
  

                                                             

 ا   اء اا
     ا ام  اف

  نماا  واا  
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 الرحمن الرحيم بسم االله

ذِينَ آَمَنوُا أَوْفُوا باِلْعُقُودِ ﴿  َا الَّ   ﴾ يَا أَيهُّ

ا ق ا   
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  المقدمة

، وترجع هذه الأهمیة )١(یعد حق الملكیة من أهم الحقوق العینیة الأصلیة    

 مأ ،على المنقول سواء ورد ذلك ،أنه أكثر الحقوق انتشارا ،لعدة أسباب أهمها

فمن له حق الملكیة  ،كما انه یعد أوسع الحقوق العینیة نطاقا ،على العقار

وبذلك  ،وحق التصرف فیه ،وحق استغلاله ،على شيء كان له حق استعماله

 یستجمع حق الملكیة السلطات التى یعطیها القانون للشخص على الشيء
)٢(، 

في القانون  )٣(یعرف حق الملكیة فان المشرع المصري لم  ،رغم تلك الأهمیةو 

 معرفه بعض الفقهاء بقولهف ،وترك تلك المهمة للفقه ،المدني المصري الجدید

عماله وباستغلاله وبالتصرف فیه ت"حق ملكیة الشيء هو حق الاستئثار باس

وعرفه جانب آخر من الفقه ، )٤(وكل ذلك في حدود القانون" ،على وجه دائم

                                                           

أنهـا وتعـرف ب ،القسم الأول یسمى بالحقوق العینیة ،تقسم الحقوق المالیة إلى قسمین  )١

والقســم الثــاني یســمى بــالحقوق  ،ســلطة مباشــرة لشــخص علــى شــيء معــین بالــذات

ویعرف بأنه القـدرة علـى اقتضـاء أداء معـین مـن شـخص معـین (د. نعمـان  ،الشخصیة

ــل جمعــة  ــة  –محمــد خلی ــوق العینی  –م ١٩٨٦طبعــة  –دار منصــور للطباعــة  –الحق

   .)٢٤١ـص

 –الجـزء الثـامن  –في شـرح القـانون المـدني الوسیط  –د. عبد الرزاق احمد السنهوري  )٢

   .٤٦٢ ـص –م ٢٠٠٦حق الملكیة ـ طبعة سنة 

حیــث عرفــه فــي المــادة  ،خلافــا لــنهج المشــرع فــي القــانون المــدني المصــري الســابق )٣

الملكیـة هـي الحـق للمالـك فـي الانتفـاع بمـا یملكـه والتصـرف فیـه (منه بقوله  ١١/٢٧

بقولـه "  ١٠١٨رع الاردنـى حیـث عرفـه فـي المـادة ، وخلافا لنهج المشـ)بطریقة مطلقة

حــق الملكیــة هــو ســلطة المالــك فــي ان یتصــرف فــي ملكــه تصــرفا مطلقــا عینــا ومنفعــة 

   ." واستغلالا

واهــم  ،ویــرى الــدكتور الســنهوري ان لحــق الملكیــة أوصــاف كمــا هــو الأمــر فــي الالتــزام  )٤

ف فیهـا وهـى الملكیـة المقترنـة أ) الملكیة غیـر الجـائز التصـر  ،أنواع الملكیة الموصوفة

ب) الملكیـة علـى الشـیوع وهـى الملكیـة التـى یتعـدد فیهـا  ،بالشرط المانع مـن التصـرف

= ج)  ،ویوصـف فیهـا كـل مالـك بأنـه مالـك لحصـة علـى الشـیوع ،ملاك الشـيء الواحـد
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العیني الذي یجعل لصاحبه الحصول على كل  حق " الملكیة هي ال بقولهم

بالتصرف  أو ،هأو باستغلال ،لهاسواء أكان ذلك باستعم ،منافع الشيء المملوك

  .)١(فیه"

  

  ٨٠٢المادة  تستفاد من نص ،عناصرثلاثة  على حق الملكیةینهض و     

 ،)٣(هو عنصر الاستعمال ،، العنصر الأول)٢(من القانون  المدني المصري

                                                                                                                                           

د) الملكیــة  ،الملكیـة القابلـة للفســخ وابـرز صـورها الملكیــة المعلقـة علـى شــرط فاسـخ=

وتتمثل هذه الحالة غالبـا فـي صـورة  ،وهى الملكیة القائمة على مجرد المظهر ،الظاهرة

والــذي تقــوم تصــرفاته علــى أســاس المبــدأ القاضــي بــأن الغلــط الشــائع  ،الــوارث الظــاهر

ولـم یكـن هـو المالـك  ،فمتى شـاع بـین النـاس ان شخصـا یملـك الشـيء ،ینشىء الحق

اعتبار انـه المالـك الحقیقـي یحمیـه فان من یتعامل مع هذا الشخص بحسن ب ،الحقیقي

 –د. الســنهوري (ولكــن یشــترط ان یكــون الغلــط عامــا وشــائعا بــین النــاس  ،القــانون

   .)٤٦٣ ـص –المرجع السابق  –حق الملكیة  –الوسیط في شرح القانون المدني

دار  –حــق الملكیــة  -الكتــاب الأول  –د. جمیــل الشــرقاوى الحقــوق العینیــة الأصــلیة  )١

   .١٦ ـص – ١٩٧٣طبعة   –العربیة النهضة 

 ،حــق اســتعماله , القــانون حــدود فــي , وحـده الشــيءلمالــك حیـث نصــت علــى أن "   )٢

یقابــل هــذه المــادة فــي القــانون الاردنــى الفقــرة الثانیــة مــن (والتصــرف فیــه ،واســتغلاله

