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المقدمة

الحمــد لله، وصــى الله وســلم عــى رســول الله، محمــد بــن عبــد الله، وعــى 
آلــه وصحبه ومن اهتدى بهداه، أما بعد:

فلــا كانــت حاجــة الإنســان تتعلــق بــا في يــد غــره، وقــد لا يبذلــه بغــر 
عــوض؛ أحــل الله البيع؛ ليصل كل واحــد منهما إلى غرضه، ودفع حاجته1.

وعقــد البيــع أهــم عقــود المعامــات الماليــة، وهــو جنــس يشــمل أنواعــاً 
عديــدة، والمقصــود الأصــي منــه المبيــع، لأنــه هــو الــذي ينتفــع بــه، والثمــن 
ــذات  ــا بال ــع به ــي لا ينتف ــود الت ــن النق ــب م ــه في الغال ــة؛ لأن ــيلة للمبادل وس

بل بواســطة التوســل بها إلى المقاصد؛ بمنزلة الآلات2.

ــد  ــه، فق ــع ومقتضيات ــار البي ــم آث ــو أه ــع ه ــك3 المبي ــال مِل ــا كان انتق ولّم
رغبــت أن أبحــث جملــة مــن المفاهيــم القانونيــة المتصلــة بــه؛ ممــا وقفــت عليــه 

ورأيت أنه بحاجة إلى دراســة مقارنة بالفقه الإســامي.

والله الموفــق للصواب، وعليه التوكل والاعتماد.

أهمية الموضوع:

يكتســب الموضوع أهميته مما يأتي:

انظــر: المغني لابن قدامة 7/6. 	1
انظر: التلويح عــى التوضيح للتفتازاني 217/1. 	2

بالكسر أفصح. انظر: تهذيب الأســاء واللغات للنووي 142/4. 	3
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1. أهميــة عقــد البيــع في حيــاة النــاس؛ إذ لا يــكاد يخلــو أحــد مــن كونــه 
بائعاً أو مبتاعاً.

2. تعلقــه بانتقــال ملك المبيع الذي هو المقصود الأســاس من البيع.

3. الرغبة في إحاطة المســتجدات القانونية بالدراســات الفقهية.

البحث: مشكلة 

مــدى توافــق جملــة مــن المفاهيــم التــي تضمنتهــا القوانــن المدنيــة بشــأن 
انتقال مِلك المبيع مع أحكام الفقه الإســامي.

السابقة: الدراسات 

ــد  ــد -بع ــرة، إلا أني لم أج ــاره كث ــع وآث ــد البي ــة بعق ــات المتعلق الدراس
ــة  ــن المدني ــع في القوان ــك المبي ــال مل ــكام انتق ــة لأح ــة نقدي ــث- دراس البح

على ضوء الفقه الإســامي؛ وبخاصة أنهــا تتعلق بأبواب متفرقة.

البحث: منهج 

ــج  ــا المنه ــن أبرزه ــة، م ــة متنوع ــج بحثي ــث مناه ــذا البح ــلكت في ه س
الاســتقرائي في تتبــع المفاهيــم القانونيــة ذات الصلــة بموضــوع البحــث، 

والمنهج النقدي في دراســتها.

وفي دراســـة كل موضـــوع أبـــدأ بالعـــرض القانـــوني، مـــورداً مـــا في 
القانـــون المـــدني المـــري، ومـــا ذكـــره شراحـــه، ثـــم مـــا ورد في نظـــام 
المعامـــات المدنيـــة والأنظمـــة الأخـــرى، وقـــد ســـلكت هـــذا الترتيـــب 
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مراعـــاة للتسلســـل التاريخـــي، نظـــراً لكـــون القانـــون المـــدني المـــري هـــو 
ــر  ــا تظهـ ــراح مـ ــه باقـ ــي، وأختمـ ــد الفقهـ ــك بالنقـ ــع ذلـ ــم أتبـ ــدم. ثـ الأقـ

مناســـبته على ضوء الدراسة الفقهية.

واتبعــت في كتابــة البحــث الإجــراءات المعتــادة في كتابــة مثــل هــذه 
البحوث من حيــث التوثيق والتعليق.

خطة البحث:

عــى  وخاتمــة،  مباحــث  وســتة  وتمهيــد  مقدمــة  إلى  البحــث  قســمت 
النحو الآتي:

المقدمة:

وفيهــا أهميــة الموضــوع ومشــكلة البحــث والدراســات الســابقة ومنهــج 
البحث وخطته.

التمهيد.

المبحث الأول: هــل المبيع هو حق الملكية؟

المبحــث الثاني: هل نقــل الملكية التزام على البائع؟

المبحــث الثالث: مدى صحة تعليــق نقل ملكية المبيع.

ــع  ــري؛ م ــازة المش ــر بإج ــك الغ ــع مل ــة بي ــدى صح ــع: م ــث الراب المبح
عدم انتقال الملكية.



751
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

قانونية في انتقال مِلك مفاهيم المبيع 

العــدد الثاني والأربعون | رجبالعـالعــدد الثالعـا

بالســبق  للعقــار؛  الثــاني  المشــري  ملكيــة  مــدى  الخامــس:  المبحــث 
في التسجيل.

النيـــة  حســـن  الثـــاني  المشـــري  ملكيـــة  مـــدى  الســـادس:  المبحـــث 
بالحيازة. للمنقول؛ 

وتحــت كل مبحــث ممــا ســبق مطلبــان: الأول في العــرض القانــوني، 
والثــاني في النقد الفقهي.

ثم الخاتمة:

وفيهــا النتائج والتوصيات.

ثم المراجع.

وأسأل الله التوفيق والسداد.
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التمهيد

ــن  ــع في القوان ــة المبي ــال ملكي ــق بانتق ــة تتعل ــوم معين ــاع ورس ــة أوض ثم
ــون  ــاني والقان ــون الروم ــة، كالقان ــن القديم ــة إلى القوان ــتُّ بصل ــة، تم المدني
الفرنــي القديــم، وغيرهــا، ونظــراً لكــون تلــك القوانــن نتــاج آراء وأفــكار 
بشريــة فقــد كانــت تتــدرج وتتغــر في الأحــكام مــن طــور إلى طــور، وتتلقــى 
القوانــن اللاحقــة كثــراً مــن التقاليــد عــن القوانــن الســابقة، ويبقــى تفســر 

طائفــة من الأحــكام فيها يرجع إلى اعتبارات تاريخية.

وعــى ســبيل المثــال فقــد ذكــر الــراح أن البائــع لم يكــن يلتــزم في العهــود 
الأولى بنقــل الملكيــة، بــل كان يلتــزم بنقــل حيــازة هادئــة للمشــري، وارتبــط 
ــد  ــع، وق ــري في المبي ــى المش ــع ع ــذي يق ــرض ال ــع للتع ــان البائ ــك ض بذل
تركــت تلــك التقاليــد التاريخيــة طابعهــا ظاهــراً في القوانــن المدنيــة وألقــت 
بظلالهــا حتــى عــى القوانــن الحديثــة، ومــن ذلــك مثــاً انفــراد دعــوى ضــان 

التعرض والاســتحقاق عن غيرها بطائفة من الأحكام1.

وهــذا الفهــم لفلســفة القانــون وطبيعتــه، وكونــه لا يعــدو أن يكــون 
مســتمداً مــن أفــكار مجــردة، يفــر كثــراً مــن المفاهيــم التــي اشــتملت عليهــا 
القوانــن، وتبقــى ضرورةٌ ملحــة إلى وجــود معيــار تــوزن بــه تلــك المفاهيــم 
والأفــكار البشريــة، ولا بــد أن يكــون ذلــك المعيــار هــو الوحــي المنــزل مــن 

ــاً أو جزئيــاً- دون انتفــاع المشــري  تعــرض البائــع هــو مــا يصــدر عنــه ممــا يحــول -كلي 	1
ــة المبيــع، وتعــرض الغــر هــو ادعــاؤه حقــاً في المبيــع ســابقاً عــى العقــد. انظــر:  بملكي

الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 620/4 و626 و641.
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عنــد الحكيــم العليــم اللطيــف الخبــر سبحانه وتعالى، ومــا اســتنبطه العلــاء منــه 
مــن أحــكام تتعلــق بأفعــال المكلفــن، وذلــك أن الملــك حكــم شرعــي 

إجماعاً، ويتبع الأســباب الشرعية1.

انظر: حاشــية ابن الشاط على الفروق 232/3. 	1
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المبحث الأول
هــل المبيع هــو حق الملكية؟

المطلــب الأول: العــرض القانوني:

يقــول الســنهوري )ت 1391هـــ(: »المبيــع ليــس هــو الــيء ذاتــه، بــل 

هــو الحــق فيــه، فتبــاع الــدار أو يبــاع حــق الملكيــة في الــدار، وقــد يبــاع حــق 

ارتفــاق عــى الــدار أو حــق انتفــاع فيهــا، عــى أن المألــوف إذا كان المبيــع هــو 

حــق الملكيــة في الــدار أن يقــال: تبــاع الــدار دون أن يذكــر حــق الملكيــة، فــإذا 

كان المبيــع حقــاً دون حــق الملكيــة كحــق الانتفــاع أو حــق الارتفــاق أو حــق 

شــخصي ذُكر الحق المبيع بالذات«1.

وفي المقصــود بالمبيــع ذكــر »أن المبيــع قــد يكــون حــق ملكيــة، وهــو 

الغالــب، وقــد يكون حقاً عينياً آخــر متفرعاً من حق الملكية ..«2.

ــع«  ــق المبي ــل الح ــع بـــ »نق ــزام البائ ــري الت ــدني الم ــون الم وورد في القان

إلى المشتري3.

انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 191/4 )حاشية(. 	1
انظــر: الوســيط في شرح القانــون المــدني للســنهوري 405/4، ونحــوه في الحيــازة، هــل  	2
ــر: 786/9،  ــرى؟ انظ ــوق الأخ ــة والحق ــق الملكي ــى ح ــه أو ع ــيء نفس ــى ال ــع ع تق

وانظــر: عقد البيع للزقرد ص 88.
انظــر: المــادة )428( من القانون المدني المصري الصادر عام 1948م 	3
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وعــى هــذا فالقانونيــون يــرون أن المبيــع هــو حــق الملكيــة، وليــس الــيءَ 
الــذي تنتقــل ملكيتــه، فــإذا بعــت ســيارة فمحــل البيــع هــو حــق ملكيــة 

الســيارة، وليس السيارة نفسها.

ولذلــك جــاءت تســمية مجموعــة عقــد البيــع ومــا ضُــمَّ إليــه في القانــون 
المــدني المصري بأنها: العقــود التي تقع على الملكية1.

وعــرّ بعض الشراح بــأن الملكية هي محل العقد2.

وعدّتهــا المذكــرة الإيضاحيــة لمــروع القانــون المــري: الموضــوع الــذي 
تــرد  التــي  العقــود  مــن  بأنــه  البيــع  عــن  وعــرّت  العقــد،  عليــه  يــرد 

على الملكية3.

وكذلــك نظــام المعامــات المدنيــة؛ فقــد ســمى مجموعــة عقــد البيــع 
ــة  ــمية مبني ــذه التس ــة، وه ــى الملكي ــواردة ع ــود ال ــه: العق ــي مع ــود الت والعق

على ما سبق.

كــا أن النظــام حــن قــرر أحــكام المحــل في العقــد بوصفــه مــن مصــادر 
الالتــزام عــرّ بــأن محــل الالتــزام يصــح أن يكــون »نقــل حــق عينــي«4، 

انظــر: القانون المدني المصري: العقــود التي تقع على الملكية. 	1
انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 11/4. 	2

نقلًا عن المرجع الســابق 12/4. 	3
انظر: المــادة )70( من نظام المعاملات المدنية. 	4
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ــارٍ  ــذا ج ــة1، وه ــة الأصلي ــوق العيني ــن الحق ــه م ــة، إذ إن ــق الملكي ــه ح ومثال
عــى ما ســبق من ورود عقد البيع على حــق الملكية عند القانونيين.

