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 الآيت

 بسم الله اىسحمه اىسحيم

فَأَبًَْا أَنْ يُضَيِّفًُوُمَب فًََجَدَا  فَبوْطَيَقَب حَحَّى إِذَا أَجَيَب أَوْوَ قَسْيَةٍ اسْحَطْعَمَب أوَْيَىَب)

 (فِيىَب جِداَزًا يسُِيدُ أَنْ يَنْقضََّ فَأَقبَمَهُ قَبهَ ىًَْ شِئْثَ ىَبجَّخرَْتَ عَيَيهِْ أجَْسًا
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 الإهداء
 ( ... اىتي ايقدت اوبميىب ىحنير ىنب طسيق الاملو  الحبيبة أميالى )    ياىسلعبة  يالحيلب ... اطلبه

 الله بعمسوب يزشقىب اىصحة ياىعبفية يالجنة.

 ( اىلر  بلره اىغلبلي ياىلسفييس ي سلبيينبي اىلر  اهلى  ىلسن مله اجينلب..           اىغبلي أبي) ...الى

 حفظل الله يزعبك.

 .الى )افيًاوي( سند  ي الحيب  حفظىم الله 

 .الى )أفيتي( سبز  اود  لهب غس  جىد  حفظىب الله 

 و مه مد يد اىعًن يلم يبخو عيينب بنيمة اي همسة اي ةعبء حفظىم الله يجصاوم عل   الى م

 فيير الجصاء.

 

 

 



 

 ج 

 شكر وتقدير
في البداية اثني عمى الله عز كجؿ بالحمد كالشكر كالثناء كاحمدُ الله حمدان كثيران يميؽ بجلاله 

صمى الله عميه كسمـ صلاة لا تنقطع ابدان  كعظيـ سمطانه كاصمي كاسمـ عمى رسكله الاعظـ محمد
 كبعد :

اتقدـ بخالص الشكر كالامتناف لعمادة كمية الحقكؽ متمثمة بالدكتكر                               
( عميد كمية الحقكؽ المحترـ ككافة اعضاء مجمس الكمية المحترميف، وسام نعمت ابراىيم السعدي) 

 عكف لنا في مسيرتنا العممية، فجزاهـ الله عنا خير الجزاء.لرعايتهـ الكريمة كمدهـ يد ال

كما اتقدـ بخالص الشكر كالتقدير لمعطاء الذم لا ينضب بعممه لنا استاذم المشرؼ 
( المحترـ لما بذله مف جهكد في انجاز بحثي المتكاضع كالذم محمد صديق محمد عبداللهالدكتكر )

 ماته القيمة كفقه الله كحفظه.انار لي الطريؽ بتكجيهاته الحثيثة كمعمك 

( المحترميف رئيسان كاعضاء عمى لجنة المناقشةكما اتقدـ بالشكر كالتقدير الى ) 
 ملاحظاتهـ السديدة التي ستزيد البحث رصانة مف خلاؿ معمكماتهـ القيمة فمهـ مف الله خير الجزاء.

بجهدهـ كعممهـ كما اشكر جميع اساتذتي الافاضؿ الذيف اكقدكا لنا طريؽ المستقبؿ 
( كالدكتكرة ريا سامي( كالدكتكرة ) عمي عبيد( كالدكتكر ) زياد الحريثيكاخص بالذكر الدكتكر ) 

 .(يسرى وليد كالدكتكرة ) (نشوان زكي( كالدكتكر ) رؤى خميل)

كما اشكر زملائي اخكاني كاخكاتي الذيف رافقكني في سنكات مرت كممح البصر فما اجمؿ 
 الذكريات التي تدؽ ناقكس الخير كالعطاء.

 

 الحمد لله رب العالمينو
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 المقدمة
 كبعد. ()بسـ الله كالصلاة كالسلاـ عمى رسكؿ الله محمد 

 أولًا: مدخل تعريفي بموضوع البحث
المشػرع كثيران ما يحصؿ في الكاقع العممي اف يتصرؼ شخص بممؾ غيػر  دكف اذنػه، اطمػؽ 

عميه مصطمح الفضكلي كنص عمى احكاـ تصرفه، فالأب قد يبيػع ممػؾ كلػد  لا باعتبػار  نائبػان عنػه، 
ان ليست في التركة اك مػف التركػة الا انهػا لػـ تقػع فػي نعيارث قد يبيع كالزكج قد يبيع ممؾ زكجته كالك 

فيهػا ككثيػرا مػا يبيػع حصته كالشريؾ في الشيكع قد يبيع كؿ العػيف الشػائعة كهػك لا يممػؾ الا حصػته 
النػػاس امػػكاؿ اليػػائبيف فهػػذ  كمهػػا تعتبػػر شػػيكعان لممػػؾ الييػػر الػػذم يعػػد تطبيقػػان مػػف تطبيقػػات تصػػرؼ 
الفضػكلي فػي ممػؾ غيػر  دكف اذنػه، هػذا التصػرؼ يجعػؿ العقػد الػذم قػاـ بػه الفضػكلي مكقػكؼ، هػذ  

سػػلامية حيػػث اف القػػانكف الفكػػرة أم فكػػرة العقػػد المكقػػكؼ اسػػتمدها المشػػرع العراقػػي مػػف الشػػريعة الا
المدني العراقي قد تأثر بالفقه الاسلامي كلكف عندما اتخذ المشرع بهذ  النظريػة مػف الفقػه الاسػلامي 
قد اجرل عميها بعػض التعػديلات، كبػذلؾ نجػد اف التصػرؼ الفضػكلي لػه احكػاـ فػي الفقػه الاسػلامي 

ان فػػاف الامػػر يسػػتمزـ اف يقػػكـ مػػف كلػه احكػػاـ فػػي القػػانكف المػػدني، كلمػػا كػػاف تصػػرؼ الفضػػكلي مكقكفػػ
يرتػػب هػػػذا العقػػد اثػػار  خصكصػػان كاف تمحقػػه الاجػػازة التػػي لهػػػا كقػػؼ لمصػػمحته بػػأجراء قػػانكني لكػػي 

 شركط كاحكاـ سكاء مف حيث المدة اك مف حيث طريقة صدكر  بصكرة ضمنية اك بصكرة صريحة.

 ثانياً: أىمية الموضوع
الػذم يترتػب عمػى تصػرؼ الفضػكلي فػي ممػؾ غيػر  دكف اذنػه اهمية المكضكع الى اهمية الاثػر تبدك 

حيث يجعؿ هذا التصرؼ مكقكفان كهك امػر ككضػع شػاذ عػف بػاقي العقػكد فهػك لػيس بالعقػد الصػحيح 
كحكمه في الحاؿ كلا بالعقد الباطؿ، كانما هك عقد صػحيح ذاتػان ككصػفان كرغػـ   لاف الاخير يرتب اثر 

خػػر كالػػذم عػػد معمقػػة عمػػى الاجػػازة اك خيػػار االاثػػار التػػي تذلػػؾ يحتػػاج الػػى مكنػػة تدفعػػه نحػػك ترتيػػب 
 يهدـ ذلؾ العقد الذم قاـ مف حيث الاصؿ صحيحان اذا استخدـ خيار النقض.

 اسباب اختيار الموضوعثالثاً: 
 مف اهـ الاسباب التي كفقنا الى اختيار هذا المكضكع هي:

قمة الدراسات البحثية التي تناكلت هذا المكضكع بصكرة مباشرة، فكثير مف الدراسات تناكلت  -3
العقػػد المكقػػكؼ كاشػػارات الػػى تصػػرؼ الفضػػكلي كأحػػد الاسػػباب كالامثمػػة التػػي تجعػػؿ العقػػد 

 كذلؾ. 
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الػػنقص الحاصػػؿ فػػي مكقػػؼ المشػػرع العراقػػي عنػػد تنظيمػػه لتصػػرؼ الفضػػكلي لاسػػيما فيمػػا  -4
 ؟ير التي مف الممكف اف تترتب عمى هذا التصرؼيتعمؽ بحقكؽ الي

قدان هػؿ هػك عقػد صػحيح اـ تصنيؼ تصرؼ الفضكلي كفؽ تقسيـ العقد اف كاف التصرؼ ع -5
عمى اعتبار اف العقد كفقان لتقسيـ المشرع العراقي ينقسـ الى قسػميف صػحيح كباطػؿ،  ؟باطؿ

خصكصان كاف التصرؼ الفضكلي يككف بيف خيار الاجازة كفيها يتساكل مػع العقػد الصػحيح 
كخيػػػار الػػػنقض كفيهػػػا يتسػػػاكل مػػػع العقػػػد الباطػػػؿ عممػػػان اف تصػػػرؼ الفضػػػكلي صػػػحيح ذاتػػػان 

 ؟ككصفان الا اف حكمه مؤجؿ الى حيف الاجازة 

 رابعاً: منيجية البحث
القػػػانكني المقػػػارف مػػػا بػػػيف القػػػانكف  المػػػنه  سػػػنحاكؿ مػػػف خػػػلاؿ هػػػذا البحػػػث الاعتمػػػاد عمػػػى

المعػػدؿ، كالقػكانيف المدنيػػة العربيػة كالقػػانكف المػدني الأردنػػي  73;3( لسػنة 62المػدني العراقػي رقػػـ )
، مع الاشػارة الػى مكقػؼ :6;3( لسنة 355دني المصرم رقـ )كالقانكف الم 98;3( لسنة 65رقـ )

الفقه الاسلامي مف حكـ هذا التصػرؼ كمكقػؼ الفقػه القػانكني المػدني لبيػاف مػكاطف الخمػؿ كالقصػكر 
 كترجيح السديد فيها.

 خامساً: خطة البحث
 المقدمة.

 .مفيوم تصرف الفضوليالمبحث الأول: 
 يز  عف الفضالة.المطمب الأكؿ: تعريؼ تصرؼ الفضكلي كتم

 المطمب الثاني: شركط تصرؼ الفضكلي كنطاؽ تصرفات الفضكلي.

 .احكام تصرفات الفضوليالمبحث الثاني: 
 المطمب الأكؿ: حكـ تصرؼ الفضكلي.

 المطمب الثاني: اجازة تصرفات الفضكلي.

  الخاتمة.
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 المبحث الأول
 مفهىم تصرف الفضىلي

اك بعممػه المػادم  بإرادتػهالاصؿ فػي التصػرؼ عمكمػا اف يقػع لمػف قػاـ بػه، فالشػخص يمتػزـ 
ف أك فػػي قكلػػه تعػػالى )) الكريمػػة الآيػػةيمػػزـ غيػػر  بهػػذ  الارادة اك بهػػذا العمػػؿ، كهػػذا مػػا تعنيػػه  كلكنػػه لا

كهػػػػك ايضػػػػا مػػػػا يعنيػػػػه قكلػػػػه تعػػػػالى ))لهػػػػا مػػػػا كسػػػػبت كعميهػػػػا مػػػػا  (3)الا مػػػػا سػػػػعى(( للإنسػػػػافلػػػػيس 
بمعنى اف اثار التصػرؼ تقتصػر عمػى شػخص  النسبيةفي التصرؼ الانساني  فالأصؿ (4)تسبت((اك

.المتصرؼ كلا تتعدا  الى غير 
(5)

 

فيػه ام الاصػؿ، كمػا قػد يباشػر عنػه الػكلي اك  الشػأفكقد يباشر التصرؼ القػانكني صػاحب 
ه قد يباشر التصرؼ التصرؼ، غير ان كلايةصادرا ممف له  الحالةالككيؿ، كيككف التصرؼ في هذ  

التصرؼ بدكف اذف مف صاحب الشأف، كقد يسمـ المشرع بفكرة اف لمشخص اف  كلايةممف ليست له 
عمػػى مصػػمحته كلػػـ يترتػػب عمػػى ذلػػؾ  المحافظػػة ضػركرةيتصػرؼ عػػف غيػػر  متػػى مػػا دعػػت الػػى ذلػػؾ 

مبحػث بد لنا مػف خػلاؿ هػذا اللؾ كما في تصرؼ الفضكلي، لذلؾ لاضررا باليير المتصرؼ عنه كذ
اف نسمط الضكء عمى مفهكـ الفضكلي مف خلاؿ بيػاف تعريفػه كتمييػز  عػف الفضػالة كمػف ثػـ نتطػرؽ 