ولمالـك الشـيء وحـده ان ینتفـع بـالعین المملوكـة  التى نصت على انه " ١٠١٨المادة 

ویقابلهـا   ،"لتها وثمارها ونتاجها ویتصرف في عینها بجمیع التصرفات الجائزة شـرعاوبغ

 مـــــــــن القـــــــــانون المـــــــــدني اللیبـــــــــي التـــــــــى نصـــــــــت علـــــــــى ان " )٨١١(مـــــــــادة ال

   ."في حدود القانون، حق استعماله واستغلاله والتصرف فیه ،لمالك الشيء وحده

فمـن یملـك عقـارا  ،فیمـا اعـد لـهأو  ،ویقصد به مكنة استخدام الشيء فیما هـو قابـل لـه )٣

   .یمكنه سكناه
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، والعنصر الثالث هو عنصر )١(الاستغلال    عنصر  نصر الثاني هووالع

  .)٢(التصرف

 ،الاستعمال( ان یتمتع المالك بهذه المكنات الثلاثة ،وإذا كان الأصل   

التى تقید المالك عند  )٣(إلا أنه قد تأتى بعض القیود ،)التصرفو  ،الاستغلالو 

ف في الشيء المملوك وخاصة مكنة التصر  ،استخدامه لأحدى هذه المكنات

، وقد تأتى في صورة شروط )٤(وهذه القیود قد تأتى في صورة قیود قانونیة ،له

                                                           

فمـن یملـك عقـارا یمكنـه تـأجیره والحصـول  ،ویقصد به مكنة الحصول على ثمار الشيء )١

   .على القیمة الإیجاریة

فمن یملك عقارا یمكنه بیعه ونقـل  ،ومادیا ،ویقصد به مكنة التصرف في الشيء قانونیا )٢

   .ویستطیع هدمه ،ملكیته للغیر

فـان تضـمن القیـد  ،بمعنى ان تكون مؤقتة بمـدة معینـة ،شترط في هذه القیود التأقیتوی )٣

فـان حـق الملكیـة یفقـد  ،كمـا هـو الحـال فـي الأمـوال الموقوفـة ،منـع دائـم مـن التصـرف

 –د. السـنهوري (ومن ثم لا یمكن وصفه بأنه حق ملكیة  ،عنصرا أساسیا من عناصره

    .)٤٧١ ـص –المرجع السابق  –لملكیة حق ا –الوسیط في شرح القانون المدني

ومــن أمثلتهــا مــا نــص علیــه المشــرع المصــري فــي  ،وهــى القیــود التــى یفرضــها القــانون )٤

لــیس للشــركاء ان  مــن القــانون المــدني المصــري التــى نصــت علــى انــه" ٨٥٣المــادة 

نصیبه  فيشریك ان یتصرف  لأيیجوز  یطلبوا القسمة مادامت ملكیة الأسرة قائمة ولا

تملك اجنبى عن الأسرة حصة احـد  وإذا .بموافقة الشركاء جمیعا إلاعن الأسرة  لأجنبي

ملكیــة  فــيشــریكا  الأجنبــيهــذا  الشــركاء برضــاء هــذا الشــریك أو جبــرا عنــه فــلا یكــون

وما نص علیـه المشـرع السـوري فـي المـادة  ،)الشركاء باقيبرضائه ورضاء  إلاالأسرة 

لــیس للشــركاء أن یطلبــوا لتــى نصــت علــى انــه " مــن القــانون المــدني الســوري ا ٨٠٨

القســمة مــا دامــت ملكیــة الأســرة قائمــة. ولا یجــوز لأي شــریك أن یتصــرف فــي نصــیبه 

وإذا تملك أجنبي عن الأسرة حصة أحـد  ،لأجنبي عن الأسرة إلا بموافقة الشركاء جمیعا

ملكیـة الأسـرة فلا یكون الأجنبي شریكاً في  ،الشركاء، برضاء هذا الشریك أو جبراً عنه

ــاقي الشــركاء ــة الأســرة إلا برضــائه ورضــاء ب ــادتین تتحــدثان عــن ملكی  ،"، فهــاتین الم

 إلاعـن الأســرة  لأجنبـينصــیبه  فـيان یتصـرف  لـهز یــیج لاوتضـع قیـدا علـى الشــریك 

   الشركاء جمیعا.باقي بموافقة 
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 ،سواء كانت في صورة عقد مبرم بین طرفین أو أكثر ،أساسها الإرادة )١(إرادیة

  .ام كانت في صورة تصرف صادرا بالإرادة المنفردة كالوصیة

حظر على المالك التصرف في الشيء ی ،فإذا رتبت الإرادة قیدا على الملكیة   

  .فما هو الجزاء المترتب على مخالفة هذا القید ؟؟ ،المملوك له

فهذا البحث یتناول  ،والإجابة على هذا التساؤل هو موضوع هذا البحث   

  الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف.

