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 صورية التصرفات العقارية في القانون العراقي والمصري

 2م.م. محمد عجيل خفيف  1مد محمد حسين صادقي أ.م.د. مح

 المستخلص  

الصورية هي إخفاء الحقيقة بين الطرفين المتعاقدين تحت ستار عقد ويلجأ الأطراف إلى الصورية لتحقيق أغراض متعددة أهمها  
العقد ذاته إذ يكون  الحاق الضرر بالدائنين أو الورثة أو الشفيع. والصورية قد تكون مطلقة وهي الصورية التي تتناول وجود  

العقد الظاهرة لا وجود له في الحقيقة. أو صورية نسبية وهي الصورية التي لا تتناول وجود العقد بل تتناول نوع العقد أو ركناً  
من   الصادرة  العقار  على  الواردة  التصرفات  دراسة  البحث  تناول  المتعاقدين.   شخص  أو  شروطه  من  شرطاً  أو  أركانه  من 

موت، وصورية العقود التي يقصد منها عدم الأخذ بالشفعة دراسة تحليلية مقارنة في كل من القانونين العراقي  المريض مرض ال
النصوص،   تلك  في  والقوة  الضعف  مواطن  عن  والبحث  الحالات  تلك  عالجت  التي  القانونية  النصوص  وتناولت  والمصري، 

الورثة والغير   التصرفات على  تلك  المترتب على  الأثر  الشفعة. والدراسة قسمت على مطلبين:  وكذلك  المطالب بحق  الشفيع 
منها   يراد  التي  العقود  صورية  الثاني،  والمطلب  والمصري،  العراقي  القانون  في  المريض  تصرفات  في  الصورية  الأول، 
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THE FORMALITY OF REAL ESTATE TRANSACTIONS IN 

IRAQI AND EGYPTIAN LAW 

Dr. Mohammed M. Sadiqi 1 and Mohammed A. Khafeef2 

 

Abstract  

Formalism is the concealment of the truth between two contracting parties under the 

guise of a contract. Parties resort to formality to achieve multiple purposes, the most 

important of which is harming creditors, heirs, or the pre-emptor. The formality may be 

absolute, and it is the formality that deals with the existence of the contract itself, since the 

apparent contract does not exist in reality. Or a relative formality, which is the formality that 

does not address the existence of the contract, but rather addresses the type of contract, one 

of its pillars, one of its conditions, or the person of the contracting parties. The research dealt 

with the study of the transactions contained in the property issued by the terminally ill 

patient, and the formality of contracts that are intended not to take pre-emption. A 

comparative analytical study in both Iraqi and Egyptian law. It dealt with the legal texts that 

dealt with those cases and the search for the weaknesses and strengths in those texts, as well 

as the resulting impact. These actions are the responsibility of the heirs and the non-pre-

emptor who claims the right of pre-emption. The study was divided into two requirements: 

the first, the formality of the patient’s actions in Iraqi and Egyptian law, and the second 

requirement, the formality of contracts that are intended not to take pre-emption . 

 
Key Words: formal contract. Hidden contract. Intercessor. the inheritors. the law. 
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  المقدمة:
أ لصوريل  عديدة  حصرها  ة هداف  يمكن  مشروعالأ  هوهذ  ،لا  تكون  قد  غير   ة،هداف  تكون   ة، مشروع  وقد 

الزور والنصب    ةمثل شهاد  ةمتشابه  ةضرار بالغير وتكون لها ظواهر قانوني ترمي في مرماها لل   ةولكن الصوري
التي    ةلحاق الضرر بالغير وهي النيلإ  ةالمبيت  ةوالني  ةوالتدليس وتشترك جميعها في منحى واحد هو تغيير الحقيق

البداه  تفضلها  القانون ولا  الشارع ولا يرضاها  العدال  ةيرفضها  قيم  التملك والاستحواذ   ن  إ.  ةالمجرد  ةوتنفرها  حب 
غريز  والطمع  والأ  ةعي طبي  ةبشري  ةوالاستئثار  النظريات  و دونتها  التقاليد  أفكار  عن  تخرج  ولم  الديانات  قرتها 

شباع رغباته  إجل  لأ  ة غير شرعي  ةلى استخدام طرق ملتوي إ صل في دفع الانسان  هي الأ  ةعراف. وهذه الغريز والأ
 موال الناس بالباطل.  أكل زته بثمن بخس وهي عنوان لأيوغر 

  ة قانوني   لذلك وضع المشرع نصوصاً   ،لحاق الضررمن صور الغش والاحتيال لإ  ةكصور   ةوتتجلى الصوري
 .  لمعالجتها 

 البحث:  ةهميأ 
حد المتعاقدين والغير أو بين  أما بين المتعاقدين    ةالخلافات الناتج   ة وكثر   ةالعقود الصوري  كثرة  طريق عن  

يرتب  آبسبب وجود عقدين ظاهري صوري و  العقدين    للمتعاقدين والخلف   قانونياً   ثراً أخر مستتر حقيقي وكل من 
بيان الصوري   لذلك لا  ة،العام والدائنين والورث المتعلق بشكل متكامل والتعمق في الأ  ة بد من  بها    ةحكام والقرارات 

 من القضاء.    والتي تصدر
تولد من المظهر الصوري بسبب تضارب    ةشكاليات كثير إوجود  فهي بسبب  سباب اختيار الموضوع  أما أ  

بين   ما  النيأالمصالح  والغير حسن  الصوري  العقد  يرتب    ةطراف  للعقدأالذي  الخارجي  المظهر  بناء على   ،موره 
مبد بين  ما  تعارض  من  يثار  لما  ومبد  أوكذلك  التعاملات  الإ  أاستقرار  شراح  أ إنَّ  عن    فضلاً   ة،رادسلطان  غلب 

 من وسائل الضمان العام.  ةكوسيل  ةالصوري ى كل مختصر عن طريق تناول دعو بش ةالقانون تعرضوا للصوري
الصوري التصرفات  البحث  والمصري    ةوتناول  العراقي  القانون  في  الموت  مرض  المريض  من  ترد  التي 

الصوري الأ  ةوكذلك  عدم  منها  يراد  التي  العقود  بالشفع في  الورث  ةنتيج  ةخذ  من  كل  هذه   ة تضرر  في  والشفيع 
تعالج تصرف كل من بائع العقار الذي يمنع جاره من  التي    ةالنصوص القانوني   ةهذه الدراس  توتناول    .التصرفات 

لى اتباع  إالباحث في كتابته للبحث    وعمدوالنصوص التي تناولت ذلك في كل من القانونين.    ةخذ عقاره بالشفعأ
م وتناول  والمقارن  التحليلي  الوصفي  القانونيالمنهج  النصوص  وكذلك  وتحليلها  والمشرعين  الفقهاء  التي    ة وقف 

المقارنة التقنينات  موقف   إلى  والتوصل   الموضوع  منح     فضلاً   ، عالجت  البلدين  آعن  من  كل  في  الفقهاء  راء 
 . القانون  لنصوص ةالمنفذ ةباعتبارها الجه   ةوسع في الدراسمصر العراق المجال الأ

 في القانون المدني العراقي والمصري:  تصرفات المريض  ةصوري :المطلب الأول 
والتي    الصادرةالتصرفات   الموت  مرض  المريض  هبأبيع  أو    ةوصي  ة صيغ   تأخذمن  ضرراً او   ةو  تلحق    لتي 

ي تصرف قانوني يصدر  أن  أوالتي حددت    ةمر التحايل على نصوص القانون الآ  فضلًا عن  ،والغير  الورثة بحقوق  
تصرف   لإبرامالمريض  ثة، إذ يلجأ  الور   ةجاز إ على    ويكون موقوفاً   التركةبحدود الثلث من    لا  إ  لا يكون نافذاً   همن

بيع لتلافي    بهيئة  ة وصي  أو يبرم  زبيع منج  ة بصيغ  ةجازته فقد يبرم عقد هبإقانوني معين ولمنع ورثته من عدم  
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وعقد   اب عليهرتتيويبحث المطلب في عقد الوصية وما  ،  حدود الثلثبوالتي تمنع الوصية    للوصية   المقررة الحدود  
 . ثارهآالبيع و 

ما يترتب عليها حرمان البعض من حقهم في  م  المحاباةغلب عليها طابع  يتصرفات المريض هي تصرفات    ن  إ
ا و   التركة، المريض  إن   الأ أعتقاد  له هو  المتصرف  الشخص  بالمحا ن  المحا ف  ة،ا بولى  تلك  دون  ل  باةتكون  شخص 
او الدائنين من استيفاء حقوقهم  الورثة  لذلك فهو بهذا التصرف يحرم    نتيجة  المالية،ن له حقوق في ذمته  مغيره م

اختلف الفقهاء في و   ،خرينالآ  لحماية فضل تقييد تصرفات المريض  ه من الأن  أوجد الفقه والقضاء    لذلك  التركة،من  
إلى عدم    طبيعة التقييد فقسم منهم ذهب  استثناء من قواعد    ةهليأ هذا  خر  والقسم الآ   الأهلية،المريض ويعد ذلك 

إلى   للدائنين  أذهب  حقوق  تعلق  بقدر  القيد  من    والورثةن  ذلك  على  يترتب  مما  المريض  تصرفات  تقييد  بمال 
ولتواتر لذلك    ،جدرخير هو الأالأ  أير والبعض  الثار بعضهم على  إيويمنع المورث من    حقوقهم  ةالمريض لصيان

 والورثة. حقوق الدائنين  ةتلك التصرفات وحمايل يتصدال لا  إمام المشرع أفلم يكن وشيوعها تصرفات المريض 
كامل    ن  أصل  والأ الحق    الأهليةالشخص  له  سبيل   القانونيةالتصرفات    ة كاف  بإجراءيكون  على  كانت  سواء 
  ى بالمحا بالقدر    الورثة  ةجاز إ على    ةموقوف   تصرفات المريض  الإسلامية   الشريعةعد  تومع ذلك    معاوضة،و  أالتبرع  

بين المتبايعين وغير نافذ    صحيحاً   (لبيع )كا ما القانون المدني فيعد تصرف المريض  أ  التركة،الذي يتجاوز ثلث  به  
  الإجازة مصطلح    وااستعمل  ، إذما يتم الخلط من قبل الفقه والقضاء بين المعنيين  اً قروه وغالبأ  إذا  لا  إ   الورثةحق  ب

المصري حرص على  ، فالتقنين  قرار وهو مصطلح قانوني وضعيمن مصطلح الإ   والذي هو مصطلح شرعي بدلاً 
على خلاف و   (قروهأ  إذا  لا  إ  الورثةفي حق    البيع  ي يسر   لا)   477/2جاء في المادة    إذقرار  استعمال مصطلح الإ

ولا تنفذ   ةرك ثلث التفي    ثتجوز الوصية للوارث وغير الوار )  1108/2ن المشرع العراقي نص في المادة  إ ذلك ف 
 الورثة(.  بإجازة  لا  إفيما جاوزت الثلث 

 ة في القانون المدني العراقي والمصري:وريالصالوصية الفرع الأول: 
خر آوالبعض يحاول تجاوز هذه الحدود عن طريق منح الوصية مظهر    التركة،قيد القانون الوصية بحدود ثلث  

حياتهيكون    نأ ك حال  منجز  تصرف  ي  ،مظهر  للوصي بحيث  القانون  ضوابط  خارج  للورث  ة،كون  يمكن    ة ولا 
كامل و ه ت حصمن شخص في تمام  ةوالصادر   ةتصرفات المنجز ال فإن   النقض  مةحكام محكأ  وفق و ، عليها  ضالاعترا

 بعد لا  إن التوريث لا ينهض  من الميراث لأ  ةدت إلى حرمان بعض الورثأ  نإحتى و   ةونافذ   ةتكون صحيح  ةهليالأ
 . مطلقاً  بطلاناً  حكام يعد باطلاً في تطبيق هذه الأ حايل ت رث من النظام العام وكلحكام الإأالمورث و  ةوفا 

المذهب الحنفي، وتصح وفق    1946  ةلسن  71المشرع المصري عالج الوصية في نصوص قانون الوصية رقم  
الترك ثلث  حدود  كان  ةفي  على  لأ  وألوارث    تسواء  ونص  الدين  سداد  بعد  من )جنبي  يصدر  قانوني  عمل  كل 

حكام الوصية  أ إلى ما بعد الموت وتسري عليه    به التبرع يعتبر مضافاً   شخص في مرض الموت ويكون مقصوداً 
 . (التي تعطي لهذا التصرف ةكانت التسمي اً يأ

  ة كاف  ةعام يشمل التصرفات الصادر   أ عالج تصرفات المريض بمرض الموت عن طريق مبدفالمشرع العراقي  
  ة اب والمقصود منها المحا   ةللملكي   ة الاحتيال على القانون في تصرفات المريض الناقل   علىسد السبيل  ل من المورث  

مرض ) الوصية لوارث وتصرفات المريض    ةلتين وهي صحأبالنص على مس  ىالمشرع في الوصية اكتفو   ،والتبرع
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عدم نفاذ الوصية    في جماع الفقهاء  إوبهذا يكون المشرع العراقي قد خرج على    ،سري عليها حكم الوصية ي  (الموت 
ب لا  إلوارث   إل  ا م  وأخذ  ثةالور   ةجاز إ   الشيع   يهذهب  المادة  إذ ورد    ة،مامي الإ  ةفقهاء  ناقل  )  1109في  كل تصرف 