عــى أن النظــام في مواضــع أخــرى يعــرّ بــا يفهــم منــه أن المحــل في عقــد 
البيــع هــو الــيء المبيــع نفســه، كاشــراطه في محــل الالتــزام أن يكــون معينــاً 
بذاتــه أو بنوعــه أو مقــداره أو قابــاً للتعيــن2، فــإن ورود هــذه الأوصــاف 

عــى الشيء المبيــع أوضح من ورودها على حق الملكية.

المطلــب الثانــي: النقد الفقهي:

لا يختلــف تعبــر الفقهــاء في إضافــة البيــع والــراء إلى المــال المعقــود 
عليــه نفســه، فهــو محــل العقــد، وعقــد البيــع يــرد عليــه، فالعقــد في بيــع الــدار 

يرد على الدار نفســها وليــس على حق الملكية فيها.

ــه أو المثمــن، كقولهــم  ــع أو المعقــود علي ويعــرون عــن محــل العقــد بالمبي
مثمنــاً  أو  كان  ثمنــا  عليــه  المعقــود  -أي  المبيــع  »كــون  البيــع:  شروط  في 

- مالا«3.

الــرع أيضــاً، كــا في قولــه تعــالى:  الــوارد في لســان  بــل هــذا هــو 
﴿ہ﴾ ]ســورة يوســف: 20[، وقوله صلى الله عليه وسلم: »من باع نخلًا ..« الحديث4.

انظر: المــادة )26( من نظام المعاملات المدنية. 	1
القانــون  مــن   )133( والمــادة  المدنيــة،  المعامــات  نظــام  مــن   )72( المــادة  انظــر:  	2

المدني المصري.
شرح منتهــى الإرادات للبهوتي 7/2. 	3

أخرجه البخاري )2204( ومســلم )1543(. 	4
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ــة فيــه لا  والقــول بــأن المبيــع ليــس هــو الــيء ذاتــه بــل هــو حــق الملكي
حاجة له؛ من وجوه:

الأول: مــا ســبق من أن المبيــع حقيقةً هو المال المعقود عليه.

الثــاني: أن هــذا اللفــظ »حــق الملكيــة« لم يــرد عــى ألســنة الفقهــاء مطلقــاً 
لهــذا المعنــى، بــل يعــرون بالملِــك، والملــك ليــس هــو حــق الملــك، »والعبــارة 
الكاشــفة عــن حقيقــة الملــك أنــه حكــم شرعــي مقــدر في العــن أو المنفعــة«1، 
ب والطريــق ونحــو ذلــك3،  »وحقــوق الملــك تتبــع الملــك«2، وهــي كالــرِّ

ولها أمثلة أخرى.

ــة  ــإن إضاف ــى، ف ــام في المعن ــن إيه ــو م ــة لا تخل ــذه الإضاف ــث: أن ه الثال
الحــق إلى الملكية تحتمل أمرين:

ــا  ــون معناه ــببه، فيك ــيء إلى س ــة ال ــل إضاف ــن قبي ــون م ــا: أن تك أوله
الحــق الــذي ســببه الملــك، كــا ســبق مــن حصــة المــاء والطريــق ونحــو ذلــك، 
والاســتغلال  الاســتعمال  يخــول  الملكيــة  حــق  إن  القانونيــن:  وكقــول 

والتــرف، ولا يظهــر لي أن هذا هو المراد عندهم.

الفروق للقرافي 208/3. 	1
بدائــع الفوائــد لابن القيم 3/1 وفيه التفريــق بين حقوق الملك وحقوق المالك. 	2

ــن  ــاوى اب ــوع فت ــى مجم ــتدرك ع ــور 291/7، والمس ــن منظ ــرب لاب ــان الع ــر: لس انظ 	3
ــك  ــم 470/2 و29/5و321 وأوردوا ذل ــن القي ــن لاب ــام الموقع ــة 85/4 وأع تيمي
مجلــة  مــن  و)955(   )954( المــادة  وانظــر  الجــوار،  شــفعة  إثبــات  ســياق  في 

العدلية. الأحكام 
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ــوم  ــال: ي ــة الــيء إلى نفســه، كــا يق ــل إضاف ثانيهــا: أن تكــون مــن قبي
ــو  ــذا ه ــق1، وكأن ه ــي الح ــها ه ــة نفس ــا أن الملكي ــون معناه ــس، فيك الخمي
مرادهــم، لكــن الأجــود أن يقــال: الملــك؛ كــا هــو تعبــر الفقهــاء، لأن 

التعبــر بحق الملك يرد عليه أمران:

1. أن تســمية الملــك الحاصــل فعــاً حقــاً فيــه نظــر؛ فــإن الملــك يختلــف 
عن حقوق الملك، كما ســبق.

2. أن هــذه الإضافــة توهــم أن المــراد الحــق في أن يملــك، أي حــق 
ــه  ــا عــر عن ــة للملــك2، وهــو م التملــك، وهــو مجــرد الإمــكان والصلاحي
الفقهــاء بقولهــم: مَــن ملــك أن يملــك3، أو: مــن انعقــد لــه ســبب المطالبــة 
بالملــك4، ويقــوي هــذا الإيهــام أن الحقــوق العينيــة الأخــرى عندهــم جاريــة 
عــى هــذا المعنــى، فحــق الانتفــاع يعنــي الحــق في أن ينتفــع، وحــق الاســتعمال 
يعنــى الحــق في أن يســتعمل، وحــق الســكنى يعنــي الحــق في أن يســكن، 

وهكــذا، لكــن حق الملكية يعنــي عندهم الملك لا الحق في أن يملك.

ــم  ــق، فه ــم بالح ــاء في اصطلاحه ــون الفقه ــن يخالف ــظ أن القانوني ويلح
ــاً - كــا ســبق-، ومــن جهــة  مــن جهــة: يجعلــون الملــك الحاصــل فعــاً حق

مــن معــاني الحق في اللغة: الملــك. انظر: تاج العروس للزبيدي 167/25. 	1
انظر: الموســوعة الفقهية 41/18. 	2

ــرافي 20/3،  ــروق للق ــد 562/1، والف ــد الج ــن رش ــدات لاب ــات الممه ــر: المقدم انظ 	3
 ،346/8 للمــرداوي  الفــروع  وتصحيــح   ،490/7 للــاوردي  الكبــر  والحــاوي 

وموســوعة القواعد الفقهية للبورنو 947/10.
انظــر: الفروق للقرافي 20/3، الفرق 121. 	4
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لكســب  بحــق، ولكنهــا ســبب  ليســت  الشــفعة  مثــاً:  يقولــون  أخــرى 

الحق1، في حين أن الفقهاء يعبرون كثيراً بحق الشــفعة2.

وبنــاء عــى مــا ســبق فالمقــرح تعديــل تســمية المجموعــة الأولى مــن 

ــة« إلى  ــة مــن »العقــود الــواردة عــى الملكي العقــود في نظــام المعامــات المدني

الســبعين  المــادة  وتعديــل  عليــه3،  تــرد  ومــا  تطابــق موضوعهــا  تســمية 

منه كذلك4.

ــيء  ــو ال ــس ه ــع لي ــن: إن المبي ــول القانوني ــر أن ق ــذي يظه ــى أن ال ع

ذاتــه بــل حــق ملكيتــه؛ هــو مجــرد منازعــة لفظيــة، وقــد ذكــروا أن مــن المألوف 

التعبير ببيع الشيء دون ذكر حق الملكية؛ كما ســبق.

انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 785/4 و447/9. 	1
انظــر: بدائــع الصنائــع للكاســاني 17/5، والذخــرة للقــرافي 310/7، والحــاوي  	2
الكبــر للــاوردي 240/7، والمغنــي لابــن قدامــة 453/7، وكشــاف القنــاع للبهــوتي 

.453/14
ســمتها وثيقــة الكويت للنظام )القانون( المــدني الموحد: عقود التمليك. 	3

ســيأتي مزيد بحث متعلق بها في المبحث التالي. 	4
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الثاني المبحث 
هــل نقــل الملكيــة التزام على البائع؟

المطلــب الأول: العــرض القانوني:

ــع  ــد البي ــة، فعق ــل الملكي ــاً بنق ــب التزام ــد يرت ــون أن العق ــرر القانوني يق
ــري1، لا أن  ــع إلى المش ــة المبي ــل ملكي ــع بنق ــى البائ ــاً ع ــئ التزام ــاً ينش مث
ــه، ويتضــح  ــاشراً ل ــراً مب ــة تنتقــل بمقتــى العقــد، ويكــون انتقالهــا أث الملكي
ذلــك مــن تعريفهــم للبيــع، ومــن تعدادهــم لالتزامــات طرفيــه، فقــد عــرّف 
القانــون المــري البيــع بأنــه عقــد يلتــزم بــه البائــع أن ينقــل ملكيــة شيء أو 

حقــاً مالياً آخر في مقابل ثمن نقدي2.

وقــد نقــل الســنهوري )ت 1391هـــ( انتقــاد بعــض الــراح للتعريــف 
ــو  ــث، وه ــون الحدي ــع في القان ــى البي ــب ع ــر يترت ــم أث ــن أه ــئ ع ــه لا ينب بأن
انتقــال الملكيــة بمجــرد العقــد، وعقّــب عليــه بقولــه: »لكــن يلاحــظ أن 

انظــر: الوســيط في شرح القانــون المــدني للســنهوري 21/4 وقــد ذكــر في 406/4  	1
ونحــوه في 282/4 أن البيــع لم يكــن في القوانــن القديمــة ناقــاً للملكيــة، بــل كل مــا 
ــه البائــع هــو أن ينقــل حيــازة المبيــع إلى المشــري دون تعــرض مــن أحــد،  كان يلتــزم ب
ــى  ــاً ع ــة التزام ــل الملكي ــن نق ــل القانوني ــدو أن جع ــاً. فيب ــك تدرج ــد ذل ــور بع ــم تط ث
البائــع هــو امتــدادٌ لكــون نقــل الحيــازة التزامــاً، مــع أن بينهــا فرقــاً فنقــل الحيــازة 
يتطلــب عمــاً بخــاف انتقــال الملكيــة فهــو معنــى، و»النقــل حقيقــة في الأجســام مجــاز 

في المعــاني«؛ كــا نقله الحطاب في مواهب الجليل 223/4.
المــادة )418( من القانون المدني المصري. 	2
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ــة  ــزام بنقــل الملكي ــر للالت ــع، بــل هــو أث ــراً لعقــد البي ــة ليــس أث انتقــال الملكي
الذي ينشــئه البيع«1، فنقل الملكية يســبقه التزام بنقل الملكية2.

ــل  ــن بنق ــزام المدي ــن: الت ــد القانوني ــزام عن ــل الالت ــور مح ــن ص ــا أن م ك
حق عيني3.

ــاء  ــن تلق ــل م ــة ينق ــل الملكي ــزام بنق ــررون أن الالت ــك يق ــع ذل ــم م لكنه
نفســه هــذا الحــق إذا كان محــل الالتــزام شــيئاً معينــاً بالــذات يملكــه الملتــزم، 
الواجبــة  الــروط  وتوافــرت  بالــذات  معينــاً  منقــولاً  المبيــع  كان  »فــإذا 
ــة تنتقــل إلى المشــري فــوراً بمجــرد تمــام العقــد، وعقــد  ــاً.. فــإن الملكي قانون
البيــع ذاتــه هــو الــذي ينقــل الملكيــة بعــد أن ينشــئ التزامــاً بنقلهــا يتــم تنفيــذه 

فوراً بمجرد نشوئه«4.

ــول:  ــة، فيق ــن في الحقيق ــى مرحلت ــك ع ــوع ذل ــنهوري وق ــرح الس وي
»البيــع ينشــئ أولاً التزامــاً في جانــب البائــع بنقــل ملكيــة المبيــع إلى المشــري، 
ــون؛ إذا توافــرت الــروط  ــوراً بحكــم القان ــزام ف ــذ هــذا الالت ــم تنفي ــم يت ث
المطلوبــة، فتنتقــل الملكيــة فعــاً إلى المشــري، فيبــدو أن نقــل الملكيــة كان 
ــة  ــة الفني ــة الصناع ــن ناحي ــة م ــل الملكي ــن نق ــع، ولك ــد البي ــاشراً لعق ــراً مب أث

انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 24/4. 	1
انظر: المرجع السابق 332/9. 	2
انظر: المرجع السابق 375/1. 	3

المــدني  القانــون  مــن   )204( والمــادة   ،24/4 وانظــر:   ،425/4 الســابق  المرجــع  	4
المــري، وعقد البيع للزقرد ص 125.
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ــاء  ــو إنش ــع ه ــد البي ــاشر لعق ــر المب ــا، والأث ــزام بنقله ــذاً للالت ــس إلا تنفي لي
هذا الالتزام«1.