  

    أهمية الموضوع: 

من  ،خالفة الشرط المانع من التصرفالجزاء المترتب على مموضوع یعد  

 مورلعدة أوترجع هذه الأهمیة  ،التى تستوجب البحث ،الموضوعات الهامة

  :أهمها

 بما یتبعه من جزاء الشرط المانع من التصرفكون  وهو :الأول الأمر  

یقید المالك عند استخدامه لمكنة التصرف  - یعد قیدا _ على خلاف الأصل 

      .في الشيء المملوك له

 فيخاصة (للغیر  أضرارما یمكن ان ینجم عنه هذا الجزاء من  :الثانيالأمر   

المتصرف إلیه للشرط مخالفة جعلت الجزاء المترتب على ظل التشریعات التى 

 قد یؤدى إلیه بما ،)هو بطلان التصرف المبرم مع الغیر من التصرف المانع

را ما یمكن أن یتحقق من للأفراد في بعض الأحیان تفوق بكثی أضرارذلك من 

  . من التصرف للشرط المانع مصالح أو منافع لأطراف التصرف المتضمن 

  

                                                           

لقـانون مـن ا ٨٢٣كالشرط المانع من التصرف الذي نظمه المشرع المصري فـي المـادة  )١

   .من القانون المدني ٧٧٨ونظمه المشرع السوري في المادة  ،المدني
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  :سبب اختيار الموضوع   

   :إلى عدة أسباب أهمها ،یرجع اختیاري لهذا الموضوع للبحث  

إلــى تضــمین تصــرفاتهم    –فــي الآونــة الأخیــرة  –لجــوء الأشــخاصكثــرة  -١   

وخاصة في تصرفات التبرعـات التـى یكـون المنتفـع  ،للشرط المانع من التصرف

   .وفى حاجة إلى الحمایة ،فیها ناقص الأهلیة

 ،على مسـتوى التشـریعات العربیـةقصور المعالجة التشریعیة للموضوع  -٢   

 .من خلال البحثیتضح هو ما سوف و 

ندرة  ،لهذا الموضوع اختیاريالتى دعت إلى  ،الأخرى الأسبابولعل من  -٣   

 الشــرعيأو  ،القــانونيســواء علــى المســتوى  ،والدراســات المتعلقــة بــه لأبحــاثا

  على الرغم من أهمیة الموضوع على النحو السالف ذكره.

  

  منهج البحث: 

لعدة  وذلك ،اخترت أن تكون هذه الدراسة دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي   

لمقارنة بالفقه : أن الدراسة اومنها ،عظم شأن الفقه الإسلامي :منها ،أسباب

  .،والقصور في الفقه القانوني ،الإسلامي لها أهمیة بالغة لمعرفة أوجه النقص

وسوف اتبع في هذا البحث طریقة الموازنة بین الفقه الإسلامي والقانون  

وسوف اعقد بعد ذلك  ،وذلك بتخصیص مبحث مستقل لكل منهما ،الوضعي

أما عن منهجي   .ختلاف بینهماوذلك لإبراز أوجه الشبه والا ،مقارنة بینهما

فسوف أعتمد في هذا البحث على  ،في عرض الموضوع من الناحیة القانونیة

 ،ما قرره القانون المدني المصري  وبعض القوانین العربیة كالقانون الاردنى

وعلى ما قرره الفقهاء فیما لم  ،فیما ورد به نص ،والكویتي واللیبي والسوري

    .مدعما ذلك ببعض أحكام المحاكم ،المدنيیرد به نص في القانون 

أما عن منهجي في جانب الفقه الإسلامي فسوف اعتمـد علـى مراجـع الفقـه    

وكـذلك  ،الأصیلة وبصفة خاصة المذاهب الأربعة المشهورة في الفقه الإسـلامي

نقـــل نصـــوص المـــذاهب  ،وســوف أكـــون حریصـــا علــى ،مراجــع الفقـــه الحدیثـــة



     
 

 ٧٦ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

ذاكــرا  ،وعلــى تــرقیم الآیــات القرآنیــة التــى اســتدل بهــا ،الفقهیــة وأقــوال الفقهــاء

  وعلى تخریج وذكر مواطن الأحادیث النبویة.  ،أسماء سورها

وســوف أنهــى بحثــي بــذكر أهــم النتــائج والتوصــیات التــى توصــلت إلیهــا مــن   

  خلال هذا البحث.

  

������������ �

وینتهـي  ،تمهیدي مبحثو  ،یسبقها مقدمة ،مباحثیسیر هذا البحث عبر ثلاثة 

  : التاليبخاتمة وذلك على النحو 

  الموضوع  أھمیة :�������

  مفھوم الشرط و شروط صحتھ:التمھیديالمبحث 

���������� �
  : مفھوم الشرط :المطلب الأول

  أولا: تعریف الشرط بوجھ عام

 ) تعریف الشرط لغة ١

  ) تعریف الشرط اصطلاحا٢

  ) تعریف الشرط في القانون الوضعي٣

  یف الشرط المانع من التصرفثانیا: تعر

  رطالشخصائص : الثاني طلبالم

  تمھید:

  رط في القانون الوضعيالشخصائص  :الفرع الأول

  أولا: الشرط أمرا مستقبلا 

  الشرط أمرا غیر محقق الوقوع :ثانیا

  الشرط الإرادي

  الشرط أمرا مشروعا :ثالثا

  الشرط الواقف غیر المشروع

  عالمشرووالشرط الفاسخ غیر 



     
 

 ٧٧ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  الفقھ الإسلامي رط فيالشخصائص  :رع الثانيالف

  تمھید:   

 ا  مستقبلاأمررط  الشأولا: 

  ا محتمل بین الوجود والعدمأمررط الش :ثانیا

  ا مشروعاأمررط الش :ثالثا

  شروط صحة الشرط المانع من التصرف :الثالث طلبالم

  د:ــتمھی

شروط صحة الشرط المانع من التصرف في  :الأول الفرع

  الوضعي القانون

  تمھید:  

  أن یكون الشرط مبنیا على باعث مشروع :الشرط الأول

  مدة معقولة أن یكون الشرط مقصورا على :الشرط الثاني

أن یرد الشرط المانع من التصرف ضمن عقد أو  :الشرط الثالث

  وصیة

الفقھ  شروط صحة الشرط المانع من التصرف في الثاني: الفرع

  الإسلامي

  تمھید: 