  ة و بقدر ما فيه من محاباأيعتبر كله    اةب ا و المحأي مرض الموت مقصود به التبرع  يصدر من شخص ف  ةملكيلل
 1(. له  ىالتي تعط   ةكانت التسميالوصية أياً حكام أإلى ما بعد الموت وتسري عليه  مضافاً  تصرفاً 

والشراء ن كان بثمن المثل وكذلك البيع  إن عقد بيع المريض مرض الموت صحيح  أمجمعون على    فالإمامية
مواله ما دام بأ نسان حر في التصرف  الإ  ن  إقسم منهم قال  به ف  ىبا القدر المح   في  والفت خا  ولكنهم  ةن كان بمحابا إو 

الحيا  الثمن المحأجدر من  خر وهو الأآ  سموق  ،كيفما يشاء   ةعلى قيد  البيع في مرحل به    ىب ا ن  مرض   ةفي عقد 
  وما زاد على ذلك يكون موقوفاً   كة  في حدود الثلث من التر لا  إ  ذاً افنفلا يكون    حكام الوصيةعليه أالموت تسري  

 2. ةالورث ةجاز إعلى 
ن هذه الوصية  إ ف  ة إلى اعتبار التصرف وصي  ىنتهاذا كان المطعون فيه قد  )إالنقض    ةقرار لمحكمفي  وجاء  

لسنه   71ية رقم  من قانون الوص  37نص المادة  لتطبيق  الوذلك ب  ةالورث  ةجاز إمن غير    ة تصح وتنفذ في ثلث الترك
 3.( تطبيق القانون  يف  أ خط أنه يكون قد إ فكهبة  ها الحكم المطعون فيه بعدم نفاذ ىقضأذا إو  1946

والموص الوصية  والمصري من  العراقي  المدني  القانون  له:والموص  يونتناول موقف  الموصي  إ  -أ  ى  كان  ذا 
 زاويتان:  ويتفرع من هذا الفرضمدين غير 
 مدين وليس له وارث: الموصي، غير  -1

ما زاد بمريض  ال  ىذا وصإي فقهاء الجمهور وهو  أر ب  خذأ من قانون الوصية    37المشرع المصري في المادة  
وهذا ما جاءت به المادة   ة،ركتن استغرقت كل الإالوصية و   تجاز   ثعلى الثلث وليس عليه دين ولم يكن له وار 

  ة(، العام   ةالخزان   ةجاز إو بعضه من غير توقف على  أله بكل ماله  ث  من لا دين عليه ولا وار   ةتنفذ وصي)  ةالمذكور 
فو  ذلك  العراقي  إ بخلاف  المشرع  لهو   ةالدول  عد  ن  المادة  إ  ،ارث من لا وارث  الأ  70ذ جاء في  قانون  حوال  من 

ب)  ةالشخصي  الثلث  أ لا تجوز الوصية  الدول   ة الورث  ةجاز إ بلا  إكثر من    ةوخلاص  وارث له(،   لمن لا  رثاً وا  ةوتعتبر 
  بالثلث و غيره نفذت  أن كانت لوارث  إن زادت على ذلك  إ الوصية للمريض هو الثلث ف  ن  أالمشرع حدد    ن  أالقول  

 . ه نفذت وبخلافه بطلت و جاز أن إف  ةالورث ةجاز إ على   يكون موقوفاً وما زاد 
 وارث: وكان له  ،الموصي غير مدين -2

 ، غير مدين وكان له ورثه   ي جنبي والموصأ و  أن كانت الوصية لوارث  إ  ،1108  دةالما   قالمشرع العراقي وف
  ن  إف   ةالترك  ثلثوصى شخص فيما زاد على  أفي حال  ف   ة،الورث   ةجاز إوف على  موقالثلث وما زاد  بفالوصية تنفذ  

ن رفضوها بطلت في  إها نفذت و و جاز أ ن  إ ف   ة،جميع الورث  ةجاز إ وما زاد موقوف على    ،الوصية تنفذ في حدود الثلث
  جانب  نافذة مننها  أيكون  فالحكم    ، خرآمن قبل البعض ورفضت من قبل قسم    تجيز أ وفي حال    الثلث، تجاوز  

 من جانب الرافضين.  لة ط االمجيزين وب
 

خليفة الخروبي، العقود المسماة، منشورات مجمع الأطرش للكتاب المختص،   ؛ 170ذنون، الحقوق العينية الأصلية، مصدر سابق، حسن علي  .1
 . 159، ص2013تونس، 

 . 63، ص1964،  1حسين علي الحاج حسين، عقد البيع في الفقه الجعفري، منشورات مكتبة النهضة، بغداد، ط .2
 . 157ختار، مصدر سابق، ص، نقلًا عن: أحمد هاني م1061، ص21، س 1970/ 16/6ق، جلسة   36لسنة  181طعن رقم  .3
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 :الموصي مدين -ب
هذا و   كافة،  تسديد الديون  بعد  لا  إ  ةالوصية لا تكون نافع  ن  إ ف  ( بعد سداد الدينلا  إ  ةلا ترك)  الشرعية  ةقاعدلل  وفقاً 

 :وهما  ناالفرض يتمخض عنه جانب
 ة: ذا كان الدين يستغرق التركإ -1
ي شكل من أ في هذا الحال فالوصية لا تنفذ بو   ة،عادل ما تقوم به التركت  ة ديون الثابتالذا كانت  إ تكون كذلك  و 

في حال ترك و   ،فالدين يقدم على الوصيةتنفذ،  ا  همن الدائنين عند  ةصل على براءحن  إاستثناء وهو    لا  إشكال  الأ
صيبه،  نكل حسب    ةتسديد هذه الديون وما تبقى يوزع على الورث  رثفيكون واجب الوابالدين    ةمحمل  ةركت  ثالمور 

ي  أن لم يحصل على  إحتى و التركة    نيتسديد ديون دائ  رثعلى الوافبالديون    ةمستغرقالتركة  ما في حال كانت  أ
 ة. المذكور   ةالشرعي  ةلقاعدطبقاً ل شيء 
 : ذا كان الدين لا يستغرق الترك إ -2

  ة،الورث   ة جاز إ على    وما زاد على الثلث يكون موقوفاً كافة،  في هذا الحال تنفذ الوصية بالثلث بعد وفاء الديون  
 4وبخلافه بطلت.  تزوها نفذاجأ ن إ ف

 : الوصية تخفي بيعا  الثاني: الفرع 
على ذلك وتأسيساً    ،رادتينإبمقابل وصادر من    للملكية بتصرف ناقل  لا  إ  أن الشفعة لا تؤخذ  قانوناً من المقرر  

 . انتقلت ملكيته بموجب تصرف صادر من جانب واحد كالوصية إذا العقار بلا تؤخذ  ةشفع فال
لمنع الجار من   ةوريص   ةوصي  بهيئةخفاء عقد البيع  إعلى    ا برم عقد بيع عقار ما بين بائع ومشتري واتفق أذا  إ ف

بالشفعة    المطالبة للشفيع  أ بحقه  القانون  حقيقإجاز  كشف  طريق  عن  الصورية  ب  ةثبات  و أ التصرف  بيع  ن  أنه 
  المطالبة في حال نجاح الشفيع بذلك كان له حق  و   ة،ثبات كافالإ  ةدلبأ ثبات  ويكون الإ  ،الوصية هي كغطاء له

بالشفعةب شخص    ،العقار  يوصي  عندما  ذلك  ويخ  ية بملك  خرلآوبخلاف  ف  بهيئةالوصية    فيانعقار  بيع    ن  إ عقد 
وفي هذا   ،لا تجوز فيها الشفعة   ةه وصي ن  أ ن بالعقد الحقيقي وبا مسك المتبايع تلعقار محل التصرف  لالشفيع    ب طل

عليه بالعقد   الغير حق التمسك بالعقد الظاهر وهو عقد البيع ولا يحاج    ةمن طبقباعتباره  شفيع  للنه يكون  إ الفرض ف
العقد الظاهر    ن  أظهار رغبته بالشفعة  إه كان يعلم من وقت  ن  أي  أ   النية،كان سيء    ة في حال لا  إ  (الوصية)المستتر  

 5. صوري  عقدهو 
من    وغالباً  التخلص  المتصرف  يقصد  هيئأما  فيعطيها  الوصية  بيع  ةحكام  الموضوع   ،عقد  لقاضي  ويكون 

 يتقيد لا  أو   ،حاطت به أشروط وظروف العقد التي  من  المتبايعين    ةينالتصرف عن طريق    ةحقيق   ةاختصاص معرف
عدم دفع ثمن المبيع من قبل المتصرف   ءيصا الإ  ةعلى ني  الدالةومن القرائن    ،فيه  الواردةبالمعنى اللغوي للعبارات  

و حصول  أالمشتري عن دفع الثمن رغم حالته    جزبوت ع ثو  أنازل عن الثمن في عقد البيع  و قيام البائع بالتأليه  إ

 
بغداد،    .4 جامعة  الوضعي، رسالة ماجستير،  والقانون  الإسلامي  الفقه  في  مقارنة  دراسة  الموت وأحكامه،  ،  2006أسامة محمد سعيد، مرض 

القانوني للنشر والتوزيع، مصر،  75ص الفكر  ،  2007؛ عزت كامل، الوجيز في تصرفات المريض مرض الموت، دراسة فقهية قضائية، دار 
؛ سليمان مرقص، عقد  76، ص 1989؛ رشاد السيد إبراهيم عامر، تصرفات المريض مرض الموت، رسالة ماجستير، جامعة الجزائر،  99ص

 .  572البيع، ص
 . 531، مصدر سابق،  عز الدين الديناصوري  .5
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المشتري على   ةمصادقأو    صرفالمت  حيازةذلك عدم تسجيل العقد وبقاء العين في    زالتصرف دون عوض ويعز 
التسجيل  ف   ،ون مسجلً  يكلا  ألا يشترط  وصية  ولاعتبار العقد    ةثاني  ةالتصرف القانوني من قبل البائع في المبيع مر 

الثمن   ةثبات صوري إ  بالإمكانو كان  أالبائع تنازل عن الثمن    ن  أوذكر    اً عقد  مبر أن  إ ف6ة، لا يمنع من اعتباره وصي 
ن  إ ف  الرقبة،واشترط على المشتري عدم التصرف في  ةوالانتفاع بالمبيع مدى الحيا  بالحيازةإلى جانب احتفاظ البائع 

اذه يشبه  لا  نيتصرف  لوجود  الشروط    بالإضافةالتبرع    ة الوصية  ملكي  المفروضة إلى  لا    ثحي ب  المشتري   ة على 
المزعوم    ة بعد وفا لا  إيحصل على شيء   تكييف  إنزالما يتوجب  مالبائع  التصرف  القانون وتكييف    صحيحاً   اً حكم 

 7عليها. ثر القانوني المترتب لمتعاقدين والأا دةراإليه إالذي اتجهت الأثر وفق  
 العقارية في القانون العراقي والمصري: تسجيل الوصية  الثالث:الفرع 

  لا  إلا ينفذ    لتزامالاف   ، عقاري   نيو ترتيب حق عيأ  ةعقاري  ة كد في حال كان الالتزام ينقل ملكيالمشرع العراقي أ
التسجيل  إ قواعد  إلى  خضع  ، 1324،  1286،  1266،  1203،  1127،  1126،  508،  91،  90  ةماد)ذا 

و حق عيني من العقود أ  ةعقاري  لملكيةالقانون العقد الناقل    د  ذ عإ  ،من القانون المدني العراقي  1380،  1378
 8. تسجيل كان العقد باطلاً الن لم يتم إ ركان العقد فأالتسجيل من  ن  وذلك لأ  الشكلية

وهذه   ،ما بين المتعاقدين  ةالتزامات شخصي  ى سو   ةمسجلال لتصرفات غير  للا يكون  المشرع المصري أكد أنه  
ن قام الموصي بتسجيل الوصية في حياته فيترتب على وفاته انتقال  إ ف  ،حق عيني عقاري ك  ةوصي التشمل    القاعدة

مباشر لالعقار    ةملكي له  الوفا   بإمكانوكذلك    ة،لموصى  بعد  الوصية  تسجيل  له    ةبورقثابتة  ت  نا كن  إ   ةالموصى 
يتوجب الحصول على  ب   ةمصدق   ةو عرفيأ  ةرسمي الموصي وبخلاف ذلك  توقيعاتهم وت  الورثة   ةجاز إتوقيع  صديق 

 . تسجيل هذا القرار بالإمكانوبعدها  ا فيه
لا   المسجلةحق عيني عقاري عن طريق الوصية غير  أي  و  أللموصى له    العقارية  الملكية   ن  أستنتج من ذلك  ن

و   لا  إتنقل   الورثة   قت من  وعلى  ال  التسجيل  العينيقع  تسليم  له،    تزام  وفا للموصى  وقت  من  الحق  له    ةويثبت 
 . الموصي

ن التصرف الصادر من المورث لم  والمشرع المصري يتطابق قراره مع قرار محكمة النقض الذي جاء فيه )إ
العقد في تصحيح التصرف    ةوصيهو  التصرف    ةحقيق  ن  إو   ةويخفي وصيمنجزاً    يكن و نقل أولا يكون لتسجيل 

ه يخفي  ن  أ به ب  نح العقد الباطل ولا يمنع من الطعحن التسجيل لا يصوذلك لأ  ،البائع  ةن كان في حيا إو   الملكية
 9ة(. وصي

لا يجوز الطعن بالصورية لان من أدرج اسمه  أنه    ةالعقاري  ةفي حال تم تسجيل الوصي والمشرع العراقي يؤكد  
من الطعن بتصرف مورثهم من آن تصرفه كان في مرحله    ةالسجلات هو المالك الحقيقي ولكن سمح للورث  في

