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 ملخص:

بيع ملك الغتَ بتصرفات كانت  كمن بتُ صور البيع لصديعتبر البيع من أقدـ كأكثر العقود الشائعة في الحياة       
كنظرا لانتشارلعا كشيوعهما في حياتنا اليومية كمدل  للرسوؿ الكريم في التعامل كذلك لتبياف جائزية البيع كالشراء،

تطويرلعا للاقتصاد الوطتٍ، الأمر الذم تطلب تنظيمها في قواعد عامة تحكمها في إطار قوانتُ كضعية شرعها 
 الإطار العاـ للتعامل. الدشرعوف كالفقهاء تحفظ

نينات كالنصوص الصادرة في القانوف الوضعي، ذلك أف القانوف ىو أساس تزاية قريف القانونية كالتاعبر التع كسنشتَ     
، الدالك تزاية شاملة، لؽنع الغتَ من الاعتداء على ملكو، كما سنعرج أيضا على التعاريف الفقهية حتى لظزج بتُ الفقو كالقانوف

 لاؿ  ىذه التعاريف نتطرؽ الى الطبيعة القانونية لبيع ملك الغتَ في الشريعة الاسلامية كالقانوف الوضعي .كمن خ
  بيع ملك الغتَ ، الطبيعة القانونية لبيع ملك الغتَ.احية: الكلمات المفت

 
ABSTRACT: 

Sale is one of the oldest and most common contracts in life, and among the 

forms of sale we find the sale of the property of others through the actions of the 

Honorable Messenger to deal with it in order to clarify the permissibility of buying 

and selling, taking into account their prevalence and prevalence in our daily life 

and the extent of their development of the national economy, which required to 

organize them according to general rules that govern within the framework. 

Positive laws legislated by legislators and jurists who preserve the general 

framework of commerce. 

                                                 

  - :المؤلف المرسل 
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We will refer to the legal definitions, codes and texts issued in positive law, 

because the law is the basis of an overall protection of the owner, preventing others 

from attacking his property, and we will also refer to the case law definitions in 

order to mix the jurisprudence and law. Through these definitions, we address the 

legal nature of the sale of the property of others in Islamic law and positive law. 

key words: Selling the property of others, the legal nature of selling the property 

of others. 

 

 مقدمة: 
اف التصرؼ في الحقوؽ من أكثر الدواضيع الشائعة، في الحياة العملية، ذلك أف ىذا النوع من التصرفات تنصب 
على الحقوؽ الدالية، لذلك كقع اختيار ىذا الدوضوع كىو التصرؼ في ملك الغتَ سواء بالبيع أك الرىن لدالو من ألعية  

 1 حفاظا على حقوؽ الاطراؼ الدتعاقدة كحقوؽ الغتَ. كبرل. كذلك عندما لػسن الدشرع تنظيمو بأحكاـ كاضحة
كأماـ ذلك فاف موضوع التصرؼ بصفة خاصة كموضوع الحقوؽ بصفة عامة قد حضي بألعية كبتَة من قبل 
الفقهاء كالتقسيمات الددنية، حيث خولت للمالك التصرؼ فيها باستعماؿ السلطات الثلاث كىي الاستعماؿ 

قد لػدث اف يكوف التصرؼ من غتَ مالك كىو ما يدخلنا في صميم البحث موضوع كالاستغلاؿ كالتصرؼ، كلكن 
الدراسة التي ىي بتُ يديكم للمناقشة كالتي نأمل من ا﵁ عز كجل أف تكوف اشارة توجيو كنداء استغاثة للمشرعتُ 

  الددنيتُ الجزائريتُ ليقفوا مع التيار كيواكب صوت النهضة فالعالم اصبح قرية صغتَة.
كمن خلاؿ ما تقدـ فاف العية الدوضوع تبرز اكثر في انو يظهر ما يتًتب على بيع ملك الغتَ من اثار قانونية 
تنعكس على نطاؽ الحياة العملية للمجتمع الجزائرم قصد توعيتو بأحكاـ ىذا البيع حتى لا يثرل شخص على 

 حساب أشخاص آخرين دكف كجو حق.
صة كالدتعلقة برىن ملك الغتَ بسبب التشريع الجزائرم الذم استمد ككذلك غموض النصوص القانونية الخا

احكامو من نصوص القانوف الفرنسي، كما انو مسألة تعامل جدم بتُ الدتعاقدين كمنتشرة في الحياة العملية للمجتمع 
رفوف لكنو لغهل أحكامو كدليل ذلك أف ىناؾ أشخاص يباع أك يرىن ملكهم من قبل اشخاص آخرين لكنهم لا يع

 أنو من حقهم اللجوء الى القضاء لاستًداد ملكهم.
للتصرف في ملك الغير بين بيعو ورىنو في القانون  ةالقانوني طبيعةال يما ى الاشكالية التاليةكمنو نطرح 
 .المدني الجزائري؟

                                                 
، 1السياسية، جامعة الجزائر جبارم رضا، التصرؼ في ملك الغتَ، أطركحة لنيل درجة الدكتوراه، علوـ تخصص القانوف كليو الحقوؽ كالعلوـ  1

 .1ص  2016/2017
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كللإحاطة بهذا الدوضوع كحتى نتمكن من الاجابة على الاشكالية سنعتمد الدنهج الوصفي الذم على الباحث 
اعتماده من أجل ابراز الجانب النظرم عن طريق ترع الدعلومات، كالدنهج التحليلي كذلك لتحليل الآراء الفقهية كالدواد 

 .القانونية كالدنهج الدقارف 
 :على النحو التاليمعالجة الدوضوع من خلاؿ تقسيم بحثنا كبناء على ما تقدـ تكوف 

( كالبحث في الدرحلة بحث الأكؿحيث يقتضي التعرض في الدرحلة الأكلى الى ماىية التصرؼ في ملك الغتَ )الد
 الثاني(.  بحثلتصرؼ في ملك الغتَ )الدالطبيعة القانونية لالثانية عن 

 المبحث الأول: مفهوم بيع ملك الغير
كلقد عرؼ الدشرع الفرنسي الحديث البيع، في  1ىو توفق إرادتتُ على إحداث أثر قانوني مشركع. البيع عقد 

اتفاؽ بمقتضاه يلتزـ أحد الطرفتُ بتسليم شيء كالآخر يدفع "من المجلة الددنية الفرنسية بأنو :  1582الفصل 
ظ أف عقد البيع في القانوف الفرنسي أصبح ( نلاح1583كبمقاربة ىذا الفصل كالفصل اللاحق لو )الفصل  2الثمن"،

أما عند فقهاء الشريعة الإسلامية إما أف يكوف بيع  3ناقلا للملكية، لا مقتصرا على لررد إنشاء التزاـ بتسليم الدلكية
كىو ما العتُ بالنقد كىو ما أطلق عليو البيع الدطلق، أك بيع العتُ بالعتُ كىو ما يسمى بالدقايضة أك بيع النقد بالنقد 

 4يسمى بالصرؼ.
كتعريف الشريعة الإسلامية للبيع يفيد أف البيع ينقل الدلكية بذاتو كلا يقتصر على إنشاء التزاـ بنقل الدلكية إلى 

 التزاـ بتسليم الدبيع. كىذا التعريف ما جاء بو القانوف التونسي كما الجزائرم كالقانوف الدصرم أم لا اختلاؼ فيو.
عرض لدفهوـ البيع في القانوف الجزائرم كالقانوف الدقارف نستخلص أىم ما لؽيز ىذه  كعلى ضوء ما تقدـ من

الدؤسسة عن مثيلاتها، ذلك أنو عقد رضائي يعتمد أساسا إرادة تعاقدية كيكوف ملزما لذما، ىذا فضلا على أنو عقد 
 اقل للملكية. ض كذلك كلو دكف إغفاؿ كظيفة عقد البيع ألا كىي نقل الحقوؽ،  فهو إذف عقد نبعو 

 المطلب الأول: تعريف بيع ملك الغير.
 قبل أف نتطرؽ إلى تعريف بيع ملك الغتَ،  ينبغي أف نعرؼ ماذا نقصد بالغتَ في العقود عادة؟. 

                                                 
 . 120،  ص 2008،  دار كائل للنشر،  سنة 1بشار عدناف ملكاكم،  سلسلة اعرؼ عن العلمية القانونية،  ط  1

2  Article 1582 C.C.F « La vente est une convention par laquelle l’un s’oblige à livrer une chose etػ 
l’autre à la payer… ». 

 الدبيع على كقت الاتفاؽ من القانوف بقو ة البائع مواجهة في الدشتًم إلى تنتقل الدلكية أف ك تاما يكوف لبيعا ":أف   على ينص ؼ.ـ.ـ 3851 الفصل  3
 .."الثمن دفع أك الدبيع تسليم يتم لم لو ك كالثمن

التًاث العربي، بتَكت لبناف، ص  إحياء دار الدقايضة،  ك البيع الدلكية على تقع التي ، العقود4الددني ج  القانوف شرح في الوسيط السنهورم،  الرزاؽ ػعبد  4
 كما يليها . 79
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على الصفة أك الاسم كقد تكوف أداة استثناء، فإذا كانت صفة فإنها تتبع موصوفها كقد تأبٌ  "غير"تطلق كلمة 
 2."غير المغضوب عليهم ولا الضالين"كمنو قولو تعالى:  1لا ىذا غتَؾ، كمررت بغتَؾكتكوف اسما مث "غير"

أنو يطلق على شخص الذم لا لؽلك الدعقود عليو كقت البيع، كليس لو  "الغير"،كيظهر من الدعتٌ اللغوم للفظ 
بناء على عقد ككالة كىذا ىو كلاية في بيع الشيء الدملوؾ للغتَ كليس ككيلا في التصرؼ الذم قاـ بو نيابة عن غتَه 

 3اصطلاح فقهاء الشريعة الإسلامية.
أما في بيع ملك الغتَ فنقصد بو الدالك الحقيقي الذم لم يكن طرفا في العقد إلا أف ملكيتو للشيء الدبيع ألزمت 

 إدخالو في ىذا التصرؼ من اجل إقراره أك رده لذذا التصرؼ الواقع على ملكو.
الوقوع في الحياة العملية ما أدل إلى تناكلو كتنظيمو في كل التقنينات الحديثة، ككذا تعريفو  إف بيع ملك الغتَ كثتَ