  مصلحة مفھوم ال 

الشرط الأول:أن تكون ھناك مصلحة من اشتراط الشرط المانع 

  من التصرف

  أن تكون ھذه المصلحة معلومة :الشرط الثاني 

  الإسلاميوالفقھ  الوضعيمقارنة بین القانون : الثالث الفرع

الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف في :����������

  القانون الوضعي

  ید:ھــــتم



     
 

 ٧٨ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

فسخ العقد المقترن بھ الشرط المانع من  :ب الأولـالمطل

  التصرف

  تمھید

  مضمون الرأي:أولا

  تقییم الرأي  :ثانیا

  البطلان المطلق للتصرف المخالف :المطلـب الثاني

  تمھید

  مضمون الرأي:أولا

  تقییم الرأي  :ثانیا

  الث: البطلان النسبي للتصرف المخالفـالمطلب الث

  تمھید

  ن الرأيمضمو:أولا

  تقییم الرأي  :ثانیا

البطلان المقرر للتصرف المخالف بطلان من  :ب الرابعـالمطل

  نوع خاص

  تمھید

  مضمون الرأي:أولا

  موقف القضاء :ثانیا

  المطلب الخامس: رأینا في ھذا الموضوع 

  بطلان التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف :أولا

  مانع من التصرففسخ العقد المقترن بھ الشرط ال :ثانیا

  :شروط الفسخ

  أولا: ان یرد الشرط المانع من التصرف في عقد ملزم للجانبین  

  إخلال المتصرف إلیھ بتنفیذ التزامھ  :ثانیا

  اعذار المتصرف إلیھ :ثالثا



     
 

 ٧٩ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف في :������������

   يسلامالفقھ الإ

  ھید:ــــتم

بط��لان العق��د المقت��رن ب��ھ الش��رط الم��انع م��ن  :لأولب اـالمطل��

  التصرف

   قابلیة العقد المقترن بھ الشرط للفسخ  :المطلب الثاني

  الاتجاه الأول

  الاتجاه الثاني

  مقارنة بین القانون الوضعي والفقھ الاسلامى  :������������

  فیما یتعلق بالجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف
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 ٨٠ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 
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مفهوم لتحدید یخصص المطلب الأول  ،المبحث إلى ثلاثة مطالبینقسم هذا 

لتحدید شروط  الثالثویخصص  ،صهخصائویخصص الثاني لتحدید  ،الشرط

  وذلك على النحو الاتى: ،صحته
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 ٨١ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 
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  تعریف الشرط لغة )١

 .)١()كالشریطة ،والتزامه في البیع ونحوه ،إلزام الشيءلغة بأنه (الشرط یعرف 

فَهَلْ {، قال تعالى)٢(االعلامة. وأشراط الساعة علاماتهأیضا بأنه  الشرطویعرف 

أَنْ تأَْتِیَهُمْ بَغْتَةً فَقَدْ جَاءَ أَشْراَطُهَا فَأَنَّى لَهُمْ إِذَا جَاءَتْهُمْ یَنْظُرُونَ إِلا السَّاعَةَ 

  . )٣(ذِكْراَهُمْ} 

  

  تعریف الشرط اصطلاحا )٢
                                                           

ه ٨١٧المتـوفى سـنة  آبـادي لفیـروزلمحمد بن یعقوب مجد الـدین  –القاموس المحیط ) ١

  .٢٢١/ ص  ٢ج  - الطبعة الأولى  –

الشــرط: رذال وقیــل أیضــا  ،لشــرط معــروف، وكــذلك الشــریطة، والجمــع شــروط وشــرائط) فا٢

ومــن شـرط المغــزى لهــن  ......تسـاق مــن المعــزى مهـور نســائهم قــال الشــاعر: المـال.

  .مهور

للشیخ الإمام محمد بـن أبـى بكـر بـن عبـد القـادر الـرازي ـ تحقیـق محمـود مختار الصحاح ( 

 ١ج  -١٩٣٩هــ = ١٣٥٨طبعة المطبعة الأمیریة ببولاق ـ القـاهرة سـنة  –خاطر بك 

ط) الشــین والــراء والطــاء أصــلٌ یــدلُّ علــى (شــر  مقــاییس اللغــةوجــاء فــي  ،)١٦١/ ص 

ــرَط العَلاَمــة. وأشــراط الســاعة:  ــك الشَّ ــم. مــن ذل ــارب ذلــك مــن عَلَ ــمٍ وعلامــة، ومــا ق عَلَ

علاماتُها. ومن ذلك الحدیث حین ذكـر أشـراط السـاعة، وهـي علاماتهـا. وسـمِّي الشُّـرَط 

فــلاَنٌ نفسَــه للهَلكــة، إِذا لأنّهــم جعلــوا لأنفســهم عَلامــةً یُعرَفــون بهــا. ویقولــون: أَشــرَطَ 

جعلَها عَلَمَاً للهلاك. ویقـال أَشْـرَطَ مـن إِبلـه وغنمـه، إِذا أعـدَّ منهـا شـیئاً للبیع(مقـاییس 

 -روناهـ محمـد السـلام عبـدتحقیـق  – زكریـا بـن فـارِس بـن أحمد الحسین بيلأ  اللغة

  ).٢٠١/ ص  ٣ج - هـ ١٣٦٦ الطبعة الأولى –دار إحیاء الكتب العربیة الناشر

  .١٨:الآیة محمد) سورة ٣



     
 

