحسن  الحل اعتقادنافي وهو  الدراسةبما توصلنا اليه من خلال هذه  يأخذالمشرع المصري او ان ب

المالك  ةيكون البيع او الرهن موقوفا على اجاز ف ،في الفقه الاسلامي المعروفةالعقد الموقوف  ةبنظريالأخذ سواء بالبيع او الرهن وهي 
  .الى هذا الاقتراحالجدي الحقيقي لذلك نوصي المشرع بالنظر 
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