 ة مرض الموت وبالتالي ان تم تأكيد ذلك فتسري عليه أحكام الوصي
 

وال  .6 المصري  القانون  في  مقارنة  دراسة  والمقايضة،  البيع  عقدي  المسماة  العقود  سلطان  والنشر،  أنور  للطباعة  العربية  النهضة  دار  لبناني، 
 . 55، ص2009؛ مصطفى الناير المنزول، العقود المسماة، مطبعة جامعة أفريقيا العالمية للطباعة، السودان، 34، ص1980بيروت، 

 . 31، ص1980، 4سليمان مرقص، العقود المسماة عقد البيع، عالم الكتاب، القاهرة، ط .7
 .343، ص1976حسن علي ذنون، النظرية العامة للالتزامات، العاتك للنشر، بغداد،   .8
 . 133ق، نقلًا عن: أنور طلبه، نفاذ وانحلال عقد البيع، مصدر سابق، ص  44، س382، طعن 1977/ 12/ 13نقض  .9
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لا على   بصورية التصرفعن  ط و   ةمطلق  ةوريص   ورياً صتصرف الصادر من المريض مرض الموت  ال  وإذا كان
أحكام مورثهم نفسها فيما  الغير بل تسري عليهم    من طبقة   الورثة  لا يكون   الحالةفي هذه  ف  ة،ر تمست  صيةساس و أ

 المشروعة له نفسها. التصرف وبالطرق   ةثبات صورييخص إ
 : من القانون المدني المصري  916المادة  ةقرين  الرابع:الفرع 

لا يكشف عن ذاته حتى تطبق غلب  ن العمل القانوني المقصود من التبرع على الأأ  916/1جاء في المادة  
بيع   ة صور   يأخذ ن التبرع قد  إ وعليه ف  ثلث التركة، فيها هو عدم جواز الوصية بما يتجاوز    ما  واهم  ،حكام الوصية أ
 هذا ولمنع    ،من الثلث  بأكثرراد المتبرع التبرع  أن  إحكام الوصية  أللتخلص من    ةوض ا معآخر كالي تصرف  أو  أ

المادة   في  جاء  فقد  اعتبر   ن  أ  الورثةثبت  أذا  )إ  916/3التحايل  الموت  مرض  في  مورثهم  من  صدر  التصرف 
صادراً  ذلك  التصرف  عكس  التصرف  له  صدر  من  يثبت  لم  ما  التبرع  سبيل  توجد    ،على  لم  ما  هذا  حكام  أكل 

 ة(. مخالف ةخاص
ف قانوني للمريض بمرض الموت يكون على  ن كل تصر أ مؤداها    ةقانوني  ةوضع قرين  ص النمن جانبنا نرى أن   

  الورثة   ةجاز إإلى    وما زاد عليه يكون خاضعاً الثلث    حدود في  لا  إ  حكم الوصية ولا يكون نافذاً ل  عضخسبيل التبرع ي 
هم كان في  ثتصرف مور   ن  أثبات  إ  وعلى الورثة  ،من قانون الوصية المصري   17للتبرع وفق المادة    هلاً أ ن كانوا  إ

 قد صدر من مورثهم  العمل القانوني  ن  أ  واي يثبتأتصرف    ثة منوعلى ور )   916/2  للمادة  الموت وطبقاً   ةمرحل   مدة
لا وهذه المادة  (،  ذا لم يكن هذا التاريخ ثابتاً إ  دثبات ذلك بجميع الطرق ولا يحتج على الورث بتاريخ السنولهم إ

ذا كان هذا التاريخ إ  العرفية  الورقةبتاريخ    مواجهتهمبقت الغير بشكل مطلق بحيث لا يحتج  من طب  ةورثال  لتجع
  الإثبات   وبأدلةالتاريخ    ة مرض الموت وعدم صح  مدةن التصرف وقع في  بإثبات أ  ثةولكنه سمح للور   ، غير ثابت

التاريخ    ن  أعلى اعتبار  كافة   القانون كان اتغيير  التحايل على  التاريخ   ن  أثبات  إ  ة ن استطاع الورث إ ف   ،لهدف منه 
لقيام    اً يكون ذلك كافيف  ،مرض الموت  مدةالتاريخ الحقيقي كان في    ن  أغير صحيح و   ةالعرفي  ةالمذكور في الورق

مؤدا   ةالقانوني   ة القرين تبرعاً أ  ها والتي  كان  التصرف  معاوضأ وذكر    وول  ن  كان  علييوبالتالي    ةنه  حكم    ه سري 
 . الوصية

المقابل في التصرف   ن  أو   ةالتصرف كان على سبيل المعاوض  ن  أثبات  إليه  إلمتصرف  لوفي مقابل ذلك يكون  
ثبت وجوده كان أبيع وان الثمن المذكور والذي    ة في الحقيق  وهالتصرف    ن  أثبت  فإن أ  ،المبيع   ةقيمل  كان معادلاً 

ف للمبيع  الحقيقي  الثمن  قيمسبيل  التصرف على    ن  إ يقل عن  بين  الفرق  المو   ةالتبرع بحدود  ت وبين المبيع وقت 
به    ى ذا كان القدر المحابإ  لا  إ  ةحق الورث ب  وهذا التصرف لا يكون نافذاً   ،ليه إ التي دفعها المتصرف    ةالحقيقي   قيمةال

التركة،في حدود   الثلث  فإ  ثلث  الفرق على  نافذاً فإن زاد  ليه  إذا رد المتصرف  إو  أ  ة قرار الورثإ دون    نه لا يكون 
 10مصري.  447الثلثين وفق المادة   ةما يعادل تكمل ةللترك
القرائن  و  بموجبها    القضائية من  اعتبرت  وصي   ن  أالتي  بيعاً   ة التصرف  مقابل   وليس  دون  تم  التصرف  كون 

دفع الثمن لا يتمكن من    و في حال كان المشتري فقيراً أالمشتري من الثمن  ء  برابإ ع  ئبا ال ام  ق ويظهر ذلك في حال  

 
، سوريا، 1مصباح نوري المهايني، صيغ العقود والإسناد والإنذارات العرفية والرسمية، مؤسسة النوري، ط؛  381ير تناغو، عقد البيع، صسم  .10

 .446، ص2000
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ن المشتري لم  أو  أ بحق الانتفاع طوال حياته    المشتري ظل محتفظاً   كون   يضاً ة أالقرين  خلصتنسو كافة،  موال  الأب
حكم   يأخذي هذا الفرض  فالتصرف قد تم بعوض فأن   ما في حال ثبت  أ  ،يكن على علم بحصول التصرف بتاتاً 

و  حتى  حياته ا  نإالوصية  طوال  بالعين  البائع  الانتفاع    ، حتفظ  حق  على  أوكذلك  البائع  اشترط  عدم  و  المشتري 
وفي حال    ة،وصيع اعتباره  ولا تترتب عند اقترانها بالبي  ةهذه شروط جائز   ،البائع  ةطوال حيا   التصرف في المبيع

على نما يكيف  إو   ةوصي  د التصرف لا يع  ن  إ العين إلى المشتري ف  ةملكي  تنتقلواتصرف تم دون عوض  ال  ن  أثبت  
 . ةحكام الوصي ولا تخضع لأ  ة ر تو مستأ ةصريح  ةهبأنه 

مكان إ يكون ب  إذخرى  أ   ةقضائيقرائن  ثبات عكسها عن طريق  إمكان  ل بالإب  ةالقاطع  ةليست بالقرين  ةوهذه القرين
الشهر   ةد سجل في دائر قالتصرف    ن  أوالدليل    ةن التصرف في حقيقته بيع لا وصيأثبات  إالمشتري من المورث  

المشتري  أن   يعود إلى    ة العين المبيعب   ئعاحتفاظ البا أن   و  أالبائع تنازل عن حق الانتفاع    ن  أو  أاره  هشإ العقاري وتم  
العين طوال حياته مقابل تقليل الثمن بما يتلاءم مع   ةوالاحتفاظ بمنفع  يولكعنه    ةنياب  ة از يالح  وباشرقاصراً  ما زال  
 11. ةعنفهذه الم

العقاري    مما أ  ت ثبتقد    ةالهب  ةمعاملذا كانت  )إفيه  ء  لتمييز جا ا  ةفي قرار لمحكمو  التسجيل   ( الطابو)موظف 
لحد    ةثناء الهبأثبات كون الواهب مريض مرض الموت  إفي الظاهر وعلى المدعي    ةمستند تحريري وهي سليمب

 12. ( بالنسبة للباقيوتبطلها   في الموهوبالتركة ثلث 
بصوري بالطعن  يسمح  لا  التمييز  محكمة  قرار  أن  نرى  جانبنا  التسجيل ومن  موظف  أمام  تمت  لآنها  الهبة  ة 

العقاري ولكنه يسمح له بالطعن بتصرفات المورث )بمرض الموت( ليتسنى له أن تكون الهبة بحدود التركة وليس  
 أكثر، وهذا ما يتطابق مع أحكام الوصية. 

فالقرين  سبق  ما  على  قرين  ة القانوني  ةبناء  طريق  إمتصرف  المكان  إ ب  ةبسيط  ةهي  عن  دحضها  أن   ثبات  إليه 
هم ثر و تصرف م  ن  أثبات  بإ   ةن يقوم الورثأ  ةلقيام هذه القرين  ويكفي   ،تصرف المريض مرض الموت كان بعوض

 الدليل   ةقام إ فشل المشتري في  فإن    ،إلى المشتري   ة ثبات من الورثمرض الموت وحينها ينتقل الإ  ةكان في مرحل 
ذا  إما  أ  ة  بحدود ثلث التركلا  إ  ةحق الورثب  ةولا تكون نافذ  ةتر ستم  ةي تصرف المريض مرض الموت وص  دلنفيها يع

 رثة. الو  ةجاز إعلى   زاد على حدود الثلث كان موقوفاً 
 في القانون المدني العراقي والمصري:الصادر من المريض العقار أو المنقول عقد بيع  الخامس:الفرع 

ن إ حتى و   ةونافذ  ة و للغير حال حياته تكون صحيح أد ورثته  حلأالمورث  من    ةالصادر   ةالتصرفات القانوني  إن  
  ه يخرج من مال في حيات   أما ما   ة، بعد الوفا لا  إ ثر  أ  يرتب  التوريث لا  ن  رث لأمن الإ  الورثةنتج عنها حرمان بعض  

من الثع  ئوهب البا فإن    ة،عقد هب  ةصيغ   د يتخذوالبيع ق  والمصلحة،  الصفةنعدام  لاالاعتراض عليه    للورثةفلا يحق  
حكام عقد  لأ  وتخضع  العقاري الشهر    دائرةبد من تسجيلها وشهرها في    ولا  ةمكشوف  ةمام عقد هبأكون  نلمشتري فل

 ةمام عقد هبأكون  فنمشتري  من ال  ضهقب  متمن  ثالأن     ئعما في حال ذكر البا أ  ،يكون العقد باطلاً وبخلافه    ةالهب

 
 .78، ص 2010العقود المسماة، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، -رمضان محمد أبو السعود، شرح أحكام القانون المدني .11
 . 95، قضاء محكمة التمييز، المجلد الأول، ص4/1963/ 2، في 1963، حقوقية،  582قرار رقم   .12



 www.hnjournal.net           (10( العدد )4المجلد )    مجلة العلوم الإنسانية والطبيعية          2023 أكتوبر ، محمد صادقي ومحمد خفيف                               

 

       309 | صفحة         

 HNSJ Volume 4. Issue10                                                                                               صورية التصرفات العقارية في القانون العراقي والمصري

 13دون الشكل. ةنافذ في الموضوع وتكون   ةحكام عقد الهبفتخضع لأ ورةمست
 ثلث بشرط عدم تجاوز    ةو بمحابا أن كان بثمن المثل  إجنبي  و لأأ  هجاز بيع المريض لوارثالمشرع المصري أ

عاد المشتري  أ ذا  إو أه  و جاز أذا  إ لا  إ  ةحق الورثب  ةلبيع بحدود هذه الزيادالا ينفذ الثلث فكثر من أكان   إذا ما أ ة، الترك
تكمل   ةالتركإلى   يعادل  قيم  ، الثلثين  ة ما  الثمن    ةوتقيم  مقدار  إلى  وذلك بالمبيع  البيع  وقت  لا  البائع  موت  وقت 

المصري   478-  477  ةللماد  تطبيقاً  التقنين  المادة    ،من  نص  إلى  ه  ن  أيتضح  نفسه  لقانون  امن    916وبالرجوع 
  ةدل بأ ثبات  ولهم الإ  ةعلى عاتق الورث ن البيع صدر في مرض الموت  أثبات  إويقع عبء    ةيجب اعتبار البيع وصي 

 ث ر و عقد البيع الصادر من المفي  ذا طعن الوارث  إ  14، ن لم يكن ثابتاً إولا يحاج عليهم بتاريخ البيع    كافة  الاثبات
  ذلك طعناً   دغير حقيقي يعالعقد  ثمن المذكور في  أن  الو   ،ه لم يدفع فيه الثمنن  أو   وليس بيعاً   ةالتصرف وصي  ن  بأ 

بإمن حقه كوارث  و تستر  البطريق    ة(نسبي  ة صوري)لعقد  ا   ةفي صوري يدعيه  فيها  ثبات  الإ  ةدل أ ثبات ما  بما  كافة 
 15. من النظام العام دوالتي تع ثر يرجع بالضرر على حقه بالإ ةتصرف المورث في هذه الحال  ن  وذلك لأ  ةالبين