ويقــول: »والالتــزام بنقــل حــق عينــي إنــا هــو التــزام بعمــل، ولكــن لمــا 
ــن  ــار م ــد ص ــوئه فق ــرد نش ــذه بمج ــم تنفي ــزام يت ــذا الالت ــل أن ه كان الأص
المألــوف أن يقــال إن محــل الالتــزام بنقــل حــق عينــي هــو هــذا الحــق العينــي 
ذاتــه، فــإذا كان الحــق العينــي حــق ملكيــة امتــزج بالــيء المملــوك وأصبحــا 
ــذي  ــه ال ــيء ذات ــو ال ــه ه ــة محل ــل الملكي ــزام بنق ــار الالت ــداً، فص ــيئاً واح ش

ملكيته«2. تنتقل 

ــه ينقــل  ــع إذا ورد عــى منقــول معــن فإن ــرى بعــض الــراح أن البي وي
بذاته3. الملكية 

أمــا نظــام المعامــات المدنيــة فبالرغــم مــن أنــه عــرّف البيــع بأنــه »عقــد 
ــعَ للمشــري مقابــل ثمــن نقــدي«4، وقــرر أن  ــعُ المبي ــك بمقتضــاه البائ يُملِّ
ملكيــة المبيــع تنتقــل إلى المشــري بانعقــاد البيــع5، وأن الملكيــة وغيرهــا مــن 
الحقــوق العينيــة في العقــار والمنقــول تنتقــل بالعقــد متــى ورد عــى محــل 

الوســيط في شرح القانون المدني للسنهوري 412/4. 	1
ــس،  ــليمان مرق ــدني، س ــون الم ــوافي في شرح القان ــر: ال ــابق 375/1، وانظ ــع الس المرج 	2

.249/2
انظــر: عقد البيع للزقرد ص 14. 	3

المــادة )307( من نظام المعاملات المدنية. 	4
انظر: المــادة )318( من نظام المعاملات المدنية. 	5
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ف1، كــا قــرر أن محــل العقــد إذا كان معينــاً بالــذات انتقلــت  مملــوك للمتــرِّ
ملكيتــه بالعقــد2، إلا أنــه بقــي في النظــام عُلَــقٌ مــن تلــك الفكــرة القانونيــة، 

وبيان ذلك فيما يأتي:

1. أدرج النظــام المــادة )318( آنفــة الذكــر المتعلقــة بانتقــال الملكيــة تحــت 
عنــوان »التزامــات البائــع«، ممــا يشــر إلى أن نقــل الملكيــة التــزام عــى البائــع، 

وهــذا لا يتفــق مع المواد آنفة الذكر التي تقتــي أن انتقالها أثر للعقد.

ــزام نقــل حــق  2. نــص النظــام عــى الآتي: »يصــح أن يكــون محــل الالت
ــزام نقــل  ــال كــون محــل الالت عينــي أو عمــاً أو امتناعــاً عــن عمــل«3، ومث
ــاً لهــذه المــادة-  ــع -وفق ــزم البائ ــع، فيلت ــي: مــا ينشــأ عــن عقــد البي حــق عين
بنقــل حــق الملكيــة الــذي هــو حــق عينــي أصــي4، وهــذا أيضــاً لا يتفــق مــع 

المواد السابقة.

3. نــص النظــام أيضــاً عــى الآتي: »يلتــزم البائــع بــأن يقــوم بــا هــو 
ضروري مــن جانبــه لنقــل ملكيــة المبيــع للمشــري وأن يمتنــع عــن أي عمــل 
مــن شــأنه جعــل نقــل الملكيــة مســتحيلًا أو عســراً«5، ويُلحــظ أن هــذه 
المــادة لم تتجــه إلى التــزام البائــع بتســليم المبيــع مثــاً، أو إلى توثيــق نقــل 

انظر: المــادة )655( من نظام المعاملات المدنية. 	1

انظر: المــادة )656( من نظام المعاملات المدنية. 	2
المــادة )70( من نظام المعاملات المدنية. 	3

انظر: المــادة )26( من نظام المعاملات المدنية. 	4
المــادة )319( من نظام المعاملات المدنية. 	5
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ــل  ــو ضروري لنق ــا ه ــوم ب ــأن يق ــع ب ــزام البائ ــى الت ــص ع ــا تن ــة، وإن الملكي
ــص  ــة لم تخ ــي عام ــد، وه ــل بالعق ــة لم تنتق ــي أن الملكي ــذا يقت ــة، وه الملكي

حــال كون المبيع غير معين.

المطلــب الثانــي: النقد الفقهي:

ــع ومقتضــاه، وليــس التزامــاً  ــر عقــد البي ــة أث الصحيــح أن انتقــال الملكي
عــى البائــع، وبيــان ذلــك أن الملــك معنــى، و»العبــارة الكاشــفة عــن حقيقــة 
الملــك أنــه حكــم شرعــي مقــدر في العــن أو المنفعــة«1، وانتقالــه مــن البائــع 

إلى المشــري لازم للعقد، وليس التزاماً على العاقد.

نقـــل الحطـــاب )ت 954هــــ( عـــن بعـــض الفقهـــاء: »نقـــل الملـــك 
لازم للبيع«2.

بــل إن ابــن رشــد )ت 520هـــ( جعــل حقيقــة البيــع: »نقــل الملــك 
عن عوض«3.

و»كل مــن عقــد البيــع بينهــا عــى شيء فقــد انتقــل ملــك البائــع كــا بــاع 
على المشتري«4.

الفروق للقرافي 208/3، وانظر حاشــية ابن الشــاط 232/3. 	1
مواهب الجليل للحطاب 222/4، وهو في ســياق مناقشــة تعريف ابن رشــد الآتي. 	2

المقدمات الممهدات لابن رشــد الجد 19/2. 	3
اختــاف الفقهــاء للمروزي ص 554، وهو من كلام أبي ثور. 	4
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والبيــع ســبب للملــك، فيلــزم مــن وجــوده وجــود الملــك، وقــد يترتــب 
الملك على أسباب أخرى1.

وقــد أجمع العلماء على ملك المشــري للمبيع بالعقد.

قال ابن تيمية )ت 728هـ(: »ويملك المشتري المبيع بالعقد.. إجماعاً«2.

وبنــاء عــى مــا ســبق فــا ذكــره بعــض الــراح ومــا ورد في بعــض 
القوانــن المدنيــة ممــا يفيــد أن نقــل الملكيــة التــزام عــى البائــع ليــس بســديد، 
وإن كان تنظــراً لا يظهــر لــه أثــر عمــي، والمقــرح تعديــل المــواد المشــار إليهــا 

من نظــام المعاملات المدنية على النحو الآتي:

1. عــدم إدراج المــادة )318( تحت عنوان »التزامات البائع«.

2. حــذف عبــارة »نقل حق عيني« من المادة )70(.

توثيــق  أو  المبيــع  تتجــه إلى تســليم  المــادة )319( بحيــث  تعديــل   .3
الملكية. انتقال 

انظــر: الفروق للقرافي 208/3، الفرق 180. 	1
المســتدرك عــى مجمــوع فتــاوى ابــن تيميــة 14/4، وانظــر: موســوعة الإجمــاع في الفقــه  	2

الإســامي، المجلد الثاني، د. علي الخضيري، ص 212.
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الثالث المبحث 
مــدى صحــة تعليق نقــل ملكية المبيع

المطلــب الأول: العــرض القانوني:

لّمــا كان البيــع بالتقســيط ينطــوي عــى مخاطــر عــدم ســداد المشــري 
مــع  بالتقســيط  البيــع  صــورة  ســابق  وقــت  في  ظهــرت  فقــد  للأقســاط 
ــاظ  ــرط الاحتف ــيئاً ويش ــع ش ــع البائ ــا أن يبي ــة، وحقيقته ــاظ بالملكي الاحتف
ــع،  ــد البي ــاط، فينعق ــع الأقس ــري لجمي ــداد المش ــن س ــع إلى ح ــة المبي بملكي
ــة عــى الوفــاء بجميــع  ــق نقــل الملكي وقــد يتســلم المشــري المبيــع، لكــن يُعلَّ

الثمن؛ اســتيثاقاً من البائع لحقه، واحترازاً من إعســار المشتري1.

ويتضح من ذلك:

1. انعقاد البيع.

2. تعليــق نقــل الملكيــة عــى شرط واقــف بالنســبة إلى المشــري، وشرط 
فاســخ بالنســبة إلى البائــع، والــرط الواقــف والفاســخ هنــا شيء واحــد 

يتمثــل في وفاء الثمن2.

انظــر: الوســيط في شرح القانــون المــدني للســنهوري 172/4 ومــا بعدهــا، وعقــد  	1
البيــع وعقــد المقايضــة في ضــوء الفقــه والقضــاء، محمــد البكــري، ص 180، والعقــود 

التجاريــة وعمليات البنوك للجبر ص 45.
ــه  ــب علي ــخ يترت ــرط الفاس ــة، وال ــود الملكي ــه وج ــب علي ــا يترت ــف هن ــرط الواق ال 	2

زوالها. انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 173/4.
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وقــد جــوّز القانــون المــدني المــري هــذه الصــورة، وقــرر أنــه إذا وفيــت 
إلى  مســتنداً  يعتــر  المشــري  إلى  الملكيــة  انتقــال  فــإن  جميعــاً  الأقســاط 

وقت البيع1.

وكذلك نــص نظام المعاملات المدنية على الآتي:

»1. للبائــع -إذا كان الثمــن مؤجــاً أو مقســطاً- أن يشــرط تعليــق نقــل 
الملكيــة للمشــري حتــى يــؤدي جميــع الثمــن ولــو ســلّم المبيــع. 2. إذا اســتوفى 

ت ملكية المشــري مســتندة إلى وقت انعقاد البيع«2. البائع الثمن عُدَّ

ومفــاد المــادة أن العقــد منعقــد، وقــد يســلّم المبيــع، ومــع ذلــك فالملكيــة 
لم تنتقــل، بل هــي معلقة على أداء جميع الثمن.

وممــا لــه صلــة مــا قــرّره النظــام في الالتــزام المعلــق عــى شرط مــن أنــه: 
ــزام إلا إذا  ــه الالت ــأ في ــذي نش ــت ال ــره إلى الوق ــتند أث ــرط اس ــق ال »إذا تحق
تبــن مــن إرادة المتعاقديــن أو مــن طبيعــة العقــد أن وجــود الالتــزام أو زوالــه 

إنــا يكــون في الوقت الذي تحقق فيه الشرط ..«3.

انظــر: المــادة )430( مــن القانــون المــدني المــري، وفي ختــام تلــك المــادة أنهــا تــري  	1
ولــو ســمى المتعاقــدان البيــع إيجــاراً، وهــي تشــر إلى صــور مــن التعامــل ســبقت الإيجــار 
مــع  بالتقســيط  كالبيــع  الحاليــة،  بصورتــه  التمويــي  الإيجــار  أو  بالتمليــك  المنتهــي 

الاحتفــاظ بالملكية -وهي محل البحث-، والإيجار الســاتر للبيع، ونحوها.
المــادة )320( من نظام المعاملات المدنية. 	2
المــادة )203( من نظام المعاملات المدنية. 	3
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المطلــب الثانــي: النقد الفقهي:

ــاد العقــد مــع عــدم انتقــال الملــك غــر متصــور فقهــاً، ولا يصــح؛  انعق
لكــون انتقــال الملــك أهــم أثــر للبيــع، بــل عــر ابــن رشــد )ت 520هـــ( عــن 
ــد  ــض لعق ــرط »مناق ــذا ال ــوض«1، فه ــن ع ــك ع ــل المل ــه: »نق ــع بأن البي
البيــع، يفســد بــه البيــع بالإجمــاع، لأنــه لا معنــى للبيــع إلا نقــل ملــك المبيــع 
ــرط  ــع ب ــد البي ــاه أن يعق ــك معن ــل المل ــدم نق ــراط ع ــري .. واش إلى المش

عــدم البيع، وهو تناقض ظاهر«2.