الفضػػكلي ثػػـ اهػػـ الشػػركط التػػي يمكػػف اف يكصػػؼ بهػػا تصػػرؼ الشػػخص تصػػرفا  تصػػرؼالػػى نطػػاؽ 
 :فضكليا كعمى ذلؾ سنقكـ بتقسيـ هذا المبحث عمى النحك الاتي

 .تميز  عف الفضالةالمطمب الاكؿ: تعريؼ تصرؼ الفضكلي ك 
 .المطمب الثاني: شركط تصرؼ الفضكلي كنطاؽ تصرفات الفضكلي

 المطمب الاول
 تعريف تصرف الفضولي وتمييزه عن الفضالة

يػز  عػف يالػي تم بالإضػافةسنحاكؿ مف خلاؿ هذا المطمب اف نقؼ عمػى تعريػؼ الفضػكلي، 
 :لمتقسيـ الاتيفقا كلذلؾ سنعرض هذا المطمب ك  الفضالة

 .الاكؿ: تعريؼ تصرؼ الفضكليالفرع 
 .الفضالة عفالفرع الثاني: تمييز تصرؼ الفضكلي 

                                           

 (.;5سكرة النجـ، الآية ) (3)
 (.4:8سكرة البقرة، الآية ) (4)
، مصػادر الالتػزاـ، 3د. عبدالمجيد الحكيـ، عبدالباقي البكرم، محمد طػه البشػير، الػكجيز فػي نظريػة الالتػزاـ، ج (5)

 .397، ص2:;3بيداد، 
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 الأولالفرع 
 تعريف تصرف الفضولي

عرفػػه فػػي نلكػػي تكػػكف الصػػكرة كاضػػحة عػػف تصػػرؼ الفضػػكلي كمػػف هػػك الفضػػكلي لابػػد اف 
 : ثـ تعريفه في الاصطلاح العربية المية

 :العربية المغةاولا: تعريف الفضولي في 
كجمعػه فضػكؿ كفمػس كفمػكس كقػد غمػب  الزيػادةمف الفضػؿ كهػك  العربية الميةالفضكلي في 

اسػػتعماله عمػػى مػػا لا خيػػر فيػػه كاسػػتعمؿ الجمػػع اسػػتعماؿ كمفػػرد فقيػػؿ فضػػكلي لمػػف يشػػتيؿ بمػػا لا 
، كالفضػػكؿ الػػذم ينسػػب اليػػه الفضػػكلي هػػك الشػػخص الػػذم يشػػتيؿ بمػػا لا يعنيػػه كلػػذلؾ كػػاف (3)يعنيػػه

.اشتيؿ بما لا يعنيه لأنهالمتصرؼ بممؾ اليير فضكليا 
(4) 

 :ثانيا: تعريف الفضولي في الاصطلاح
قػػػػؼ التشػػػػريعات لمقارنػػػػة ذات بػػػػد لبيػػػػاف تعريػػػػؼ الفضػػػػكلي فػػػػي الاصػػػػطلاح اف نبػػػػيف مك  لا

نجد انهػا لػـ تعػرؼ الفضػكلي،  فأنناؼ الفضكلي، ك بالرجكع الى تمؾ التشريعات ، مف تعري(5)ةالعلاق
، عمى الرغـ مف الا انه لـ يعرفه (6)رغـ انه اشار اليه، في المشرع العراقي تناكؿ مصطمح الفضكلي

( مػف القػانكف المػدني اف الفضػكلي 357) ةشؼ مف نص الفقرة الاكلى مػف المػادستاننا نستطيع اف ن
فعؿ  كحسنان تصرؼ في ممؾ غير  دكف اذنه انعقد تصرفه مكقكفا عمى اجازة المالؾ،  هك كؿ شخص

ع كانمػا مػف المشرع العراقي ذلؾ كيبدك السبب في ذلؾ اف يػراد التعػاريؼ لػيس مػف اختصػاص المشػر 
اعطاء تعريؼ جامع مانع ييطي جميع الحالات التي يفرزها  ةالى صعكب بالإضافةاختصاص الفقه 

.ت الاتجا  ذهب المشرع الاردني كالمشرع المصرمالكاقع، كبذا
(7) 

                                           

؛ 4:4، دار الحػػػديث، القػػػاهرة، دكف سػػػنة نشػػػر، ص 3احمػػػد بػػػف عمػػػي المقػػػرم الفيػػػكمي، المصػػػباح المنيػػػر، ط  (3)
 .::4، القاهرة، دكف سنة نشر، ص3مجدالديف الفيركز ابادم الشيرازم، القامكس المحيط، ج

القػػانكف الكضػػعي، ، التأجيػػؿ القػػانكني لبيػػع الفضػػكلي، دراسػػة مقارنػػة فػػي الفقػػه الاسػػلامي ك خريسػػاتزينػػة احمػػد  (4)
 .36، ص4235رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ، جامعة الشرؽ الاكسط، 

، 98;3( لسػػػنة 65المعػػػدؿ، كالقػػػانكف المػػػدني الأردنػػػي رقػػػـ ) 73;3( لسػػػنة 62القػػػانكف المػػػدني العراقػػػي رقػػػـ ) (5)
 .:6;3( لسنة 353كالقانكف المدني المصرم رقـ )

 اقي.( مف القانكف المدني العر 357المادة ) (6)
 ( مف القانكف المدني المصرم.;35( مف القانكف المدني الاردني، المادة )393المادة ) (7)
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فػي حػؽ  عرؼ الفضكلي بانه )) مف يتصرؼ (3)الى مجمه الاحكاـ العدلية الإشارةكلابد مف 
 ي((.اليير بدكف اذف شرع

بد اف يجد الفقػه المػدني لنفسػه المجػاؿ لتعريؼ التشريعي لمفضكلي، كاف لاكفي ظؿ غياب ا
نتطرؽ لتمؾ التعاريؼ لابد اف نشير الى مسألة جدا مهمه كهي اف أف في ايجاد التعاريؼ كلكف قبؿ 

تمػػؾ التعػػاريؼ مػػا هػػي الا اخػػتلاؼ فػػي الالفػػاظ الا انهػػا متحػػدة مػػف حيػػث المضػػمكف كالمعنػػى، لػػذلؾ 
غيػر  لػه فكػاف تصػرفه هػذا مػف بيػع  ةممكيػمف يتصػرؼ فيمػا تظهػر  نجد مف عرؼ الفضكلي بانه ))

يير  لـ يككمه فػي لف يشترم شيئا ممؾ بدكف اذف شرعي مف المالؾ ككمما لا يممؾ كمف يبيع ما لا ي
ف يتصػرؼ مػ كعرؼ ايضا )) (4)شرائه كليس له كلاية الشراء ككمف يؤجر ممؾ غير  كما اشبه ذلؾ((

 .(5)ي((في حؽ اليير بلا اذف شرع

ف يتصػرؼ فػي حػؽ مػ نستطيع اف نعرؼ تصرؼ الفضػكلي بانػه )) فأنناـ كفي ضكء ما تقد
 ؿ((.اك تككي كلايةشرعية عميه، كمف يبيع اك يشترم ليير  دكف  كلايةكبدكف  غير  دكف اذف منه

الػػى اف  اءن ابتػػدالػػى مكقػػؼ الفقػػه الاسػػلامي مػػف تعريػػؼ الفضػػكلي، فنشػػير  الإشػػارةبػػد مػػف كلا
الشػريفة، كانمػا كردت كممػه فضػؿ فػي  ةلكػريـ كلا فػي السػنة المطهػر قػراف الفظ الفضػكلي لػـ يػرد فػي ال

ع قكلػػه تعػػالى )) قػػؿ اف الفضػػؿ بيػػد الله يؤتيػػه مػػف فػػي القػػراف الكػػريـ كمػػف تمػػؾ المكاضػػمكاضػػع عػػدة 
))مػف يشػترم  الحنابمةاما عند الفقهاء المسمميف فقد كردت لفظة الفضكلي، كمف ذلؾ قكؿ  (6)يشاء((

 (7)ه((.معيف لـ يؤذف لاك يبيع بدلا عف شخص 

  

                                           

مجمة الاحكاـ العدلية تقنيف رسػمي لأحكػاـ الفقػه الاسػلامي منتقػاة مػف قسػـ المعػاملات مػف فقػه المػذهب الحنفػي  (3)
دار الحكػػاـ شػػرح مجمػػة الاحكػػاـ، ، لمزيػػد مػػف التفصػػيؿ ينظػػر عمػػي حيػػدر، 3:98اكجدتػػه الدكلػػة العثمانيػػة فػػي 

 .:43، ص3;;3، دار الكتاب العممية، بيركت، 3الكتاب الاكؿ، ط
 .65تكفيؽ حسف فرج، عقد البيع كالمقايضة، مؤسسة الثقافة الجامعية، دكف سنة نشر، ص (4)
بالفقػػػػه ، نظريػػػػة العقػػػػد المكقػػػػكؼ فػػػػي القػػػػانكف المػػػػدني، دراسػػػػة مكازيػػػػة شكشػػػػارمالمحػػػػامي صػػػػلاح الػػػػديف محمػػػػد  (5)

 .62، ص4223الاسلامي، الدار العممية الدكلية كدار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، 
 (.95سكرة اؿ عمراف، الآية ) (6)
، اشػػار الػػى 528ق، ص3589، مطبعػػة المنػػار، ;عبػدالله بػػف احمػػد بػػف محمػػد بػػف قدامػة المقدسػػي، المينػػي، ج (7)

 .36، مصدر سابؽ، صخريساتهذا المصدر زينة احمد 
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 الفرع الثاني
 تميز الفضولي عن الفضالة

اختمفت مكاقؼ التشريعات ما بيف مصطمحي الفضالة كالفضكلي الامر الذم دعا الى 
التمييز بينهما، كلكف قبؿ بياف ذلؾ لابد مف اف نقؼ عمى ماهية الفضالة، لذا لابد اف نجيب عمى 

 ؟التساؤؿ الاتي ما معنى الفضالة

الدراسة فأننا نجد أف المشرع العراقي لـ بالرجكع الى مكقؼ التشريعات المقارنة محؿ 
، بعكس التشريعات الاخرل اذ نجد اف المشرع الاردني عرؼ الفضالة (3)يتطرؽ الى تعريؼ الفضالة

به بأنها )) مف قاـ بفعؿ نافع ليير  دكف أمر  كلكف اذنت به المحكمة اك أكجبته ضركرة اك قضى 
 (4)عرؼ فأنه يعتبر نائبان عنه كتسرم عميه الاحكاـ((.

في حيف عرفه المشرع المصرم بأنه )) اف يتكلى شخص عف قصد القياـ بشأف عاجؿ 
 (5)لحساب شخص اخر دكف اف يككف ممزمان بذلؾ((.

 يتضح لنا مف هذ  التعاريؼ اف الفضالة انما تقكـ عمى ثلاثة اركاف كهي:

 فضولي( بشأن عاجل لحساب شخص اخر:ان يقوم الشخص )ال -1
اف الشأف هنا قد يككف تصرفان قانكنيان اك عملان ماديان كهك في الحالتيف يجب اف عاجلان، 
لذلؾ مجرد النفع لا يكفي، فلا يجكز مثلان اف يعقد الفضكلي لشراء صفقه مف ارض اك بناء لحساب 

فعة لحساب رب العمؿ لمجرد اف الاخذ رب العمؿ لمجرد انها صفقه رابحة اك اف يطمب الاخذ بالش
بالشفعة يعكد عمى هذا بالنفع اك اف يقيـ بناء عمى ارض فضاء مممككة لرب العمؿ لمجرد اف اقامة 

 (6)البناء تمكنه مف استيلاؿ الارض استيلالان مفيدان.