 ٨٢ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

ما لا یوجد المشروط مع الشرط بأنه ( الإسلاميعرف بعض علماء الفقه 

من وبه یفارق العلة إذ العلة یلزم  ،عدمه لكن لا یلزمه أن یوجد وجوده

ولا یلزم من  ،والشرط یلزم من عدمه عدم المشروط ،وجودها وجود المعلول

الشرط في الاصطلاح ما یتوقف ( وعرفه جانب أخر بقوله .)١( )وجوده وجوده

وأما في اللفظ فأكثر ما یعبر  ،علیه الحكم ولیس بعلة الحكم ولا یجزئ لعلته

تعبیر بلفظ الشرط عن بلفظ الشرط عن الأسباب أو عن أسباب الأسباب فأما ال

فَمَنْ اعْتَدَى عَلَیْكُمْ فَاعْتَدُوا عَلَیْهِ بِمِثْلِ مَا { :الأسباب فله أمثلة أحدها قوله

المثال  ،ومعلوم أن الاعتداء الأول سبب الاعتداء الثاني })٢(اعْتَدَى عَلَیْكُمْ 

لخوف سبب للقتل في وا })٣( فَإِنْ خِفْتُمْ فَرِجَالاً أَوْ رُكْبَانًا{ :قوله - الثاني 

فَإِنْ طَلَّقَهَا فَلاَ تَحِلُّ لَهُ مِنْ بَعْدُ حَتَّى تَنْكِحَ زَوْجًا { :قوله -المثال الثالث .ذلك

قوله  -المثال الرابع  ،ولا شك أن الطلاق الثلاث سبب لتحریمها} )٤( غَیْرَهُ 

مَنْ أَحْیَا { قوله  :خامسالمثال ال ،})٥( مَنْ قَتَلَ قَتِیلاً فَلَهُ سَلَبُهُ {علیه السلام 

مَنْ دَخَلَ الْمَسْجِدَ فَهُوَ آمِنٌ وَمَنْ { :المثال السادس قوله })٦(أَرْضًا مَیْتَةً فَهِيَ لَهُ 

وأما التعبیر بلفظ الشرط عن أسباب الأسباب المحذوفة  }أَغْلَقَ بَابَهُ فَهُوَ آمِنٌ 

مَرِیضًا أَوْ عَلَى سَفَرٍ فَعِدَّةٌ مِنْ  فَمَنْ كَانَ مِنْكُمْ { :أحدها قوله تعالى :فله أمثلة
                                                           

 عبـد السـلام عبـد محمـد تحقیـق -حامـد أبـو الغزالـي محمـد بن محمد) المستصفى للإمام ١

صــــ  – ١جــــ  -هـــ ١٤١٣ ،الأولـــى الطبعــة -بیـــروت – العلمیــة الكتـــب دار -الشــافي

١٨٠.  

  .١٩٤) سورة البقرة الایة٢

  .٢٣٩) سورة البقرة الایة٣

  .٢٣٠) سورة البقرة الایة٤

المولـود  ،للإمام احمد بن الحسـین بـن علـى بـن موسـى أبـو بكـر البیهقـىسنن الكبرى ال) ٥

طبعـــة  –مكــة المكرمـــة  -مكتبــة دار البـــاز –هــــ  ٤٥٨والمتــوفى عـــام  ،هــــ٣٨٤عــام 

  . ٣٠٩/ ص  ٦ج  - م١٩٩٤هـ=١٤١٤

هـ ١٩٤لمحمد بن إسماعیل أبو عبد االله البخاري الجحفى المولود سنة صحیح البخاري ) ٦

ــــــو  ــــــر -هـــــــ  ٢٥٦فى ســــــنة والمت ــــــن كثی ــــــة ســــــنة  -دار اب ــــــة الثانی ــــــروت الطبع بی

للإمــام سـلیمان بـن الأشــعث سـنن أبـي داود  ، ١٤٤/ ص  ٨ج  -م١٩٨٧هــ=١٤٠٧

دار الفكـر  -هــ ٢٧٥والمتوفى عام  ،هـ٢٠٢أبو داود السجستانى الازدى المولود عام 

 ٦ج  -لسـابق المرجـع ا –السنن الكبرى للبیهقـي  ،٣١٣/ ص  ٨ج -ـ بیروت ـ لبنان

   .٩٩/ ص 



     
 

 ٨٣ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

تقدیره فمن كان منكم مریضا أو على سفر فأفطر فعلیه صوم  ،})١( أَیَّامٍ أُخَرَ 

والإفطار سبب لصوم  .عدة من أیام أخر فالمرض والسبب سببان لجواز الإفطار

اسْتَیْسَرَ مِنْ  فَإِنْ أُحْصِرْتُمْ فَمَا{ :المثال الثاني قوله تعالى.عدة من أیام أخر

أي .تقدیره فإن أحصرتم فتحللتم فعلیكم ما استیسر من الهدي ،})٢(الْهَدْيِ 

فَمَنْ كَانَ { :المثال الثالث قوله ،فعلى كل واحد منكم ما استیسر من الهدي

على  })٣(كٍ مِنْكُمْ مَرِیضًا أَوْ بِهِ أَذًى مِنْ رأَْسِهِ فَفِدْیَةٌ مِنْ صِیَامٍ أَوْ صَدَقَةٍ أَوْ نُسُ 

 والثاني محذوف كما ذكرناه في الصیام ،منطوق به احدهماالتخییر على أمرین 
اصطلاح الأصولیین الوصف الظاهر  الشرط في( وعرفه جانب أخر بقوله .)٤(