والصــورة محــل البحــث تســمى: البيــع بالتقســيط مــع الاحتفــاظ بالملكية، 
ــق  ــه »لا ح ــدولي بأن ــامي ال ــه الإس ــع الفق ــرار مجم ــدر ق ــبق أن ص ــد س وق
للبائــع في الاحتفــاظ بملكيــة المبيــع بعــد البيــع«3، وذلــك أن للبائــع أن 
ــه أن  ــس ل ــن لي ــان، ولك ــن والض ــتيثاق كالره ــود الاس ــه بعق ــتوثق لحق يس

يمنــع أهم الآثار المترتبة على العقد4.

وإنما التعليق المعهود فقهاً هو أحد شــيئين5:

المقدمات الممهدات لابن رشــد الجد 19/2. 	1
فقــه البيوع على المذاهــب الأربعة، محمد تقي العثماني، 490/1. 	2

-17 في  المنعقــدة  للمجمــع  السادســة  الــدورة  في  صــدر   )6/2(  51 القــرار  	3
1410/8/23هـ.

انظــر: بحــث: البيــع بالتقســيط: نظــرات في التطبيــق العمــي، د. عــي الســالوس، مجلــة  	4
مجمع الفقه الإسلامي 171/6.

يضــاف إليهــا صــورة بيــع العربــون التــي صححهــا الحنابلــة. انظــر: شرح منتهــى  	5
الإرادات للبهوتي 33/2.
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الأول: تعليــق العقــد مــن أصلــه، لا تعليــق نقــل ملكيــة المبيــع مــع 
البيع. انعقاد 

وتصحيــح هــذا التعليــق روايــة عــن أحمــد اختارهــا ابــن تيميــة )ت 
728هـــ(1؛ خلافــاً للأئمــة الأربعــة2، وصحــح الشــيخ كذلــك تعليــق 

العقــود الأخرى كالإجارة والوقف والهبة3.

ــذا  ــذا وك ــن إلى ك ــي بالثم ــول: إن جئتن ــخ، كأن يق ــق الفس ــاني: تعلي الث
وإلا فلا بيع بيننا4.

وضابــط ذلــك أن »مــا كان تمليــكاً محضــاً لا يدخــل التعليــق فيــه قطعــاً؛ 
ــن  ــن المرتبت ــاً ... وب ــق قطع ــه التعلي ــاً يدخل ــاّاً محض ــا كان ح ــع، ..وم كالبي

مراتب يجري فيها الخلاف«5.

وعلى ما ســبق فالمقترح حذف المادة )320( من النظام.

انظــر: الفروع لابن مفلح 190/6. 	1
ــاني  ــية البن ــل وحاش ــى خلي ــاني ع ــن 242/5، وشرح الزرق ــن عابدي ــية اب ــر: حاش انظ 	2
8/5، والمهــذب للشــرازي 19/2، وشرح منتهــى الإرادات للبهــوتي 14/2و33 

وفيه اســتثناء بيع العربون؛ فيصح.
انظــر: اختيــارات شــيخ الإســام ابــن تيميــة الفقهيــة لمجموعــة مــن الباحثــن 211/6  	3

و120/8 و187/8 و404/8.
انظــر: قواعــد ابــن رجــب، القاعــدة )118( 412/2، والمعامــات الماليــة أصالــة  	4

ومعاصرة للدبيان 397/5.
المنثــور في القواعــد الفقهية للزركشي 377/1، وانظر: الموســوعة الفقهية 313/12. 	5
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المبحث الرابع
مــدى صحــة بيــع ملك الغير بإجازة المشــتري؛ مع عدم 

انتقــال الملكية

المطلــب الأول: العــرض القانوني:

ــم: 1-  ــة ه ــم صل ــن له ــراف الذي ــره، فالأط ــك غ ــخص مل ــاع ش إذا ب
البائــع الــذي لا يملــك. 2- المشــري. وهــذان همــا طرفــا العقــد. 3- المالك، 

وهــو أجنبي عن العقد.

ووفقــاً للقانــون المــدني المــري وشراحــه فــإن أحــكام هــذا البيــع عــى 
النحو الآتي:

ــص  ــب ن ــري بموج ــة المش ــال لمصلح ــل للإبط ــر قاب ــك الغ ــع مل 1. بي
خــاص في القانــون، وليــس عقــداً باطــا1ً، ولكــون قابليتــه للإبطــال تقررت 
بموجــب نــص خــاص فإنــه يختلــف في بعــض النواحــي عــن القواعــد العامــة 
في ذلــك، وذلــك أن الأصــل أن العقــد القابــل للإبطــال لا ينقلــب صحيحــاً 
ــري،  ــا المش ــو هن ــه وه ــال لمصلحت ــرر الإبط ــذي تق ــد ال ــازه العاق إلا إذا أج

أمــا بيــع ملك الغير فينقلــب صحيحاً أيضاً بأحد أمرين آخرين:

أ. إقــرار المالــك، ويفــرّق الــراح بــن أثــره في حــق المشــري، إذ ينقلــب 
العقــد صحيحــاً مــن وقــت العقــد بأثــر رجعــي، وبــن أثــره في حــق المالــك، 

انظــر في الفــرق بــن العقــد الباطــل والقابــل للإبطــال في القانــون: الــوافي في شرح  	1
القانون المدني، ســليمان مرقس، 466/2.
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إذ يــري العقــد في حقــه مــن حــن الإقــرار دون أثــر رجعــي، فلــو أن المالــك 
رتــب عليــه حقــاً عينيــاً بعــد العقــد وقبــل الإقــرار فــإن ملكيتــه تنتقــل مثقلــة 

بهذا الحق.

ــكَ أو  ــرث المال ــأن ي ــع بعــد العقــد؛ ب ــكاً للمبي ــع مال ــح البائ ب. أن يصب
يشــري المبيع منه أو غير ذلك.

2. ما لم يحصل أي من هذين الأمرين فأمام المشــري ما يأتي:

أ. أن يرفــع دعــوى الإبطــال، فيتحتــم عــى القــاضي أن يحكــم لــه بذلــك، 
ولا أثــر لإجــازة المالك ولا لكون البائــع أصبح مالكاً بعد الحكم.

أمــا البائــع فــا يملــك إبطــال البيــع لأن الإبطــال لم يتقــرر لمصلحتــه بــل 
لمصلحــة المشــري. وللمشــري حســن النيــة أن يطلــب التعويــض عــا أصابــه 
ــه أن  ــم فل ــا إذا كان يعل ــع، أم ــال البي ــبب إبط ــه بس ــب فات ــن ضرر أو كس م

يســرد الثمن فحسب بدعوى الإبطال.

ب. أن يجيــز المشــري البيــع صراحــة أو ضمنــاً فينقلــب البيــع صحيحــاً، 
ويبقــى منشــئاً لالتزامــات في جانــب البائــع والمشــري، ولكــن لا ينقــل 
ــة إلا برضــاه،  ــه الملكي ــع إلى المشــري1؛ لأن المالــك لا تنتقــل من ــة المبي ملكي
ــع،  ــر البي ــع إذا لم يق ــكاً للمبي ــل يبقــى مال ــك، ب ــى المال ــد ع ــري العق ــا ي ف

ذكــر الــراح أن المشــري قــد يملــك المبيــع لا بعقــد البيــع، بــل بحيــازة المنقــول إذا كان  	1
ــون المــدني للســنهوري 296/4، وســتأتي  ــة! انظــر: الوســيط في شرح القان حســن الني

مناقشــة ذلك في المبحث السادس.
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ويكــون لــه أن يرجــع عــى المشــري بدعــوى الاســتحقاق وعــى البائــع 

التعويض. بدعوى 

ــا  ــا في ــه صحيحً ــال وتقلب ــه للإبط ــل قابليت ــد تزي ــري للعق ــازة المش وإج

وبســائر  المبيــع  ملكيــة  بنقــل  ملتزمــاً  البائــع  فيكــون  المتعاقديــن  بــن 

الالتزامــات، ويكــون المشــري ملتزمــاً بدفــع الثمــن، لكــن لمــا كان البائــع لا 

ــري  ــإن المش ــه ف ــه لا يملك ــع لأن ــة المبي ــل ملكي ــه بنق ــذ التزام ــتطيع تنفي يس

يجــوز لــه في هــذه الحــال المطالبــة بفســخ البيــع، ويجــوز لــه أيضــاً إذا تعــرض 

لــه المالك الحقيقي أن يرجع على البائع بضمان الاســتحقاق.

وأشــر أخــراً إلى مــا ذكــره الــراح مــن أن بيــع ملــك الغــر كان في 

القانــون الرومــاني صحيحــاً؛ لأن البيــع في ذلــك القانــون لم يكــن مــن طبيعتــه 

نقــل الملكيــة، بــل كل مــا كان يلتــزم بــه البائــع هــو أن ينقــل حيــازة المبيــع إلى 

ــك  ــوم بذل ــتطيع أن يق ــك يس ــر المال ــد، وغ ــن أح ــرض م ــري دون تع المش

ومــن ثم كان بيعه صحيحا1ً.

انظــر: الوســيط في شرح القانــون المــدني للســنهوري 269/4 ومــا بعدهــا، والمــواد  	1
)466( و)467( و)468( مــن القانــون المــدني المــري، وشرح أحــكام عقــد البيــع، 
د.  محمــد شــنب، ص 89 ومــا بعدهــا، وعقــد البيــع للزقــرد ص 270، والبيــع في 
القانونــن اللبنــاني والمــري، مصطفــى الجــال، ص 89، وعقــد البيــع، ســمير تناغــو، 
ــري،  ــد البك ــاء، محم ــه والقض ــوء الفق ــة في ض ــد المقايض ــع وعق ــد البي ص 382، وعق

ص 499.
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أمــا نظــام المعامــات المدنيــة فقــد اشــتمل عــى مادتــن1 لا يخــرج 
مضمونهما عما ســبق، وخلاصتهما:

1. بيــع ملــك الغــر لا ينفــذ في حــق المالــك. ومفهومــه أنــه قــد ينفــذ في 
المتعاقدين. حق 

ــد  ــر. وق ــوق الغ ــال بحق ــه؛ دون إخ ــذ في حق ــك نف ــازه المال 2. إذا أج
سبق بيان ذلك.

3. للمشــري طلــب إبطالــه مــا لم تــؤل ملكيــة المبيــع إلى البائــع بعــد 
العقــد، أو يجز المالك البيع.

ــع  4. إذا حكــم للمشــري بإبطــال العقــد وكان يجهــل عــدم ملــك البائ
للمبيــع فلــه أن يطالب بالتعويض، ولو كان البائع حســن النية.

ويُقصد بحسَــن النية مــن يجهل أنه يعتدي على حق الغير2.

وهــو بنحــو ما تقدم في القانون المدني المصري.

ويلحــظ مــن هذا العرض القانوني لأحــكام بيع ملك الغير ما يأتي:

1. أن بيــع ملــك الغــر ليــس باطــاً بطلانــاً مطلقــاً عنــد القانونيــن، بــل 
قــد ينقلب صحيحاً ولو لم يجزه المالك.

انظــر: المــادة )359( و)360( من نظام المعاملات المدنية. 	1
انظر: المــادة )675( من نظام المعاملات المدنية. 	2
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2. أن القوانــن تجعــل تصحيــح العقــد وعدمــه أمــراً نســبياً، فقــد يصــح 
ــري  ــك ت ــازة المال ــا أن إج ــك، ك ــن دون المال ــبة إلى المتعاقدي ــد بالنس العق

بأثر رجعي بالنســبة إلى المشــري، ودون أثر رجعي بالنســبة إلى المالك.

المطلــب الثانــي: النقد الفقهي:

يرد النقد الفقهي على ما ســبق من وجوه:

الأول: أن بيــع ملــك الغــر إذا لم يجــزه المالــك ليــس قابــاً للإبطــال كــا 
يقــول القانونيــون، بــل هــو باطــل بإجمــاع العلــاء، نقــل الإجمــاع ابــن حــزم 

)ت 456هـــ( وابن تيمية )ت 728هـ( وغيرهما1.