لأ  الموت  مرض  المريض  بيع  المادة  ويخضع  المخالف  ،916حكام  مفهوم  إلى  بثمن إ  ةوبالرجوع  البيع  كان  ن 
نافذاً   هن فإ المثل   الورثب  يكون  الحاج   ةحق  الموتوإن كان صادراً  جازتهم  إ إلى    ةدون  وفي حال كان   ،في مرض 
القدر  إ حكم الوصية فل يخضع  به    ى المبلغ المحاب  ن  إ مثل ف القل من ثمن  أالبيع ب التركأن كان هذا    ة قل من ثلث 

في    وثمنه بيع  الم  ةما بين قيم  ق ر الفر  اقدبه بم  ىبا المح   ردقجازتهم ويتم حساب ال إودون    ةحق الورثبالبيع نافذ  ف
ن البيع بما يرتبط بالقدر إ ف  ةالتركثلث  جاوز  به يت  ىذا كان المبلغ المحاب إما  أ  ،ع وليس وقت العقدئوقت موت البا 

الثمن   ةافق المشتري على زيادإذا و   وأجازتهم  إ ب   لا  إ  ة حق الورثب  لا يكون نافذاً   ةتركثلث الالذي يتجاوز  به    ىالمحاب
 . جنبيلأ وأن كان البيع لوارث إالنظر  المحابى به، وبغضوالقدر  التركةبمقدار الفرق بين ثلث 

 منثوأن  ال  ةالعقد وصي  حقيقة   ن  أ ب   (عقد بيع)في تصرف قانوني من المورث    ثالطعن المقدم من قبل الوار   ن  إ
ثبات  إله  ن  و كتستر ويالبطريق    ة(نسبي  ةصوري) العقد    ةصوريب  اً نه لم يدفع ثمن يعد طعنأالمذكور غير حقيقي و 

بالنظام العام   المتعلقةرث و حكام الإأمن  المستمدة  هحقوقب  اً ضرار كافة لأن  ذلك التصرف صدر إ ثباتذلك بطرق الإ 
 16.على القانون  ذلك تحايلاً  دويع

العراقي  أما   نصفالمشرع  فيه  يرد  ذلك   وصلم  وترك  الموت  مرض  المريض  من  الصادر  البيع  تعالج 
من شخص في مرض الموت  يصدر    للملكيةقل  اكل تصرف ن) المادة    تلذلك نص  ةعام  ةقاعدك  (1109/1)لمادةل

  يه علوتسري    الموت  د إلى ما بع  مضافاً   اً تصرف  محاباة و بقدر ما فيه من  أ يعتبر كله    أو المحاباةالتبرع    بهمقصود  
المادة    اً يأحكام الوصية  أ لها(، والمادة أعلاه تتطابق مع  التي تعطى  التسمية  المدني   916/1كانت  القانون  من 

 المصري. 

 
ص   .13 سابق،  مصدر  الالتزام،  أحكام  سرور،  شكري  دعوى ؛  471محمد  المدنية،  الدعاوى  في  الحديثة  القضائية  الموسوعة  الطباخ،  شريف 

 . 273، ص2015، مكتبة بحر العلوم، مصر، 1البطلان في ضوء الفقه والقضاء، ج
 . 327، مصدر سابق، ص 182، بند 4، جعبد الرزاق السنهوري  .14
، نقلًا عن: أحمد إبراهيم عطية، بطلان وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء 22، ص2، س 1969/ 1/ 2ق، جلسة    34لسنة    550طعن رقم    .15

 . 493الفقه والقضاء مصدر سابق، ص 
 . 432حقوق العينية الأصلية، مصدر سابق، ص، أشار إليه: محمد حسين منصور، ال22، ص 20، س2/1/1969نقض  .16



 www.hnjournal.net           (10( العدد )4المجلد )    مجلة العلوم الإنسانية والطبيعية          2023 أكتوبر ، محمد صادقي ومحمد خفيف                               

 

       310 | صفحة         

 HNSJ Volume 4. Issue10                                                                                               صورية التصرفات العقارية في القانون العراقي والمصري

إلى ما بعد   مضافاً   تصرف المريض في مرض الموت يعتبر تصرفاً )إن     فيه   ء ا جالتمييز    ةمحكملفي قرار  و 
، وإذ أن  المريض كان مصاباً بمرض السرطان في الكبد وأن ه قد توفى بعد نقل  حكام الوصيةأ الموت وتسري عليه  

ملكية العقار بعشرين يوماً، فإن  هذا التصرف قد جرى أثناء مرض الموت مقصوداً به التبرع والمحاباة، فقد اعتبر 
 17ل الثلثين الآخرين باسم المورث(. البيع نافذاً في حدود الثلث وإعادة تسجي

يتلاءم مع نصوص أحكام الوصية التي يخضع لها المريض مرض الموت وهي في   إن  حكم محكمة التمييز
 حدود ثلث التركة. 

 : الطعن بتاريخ التصرف العرفي  السادس:الفرع 
 لإخراجنه تم تقديمه  أحقيقي و ن التاريخ غير  أما ثبت    إذاولكن    للورثة  حجة  بمثابةيعد تاريخ التصرف العرفي  

ذلك بجميع   بإثباتالحق    للورثةوبالتالي يكون    اً،شغو   اً مرض الموت يكون ذلك الفعل تدليس  ةالتصرف من مرحل 
 : على الترتيب التاليسارياً ثبات ذلك يكون التصرف في حقهم  إن نجحوا في إ ف ، ثبات طرق الإ

 ونافذاً   اً يكون البيع صحيح  الحقيقية،لقيمته    بيع مساوياً نه دفع ثمن المأثبات  إفي حال نجح المشتري في    -أ
 ة. المبيع وقت الوفا  ةجنبي وتقدر قيمأ و أسواء كان البيع لوارث 

بما لا يزيد على ثلث   الحقيقيةقل من قيمته أ بيع وكان ثمن المنه دفعت أثبات إالمشتري في   نجح  في حال -ب
 الورثة. بحق   اً ونافذ  اً كان البيع صحيح التركة،

 ،بما لا يزيد على الثلث   الحقيقية  القيمةلمبيع بما يقل عن  ل  اً نه دفع ثمنأثبات  إذا لم يتمكن المشتري من  إ  -ج
 .جازتهمإب لا  الثلث إفي حدود   الورثة في حق   لا يكون نافذاً 

العين ثمن  ن زاد  إ و   ة،عقد الهب  لأحكاموتخضع    ةتصرف هبال  ثبات الثمن عد  إذا لم يتمكن المشتري من  إ  -د
 18.جازتهمإب لا  الثلث إفيما تجاوز   الورثةثلث لم ينفذ التصرف بحق  العلى 
قرار  و  في  التصرفات  أالنقض    ةمحكملجاء  في  الغير  من  يعد  الوارث  الموت   الصادرة ن  بمرض  مورثه  من 

ثبات  الإ  ةدلأ ب  نهثبت مطاعين  أبهذا التصرف و   نرث لذلك فله الطعحكام الإأالمستمد من    هالضرر بحق   ا لحاقهلإ
رسمياً إو كافة،   ثابت  غير  بالعقد  المدون  التاريخ  كان  صدر   ذا  والذي  التاريخ  بهذا  الوارث  تمسك  ومع  فيكون 

 لا  إالوارث بتاريخ التصرف  على  ولا يحتج  19،يضاً كافة أثبات  التاريخ وبطرق الإ  ةثبت حقيقأن يتصرف لمصلحته  ال
ثابتاً   ةفي حال العرفثر و تصرف مأن   ثبات  إن يكون له  أي  أ   ،كان  تاريخه  لم يصدر في    ة ثناء مدأصدر  ل  ب   يه 

 20.ثه الغير بالنسبة لتصرفات مور   ةالوارث يعد من طبق ن  أ مرض والسبب في ذلك ال
 النية: الغير حسن  ةحماي السابع: الفرع 
 الورثةبين وفاته وثبوت حق  وما  من المريض مرض الموت    (البيع )ما بين صدور التصرف    الواقعة  المدةفي  

ال   ةتصرفات مورثهم في مد  ذنفا   بعدم  التركةفي   الأ  ثلث،المرض بحدود  كثير من  يتصرف أحيان  يحدث في  ن 
 

، غير منشور، أشار إليه: ناصر الجبوري في بحثه )تصرفات المريض مرض  2/1999/ 3في    1/1999/م 132قرار محكمة التمييز رقم    .17
 .15، ص 1999الموت( قدم للمعهد القضائي، بغداد، 

 . 579أنور طلبه، نفاذ وانحلال عقد البيع، مصدر سابق، ص .18
 . 603ق، أشار إليه: أنور طلبه، ص 10س  44، طعن  1941/ 1/ 23نقض  .19
 . 433محمد حسين منصور، الحقوق العينية الأصلية، مصدر سابق، ص  .20
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ذلك يكون بتهم التصرف  جاز إوعدم    ة وظهور الورث  ةعند الوفا ف  ، عيني للغيرحق  و يرتب عليها  أالمشتري بالعين  
كما يكون لهم الحق باسترداد العين   ،من المشتري   التركةبما يجاوز ثلث  به    المحابىالقدر    استرداد  لهم الحق في 

حكام أظلم عن طريق  ال و   ف ا حج ذلك الغير إلى الإ   ضر عوبالتالي يت  ، ل مع المشتري ما تع ن كان لدى الغير الذي  إو 
 . مرض الموت 

حمايته من الضرر الذي يلحق به    العدالةينها تقتضي  حوتلقى حقه بعوض    النيةفي حال كان الغير حسن  ف
القواعد تلك  تطبيق  المادة    ،جراء  بنص  الوضع  هذا  المشرع  عالج  تسري  )  (مصري   478)لذلك  المادة أ لا  حكام 

لا يوجد  و   ة(،يعبالمالعين  على    نياً عي  كان هذا الغير قد كسب بعوض حقاً   إذا  النية بالغير حسن    اً ضرار إ   السابقة
 نص مقابل في القانون المدني العراقي. 

نرى جمن   يحمأن    انبنا  حق ال  يالقانون  كسب  الذي  الم  اً غير  يحاول  بعلى  والذي  تطبيقاً   ةورثال يع    استرداده 
وبشر ا   لأحكام الموت  مرض  في  بعوض    طين:لبيع  الغير  حسن  أو   ،ولاً أتصرف  يكون  وقت  )  النيةن  عالم  غير 

الغير لا يكون قد   ن  فإ   اً قار عن كان المبيع  إومن الملاحظ    ثانياً،  الورثة(من قبل    رحقه مهد  ن  أتعامل مع المشتري  
و تقييد ألحقه    ئالتسجيل العقاري وتسجيل السند المنش   دائرةعليه ما لم يكن قد تم تسجيل العقار في    اً تكسب حق 

 المطالبين   الورثة   ى ن يدفع دعو أ   النيةلغير حسن  للتالي يكون توفر هذين الشرطين  وبا   اً و امتياز أ  اً كان رهنإن    حقه 
القد باسترداد  يتجاوز  به    ى محابال  ربها  الم  ة الترك  ثلثبما  له الاحتفاظ بحقه    ة جاز إدم  فع  ب، والنتيجةتسكويكون 

 النية ما في حال كان المشتري سيء  أ21هن، و سقوط الر أتصرف لا يترتب عليها فسخ عقد المشتري الثاني  لل  الورثة
فسخر البائع له بالشراء    ئاً تواط مو  أهم  ثر و تصرف م  ةجاز إبعدم    الورثةمن قبل    إعلامهو تم  أبالمرض    وكان عالماً 

بعد   فيما  بيعه  له  بالحماية، ويليتسنى  له  سر حينها لا يكون مشمولًا  المتصرف  قيام  الحكم في حال   برهن ي هذا 
 22. بهذه الحقوق  ةاستيفاء حقهم من العين محمل للورثة كون و غيرها فيأرتفاق اليها حقوق  ع تب ر  وألعين ا

شاهدا    الورثةحد  أمن    ةوريبالص الطعن    الثامن:فرع  ال كان  العقد   الذي  العراقي    على  المدني  القانون  في 
 والمصري:

ن ذلك لا يمنع إف   ، كشاهد على عقد البيع  خر آع وارث  وقه و تحد ورثقول لأنو مأعقد بيع عقار    ثبرم المور أذا  إ
الشاهد) البيع    ةوريبصمن الطعن    (الوارث  النسبية بعد وفا بعقد  العقد  إو   ،المورث  ةالصوري  وليس    ةوصي  وهن 

لأن    للمورث  الوفاةالتي يعتد بها هي التي تحصل بعد حصول    الإجازة ن  لأ له    ةجاز إتوقيعه لا يعد  لأن   ذلك  و   ،بيعاً 
 23ة. الوفا ب لا  إلا تتحقق التركة الوارث التي تمنحه الحق    ةصف

قرار  و  الصدد  بهالنقض    ةمحكملفي  )ذا  أن   فيه  الأجاء  عليه  المطعون  عقدكول  توقيع  على  البيع   يشاهد 
  ة بصح   ةن يكون شهادأ  ولا يعدوارثاً    صبح فيهأفي وقت لم يكن قد    ،صدورهما في مرض الموتبالمطعون فيهما  

إذ المورث    ةحصلت بعد وفا   إذا  لا  إلا يعتد بها    الإجازةن هذه  لأ  ،لعقدينله  من  ةجاز إ  دولا يع  هما من المورثر و صد
  ة توقيعه على العقدين لا يفيد صح  ن  أكما    ة، بهذه الوفا لا  له إلا تثبت    التركةفي    الوارث التي تخوله حقاً   ةصف  إن  