  .)٥( )المنضبط الذي یترتب على عدمه عدم وجود الحكم

ویستخلص من التعریفات السابقة أن الشرط وصف خارج عن ماهیة   

 ،فهو لیس جزء منه یلزم من عدمه عدم المشروط(الحكم) ،مشروط وحقیقتهال

 فالطهارة شرط الصلاة لقوله  ،ولا یلزم من وجوده وجود المشروط (الحكم)

، )٦( )لاَ صَلاَةَ لِمَنْ لاَ وُضُوءَ لَهُ وَلاَ وُضُوءَ لِمَنْ لَمْ یَذْكُرْ اسْمَ اللَّهِ تَعَالَى عَلَیْهِ (

ن وجود الطهارة وجود الصلاة فقد یتطهر المسلم ولا ولكن لا یلزم م

  .یصلى

  

  تعریف الشرط في القانون الوضعي )٣

                                                           

  .١٨٤) سورة البقرة الایة١

  .١٩٦) سورة البقرة الایة٢

  .١٩٦) سورة البقرة الایة٣

للإمام المحدث أبو محمد عز الـدین عبـد العزیـز بـن  –) قواعد الأحكام في مصالح الأنام ٤

الملقــب بســلطان العلمــاء  ،عبــد الســلام بــن أبــي القاســم بــن الحســن الســلمي الدمشــقي

دار  -تحقیق محمود الشنقیطي  –هـ ٦٦٠والمتوفى عام ،هـ٥٧٧بدمشق عام  المولود

  . ٦٩ص –هـ ١٤١٤طبعة  –لبنان –المعارف بیروت 

مطبعة جامعة القـاهرة والكتـاب الجـامعي  –أصول الأحكام الشرعیة   –یوسف قاسم  ٠) د٥

  .٢٣٨ ـص –م ١٩٩١ه/١٤١١طبعة  –التوزیع دار النهضة العربیة    –

  .١٤١/ ص  ١ج  –المرجع السابق  –داود  ) سنن أبي٦
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بأنه أمر مستقبل غیر محقـق الوقـوع وغیـر مخـالف  جانب من الفقهعرفه 

بأنه أمر مستقبل غیر محقق  جانب أخرعرفه و  .)١(للنظام العام ولا للآداب

وعرفـه جانـب أخـر  .)٢(ام أو زوالـهلتز یترتب على وقوعه إما وجود الإ  الوقوع

فیترتـب علیـه  ،الإلتـزامیوصـف بهـا  ،بأنه حادثة مستقبلة وغیـر محققـة الوقـوع

 وإما انقضاء الالتـزام (الشـرط الفاسـخ) ،إما وقف نشوء الالتزام (الشرط الواقف)

)٣(.  

فالشرط بوصفه وصف یوصف به الالتزام هو في حقیقته اتفاق تبعى یقوم     

وهو من هذه الزاویة یختلف  ،اى أن مصدره الإرادة ،تفاق أصلىإلى جانب ا

ومن أمثالها  ،مصدرها القانون التىاى  ،عن الشروط التي یستوجبها القانون

   اشتراط التسجیل لنقل الملكیة العقاریة.

  

  

  ثانیا

  تعریف الشرط المانع من التصرف 
                                                           

) د. عبد الرزاق احمد السنهوري ـ الوسیط في شرح القانون المدني ـ نظریة الالتزام بوجه ١

، ١٣ ـصـ –م ٢٠٠٦عام ـ الجزء الثالث  ـ طبعة نقابـة المحـامین بـالجیزة ـ طبعـة سـنة 

 –ة دكتــوراه رســال –الشــرط المــانع مــن التصــرف فــي حــق الملكیــة   –د. محمــد فــوزي 

  .٥٢ ـص ـم  ١٩٩٤ه =  ١٤١٤جامعة عین شمس ـ سنة 

) ویرى الدكتور/ عبد الفتـاح عبـد البـاقي أن لفـظ الشـرط فـي لغـة القـانون یـراد بـه معـاني ٢

انه قد یراد به الأمر الذي یلزم توافره لقیام نظام قانوني معـین أو لإنتاجـه  ،عدیدة منها

وقــد یطلــق لفــظ  ،شــروط انعقــاد وشــروط صــحة وفــى هــذا المعنــى یقــال أن للعقــد ،أثــره

الشرط ویراد به الحكم الذي ارتضـاه المتعاقـدان بالنسـبة إلـى جزئیـة معینـة مـن جزئیـان 

 ،وشـرط الرجـوع بضـمان الاسـتحقاق ،العقد وفى هذا المعنى یقال شرط دفع الـثمن فـورا

ــاقي   ــد الب ــاح عب ــد الفت ــع مــن التصــرف (د. عب ــ –وشــرط المن  –زام دروس أحكــام الالت

  )١٣٧ ـص – ١٩٨٩طبعة  –مطبعة جامعة القاهرة والكتاب الجامعي 

أحكــام  –النظریــة العامــة للالتــزام الجــزء الثــاني –) د. محمــود الســید عبــد المعطــى خیــال ٣

  .١٥٨ ـص – ٢٠٠١طبعة  –النسر الذهبي للطباعة  –الالتزام 
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تصرف هو شرط یرد عرفه الدكتور الصدة رحمه االله بقوله " شرط المنع من ال 