من قبل كل الفقهاء الدسلمتُ كفقهاء القانوف، كمن أجل الإحاطة بكلى التعريفتُ سنقسم ىذا الفرع إلى ثلاثة أقساـ، 
لدكلة ىو الإسلاـ ما جاء بو الدستور، كثانيا تعريف أكلا نذكر تعريف ملك الغتَ في الفقو الإسلامي باعتبار أف دين ا

 بيع ملك الغتَ في القانوف الوضعي، كثالثا مقارنة كلا التعريفتُ.
 الفرع أول: تعريف ملك الغير في الفقو الإسلامي

"من الفضل وىو الزيادة كيعرؼ الفضولي في اللغة   4يسمي الفقهاء الدسلموف بيع ملك الغتَ ببيع الفضولي
وجمعو فضول كفلس وفلوس وقد غلب استعمالو على من لا خير فيو . وأستعمل الجمع استعمال المفرد 

 5.فقيل فضولي لمن يشتغل بما لا يعنيو"
  6."من يتصرف في حق الغير بلا إذن شرعي..."فلقد عرَؼ الفقهاء الدسلمتُ الفضولي بأنو اصطلاحا أما     

يتصرف في حق  "ىو منالفضولي بقولذا:  112الدتأثرة بالفقو الحنفي في الدادة جلة الأحكام العدلية مكلقد عرفت 
  7.الغير بدون إذن شرعي "

                                                 
، 2005السنة  إسماعيل عبد النبي شاىتُ،  أحكاـ بيع ملك الغتَ في الفقو الإسلامي كالقانوف الددني، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر،  1

 .12ص
 " .07سورة الفاتحة الآية رقم " 2
 .13ك 12إسماعيل عبد النبي شاىتُ، الدرجع السابق،  ص. ص  3
/علي حيدر الدرجع السابق،  120، بدكف طبعة، القاىرة، بدكف سنة نشر، ص6ابن لصيم، زين الدين، بن لصيم الحنفي، البحر الرائق شرح كنز الدقائق، ج 4

 .100ص 
 .282،  ص 2000،  دار الحديث،  القاىرة،  سنة 1ريب شرح الكبتَ،  طأتزد بن لزمد بن علي الفيومي الدقرم،  الدصباح الدنتَ في غ 5
 .167ـ، ص1985ىػ1405، دمشق سوريا، سنة2، دار الفكر، ط4كىبة الزحيلي، الفقو الإسلامي كأدلتو، النظريات الفقهية كالعقود، الجزء 6
، البيوع، الإجارة، الكفالة، دار عالم الكتب، الرياض، 1يتٍ، المجلدحيدر علي، درر الأحكاـ شرح لرلة الأحكاـ العدلية، تعريب ا﵀امي فهمي حس 7

 .109ـ، ص2003ىػ 1423السعودية، سنة 
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كالفضولي ىو من يتصرؼ فيما تظهر ملكية غتَه لو،  فكاف تصرفو ىذا من بيع مالا لؽلك، كمن يبيع ما لا لؽلك    
م شيئا لغتَه لم يوكلو في شرائو كليس لو كلاية الشراء، ككمن يؤجر ملك بدكف إذف شرعي من الدالك، أك كمن يشتً 

 1غتَه كما أشبو ذلك.
 الفرع الثاني: تعريف ملك الغير في القانون الوضعي.                                      

لم تعرؼ القوانتُ الوضعية بيع ملك الغتَ تاركة الأمر لاجتهاد الفقهاء إلا أنها تطرقت إلى تنظيم أحكامو في مواد  
:"إذا باع شخص شيئا معينا بالذات وىو لا من ؽ ـ ج  التي تنص على أنو  397عديدة،  كبالرجوع إلى الدادة 

" ولو وقع البيع على عقار أعلن أم لم يعلن بيعو يملكو فللمشتري الحق في طلب الإبطال ويكون الأمر كذلك
:"إذا باع شخص شيئا معينا بالذات وىو لا يملكو، جاز للمشتري من ؽ ـ الدصرم بنصها  466كتقابلها الدادة 

" لصد أنها تضمنت  أن يطلب إبطال البيع، ويكون الأمر كذلك ولو وقع البيع على عقار سجل أو لم يسجل
كالتي استند  عليها الفقو الوضعي عند تعريفو لبيع ملك الغتَ كمن خلالذا عرؼ بيع ملك الغتَ  عناصر بيع ملك الغتَ

 على أنو البيع الذم يرد على شيء معتُ بالذات من شخص لا لؽلكو.
فيتضح من التعريف السابق أنو يرتكز على عنصرين أساسيتُ كلعا الشيء الدعتُ بالذات، كعدـ ملكية البائع لو، 

بيع ملك الغتَ يتطلب بالإضافة إلى عدـ ملكية البائع للمبيع عدـ ملكية الدشتًم لو كإلا أعتبر باطلا من  علما أف
 الأصل.
فهو الآخر لم ينص على تعريف بيع  2من القانوف الددني الفرنسي، 1599أما التقنتُ الددني الفرنسي في الدادة    

ملك الغتَ كإلظا اكتفى بالقوؿ أف بيع ملك الغتَ باطل، كلؽكن أف يعطي للمشتًم الرجوع بالتعويض في حالة ما إذا  
 3كاف لغهل عدـ ملكية البائع للشيء الدبيع.

غتَ مالك، كينصب  كلشا تقدـ لؽكن أف نستنتج أف تعريف بيع ملك الغتَ ىو ذلك التصرؼ بالبيع الصادر من
 4على شيء موجود كمعتُ بالذات، دكف أف يكوف موقوفا أك مؤجلا.

 الفرع الثالث : مقارنة بين التعريفين )الفقهي الإسلامي (و)القانون الوضعي(.
في بداية بحثنا ىذا تعرضنا إلى أف مفهوـ بيع ملك الغتَ ك ىو الفضولي لذلك سنقارف بتُ التعريفتُ الفقهي 

تى نتمكن من رسم صورة الدفهوـ الواضح كالشامل لبيع ملك الغتَ،  فلقد قلنا سالفا أف فقهاء القانوف كالوضعي ح
عرفوا بيع ملك الغتَ، بأف يبيع شخص شيئا معينا بالذات لا لؽلكو، كاستندكا في تعريفهم ىذا على العناصر الدوجودة 

                                                 
،  1969رة، سنة فرج عبد الرزاؽ حسن، نظرية العقد الدوقوؼ في الفقو الإسلامي، دراسة مقارنة بالقانوف الددني، بدكف طبعة، دار النهضة العربية، القاى  1

 .43ص
 من قانوف الدوجبات كالعقود اللبناني. 385الدادة  تقابلها  2
 .46إسماعيل عبد النبي شاىتُ، الدرجع السابق، ص  3
 .533، ص2006، دار الثقافة للنشر كالتوزيع، عماف، 1لزمد يوسف الزغبي، العقود الدسماة، شرح عقد البيع في القانوف الددني الاردني، ط  4
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ـ بيع ملك الغتَ ؟ لذا فإف الأمر يستدعي إجراء من ؽ ـ مصرم كلكن ىل ىذا التعريف لػيط بمفهو 466في الدادة 
من ؽ ـ الجزائرم، لذذا  150مقارنة بتُ التعريفتُ كلأف القانوف الوضعي كمنو القانوف الجزائرم عرؼ الفضالة في الدادة 

في سنقارف في القسم الأكؿ بتُ بيع ملك الغتَ كبيع الفضولي، كفي قسمو الثاني بتُ الفضالة في الفقو كالفضالة 
 القانوف.

 أولا: المقارنة بين تعريف بيع ملك الغير وتعريف الفضولي
لو دققنا في التعريف الذم أتى بو فقهاء القانوف لا اعتبرنا البيع الصادر من غتَ مالك كلو بموجب النيابة القانونية، 

الفقهاء الدسلمتُ لبيع الفضولي، بيعا لدلك الغتَ كىذا في الطبع لؼالف أبسط قواعد القانوف، أما لو ذىبنا إلى تعريف 
لا اعتبرنا البيع الصادر من غتَ مالك بموجب نيابة قانونية بيعا صحيحا، إذ حتى يعود التصرؼ فضوليا حسب الفقو 

 الإسلامي لابد أف يكوف صادرا من غتَ إذف صاحبو، كىذا يقتضي عدـ كجود ككالة يتصرؼ بموجبها البائع .
صدؽ على القانوف الوضعي، بمعتٌ أنو حتى في ظل الدفهوـ القانوني، فإننا لا نكوف كفي الحقيقة إف نفس القوؿ ي

أماـ بيع ملك الغتَ في حالة كجود نيابة قانونية أك اتفاقية، لذذا ذىب جانب من الفقو إلى تعريف بيع ملك الغتَ على 
أف يكوف البائع ككيلا من الدالك أك  أنو ىو أف يبيع الشخص شيئا معيننا بالذات لشلوكا للغتَ بدكف كجو حق أم دكف

 1كليا عنو.
لطلص في الأختَ إلى القوؿ،  أف تحديد مفهوـ بيع الفضولي عند الفقهاء الدسلمتُ،  كاف شاملا كأدؽ من مفهوـ 

 بيع ملك الغتَ عند فقهاء القانوف.
 ثانيا: المقارنة بين تعريف الفضالة في القانون وبين تعريف الفضالة في الفقو

ا سبق كأف بتُ أف بيع ملك الغتَ في القانوف الوضعي يقابلو بيع الفضولي في الفقو الإسلامي فإف الفضالة في ككم
القانوف الوضعي ليست ىي في الفقو الإسلامي،  فقد نظم الدشرع بيع ملك الغتَ ضمن أحكاـ عقد البيع، في حتُ 

"أن يتولى شخص عن الة في القانوف الوضعي ىي أف الفضالة جاءت أحكامها مستقلة عن بيع ملك الغتَ،  فالفض
 2.قصد القيام بشأن عاجل لحساب شخص آخر دون أن يكون ملزما بذلك "

 كىي:  3كمن خلاؿ ىذا التعريف يتضح بأنو يشتًط لتحقيق حالة الفضالة القانونية ثلاثة شركط.
 أف يقوـ الفضولي بشأف عاجل لحساب شخص آخر. -
 قيق مصلحة لرب عملو.أف يهدؼ الفضولي من عملو تح -
 ألا يكوف الفضولي ملتزما بالقياـ بهذا العمل. -

                                                 
 .262 القانوف الددني الكويتي،  دراسة مقارنة، بدكف طبعة، دار البحوث العلمية، الكويت، د س ف، صعباس الصراؼ،  شرح عقد البيع في  1
 .378ألرد لزمد منصور،  الدرجع السابق،  ص   2
 . 265ك ػ264علي علي سليماف،  النظرية العامة للالتزاـ )مصادر الالتزاـ(، ديواف الدطبوعات الجامعية، الجزائر، د س ف، ص   3
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ىو من يقوـ بعمل لحساب الغتَ دكف أف يكوف مأذكنا –كما شاىدنا –أما حسب الفقو الإسلامي،  فالفضولي 
 1لو،  دكف أف يشتًط في ىذا العمل أف يكوف ضركريا أك عاجلا.