 
 . 360أنور سلطان، العقود المسماة، مصدر سابق، ص  .21
 . 597يع، مصدر سابق، صأنور طلبه، نفاذ وانحلال عقد الب .22
 . 438، مصدر سابق، صعز الدين الديناصوري  .23
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 24(.ما تقدم ذكرهل  اً شاهد طبق ك ه وقت توقيع  وارثاً لم يكن إذ لكل منهما   ىالتاريخ المعط
الحكم   ون فيك  الورثةحد  عقد البيع لأ  وكانه تصرف صوري  ن  أ تصرف مورثه ب  ةثبات حقيقإفي    الوارثن نجح  إ ف

وذلك لاعتبار    (الوارث)الصورية    عيعلى مد  ةالعقد ونفاذه لا يكون حج   ةصح ب   ث(ر و الم ) الصادر ضد المتصرف  
وهذا   ، ر بحقه في الميراثر ضال  قهااحل خر لإآ وارث  و   ثر و غير في حدود التصرفات ما بين الم ال  حكمفي    ثالوار 

بحقه في    سذا كان هذا التصرف فيه مسا إ  لا  إ ه  ثر و الغير في تصرفات ممن  الوارث لا يكون    ن  إ  ذإحكم استثنائي  
 25. رثالإ

تكون   لأنها   ةتكون صحيح  الورثةحد  لأ  أهليتهمن المورث وهو في تمام صحته و   الصادرة  ةن الهبمن البديهي أ و 
التحايل على قواعد الإ  ذا كانإله    حللا م  سلفاً ذكر    ا كم  ن الوارث يعد من الغيرأ والاعتراف ب  ثر خارج نطاق 

ن كان إي تصرف قانوني و أ   ءجرالإ  الأهليةحق التصرف للشخص كامل    حالقانون يمن  ن  لأ  منجزاً   ثر و تصرف الم
موال أ ما خرج حال حياته من    ما أ يخلفه    المورث وعلى ما  ةبوفا  لا  إالوريث لا تنهض    ةصف الورثة، لأن   فيه حرمان  

 26. ة فيها للورث فلاحق 
المادة  ا  نالتقني  ن  أ  من جانبنا نستخلص المادة    916لمصري في    ةقد وضع قرين  1109والتقنين العراقي في 

التبرع    ة قاطع  ةقانوني  منها  المراد  الموت  مرض  المريض  تصرفات  يخص  عطيت  أ التي    يةتسمالكانت    اً ي  أفيما 
حكام  أ عليه    ي سر تإلى ما بعد الموت و   مضافاً   اً قرار يعد حكمها هو تصرفإ و  أ  ةو هبأللتصرف سواء كان عقد بيع  

 . مرض الموت صدر في ثهمتصرف مور  ن  أ الورثةثبت أذا ما إالتبرع مفروض ف  ،الوصية
في   وضع  المصري  فقر والشرع  في  ذلك  غير  ها نفسالمادة  من    3  ةمقابل  له  لتاح  وأ  ةقاطع  قرينة  صدر  من 

  ة على ني   للدلالة  ثر و لصالح الم   ةوجد قرينأدما  فالمشرع عن  ،كان بعوض وليس تبرعاً إثبات أن  التصرف  التصرف  
ذ إ   ةغير قاطع   ة قرين  تن كانإ و   ،إلى المتصرف له  الورثةتصرف من  ال  ةبحقيق  المتعلقةثبات  عبء إالتبرع تنقل  

حكم  ل  خاضعاً   ى بهباالتصرف كان بمقابل يكون القدر المح   ن  أبت المتصرف له  أثن  إف   ،ثبات العكس إها تقبل  ن  إ
 . الوصية

في   الورثةلصالح    تكون ثبات العكس  إتقبل  قاطعة لا    ة قانوني  ةوضع قرين  1109المادة  والمشرع العراقي في  
   اً.تصرفه كان جدي ن  أثبات بإ له الحق   ن  ألا يذكر النص  (المتصرف له)خر حين الطرف الآ
صلي مع النص الأ  كالآتيليه ويكون  إن يذكر حق المتصرف  أفضل  الأ  منن النص كان  أنجد  ومن جانبنا  

تفرضها    الإضافةوهذه    (،ثباتوفق قواعد الإ  اً صرف كان بعوض وليس تبرعالتن  أثبات  إتصرف له  لمول)  1فقرة/
أن     ، نصافوالإ  العدالةقواعد   وضونجد  المصري  الأ  عالمشرع  معالج النص  في  عكس    ةكمل  على  المشرع ذلك 
 . العراقي

 مدني مصري:  917المادة  ةقرين التاسع:الفرع 
 التي العين    ةبحياز   ةطريق   ةيأ حد ورثته واحتفظ ب لأذا تصرف شخص  )إ  917في المادة    المشرع المصري ذكر

التصرف مضافاً  يعتبر  بها مدى حياته  الانتفاع  فيها وبحقه في  الموت وتسري عليه    تصرف  بعد  ما  حكام  أإلى 
 

 . 598ق، أشار إليه: أنور طلبه، إحلال ونفاذ عقد البيع، مصدر سابق، ص  43، س816، طعن  1977/ 6/12نقض  .24
 . 211محمد شكري سرور، أحكام الالتزام، مصدر سابق، ص .25
 . 408در سابق، ص محمد حسين منصور، الحقوق العينية الأصلية، مص .26
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 . (الوصية ما لم يقم دليل يخالف ذلك
ورثته مع  حد  في حال تصرف شخص لأ  ةقانوني  ةقام قرينأ المشرع    ن  أعلاه نجد  أ تحليل النص    ونرى عن طريق 

حكام الوصية والملاحظ من نص المادة لأ  خضعي   اً اعتبرها تصرف ،  بها مدى حياتهالعين والانتفاع    ةاحتفاظه بحياز 
ن إ  ذإ  ية عن موقف المريض بمرض الموت في تصرفاته القانون  كلياً   يختلف اختلافاً   اً معين  اً نها تتناول موقف أ  917

يتناول شخصالموقف الأ به    ياً صور   اً عقد   ميبر   اً ول  احتفاظه  أيحابي  ائز والانتفاع مدى حبالعين ك حد ورثته مع 
الانتفاع بالعين المتصرف بها يكون في و   ةذا تصرف الوارث لغير الوارث مع احتفاظه بالحياز إحين  بها، في  حياته  

خذ قرين أومع ذلك يجوز    ،917المادة    نهوض  ولا يمكن  ة القانوني  ةعمال القرينشروط إ هذا الفرض عدم تحقق  
ن يكون المتصرف أ  ةالقرين  ط ذلك تشتر ل  ،وليس بيعاً   ةه وصين  أصره و ا عنمن ظروف  و من هذا التصرف    ةقضائي 

والسبب في لجوء المتصرف   ة،على المدعي تمسكه بهذه القرين  عخلافه امتنوب  ة(خذ حكم الهبأوتمن الورثة )ليه  إ
  لا  أوقد يصادف  ة،  التركحدود ثلث  وب   ة باقي الورث  ةجاز إ  بلا  إ ن الوصية لا تنفذ  لأورثته  حد  لأ  ةإلى الوصية المستتر 

و زوجته بحيث لا يرغب أبنته  مواله لاأوكيل    ة لوصية المستتر ل  أ لذلك يلج   ،هثير   اً يكون للمريض بمرض الموت ولد
  كما ذكرنا سلفاً   ثوار   يرإليه غن كان المتصرف  ، أما إلها    بالحد المقرر قانوناً لا  إ  ةغير نافذ  ةوصيتكون  ن  أفي  

لم  إو  شروط  تن  اإعمتحقق  ذلك  ن  أ  لا  إ   ةلقرينال  من  بالرغم  خلبالإيكون  ها  حقيق  ةقضائي   ةقرين  ق مكان    ة على 
مدني على ما    917يشترط لانطباق المادة  )النقض جاء فيه    ة محكم لوفي قرار    ،وليس بيعاً   ةه وصي ن  أ وبالتصرف  

للوارث الذي يطعن على كان  ذا لم يتوفر هذا الشرط  إ ف   ثاً ر ليه واإمتصرف  ال يكون  أن    ةجرى به قضاء هذه المحكم 
 27كافة. ثبات طرق الإبثبات هذا الطعن إ  ةيستر وصي  هن أ التصرف ب

 ة: العين مدى الحيا  ةحياز  / ولالشرط الأ
ونجد    حيازة  ةالقرين  ط شتر ت  قد التصرف  من  بشرط  طوال    ن  أالعين  العين  في  التصرف  منع   حياةاشتراط 

قد توجد العين فوعلى الرغم من وجود شرط المنع    ،المتصرف  بحيازةعلى وجود العين    ةقرينلا يكون  المتصرف  
ستبقى لنفسه حق التصرف االمتصرف للعين في حال    حيازةمن    بالإمكان الاستفادةولكن    ،ليه إالمتصرف    بحيازة

ليه طوال حياته بثمن يحصل  إعن طريق استئجار العين من المتصرف    الحيازة تحقيق    و حق الانتفاع كما يكون أ
 . دون دفع شيء ةعن طريق مخالص 

المتصرف   ن  أعلى    ةقرين  حينها   تليه قامإ تصرف  لمن حيازة العين وسلمها لعالمتصرف    ىما في حال تخلأ
  ، من التقنين المدني المصري   963في المادة    وهو صاحب الحيازة القانونية وفق ما جاء  ةكانت له حيازة مادي   هليإ

يع لذلك  القرين  اً منجز   فر صالت  دنتيجة  شرط  الورثة  وبإ   ، 717ماده    ة وتخلف  على    ةقامإمكان  حيازة  أن   الدليل 
 .لعين كانت لحساب مورثهملليه إالمتصرف 

 الحياة: حق الانتفاع بالعين مدى  / الشرط الثاني 
إلى حق عيني وهو الاحتفاظ بحق   بالاستناد  يكون  التصرف مدى حياته  بالعين محل  المتصرف  انتفاع  حق 

ولا    ،للعين طوال حياته  و مستعيراً أ   مستأجراً ن كان المتصرف  بأ حق شخصي  أو كشرط في التصرف  كالانتفاع  
 . خوله ذلكي يكفي الانتفاع الفعلي دون حق قانوني 

 
 . 454، أشار إليه: محمد حسين منصور، الحقوق العينية الأصلية، مصدر سابق، ص1990/ 15/3، جلسة 58لسنة  157طعن  .27
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التصرف   ن  أ  ة كان يحوز العين وينتفع بها طوال حياته وعندها تقوم قرين  همورثم  ن  أات  ثبإعليهم    ع يق  لا  والوراثة
المو  الموت    مضافاً   رثالصادر من  بعد  ما  الوصية   ويأخذ إلى  كان  إما  أ  ،حكم  لعين لحساب  ل  ثر و مالتفاع  انذا 

غير صوري وتنتفي فيه    منجزاً لي ويكون التصرف  فعالانتفاع    كان  نإليه فلا يتحقق شرط الانتفاع و إالمتصرف  
 28.الموضوع  ةمحكمل التقديرية للسلطة يخضع  ةلعين مدى الحيا با ثر و مالتفاع انوالتحقق من  ة، القرين

 المحكمة وعلى ما جرى به قضاء هذه    ،مدني  917مفاد نص المادة  )النقض    ةوهذا ما جاء في قرار لمحكم
هو احتفاظ المتصرف بحيازة العين المتصرف   ، ولهما أ  :ينط ر ش باجتماع  لا  إلا تقوم    االتي تنظمه   القرينة   ن  أهو  
بحق   ،فيها  احتفاظه  على    هوثانيهما  بها  الانتفاع  احأفي  يكون  الموضوع  مدى    رينملأا ب  ظهفاتن  ولقاضي  حياته 
ن التحري عن قصد المتصرف مو العقد المتنازع عليه    ةالتحقق من توفر هذين الشرطين للتعرف على حقيق  ةسلط 

 29(. حاطت به أالتي  الدعوى تصرفه وذلك في ضوء ظروف 
 نية عن طريق البحث عن    منجزاً   و تصرفاً أ  ةن كان يستر وصيإالتصرف    ةالفصل في حقيقمن جانبنا نرى أن  

مؤجل    فيذللتبرع والتن  تتجهالمورث    ةرادإذا كانت  إفي حال    ةسافر   ة فتكون وصي  ،رادتهإ واتجاه    الحقيقيةالمتصرف  
  الباطنة   الإرادةوعند هذا الغرض تكون    بد من صياغتها بالشكل المطلوب قانوناً   وبالتالي لا  ،إلى ما بعد الموت

 مستترة   ةعن وصي  ةيكون عبار فعقد  ك  اً الشكل المطلوب قانون ب  الظاهرة، وقد تصاغ  الإرادةمع    متطابقةلمتصرف  ل
تكون   عن    الظاهرةالمتصرف    ةرادإوعندها  صوري    الباطنة ته  رادإتختلف  العقد  بطريق    ةنسبي)صورية  ويكون 

 إذ   ،1946  ةلسن  17حكام الوصية رقم  يخضعان لأنهما  إ ف  ة مستتر   وأ  ةن كانت الوصية سافر إالنتيجة  بو   ر(،تستال
ن أثبات إ بعد لا  إلا يطبق عليها القانون ف المستترةالوصية  ام أ ة،ر فعلى الوصية السا  ةالقانون المذكور مباشر  طبقي