                                           

 اف المشرع العراقي لـ يتطرؽ لتعريؼ الفضالة كانما يمكف اف اعتبر تطبيؽ مف تطبيقات الكسب دكف سبب. (3)
 ( مف القانكف المدني الاردني.523المادة ) (4)
 ( مف القانكف المدني المصرم.::3المادة ) (5)
 -الاكصػػاؼ -الاثػػار -الاثبػػات -درد. عبػدالرزاؽ احمػػد السػػنهكرم، الػػكجيز فػػي النظريػػة العامػة للالتػػزاـ، المصػػا (6)

 كما بعدها. 377، ص4226منشأة المعارؼ، الاسكندرية،  -الانقضاء  -الانتقاؿ
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كاف يككف العمؿ ضركريان لكي يككف عاجلان، كمعنى الضركرم هنا اف يككف العمؿ الذم 
لفضكلي مف الشؤكف التي ما كاف رب العمؿ ليتكانى في القياـ بها فقاـ بها الفضكلي ناضران كاف ا

 (3)الى مصمحة رب العمؿ.

 نية الفضولي في ان يعمل لمصمحة رب العمل -2
يجب اف تنصرؼ نية الفضكلي الى اف يعمؿ لمصمحة رب العمؿ كهذ  النية هي التي 

لمصمحة اليير، اذ اف  كالاشتراطكتتميز ايضان بيف الفضالة ، تميز بيف الفضالة ك كالاثراء بلا سبب
المشترط له مصمحة شخصية في الاشتراط اما الفضكلي في الفضالة هنا ليست له مصمحة 

 (4)شخصية كلا يقصد الا مصمحة رب العمؿ.

اما اذا انصرفت نية المتدخؿ الى العمؿ لمصمحة نفسه فانه لا يككف فضكليان حتى لك عاد 
عمى اليير بالنفع كلا يرجع في هذ  الحالة بدعكل الفضالة كانما يرجع بدعكل الاثراء إذ تدخمه 

تكافرت شركطها، مثلا اف يقكـ المستأجر بإصلاحات ضركرية في العيف المؤجرة حتى يستكفي 
منفعة العيف لنفسه فهك بالنسبة الى المالؾ لا يعتبر فضكلياَ لأنه يعمؿ لمصمحة نفسه كيرجع عمى 

 الؾ بدعكل الاثراء كما قدمنا.الم

 الفضولي في الفضالة يقوم بعمل غير ممتزم بو او موكل فيو ولا منيى عنو : -3
اماـ الفضالة لابد اف يككف مكقؼ الفضكلي مف الشأف العاجؿ انه لا يشترط حتى تككف 

 (5)يككف ممتزمان به كمكقؼ رب العمؿ انه لـ يأمر الفضكلي اف يقكـ به كلـ ينهه عف ذلؾ.

بعد اف بينا تعريؼ الفضالة كاركانه بشيء مف الاختصار استمزـ الامر اف نقؼ عمى اكجه 
 التمايز ما بينها كما بيف الفضكلي لرفع الخمط بينهما لدل البعض:

عمى الرغـ مف اف كؿ مف الفضكلي في تصرؼ الفضكلي كالفضكلي في الفضالة قيامهما 
كاف الاثر الذم يترتب عمى تصرفها يجعؿ التصرؼ اف بعمؿ ليس لحسابهـ كدكف اذف مف المالؾ 

 كاف عقدان مكقكفان الا انهما يختمفاف مف حيث:
                                           

محمد جبر الألفي، الفضالة، دراسة مقارنة في الفقه الاسلامي كقػكانيف الشػرؽ الاكسػط، بحػث منشػكر فػي مجمػة  (3)
 .72، ص:2;3الحقكؽ كالشريعة، العدد الثالث، 

 .779، د. عبدالرزاؽ السنهكرم، مصدر سابؽ، ص;3، مصدر سابؽ، صخريساتزينة احمد  (4)
، دار الثقافػػة لمنشػػػر 3د. عبػػدالقادر الفػػار، مصػػادر الالتػػػزاـ، مصػػادر الحػػؽ الشخصػػي فػػػي القػػانكف المػػدني، ط (5)

 .;46، ص4226كالتكزيع، عماف، الاردف، 



 

: 

اف الفضكلي في الفضالة انما يقكـ بشأف عاجؿ لحساب شخص اخر ما كاف هذا  -3
الاخير اف يتكانى عف القياـ به فتدخؿ الفضكلي في الفضالة كقاـ به مف ذلؾ مثلان بيع محصكلات 

يها التمؼ، كهذا عمى خلاؿ تصرؼ الفضكلي فهك لـ يقـ بشأف عاجؿ لمصمحة المالؾ بؿ يسرع ال
 (3)قد يككف التصرؼ غير عاجلان كهك اليالب.

اف الفضكلي في الفضالة انما يقكـ بالشأف العاجؿ الذم يعد ضركرة لازمة يستكجب  -4
ضركرة شرط في تصرؼ القياـ بها مف قبؿ المالؾ فتدخؿ الفضكلي بالقياـ بها اذا عنصر ال

الفضكلي في الفضالة، كهذا عمى العكس تمامان مف تصرؼ الفضكلي فلا تكجد هناؾ ضركرة لمقياـ 
 (4)بالتصرؼ.

مف خلاؿ استقراء المصادر المتكفرة لدينا فأننا تكصمنا الى فرؽ اخر ما بيف تصرؼ  -5
قكـ بها الفضكلي كما يالتي  الفضكلي كما بيف الفضالة كهك اف الفضالة ترد عمى الاعماؿ المادية

لك اطفئ حريقان اشتعؿ في منزؿ لرب العمؿ اك يجني محصكلات لرب العمؿ يخشى عميه مف التمؼ 
اذا لـ يجنيها، كما قد يرد عمى التصرفات القانكنية كالبيع كالايجار الى غير ذلؾ مف التصرفات 

 في التصرفات القانكنية دكف ، في حيف اف التصرؼ الفضكلي لا يككف الا(5)القانكنية الاخرل
الاعماؿ المادية انطلاقان مف الاثر المترتب عمى تصرؼ الفضكلي الذم غالبان ما يككف عقد فانه 

 مكقكفان. يككف

كلا بد اف نشير في هذا الصدد عف مكقؼ الفقه الاسلامي كالقكانيف الكضعية بشأف تصرؼ 
لاسلامي كالقكانيف الكضعية، فيما يتعمؽ الفضكلي عف الفضالة كما يقابمها في كؿ مف الفقه ا

بالقانكف المدني الاردني كالمصرم قصر مصطمح الفضالة عمى تصرؼ الفضكلي كتدخمه لأمر 
عاجؿ كضركرم فقط، بينما اعطت حكماَ اخر لمتصرؼ في ممؾ اليير دكف اف يككف له اذف في 

ا اخذ به الفقه الاسلامي الذم تصرفه، كهك يقابؿ تصرؼ الفضكلي، اـ المشرع العراقي فقد اخذ بم
لـ يعرؼ الفضالة القانكنية كمصدر مستقؿ مف مصادر الالتزاـ بؿ هك صكرة اك تطبيؽ لكسب دكف 
السبب، لذلؾ اعتبر بيع ممؾ اليير ذاته بيع اك تصرؼ الفضكلي فهـ بذلؾ اتبعكا المفهكـ الكاسع 

                                           

 كما بعدها. 777د. عبدالرزاؽ السنهكرم، المصدر السابؽ، ص (3)
 كما بعدها. 73محمد جبر الالفي، المصدر السابؽ، ص (4)
هػػك اتجػػا  الارادة الػػى احػػداث اثػػر قػػانكني معػػيف، عبػػدالباقي البكػػرم، زهيػػر البشػػير، المػػدخؿ  يالتصػػرؼ القػػانكن (5)

 .467، ص;:;3لدراسة القانكف، جامعة بيداد، بيت الحكمة، 



 

; 

فضالة اذا تكافر عنصر الضركرة لمفضالة كما فعؿ الفقهاء المسممكف فتصرؼ الفضكلي يشمؿ ال
 (3)كيشمؿ بيع ممؾ اليير ايضان اذا انتفى عنصر الضركرة.

 كبذلؾ فاف المشرع العراقي بمكقفه هذا يعد اكثر دقة مف التشريع المصرم كالاردني.

 المطمب الثاني
 شروط تصرف الفضولي ونطاق تصرفاتو

مف تكافر شركط، بالإضافة الى ان لابد يمف اجؿ اف نككف اماـ تصرؼ يعد القائـ به فضكل
هناؾ مسائؿ تدخؿ في نطاؽ تصرفات الفضكلي كمنها ما يخرج مف هذا النطاؽ لذلؾ سنسمط 

 الضكء اكثر عمى تمؾ الشركط كذلؾ مف خلاؿ تقسيـ هذا المطمب كعرضه عمى النحك الاتي:
 الفرع الاكؿ: شركط تصرفات الفضكلي.
 الفرع الثاني: نطاؽ تصرفات الفضكلي.

 فرع الاولال
 شروط تصرفات الفضولي

، نجد اف المشرع العراقي في (4)( مف القانكف المدني العراقي357بالرجكع الى نص المادة )
. مف تصرؼ في ممؾ غير  بدكف 3الفقرة الاكلى مف المادة المشار اليها انفان كالتي جاء في نصها ))

نا مف هذا النص اف هنالؾ ثلاثة شركط اذنه انعقد تصرفه مكقكفان عمى اجازة المالؾ((، كيتضح ل
 يمزـ تكافرها لكي يككف اماـ تصرؼ فضكلي كهي:

 اولًا: ان يرد التصرف عمى شيء ممموك لغير المتصرف
يقضي هذا الشرط اف يرد التصرؼ عمى شيء مممكؾ لميير قاـ الفضكلي بالتصرؼ فيه 
دكف اف يككف مالؾ له اك يممؾ حؽ التصرؼ فيه، كلـ يكف قد كسبه باحد اسباب كسب الممكية 
كالاستيلاء ابتداء كبالمكت الميراث كالكصية كتكتسب بيف الاحياء بالالتصاؽ كالشفعة كالحيازة، كلـ 

ؽ منفعة كحؽ التصرؼ كالعقر كالانتفاع كحؽ الاستعماؿ كحؽ السكنى كحؽ المساطحة يكف له ح
 (5)كحقكؽ الاشفاؽ.

                                           

المػػدني الجزائػػرم، رسػػالة ماجسػػتير، جامعػػة الجزائػػر، معهػػد الحقػػكؽ  كمػػيح حكريػػة، بيػػع ممػػؾ الييػػر فػػي القػػانكف (3)
 .87، ص5:;3كالعمكـ الادارية، 

 ( مف القانكف المدني المصرم.::3( مف القانكف المدني الأردني، المادة )523تقابمها المادة ) (4)
 .463عبدالباقي البكرم، زهير البشير، المصدر السابؽ، ص (5)
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 ثانياً: ان يكون التصرف الذي قام بو الفضولي بغير اذن المالك
معنى هذا الشرط اف الفضكلي لا يممؾ الكلاية في التصرؼ، حيث تقكـ الكلاية عمى محؿ 

المحؿ اك البناية عف المالؾ سكاء كانت البناية اتفاقية كالككالة اـ  العقد بكجكد حؽ الممؾ في هذا
لكلي عف ناقص الاهمية اك قضائية كنيابة الكصي عف السفيه اك ذم اليفمة اك مف اقانكنية كنيابة 

يعينه القاضي لمنيابة عنه، فاذا انعدمت الكلاية عمى محؿ العقد كاف العقد مكقكؼ النفاذ عمى اجازة 
هذ  الكلاية تعطى لممتعاقد صفة شرعية تبيح له التصرؼ في محؿ العقد،  (3)ؽ اجازتهمف يممؾ ح

بالتالي لكي يككف تصرؼ الشخص فضكليان لابد الا تككف هذ  الكلاية، حيث اف هذ  الاخيرة تحقؽ 
 بإحدل الكسائؿ.

فلا يصح : الممؾ كالمراد منه اف يككف محؿ العقد مممككان لمبائع كقت البيع الوسيمة الاولى
 (4)بيع ما ليس مممككان له.