  .)١("أموالهمال معین من  فيعقد أو وصیة فیمنع المالك من التصرف  في

هو قید  إنمالشرط المانع من التصرف اوعرفه جانب آخر من الفقه بقوله " ان 

بمقتضاه من التصرف  ویمنع المالك ،عقد أو وصیة فيعلى سلطة المالك یرد 

   .)٢( مال معین من أمواله" في

حق یقید به  ،بإرادته )المتصرفالمشترط ( بأنه قید یضعه ،عریفهونرى ت   

وذلك في حدود  ،المال فيالتصرف  في ،المتصرف إلیه )(المشترط علیه

  . )٣(القانون

 ،)١(بالقیود الإرادیة ،لذلك فإننا نؤید من وصف هذه القیود ،فهو قید ارادى  

لیس بشرط ان ترد هذه  لأنهوذلك  ،)٢(بالقیود الاتفاقیةها على خلاف من وصف

                                                           

ء الأول حق الملكیة ـ طبعـة الجز  –) د. عبد المنعم فرج الصدة ـ الحقوق العینیة الأصلیة ١

  م١٩٦٠سنة 

حیــث عرفــه بقولــه "  ،یقتــرب مــن هــذا التعریــف تعریــف الــدكتور/ جــابر محجــوب ،١٣٤ ـصــ

ویمنع بمقتضاه المالـك مـن  ،هو شرط یرد في عقد أو وصیة ،شرط المنع من التصرف

كـأن یشـترط الواهـب فـي عقـد الهبـة علـى  .التصرف في المال الذي انتقلت ملكیته إلیه

أو یشــترط الموصــى فــي  ،ألا یتصــرف فــي المــال الموهــوب طــوال حیاتــه ،الموهــوب لــه

حـق الملكیـة فـي  –د.جـابر محجـوب علـى (مثل هذا الشرط على الموصى له  ،الوصیة

  ). ٨٩ـص ـالقانون المدني المصري دراسة نظریة وعملیة مقارنة 

 ـة الثقافـة الجامعیـة الناشـر مؤسسـ –توفیـق حسـن فـرج ـ الحقـوق العینیـة الأصـلیة  د.) ٢

  . ١٩٩ ـص ـ م١٩٨٣طبعة سنة 

ومتــاح  ،) ولعــل هــذا التعریــف یتفــق مــع كــون هــذا الشــرط إنمــا هــو مقــرر بــنص القــانون٣

فــان هــم اســتخدموه كــان لزامــا علــیهم مراعــاة مــا نــص  ،للأشــخاص اســتخدامه بــإرادتهم

ط وبــین فالمشــرع نــص علــى ذلــك الشــر  ،علیــه القــانون حتــى یحقــق الغایــة مــن تقریــره

وتـرك للإفـراد مكنـة اسـتخدامه أو  ،ومـا یترتـب علیـه مـن أثـار ،وشـروط صـحته ،مجاله

    .وفى حالة اللجوء إلیه ترك لهم حریة الصیاغة لهذا الشرط ،عدم استخدامه
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تصرف  فيبل قد ترد  ،كعقد البیع أو عقد الهبة ،اتفاق أو عقد فيالقیود 

من وصفها  أدق ،الإرادیةوصفها بالقیود فلذلك ، )٣(بالإرادة المنفردة كالوصیة

     .بالقیود الاتفاقیة

أوصاف  فيلیس هو الشرط بالمعنى المعروف  ،فالشرط المانع من التصرف   

فلا محل مطلقا لتطبیق حكم المادة  ،هو بند من بنود العقد وإنما ،ملتزاالإ 

یكون الالتزام  لاانه " التى تنص على  المصري المدنيمن القانون  )٤(٢٦٦/١

النظام  أو ،للآداب على شرط مخالف أو ،علق على شرط غیر ممكن إذا ،قائما

                                                                                                                                           

الجـزء الأول حـق الملكیـة الطبعـة الأولـى ـ  –د. حسـن كیـره ـ الحقـوق العینیـة الأصـلیة ) ١

مـوجز فـي الحقـوق   -د. محمـد لبیـب شـنب  ،٢٥٩ ـهـامش صـ ـم ١٩٥٨طبعة سنة 

  . ٢٥٨ـص ـم ١٩٧٤دار النهضة العربیة طبعة   –العینیة الأصلیة 

الجـزء   –الحقـوق العینیـة الأصـلیة  –القانون المدني الجدید  -محمد كامل مرسى باشا) ٢

ــــوق ،الأول الأمــــوال ــــة  ،الحق ــــة  –حــــق الملكی ــــة العالمی ــــة  –المطبع ه / ١٣٦٨طبع

شــرح القــانون المــدني الجدیــد فــي حــق  -د. محمــد علــى عرفــة  ،٤٢٩ـصــ ـم ١٩٤٩

ــة  ــة المــال -الملكی ــي ونظری ــة الحــق العین تقســیم الأشــیاء  ،الجــزء الأول تأصــیل نظری

الملكیـة  ،القیـود التـى تـرد علـى الملكیـة ،نطاق حـق الملكیـة ووسـائل حمایتـه ،والأموال

، ٣٥٨ـصـ ــ م١٩٥٠طبعـة  –ول مطبعـة جامعـة فـؤاد الأ  –الشائعة وأنواعها المختلفة 

  . ١٩٨ ـص ـالمرجع السابق  –توفیق حسن فرج ـ الحقوق العینیة الأصلیة  د.