يستر وصي استناداً د  نإ و   ة،التصرف  الوارث  المادة    فع  الصورية وقع عليه عب  917إلى  توفر    ءالدعوى  إثبات 
التصرف   دذلك ع  إثبات   نجح فيإن  ف   ،لمورثل  ةفي حيازة العين والانتفاع بها مدى الحيا   المتمثلين  القرينة شرطي  

يخالف القانون الذي حدد    قضاؤها    كانلا  إو   ةالتصرف وصي  ن  أثبات  إالوارث    ةمطالب  حكمة للم ولا يجوز    ة،وصي
ليه  إفي المقابل يكون المتصرف    ةن التصرف وصيأتثبت    بسيطة  ةللتوصل إلى قرين  ةثبات على شرط القرينالإ

 قمليه لم يإالمتصرف    ن  أ  (تصرف بيعاً الفي حال كان  )بات  إث  اء الوارث منف عإ ا يترتب عليه  مما يخالف مإثبات  
كذلك    بوفاء ويعفي  إالثمن  بح  ثر و الم  ن  أثبات  من  نفسه  ةاز ي يحتفظ  لحساب  الأ  ،العين  على وهذه  يتوجب  مور 

  ت ثبات ذلك رفض إن فشل في  إبحيث    ةوصي  ته التصرف في حقيق  ن  أ  بإثبات  المحكمة  هذا ما كلفتإثباتها  إ  رثالوا
 30ثبات. للقانون لخروجها عن قواعد الإ اً ها مخالف ؤ وكان قضا  دعواه 

نها في حال توفر أ من ش  ةقانوني  ةقرين  المدنيمن القانون    917المادة    تقام)أالنقض    ةوجاء في قرار لمحكم
ثبات على عبء الإثبات هذا الطعن ونقل  إمن    ةه ينطوي على وصي ن  أ في التصرف بمن يطعن  عفاء  إ عناصرها  

 
 . 37ق، أشار إليه: أنور طلبه، الصورية وورقة الضد، ص36س  181، طعن  1970/ 6/ 16نقض  .28
ص  .29 سابق،  مصدر  الأصلية،  العينية  الحقوق  منصور،  حسين  سابق،  494محمد  مصدر  المسماة،  العقود  السعود،  أبو  محمد  رمضان  ؛ 

 . 361؛ أنور طلبه، نفاذ وانحلال البيع، مصدر سابق، ص80ص
 . 357أنور طلبه، الصورية وورقة الضد، مصدر سابق، ص .30
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 31(. ليه إعاتق المتصرف 
المادة  المشرع   حول تصرفات المريض مرض الموت، ولم يذكر مادة   1109العراقي وضع حكماً عاماً وفق 

 الموجودة في القانون المصري.  917مشابهة للمادة 
ن إو   ، من حيث المضمون   المسألة  ةالقانونين العراقي والمصري لا يختلفان في معالج  كلا  ن  ومن جانبنا نلاحظ أ

  اً واء كان بيعسعلى كل تصرف يصدر من المريض    اً عام  اً حكم  916في المادة    ىعط قد أ المصري    نينتقالكان  
، في حين نجد تصرفكشموله بال  باةباب التبرع ولم يتجنب المحا   فيوغيرها من تصرفات تدخل    اً قرار إ و  أ  ةو هبأ

المادة  أن    وفق  العراقي  المدني  المريض وح   وصريحاً   كان واضحاً   1109التقنين  تحديد تصرفات  صرها في  في 
المحاباة،التبرعات   سلامي ومعالجته  بالفقه الإ  لتأثرهفي ذلك النص    المحاباةالعراقي ركز على ذكر    عوالمشر   أو 

 من المجلة.  394لهذه التصرفات في المادة  
القانونية على اعتبار   القرينةهذه الشروط التي يتطلبها التصرف حتى تنهض    ن  أعلى ما سبق    ونرى تأسيساً 

و لم يتم الاحتفاظ  أحد الورثة  لأ  تصرف صادراً الكان    حد هذه الشروط مثلاً أف  لتخ  نأن حصل  إ ف   ة،التصرف وصي 
 ن  أثبات  إلمدعي  ويقع على ا  القرينةلا تنهض    حينها حياته    طيلةو لم يتم الانتفاع به  أبالعين من قبل المتصرف  

جاز  أ المشرع  ف   ونهضت القرينة،ما في حال اجتمعت الشروط  أ  ،ثباتجميع طرق الإوبوله ذلك    ةالتصرف وصي
العين مقابل    م عوضاً قد    نإوليس على سبيل التبرع و   التصرف كان بيعاً   ن  أو   ، ثبات العكسإليه نقضها و إ تصرف  لمل

 . التصرف لم يكن تبرعاً  ن  أليه حال حياته و إالعين إلى المتصرف  ةثبات قصد المتصرف بنقل ملكيإوله 
بالذكر   الجدير  المادة  أ الشروط    وفرت  ن  أومن  ن ألا تشترط    ةالتصرف وصيأن   وعلى اعتبار    917علاه في 

التصرف ق الموت د  يكون  المريض بمرض  كان    ،صدر من   بالإمكان يكون  ف  لأجنبي  اً صادر   ف تصر الوفي حال 
 .ن يكون التصرف لوارث أتشترط  المذكورةالمادة  ن  لأ قضائية ةقرينكها من الاستفادة

أن   نلاحظ  بعلاق  ومن جانبنا  ترتبط  الصادر الب  ة وثيق  ةالصورية  الموت    ةتصرفات  مرض    ة وسيل   دتع  لأن ها في 
  تلحق ضرراً بعض والتي  لو لأشخاص  حد الألأ  المحاباةفيها نوع من    ةتصرفات عديد  لإبرامالمريض    ا ليهإ   أ ويلج 

حال  ئنداالو   بالورثة في  إن  بتوزيع    قيامهين  إذ  الإ  تركته،  بين  ما  مقصود  تغيير  إلى  ترمي    الظاهرة   ةرادالصورية 
المتبايع  الباطنة  والإرادة تعمد  سبب  ينتيجة  ووجود  باعأ ن  الإ  ثو  جه  ،ذلك  إنشاءإلى    ةراددفع  ارتباط    ة ومن 

العقد  بأ الصورية   الماديو ب و سبالب  ةتتصل مباشر فهي  ركان  ب   ةوبطبيع   ة رادتكون الإ  ة سيلته  اتصالها    صورة الحال 
 . بركن الرضا  ةغير مباشر 

حكام مرض الموت بعض تصرفات أ في    ا العراقي والمصري لم يعالج   ينالمدني  ينالتقنين  ن  أن نشير إلى  أونود  
  ، جميع تصرفات المريض وضع حكم عام في  ب  بل اكتفتجنبي  أ و  ألوارث  إن كانت    ةجار و الإكالشراء أ  ثر و الم

حكامه بما يتلاءم مع الواقع العملي وبالاعتماد أ صدار تشريع يحدد بوضوح مرض الموت وحقيقته و إ مما يتطلب  
 . سلاميعلى الفقه الإ 

تضاف  أونود   الما ب  أسوة  1109المادة  إلى    ةقر فن  في  المصري  المدني  تصرف )إوهي    916  دةالقانون  ذا 

 
، أشار إليه: سامي عبد الله، نظرية الصورية في 1598، مجموعة أبو شاوي رقم  1964/ 5/ 14قضائية بتاريخ    29سنة    167طعن رقم    .31

 . 455القانون المدني، مصدر سابق، ص 
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  مضافاً   رفتصال  دالعين التي تصرف بها وبحقه في الانتفاع بها مدى حياته يع  حد ورثته واحتفظ بحيازةشخص لأ
 (. حكام الوصية ما لم يقم دليل يخالف ذلكأ إلى ما بعد الموت وتسري عليه 
ني المتعاقدين وللخلف ئالد  ن  أمصري    أ/240بالرجوع إلى المادة  )النقض    ةمحكملوبهذا الصدد جاء في قرار  

 ن يدفع فيه ثمن هو طع وصية ولم  ستر  يه  ن  أ عقد البيع ببالطعن  كافة و ثبات  العقد بطرق الإ  ة ثبات صوريإالخاص  
  ة، بالكتابلا  إثبات الصورية ما بين المتعاقدين  إلا يكون    اً مكتوب  دمتى كان العقو   (بطريق التستر)النسبية    ةوري الصب
العقد يخفي وصيإه ذلك  ليجوز  فالوارث    ا مأ القانون  وذلك لأكافة،  ثبات  الإ  ةدل أ ب   ةن  الوارث يستمد حقه من  ن 

 32رث. حكام الإوأتحايل على القانون  وهن التصرف أوليس من المورث على اعتبار 
 المطلب الثاني: التصرفات الصورية العقارية في القانون العراقي والمصري 

 : الشفعةفي  ةصوري  الأول: الفرع
ثر على حق طالب  أيتناول المطلب الصورية التي تلحق بالشفعة في العقار المبيع وما يترتب على ذلك من  

إذ    غلبعم الأوالتي تكون على الأ  ،الثمن  ةصوري  ا يلحقه منوم   ئع،على البا   خذ العقار جبراً أ خر من  الشفعة الآ 
ض للثمن للتهرب من رسوم التسجيل وما ينتج  و خف أخذ العقار  أ في الثمن لطرد الشفيع من    ةما زياديكون هناك إ

وخزين الشفيع  من  كل  حرمان  من  ذلك  استحقاقاتهم  ةالدول  ةعن  ومنع   ،من  الشفعة  في  الصورية  عالج  فالمشرع 
الشفيع والخزانو من غشهم و   ةالاستفاد  منن  يالمتبايع الغير    ةضع من حق  باعتبارهم من  الصورية  إالعامة  ثبات 

 . الحقيقي إلى الثمن صل للتو كافة ثبات بطرق الإ
  147-مصري   244)واختلف الفقهاء وشراح القانون فيما يخص الشفيع باعتباره من الغير الذي حددته المادة  

ن له أوبالتالي هل    ،المتعاقدين وخلفهم الخاص جاء ذكر دائني    ذإشفيع لم يذكر من ضمن الغير  ال  ن  إ  ذإ  (عراقي
وما    ؟العقد المستتربه الحق بالتمسك ل  لفه ورياً صن كان العقد الظاهر  إو   النية؟يتمسك بالعقد الظاهر بشرط حسن 
يدخل الشفيع من ضمن الغير الذي له حق    أمهل يختلف مع الفقه في ذلك    ؟هو موقف القضاء في هذا الفرض

 ة؟يهما له فيه مصلح أعقدين ال ي بأالتمسك 
الشفيع يلحق    أثر لصورية في الشفعة في حالتها المطلقة والنسبية وما يترتب عليها من  ا  أثر ويبحث المطلب  

ثمن المتفق عليه ما  الم هو  أ  ؟ثمن الوارد ذكره في العقدالهل هو    ،وتحدد الثمن الواجب دفعه لقبول دعوى الشفعة
 ؟نيبين المتبايع

على المشتري   اً حق تملك العقار المبيع جبر   الشفعة)وعرفها    1128وعالج المشرع العراقي الشفعة في المادة  
والنفقات   الثمن  من  عليه  قام  عدها حقاً أي  أ  المعتادة(بما  المشرع  ف  ،ن  ذلك  مقابل  في  إ في  المصري  المشرع  ن 

حوال والشروط المنصوص عليها  لحلول محل المشتري في الأ اتجيز في بيع العقار    ةالشفعة رخصالتقنين المدني )
  السنة سلامي وهي ثابته في  مصدرها الفقه الإوالشفعة    ة،المشرع المصري عدها رخص  ن  أي أ  التالية(في المواد  

الجار  )قوله عليه السلام  و   (الدار من غيرهب  أحق جار الدار  )له  آعظم صلى الله عليه و قول الرسول الأك  والإجماع
ولا في    والقسمةولا تجب في الوصية والهبه والميراث    ،يقوم مقامه   ا و مأ بالبيع  لا  إة  الشفع  تأخذولا    ه(، حق بسقيأ

 
في ، أشار إليه: أحمد إبراهيم عطية، بطلان وفسخ وصورية عقد البيع  1801، ص 27، س12/1976/ 21ق، جلسة    43لسنة    269طعن    .32

 ،  482ضوء الفقه والقضاء، مصدر سابق، ص
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و في  أوعليه فكل عقد هو بيع صريح    ،يعبوستر المالشفعة  العقد الصوري الذي يقصد به المتعاقدان التهرب من  
و  أايل على طالب الشفعة  ن من العقد الصوري هو التح يخر يؤخذ به بالشفعة سواء كان قصد المتبايعآعقد    ةصور 

 33.غير ذلك
 ع: شفيال على وأثرهعقد بيع العقار  ةصوريالفرع الثاني: 

إلى القواعد العامة وهو الاعتداد بالتصرف   الصوريةهل يخضع الشفيع في    :الذهن السؤال التالي إلى  يتبادر  
ي من  أوخلفهم الخاص وهو حق التمسك ب ني المتعاقدين  ئادو يخضع إلى الحكم الخاص بأوري  صالحقيقي دون ال

الشفعة في    ن  أ  ون ول يذكر تباع الحكم الأفأ   ؟و الصوري أالعقدين بما يتوافق مع مصلحته سواء كان العقد الحقيقي  
الثاني فالشفعة يكون لها  أ  امأو   ،ساس على اعتبار عدم وجود بيع حقيقيأ ذلك الفرض لا يكون لها   تباع الحكم 