: اف يككف المتعاقد كليان اك كصيان عمى مالؾ الشيء محؿ العقد كمعنى ذلؾ الوسيمة الثانية
اف يككف مأذكنان في التصرؼ مف الشرع ككلاية الاب كالجد عمى الصيير ككلاية الكصي المختار 

ي، فالصيير كالمجنكف كالمعتك  مف قبؿ الكلي اك كصية ككلاية الكلي المنصب مف قبؿ القاض
محجكز عميهـ لذاتهـ فهـ ممنكعكف شرعان مف التصرؼ في امكالهـ لذا يقاـ عميهـ كلي شرعي اك 
كصي مختار اك منصب لإدارة شؤكنهـ ضمف حدكد كشركط معينة فالكلي اك الكصي يقكـ مقامهـ 

عي كتصرفه نافذ بحقهـ ما لـ في ادارة شؤكنهـ كالتصرؼ في امكالهـ باسـ الكلاية اك الاذف الشر 
 يكف بيبف فاحش.

: الككالة باف يككف المتعاقد ككيلان في التصرؼ الذم قاـ به نيابة عف غير  الوسيمة الثالثة
بناء عمى عقد الككالة المعطاة له كلا يتجاكزها كالككالة كلاية اختيارية خاصة اذ بها تثبت كلاية 

 (5)لممككؿ باختيار الككيؿ.

  

                                           

( مف جممػة الاحكػاـ العدليػة شػرط الكلايػة عمػى محػؿ العقػد بقكلهػا )) يشػترط النفػاذ البيػع 582)قد اجممت المادة  (3)
 اف يككف البائع مالكان لممبيع اك ككيلان لمالكه اك كليه اك كصيه كالا يككف في المبيع حؽ لأخر((.

 سبؽ كاف بينا هذا في الشرط الاكؿ مف شركط تصرؼ الفضكلي. (4)
 ;5، المصدر السابؽ، صشكشارمصلاح محمد  (5)



 

33 

 ان ينعقد تصرف الفضولي صحيحاً ذاتاً ووصفاً ثالثاً: 
مف شركط التي تمزـ تكافرها لنككف اماـ تصرؼ الفضكلي اف يككف التصرؼ الذم قاـ به 
الفضكلي كنفرض اف يككف التصرؼ ) عقدان ( اف يككف صحيح ذاتان ككصفان، فالسؤاؿ متى يككف 

انكف المدني العراقي عمى انه     ( مف الق355، اجابت عمى هذا التساؤؿ المادة )؟العقد كذلؾ
العقد الصحيح هك العقد المشركع ذاتان ككصفان باف يككف صادران مف اهمه مضافان الى محؿ قابؿ -3))

لحكمه كله سبب مشركع كاكصاؼ سالمة مف الخمؿ كاذ لـ يكف العقد الصحيح مكقكفان افاد الحكـ 
 في الحاؿ((.

ه الفضكلي مف حيث الاصؿ صحيح كما لك كاف معنى ما تقدـ اف يككف العقد الذم ابرم
صادر مف عاقد كامؿ الاهمية له محؿ قابؿ لحكمه أم اف لا يككف مف الاشياء التي تخرج عف 

، كاف يككف له سبب مشركع كاف تككف اكصافه سميمة (3)التعامؿ اما بطبيعتها اك بحكـ القانكف
تيرير كاف لا يككف مستحيلان اك مجهكلان اك خالية مف عيكب الارادة كالإكرا  كاليمط كاليبف مع ال

، كلكف مع كؿ هذا فاف حكـ هذا التصرؼ لا يظهر في المقصكد عميه (4)خالفان لمنظاـ العاـ كالآداب
 (5)في الحاؿ لاف التصرؼ مكقكؼ عمى اجازة المالؾ.

 الفرع الثاني
 نطاق تصرف الفضولي

اشار الى اف مف تصرؼ في ممؾ غير  ، نجد انه (6)بالرجكع الى مكقؼ المشرع  العراقي
بدكف اذنه انعقد تصرفه مكقكفان عمى اجازة الممؾ، كهذا النص اشارة الى عبارة مف ) تصرؼ( 
كجاءت كممة التصرؼ هنا مطمقة كلـ يحددها المشرع العراقي في تصرؼ معيف مما يعني إمكانية 

ؽ تصرفات الفضكلي، فماذا قياـ الفضكلي بام تصرؼ سكاء كاف ما تقدـ هك ما يدخؿ في نطا
 يخرج مف هذا النطاؽ لك افترضنا عمى سبيؿ المثاؿ اف التصرؼ كاف بيعان، اف الذم يخرج ما يمي:

  

                                           

 ( مف القانكف المدني العراقي.83المادة ) (3)
 كما بعدها. 376لمزيد مف التفصيؿ عف العقد الصحيح ينظر د. عبدالمجيد الحكيـ كاخركف، المصدر السابؽ، ص (4)
( مػػف ::3ة )( مػػف القػػانكف المػػدني الاردنػػي، المػػاد523( مػػف القػػانكف المػػدني العراقػػي، المػػادة )357/3المػػادة ) (5)

 القانكف المدني المصرم.
 ( مف القانكف المدني الاردني.393تقابمها المادة ) (6)
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 اولًا: بيع الاشياء المستقمة
اذا كقع البيع عمى شيء مستقبمي فاف البيع لا يؤدم الى نقؿ ممكية الشيء حيث اف المبيع 

كلا يمكف اذا القكؿ باف المبيع مممكؾ لمبائع اك اليير الا عند  ،(3)غير مكجكد كلـ يعيف بذاته بعد
تكاجد  اصلان كقت ابراـ العقد كهنالؾ فرؽ بيف اف يبيع الشخص ما يممكه غير  كبيف اف يبيع ما لا 

، كعمى ذلؾ فاف بيع الامكاؿ المستقبمية لا تعد بيعان لممؾ اليير كنضيؼ انه حتى في البيكع (4)يممكه
 (5)فالبيع لا ينقؿ الممكة في الحاؿ كانما يتراضى الى حيف تحقيؽ كجكد المحؿ. المستقبمية

( مف ;34كلك رجعنا الى مكقؼ المشرع العراقي بشأف ذلؾ فأننا نجد  ينص في المادة )
يجكز اف يككف محؿ الالتزاـ معدكمان كقت التعاقد اذا كاف ممكف  -3القانكف المدني عمى انه ) 

غير اف التعامؿ في تركة انساف عمى  -4كعيف تعينان نافيان لمجهالة كاليرر.  الحصكؿ في المستقبؿ
 (6)قيد الحياة باطؿ((.

 ثانياً: التعيد عن الغير
مف المسائؿ التي تخرج مف نطاؽ تصرؼ الفضكلي التعهد عف اليير، الذم نص عميه 

شخص نحك اخر باف ، كهك اف يتعهد (7)( مف القانكف المدني373المشرع العراقي في المادة )
يجعؿ شخصان ثالث القياـ بعمؿ اك عدـ القياـ بعمؿ كالا عكض عف ذلؾ في حالة رفض اليير، 

 (8)هنا لا نككف اماـ عقد بيع اصلان.

 ثالثاً: بيع الشريك الشيء الشائع
في حالة بيع احد الشركاء عمى الشيكع حصته الى اجنبي نككف اماـ احتماليف هك اف 

البائع يممؾ الحصة مفرزة كاليرض الثاني اف المشترم كاف يعمـ اف البائع يممؾ  المشترم اعتقد اف
 ؟المبيع شائعان كلذا لابد اف نعرض كؿ احتماؿ كنبيف اف كاف لهما ذات حكـ الفضكلي

                                           

 .5;، ص;:;3دراسة مقارنة، دار كائؿ لمطباعة كالنشر، عماف،  -جمعة عبدالرحمف، بيع ممؾ اليير (3)
 .8;5، ص92;3 ، مطبعة المعارؼ، بيداد،3غني حسكف طه، الكجيز في العقكد المسماة، عقد البيع، ج (4)
 .48، المصدر السابؽ، صخريساتزينة احمد  (5)
( مػػػف القػػػانكف المػػػدني ;82يسػػػتثنى مػػػف ذلػػػؾ اشػػػتراط كجػػػكد المكهػػػكب كقػػػت الهبػػػة كالا كانػػػت باطمػػػة، المػػػادة ) (6)

 العراقي.
 ( مف القانكف المدني المصرم.375( مف القانكف المدني الاردني، المادة );42تقابمها المادة ) (7)
 .494د. عبدالرزاؽ السنهكرم، المصدر السابؽ، ص (8)
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يجكز لمشريؾ عمى الشيكع اف يتصرؼ في حصته الشائعة بجميع انكاع التصرفات كبهذا 
حيث  (3)( مف القانكف المدني العراقي3283ثانية مف المادة )نص المشرع العراقي في الفقرة ال

ككؿ شريؾ في الشيكع يممؾ حصته الشائعة ممكان تامان كله حؽ  -4نصت هذ   الفقرة عمى )) 
الانتفاع بها كاستيلالها بحيث لا يضر بشركائه كالتصرؼ فيها بالبيع كالرهف كغير ذلؾ مف انكاع 

 التصرفات كلك بيير اذنهـ((.

يتضح مف هذا النص اف الشريؾ في الممكية الشائعة الحؽ في التصرؼ في حصته 
معارضة كاف يبيعها اك يقايض عميها اك تبرعان كاف يهبها كيجكز التصرؼ الى احد الشركاء اك 

 (4)جميعهـ كما يمكف اف يصدر الى اجنبي مف غير الشركاء.

ؼ لا يممؾ العيف المتصرؼ فيها كهك جهؿ المشترم باف التصر  الاحتمال الاولنأتي عمى 
مفرزة فاذا ثبت اف المشترم كاف يجهؿ كقت اتماـ البيع كبعد القسمة اف المتصرؼ في العيف 
المفرزة لا يممكها منفردان استقر البيع ككاف صحيحان كذلؾ لاف المتصرؼ بعد القسمة قد اصبح مالكان 

( مف القانكف المدني 3283/4سب المادة )ممكية مفرزة كلـ يعد هنالؾ ما يسكغ التمسؾ بالأبطاؿ ح
( مف القانكف المدني الاردني، اما اف لـ يقع هذا الجزء مف نصيب الشريؾ 3253العراقي كالمادة )

( 3254/4( مف القانكف المدني العراقي كالمادة )3284/4المتصرؼ فيطبؽ عميه احكاـ المادة )
اذا تصرؼ الشريؾ في  -4لمشرع العراقي )) مف القانكف المدني الاردني، كالتي جاء في مكقؼ ا

جزء مف الماؿ الشائع فلا يككف لمتصرؼ اثر الا اذا كقع هذا الجزء عند القسمة في نصيب 
الشريؾ(( بالتالي مف حؽ المتصرؼ اليه الذم يجهؿ اف المتصرؼ لا يممؾ العيف المفرزة عند 

 (5)س قكاعد اليمط.العقد اف يبطؿ التصرؼ فيثبت له الحؽ في الابطاؿ عمى اسا

كهك عمـ المشترم بالشيكع فلا يعتبر المشترم كاقعان في غمط لأنه يعمـ  الاحتمال الثانياما 
عندما اشترل اف الحصة غير مفرزة حيف اشتراها حيث تعتبر التصرفات صحيحان لممتصرؼ اليه 

 كامتنع عمى المشترم اف يطالب الابطاؿ.

                                           

 ( مف القانكف المدني المصرم.48:( مف القانكف المدني الاردني، المادة )3253تقابمها المادة ) (3)
 .:33، ص5;;3كليد نجيب القسكس، ادارة كازالة الماؿ الشائع، الجامعة الاردنية، عماف،  (4)
القػػانكف المػػدني، الحقػػكؽ العينيػػة، دار الثقافػػة لمنشػػر كالتكزيػػع، عمػػاف،  عمػػي هػػادم العبيػػدم، الػػكجيز فػػي شػػرح (5)

 .::3، ص4235
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بالبيع مجرد التزامان يمثؿ بالقياـ بعمؿ معيف كيككف هذا الكعد : لا يعد اف يككف الكعد رابعاً 
صحيحان حتى كاف صدر مف غير المالؾ كذلؾ لاف الكعد لا يترتب ثـ عقد البيع في انتقاؿ ممكية 
البيع فهك مجرد بيع احتمالي بحيث يتفؽ المتعاقداف باف البيع مجرد احتماؿ قد يتحقؽ باف يممؾ 

مكيته لممشترم كقد لا يتحقؽ فلا يممؾ البائع المبيع كلا ينتقؿ شيء الى البائع المبيع فتنتقؿ م
  (3)المشترم كهنا يحؽ لممشترم الرجكع عمى الكاعد لعد تنفيذ كعد .