اء كاف تدخل الفضولي ضركرم أك غتَ ضركرم، كبهذا يكوف أم أف الفضالة في الفقو الإسلامي تتحقق سو 
مفهوـ الفضالة في الفقو الإسلامي أكسع نطاقا من مفهوـ الفضالة في القانوف الوضعي التي قصرت حكم الفضالة 

 على التدخل العاجل من قبل الفضولي .كلرلة
 ما ذىبت بو الشريعة الإسلامية. كىي تتجو إلى 112الأحكاـ العدلية نصت على مسألة الفضالة في الدادة  

 المطلب الثاني: تمييز بيع ملك الغير عن البيوع الأخرى.
بعد أف عرفنا بيع ملك الغتَ كحددنا مفهومو بتُ القوانتُ الوضعية كالتعاريف الفقهية كاللغوية، توصلنا إلى أنو 

س القائم بينو كبتُ ىذه الأنظمة،  سنقوـ بتمييز يتشابو كثتَا مع بعض الأنظمة الددنية كالجزائية،  كلتفادم الخلط كاللب
بيع ملك الغتَ عن بعض الأنظمة الددنية كقبل ىذا لابد من التطرؽ إلى  ذكر شركطو لنحصره مع ما تقدـ من مفاىيم 

 كتعاريف كبعدىا نقوـ بتمييزه في ىذا الفرع.
 الفرع الأول: شروط بيع ملك الغير:

 أف يكوف العقد بيعا. -
 الشيء  الدبيع معينا بذات.أف يكوف  -
  عدـ ملكية البائع كالدشتًم للشيء الدبيع. -

 : _ أن يكون العقد بيعا7
عقد بيع ىو ما توافرت فيو اركانو من تراضي كلزل كسبب فلابد من تطابق إلغاب كقبوؿ طرفيو، أم الاتفاؽ على 

 2لكية من البائع إلى الدشتًم.ماىية العقد كعلى لزلو،  كأف يكوف سببو مشركعا، فهو ينصب على نقل الد
كمن تذة فإف كل عقد أك اتفاؽ من شأنو أف لا ينقل الدلكية،  لؼرجنا من نطاؽ عقد البيع إلى نطاؽ عقد آخر  

 كما لو كاف العقد لررد كعد بالبيع.
 . أن يكون الشيء المبيع معينا بالذات:2

ل الدلكية في الحاؿ،  كىذا لا يتستٌ إلا إذا كاف لزل يقتضي بيع ملك الغتَ أف نكوف أماـ عقد بيع،  كىذا يعتٍ نق
لأنو اذا كقع على شيء معتُ بالنوع كالدثليات فلا يعتبر بيع ملك الغتَ، ذلك لأف ملكية  3البيع شيئا معينا بالذات

                                                 
 .110)البيوع الخاصة(، مكتبة الحلبي الحقوقية،  بتَكت، د س ف، ص 9إلياس ناصيف، موسوعة العقود الددنية كالتجارية، ج  1
الشريعة،  جامعة لزمد جبر الألفي، "الفضالة"، دراسة مقارنة في الفقو الاسلامي ك قوانتُ بلداف الشرؽ الاكسط، "لرلة الحقوؽ كالشريعة"، كلية الحقوؽ ك   2

 .52/ػ51ص 1980الكويت، العدد الثالث،  أغسطس 
 .269، ص 2010، الدكتبة العصرية للنشر كالتوزيع، مصر، سنة 1أتزد سعيد الزقرد، عقد البيع، ط  3



 مجلة الدراسات القانونية و السياسية           

 .17-44ص ص: ---------------------------------------------------    0700 انفيج 70العدد   70 المجلد

 

 
00 

 

اء التي توجد لذا كالدثليات ىي الأشي 1الأشياء الدعينة بالنوع لا تنتقل ملكيتها بمجرد إبراـ العقد كإلظا من كقت إفرازىا
مثيل من جنسها مساكم أك مقارب لذا في القيمة،  بحيث يقوـ بعضها مقاـ بعض عند الوفاء كالذىب كالفضة 

 2كالقمح.
لطلص إلى أف بيع ملك الغتَ لا يشتًط فيو أف يكوف الدبيع موجودا فقط،  بل لغب أف يكوف معينا بالذات،  كمن 

 ء معتُ بالنوع فالبيع يعتبر صحيحا كبالتالي لالراؿ لإثارة بيع ملك الغتَ.تذة فإذا انصب بيع ملك الغتَ على شي
 . عدم ملكية البائع والمشتري للشيء المبيع: 3

عدـ ملكية البائع كالدشتًم للشيء الدبيع يعتبر من أكثر الشركط التي تجعلنا بصدد بيع ملك الغتَ،  كىذا ما 
"إذا باع شخص شيء معين بالذات وىو لا يملكو ؽ ـ الجزائرم كالتي جاء نصها كالآبٌ  397جاءت بو الدادة 

صحيح، كاذا كاف الدشتًم مالكا للشيء الدبيع نكوف كعليو اذا كاف البائع مالكا للشيء الدبيع نكوف اماـ عقد  ..."
 اماـ عقد باطل لتخلف لزلو.

 الفرع الثاني: تميز بيع ملك الغير عن بعض المفاىيم المشابهة
بعد أف عرفنا ما ىو بيع ملك الغتَ، كذكرنا شركطو، لابد من تديزه عن بعض الأنظمة الدشابهة لو كىذه الأنظمة 

 بيع بشرط التملك، التصرؼ في الحصة الشائعة.ىي: التعهد عن الغتَ، ال
 : أولا: تميز بيع ملك الغير عن التعهد عن الغير

يتمثل في إلتزام شخص بالقيام بعمل معين، وىو الحصول على موافقة مالك شيء معين ـ " 3التعهد عن الغتَ
إذا تعهد شخص على أنو:"ؽ ـ جزائرم  114، كتنص الدادة عقارا أو منقولاـ على بيع ىذا الشيء لشخص آخر"

 4عن الغير فلا يتقيد الغير بتعهده، فإن رفض الغير أن يلتزم، وجب على المتعهد أن يعوض من تعاقد معو..."
إذ لزل الإلتزاـ ىولررد القياـ بعمل، كليس نقل ملكية الشيء معتُ .بالذات، كىذا التعهد يقع صحيحا، لأننا لم نكن 

يلتزـ فيو أحد الطرفتُ بعمل معتُ إذالم يوفي الدتعهد بتنفيذ ماتعهد بو يفسخ  5بصدد عقد البيع بل بصدد عقد آخر،

                                                 
 .159،  ص 1997،  دار النهضة للطباعة كالنشر،  بتَكت،  سنة 1،  ط1نبيل إبراىيم سعد،  العقود الدسماة،  ج  1
، المجلد الأكؿ، دار النهضة العربية، 4عبد الرزاؽ أتزد السنهورم، الوسيط في شرح القانوف الددني الجديد، العقود التي تقع على الدلكية، البيع كالدقايضة، ج  2

 .272، ص 1960د ب ف، سنة
 ا الغتَ يلتزـ بأمر معتُالتعهد عن الغتَ: ىو عقد يتعهد بموجبو "الدتعهد" لضو "الدتعهد لو" بأف لغعل شخصا ثالث  3
 ؽ. ـ. أردني 209ؽ ـ. ـ، كالدادة  153تقابلو الدادة   4
 272، ص 154عبد الرزاؽ أتزد السنهورم، الدرجع السابق، بند   5
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عاقد لم يقم ببيع ملك غتَه، كإلظا تعهد عن الدالك في أنو سيبيع مالؽلكو العقد أم مصتَه الفسخ لا البطلاف، كلأف الدت
 1فيكوف ىذا تعهد عن الغتَ كليس بيعا لدلك الغتَ.

 تميز بيع ملك الغير عن البيع بشرط التملك:: ثانيا
ذا البيع قد يقع أف يبيع شخص شيئا معينا بالذات غتَ لشلوؾ لو، كيعلق البيع على شرط تدلكو لذذا الشيء، فه

يتم صحيحا لأنو ليس بيعا لدلك الغتَ، إذ أف البائع لم يلتزـ فيو بنقل ملكية الدبيع التزاما نهائيا كإلظا علق التزامو على 
 2شرط كاقف ىو أف لؽلك الدبيع، إف تحقق الشرط نكوف أماـ بيع ناقل للملكية كإف لم يتحقق الشرط يسقط البيع،

بيع ملك الغتَ، لكن إذا لم يتحقق الشرط كادعى البائع ملكية الدبيع نكوف أماـ بيع  فهذا الأمر لا لؽكن تطبيقو على
ملك الغتَ، أما إذا تحقق الشرط فإف البائع يبيع ملكو كلكن في كل الأحواؿ لصد أف الدتعاقداف قد اتفقا ػمنذ البداية ػ 

فإف لم يتحقق عاد كل كاحد من الأطراؼ أف ىذا البيع غتَ بات، بل ىو بيع معلق على شرط تدلك البائع للمبيع، 
      3إلى حالتو الأكلى.

 ثالثا: تميز بيع ملك الغير عن التصرف في الحصة الشائعة:
"إذا ملك اثنان أو من ؽ ـ الدصرم الشيوع بقولذا:  825من ؽ ـ الجزائرم التي تقابلها الدادة 713عرفت الدادة    

مفرزة فهم شركاء على الشيوع،  وتعتبر الحصص متساوية إذا لم يقم أكثر شيئا وكانت حصة كل منهم فيو غير 
يتبتُ لنا من خلاؿ ىذه  الدادة أف الداؿ الشائع ىو ماؿ لشلوؾ لأكثر من شخصتُ، كذلك  دليل على غير ذلك".