قــال ابــن تيميــة: »أمــا بيــع نصيــب الغــر فــا يصــح إلا بولايــة أو وكالــة 
وإذا لم يجزه المســتحق بطل باتفاق الأئمة«2.

الشــافعية  أمــا  والمالكيــة3؛  الحنفيــة  عنــد  نفــذ  المالــك  أجــازه  فــإن 
والحنابلة فــا يصح عندهم ولو أجازه المالك4.

انظــر: مراتــب الإجمــاع لابــن حــزم ص 84، وموســوعة الإجمــاع في الفقــه الإســامي،  	1
المجلــد الثاني، د. علي الخضيري، ص 208.

مجمــوع فتاوى ابن تيمية 235/29. 	2
انظــر: بدائــع الصنائــع للكاســاني 150/5، والفــروق للقــرافي 238/3 وذكــر أنــه  	3
صحيــح إلا أنــه محــرم، وذكــر الحطاب في مواهــب الجليــل 270/4 أن حكمــه التكليفي 

يختلف بحســب المقاصد ومــا يعلم من حال المالك أنه الأصلح.
ــوتي  ــى الإرادات للبه ــاري 10/2، وشرح منته ــا الأنص ــب لزكري ــنى المطال ــر: أس انظ 	4
ــة< ــوعة الفقهي ــان 129/2، والموس ــاصرة للدبي ــة ومع ــة أصال ــات المالي  9/2، والمعام
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الثــاني: نفــاذه بإجــازة المالــك عنــد مــن يقــول بــه يســتند إلى وقــت العقــد 
كــا قــرره السرخــي )ت 483هـــ( فقــد قــال: »فأمــا عنــد الإجــازة فيثبــت 
ــة  ــده المتصل ــع بزوائ الملــك للمشــري مــن وقــت العقــد ولهــذا يســتحق المبي
والمنفصلــة«1؛ خلافــاً لمــا يقولــه القانونيــون مــن أن أثــره بالنســبة إلى المالــك 
مــن حــن الإجــازة، وأثــره بالنســبة إلى المشــري مــن حــن العقــد!، وأن 
المالــك لــو رتــب حقــاً عينيــاً بعــد العقــد وقبــل الإجــازة لانتقــل المبيــع محمــاً 

بهذا الحق.

ــح  ــر في تصحي ــه ليــس لإجــازة المشــري أث الثالــث: يتضــح ممــا ســبق أن
العقــد؛ خلافاً لما يقرره القانونيون.

الرابــع: لا يوجــد في الفقــه الإســامي تصحيــح نســبي للعقــد، بــأن 
يصحــح بالنســبة إلى المتعاقديــن دون المالــك إذا أجــازه المشــري، بــل إمــا أن 
يصــح وإمــا أن يبطــل، وحكمــه في الحالــن يتعلــق بالمالــك والعاقديــن؛ 

خلافــاً لما يقرره القانونيون.

الخامــس: إذا بــاع ملــك غــره ثــم اشــراه مــن مالكــه ليســلمه للمشــري 
فــإن العقــد لا يكــون بذلــك صحيحــاً؛ خلافــاً لمــا يقــرره القانونيــون مــن أن 

أيلولــة المبيع إلى البائع بعــد العقد تصحح العقد.

> 285/3 و172/32، وفقــه البيــوع عــى المذاهــب الأربعــة، محمــد تقــي العثــاني، 
.939/2

المبسوط للسرخسي 155/13. 	1
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قـال السرخسي )ت 483هــ(: »وبخلاف ما إذا اشرتى العاقـد ما باعه؛ 
لأن حكـم ذلـك السـبب لا يمكـن إثباتـه باعتبـار الملـك الحـادث لـه، فحكـم 
السـبب ثبـوت الملـك المشرتى مـن وقـت العقـد، وإنما يتأتـى ذلـك باعتبـار 
ملـك مـن كان مالـكا وقـت العقـد، وقـد زال ذلـك بإزالتـه، فلـو نفـذ باعتبار 
الملـك الحـادث نفـذ مقصـوراً على الحـال وحكـم السـبب ليـس هـذا .. وهذا 
هـو تأويـل النهـي عـن بيع مـا ليس عند الإنسـان أن المـراد إذا باعه ثم اشرتاه 
وأراد تسـليمه بحكـم ذلـك العقـد؛ بدليـل قصـة الحديـث«1، فـإن حكيم بن 
حـزام رضي الله عنه قـال: سـألت النبـي صلى الله عليه وسلم فقلـت: يا رسـول الله، يأتينـي الرجل 
فيسـألني البيـع ليـس عنـدي، أبيعـه منـه ثـم أبتاعـه لـه مـن السـوق. قـال: »لا 

تبـع ما ليس عندك«2.

ــي:  ــث، وه ــاً للبح ــا تتمي ــر إليه ــة أش ــألة ذات صل ــة مس ــادس: ثم الس
ــة ونحوهــا، إذا آلــت إلى مشــرٍ ونحــوه  ــان المسروقــة والمغصوب حكــم الأعي
وهــو لا يعلــم كونهــا مســتحقة، فهــل إذا وجدهــا مالكهــا يســتحقها عــى مــن 

هــي بيــده مجاناً؟ أو بالثمن؟ أو لا يســتحقها؟ ثلاثة أقوال للفقهاء3.

المرجع السابق 155/13. 	1
والنســائي   )1232( والترمــذي   )3503( داود  وأبــو   )15573( أحمــد  أخرجــه  	2
)4613( واللفــظ لــه، وابــن ماجــه )2187( عــن يوســف بــن ماهــك عــن حكيــم بــن 

حــزام رضي الله عنه. وصححه النووي في المجموع 259/9.
ونحوهــا مســألة: مــا أخــذه أهــل الحــرب مــن أمــوال المســلمين، فأدركــه صاحبــه قبــل  	3
قســمه أو أدركــه مقســوماً. انظــر: بدائــع الصنائــع للكاســاني 128/7، والمغنــي لابــن 
قدامــة 117/13، وكشــاف القنــاع للبهــوتي 128/7، والمســتدرك عــى مجمــوع فتــاوى 
ــب< ــن رج ــد اب ــة 354/30، وقواع ــن تيمي ــاوى اب ــوع فت ــة 231/3، ومجم ــن تيمي  اب
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ــابقة،  ــوه الس ــى الوج ــاء ع ــر؛ بن ــك الغ ــع مل ــواد بي ــل م ــرح تعدي والمق
لتتفق مع ما ذُكر.

226/2، وانظــر الأقــوال الثلاثــة وأدلتهــا في بحــث: اســتحقاق الأعيــان الماليــة   <
المسروقــة أو المغصوبــة التــي آلــت إلى يــد محقــة عادلــة بســبيل مــروع، د. عــي الدبيــان، 

العدد الســابع من مجلة العدل.
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المبحث الخامس
مدى ملكية المشــتري الثاني للعقار بالســبق 

في التسجيل

المطلــب الأول: العــرض القانوني:

وفيه فرعان:

الفــرع الأول: أثر التســجيل في انتقال ملكية العقار:

ــار لا تنتقــل إلا بتســجيل  ــة العق ــون المــدني المــري أن ملكي يقــرر القان
ــك  ــه ذل ــح شراح ــة2، ويوض ــل الملكي ــبب نق ــو س ــد ه ــع1 والعق ــد البي عق
ــهره؛  ــب ش ــكان الواج ــة ف ــق الكاف ــذ في ح ــه ناف ــي بطبيعت ــق العين ــأن الح ب
حســابهم  في  ذلــك  ويأخــذوا  بوجــوده  المصلحــة  أصحــاب  ليعلــم 

التعامل. عند 

ــى  ــة ع ــة الواقع ــات القانوني ــاص بالتصرف ــهر خ ــام الش ــل أن نظ والأص
ــه  ــي أو الســجل العقــاري، وهــو نظــام ل عقــار، ومــن أنواعــه: الشــهر العين
حجيــة، لكــون التصرفــات لا يتــم شــهرها إلا بعــد التحــري عــن صحتهــا، 
وبعــد  المتــرف وملكيتــه،  وأهليــة  العقــار،  بيانــات  عــن  والاســتقصاء 
الفحــص الدقيــق يكــون إجــراء التســجيل، فينتقــل الحــق العينــي إلى المتصرف 

انظــر: المــواد )204( و)932( و)402( و)934( من القانون المدني المصري. 	1
نصــت عــى ذلــك المذكــرة الإيضاحيــة للمــروع التمهيــدي للقانــون. انظــر: الوســيط  	2

في شرح القانون المدني للســنهوري 336/9.
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ــهر لا  ــق، فالش ــهر الح ــى ش ــاء ع ــل بن ــادر ب ــرف الص ــى الت ــاء ع ــه؛ لا بن ل
التــرف هــو الــذي ينقــل الحــق، والتســجيل ليــس مجــرد إعــان للتــرف 

بــل نقل للحق العيني1.

وقـــد ذكـــر الســـنهوري مراحـــل قوانـــن الشـــهر في مـــر، وأنـــه قبـــل 
ــك  ــا في ذلـ ــول بهـ ــي المعمـ ــامية هـ ــة الإسـ ــت الشريعـ ــهر »كانـ ــام الشـ نظـ
ــة  ــم المختلطـ ــة« وأن المحاكـ ــا تجاريـ ــة أكثرهـ ــات خاصـ ــع تشريعـ ــد مـ العهـ
قضـــت »بـــأن الشريعـــة الإســـامية هـــي التـــي تـــري عـــى عقـــود البيـــع 
ــي  ــه كان يكفـ ــة، وبأنـ ــات الحديثـ ــدور التقنينـ ــل صـ ــالي قبـ ــن الأهـ ــا بـ فيـ
ـــم كان  ـــن«2، ث ـــع والثم ـــى المبي ـــول ع ـــاب والقب ـــق الإيج ـــع تواف ـــاد البي لانعق
التقنـــن المـــدني الســـابق في مـــر يميـــز بـــن انتقـــال الملكيـــة فيـــا بـــن 
ـــن  ـــع، وب ـــد البي ـــجيل عق ـــة إلى تس ـــك دون حاج ـــم ذل ـــث يت ـــن، حي المتعاقدي
ـــدر  ـــم ص ـــجيل، ث ـــك إلا بالتس ـــم ذل ـــث لا يت ـــر، حي ـــبة إلى الغ ـــا بالنس انتقاله
قانـــون الشـــهر العقـــاري في عـــام 1946م، فصـــارت الملكيـــة لا تنتقـــل إلا 
ـــن  ـــل م ـــر3، وتنتق ـــبة للغ ـــن أو بالنس ـــن المتعاقدي ـــا ب ـــواء في ـــجيل؛ س بالتس

وقت التســـجيل لا بأثر رجعي4.

انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 434/4 و437. 	1
المرجع السابق 440/4. 	2

انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 474/4 و481. 	3
ــن،  ــن المتعاقدي ــة ب ــال الملكي ــاً في انتق ــراً رجعي ــجيل أث ــرى أن للتس ــنهوري ف ــا الس أم 	4
لكــن ليــس لــه أثــر رجعــي في انتقالهــا بالنســبة للغــر! انظــر: الوســيط في شرح القانــون 

المدني للســنهوري 511/4 و518 وما بعدها، وقارن بما في 336/9.
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ــل  ــدا نق ــع ع ــار البي ــع آث ــج جمي ــع ينت ــد بي ــدّ عق ــجل يع ــر المس ــع غ والبي
الملكيــة بالفعــل! فيلتــزم بموجبــه البائــع بنقــل الملكيــة إلى المشــري وبتســليم 
ــع  ــري بدف ــه المش ــزم بموجب ــتحقاق، ويلت ــرض والاس ــان التع ــع وبض المبي
ــال  ــع بالأع ــة البائ ــري مطالب ــع، وللمش ــلم المبي ــات وتس ــن والمصروف الثم
الواجبــة لتســجيل العقــد، فــإذا جــرى تســجيله فقــد نفّــذ التزامــه، وانتقلــت 
الملكيــة فعــاً بالتســجيل، وإلى جانــب الالتزامــات فمــن آثــاره أيضــاً أن 
ــب  ــري أن يطل ــاز للمش ــك ج ــر مال ــن غ ــدر م ــه، وإذا ص ــت ب ــفعة تثب الش

إبطالــه، فبيع ملك الغير لا ينقل الملكية ولو سُــجل.
وينبنــي عــى عــدم انتقــال الملكيــة إلا بالتســجيل أن المالــك إذا بــاع 
عقــاره لمشــر ولم يســجل، ثــم بــاع المشــري العقــار لمشــر ثــان وتمكــن هــذا 
مــن تســجيل عقــده؛ فــإن الملكيــة لا تنتقــل إليــه مــن المشــري الأول، بــل مــن 
البائــع الأول؛ لأن المشــري الأول لم تنتقــل إليــه الملكيــة مــن البائــع مــا دام لم 

يســجل عقده، بل بقيت الملكية للبائع، وانتقلت منه للمشــري الثاني1.
ــص  ــرط ن ــى الآتي: »إذا اش ــص ع ــد ن ــة فق ــات المدني ــام المعام ــا نظ أم
نظامــي إجــراءً لانتقــال الملكيــة والحقــوق العينيــة الأخــرى، لم تنتقــل إلا 
باســتكمال ذلك الإجــراء«2، ولم أقــف عــى اشــراط التســجيل لانتقــال 

للســنهوري 286/4 و485 و505 ومــا  المــدني  القانــون  الوســيط في شرح  انظــر:  	1
بعدهــا و619، وعقــد البيــع للزقــرد ص 128، والبيــع في القانونــن اللبنــاني والمــري، 

مصطفى الجمال، ص 126، وعقد البيع، ســمير تناغو، ص 164 و204 و255.
المــادة )657( مــن نظــام المعامــات المدنيــة، ويمكــن أن يكــون مــن أمثلــة ذلــك  	2
الإجــراء: إفــراز المبيــع غــر المعــن بالــذات، كــا في المــادة )656(، وانظــر أيضــاً: المــادة 

)18( من تنظيم الدعم الســكني.
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الملكيــة في الأنظمــة المحليــة، لكــن نــص نظــام التســجيل العينــي للعقــار عــى 
أن الحقــوق العينيــة الناشــئة عــن التصرفــات العقاريــة لا تكــون منتجــة 
لآثارهــا القضائيــة والإداريــة إلا بالتســجيل1، وهــذا قريــب ممــا ســبق؛ 

خاصة في حال التمســك بالملكيــة أمام الجهات القضائية والإدارية.

كــا نــص النظــام عــى أن للســجل العقــاري الحجيــة المطلقــة في الإثبــات 
ويعمــل بمضمونه أمام القضاء والجهــات كافة بلا بينة إضافية2.

الفرع الثاني: صورة بيع العقار مرتين وتســجيل المشــري الثاني له:

هــذه الصــورة تتصــل بكــون الملكيــة لا تنتقــل إلا بالتســجيل، وهــي 
ــري،  ــدني الم ــون الم ــان في القان ــب للض ــرّض الموج ــور التع ــن ص ــاً م أيض
فقــد جــاء فيــه: »يضمــن البائــع عــدم التعــرض للمشــري في الانتفــاع بالمبيــع 
كلــه أو بعضــه؛ ســواء كان التعــرض مــن فعلــه هــو أو مــن فعــل أجنبــي 
ــون  ــري؛ ويك ــى المش ــه ع ــج ب ــع يحت ــى المبي ــق ع ــع ح ــت البي ــه وق ــون ل يك
البائــع ملزمــاً بالضــان ولــو كان الأجنبــي قــد ثبــت حقــه بعــد البيــع إذا كان 

هذا الحق قد آل إليه من البائع نفســه«3.

ويلحــظ أن الجملــة الأخــرة تتضمــن أنــه قــد يثبــت للأجنبــي حــقٌّ بعــد 
البيــع يــؤول إليــه مــن البائــع نفســه، وحينئــذ يضمــن البائــع للمشــري 

تعــرض ذلــك الأجنبي الذي آل إليه حق من البائع.

انظــر: المادة )13( من نظام التســجيل العيني للعقار. 	1
انظــر: المادة الرابعة من نظام التســجيل العيني للعقار. 	2

المــادة )439( من القانون المدني المصري. 	3
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ومــن صــور ذلــك مــا ذكــره شراح القانــون المــدني المــري مــن أن البائــع 
لا يجــوز لــه بيــع العقــار مــرة ثانيــة، ولكــن إذا باعــه مرتــن وبــادر المشــري 
ــه هــو دون  ــة تنتقــل إلي ــل المشــري الأول فــإن الملكي ــاني إلى التســجيل قب الث
ــد المشــري الأول  ــار مــن ي ــاني العق ــزع المشــري الث ــإذا ن المشــري الأول، ف
فــإن هــذا يعــدّ تعرضــاً صــادراً مــن المشــري الثــاني، وهــو في الوقــت نفســه 
ــن  ــه م ــتمد حق ــاني اس ــري الث ــه؛ لأن المش ــع نفس ــن البائ ــادر م ــرض ص تع
التعــرض  هــذا  الأول  للمشــري  يضمــن  البائــع  فــإن  وحينئــذ  البائــع، 

واســتحقاق المشتري الثاني للعقار.

كــا أن للمشــري الأول أن يرفــع دعــوى فســخ البيــع لعــدم تنفيــذ البائــع 
لالتزامــه بنقــل الملكيــة إليــه، لكــن ليــس للمشــري أن يرفــع دعــوى إبطــال 
بيــع ملــك الغــر لأن البيــع الــذي صــدر مــن البائــع إلى المشــري الأول قــد 

صدر من مالك1.

وهــذا التــرف مــن البائــع صــدر بعــد البيــع الأول الــذي أنشــأ الالتــزام 
ــع،  ــس البائ ــن نف ــه م ــل إلي ــاني آي ــق للمشــري الث ــرض، والح ــان التع بض
ومعنــى ضــان التعــرض هنــا أن يدفــع البائــع عــن المشــري الأول هــذا 
التعــرض، فــإذا لم يتمكــن فإنــه يضمــن الاســتحقاق ويدفــع لــه -وفقــاً 
الثــار،  وقيمــة  الفوائــد،  مــع  المبيــع  قيمــة  المــري-  المــدني  للقانــون 

ــد  ــنهوري 504/4 و626 و628، وعق ــدني للس ــون الم ــيط في شرح القان ــر: الوس انظ 	1
البيــع للزقرد، ص 194 و199.
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ــع مصروفــات دعــوى  ــة، وجمي والمصروفــات النافعــة، والمصروفــات الكمالي
الضــان؛ بالتفصيل والقيود الواردة في القانون1.

وهـــل يشـــرط في انتقـــال الملكيـــة للمشـــري الثـــاني أن يكـــون حســـن 
النيـــة بـــألا يكـــون وقـــت شرائـــه عالمـــاً بالتـــرف الســـابق؟ هنـــاك ثلاثـــة 

للقانونيين: آراء 

الأول: اشــراط حسن النية فيه.

الثــاني: عــدم اشــراط حســن النيــة، فــا يؤثــر علمــه بالتــرف الســابق، 
لكن يشــرط عدم تواطئه مع البائع على الإضرار بالمشــري الأول.

الثالــث: عــدم اشــراط حســن النيــة ولا عــدم التواطــؤ، ويرجع المشــري 
ــض إذا كان  ــاني بالتعوي ــري الث ــى المش ــع، وع ــى البائ ــض ع الأول بالتعوي

متواطئــاً مــع البائع، لكن لا تكون للمشــري الأول ملكية العقار2.

وأشــر أخــراً إلى مــا ذكــره الــراح مــن أن دعــوى ضــان التعــرض في 
ــي  ــخه الت ــد أو فس ــال العق ــوى إبط ــن دع ــف ع ــوى تختل ــي دع ــون ه القان
تتفــرع عــن التــزام البائــع بنقــل ملكيــة المبيــع، ودعــوى الضــان عــى النحــو 
المذكــور لهــا خصوصيــة ترجــع إلى اعتبــارات تاريخيــة تمــت بصلــة إلى القانــون 

ــة في  ــد المقايض ــع وعق ــد البي ــري، وعق ــدني الم ــون الم ــن القان ــادة )443( م ــر: الم انظ 	1
ضــوء الفقه والقضاء، محمد البكري، ص 283.

في الموضــوع نــزاع بــن القانونيــن، والســنهوري يتجــه إلى الــرأي الثــاني، والقضــاء في  	2
مصر أخذ بالثالث. انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 537/4.
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رســوم  مــن  عليــه  اشــتملا  ومــا  القديــم،  الفرنــي  والقانــون  الرومــاني 
وأوضــاع معينة تتعلــق بنقل ملكية المبيع1.

التعــرض  ضــان  مــواد  في  نــص  فقــد  المدنيــة  المعامــات  نظــام  أمــا 
والاســتحقاق عــى الآتي: »يضمــن البائــع ســامة المبيــع مــن أي حــق للغــر 
ــر  ــاً إلى الغ ــع أو آي ــد البي ــابقاً لعق ــق س ــه إذا كان الح ــه أو بعض ــع كل في المبي

من البائع«2.

وعبــارة »أو آيلًا إلى الغير مــن البائع« صورتها بنحو ما تقدم.

كــا نــص النظــام عــى مــا يضمنــه البائــع في حــال اســتحقاق المبيــع، 
للمســتحق،  المشــري  ردهــا  التــي  الثــار  وقيمــة  المبيــع  ثمــن  وتشــمل: 
النيــة،  ســيئ  البائــع  كان  إذا  الكماليــة  والنفقــات  النافعــة،  والنفقــات 

والتعويض عن أي أضرار أخرى نشــأت باســتحقاق المبيع3.

وإذا طبقنــا ذلــك عــى الصــورة محــل البحــث فيقــال إن الحــق للمشــري 
النفقــاتِ  الثمــنَ وهــذه  البائــع  البائــع نفســه، فيضمــن  آيــل مــن  الثــاني 
للمشــري الأول، عــى أن النظــام ليــس صريحــاً في ذلــك لكــون الحكــم نُقــل 
ــة لا تنتقــل إلا  ــي كــا تقــدم؛ لعــدم نــص النظــام عــى أن الملكي بشــكل جزئ
بالتســجيل، عــى أن نظــام التســجيل العينــي للعقــار نــص عــى أن الحقــوق 

انظــر: الوســيط في شرح القانــون المــدني للســنهوري 619/4، وقــد فــرق بينهــا القانــون  	1
المــدني المصري كما يتضح من آخر المادة )443(.

المــادة )330( من نظام المعاملات المدنية. 	2
انظر: المــادة )335( من نظام المعاملات المدنية. 	3
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العينيــة الناشــئة عــن التصرفــات العقاريــة لا تكــون منتجــة لآثارهــا القضائيــة 

ــة إلا بالتســجيل1؛ كــا ســبق، ونــص أيضــاً عــى الآتي: »يكتســب  والإداري

التســجيل العينــي الأول الحجيــة المطلقــة بعــد انقضــاء ســنة مــن تاريــخ نــر 

اكتســابه  بعــد  الأول  العينــي  التســجيل  مــن  وللمتــرر  المــاك،  قوائــم 

الحجيــة المطلقــة حــق اللجــوء إلى المحكمــة المختصــة وطلــب التعويــض مــن 

المتســبب دون الحــق في طلــب إلغــاء التســجيل العينــي الأول أو تعديــل 

بياناتــه أو الحقوق الواردة فيه«2.

ويفهــم منــه أنــه لــو ثبــت الملــك لشــخص آخــر بعــد اكتســاب التســجيل 

التعويــض،  إلا  الشــخص  لذلــك  فليــس  المطلقــة  الأول الحجيــة  العينــي 

وليس له إلغاء التســجيل أو تعديله.

المطلــب الثانــي: النقد الفقهي:

الأمــر الأول: فيــا يتعلــق بــا تنــص عليــه بعــض القوانــن مــن أن الملكيــة لا 

تنتقل إلا بالتسجيل:

يــرد النقد على ذلك من وجوه:

انظــر: المادة )13( من نظام التســجيل العيني للعقار. 	1
المادة )11( من نظام التســجيل العيني للعقار. 	2
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ــة1،  ــباب الشرعي ــع الأس ــاً، ويتب ــي إجماع ــم شرع ــك حك ــا: أن المل أوله
ــة،  ــة أو الفعلي ــه القولي ــع، بصيغت ــد البي ــبابه عق ــن أس ــارع م ــل الش ــد جع وق

فــإذا وجــدت صيغة البيع انتقل الملك، كما ســبق بيانه في المبحث الثاني.