                                           

 .49، المصدر السابؽ، صخريساتزينة احمد  (3)
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 المبحث الثاني
 احكام التصرف الفضىلي

يستمزـ بياف احكاـ الفضكلي الكقكؼ عمى مكقؼ الفقه الاسلامي مف حكـ تصرفات 
في القانكف، ثـ سنبيف مصير هذ  التصرفات مف خلاؿ بياف الاجراء الذم الفضكلي ككذلؾ حكمه 

يصفي الصفة اللازمة لترتيب هذ  التصرفات اثارها هذا الاجراء يتمثؿ بالإجازة، كلكي تككف الصكرة 
 كاضحة عف ذلؾ لابد اف نعرض هذا المبحث كفقان لمتقسيـ الاتي:

 المطمب الاكؿ: حكـ التصرؼ الفضكلي.
 لثاني: اجازة تصرفات الفضكلي.المطمب ا

 المطمب الاول
 حكم تصرفات الفضولي

لما كاف الحكـ المترتب عمى تصرفات الفضكلي مختمؼ مف مكقؼ الفقه الاسلامي عف 
 القانكف الكضعي فاف الامر يتطمب بياف ذلؾ مف خلاؿ تقسيـ هذا المطمب الى فرعيف الآتيف كهما:

 الفقه الإسلامي. الفرع الاكؿ: حكـ تصرفات الفضكلي في
 الفرع الثاني: حكـ تصرفات الفضكلي في القانكف الكضعي.

 الفرع الاول
 حكم تصرفات الفضولي في الفقو الاسلامي

لـ يكف مكقؼ الفقه الاسلامي مجمعان عمى رام كاحد بشأف حكـ تصرفات الفضكلي بؿ 
 انقسـ الى رأييف:

غير منعقد أم باطلان مف اساسه لا : يرل اصحاب هذا الرأم اف هذا التصرؼ الرأي الاول
ينت  أم اثر حتى كلك اجاز  المالؾ كقاؿ بهذا الرأم الحنابمة في احدل الركايتيف عنهـ كالشافعية في 

 (3)المذهب الجديد.

                                           

، 3ابك اسحاؽ برهاف الديف بف محمد بف عبدالله بف محمد بف مفمح المؤرخ الحنبمي، المبدع فػي شػرح المقنػع، ج (3)
؛ ابػك يحيػى زكريػا الانصػارم الشػافعي، حاشػية البجيرمػي عمػى 582ـ، ص2:;3ق، 3622المكتب الاسلامي، 

 .627ق، ص3577، مطبعة الحمبي، القاهرة، 4نه  الطلاب، ج
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كقد اسسكا هذا القكؿ عمى اف الممكية كالكلاية شرط مف شركط الانعقاد، كحيث اف 
له عميه لـ يكجد العقد اصلان فيككف باطلان كلا يترتب  الفضكلي قد تصرؼ فيما لا يممؾ كلا كلاية

 عميه أم اثر، كقد استدؿ اصحاب هذا الرأم لما يمي:

مف الكتاب استدلكا بقكله تعالى )) يا ايها الذيف امنكا لا تأكمكا امكالكـ بينكـ بالباطؿ الا اف  -3
هك اف بيع المالؾ كبهذا يككف ، كجه الدلالة مف الآية القرآنية (3)تككف تجارة عف تراضٍ منكـ((

 التصرؼ باطلان لفقد ركف مف اركانه كالاجازة اللاحقة لا تصحح التصرؼ الباطؿ.

مف السنة المطهرة ركم عف النبي محمد صمى الله عميه كسمـ اف حكيمان بف حزاـ قاؿ سألت  -4
عند أأبتاع له مف رسكؿ الله صمى الله عميه كسمـ فقمت يأتيني الرجؿ يسألني مف البيع ما ليس 

، كجه الدلالة مف هذا (4)قاؿ صمى الله عميه كسمـ )) لا تبع ما ليس تممؾ(( ؟السكؽ ثـ ابيعه منه
الحديث اف رسكؿ الله صمى الله عميه كسمـ نهى عف بيع الشيء غير الممكؾ لمبائع كاف بيعه يعد 

 يقتضي البطلاف. باطلان لأنه تصرؼ صدر فيه نهي مف الشارع الحكيـ كالنهي عند هؤلاء

القياس: استدؿ اصحاب هذا الرأم باف التصرؼ الصادر مف الفضكلي باطلان لأنه لا يقدر  -5
عمى تسميـ ما باعه فيما لا يممكه فهك كمف باع السمؾ بالماء كهك بيع باطؿ فكذلؾ يقاس عميه 

 (5)تصرفات الفضكلي دكف اذف اك كلاية فهي باطلان قياسان عمى بيع الفرد.

: يرل انصار هذا الرأم اف تصرفات الفضكلي مشركعة كصحيحة متى كاف ي الثانيالرأ
الفضكلي اهلان لمتصرفات كالمالؾ يقبؿ ذلؾ التصرؼ مف ذاته غير اف هذا التصرؼ مكقكؼ النفاذ 
عمى اجازة صاحب الشأف )المالؾ( اف اجازة نفذ برضائه كمكافقته عميه كاذا لـ يجز  فسخ التصرؼ 

كف فتصرؼ الفضكلي بناء عمى هذا القكؿ مكقكؼ لاف صحته اك بطلانه مكقكفاف كعد كاف لـ ي
عمى الاجازة اك عدمها اذا التصرؼ كفقان لهذا الرأم مكقكؼ، كالى هذا الرأم ذهب فقهاء الحنفية 

 كاغمب المالكية كقكؿ الشافعي في مذهبه القديـ كالحنابمة في احدل الركايتيف.

  

                                           

 (.;4الآية ) سكرة البقرة، (3)
؛ الحػػػديث مشػػػار اليػػػه لػػػدل: 5:6، ص5ركا  الترمػػػذم كالنسػػػائي كابػػػف ماجػػػة كابػػػك داؤكد، سػػػنف ابػػػي داؤكد، ج (4)

 .65، المصدر السابؽ، صشكشارمصلاح الديف محمد 
، دار احيػػػاء التػػػراث العربػػػي، بيػػػركت، :الامػػػاـ ابػػػك عبػػػدالله محمػػػد بػػػف ادريػػػس الشػػػافعي القرشػػػي، كتػػػاب الاـ، ج (5)

 .;58، ص 4223ق، 3644ف، لبنا
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 مى ما يمي:استدؿ اصحاب هذا الرأم ع
القراف الكريـ، فقد استدلكا بمعمكـ ما كرد في قكله تعالى كمف آيات قكله تعالى )) كاحؿ الله  -3

كقكله سبحاف الله كتعالى )) يا ايها الذيف امنك لا تأكمكا امكالكـ بينكـ بالباطؿ الا اف  (3)البيع((
صلاة فانتشركا في الارض كقكله عز كجؿ )) فإذا قضيت ال (4)تككف تجارة عف تراضٍ منكـ((

، كجه الدلالة مف هذ  الآيات اف الله سبحانه كتعالى شرع البيع كالتجارة (5)كابتيكا مف فضؿ الله((
كطمب الفضؿ كهذ  النصكص عامة تشمؿ جؿ البيع سكاء كانت نافذان اك مكقكفان كسكاء اكجد 

يممكها في الانتهاء فيجب العمؿ  الرضا مف المتعاقديف في الابتداء اـ كجد عند صدكر الاجازة ممف
 بإطلاقها الا ما خص بدليؿ.

، كجه (6)كاستدلكا ايضان بقكله تعالى )) كتعاكنكا عمى البر كالتقكل كلا تعانكا عمى الاثـ كالعدكاف((
الدلالة مف هذ  الآية القرآنية اف إمضاء الفضكلي بعد الاذف هك مف التعاكف عمى البر كالتقكل لأنه 

كذلؾ يعتبر تعاكنان عمى البر كالتقكل فينبيي القكؿ بصحته  الحياةعنت البيع كمشقة يكفي اخا  
 كيككف مشركعان.

، استدلكا بما ركم عف حكيـ بف حزاـ اف رسكؿ الله صمى الله عميه كسمـ اعطا  السنة الشريفة -4
جاء الرسكؿ ديناران يشترم به اضحية فاشترل به اضحية كباعها بديناريف كاشترل اضحية بدينار ك 

 (7)بأضحية كدينار فتصدؽ النبي بالدينار كدعا له بالبركة.

كبعد اف بينا الرأييف لا بد اف نبيف ايهما ارجح، فعندما ارسى الاسلاـ قكاعد البيع جعؿ جكهر العقكد 
كلحمايتها في الارادة الحرة كالرضائية النقية كلـ يشترط غير ذلؾ كفيه قكؿ رسكؿ الله صمى الله 

كسمـ )) انما  البيع عف تراضٍ(( لذلؾ فالأصؿ هك منفعة الناس كتحقيؽ الخير لهـ بما لا عميه 
يخالؼ حدكد الله كلا يتعداها طالما تـ الامر بالتراضي فالراجح مشركعية بيع هذا النكع مف البيكع 

الاجازة أم بيع ممؾ اليير لما فيه مف تفري  كتسهيؿ عمى الناس كما اف البيع هنا لا يرتب اثار  
المالؾ الحقيقي كلا ضرر يمحقه كلا عدكاف يصيب ممكه قبؿ ذلؾ، فعند اغمب الفقهاء المسمميف هك 
اعتبار ممكية المحؿ شرط مف شركط النفاذ كليس الانعقاد كانما تكاجد المحؿ يعد ركف مف اركاف 

                                           

 (.497سكرة البقرة، الآية ) (3)
 (.;4سكرة النساء، الآية ) (4)
 (.32سكرة الجمعة، الآية ) (5)

 (.4سكرة المائدة، الآية )(6) 
 .68صلاح الديف محمد شكشارم، المصدر السابؽ، ص (7)
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به الى البطلاف  العقد كالحكـ في الحالتيف مختمؼ تمامان فالأكؿ ترتب كقؼ العقد كالثانية تؤدم
كليس مف المنطؽ اف تساكم بيف الحالتيف كمف الحكـ كالعقؿ ترجيح بيع الفضكلي كبيع مكقكؼ 
عمى اجازة المالؾ، خلاصة القكؿ اف تصرؼ الفضكلي في الفقه الاسلامي هك تصرؼ مكقكؼ 

عمى اجازة )عقد مكقكؼ(، فالعقد يمكف اف ينعقد مع تخمؼ حكمه كالعقد هنا ينعقد صحيحان مكقكفان 
 (3)المالؾ ككؿ ما في الامر اف انتقاؿ الممكية في هذا البيع يتأخر الى حيف الاجازة.

 الفرع الثاني
 حكم تصرفات الفضولي في القانون الوضعي

تباينت التشريعات المقارنة محؿ الدراسة بمكقفها حياؿ حكـ تصرؼ الفضكلي لذا استكجب 
 اف نقؼ عند ذلؾ المكقؼ:

 شرع العراقي من حكم تصرفات الفضولياولا: موقف الم
( مف القانكف المدني العراقي كالتي جاء في نصها    357/3بالرجكع الى نص المادة )

مف تصرؼ في ممؾ غير  بدكف اذنه انعقد تصرفه مكقكفان عمى اجازة الممؾ(( فاف نجد اف  -3))
ازة المالؾ، كمنا لا اف نعرؼ المشرع قد تأثر بمكقؼ الفقه الاسلامي كجعؿ العقد مكقكفان عمى اج

العقد المكقكؼ هك العقد الذم اعترا  عيب مف عيكب الارادة كالإكرا  كاليمط كالتيرير مع اليبف اك 
 (4)كاف العاقد محجكزان غير فاقدان للأهمية كزاد المشرع العراقي عميه تصرؼ الشخص في ممؾ غير.

كقؼ العقد معنا  عدـ افادة حكمه في  ، حيث اف(5)كبهذا اكد المشرع العراقي اسباب الكقؼ
الحاؿ، اما حكمه فهك اف لمعاقد بعد زكاؿ سبب الكقؼ اف ينقض العقد فيصبح باطلان مف المبدأ اك 

 (6)اف يجيز  يصبح نافدان مف المبدأ باثر رجعي.