 دكف تحديد نصيب كل منهم تحديدا ماديا. 
الشائعة، سواء كاف البيع للشريك أك لأجنبي، كسواء  أما فقهاء الشريعة الإسلامية فقد اتفقوا على جواز بيع الحصة 

كالدليل على ذلك قولو  4كاف الدشاع قابلا للقسمة أكلا، عقار أك منقوؿ كسواء كاف البيع بإذف الشريك أك بدكنو.
 6."وقد فَصَل لكم ما حرَم عليكم" كقولو تعالى: 5"وأحَل الله البيع وحرَم الربا"تعالى: 

كيتضح اف كل من الفقو الاسلامي كالقانوف الددني يتفقاف على جواز بيع الحصة الشائعة من منقوؿ اك عقار 
بشرط عدـ الضرر، كما يتفقاف على جواز بيعو لأجنبي، لكن لؼتلفاف في اف القانوف الددني اجاز لبقية الشركاء حق 

                                                 
عبد النبي  / إسماعيل 128رمضاف أبو السعود، شرح العقود الدسماة في عقدم البيع كالدقايضة،  ب ط، دار الجامعية، الإسكندرية، د س ف، ص    1

 .15/ رمضاف تراؿ كماؿ،  الدرجع السابق، ص 56شاىتُ، الدرجع السابق،  ص 
 .273ػ /272/ عبد الرزاؽ اتزد السنهورم،  الدرجع السابق، ص 58اسماعيل عبد النبي شاىتُ،  الدرجع السابق، ص  2
السابق، ص    / عبد الرزاؽ اتزد السنهورم، الدرجع 59ع السابق، ص / إسماعيل عبد النبي شاىتُ، الدرج128رمضاف أبو السعود، الدرجع السابق، ص   3

274. 
 .42ػ41تراؿ خليل النشار، نفس الدرجع، ص   4
 ".275سورة البقرة الآية رقم "  5
 ".119سورة النساء الآية رقم "  6
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الشفعة اذا كاف الدبيع عقارا، اما فقهاء الشريعة الاسلامية  استًداد الحصة الدبيعة اذا كاف الدبيع منقولا كاستعماؿ حق
 اجازكا لبقية الشركاء استًداد الحصة الدبيعة باستعماؿ حق الشفعة فقط سواء كاف الدبيع منقولا اك عقارا.

وف إف دراسة الداؿ الشائع يستدعي منا التوقف لإبراز نقاط الاختلاؼ كالتشابو بينو كبتُ بيع ملك الغتَ،  كيك
ذلك بدراسة حالتتُ لعا تصرؼ الشريك في جزء مفرز من الداؿ الشائع كتصرؼ الشريك في كل الداؿ الشائع على 

 التوالي:
 الحالة الأولى: تصرف الشريك في جزء مفرز من المال الشائع

الداؿ عنو بعد إفَ موقف القانوف الددني من مسألة بيع الشريك جزء مفرز من الداؿ الشائع لؼتلف قبل قسمة ىذا 
القسمة، لذذا سنتعرض أكلا إلى موفقو من بيع الشريك جزء من الداؿ الشائعة قبل القسمة بٍ نتبعو ثانيا بموقفو بعد 

 القسمة .
 أـ موقف القانون المدني من مسألة بيع الشريك جزء مفرز من المال الشائع قبل القسمة : 

"إذا كان التصرف ؽ ـ مصرم ػ على  انو:  826/2ها الدادة من ؽ ـ الجزائرم ػ تقابل2فقرة  714نصت الدادة 
منصبا على جزء مفرز من المال الشائع، ولم يقع ىذا الجزء عند القسمة في نصيب المتصرف، انتقل حق 
المتصرف إليو ـ من وقت التصرف ـ إلى الجزء الذي آل إليو المتصرف بطريق القسمة، وللمتصرف إليو الحق 

 ذا كان يجهل أن المتصرف لا يملك العين المتصرف فيها مفرزة".في أبطال التصرف إ
 يتضح من ىذه الدادة أف الدشرع الجزائرم، تطرؽ إلى معالجة حكم ىذا البيع بعد القسمة كأغفلو قبل ذلك. 

بر ما توصلنا اليو ىو اف بيع الشريك لجزء مفرز من الداؿ قبل القسمة صحيح في حدكد ىذا الجزء الدفرز بينما يعت
بيعا لدلك الغتَ فيما يتعلق بحصص الشركاء الآخرين على الشيوع في ىذا الجزء الدفرز كاساس طلب ابطاؿ العقد الدقرر 

 للمشتًم ىو الغلط في صفة جوىرية كىو جهلو بحالة الشيوع كليس على اساس صدكر البيع من غتَ مالك.
 

 من المال الشائع بعد القسمة:ب ـ موقف القانون المدني من مسألة بيع الشريك جزء مفرز 
ؽ ـ الجزائرم، أف الشريك عندما يبيع جزءا مفرزا من الداؿ الشائع،  كعند التقسيم  714/2يتضح من نص الدادة 

يقع في جزء غتَ الجزء الذم باعو للمشتًم،  فإف ىذا النصيب لػل لزل النصيب الذم كقع عليو البيع،  أم حق 
يقع فيو نصيب البائع، من كقت الشراء لا من كقت القسمة،  كىذا ما يسمى بالحلوؿ الدشتًم يستقر في الجزء الذم 

أما إذا كانت نتيجة القسمة عدـ حصوؿ البائع على جزء معتُ من العتُ،  كلضصر حقو على مقابل نقدم   1العيتٍ،

                                                 
./لزمد حسنتُ منصور، النظرية العامة للالتزاـ، 224./خليل اتزد حسن قدادة ، الدرجع السابق ،ص 20ص رمضاف تراؿ كماؿ، الدرجع السابق ،  1

 .200، ص2006مصادر الالتزاـ، ب ط، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، سنة 
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لذذا فإف بيع  1الضماف. لحصتو، كفي ىذه الحالة ما على الدشتًم إلا اللجوء للمطالبة بالتعويض على أساس قواعد
لا يعتبر بيعا لداؿ الغتَ،  لأنو في حالة العلم بالشيوع لؼضع لدبدأ  714/2الشريك جزء من الداؿ الدفرز طبقا للمادة 

  3أم أف حقو لػل في لزل الذم كقع فيو حق البائع. 2الحلوؿ العيتٍ
لأنو يعتبر كما سلفنا غلط في صفة جوىرية  أما إذا كاف الدشتًم لا يعلم بحالة الشيوع، فمن حقو إبطاؿ البيع

"وللمتصرف إليو الحق في إبطال التصرف إذا كان الفقرة الأختَة، من ؽ ـ جزائرم إذ تقوؿ :  714للمبيع الدادة 
 يجهل أن المتصرف لا يملك العين المتصرف فيها ."   

 الحالة الثانية: تصرف الشريك في كل المال الشائع
صورة بيع الشريك جزء مفرز من الداؿ الشائع، سنتعرض فيما يأبٌ إلى صورة تصرؼ الشريك  بعد تعرضنا لدعالجة

في كل الداؿ الشائع كىل لو نفس حكم بيع الشريك جزء مفرز من الداؿ الشائع، لكن قبل ذلك لغب اف ندرس حالة 
 علم كجهل الدشتًم باف الداؿ لشلوؾ على الشيوع :

 : أ ـ إذا كان المشتري يعلم
لغوز لو أف يطلب الإبطاؿ لأنو اتجو إلى إحداث ىذا الأثر القانوني كىو على دراية من أمره. أم كىو متوقع أف  لا

البائع قد يستطيع أف يستخلص كل الداؿ لنفسو، كإلا فمن حق الدشتًم أف ينقص من الثمن لشا يعادؿ ما كقع في 
 4الفقهاء.نصيب البائع لكنو لا يستطيع أف يطلب الفسخ كما يرل بعض 

  ب ـ إذا كان المشتري يجهل:
من حقو طلب إبطاؿ البيع قبل القسمة، أما بعد القسمة ك إف لم يقع الداؿ كلو في نصيب البائع فمن حق 
الدشتًم أف يطلب إبطاؿ البيع نظرا لتفريق الصفقة عليو، أما إذا كقع الداؿ كلو في نصيب الدتصرؼ استقر التصرؼ 

 ق ما أراد الدشرع.نهائيا، كبالتالي تحقي
إذف بيع الشريك كل الداؿ الشائع بيع صحيح بتُ طرفيو، غتَ نافذ في حق باقي الشركاء، إذ يكوف لذؤلاء الشركاء 

 5رفع دعول الاستحقاؽ،  كيكوف لذم أف يقركا ىذا البيع ليصبح نافذا في حقهم تريعا.

                                                 
نتُ العربية ،ب ط، دار الذدل للطباعة كالنشر كالتوزيع، ، عقد البيع كالدقايضة ،دراسة مقارنة في القواالواضح في شرح القانوف الددني ،لسعدملزمد صبرم ا  1

 .124، ص2008عتُ مليلة ،الجزائر ،سنة 
 .302/ عبد الرزاؽ أتزد السنهورم ،الدرجع السابق ،ص125نفس الدرجع ،ص   2
 .199 ص السابق، الدرجع حسنتُ، /لزمد 125 ،ص السابق الدرجع ، السعدم صبرم لزمد  3
 .227الدرجع السابق ،ص  ،لزمد رضا الخضتَم  4
 .40ألؽن لزمد حستُ ناصر ،الدرجع السابق ،ص   5
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في مسألة بيع الشريك كل الداؿ الشائع في جعل  يتضح لنا لشا سبق أف الفقو الإسلامي يتفق مع القانوف الوضعي
مصتَ البيع في يد الدشتًم ليقرر فسخو أك إبطالو،  كيتفقاف من حيث الدبدأ أيضا على عدـ سرياف ىذا البيع في حق 

 باقي الشركاء لاف لذم الحق في إبطالو. 
بو، على عكس القانوف الددني الا  أف الفقو الإسلامي لؼص مسالة بيع الشريك كل الداؿ الشائع بحكم خاص 

 الذم ترؾ ىذا البيع لاجتهادات الفقهاء.
 