ثانيهــا: لا يتوقــف انتقــال الملــك شرعــاً عــى التســجيل، كــا أن التســجيل 
بذاتــه ليــس ســبباً للملــك، والتوصيــف الفقهــي لــه أنــه نــوع مــن التوثيــق2، 
وقــد بحــث العلــاء في علــم الوثائــق والــروط والســجلات، وصنفــوا فيــه، 
ــة  ــكام الثابت ــت الأح ــة ثَبَ ــن كيفي ــث ع ــم باح ــه »عل ــه: أن ــم ل ــن تعريفاته وم
عنــد القــاضي في الكتــب والســجلات عــى وجــه يصــح الاحتجــاج بــه عنــد 

انقضاء شهود الحال«3.

ــع  ــار البي ــع آث ــج جمي ــجل ينت ــر المس ــع غ ــن إن البي ــول القانوني ــا: ق ثالثه
عــدا نقــل الملكيــة؛ ليــس بصــواب، فــإن انتقــال الملــك هــو أهــم أثــر للبيــع، 

والبيع إذا صح ترتبت جميع آثاره، وإذا فســد لم تترتب آثاره4.

انظر: حاشــية ابن الشاط على الفروق 232/3. 	1
ــق  ــة مــن نظــام الأحــوال الشــخصية، فقــد أوجبــت توثي ــادة الثامن ــا ورد في الم ــارن ب ق 	2
عقــد الــزواج، ومــع ذلــك فقــد أجــازت طلــب إثبــات عقــد الــزواج غــر الموثــق، ولم 

تلــغ أثــره. وعقد الزواج أهم من عقد البيع.
كشــف الظنــون عــن أســامي الكتــب والفنــون لحاجــي خليفــة 4/ 492، وانظــر:  	3
مقدمــة تحقيــق كتــاب الفائــق في صــورة رســم الوثائــق للأهــدل، تحقيــق: د.عبــد العزيــز 

بــن داود ، بحــث في العدد )19( من مجلة قضاء، ص 15.
عــى أن الأحــكام قــد تتبعــض لتعــدد أســباب شرعيــة، لكــن هــذا ليــس عــى نحــو مــا  	4
 ،489/23 الكبــر(  الــرح  مــع  )مطبــوع  للمــرداوي  الإنصــاف  انظــر:  ذكــروه. 
 وتوصيــف الأقضيــة في الشريعــة الإســامية لابــن خنــن 377/2، ونقــل فيــه ضابطــاً <
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ــري  ــجيل المش ــن وتس ــار مرت ــع العق ــورة بي ــق بص ــا يتعل ــاني: في ــر الث الأم
الثاني له:

يــرد النقــد عــى ذلــك مــن جهــة أن البيــع الأول إذا انعقــد صحيحــاً 
شرعــاً فــإن الملــك ينتقــل بــه إلى المشــري الأول ولــو لم يســجل العقــار، 
وحينئــذ يكــون البيــع الثــاني لــه بيعــاً باطــاً؛ لأن البائــع غــر مالــك لــه، ولا 

يصححه تســجيل المشتري الثاني له.

قــال ابــن رشــد )ت 520هـــ(: »وأمــا إذا بــاع الرجــل ســلعة مــن رجــل 
وإن  بهــا  أحــق  الأول  أن  في  اختــاف  فــا  آخــر  مــن  بعــدُ  باعهــا  ثــم 

الثاني«1. قبضها 

ــون  ــميه القانوني ــا يس ــع، ولا لم ــع البائ ــؤ م ــدم التواط ــر لع ــه لا أث ــا أن ك
حســن النيــة ويقصــدون بــه عــدم العلــم، وبغــض النظــر عــن هــذه التســمية 
غــر المطابقــة للمعنــى المــراد فــإن »الاعتبــار في المعامــات بــا في نفــس الأمــر 

لا بــا في ظن المكلف«2.

مــن جهــة  فيــه مصلحــة  للعقــار حجيــةً  العينــي  التســجيل  وإعطــاء 
اســتقرار المعامــات والأوضــاع، ولكــن إذا ثبــت خطــؤه فمصلحــة إيصــال 
الحــق لصاحبــه مقدّمــة، وحينئــذ فيحســن أن يكــون هنــاك إجــراءات مناســبة 

وهــو: أنــه إذا اجتمعــت الأســباب فــإن قبــل الحكــم التجزئــة توزعــت الأحــكام عــى  <
الأســباب؛ لأن الأســباب الشرعية يجب صيانتها عن التعطيل ما أمكن.

البيان والتحصيل لابن رشــد الجد 123/8. 	1
شرح منتهــى الإرادات للبهوتي 9/2. 	2
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لمراجعــة التســجيل في تلــك الحــال؛ ولــو في نطــاق ضيــق، ويبقــى البحــث في 
الأعيــان المســتحقة إذا آلــت إلى مشــرٍ ونحــوه وهــو لا يعلــم كونهــا مســتحقة، 
لــه  بيــده مجانــاً أو بالثمــن أو ليــس  فهــل للمالــك أن ينتزعهــا ممــن هــي 

انتزاعها؟ وقد ســبقت الإشارة إلى ذلك1.

وبنــاء عــى مــا ســبق فالمقــرح حــذف عبــارة »أو آيــاً إلى الغــر مــن 
ــة  ــة، ومراجع ــات المدني ــام المعام ــن نظ ــادة )330( م ــواردة في الم ــع« ال البائ
التســجيل  نظــام  مــن  عــرة  الثالثــة  والمــادة  عــرة  الحاديــة  المــادة 

للعقار. العيني 

انظــر: المبحث الرابع من هذا البحث. 	1
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المبحث السادس
مدى ملكية المشــتري الثاني حســن النية 

للمنقــول بالحيازة

المطلــب الأول: العــرض القانوني:

وفيه فرعان:

الفرع الأول: أثــر الحيازة في ملكية المنقول:

ــه  ــة، وأن ــي الملكي ــا يحم ــازة ك ــي الحي ــون يحم ــراح إلى أن القان ــر ال يش
يجــب لاعتبــارات تتعلــق بالأمــن العــام أن تبقــى للحائــز الســيطرة، فــا 
يعتــدي أحــد عليهــا ولــو كان هــو المالــكَ للــال، وللمالــك أن يلجــأ إلى 

الطرق التي رســمها له القانون لاســرداد ماله من الحائز.

ووفقــاً لمــا ورد في القانــون المــدني المــري وشراحــه فــإن الحيــازة إذا 
ــة  ــز ملكي ــه كان هــذا اســتيلاء يكســب الحائ وقعــت عــى منقــول لا مالــك ل
ــز  ــه مالــك فإنهــا تكســب الحائ ــازة عــى شيء ل المنقــول، أمــا إذا وقعــت الحي
ــار والمنقــول، أو بالتقــادم  ــل في العق ــا بالتقــادم الطوي ــة هــذا الــيء إم ملكي
القصــر في العقــار وحــده، أو بمجــرد الحيــازة في المنقــول وحــده، أو بالقبــض 

في تملك الثمار1.

انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 790/9 و983. 	1
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ــح  ــبب صحي ــاز بس ــن ح ــى أن م ــري ع ــدني الم ــون الم ــص القان ــد ن وق

منقــولاً فإنــه يصبح مالكاً له إذا كان حســن النية وقت حيازته1.

وحســن النيــة معنــاه أن يكــون الحائــز قــد اعتقــد أنــه يتلقــى ملكيــة 

المنقول من المالك.

والســبب الصحيــح هــو تــرف قانــوني ناقــل للملكيــة؛ كالبيــع، ولكنــه 

مــع ذلــك لم ينقــل الملكيــة للحائــز لأنــه صــادر مــن غــر مالــك، ولــو صــدر 

من مالك لنقلها2.

ــى  ــة ع ــا قرين ــازة، وعدّه ــرّف الحي ــد ع ــة فق ــات المدني ــام المعام ــا نظ أم

ــه  ــه مــن يجهــل أن ــة بأن ــز حســن الني ــزاع فيهــا، وعــرّف الحائ ــد الن ــة عن الملكي

يعتــدي عــى حــق الغــر؛ مــا لم يكــن الجهــل ناشــئاً عــن خطئــه الجســيم3، ولم 

يطلــق النظام أن حيازة المنقول تكســب الملكية.

انظــر: المادة )976( من القانون المدني المصري. 	1
انظر: الوســيط في شرح القانون المدني للســنهوري 1137/9 و1139. 	2

انظــر المــواد: 673 و674 و675 مــن نظــام المعامــات المدنيــة، وكانــت المــادة )158(  	3
ــيطة  ــة بس ــول قرين ــازة المنق ــى أن حي ــص ع ــة تن ــات الشرعي ــام المرافع ــن نظ ــاة( م )ملغ
ــع  ــكان رف ــا إم ــه فيه ــادة )209( من ــا أن الم ــس، ك ــات العك ــوز إثب ــة، ويج ــى الملكي ع
دعــوى مســتعجلة لمنــع التعــرض للحيــازة أو اســردادها، ولا يؤثــر أمــر القــاضي 

بذلــك عــى أصل الحق ولا يكون دليلًا عليه.
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الفــرع الثاني: صورة بيع المنقول مرتين وحيازة المشــري الثاني له:

ذكــر الــراح في معــرض كلامهــم عــن نقــل الملكيــة في المنقــول مــا مفــاده 
أن البائــع إذا بــاع ســيارة -مثــاً- لمشــرٍ، ثــم باعهــا البائــع مــرة أخــرى لمشــرٍ 

ثــانٍ، فإنه يكون قــد باع ما لا يملك، وحينئذ:

- فــإذا بقيــت الســيارة في يــد البائــع فــإن المشــري الأول هــو الــذي 
يســردها منه لأنه هو المالك، ويرجع المشــري الثاني على البائع بتعويض.

- وإذا ســلمها البائــع للمشــري الأول فإنــه يكــون ســلمها إلى مالكهــا، 
وليــس للمشــري الثــاني أن يرجــع عــى المشــري الأول بــيء وإنــا يرجــع 

على البائع كما سبق.

ــاني  ــري الث ــاني، والمش ــري الث ــيارة للمش ــع الس ــلم البائ ــن إذا س - ولك
حســن النيــة لا يعلــم أنهــا بيعــت قبــل ذلــك للمشــري الأول، فــإن المشــري 
ــا  ــد بيعه ــا عن ــع لا يملكه ــع؛ لأن البائ ــد البي ــيارة، لا بعق ــك الس ــاني يمل الث
ــة مــن  ــه الملكي ــة، وتنتقــل إلي ــازة بحســن ني ــه، ولكــن يملكهــا بســبب الحي ل
ــا  ــد باعه ــري الأول ق ــو كان المش ــى ل ــع! وحت ــن البائ ــري الأول لا م المش
عــى شــخص آخــر فــإن الملكيــة تنتقــل إلى المشــري الثــاني من ذلك الشــخص 

الذي أصبح مالكاً بالبيع الصادر له من المشــري الأول!1.

ــرد  ــع للزق ــد البي ــنهوري 426/4، وعق ــدني للس ــون الم ــيط في شرح القان ــر: الوس انظ 	1
ص 125.
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وقــد ســبقت الإشــارة في المبحــث الســابق إلى مــا جــاء في القانــون المــدني 
ــري  ــن للمش ــع يضم ــن أن البائ ــرض م ــان التع ــكام ض ــأن أح ــري بش الم
ــع؛ إذا كان  ــد البي ــه بع ــت حق ــد ثب ــي ق ــو كان الأجنب ــي، ول ــرض الأجنب تع
هــذا الحــق قــد آل إلى الأجنبــي مــن البائــع نفســه1، ومــن صــور ذلــك: »بيــع 
ــه  ــل إلي ــاني، فتنتق ــري الث ــول للمش ــع المنق ــليم البائ ــة وتس ــرة ثاني ــول م المنق
ــا أيضــاً تعــرض صــادر  ــة، فهن ــازة إذا كان حســن الني ــة بموجــب الحي الملكي
ــع في وقــت واحــد«2، وهــذا التــرف  ــاني والبائ مــن كل مــن المشــري الث
مــن البائــع صــدر بعــد البيــع الأول الــذي أنشــأ الالتــزام بضــان التعــرض، 
والحــق للمشــري الثــاني آيــل إليــه مــن نفــس البائــع، ومعنــى ضــان التعرض 
ــن  ــإذا لم يتمك ــرض، ف ــذا التع ــري الأول ه ــن المش ــع ع ــع البائ ــا أن يدف هن
ــد،  ــع مــع الفوائ ــون المــدني المــري- قيمــة المبي ــاً للقان ــه -وفق ــه يدفــع ل فإن
وجميــع  الكماليــة،  والمصروفــات  النافعــة،  والمصروفــات  الثــار،  وقيمــة 

مصروفــات دعوى الضــان؛ بالتفصيل والقيود الواردة في القانون3.