كما اف العقد المكقكؼ يقابؿ العقد القابؿ للإبطاؿ الذم سار عمى تسميته اغمب التشريعات 
، كمع ذلؾ يختمؼ العقد المكقؼ الذم اشار اليه المشرع العراقي عف العقد القابؿ للإبطاؿ (7)بيةالعر 

للإبطاؿ في كجهيف هما الاكؿ اف العقد القابؿ للإبطاؿ ينشأ صحيحان كمنتجان لأثار  الى اف يطمب 

                                           

 .73-72، المصدر السابؽ، صخريساتنقلان عف: زينة احمد  (3)
 .378عبدالمجيد الحكيـ، كاخركف، المصدر السابؽ، صد.  (4)
 ( مف القانكف المدني العراقي.357( كالمادة )356المادة ) (5)
 .378، ص98;3د. حسف عمي ذنكف، النظرية العامة للالتزاـ، الجامعة المستنصرية، بيداد،  (6)
 .54;3لعقكد المبناني لسنة ، قانكف المكجبات اك ا2:;3( لسنة 89القانكف المدني الككيتي رقـ ) (7)
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الاثار  ابطاله اك تمحقه الاجازة بينما ينشأ العقد المكقكؼ صحيحان كلكنه لا ينت  اثار  فتبطؿ هذ 
مكقكؼ الى اف ينقض العقد فيبطؿ اك تمحقه الاجازة فينفذ كالثاني اف نطاؽ العقد القابؿ للإبطاؿ 
اضيؽ مف نطاؽ العقد المكقكؼ فنطاؽ العقد القابؿ للإبطاؿ يشمؿ بحسب الاصؿ نقص الاهمية 

ـ الكلاية عمى كعيكب الارادة بينما يشمؿ نطاؽ العقد المكقكؼ نقص الاهمية كعيكب الارادة كانعدا
 (3)المحؿ أم التصرؼ في ممؾ اليير بدكف اذنه.

مف خلاؿ ما تقدـ نمخص اف المشرع العراقي مكقفه حياؿ تصرؼ الفضكلي اف حكـ هذا 
 التصرؼ )مكقكؼ عمى اجازة المالؾ( فاف كاف عقدان كاف هذا العقد مكقكؼ.

 ثانياً: موقف المشرع الاردني من حكم تصرفات الفضولي
المشرع الاردني هك الاخر بالرأم الثاني لمكقؼ الفقه الاسلامي حيث اعتبر حكـ اخذ 

تصرفات الفضكلي مكقكؼ النفاذ عمى اجازة المالؾ سكاء اكاف تصرفات الفضكلي بعكض اك بيير 
( مف القانكف المدني )) يككف التصرؼ مكقكؼ النفاذ عمى 393عكض )تبرعان( فجاء في المادة )

 (4)ف فضكلي في ماؿ غير ((.الاجازة اذ صدر م

كما دمنا تطرقنا الى مفهكـ العقد المكقكؼ كحكمه فلا حاجة لنا اف نعيد بياف في هذا 
 المقاـ فالذم يخمص اليه اف المشرع الاردني اخذ بذات المكقؼ الذم اخذ به المشرع العراقي.

 ثالثاً: موقف المشرع المصري من حكم تصرفات الفضولي
المصرم عف مكقؼ المشرع العراقي كالمشرع الاردني كالسبب في  اختمؼ مكقؼ المشرع

هذا الاختلاؼ اف المشرع لـ يتأثر في هذا الامر بالفقه الاسلامي كما فعؿ المشرع العراقي 
كالاردني، بؿ تأثر المشرع المصرم بالفقه الفرنسي لذلؾ تباينت الآراء بشأف الحكـ القانكني لتصرؼ 

لاكؿ اخذ بنظرية البطلاف الطمؽ كاسس هذ  النظرية عمى بطلاف السبب، الفضكلي عندهـ، فالرأم ا
حيث يرل مؤيدك هذ  النظرية اف حالة بيع ممؾ اليير ينعدـ فيها السبب اذا اف التزاـ المشترم لا 
يقابمه شيء ما داـ البائع لا يستطيع اف ينقؿ اليه الممكية كلهذا يعد بيع ممؾ اليير باطلان لانعداـ 

 (5)السبب.

                                           

-4;5، ص96;3عبدالمنعـ فرج الصدة، نظرية العقد في قكانيف البلاد العربية، دار النهضة العربية، بيركت،  (3)
5;5. 

 (.337كما هك الحاؿ في التشريع المدني الككيتي ) (4)
 .449، ص78;3منصكر مصطفى منصكر، البيع كالمقايضة كالاتجار، دكف دار نشر، كمكاف نشر،  (5)
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هذ  النظرية تعرضت لمنقد بالقكؿ اف الجزاء الذم يقرر  المشرع لعدـ تكفر ركف مف اركاف 
العقد كبه ينعدـ الاثر بالنسبة الى المتعاقديف كبالنسبة الى اليير لاف العقد الباطؿ كما لا تمحقه 

نجد اف  الاجازة كلكؿ ذم مصمحة التمسؾ به كلمحكمة ايضان اف تقضي به مف تمقاء نفسها بينما
عقد بيع ممؾ اليير يختمؼ تمامان عف ذلؾ فقد تكافرت اركانه كينت  اثار  عدا نقؿ الممكية كلا يتمسؾ 

 (3)ببطلانه الا المشترم كما تمحقه اجازة المشترم.
نظرية العقد المكقكؼ استعاف بعض الفقهاء المصرييف بفكرة العقد المكقكؼ التي عرفها 

بياف حكـ تصرؼ الفضكلي، حيث تقكـ هذ  النظرية عمى اف العقد الفقه الاسلامي بمحاكلة فهـ 
المكقكؼ يتكقؼ اثر  عمى الاقرار الصادر مف المالؾ فتكقؼ تصرؼ البائع في ممؾ غير  عمى 
اقرار المالؾ نفسه يحقؽ الياية مف اف لا يضار المالؾ مف تصرؼ غير  كاف هذا البيع يسرم في 

 (4)ا اذا لـ يقر  يظؿ التصرؼ معدكـ الاثر كاف لـ يكف.حقه كفي حؽ غير  اذا ما اقر ، ام
انتقدت هذ  النظرية بالقكؿ اف الاخذ بها لا يككف الا حيث يكجد نص تشريعي لا يمكف 

 (5)تطبيقه كفي حالة بيع ممؾ اليير لا مجاؿ للاجتهاد بكجكد النص التصريح.

ية كتأثرت بها القكانيف نظرية البطلاف النسبي هذ  النظرية اخذ بها التشريعات اليرب
كالقانكف المدني المصرم، فعرفكا العقد القابؿ للإبطاؿ كصاغكا احكامه، حيث يرل انصار هذ  
النظرية اف البطلاف يمحؽ تصرؼ الفضكلي هك )بطلاف نسبي( كيرجع سبب هذا البطلاف عمى 

 :(6)الاسباب الاتية

 الابطاؿ عمى اساس قكاعد اليمط. -3
 البائع بالالتزاـ لا يمكنه الكفاء به. الابطاؿ عمى اساس خطأ -4
 الابطاؿ عمى اساس الاستمالة النسبية. -5
 الابطاؿ بمكجب نص قانكني خاص. -6

                                           

 .98منصكر مصطفى منصكر، المصدر السابؽ، ص (3)
 .;9، ص74;3شفيؽ شحاته، النظرية العامة لمتأميف العيني، دكف دار كمكاف نشر،  (4)
 .4:3عبدالرزاؽ السنهكرم، المصدر السابؽ، ص (5)
، 82;3، دكف دار كمكػػاف نشػػر، 3مصػػادر الالتػػزاـ، ج-عبدالمجيػػد الحكػػيـ، المػػكجز فػػي شػػرح القػػانكف العراقػػي (6)

 . 6;3ص
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كفي رام اتجا  اخر يرل اف حكـ تصرؼ الفضكلي قابؿ للإبطاؿ بمكجب نص قانكني 
كلاف تصرؼ  (3)خاص كبذلؾ يصبح بيع ممؾ اليير احد الحالات التي ترتب البطلاف النسبي

ضكلي اليير يستند الى عمة معقكلة الا اف هذ  العمة ليست مف القكاعد العامة كلابد مف كجكد الف
( مف القانكف المدني المصرم كقرر القابمية 688نص تشريعي خاص جاءت بها نص المادة )

للإبطاؿ بيع ممؾ اليير كبذلؾ تصبح حالات العقد القابؿ للإبطاؿ ثلاثان كهي تصرؼ ناقص الاهمية 
 تصرؼ الصادر عف معيب الارادة كاخيران حالة بيع ممؾ اليير )تصرؼ فضكلي(.كال

 المطمب الثاني
 اجازة تصرف الفضولي

سػػبؽ كاف بينػػا اف تصػػرؼ الفضػػكلي انمػػا هػػك تصػػرؼ )اف كػػاف عقػػدان( صػػحيح ذاتػػان ككصػػفه 
اكقػػػؼ كلكػػػف لا يرتػػػب حكمػػػه )اثػػػار ( فػػػي الحػػػاؿ كانمػػػا معمقػػػة تمػػػؾ الاثػػػار عمػػػى اجػػػراء يقػػػكـ بػػػه مػػػف 

التصػػرؼ لأجمػػه، عمػػى اعتبػػار اف تصػػرؼ الفضػػكلي انمػػا هػػك تصػػرؼ مكقػػكؼ عمػػى اجػػازة المالػػؾ، 
الذم يممؾ هذا الاخير احد خياريف اما اف ينقض التصرؼ، هنا يتحتـ عمػى القاضػي اجابتػه، كحقػه 

 ، كامػػا اف يمػػنح(4)فػػي اسػػترداد العػػيف حيػػث كجػػدها كاف تػػداكلتها الايػػدم بنػػاء عمػػى تصػػرفات متعاقبػػة
هذا التصرؼ الاجازة كهك الاجراء المهـ الذم يستمزـ تسميط الضكء عميه بصكرة تفضيمية مف خلاؿ 

 تقسيـ هذا المطمب كعرضه عمى النحك الاتي:
 الفرع الاكؿ: تعريؼ الاجازة كانكاعها.

 الفرع الثاني: احكاـ الاجازة.
 الفرع الاول

 تعريف الاجازة وانواعيا
العربية باف الاجازة مف مصدر اجاز يجير كالجمع اجازات كاجازة بمعنى زة في المية تعريؼ الاجا

 (5)انفذ  كاجزته أم انفذته كاجاز البيع أم امضا .
اما في الاصطلاح فقد عرفت الاجازة مف قبؿ فقه القانكف المدني بانها عمؿ قانكني صادر مف 

 (6)كقؼ لمصمحته.جانب كاحد أم يتـ بإرادة منفردة كهي ارادة الشخص الذم تقرر ال
                                           

 .:33حسف تكفيؽ فرج، عقد البيع كالمقايضة، مؤسسة الثقافة الجامعية، دكف مكاف نشر كسنة طبع، ص (3)
 ( مف القانكف المدني العراقي.356الفقرة الاكلى مف المادة ) (4)
 .543، ص::;3، دار الجيؿ، بيركت، 8، ط3مجد الديف محمد بف يعقكب، القامكس المحيط، ج (5)
 .;39، ص4223، عيف الشمس، القاهرة، 3د. حسف النكرم، نظرية العقد، ط (6)
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كما انها عرفت مف قبؿ جانب اخر بانها النزكؿ عف الحؽ في طمب الابطاؿ يممكها مف 
شرع الابطاؿ لمصمحته لأنه هك صاحب الحؽ في التمسؾ بالإبطاؿ فهك الذم يممؾ النزكؿ عنه 

 (3)كيترتب عميها اف يزكؿ الخطر الذم كاف يهدد العقد بالزكاؿ فيستقر العقد نهائيان.