الللساس ويكون  أ بالعقد  التمسك  الحكم الأ   المصرية النقض    ة محكم  ت طردوأ   وري ص شفيع  اتباع    ة ول مستندعلى 
 لا  إبالعقد المستتر    ي ولا يحاج  خفالغير وله حق التمسك بالعقد الظاهر دون العقد ال  ةطبق  شفيع منأن  ال  ةإلى حج

كان المتبايعان وإن    بالشفعةخذ العقار المبيع  أ الشفيع  حق    منالضد و   ةوجود ورق ب  ان عالماً و كأ  كان مسجلاً   إذا
  ةعقد هبكلا تقبل به الشفعة    اً المتبايعان تصرف   رمبأ  ة و في حالأ  ة( مطلق   ة وري)صصرف  أي تلم يبرما    ن الصوريا 

الر   ة(نسبي   ةصوري) الأأوهذا  قبولاً ي  الشراح  أ لدى    كثر  الأغلب  وهو  إلى  المصريين  ذلك نؤيد  ونحن    العدالةقرب 
 . ي أالر 

ير  ذلك  مقابل  الر   .د  ى في  ذلك  الباقي خلاف  الفتاح عبد  التي  أي من  أعبد  الغير  ليس من طائفه  الشفيع  ن 
و أالتصرف الحقيقي  ب وبموجب ذلك يكون لهم الحق بالتمسك    (الخلف الخاص  +دائني المتعاقدين  )حددها القانون  

الغير والغير    ةشفيع من طائف العلى ذلك لا يكون    تأسيساً   ، ليه إ ول بالنسبة   بالتصرف الألا  إلا يعتد  ل  صوري ب ال
ي أول دائني المتعاقدين والخلف الخاص لهما وهؤلاء لهم الحق بالتمسك ب الأ  :في الصورية ينقسمون على نوعين

 أثر ولم يذكر المشرع    عشفيالهؤلاء الذين تم ذكرهم كخرين غير  والثاني الآ   ،من التصرفين بما يتلاءم مع مصالحهم
  والمطالبة ه يجب الاعتداد بالعقد الحقيقي وحده تجاه الشفيع  ن  أعبد الفتاح يجد    .د  ن  أعليه    إليهم،الصورية بالنسبة  

 34. لعمل غير المشروعالمسؤولية عن ا صابه وفق أبالتعويض عن الضرر الذي 
الشفيع صفإ   ن  إن  الدكتور حسن علي ذنو   د في حين يج  ةقامإ الغير وما يترتب عليها من الحق في    ةعطاء 

 شهادة على    ه ثباتإعتمد في  ا في حال    بليغاً   الثمن قد يلحق البائع ضرراً   ة ثبات على صوريطرق الإ  ةالدليل وبكاف 
شدد في الت  القضاة  ىذلك فعللقل من الثمن الحقيقي  أالعقار بثمن    من أخذبمقتضاها    والتي يتمكن  بينذشهود كا 

 و ندب خبير عقاري يقيم العقار بثمن أ  المقدمةوالتحقق من ادعاء طالب الشفعة والقرائن والمستندات    الأدلةقبول  
ثمن بلى شراء العقار  إ تدفع المشتري    ةسباب خاصأعدم وجود  مع  عرضه الشفيع  يمن الثمن الذي    أكثر  لا يساوي 

 35قيمته.  منعلى أ 
جانبه   من  ب  ىعط أ القضاء  للطعن  من    ةوريصالحق  كل  بها  التمسك  يصح  وله    تأثرالعقود  الصورية  بهذه 

 
ج  .33 والسوري،  المصري  القانون  مع  مقارنة  العراق  في  العقارية  الملكية  مصطفى،  العالية،  1خامد  العربية  الدراسات  معهد  بغداد،   ،1964  ،

 . 208ص
 . 162عبد الفتاح عبد الباقي، مصدر سابق، ص  .34
 . 170، ص 1954كة الرابطة للطبع والنشر المحدودة، بغداد، حسن علي ذنون، الحقوق العينية الأصلية، شر  .35



 www.hnjournal.net           (10( العدد )4المجلد )    مجلة العلوم الإنسانية والطبيعية          2023 أكتوبر ، محمد صادقي ومحمد خفيف                               

 

       318 | صفحة         

 HNSJ Volume 4. Issue10                                                                                               صورية التصرفات العقارية في القانون العراقي والمصري

من عقد بيع العقار نفسه    ةصوريبمن قبل مشتري العقار    نجاز الطعإذ أفي العقد    طرفاً يكن  لو  إن  ذلك و ب  ةمصلح 
خذ العقار أ  في بالعقد الظاهر وله الحق  لا  إ ج عليه  يحا  من الغير فلا  يعد  شفيع  وإن  ال36، خر آخر لمشتري  بائع آ

 37. لاعتماد على ذلك العقدبا بالشفعة 
 :الثمن  ةصوريالثالث: الفرع 
ن كان إلشفيع  فل  ،قل من الثمن الحقيقي للتخفيف من رسوم التسجيلأ كر الثمن المسمى بعقد البيع وكان  إن ذ

في مقابل ذلك   ،من المذكور في العقدلث با لا  إعقد الظاهر ولا يلزم  الالغير التمسك ب  ةوباعتباره من طبق  النيةحسن  
و   ةقام إللمتابعين   ورقإ الدليل  و   ةظهار  الحقيقي الثمبراز  إالضد  محكمو   ، ن  على  الفرض  هذا  مثل  الموضوع    ةفي 

 ن فإ  ،ضد عقد الو أعقد الظاهر ثمن الحقيقي هو المذكور في الالذا كان إ انتداب خبير لتقدير ثمن العقار وتبيان ما
كمال الثمن  إعليه  ف  النيةن الحقيقي هو الذي تضمنه عقد الضد وكان الشفيع حسن  الثمن  أإلى    المحكمةوصلت  ت

خير  من الأ الثوري سواء كان  صثمن الحقيقي دون ال ال  بإيداعلتزم  يالشفيع  ف  ، سقط حقهلا  إالشفعة و   دعوى عند نظر  
و أالثمن المذكور في العقد الظاهر    ةوريصما في حال لم يتمسك المتبايعان بأ  ،الحقيقيمن  ثقل من الأو  أكبر  أ

برد  ا تمسك نهائي  حكم  وصدر  المش أ   فيالشفيع    ةحقيأ و   ةوري صال  لك ت  به  با فخذ  فيه  العقد  لثم وع  في  المذكور  ن 
الشفيع بالثمن الحقيقي    ت علما ثبعبء إ   على المتبايعينذلك الحكم هو عنوان الثمن الحقيقي ويكون    ن  إ الظاهر ف

ي  أفي ذلك    وفي حال فشلا،  وسقط حقه  يداع الشفيع ناقصاً إفلحا في ذلك كان  إن أف  ، الثمن  ةثبات صوريإوكذلك  
ذلك لكنه لم يتمكن من استطاع  و  أ   ،قل من الثمن الحقيقيأ  و أالثمن المذكور في العقد هو ثمن صوري    ن  أ  بإثبات 

الثمن الحقيقي   ن  فإ  ،الشفيع   ةني ء  ثبات سو إ العقد الظاهر هو  المذكور في  الحقالثوالتوصل إلى  38،الثمن   يقي من 
ن تحديد المبلغ الذي تم به البيع مستخلاصه عن طريق اعتداد الحكم المطعون فيه  باالموضوع    ةيخضع لمحكم 

 39.دائالسعر الس ةوقت البيع بالاعتماد على حركالعقار  بتقدير الخبير لثمن 
 المحكمة: ةدعوى الشفعة والثمن المودع في خزان  الرابع:الفرع 

ن يدفع نصف أالعقار بالشفعة    بأخذمطالبته    في الشفيع    ة جدي  لإثباتلقبول دعوى الشفعة    وضع المشرع شرطاً 
الحقيقي   ماده    ،عراقي  1140  ةماد  المحكمة  ةخزينلدى  الثمن  الثمن  هو هنا  ل  ؤ سا والت   ،مصري   942وكل  ما 
  الثمن الحقيقي مخالفاً   لفظ عمل  إذ استراد الاحتياط لمثل ذلك  أالقانون العراقي    ؟دفعه من قبل الشفيعالمبلغ الواجب  

يتبادر إلى الذهن هل يجبإ  ، بذلك القانون المصري  وجب دفع أ  فلو   ؟على دفع الثمن مهما كان كبيراً   عالشفي  ر ذ 
 نرى أننا أمام رأيين:ذلك الأخذ بالشفعة لعليه قد يمنعه من  اً رهاق إكامل الثمن لكان ذلك 

، الثمن  ةالطعن بصوريب مع حقه    ورياً صن كان  إن يدفع الثمن الوارد في العقد و أن على الشفيع  أي يذكر  أر   -أ
ق عن طري   هفي  عو فبالعقار المش  المطالبةلمنع الشفيع من    ة المشتري يحصل على فرص  ن  فإ ي  أخذ بهذا الر الأوعند  

 يتحصل عليه. أن شفيع العلى  الصعوبةكبير يكون ذكر ثمن 
في   الزيادة  ةثبات صوريإوعليه يقع عبء    حقيقياً   على الشفيع دفع الثمن الذي يعتقده ثمناً   ن  أي يذكر  أر   -ب

 
 . 156، أشار إليه: محمد حسين منصور، أحكام الالتزام، مصدر سابق، ص382، مجموعة عمر، ص2/3/1947نقض  .36
 .  156، أشار إليه: محمد حسين منصور، أحكام الالتزام، مصدر سابق، ص635، ص 5، س 1954/ 3/ 25نقض  .37
 . 298در سابق، ص أنور طلبه، مص  .38
 . 450أشار له: معوض عبد التواب، مصدر سابق، ص.20/11/1996ق، جلسة  65لسنة  7474طعن رقم  .39
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ي هو أ ويكون هذا الر   ،ثبات ذلك سقط حقه بالشفعة والتي تفرض عرض الثمن وملحقاته إيتمكن من  فإن لم    ،الثمن
 والعدالة. قرب للصواب الأ

والذي سجل  والث الاتفاق عليه  الذي حصل  البدل  الحقيقي هو  العقاري   دائرةمن  لمحكم و   ، التسجيل  قرار    ة في 
  ة من عن قيمثالثمن الحقيقي هو الثمن الذي حصل الاتفاق عليه بين البائع والمشتري قل هذا ال)النقض جاء فيه  

هو البدل الذي حصل  )التمييز الثمن الحقيقي    ةمحكم  تفي حين عرف40(،ا و زاد عليهأوقت البيع    الحقيقيةالعين  
 41. (التسجيل العقاري  بدائرةالاتفاق عليه والذي سجل 

التسجيل   دائرةما تم تسجيلها في    إذابالعقار    الخاصة رقام والمعلومات  والأ  تالبيانا   ن  أن نبين  جانبنا نود أومن  
بالصورية  لا  العقاري   بها  الطعن  الذي    الحقيقة   عنوانوهي    (149  ةماد) يمكن  المصري  القانون  جاز  أ بخلاف 

 .هر العقد المعدومط التسجيل لا ي أن تم تسجيلها بالاعتماد على مبدإالعقود و  ةوريص ب نالطع
 :ثر المترتب على الشفعةالعقار إلى المشتري الثاني والأ بول تصرف المشتري الأ  الخامس:الفرع 

ن أ باعه قبل  ثم  تجوز فيه الشفعة    حد عقاراً )إذا اشترى أ   مصري   938ة  ماد  -عراقي  1137جاء في المادة  
الثاني  عةت له شف ددالشفيع الشفعة سقطت شفعته وتج  ييدع العقار من قبل (، و على المشتري  بيع  في حال تم 

  ن التصرف يكون نافذاً إ ف  فعة،بته في طلب العقار بالشرغ  الشفيعول إلى المشتري الثاني قبل تسجيل  المشتري الأ
ناسخب الثاني  البيع  الشفيع ويكون  الأ  اً حق  ناحيللبيع  المشتري  الشفعة    بالشفيع طلوعلى    ،الشفعة  ةول من  من 

في هذه ف  ورياً ص   ول تصرفاً المشتري الأ  ه قد يكون عقد بيع عقار الذي صدر منن  أ  لا  إ   ،علاهأ الثاني وفق النص  
للشفيع  أ  الحالة المشرع  صوري إجاز  بجميع  ةثبات  الإ  التصرف  في  فإن    ،ثباتطرق  على    ةقام إنجح  ن أالدليل 

لعقار  ا في الشفعة    يأخذن  أالشفيع عندها    وبإمكانلم يكن    تصرف عد  هذا التصرف كأن هول  تصرف المشتري الأ
 . ولالمالك إلى المشتري الأفي البيع الصادر من 

ول والمشتري الثاني يكون هذا عقد بيع العقار ما بين المشتري الأ  ةثبات صوريإفي حال لم يتمكن الشفيع من  و 
الثاني  والمشتري  ول  كل من المشتري الأبالشفعة لعلان رغبته  إ الشفيع  وعلى    ،به   ةالشفع  تأخذولا    ،البيع صحيحاً 

الثاني لا في البيع ما بين والمشتري  ول  على البيع الثاني الذي تم ما بين المشتري الأتم بناء  لأن  الشفعة حينها ت
خذ  ول والمشتري الثاني على رفع الثمن المسمى لطرد الجار من الأوفي حال اتفق المشتري الأ،  البائع والمشتري 

كافة  ثبات  الإ  ةدلأ يما بينهم بالثمن ف  ة ثبات صوريإشفيع  الفي هذا الفرض على  ف   ،بالشفعة مع بقاء العقد صحيحاً 
صورياً بعقد البيع المشفوع   ىثمن المسم الومتى كان  42، ثبات الثمن الحقيقي للعقارإله    كما  ،نئوالقرا  البينة بما فيها  