 المبحث الثاني: الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير
تعددت النظريات كاختلفت أراء الفقهاء كشراح القانوف في تحديد ىذه الطبيعة كالجزاء الدتًتب عليها فلقد تطرؽ 

ـ. ؼ، كىذا ما ادل الى اختلاؼ  1599ـ. ـ، كالدادة  466بلها الدادة كالتي تقا 397الدشرع الجزائرم في الدادة 
الآراء الفقهية حوؿ ىذه الطبيعة فالبعض منهم اعتبركه عقدا قابلا للابطاؿ اك باطلا تأثرا بالقانوف الوضعي كالبعض 

 الأخر اعتبركه عقدا موقوفا على اجازة الدالك تأثرا بالفقو الاسلامي.
ىذا الدطلب إلى ثلاثة فركع: في الأكؿ نتعرض إلى النظريات الدستمدة من القواعد العامة، كفي لذذا سنقوـ بتقسيم 

الثاني نتحدث عن النظريات التي جاء الفقهاء الدسلموف لتحديد الطبيعة القانونية، أما في الفرع الثالث سنقوـ 
 كن من معرفة من ىو الرأم الأرجح.بتخصيصو لإجراء الدقارنة بتُ القانوف الوضعي كالفقو الإسلامي حتى نتم
 المطلب الأول: الطبيعة القانونية لبيع ملك الغير في القانون الوضعي

كالتي لؽكن إترالذا في ستة نظريات، نظرية الفسخ التي تسلم بالأحكاـ التي قررتها ا﵀اكم نتيجة لعدـ تدكن البائع 
الدوقوؼ على إجازة الدالك الحقيقي كىذا في الفقو الإسلامي، كنظرية من تنفيذ التزامو بنقل الدلكية، ك نظرية العقد 

البطلاف الدطلق، كنظرية تحوؿ العقد الباطل، كنظرية البطلاف النسبي،  كنظرية البطلاف بنص خاص، دكف إغفاؿ 
 للانتقادات التي كجهت لكل نظرية لنتمكن من معرفة أم من الآراء ىو الراجع.

 الفسخ نظرية :الفرع الأول
كالتي تسلم بالأحكاـ التي قررتها ا﵀اكم نتيجة لعدـ تدكن البائع من تنفيذ التزامو بنقل الدلكية كاعتمدكا على 
القواعد العامة باعتبار اف عقد البيع ملزـ للجانبتُ كعقد رضائي كالتي اشتًطت اف يكوف الدشتًم كحده صاحب الحق 

 في طلب الفسخ. 
 القانوف من ( 466 ) في الدادة الغتَ ملك بيع 2)على)بطلاف نص كإف الدصرم الدشرعبأف   1كيرل بعض الفقهاء 
الفسخ،  كالحالة ىي كذلك في بيع ملك الغتَ، لأف بيع ملك غتَه لا يستطيع  إلا ينظم لم الحقيقة في أنو إلا الددني

                                                 
 .281ػو278، ص. ص 1993تريل الشرقاكم، نظرية بطلاف التصرؼ القانوني الددني الدصرم، د ط، دار النهضة العربية، القاىرة، سنة   1
 البطلاف الدقصود ىنا البطلاف النسبي أم القابلية للإبطاؿ.  2
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 تنفيذ لعدـ العقد فسخ الدشتًمتنفيذ التزامو بنقل ملكية الشيء الدبيع للمشتًم، لأنو غتَ مالك فيكوف من حق 
 لالتزامو. البائع
 
 

 النقد الموجو للنظرية:
ؽ. ـ. ـ. القائلة بقابلية بيع ملك الغتَ للإبطاؿ كلا لغوز تطبيق  466نص الدادة  اصطدمت ىذه النظرية مع

القواعد العامة عليها لدا يوجد فرؽ كبتَ بتُ الفسخ كالقابلية للإبطاؿ ذلك أف قواعد الفسخ تقضي بانو لا لغوز طلب 
للمدين للوفاء، في حتُ اف  فسخ العقد الا بعد اعذار الددين كما تعطي للمحكمة سلطة تقديرية في منح أجل

 للمشتًم اف يطلب فسخ عقد بيع ملك الغتَ دكف اعذار البائع في حتُ اف لا تدلك تلك السلطة في طلب الابطاؿ .
 الموقوف العقد نظرية :الفرع الثاني 

ني الدد القانوف في العامة كىم بصدد تأصيل بيع ملك الغتَ خرجوا عن القواعد 1الدصرم القانوف فقهاء بعض
عرفها الفقو الإسلامي، كالتي تقوؿ بتوقف فكرة البيع على اجازة الدالك  التي الدوقوؼ العقد بفكرة كاستعانوا 2الدصرم.

أم إذا رأل مصلحتو في رفض ىذا البيع يبطل  الحقيقي فاف أقره يسرم البيع في حقو كفي حق غتَه، كالعكس صحيح
 البيع كينعدـ أثره.

 النقد الموجو للنظرية:
تتعارض ىذه النظرية مع النص القانوني لبيع ملك الغتَ الذم لغعلو ينتج تريع آثاره من كقت الانعقاد باستثناء 
نقل الدلكية لكن لا لؽكن الرجوع اليها الا في حالة غياب نص تشريعي كىو موجود كصريح لغعل منو عقدا قابلا 

 الك .للإبطاؿ لدصلحة الدشتًم كليس عقدا موقوفا على اقرار الد
 المطلق.   البطلان نظرية الفرع الثالث:

 بطلاف ىو الغتَ ملك بيع بطلاف أف 1599 من خلاؿ نص الدادة الدادة 3يرل بعض من الفقهاء الفرنسيتُ ،
 الدلكية نقل على قادر غتَ البائع شيء ماداـ يقابلو لا الدشتًم التزاـ إذ اف  السبب كيرجع ذلك لانعداـ4 مطلق،

                                                 
./كأشار إلى ىذا الرأم عبد البر لزمد زكي، العقد الدوقوؼ في الفقو 79، ص 1952حاتة، النظرية العامة للتأمتُ العيتٍ، د ط، د ف، سنةشفيق ش  1

 .75ك 74، ص. ص 1، القسم 2009الإسلامي كفي القانوف الددني العراقي كما يقابلو في القانوف الدصرم، مقالة من لرلة القانوف كاقتصاد، سنة
نبحثها عند دراسة ذه النظرية إف خرجت عن القواعد العامة في القانوف الددني الدصرم،  فإنها تعتبر من القواعد العامة حسب القانوف الددني الأردني،  كسى  2

 الطبيعة القانونية حسب الفقو الإسلامي.
 "AUPRY et Rau / كىذا الرأم جاء بو الفقيهاف " 276 ص ، 155 الفقرة ، 3 السابق، الذامش الدرجع -أتزد السنهورم  الرزاؽ عبد  3
4  Pour plus du détails sur la nullité Cf. André BILODEAU, op.cit., p.39 
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 إلى الدلكية بنقل البائع يقم لم فإذا  2الدلكية، نقل لا يستطيع لأف البائع مطلقة استحالة ا﵀ل استحالة أك 1إليو،
)كتخلف الرضا أك  3.الدطلق البطلاف يعتٍ الركن تخلف ك السبب تخلف ركن ذلك على فينتج العقد بمجرد الدشتًم

ا﵀ل أك السبب أك اذا كاف احد طرفيو فاقد الأىلية غتَ لشيز، كاشتًاط شكل معتُ كلم يفرغ العقد في الشكل الذم 
 يتطلبو القانوف(

 نقد الموجو للنظرية:
 يسمح للإبطاؿ كالذم العقد بقابلية القائلة للنصوص لسالف قوؿ مطلقا بطلانا الغتَ ملك بيع بطلاف بأف القوؿ 

كفي حالة عدـ تدكن البائع من نقل الدلكية يكوف الجزاء ىو الفسخ كليس البطلاف الدطلق ذلك لأنو  .4 البيع بإجازة
 كبإخلاؿ احد الطرفتُ لالتزامو يتًتب عليو عدـ الفسخ لعدـ التنفيذ.

 .العقد تحول الفرع الرابع : نظرية
فذىبوا  .العامة القواعد أحكاـ تطبيق عن لؼرجوا لم ىذا غمر  لكن العقد تحوؿ بنظرية الأخذ اتجو ىذا الرأم إلى

 ا﵀يطة الخارجية مطلقة للظركؼ ا﵀ل، استحالة لاستحالة مطلقا بطلانا باطلا يعتبر الغتَ ملك بيع بأف القوؿ إلى
 من 105 الدادة في التحوؿ الدنصوص عليها لنظرية للملكية، طبقا ناقل بيع من يتحوؿ العقد ىذا كلكن 5بالبائع،
 الدلكية ينقل لا ثاف، الذم نوع بيع من عقد إلى التزامات فحسب، أم لمجرد منشئ بيع إلى 6الجزائرم، الددني القانوف

  إلى عقد جديد بدلا من العقد الباطل. تنصرؼ كانت ا﵀تملة الطرفتُ نية أف ثبت الحاؿ، إذا في بذاتو
 النقد الموجو للنظرية:

تعرض لنقد من طرؼ الدكتور عبد الرزاؽ اتزد 7لصد أف ما جاء بو الدكتور سليماف مرقس بتحوؿ العقد 
 التحوؿ نظرية مع يتعارض للالتزامات،  منشئ عقد إلى تحوؿ قد الباطل العقد "بأف السنهورم، إذ أف القوؿ

                                                 
/نذير بن عمو، العقود الخاصة، البيع كالدعاكضة، 67رمضاف تراؿ كماؿ، الدرجع السابق، ص  /716 السابق، ص الدرجع ، 3 ج الوافي مرقس،  سليماف  1

 .122، ص 1982، بتَكت لبناف، سنة 1الدؤسسة الجامعية للدراسات كالنشر كالتوزيع "لرد"، ط
 إسماعيل عبد /د 133 ص السابق،  الدرجع كالدقايضة،  البيع عقدم – السعود أبو رمضاف /د ، 148 ص السابق،  السعدم،  الدرجع صبرم لزمد  2

كىو  الثمن بدفع الدشتًم التزاـ سبب أف إذ أثر،  أم عليو كلا يتًتب كا﵀ل،  السبب تخلف أساس على مطلقا بطلانا باطل الغتَ ملك بيع" : شاىتُ النبي
/ كىذا ما أكده لزي الدين إبراىيم سليم،  78ػ 77 ص السابق الدرجع شيء،  يقابلو لا الدشتًم التزاـ فإف مالك غتَ البائع كماداـ الدلكية،  بنقل التزاـ البائع

 .11، ص 2007أحكاـ شركط البيع بتُ القانوف الددني كالفقو الإسلامي، دراسة مقارنة، دط، دار الدطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، السنة 
 .148، ص284لزمد صبرم السعدم،  الدرجع السابق،  ىامش   3
، دار الفكر الجامعي، 1في القانوف الددني، ط الدلكية،  على الواردة العقود العمركسى،  / أنور 80 ص السابق،  الدرجع شاىتُ،  النبي إسماعيل عبد  4

 .259، ص2002الإسكندرية، مصر، سنة
 .279 ص ، 156 الفقرة السابق،  الدرجع السنهورم،  الرزاؽ عبد/د . 722 السابق، ص الدرجع مرقس،  سليماف  5
 .116 ص  السابق،  الدرجع ، إلياس ناصيف  6
 العقد باعتباره صحيحا يكوف فإف العقد أخر عقد أركاف بطلانو رغم تضمن إذا الباطل العقد أف في العقد تحوؿ نظرية كتتلخص " السعدم لزمد صبرم  7