ا تقدـ يتضح لنا اف الاجازة هي تصرؼ قانكني مف جانب كاحد فهي تتـ بإرادة منفردة مم
هي ارادة صاحب الحؽ في طمب الابطاؿ فلا تحتاج الى قبكؿ مف الطرؼ الاخر بؿ انها تحدث 
اثرها دكف حاجة الى عمـ الطرؼ الاخر بها لاف التعبير فيها غير كاجب التسميـ كمف ثـ فانه 

 (4)لا تستطيع المجيز بعد ذلؾ اف يرجع فيها.لمجرد صدكرها 

ازة كما بيف الاقرار، فالإجازة ترد عمى عقد كلا بد اف نشير الى هنالؾ تميز ما بيف الاج
قابؿ للإبطاؿ كتصدر مف طرؼ العقد يككف هك العاقد لذل شرع الابطاؿ لمصمحته اما الاقرار كلك 

مف  صادرمى عقد صحيح بصفته النهائية انه تصرؼ مف جانب كاحد كالإجازة الا انه يرد ع
اجنبي عف العقد كبه يضيؼ هذا الاجنبي اثر العقد الى نفسه أم يجعمه ساريان في حقه بعد اف لـ 

 (5)يكف كذلؾ كإقرار المككؿ التصرؼ جاكز الككيؿ فيه حدكد الككالة كاقرار المالؾ لبيع اليير كمه.

، اما اف تككف صراحة اك تككف (6)المشرع العراقياما عف انكاع الاجازة فقد اشار اليها 
دلالة، حيث تككف الاجازة صريحة بام عبارة ما داـ انها تفيد بكضكح اتجا  نية المجيز الى الاجازة 

 فلا تشترط فيها بيانات معنية.

كتستفاد الاجازة الضمنية مف أم عمؿ يقكـ به المجيز بحيث تخمع عميه الظركؼ دلالة 
قكـ مف له الحؽ في طمب الابطاؿ بتنفيذ العقد كهك عمى بنيه مف الاخر، اك يقكـ الاجازة كاف ي

بعمؿ مادم اخر يدؿ عمى نزكله عف التمسؾ بالإبطاؿ كاف يبني عمى الارض التي اشتراها اك يرـ 

                                           

 .625د. عبدالمنعـ فرج الصدة، المصدر السابؽ، ص (3)
 .624د. عبدالمنعـ فرج الصدة، المصدر السابؽ، ص (4)

سمطاف، مصادر الالتزاـ في القانكف المدني الاردني، دراسة مقارنة في الفقػه الاسػلامي، دار الثقافػة لمنشػر  انكر(5) 
 .392، ص4227كالتكزيع، عماف، 

 ( مدني اردني.395( مدني عراقي، كالمادة )358اشار المشرع العراقي الى هذ  الانكاع في المادة ) (6)
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تصرؼ قانكني يستخمص منه اجازة العقد كاف يشترم قاصر عينان ثـ يبعها بعد بمكغه الرشد اك يبيع 
 (3)عينان ثـ يستأجرها بعد بمكغه الرشد.قاصران 

كبشأف انكاع الاجازة فقد قضت محكمة التمييز الاردنية في قرار لها جاء فيه )) تككف 
الاجازة اما بالقكؿ اك بالفعؿ كالاجازة القكلية هي كؿ لفظ يدؿ عمى الرضا يمزـ البيع صراحة اك 

 (4)دلالة كالاجازة الفعمية هي كؿ فعؿ يدؿ عمى الرضا((.

 الفرع الثاني
 احكام الاجازة

 اولًا: شروط الاجازة
نص المشرع العراقي عف شركط يمزـ تكافرها لصحة الاجازة فقد جاء في النص           

اجازة العقد المكقكؼ تككف صراحة اك دلالة كتستند الى الكقت الذم تـ فيه العقد كيشترط  -3)) 
كلا يشترط قياـ المتعاقديف اك المالؾ الاصمي اك في صحتها كجكد مف يممكها كقؼ صدكر العقد 

 (5)العقكد عميه كقت الاجازة((.

يتضح لنا مف خلاؿ هذا النص اف المشرع العراقي اشترط الصحة الاجازة كجكد مف يممؾ 
الاجازة كقت صدكر العقد كلا يشترط قياـ العاقديف كالعقكد عميه كلمالؾ الاصمي كقت صدكر 

ككف صحيحة اف تككف خالية مف الشكائب كهي لا تككف كذلؾ الا اذا الاجازة، كيشترط اف ت
 (6)استكمؿ ناقص الاهمية اهميته اك زاؿ الاكرا  اك تبيف اليمط اك افتضح التيير.

ردني نص عمى شركط صحة الاجازة مف خلاؿ النص الاتي    في حيف نجد المشرع الا
كر  ككقت الاجازة ككجكد مف له الاجازة )) يشترط لصحة الاجازة قبكؿ التصرؼ للإجازة كقت صد

 (7)كطرفي العقد كالمتصرؼ فيه كبدله اف كاف عينان كقت الاجازة((.

                                           

، ;8;3قػػػد المكقػػػكؼ فػػػي الفقػػػه الاسػػػلامي، دار النهضػػػة العربيػػػة، القػػػاهرة، عبػػػدالمنعـ فػػػرج الصػػػدة، نظريػػػة الع (3)
 .5;3ص

: اشػار اليػه صػلاح الػديف محمػد شكشػارم، المصػدر 8:;3( فػي عػاـ 685قرار محكمػة التمييػز الاردنيػة رقػـ ) (4)
 .349السابؽ، ص

 ( مف القانكف المدني.358الفقرة الاكلى مف المادة ) (5)
 .383ـ كاخركف، المصدر السابؽ، صد. عبدالمجيد الحكي (6)
 ( مف القانكف المدني الاردني.396المادة ) (7)
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 :(3)يتضح مف هذا النص اف شركط الاجازة في القانكف الاردني هي
 قبكؿ التصرؼ للإجازة كقت صدكر الاجازة. -3
 كجكد مف له الاجازة كطرفي العقد. -4
 رؼ كبدله كاف كاف عينان الى كقت الاجازة.قياـ الشيء محؿ التص -5

 الإجازةثانياً: مدة 
نص المشرع العراقي عمى المدة التي يستعمؿ فيها خيار الاجازة حيث جاء في النص 
))يجب اف يستعمؿ خيار الاجازة اك النقض خلاؿ ثلاثة اشهر فاذا لـ يصدر في هذ  المدة يدؿ 

يتضح مف هذا النص اف مدة الاجازة هي ثلاثة اشهر  (4)عمى رغبة في نقض العقد اعتبر نافذان((
اجابت عمى ذلؾ الفقرة الثالثة مف ذات المادة المشار اليها  ؟كلكف متى تبدأ هذ  المدة بالسرياف

اعلا  حيث جاء فيها(( كتبدأ سرياف المدة اذا كاف سبب التكقؼ نقص الاهمية مف الكقت الذم 
يعمـ فيه الكلي بصدكر العقد كاذا كاف سبب التكقؼ الاكرا  يزكؿ فيه هذا سبب اك مف الكقت الذم 

اك اليمط اك التيرير كاذا كاف سبب الكقؼ انعداـ الكلاية عمى المعقكد عميه فمف اليكـ الذم يعمـ فيه 
 المالؾ بصدكر العقد((.

يتضح مف هذا النص اف تحديد مدة الاجازة هك لما كاف العقد المكقكؼ هك كضع شاذ لا 
ه مصير المعقكد عميه كيعطؿ انتفاع احد المتعاقديف بما تقرر له بالعقد المكقكؼ فلابد مف يعرؼ في

 تحديد مدة الاجازة.

 اً: اثر اجازة العقد الموقوفثالث
اذ ما تمت الاجازة استقر العقد نهائيان، كاسند اثر هذ  الاجازة الى تاريخ ابراـ العقد كهذا ما 

اشارة الى اف اجازة العقد المكقكؼ تستند الى الكقت الذم تـ فيه اكد  المشرع العراقي كالذم 
  (5)العقد.

 

                                           

لمزيد مف التفصيؿ عف هذ  الشركط ينظر: احمد عمي العكيد، اجازة العقد المكقكؼ في القػانكف الاردنػي، بحػث  (3)
 كما بعدها. 3823، ص4238(، 6، العدد)56منشكر في مجمة دراسات عمكـ الشريعة كالقانكف الاردني، المجمد

 / ثانيان كثالثان( مف القانكف المدني العراقي.358المادة ) (4)
 ( مف القانكف المدني العراقي.358المادة ) (5)
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، لـ ينص المشرع العراقي عمى اف استناد اثر الاجازة يجب (3)كعمى خلاؼ القكانيف المقارنة
الا يضر بحقكؽ اليير كلك انه نص عمى ذلؾ لاستقاـ هذا الحكـ مع طبيعة المكقكؼ ذلؾ اف هذا 

العقد القابؿ للإبطاؿ لا ينت  اثر  الا اذا لحقته الاجازة عمى اعتبار اف العقد  العقد عمى خلاؼ
القابؿ للإبطاؿ هك عقد صحيح منت  لأثار  الا انه مهدد بالزكاؿ، اما مقتضى العقد المكقكؼ اف 
المالؾ الذم حصؿ التصرؼ في ممكه مف قبؿ الفضكلي بدكف اذنه لا يفقد بمكجب العقد المكقكؼ 

ف حقكؽ عمى المحؿ المعقكد عميه فاذا اتصؼ بعد ذلؾ في هذا المحؿ فانه يتصرؼ في ام حؽ م
شيء يممكه، فالمشترم مثلان مف قاصر بمكجب عقد مكقكؼ لا يصبح مالكا لمعيف المبيعة الا بعد 
صدكر الاجازة فاذا باع القاصر العيف بعد بمكغه الرشد اك رهنها قبؿ اف يجيز العقد المكقكؼ فانه 

 (4)ؼ في شيء يممكه.يتصر 

كما داـ المشرع العراقي لـ ينص عمى هذا التحفظ بالنسبة الى حقكؽ اليير فاف اجازة العقد 
المكقكؼ يترتب عميها زكاؿ الحقكؽ التي ترتب لميير فاف اجاز  العقد المكقكؼ يترتب عميها زكاؿ 

الفترة ما بيف قياـ العقد الحقكؽ التي ترتب لميير مف جانب المجيز عمى المحؿ المعقكد عميه في 
كصدكر الاجازة ففي المثؿ المذككر اذا باع القاصر العيف بعد بمكغه الرشد اك رهنها ثـ اجاز بعد 

 (5)مف الرهف. خاليةذلؾ بيع المكقكؼ الذم ابرمه كهك قاصر فاف الممكية تستقر لممشترم الاكؿ 

 

 

 

 

  

                                           

( مف القانكف المدني المصرم تقضي ))تستند الاجازة الى التاريخ الذم تـ فيه العقد دكف اخلاؿ 4/;35المادة ) (3)
اذا اجيػز التصػرؼ المكقػكؼ نفػذ  -3القانكف المدني الاردنػي نصػت عمػى )) ( مف397بحقكؽ اليير((، كالمادة )

 كاذا رفضت الاجازة بطؿ التصرؼ((-4مستندان الى كقت صدكر  اعتبرت الاجازة اللاحقة كالككالة السابقة، 
، ، اربيػػؿ، جامعػػة جيهػػػاف3، مصػػادر الالتػػػزاـ، ط3عصػػمت عبدالمجيػػد بكػػر، النظريػػػة السياسػػية للالتزامػػات، ج (4)

 .562، ص4233
زينب محمكد محمد حسيف البعاج، البيع الفضكلي بيف الفقه الاسلامي كالقانكف المدني، بحػث منشػكر فػي مجمػة  (5)

 . :32، ص4229(، قسـ القانكف، كمية القانكف كالعمكـ السياسية، جامعة الككفة، :الككفة، العدد )
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 الخاتمة
( فإننا تكصمنا إلى جممة مف  دراسة مقارنة -تصرف الفضوليفي ختاـ بحثنا المكسكـ بػ ) 

 النتائ  كالتكصيات التي نأمؿ أف تؤخذ بعيف الاعتبار كنعرضها عمى النحك الآتي:

 أولًا: النتائج
 تصرؼ الفضكلي هك التصرؼ الذم يقكـ به شخص مف اليير دكف اذف مالؾ الشيء. -3

فانػػػه صػػػحيح ذاتػػػان تكصػػػمنا الػػػى اف تصػػػرؼ الفضػػػكلي هػػػك تصػػػرؼ صػػػحيح كمػػػا لػػػك كػػػاف عقػػػدان  -4
 ككصفان الا انه مكقكؼ عمى اجازة المالؾ.