وســبقت الإشــارة أيضــاً إلى أن دعــوى الضــان عــى النحــو المذكــور لهــا 
خصوصيــة ترجــع إلى اعتبــارات تاريخيــة تمــت بصلــة إلى القانــون الرومــاني 

انظــر: المادة )439( من القانون المدني المصري. 	1
الوســيط في شرح القانون المدني للسنهوري 628/4. 	2

ــة في  ــد المقايض ــع وعق ــد البي ــري، وعق ــدني الم ــون الم ــن القان ــادة )443( م ــر: الم انظ 	3
ضــوء الفقه والقضاء، محمد البكري، ص 283.
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والقانــون الفرنــي القديــم، ومــا اشــتملا عليــه مــن رســوم وأوضــاع معينــة 
تتعلــق بنقل ملكية المبيع1.

أمــا نظــام المعامــات المدنيــة فبالرغــم مــن أن النظــام لم ينــص عــى 
اكتســاب الملكيــة بموجــب حيــازة حَسَــن النيــة بســبب صحيــح -كــا ســبق- 
إلا أنــه نــص عــى الآتي: »يضمــن البائــع ســامة المبيــع مــن أي حــق للغــر في 
المبيــع كلــه أو بعضــه إذا كان الحــق ســابقاً لعقــد البيــع أو آيــاً إلى الغــر 

من البائع«2.

وعبــارة »أو آيلًا إلى الغير مــن البائع« صورتها بنحو ما تقدم.

كــا نــص النظــام عــى مــا يضمنــه البائــع في حــال اســتحقاق المبيــع، 
للمســتحق،  المشــري  ردهــا  التــي  الثــار  وقيمــة  المبيــع  ثمــن  وتشــمل: 
النيــة،  ســيئ  البائــع  كان  إذا  الكماليــة  والنفقــات  النافعــة،  والنفقــات 

والتعويض عن أي أضرار أخرى نشــأت باســتحقاق المبيع3.

لكن الســؤال المهم: من المســتحق في المثال المتقدم في أول هذا المبحث؟

المتبــادر إلى الذهــن أن المشــري الأول هــو المســتحق، لكــن الــذي يظهــر 
لي أن عبــارة »أو آيــاً إلى الغــر مــن البائــع« تشــر إلى أن النظــام تابــع القانــون 
المــدني المــري في إثبــات الملكيــة للمشــري الثــاني، مــع إثبــات حــق المشــري 

انظــر: الوســيط في شرح القانــون المــدني للســنهوري 619/4، وقــد فــرق بينهــا القانــون  	1
المــدني المصري كما يتضح من آخر المادة )443(.

المــادة )330( من نظام المعاملات المدنية. 	2
انظر: المــادة )335( من نظام المعاملات المدنية. 	3
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الأول في أن يرفــع عــى البائــع دعــوى الضــان للمطالبــة بــا ســبق ذكــره مــن 
ــس  ــام لي ــى أن النظ ــرر، ع ــن ال ــض ع ــات والتعوي ــار والنفق ــن والث الثم
صريحــاً في ذلــك لكــون الحكــم نُقــل بشــكل جزئــي لعــدم نــص النظــام عــى 

أن حيازة المنقول بحســن نية تكســب الملكية.

المطلــب الثانــي: النقد الفقهي:

ثمة أمران:

الأمــر الأول: مــا ورد في بعــض القوانــن المدنيــة وذكــره شراحهــا مــن أن 
حيــازة شيء مملــوك للغــر تكســب الملكيــة بشرطــن: وجــود ســبب صحيــح، 

وحســن النية؛ ويرد عليه النقد من وجهين:

أولهــا: أن مــا عــدوه ســبباً صحيحــاً مــن بيــع غــر المالــك ليــس بســبب 
صحيــح شرعــاً، وهــم وإن لم يجعلــوه ســبباً صحيحــاً للملــك؛ لأنــه بيــع 
صــادر مــن غــر مالــك، لكــن جعلــوه ســبباً صحيحــاً للحيــازة التــي تكســب 

الملــك، مــع أنه تبين عدم صحة هذا الســبب الذي بنيت عليه الحيازة.

ثانيهــا: مــا اشــرطوه مــن حســن نيــة الحائــز لا أثــر لــه في تصحيــح ســبب 
بــا في ظــن  بــا في نفــس الأمــر لا  الملــك، لأن »الاعتبــار في المعامــات 
ــة  المكلــف«1، كــا ســبق، مــع مــا في تعبيرهــم عــن عــدم العلــم بحســن الني

مــن البعــد؛ فإن هذا اللفــظ لم يوضع لهذا المعنى في اللغة والشرع.

شرح منتهــى الإرادات للبهوتي 9/2. 	1
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ــات  ــام المعام ــا في نظ ــة ك ــازة قرين ــون الحي ــك أن تك ــن ذل ــود م والأج
المدنيــة، قــال ابــن رشــد )ت 520هـــ(: »مجــرد الحيــازة لا ينقــل الملــك عــن 
المحــوز عليــه إلى الحائــز باتفــاق، ولكنــه يــدل عــى الملــك«1، ومــن عبــارات 

الفقهــاء: اليد دليل الملك2.

ــت إلى  ــي آل ــه الت ــزاع عين ــك لانت ويبقــى النظــر في مــدى اســتحقاق المال
مشــرٍ لا يعلــم أنهــا مســتحقة، هــل للمالــك أن ينتزعهــا منــه مجانــاً أو بالثمــن؟ 
إلى  الإشــارة  ســبقت  وقــد  حــق؟  بغــر  المتــرف  عــى  بــه  يرجــع  ثــم 

هذه المسألة3.

الأمــر الثــاني: فيــا يتعلــق بصــورة بيــع المنقــول مرتــن وحيــازة المشــري 
الثــاني لــه، يــرد عليــه أن البيــع الأول إذا انعقــد صحيحــاً شرعــاً فــإن الملــك 
ــه إلى المشــري الأول، فيكــون البيــع الثــاني بيعــاً باطــاً؛ لأن البائــع  ينتقــل ب
غــر مالــك لــه، ولا يصححــه حيــازة المشــري الثــاني لــه، ولا أثــر لمــا يســميه 

القانونيون حســن النية ويقصدون به عدم العلم، كما ســبق.

البيــان والتحصيــل لابــن رشــد الجــد 145/11، وانظــر: تبــرة الحــكام لابــن فرحــون  	1
.107/2

وفتــاوى   ،246/6 للقــرافي  والذخــرة   ،39/4 للكاســاني  الصنائــع  بدائــع  انظــر:  	2
الســبكي 451/1، والمغنــي لابــن قدامــة 95/6، وبحــث: أثــر الحيــازة عــى الملكيــة، 
د. عبــد الحميــد المجــي، مجلــة البحــوث الفقهيــة والقانونيــة بكليــة الشريعــة والقانــون 

بدمنهــور، العدد )45(، ص 1221.
انظــر: المبحث الرابع من هذا البحث. 	3
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وقــد تقــدم قــول ابــن رشــد )ت 520هـــ(: »وأمــا إذا بــاع الرجــل ســلعة 
مــن رجــل ثــم باعهــا بعــدُ مــن آخــر فــا اختــاف في أن الأول أحــق بهــا وإن 

الثاني«1. قبضها 

وبنــاء عــى مــا ســبق فالمقــرح حــذف عبــارة »أو آيــاً إلى الغــر مــن 
البائــع« الواردة في المــادة )330( من نظام المعاملات المدنية.

البيان والتحصيل لابن رشــد الجد 123/8. 	1



797
مجلة قضاء | مجلة علمية محكمة

قانونية في انتقال مِلك مفاهيم المبيع 

العــدد الثاني والأربعون | رجبالعـالعــدد الثالعـا

الخاتمة

ــه  ــا محمــد، وعــى آل الحمــد لله رب العالمــن، وصــى الله وســلم عــى نبين
وصحبــه أجمعين، أما بعد:

فمن أهــم نتائج هذا البحث ما يأتي:

1. الملــك حكــم شرعــي بإجمــاع العلــاء، وهــو يتبــع الأســباب الشرعيــة، 
والقوانــن المدنيــة تقــرر أحكامــاً وأوضاعــاً تتعلــق بانتقــال الملكيــة، بعضهــا 
متلقــى مــن قوانــن قديمــة، وتلــك الأحــكام بحاجــة إلى النظــر في ارتباطهــا 
بأســباب شرعيــة، وقــد تــافى نظــام المعامــات المدنيــة إشــكالات واردة في 

بعض القوانين المدنية.

2. ذكــر بعــض الــراح أن المبيــع ليــس هــو الــيء ذاتــه بــل حــق الملكيــة 
فيــه، ولا حاجــة لذلك، بل المبيع هو المال المعقود عليه نفســه.

3. التعبــر بالملك أدل على المراد مــن التعبير بحق الملكية.

ــع؛  ــع، وليــس التزامــاً عــى البائ ــة المبيــع لازم لعقــد البي 4. انتقــال ملكي
خلافاً لمــا تقرره بعض القوانين المدنية.

5. صــورة البيــع بالتقســيط مــع الاحتفــاظ بالملكيــة لا تصــح مــن الناحيــة 
الفقهيــة، وللبائع أن يســتوثق لحقه بغير ذلك.

6. مــا تقــرره بعــض القوانــن المدنيــة مــن أحــكام بشــأن بيــع ملــك الغــر 
مثــل تصحيــح العقــد بإجــازة المشــري مــع عــدم انتقــال الملكيــة بــه؛ لا 

يصح شرعاً.
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7. التوصيــف الفقهــي لتســجيل العقــار أنــه توثيــق، والملكيــة تنتقــل 
بالعقــد لا بالتســجيل؛ خلافــاً لبعــض القوانــن المدنيــة، ومــا يذكــره الــراح 
مــن ملكيــة المشــري الثــاني إذا ســبق إلى تســجيل العقــار المبيــع قبــل المشــري 

الأول؛ لا يصح.

ــى  ــة ع ــازة قرين ــك فالحي ــك، ولذل ــل المل ــد دلي ــاء أن الي ــرر الفقه 8. يق
الملــك، كــا في نظــام المعامــات المدنيــة، والحيــازة لا تكســب الملــك إذا 
ــا  ــا أن م ــع، ك ــورة بي ــببها ص ــو كان س ــر، ول ــوك للغ ــى شيء ممل ــت ع وقع
يذكــره بعــض الــراح مــن ملكيــة المشــري الثــاني للمنقــول إذا حــازه؛ 

لا يصح.

التوصيات: ومن 

1. الأحــكام الجزئيــة في مــواد القوانــن المدنيــة ترتبــط بأصــول قانونيــة، 
لغويــة  دلالــة  لا  قانونيــة  اصطلاحيــة  دلالــة  ذات  بألفــاظ  عنهــا  ويعــر 
الباحثــون والمختصــون هــذا الجانــب،  المهــم أن يلحــظ  فحســب، فمــن 
ولذلــك يــوصى بــأن يكــون الأصــل الــذي يُســتمد منــه مرجعــاً فقهيــاً، مثــل: 

مجلــة الأحكام الشرعية، ونحوها.

2. أوردت في نهايــة كل مبحــث جملــة مــن الاقتراحــات والتوصيــات 
بشــأن بعض مواد نظام المعاملات المدنية.

والحمــد لله رب العالمــن، وصــى الله وســلم عــى نبينــا محمــد، وعــى آلــه 
وصحبه أجمعين.
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