 .264 ص مرجع سابق،  للالتزاـ،  العامة ،  النظرية" العقد ىذا إبراـ إلى تنصرؼ كانت الدتعاقدين نية أف تبتُ إذا أركانو توفرت الذم
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 العقد إلى – ذلك بعد لا-العقد  كقت تنصرؼ ا﵀تملة الدتعاقدين من كل نية تكوف أف فهذه تقتضي  1الدعركفة،
  التأكيل. ىذا على تصعب ا﵀تملة الدشتًم الباطل، كنية العقد من الجديد،  بدلا

 لغوز ألا كينبغي العكس،  إثبات لغوز البداية، فلا منذ الجديد العقد إلى انصرفت احتمالا قد النية ىذه تكوف أف فأما
 . البيع إبطاؿ أف يطلب للمشتًم لذلك تبعا

 كىذا مطلقا،  بطلانا باطلا البيع يبقى أف تحوؿ، كينبغي ىناؾ يكوف فلا الجديد،  العقد إلى انصرفت قد تكوف ألا كإما
 الدادة تقابلها التي- الجزائرم الددني القانوف من 105 الدادة تطبيق لؽكن لا الغتَ ملك بيع في " الصريح النص مع يتعارض ما

الأخذ   نستبعد كبذلك للملكية ناقل بيع عقد إبراـ إلى يتجهوف لصدىم الطرفتُ لأف كلاَ  الدصرم الددني من القانوف  1442
 .التحوؿ بنظرية

 الفرع الخامس: نظرية البطلان النسبي
من القانوف الددني الجزائرم لصد أف الدشرع الجزائرم قد نص على قابلية بيع ملك الغتَ للإبطاؿ،  397طبقا لنص الدادة 

كليس البطلاف الدطلق، كىذا البطلاف مقرر لدصلحة الدشتًم كيكوف في ىذه الحالة للمشتًم الحق في طلب التعويض، كنقصد 
من ؽ. ـ. ـ، ذلك اف البطلاف النسبي يكوف في حالة نقص الأىلية اك  466كىو ما أكدتو الدادة  3ىنا الدشتًم حسن النية،

د ىذا البطلاف النسبي الى استحالة البائع تنفيذ التزامو بنقل الدلكية استحالة نسبية اك عيب في ارادة احد الدتعاقدين، كالبعض ر 
مستمدة من الظركؼ الدوضوعية التي بً فيها ابراـ العقد تؤدم الى بطلانو بطلانا نسبيا أك أنو راجع الى غلط الدشتًم في صفة 

 ضا كعليو لؽكن طلب ابطالو على اساس ىذا السبب.جوىرية في شخص البائع أك الدبيع كيعتبر ىذا الغلط عيبا في الر 
 النقد الموجو للنظرية:

 أف حتُ في حسن النية الدشتًم كاف إذا الا   للإبطاؿ قابلا يكوف لا الغتَ ملك بيع أف إلى يؤدم الرأم الأخذ بهذا
 في ؽ. ـ. ـ، كالتحدث عن الغلط 467كىو يتعارض مع نص الدادة  4،النية سيئ كاف كلو للمشتًم لسوؿ الحق ىذا
موسيقيا،  أك طبيبا،  أك رساما،  ىذا الدتعاقد يكوف كأف العقد في اعتبار لزل الشخص كاف إذا الدتعاقد، شخص في

                                                 
 .116مرجع سابق، ص  "... الدعركفة التحوؿ نظرية مع كتعارضو القانوف نصوص مع تعارضو : أمراف الرأم ىذا على أخذ كقد " : ناصيف يقوؿ  الياس  1
 74 ص مرجع سابق كامل،  تراؿ رمضاف الفقهاء/  أراء جاءت الدعتٌ نفس كفي ، /280 ص ، 156 فقرة أتزد السنهورم، مرجع سابق،  الرزاؽ عبد  2

 إبراىيم، الدين لزي لزمد /، 151 ص مرجع سابق،  السعدم،  صبرم لزمد ، /134 مرجع سابق، ص كالدقايضة،  البيع عقدم السعود،  / رمضاف أبو
 أكلا ":بقولو أتزد السنهورم  الرزاؽ لو، عبد كجهو التي الانتقاء ىذه على مرقس سليماف كيرد ./ 15 ك  14 ص. ص مرجع سابق،  البيع،  شركط أحكاـ

 مطلقا، بطلانا باطل بأنو تكيفو مع تستقيم لا كما للإبطاؿ قابل بأنو العقد ىذا تكيف مع تستقيم لا ملك الغتَ بيع أحكاـ كتنظيمها القانوف نصوص أف
 على معينة نظرية بنفسو يطبق عندما لؽلك الدشرع أف الدعلوـ من ك ...أجنبي شخص بالإرادة العقد تصحيح العقد للإبطاؿ قابلية قواعد مع يتفق لشا ليس إذ

 مرجع سابق،  ".النظرية ىذه قررتها التي أثار في الشيء بعض يعدؿ أف أك العامة النظرية ىذه  تتطلبها التي الشركط بعض.  عن يتجاكز أف بذاتها حالة
 . العقد التحوؿ بنظرية 144 ك 105 الدادتتُ / تتعلق723 ، ص48 ىامش

3  -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. 

 .720 ص السابق،  مرقس، الدرجع سليماف /ص السابق،  الدرجع السنهورم،  الرزاؽ أتزد عبد/  184 السابق، ص الدرجع قاسم،  حسن لزمد  4
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 كليس البالغة الألعية تلك لو ليس شخص البائع في الغلط كىذا ذلك،  من شيء أم الغتَ ملك بيع في كليس
 القانوف من 397 الدادة نص ماداـ الغلط الغتَ ىو ملك بيع بطلاف أساس بأف القوؿ لؽكن لا إذ  1الجوىرية، بالصفة
 .ذلك في صريح الجزائرم الددني

 الفرع السادس: نظرية البطلان بنص خاص
لا تقوـ على اساس القواعد العامة كالظا تستند الى  استند بعض شراح القانوف الى اف قابلية بيع ملك الغتَ للابطاؿ

نص تشريعي خاص لأف الدشرع كضعو لدصلحة الدشتًم بأف اعطى لو حق الابطاؿ كالاجازة، كللمالك الحقيقي أف 
من القانوف الددني الجزائرم كالتي تقابلو  397يقضي بعدـ سريانو في حقو الى اف لغيزه كىو مستمد من نص الدادة 

من القانوف الددني الدصرم كليس من القواعد العامة. إلا انو بً انتقاد ىذا الرأم من قبل بعض الفقهاء  466 الدادة
القائل باف البطلاف من نوع خاص لا يفسر شيئا كيعتبر تسليما بالعجز، عن رد أحكاـ بيع ملك الغتَ كما ىي في 

من القانوف الددني  397ىو تقرير لدا جاء في نص الدادة القواعد العامة، كإلظا في الحقيقة ىذا لا يعتبر عجزا بل 
من القانوف الددني الدصرم،  كبالرغم من اتفاؽ الفقهاء على البطلاف من نوع خاص  466الجزائرم كالتي تقابلو الدادة 

 إلا أنهم اختلفوا في علة تقرير ىذا البطلاف.
 .الإسلامي لفقوا في الغير ملك لبيع القانونية الطبيعة المطلب الثاني :

لقد اختلفت آراء الفقهاء الدسلمتُ في حكم بيع ملك الغتَ إلا أف الأمر استقر على رأيتُ فقهيتُ، فالأكؿ يذىب 
بعد  إلى  أف بيع الفضولي باطل، أما الثاني يذىب إلى أف بيع الفضولي صحيح موقوؼ على إجازة الدالك،  بٍ نقوـ

 ذلك بالدوازنة بتُ الرأيتُ.
 الأول :نظرية البطلانالفرع 

كالحنابلة  2ذىب بعض من  الفقهاء الدسلمتُ إلى القوؿ ببطلاف بيع الفضولي منهم :الشافعية في الدذىب الجديد،
فيقولوف باف بيع الفضولي باطل  6كابن حزـ الظاىرم، 5كأبو ثور كابن الدنذر، 4كبعض الدالكية، 3في إحدل الركايتتُ،

لا ينتج أم اثر سواء بتُ الدتعاقدين، كلا في مواجهة الدالك الحقيقي، كما أف ىذا البيع بطلاف مطلق كيتًتب عليو آف 

                                                 
 .62 ص السابق،  الدرجع حورية،  كميح   1
ـ، 1997ىػ 1418، دار الدعرفة،  بتَكت، لبناف، سنة 1، ط1شمس الدين لزمد الخطيب الشر بيتٍ، مغتٍ ا﵀تاج إلى معرفة معاني الفاض الدناىج، ج  2

 .21ص 
 .275ك ػ274،  الدرجع السابق،  ص. ص  4ابن قدامو،  عبد ا﵁ بن اتزد بن قدامو الدقدسي أبو لزمد الحنبلي،  الدغتٍ،  ج  3
ق، ص  1437، د ط، دار الدعرفة، بتَكت، لبناف، سنة 4القرافي،  شهاب الدين ابن العباس اتزد ابن إدريس بن عبد الرتزاف الصنهاجي، الفركؽ، ج  4

244. 
 .285، د ط، الدطبعة الدنتَية، القاىرة، د س ف، ص9النوكم أبو زكريا لزي الدين،  المجموع شرح الدهذب في فقو الشافعية، ج  5
 .434ىػ، ص 1350،  د. ط،  د. ف،  مصر، سنة8ابن حزـ ا﵀لي أبي بكر، ج  6
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لا يصح حتى لوا جازه الدالك الحقيقي، ذلك لاف الفضولي ؿ يعتبر مالكا للشيء الدبيع كليس لو كلاية التصرؼ في 
قو الإجازة، لاف العقد لا كجود لو منذ الدبيع، لأنو ليس مأذكنا لو من الدالك الحقيقي، كلاف العقد الباطل لا تلح

كلكي يصحح لابد من إعداد عقد جديد بتُ الدشتًم كبائع ملك الغتَ، كيؤسس فقهاء ىذه النظرية آرائهم  1البداية،
 على أدلة من القرآف الكريم كالسنة النبوية الشريفة، كالقياس كالدعقوؿ كسنقوـ بعرضها على النحو الآبٌ:

 :الكريم ـ القرآن7
ياَ أَيّـُهَا الَّذِينَ استدؿ فقهاء ىذه النظرية على بطلاف بيع الفضولي بقولو عز كجل  بعد بسم ا﵁ الرتزاف الرحيم ﴿