هنالؾ فرؽ ما بيف تصرؼ الفضكلي كما بيف الفضالة التػي يقػكـ بهػا الشػخص لمصػمحة عاجمػة  -5
 لممالؾ كهي تطبيؽ مف تطبيقات الكسب دكف سبب.

رؼ تبيف لنا مػف خػلاؿ هػذا البحػث اف الفقػه الاسػلامي اختمػؼ مكقفػه حيػاؿ حكػـ العقػد اك التصػ -6
الػػذم يقػػكـ بػػه الفضػػكلي فمػػنهـ مػػف اعتبػػر  باطػػؿ كقػػدـ فػػي سػػبيؿ ذلػػؾ حجػػ  كمػػنهـ مػػف اعتبػػر  

 مكقكفان كقدـ حج  بذلؾ كبهذا اخذ المشرع العراقي.

خيػػار الاجػػازة يكػػكف التعبيػػر عنهػػا امػػا بصػػكرة صػػريحة كامػػا بصػػكرة ضػػمنية خػػلاؿ المػػدة التػػي  -7
اـ تحػػدد بػػدء سػػرياف هػػذ  المػػدة نػػص عميهػػا حػػددها المشػػرع العراقػػي كهػػي ثلاثػػة اشػػهر كفقػػان لأحكػػ

 ( مف القانكف المدني العراقي.358المشرع في المادة )

تستند الاجازة الى الكقت الذم تـ فيه العقد، بالتالي تؤثر هػذ  الاجػازة عمػى الحقػكؽ التػي يرتبهػا  -8
 .تصرؼ الفضكلي لميير بحيث يؤدم الى زكالها لمفترة ما بيف قياـ العقد كصدكر الاجازة

 ثانياً: التوصيات
( 62راقػي رقػـ )( مػف القػانكف المػدني الع357مف خلاؿ استقراء نص الفقرة الاكلى مف  المػادة ) -3

لاف نػص هػذ  الفقػرة جػاء مطمقػان   رل اف هذا النص يشمؿ الفضكلي كغير نالمعدؿ  73;3لسنة 
ؽ يجػػرم ككػػاف الاجػػدر بػػه اف يحػػدد ذلػػؾ مػػف خػػلاؿ اضػػافة تسػػمية )الفضػػكلي( اليهػػا لاف المطمػػ

عمى اطلاقه مف ناحية كلاف النص خػاص بالفضػكلي فممػاذا لا يحػدد  المشػرع ابتػداءن، لػذا نقتػرح 
الفضػػكلي مػػف تصػػرؼ فػػي ممػػؾ غيػػر بػػدكف اذنػػه انعقػػد تصػػرفه  -3اف يكػػكف الػػنص كػػالاتي: ))
 مكقكفان عمى اجازة المالؾ((.

ي نجػػد اف المشػػرع العراقػػي ( مػػف القػػانكف المػػدني العراقػػ357فػػي ذات الفقػػرة الاكلػػى مػػف المػػادة ) -4
اشار الى اف تصرؼ الفضكلي انعقد مكقكفان عمى اجػازة المالػؾ، ككػاف الاجػدر بالمشػرع العراقػي 
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اف يضيؼ عبػارة )الا اف اثػر (، كبتحميػؿ الػنص نتسػأؿ كيػؼ ينعقػد العقػد كقػع ذلػؾ مكقكفػان عمػى 
ان مػػف حيػػث اركانػػه ذاتػػان اجػػازة المالػػؾ، فػػالمعركؼ اف العقػػد الػػذم قػػاـ بػػه التصػػرؼ قػػد انعقػػد تامػػ

ككصػػفان كهػػػك صػػػحيح لكػػف عمػػػؽ المشػػػرع العراقػػػي اثػػار هػػػذا العقػػػد عمػػى الاجػػػازة لػػػذلؾ نقتػػػرح اف 
الفضكلي مف تصرؼ في  -3تضاؼ العبارة التي اشرنا اليها كنقترح اف يككف النص كالاتي )) 

 ممؾ غير بدكف اذنه انعقد تصرفه الا اف اثر  مكقكفان عمى اجاز  المالؾ((.

دعك المشػػرع العراقػػي اف يقتفػػي اثػػر المشػػرع المصػػرم كاف يػػنص عمػػى اف اثػػر الاجػػازة لا يػػؤثر نػػ -5
عمػى حقػكؽ الييػر، كاف يػكرد الػنص الاتػي ))تسػػتند الاجػازة الػى التػاريخ الػذم تػـ فيػه العقػػد دكف 

 اخلاؿ بحقكؽ اليير((.

 
 
 

  



 

4: 

 قائمة المصادر
 كتب اصول الفقو الاسلاميأولًا: 

الػديف بػف محمػد بػف عبػدالله بػف محمػد بػف مفمػح المػؤرخ الحنبمػي، المبػدع فػػي ابػك اسػحاؽ برهػاف  -3
 .ـ2:;3ق، 3622، المكتب الاسلامي، 3شرح المقنع، ج

، دار احيػػػػاء التػػػػراث :الامػػػاـ ابػػػػك عبػػػػدالله محمػػػػد بػػػػف ادريػػػس الشػػػػافعي القرشػػػػي، كتػػػػاب الاـ، ج -4
 .4223ق، 3644عربي، بيركت، لبناف، ال

عة الحمبي، ، مطب4شافعي، حاشية البجيرمي عمى نه  الطلاب، جابك يحيى زكريا الانصارم ال -5
 ق.3577القاهرة، 

 .نة نشر، دار الحديث، القاهرة، دكف س3، طاحمد بف عمي المقرم الفيكمي، المصباح المنير -6

 .ق3589، مطبعة المنار، ;عبدالله بف احمد بف محمد بف قدامة المقدسي، الميني، ج -7

، دار الكتػاب العمميػة، بيػركت، 3مجمة الاحكاـ، الكتػاب الاكؿ، طعمي حيدر، دار الحكاـ شرح  -8
3;;3. 

 : معاجم المغة العربيةثانياً 
 .، القاهرة، دكف سنة نشر3مجد الديف الفيركز ابادم الشيرازم، القامكس المحيط، ج -3

 اً: الكتب القانونيةثالث
رنػػة فػػي الفقػػه الاسػػلامي، انػكر سػػمطاف، مصػػادر الالتػػزاـ فػػي القػػانكف المػدني الاردنػػي، دراسػػة مقا -3

 .4227دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، 

 .;:;3دراسة مقارنة، دار كائؿ لمطباعة كالنشر، عماف،  -جمعة عبدالرحمف، بيع ممؾ اليير -4

 .حسف تكفيؽ فرج، عقد البيع كالمقايضة، مؤسسة الثقافة الجامعية، دكف مكاف نشر كسنة طبع -5

 .98;3العامة للالتزاـ، الجامعة المستنصرية، بيداد، د. حسف عمي ذنكف، النظرية  -6

 .4223، عيف الشمس، القاهرة، 3د. حسف النكرم، نظرية العقد، ط -7

 .74;3شفيؽ شحاته، النظرية العامة لمتأميف العيني، دكف دار كمكاف نشر،  -8

قػػه صػػلاح الػػديف محمػػد شكشػػاكم، نظريػػة العقػػد المكقػػكؼ فػػي القػػانكف المػػدني، دراسػػة مكازيػػة بالف -9
 .4223الاسلامي، الدار العممية الدكلية كدار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، 

 .;:;3عبدالباقي البكرم، زهير البشير، المدخؿ لدراسة القانكف، جامعة بيداد، بيت الحكمة،  -:
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 -الاثار -الاثبات -د. عبدالرزاؽ احمد السنهكرم، الكجيز في النظرية العامة للالتزاـ، المصادر -;
 .4226منشأة المعارؼ، الاسكندرية،  - التقادـ -الانتقاؿ -ؼالاكصا

، دار 3د. عبدالقادر الفار، مصػادر الالتػزاـ، مصػادر الحػؽ الشخصػي فػي القػانكف المػدني، ط -32
 .4226الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، الاردف، 

، 3اـ، جد. عبدالمجيد الحكيـ، عبدالباقي البكرم، محمػد طػه البشػير، الػكجيز فػي نظريػة الالتػز  -33
 .2:;3مصادر الالتزاـ، بيداد، 

، دكف دار كمكػاف 3مصػادر الالتػزاـ، ج-عبدالمجيد الحكػيـ، المػكجز فػي شػرح القػانكف العراقػي -34
 .82;3نشر، 

عبػػدالمنعـ فػػرج الصػػدة، نظريػػة العقػػد فػػي قػػكانيف الػػبلاد العربيػػة، دار النهضػػة العربيػػة، بيػػركت،  -35
3;96. 

ضػػػة العربيػػػة، لمكقػػػكؼ فػػػي الفقػػػه الاسػػػلامي، دار النهعبػػػدالمنعـ فػػػرج الصػػػدة، نظريػػػة العقػػػد ا -36
 .;8;3القاهرة، 

اربيػػؿ،  ،3، مصػػادر الالتػػزاـ، ط3عصػػمت عبدالمجيػػد بكػػر، النظريػػة السياسػػية للالتزامػػات، ج -37
 .4233جامعة جيهاف، 

عمػػػي هػػػادم العبيػػػدم، الػػػكجيز فػػػي شػػػرح القػػػانكف المػػػدني، الحقػػػكؽ العينيػػػة، دار الثقافػػػة لمنشػػػر  -38
 .4235، كالتكزيع، عماف

، مطبعػػػة المعػػػارؼ، بيػػػداد، 3غنػػػي حسػػػكف طػػػه، الػػػكجيز فػػػي العقػػػكد المسػػػماة، عقػػػد البيػػػع، ج -39
3;92. 

 .78;3منصكر مصطفى منصكر، البيع كالمقايضة كالاتجار، دكف دار نشر، كمكاف نشر،  -:3

 .5;;3كس، ادارة كازالة الماؿ الشائع، الجامعة الاردنية، عماف، عقكليد نجيب ال -;3

 الجامعية  اً: الرسائلرابع
زينة احمد خريساف، التأجيؿ القانكني لبيع الفضكلي، دراسة مقارنة فػي الفقػه الاسػلامي كالقػانكف  -3

 4235الكضعي، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ، جامعة الشرؽ الاكسط، 
كمػػيح حكريػػة، بيػػع ممػػؾ الييػػر فػػي القػػانكف المػػدني الجزائػػرم، رسػػالة ماجسػػتير، جامعػػة الجزائػػر،  -4

 .5:;3كالعمكـ الادارية،  معهد الحقكؽ
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 اً: البحوث المنشورةخامس
احمػد عمػي العكيػػد، اجػازة العقػد المكقػػكؼ فػي القػانكف الاردنػػي، بحػث منشػكر فػػي مجمػة دراسػػات  -3

 .4238(، 6، العدد)56عمكـ الشريعة كالقانكف الاردني،  المجمد

كف المػػدني، بحػػث زينػػب محمػػكد محمػػد حسػػيف البعػػاج، بيػػع الفضػػكلي بػػيف الفقػػه الاسػػلامي كالقػػان -4
اسػػػية، جامعػػػة (، قسػػػـ القػػػانكف، كميػػػة القػػػانكف كالعمػػػكـ السي:منشػػػكر فػػػي مجمػػػة الككفػػػة، العػػػدد )

 .4229الككفة، 

محمػد جبػر الألفػػي، الفضػالة، دراسػػة مقارنػة فػػي الفقػه الاسػػلامي كقػكانيف الشػػرؽ الاكسػط، بحػػث  -5
 .:2;3منشكر في مجمة الحقكؽ كالشريعة، العدد الثالث، 

 قوانيناً: السادس
 المعدؿ. 73;3( لسنة 62القانكف المدني العراقي رقـ ) -3

 .98;3( لسنة 65القانكف المدني الاردني رقـ ) -4

 .:6;3( لسنة 353القانكف المدني المصرم رقـ ) -5

 .2:;3( لسنة 89القانكف المدني الككيتي رقـ ) -6

 .54;3قانكف المكجبات المبناني لسنة  -7



 

 

 