 النية بالعقد الظاهر بشرط حسن    يأخذن  باعتباره من طبقة الغير أع  يلشففل قل من ثمن العقار الحقيقي  أوكان  فيه  
 الشفيع على  ف  ة(مطلق   ةوري)ص  صورياً   اً بيع الثاني بيعالوفي حال كان    43،  بدفع الثمن المذكورلا  ملزماً إولا يكون  

 
 . 1207، ص 30، المحاماة، س1950/ 2/ 16نقض  .40
 . 295، منشور في قضاء محكمة التمييز، المجلد الخامس، ص1968/ 1/ 15قرار محكمة التمييز،  .41
 . 736، ص1952، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، 9، الوسيط، جعبد الرزاق السنهوري  .42
نفسه جاء في قرار لمحكمة . وفي المعنى  229، أشار إليه: العمروسي، مصدر سابق، ص1515، م/ممق/ ص1975/ 27/11نقض جلسة    .43

ود النقض: )إذا ادعى الشفيع في مواجهة المشتري الثاني بصورية عقد هذا المشتري وأفلح في إثبات هذه الصورية اعتبر البيع الثاني غير موج
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ثبات الصورية كان البيع الثاني  إوفي حال    ،عقد البيع  ةوريصيقضي ب ل  الدعوى خصم في  ك ثاني  الخال المشتري  إد
وع فيه  فول هو المش ن التسجيل لا يطهر العقد المعدوم مع بقاء البيع الأن تم تسجيله لأإ حتى و   له،ي لا وجود قانون 

جراءات الشفعة في ذلك البيع لعدم بإ  نشتري الثاني لا يقبل فيه الطعلما   ن  أوالذي يعتد به في الشفعة مع العلم  
 44ن. في الطع صلحةتوفر الم 

جاز المشرع أ سقاط الحقوق  إاء على طرق الاحتيال التي يراد منها  لتوصل إلى وجه الحق في النزاع والقضلو 
لت  ف غأ   نإو   ةكل قرينب  يأخذن  ألك الخصوم و سوم   الدعوى من وقائع    والأدلةط القرائن  ا إلى قاضي الموضوع استنب
 : بخصوص هذه البيوعالصورية على   الأدلةومن  ،العقد الثاني  ةمن قبل الشفيع تثبت صوري 

 العقار إلى ما بعد تسجيل عقد بيع    ة(مطلق   ةوري )صبرام عقد البيع  إلعقار المشفوع فيه في  لري  تالمش   تأخر  -أ
في العقار المباع مما يدفعه إلى اصطناع بيع صوري    ةبالشفع  الرغبة  هعلانإ برام عقد بيع صوري بعد  إم  ثول  الأ

 لإسقاطها. 
  ة استثماري ةو شركأن طريق بناء جديد محل عمقصد استثماري  وع فيهف المشتري للعقار المش ن  أاتضح  إذا -ب

شرائه  هد وليس   من  طريق    التأكديمكن  و   ، عليه  المضاربةفه  عن  ذلك  الشهود  أ من  والمستندات   والقرائنقوال 
 . الإنشائية الهندسيةعمال  جدوى المشروع وكذلك عن طريق الأ  المتضمنة

بالشفعة   الرغبة  ه علانلإلاحق  ودع صحيفتها بتاريخ  أه و د ونفاذ عق  بصحة  ى المشتري الثاني دعو   إذا رفع  -ج
تاريخاً أن  إو  تاريخهلأ  الرغبةعلان  إ على    سابقاً   ثبت  برمته حتى  العقد  إلى  تمتد  المطلقة  الصورية  الصورية  ف  ،ن 

 45. الرغبةعلان بإ جراءات الشهر قبل قيام الشفيع إ ي من أ يمكن الاستدلال عليها عن طريق عدم اتخاذ 
 العقار لإخفاء البيع:  ةهب السادس:الفرع 

خذ بها  لا يجوز الأ  الحقيقية  ة الهبف  لذلك  ،و ما يقوم مقامه أ في عقد البيع  لا  إلا تصح    ةن الشفعأمن المعلوم  
لأ خاص  ن  بالشفعة  لاعتبارات  عوض  دون  ملكه  وهب  تلك    ة الواهب  تتوفر  ولا  له  الموهوب  بشخص  تتعلق 

ن كانت  إولكن    اً،بيع   تليس  ةبهن ال و دون عوض لأأبعوض    ةكانت الهب  نإالاعتبارات في شخص الشفيع حتى و 
خذ بالشفعة وله  لشفيع الأله عقد بيع و ن  أ الثمن فيكون الاعتداد بالعقد الحقيقي وب  ةوتم تسمي  اً بعوض تخفي بيع   ةالهب

ب إ ذلك  ويأخذثبات  الإ  ةدلأثبات  العقد  فالمش  كافة  في  المذكور  بالثمن  فيه  الثمن  إ  لا  إوع  كان  منأذا   الثمن  قل 
في ذلك الفرض للشفيع و   ة،عقد البيع ثبوت الهب  ةتغطي  لأحكام  حقيقي وما تم ذكره من ثمن في العقد كان ناقصاً ال
العقد  بالث   يأخذهن  أ في  المذكور  وليس  الحقيقي  يتمإ من  لم  حسن    سك ن  بشرط  الظاهر  علمه عد)  النيةبالعقد  م 

الهبإوبخلافه    (التصرف  ةبصوري عقد  هو  المستتر  والعقد  الظاهر  هو  البيع  كان  الأ  ةن  على  يحدث  عم كما 
لا    ة والشفع)  ةن العقد الحقيقي هو عقد هبألعقار بالشفعة على اعتبار  أن يأخذ اشفيع  لل عندها لا يكون    ،غلبالأ

يتمسك  بالهبة(  جوز  ت لم  الظاهر  الما  بالعقد  المستتر  وعدمشفيع  بالعقد  على  46، علمه  القضاء  ثمن الن  أواستقر 

 

ط الشفعة في هذا البيع لانعدام قانوناً وكان البيع الأول هو وحده الذي يعتد به في الشفعة ولا يقبل من المشتري الثاني الطعن في إجراءات وشرو 
 . 652، أشار إليه: محمد حسين منصور، أحكام الالتزام، مصدر سابق، ص 1992/ 4/ 28ق، جلسة   53لسنة  963مصلحته القانونية(، طعن 

 . 333ور طلبه، مصدر سابق، ص أن .44
 . 343ص   المصدر نفسه،ور طلبه، نأ .45
 .  527، مصدر سابق،  عز الدين الديناصوري  .46
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عقد بيع ولا يتعارض ذلك مع   بهيئة  ة(مستتر   ةعقد هب)صوري وعليه يكون العقد  ثمن  المذكور في عقد البيع هو  
 47ة. و احتفاظه بحق الانتفاع لنفسه مدى الحيا أاليد على المبيع   اً تنجيز التصرف في بقاء البائع واضع

ي أ   ة و عاريأيجار  إو  أو قرض  أبيع    ة في صور   ة الهبف  ،وري صخر  آعقد    بهيئةهي التي تظهر    لمستترةا  ةوالهب
الهب عقد  بغير  الهب  الصريحة،  ة تكون  في  ونفاذها    المستترة  ةويشترط  صحتها  جانب  الساتر أمن  العقد  يكون  ن 

 48. من حيث الشكل والموضوع كاملاً 
 لا  إو   ةرسمي  ةبورق  ةتكون الهب)  مصري   مدني  488ولى من المادة  الأ  الفقرة جاء في  بالنسبة للمشرع المصري،  

تحته    تالتي يتضمنها وقع   الموضوعيةكامل الشروط    ءا يفوبشرط است  (خرآما لم تتم تحت ستار عقد    ةوقعت باطل 
  ة لصح   الشكليةوتنفذ بين المتبايعين دون اشتراط    وتصبح الهبة المستترة  ويكون العقد الظاهر جامعاً لجميع أركانه، 

ولا   العقد  للثمن    ةهميأ انعقادها  في  كان  إالمذكور  صحيحاً   ستمروا  ورياً صن  التصرف  اعتبار  على  إن    القضاء 
بيعاً   حقيقة  تكان بيع    ةفي هيئ  مستترة  ةو هبأ  العقد  العقد 49القانونية،   الشكليةستوفي  اعقد  أن  يدعي  وعلى من 

فيكون  المتعاقدين،  بين  ما  العامة  القواعد  وفق  الإثبات  عبء  يقع  بيع  بصورة  مستترة  هبة  إلا   هو  إن  الظاهر 
الإثبات بالكتابة في حال تجاوز التصرف النصاب القانوني المحدد ما لم يكن مانع أدبي في ذلك، أما فيما يخص 

البوليصية فله إثبات ذلك بجميع طريق الإثبات لأن   الإثبات من قبل الغير كدائن الواهب إن طعن بالهبة بالدعوى  
كتابي،   مستند  على  الحصول  عليه  الصعب  من  فيكون  العقد،  في  طرفاً  ليس  لأنه  الإثبات  في  يكلف  لا  الغير 

 50ولقاضي الموضوع البت في تكييف التصرف إن كان هبة مستترة من عدمه.
 :  النتائج

الفقهاء  -1 بعض  الصورية    أن    يرى  نظريمبدأ  على  الظاهر   ةيرتكز  تمثللأ  ، الوضع  قانوني    نها  تصرف  خلق 
للحقيق  اتفاق   ةمخالف  المتعاقدين  اً سري  اً يخفي  الماد  ،بين  القانون حسب  يحميه  الذي  الظاهر هو    147  ةوالوضع 
عراقي.  وفق    مدني  الوسائل(  بجميع  )الإثبات  بالصورية  الغش  لإثبات  يسمح  المصري  المشرع  المادة بينما  نص 

 م.  244
الشكلي   المشرع  -2 توفر  الوارد  ة العراقي يشترط  التصرفات  الشكلي   ةفي  العقود  العقار ويطلق عليها  وهذه   ة، على 

 خرى ركان العقد الأ لأ  ة ركن الشكلي  ة ضافإالمشرع العراقي عند    ن  أ  لا  إ  ،العقود  ةرضائي  أعلى مبد  العقود تكون قيداً 
 ع و بن  ة خطار الملازممن الأ  ةرادهذه الإ  ةبل كان يرجو حماي   ةرادشكل على الإاللا يهدف من ذلك تغليب عنصر  

التعاقدي م العمليات  من  الإ يوالتي    ةحدد  الحيطستوجب  من  المزيد  عليها  الذي    ،والحذر  ةقدام  الهدف  هنا  ويكون 
المشرع   التوصل  إيرمي  الشكلي  يدالتعق  ة يقلل من شدما  لى تحقيقه هو  إلى  بينما   . ةرضائي العلى    ةالذي تفرضه 

 المشرع المصري يعتبر عقد بيع العقار عقداً رضائياً. 
 
 

 . 224، أشار إليه: أنور العمروسي، مصدر سابق، ص1142، ص23، م م ق، لسنة 1972/ 21/6نقض جلسة   .47
 . 808إبراهيم المنجي، مصدر سابق، ص .48
الإسكندرية،  .49 الجامعي،  الفكر  دار  المستهلك،  وحماية  والدولية  والإليكترونية  التقليدية  البيع  أحكام  منصور،  حسين  ،  2006مصر،    محمد 

 . 13ص
 . 135، ص2003أنور طلبه، نفاذ وانحلال البيع، دار الكتب القانونية، مصر،   .50
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 التوصيات:
المشرع  ،مصري   244/عراقي  147  المادةنص    -1 الني  حدد  حسن  المستتر    بأحدالتمسك    ةللغير  و أالعقدين 

يتلاب  الظاهري  مصلحتهءما  مع  المست  ،م  العقد  سريان  عدم  الغيرتوذكر  تجاه  الإ   ،ر  اتفق  إذا  برز  يشكال  ولكن 
  ة، ي  الن التي اقيمت من قبل المشرع للغير حسن  ةم القضاء على الحجتيهذه المتعاقدان على تنفيذ عقدهم المستتر وب

 بطاله. إلا يمكن و  حقيقياً  وعقداً  واقعاً  مراً ألذلك يصبح  ونتيجة ،وليس تنفيذه هنص تناول عدم سريانلفا 
الماد  -2 وكان   ع147  ةنص  الصوري  بالعقد  التمسك  حقه  من  الخاص(  والخلف  المتعاقدين  )دائني  ذكر  على 

لاختلاف  لووضع حد  الأولى بالمشرع ذكر )الغير( والذي يشمل المذكورين وأي شخص تضرر من العقد الصوري  
 النص.  في تفسير
 : المصادر

 أحمد إبراهيم عطية، بطلان وفسخ وصورية عقد البيع في ضوء الفقه والقضاء   .1
الإسلامي والقانون الوضعي، رسالة ماجستير،  أسامة محمد سعيد، مرض الموت وأحكامه، دراسة مقارنة في الفقه   .2

 2006جامعة بغداد،  
النهضة   .3 دار  واللبناني،  المصري  القانون  في  مقارنة  والمقايضة، دراسة  البيع  المسماة عقدي  العقود  أنور سلطان، 

 1980العربية للطباعة والنشر، بيروت، 
رنة في القانون المصري واللبناني، دار النهضة  أنور سلطان، العقود المسماة، عقدي البيع والمقايضة، دراسة مقا .4

 1980العربية للطباعة والنشر، بيروت، 
 .2018أنور طلبه، الصورية وورقة الضد، المكتب الجامعي الحديث، مصر،  .5
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