نَكُم باِلْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِجَارةًَ عَن تَـرَاضٍ مِّنكُمْ   2 .﴾ ۚ  آمَنُوا لَا تأَْكُلُوا أَمْوَالَكُم بَـيـْ
 لؽلك أف لا يستطيع أم للمشتًم الدلكية ينقل أف لؽكنو لا يتبتُ أف الفضولي الكرلؽة الآية كمن خلاؿ ىذه

 إذف بلا ماؿ غتَه يبيع أف لأحد لػل لا كما3 باطل، لذلك فهو الثمن  الدالك على لم يتحصل  الدبيع، ك الدشتًم
  كىذا ما لا لغوز شرعا. صاحبو

 .الشريفة النبوية . السنة2
حتُ  حزاـ بن لحكيم الفضولي بيع قوؿ الرسوؿ الكريم صلى ا﵁ عليو كسلم في بطلاف الشريفة النبوية السنة كمن

 ليس ما تبع لاسألو يا رسوؿ ا﵁ يأتتٍ الرجل يسألتٍ البيع ك ليس عندم، أ فأبيعو؟ فأجابو صلى ا﵁ عليو كسلم:" 
الشارع نفسو كىو  من "وإنما ىو وحي يوحي، ولا ينطق عن الهوى" نهي صريح دؿ على  الحديث فهذا 4عندك"

 .البطلاف  يعتٍ ىنا كالنهي ما ليس لشلوكا.،  عن بيع الرسوؿ الكريم،
 : القياس .3
 بيع الفضولي باطلة فإف البيوع كلأف ىذه الذواء،  في كالطتَ الداء في السمك بائع من النظرية أصحاب كيقربو

 5لا لؽلكو. باعو كذلك لأنو ما تسليم على قادر غتَ لأنو باطل، 
 

                                                 
، دار الكتب العلمية، بتَكت، لبناف، 2، ط7ك 6الكاساني علاء الدين أبي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ج  1

 .169ك  168،  الدرجع السابق، ص. ص 4لامي كأدلتو، ج./ كىبة الزحيلي، الفقو الإس575ػ  573ـ، ص  2002ىػ، 1424سنة
 " .29سورة النساء الآية رقم "  2
 .95لزمد الألفي، الدرجع سابق ص   3
 بن سليماف ، 4 داكد، ج ابي سنن ، 3503 :الحديث عنده، رقم ليس ما يبيع الرجل في باب الإجارة،  كتاب في سنن،  في داكد أبو ركاه الحديث  4

 البستى،  الخط ابى لزمد بن تزد سليماف / ابي665 ص ت، .الفكر، لبناف، ، د دار الحميد،  عبد الدين لزي لزمد : الازدم،  تحقيق السجستانيالاشعت 
 الفقو في الدهذب الشتَازم،  إسحاؽ أبي / 125 ص ـ،  2007 ىػ،  1428 س الددني،   ،  مطبعة1 ،  ط3 داكد، ج أبي سنن شرح السنن معالم
 .274 ص السابق الدرجع 4 ج الدغتٍ،  الدقدسي،  قدامة إبن أتزد بن ا﵁ /  إبن قدامة عبد. 21 ص السابق،  الدرجع ، 3 ج الشافعي،  الإماـ

 .286،  الدرجع السابق،  ص 9النوكم،  المجموع،  ج   5
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 : المعقول :4
 الولاية التي لا تتحقق إلا بثبات الدلك  كىي  إصداره،  كلاية لو لشن العقد صدكر القائل بهذه النظرية نظر في كىو

 من منهما كل يتمكن بحيث الطرفتُ، كلا الارتباط بتُ يعتٍ كاجبة لانعقاد العقد كىذا  بإذف الدالك، كالولاية أك
 الدبيع، من الدشتًم تدكتُ يستطيع لا الفضولي باطلا، لأف بيع الفضولي كاملة،  كيقع العقد أحكاـ من الآخر تدكتُ

 البيع. بطلاف يعتٍ الولاية، كانعدامها فهو لا لؽلك
 ىذه النظرية: تقييم
لبيع الفضولي على أنو في حالة إجازة  من قبل فقهاء آخرين كانت نظرتهم عديدة لانتقادات ىذه النظرية تعرضت

 الدالك،  فهو صحيح، كقدموا على ىذا أدلة عديدة كىي نفس ما استند عليو أصحاب ىذه النظرية.
 الفرع الثاني: نظرية العقد الموقوف على إجازة المالك

ما ذكر عن الدذىب ككذلك الشافعية في الدذىب القديم ك 2كأغلب الدالكية 1كاف الحنابلة، في إحدل الركايتتُ،
كما يرل فقهاء ىذه النظرية أف ىذا البيع بيع   5كعن إسحاؽ ابن راىوية، 4كالأحناؼ 3الجديد من ىذا الرأم أيضا

صحيح إذا كاف موقوفا على إجازة الدالك الحقيقي، فإف أجازه تقرر صحتو منذ انعقاده كبذلك ينتج تريع آثاره، لكن 
، كأعتبر كأنو لم يكن، كيستدؿ فقهاء ىذه النظرية مشركعية توقف بيع الفضولي إف لم لغزه فسخ البيع كأصبح باطلا

 على إجازة الدالك من عدة أدلة نذكر منها :
 : القرآن الكريم 1

استدؿ فقهاء ىذه النظرية علي توقف بيع الفضولي على إجازة الدالك بقولو عزؿ كجل بعد بسم ا﵁ الرتزاف 
نَكُم باِلْبَاطِلِ إِلاَّ أَن  ﴿:أيضا كقولو 6﴾،الْبـَيْعَ  الله وَأَحَلَّ  ﴿:الرحيم تعالى ياَ أَيّـُهَا الَّذِينَ آمَنُوا لَا تأَْكُلُوا أَمْوَالَكُم بَـيـْ

 مِنْ  وَابْـتـَغُوا الَأرْضِ  فِي فاَنتَشِرُوا قُضِيَت الصَّلاةُ  فإَِذَا ﴿:كقولو عز ك جل 7﴾  ۚ  تَكُونَ تِجَارةًَ عَن تَـرَاضٍ مِّنكُمْ 
  .8﴾ الله فَضْلِ 

                                                 
 . 205،  الدرجع السابق، ص4ابن قدامو،  الدغتٍ،  ج  1
،  دار الكتب العلمية،  2، ط2مد ابن أتزد إبن لزمد إبن أتزد إبن رشد القرطبي الأندلسي، بداية المجتهد كنهاية الدقتصد،  جابن رشد،  أبي الوليد لز  2

 .226،  الدرجع السابق، ص 3/ القرافي،  الفركؽ،  ج271، 270ـ،  ص 2000ىػ ػ 1420بتَكت، لبناف،  
 . 282.285،  الدرجع السابق، ص 9النوكم،  المجموع،  ج  3
 .576ك  573الدرجع السابق، ص. ص ‘6الكاساني علاء الدين بن مسعود، بدائع الصنائع، ج  4
 .259النوكم، المجموع، الدرجع السابق، ص   5
 " .275سورة القرة الآية رقم "  6
 " .29سورة النساء الآية رقم "  7
 ".10سورة الجمعة الآية رقم "  8
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 عامة بنصوص الفضل كابتغاء كالتجارة كالشراء البيع شرع كجل عز ا﵁ أف على الكرلؽة الآياتكيستدؿ من ىذه 
سواء كاف البيع نافذا آك موقوفا كإف كاف رضا الدتعاقدين موجود منذ البداية أك عند صدكر الإجازة لشن لؽلكها في 

  1الآيات إلا ما خص بدليل.النهاية، فيجب العمل بإطلاؽ ىذه 
 ـ السنة النبوية الشريفة2

كمن السنة النبوية الشريفة قوؿ الرسوؿ الكريم صلى ا﵁ عليو كسلم  بما ركم عن أبي داككد كالتًمذم كابن ماجة، 
ت أحدلعا أف عركة البار في قولو دفع إلي رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم دينارا لأشتًم لو شاه فاشتًيت لو شاتتُ، بع

"بارك الله لك بدينار كجئت بالشاه كالدينار إلى رسوؿ ا﵁ صلى ا﵁ عليو كسلم فذكرت لو ما كاف من أمرم فقاؿ 
.كيتبتُ لنا من الحديث الشريف أف عركة باع كاشتًل مالم يوكل بشرائو، كباع مالم يوكل ببيعو  2في صفقة يمينك"

 كأقره نبينا الكريم، ما يدؿ على صحة التصرؼ فاف أجازه الدالك نفذ كاف لم لغزه بطل .
 القياسػ 3

يصبح كقوفا على  أصحاب ىده النظرية استدلوا على أف بيع الفضولي ىو عقد لو لريز حاؿ كقوعو فجاز أف
الإجازة قياسا على الوصية اف تعدت الثلث فإنها تحتاج إلى إجازة الورثة حتى تنفذ، كنفس الأمر بالنسبة للبيع بشرط 

 .3الخيار إلى ثلاثة أياـ فهو بيع صحيح
 ـ المعقول 4

كل من البائع في نظر أصحاب ىذه النظرية أف عقد الفضولي توافرت فيو تريع أركاف التصرؼ صحيح،  ذلك أف  
كالدشتًم إرادتهما سليمة كلزل العقد مشركع، إلا انو غتَ لشلوؾ لبائع فهذا لا يعتٍ عدـ كجوده،  ككل ما في الأمر 
كجود مانع أكقف نفاده كىو احتماؿ عدـ رضا الدالك بو، فإذا أجازه الدالك نفذ كأنتج أثاره من كقت إبرامو، كإذا لم 

 لغزه بطل العقد.
 ظرية:تقيم ىذه الن
من قبل الفقهاء  الذين تبنوا نظرية بطلاف البيع،  كقدموا على ىذا أدلة  عديدة لانتقادات ىذه النظرية تعرضت

 عديدة كىي نفس ما استند عليو أصحاب ىذه النظرية.
 

                                                 
/ كىبة الزحيلي، الفقو الإسلامي كأدلتو، الدرجع السابق، ص 77أتزد إدريس عبده، فقو الدعاملات  على مذىب الإماـ مالك، الدرجع السابق، ص   1

 . 576، الدرجع السابق، ص 6/ الكاساني علاء الدين، بدائع الصنائع، ج167
 التًمذم أبي سنن الصحيح الجامع ، 1258 الحديث رقم ذلك عن كالزجر الولاء تًاطاش في جاء ما باب البيوع،  كتاب السنن،  في التًمذم أخرجو  2

 .559س ف،  ص  .بتَكت، لبناف، د العلمية،  الكتب دار ، 1 شاكر، ج لزمد أتزد: تحقيق سورة،  بن عيسى بن لزمد
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 : الموازنة للنظريتينالفرع الثالث
 آثار ىذا البيع بتوقف القائلتُ كحججالفضولي،  بيع ببطلاف القائلتُ حجج السابقتُ القسمتُ في بعدما عرضنا

الدالك، ككازنا بتُ النظريتتُ ىذا لنعرؼ أم الرأيتُ ىو الأرجح، فوجدنا اف الرام القائل بتوقف آثار ىذا  إجازة على
البيع على اجازة الدالك ىو الرام الراجح لدا فليو من تيستَ على الناس كتحقيق مصالحهم دكف أم ضرر لؽكن اف 

لدتعاقدين زيادة على اف العقد الدوقوؼ على اجازة الدالك يتفق مع مبدأ الرضائية طبقا للقاعدة التي تقوؿ يلحق بأحد ا
 الاجازة اللاحقة كالإذف السابق فهو  يتماشى مع القواعد الفقهية.

 رالمطلب الثالث: المقارنة بين القانون الوضعي والفقو الإسلامي في تحديد الطبيعة القانونية لملك الغي
بعد أف قمنا بتحديد الطبيعة القانونية لبيع ملك الغتَ في القانوف الوضعي الدتمثلة في فكرة العقد القابل للإبطاؿ 
لدصلحة الدشتًم في حالة عدـ التزاـ البائع بنقل الدلكية إليو، كتحديد الطبيعة القانونية لبيع الفضولي في الفقو الإسلامي 

على إجازة الدالك لذلك لم يبقى أمامنا إلا معرفة أم من الاتجاىتُ يتلاءـ مع أحكاـ  الدتمثلة في فكرة العقد الدوقوؼ
 بيع ملك الغتَ.

 
 أحكام العقد القابل للإبطال :الفرع الأول

كمع ذلك فقد أخذت بو  1فكرة العقد القابل للإبطاؿ ىي فكرة غربية خالصة، كىو عقد لو كجوده القانوني،
بعض القوانتُ العربية التي استمدت أغلب أحكامها من القوانتُ الغربية لصد القانوف الددني الفرنسي كقانوف الدوجبات 

 كالعقود اللبناني،  كالقانوف الددني السورم كالدصرم.
كالعقد في خذه الحالة كيكوف في حالة ما اذا تخلف في العقد شرط من شركط الصحة أك عيب من عيوب الرضا، 

صحيحا كينتج تريع أثاره حتى يطلب من تقرر الإبطاؿ لدصلحتو إبطالو كالإجازة في ىذا العقد يقتصر دكرىا على 
 تأكيد صحة ىذا العقد .كىناؾ ثلاثة حالات العقد القابل للإبطاؿ كىي على التوالي :

 .حالة تصرؼ ناقص الأىلية الدائر بتُ النفع كالضرر 
  د عيب يشوب إرادة أحد الدتعاقدين.حالة كجو 
 ؽ ـ ج. 397حالة البطلاف بنص خاص الدتعلقة ببيع ملك الغتَ الدادة 

 الفرع الثاني :أحكام العقد الموقوف
فكرة العقد الدوقوؼ ىي فكرة إسلامية خالصة، فلا تعرفو القوانتُ الغربية، كمع ذلك فقد أخذت بو القوانتُ 

سلامي لصد القانوف الددني الجزائرم كالقانوف الددني العراقي كالسورم ...، ككذلك لرلة العربية التي تأثرت بالفقو الإ
 ، 1111الأحكاـ العدلية في الدادة 

                                                 
 .109إلياس ناصيف، الدرجع السابق، ص   1
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"العقد المشروع بأصلو ووصفو، والذي يتوقف أثره عليو بالفعل على إجازة من يملكها كالعقد الدوقوؼ ىو: 
فاذ العقد أف يكوف للعاقد كلاية عل لزل العقد،  )كالولاية على لزل كفقهاء الشريعة الإسلامية يشتًطوف لن 2،شرعا "

العقد تتحقق في حالة ما إذا كاف المجيز مالكا للشيء الدبيع أك نائبا عن الدالك( فإذا لم تتوفر ىاتتُ الحالتتُ فيكوف 
ى نوع التصرؼ الذم لغريو. كعل 3العقد موقوفا على إجازة الدالك الحقيقي كفي ىذه الحالة نكوف أماـ بيع الفضولي.

كتتحقق في حالة ما إذا ما تصرؼ الشخص الراشد في ملكو فيقع تصرفو صحيحا كنافذا،  ذلك أف تصرؼ الصبي 
ينعقد موقوفا على إجازة الولي أك الوصي. ذلك لأف الولاية في رأم الفقو الإسلامي  4الدميز الدائر بتُ النفع كالضرر

 شرط نفاذ لا شرط انعقاد.
 رع ثالث :بيع ملك الغير بين العقد القابل للإبطال والعقد الموقوفالف

يتضح لنا من خلاؿ تحديد الطبيعة القانونية لكل من العقدين الدوقوؼ كالقابل للإبطاؿ ىو أف العقد الدوقوؼ ىو 
لك أف الإجازة  ذلك العقد الذم يتوقف نفاده على إجازة  الدالك الحقيقي، أم لا ينتج أثاره حتى تلحقو الإجازة ذ

تحرر العقد كتجعلو ينتج أثاره، أما العقد القابل للأبطاؿ فهو جائز إلى أف يلحقو البطلاف ذلك لاف الإجازة في العقد 
القابل للأبطاؿ يقتصر دكرىا على زكاؿ خطر البطلاف الذم يهدد العقد، لذلك فهو عقد صحيح منتج لأثاره حتى 

 صلحتو)بإجازة الدشتًم(.لػكم ببطلانو لدن تقرر البطلاف لد
كعليو "يرجح العقد الدوقوؼ على العقد القابل للإبطاؿ، لشمولو ك استغنائو بذاتو عن أم شيء آخر. فإذا قلنا 
عقد الفضولي في الفقو الإسلامي موقوؼ، فقد قلنا كل شيء. أـ إذا قلنا :بيع ملك الغتَ في الفقو الغربي عقد قابل 

كىذا ما قاؿ بو  5انب ذلك أنو أيضا عقد غتَ سار في حق الدالك الحقيقي..."،للإبطاؿ، كجب أف نقوؿ إلى ج
 الدكتور السنهورم ككذلك الدكتور اتزد الزرقاء كبعض شراح القانوف الفرنسي )ليناف دم بلفوف(.

 : الخاتمة
في الأختَ نستنج من خلاؿ الدقارنة بتُ فقو الشريعة كالقوانتُ الوضعية أف الشريعة الاسلامية كانت اكسع كادؽ في 
تعريفاتها عكس شراح القانوف حيث اعتبرت بيع ملك الغتَ كل شيء معتُ بالذات من غتَ مالكو بيعا فضوليا، كقد 

 تتمثل في :  احاتلاقتً اتوصلنا في الاختَ الى ترلة من الاستنتاجات ك 

                                                                                                                                                             
 .108، الدرجع السابق ص 1حيدر علي، درر الحكاـ شرح لرلة الأحكاـ العدلية،  ـ  1
 .43عبد الرزاؽ أتزد السنهورم، الدرجع السابق، ص   2
 .309الدرجع السابق، ص  5ابن الذماـ، فتح القدير، ج  3
/ لزمد سعيد  جعفور،  277/ عبد الرزاؽ أتزد السنهورم، الدرجع السابق، ص 240، الدرجع السابق، ص4كىبة الزحيلي، الفقو الإسلامي كأدلتو، ج  4

 .2009إجازة العقد في القانوف الددني كالفقو الإسلامي، د ط، دار ىومة، بوزريعة، الجزائر،  سنة 
 .278، ص ، الدرجع السابق4عبد الرزاؽ أتزد السنهورم، مصادر الحق في الفقو الإسلامي، ج 5
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: ضركرة الاقتداء بالتشريع العربي الذم حاكؿ التملص كلو قليلا في التشريعات الأكركبية التي عرفنا انها تقتدم اولا
 بأسلافها الركماف كفلسفة الكنيسة.

دكف  كالاخذ بنظرية العقد الدوقوؼ ىذه النظرية التي تسهل من حجم التعاملات لأنها تعطي الحق للمالك الحقيقي
 غتَه، حيث تجعلو الدقر للبيع كمن حقو فقط، اما اف لغيزه كاما اف لؽنعو، فلا يبقى للمشتًم سول حق الفسخ.

اف الاخذ بهذه الفكرة ام فكرة العقد الدوقوؼ تغتٍ عن الاستعانة بعدـ سرياف العقد كما بالعقد القابل للإبطاؿ، 
ذنا بفكرة العقد القابل للإبطاؿ، كىذا ما ألح عليو كبار الفقهاء امثاؿ فهي عملية اكثر كلستصرة لدا يبعد التعقيد اذا اخ

 السنهورم ك سمتَ تناغو.

: ضركرة الغاد اك كضع نص في ما لؼص مراحل العقد كذلك من خلاؿ تقسيمو الى صحيح، باطل كموقوؼ ثانيا
وقوؼ الدتمثلة في ناقص الأىلية كىكذا تصبح حالات العقد القابل للإبطاؿ في القانوف ىي نفسها حالات العقد الد

 كمعيب الإرادة كبائع ملك الغتَ.

: ضركرة تعديل التشريع الددني ايضا في ما لؼص بيع الشريك كل الداؿ الشائع لأنو اقتصر على كضعو نصا خاصا ثالثا
 بحكم بيع الشريك جزء مفرز من الداؿ الشائع.

الدشرع ايضا اف يضع نصا يقرر من خلالو قابلية رىن ملك الغتَ : كما سبق كاف اشرنا اعلاه فإننا نقتًح على رابعا
للإبطاؿ أسوة بالدشرع الدصرم اك اف يأخذ بما توصلنا اليو من خلاؿ ىذه الدراسة كىو في اعتقادنا الحل الأحسن 

فقو الاسلامي، لإشكالية التصرؼ في ملك الغتَ سواء بالبيع اك الرىن كىي الأخذ بنظرية العقد الدوقوؼ الدعركفة في ال
 فيكوف البيع اك الرىن موقوفا على اجازة الدالك الحقيقي لذلك نوصي الدشرع بالنظر الجدم الى ىذا الاقتًاح.
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