علـى التـى نصـت  مـن القـانون المـدني  ٨٢٣ فـي المـادةوهذا ما قرره المشرع المصري ) ٣

إذا تضمن العقد أو الوصیة شرطا یقضى بمنـع التصـرف فـي مـال فـلا یصـح هـذا  " أنه

ویكون الباعـث  ،ن مبنیا على باعث مشروع ومقصورا على مدة معقولةالشرط ما لم یك

مشروعا متى كـان المـراد بـالمنع مـن التصـرف حمایـة مصـلحة مشـروعة للمتصـرف أو 

والمدة المعقولـة یجـوز أن تسـتغرق مـدى حیـاة المتصـرف أو  ،المتصرف إلیه أو الغیر

   ."المتصرف إلیه أو الغیر

وان اختلفــت معهــا فــي  ،مــن القــانون المــدني ٣٩٧المــادة ى یقابلهــا فــي القــانون الاردنــ) ٤

علـق وجـوده علـى  إذایبطـل التصـرف علـى أن " ىحیث نـص المشـرع الاردنـ –الصیغة 

  . "النظام العام أو للآدابمخالف  أوشرط مستحیل 
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یعتبر غیر  الذيفسة كان فاسخا فهو ن إذا أما ،كان الشرط واقفا إذاهذا  ،العام

   .)١("قائم

  

������������� �
������������ �

������ �
رط الش خصائصیخصص الفرع الأول لبیان  ،ینقسم هذا المطلب إلى فرعین

الفقه  رط فيالش خصائصلبیان  ثانيویخصص الفرع ال ،في القانون الوضعي

  - وذلك على النحو التالي: ،الإسلامي

����������� �
����������������������������� �

�������� �
أن یتوافر فیها عدة في القانون الوضعي یشترط في الواقعة لكي تعد شرطا 

وغیر مخالفة  ،وغیر محققة الوقوع ،وهى أن تكون أمر مستقبل ،خصائص

   - وذلك على النحو الاتى: ،للنظام العام ولا للآداب

  :مستقبلا اأمر  رطالشأولا:    

ون تك أن لا یجوزف لاحقة على قیام العقد ،قبلامست أمرا واقعةكون التیجب أن 

 ،نجح في الامتحان ابنه بجائزة إذا أبفإذا وعد  ،أمرا ماضیا أو حاضرا واقعةال

 لتزام الأب بالجائزةومن ثم كان إ ،مستقبلا أمرایعد النجاح في الامتحان  انف

ب أما إذا كان الأ  ،إذ یتوقف وجوده على تحقق هذا الشرط ،على شرط معلقا

 ،نتیجة الامتحان قد ظهرت أن وقت الوعد بها لا یعلمكان  ،الذي وعد بالجائزة

لم یوجد ولن یوجد، فهو  لتزامإبإعطاء الجائزة  الأب مالتز إف ،وان ابنه قد رسب

                                                           

د. ، ١٣٤ ـصـ ـالمرجـع السـابق  –الحقوق العینیة الأصلیة  ـ) د. عبد المنعم فرج الصدة ١

 ـصـ ـالمرجـع السـابق  –ـ الشـرط المـانع مـن التصـرف فـي حـق الملكیـة   محمـد فـوزي

٥٣.  
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أما إذا كان  ،شرط ولیس إلتزاما معلقا على ،لتزام غیر موجود أصلا منذ البدایةإ

نتیجة الامتحان قد  أن لوعد بها لا یعلموقت االأب الذي وعد بالجائزة كان 

بإعطاء الجائزة إلتزاما  الأب مافالتز  ،نجح في الامتحان ظهرت وان ابنه قد

  .)١(شرط معلقا علىمنجزا غیر 

  :غیر محقق الوقوع اأمر رط الش :ثانیا
 أیضا كونت أنیجب  بل ،مستقبلا كون أمراتأن  اشرطلا یكفى لكي تعد الواقعة 

مستقبلا حتى لو طال  محقق الوقوعفان كان الأمر  ،)٢(الوقوعمحقق  أمرا غیر

  .)٤(ما ساغ أن ینهض شرطا ،)٣(أو كان مستحیلا ،على تحققه الأمد

  :الشرط الإرادي

                                                           

ـــاقي  ،١٣ ـصـــ –المرجـــع الســـابق –) د.الســـنهوري ١ ـــد الب ـــاح عب ـــد الفت المرجـــع  –د. عب

النظریـة العامـة للالتزامـات فـي القـانون  ـد. عبد المنعم البـدراوى  ،١٣٨ ـص  –السابق

د. محمد  ،٢٣٠ـص٢ ـج –م ١٩٧٣ـ طبعة سنة المدني ـ دار القومیة العربیة للطباعة 

حسام محمود لطفي ـ النظریة العامة للالتزامات ـ الكتاب الثاني ـ أحكـام الإلتـزام ـ طبعـة 

  . ١٤٧ ـص –م  ٢٠٠٧سنة 

 ،فبینما الشرط أمر مستقبل غیر محقق الوقوع ،) وهذا اختلاف جوهري بین الشرط والأجل٢

إلا  إذا أضــاف المــدین الملتــزم التزامــهفــ ،فالأجــل أمــر مســتقبل محقــق الوقــوع ،الوقــوع

  موسم الحصاد كان الالتزام مقترنا بأجل لا معلقا على شرط

أمر مستحیل  فإذا علق الملتزم وجود التزامه على ،) ولا یعد الأمر المستحیل الوقوع شرطا٣

جائزة إذا  فإذا وعد شخص أخر بأن یعطیه ،فإن الالتزام لا یوجد أصلا ،استحالة مطلقة

فإنها لا  ،أما إذا كانت الاستحالة نسبیة ،الشمس بیده كانت هذه استحالة مطلقة لمس

الشـرط  تعیب الإلتزام بل یكون في هذه الحالة قائما یتوقف وجوده أو زواله على تحقـق

علاجا  مثلا یجوز لشخص أو هیئة أن تعد بمنح جائزة إذا استطاع الموعود له أن یجد

 ،طبیعیـة كمـا تكـون الاسـتحالة ،لا یوجـد لهـا عـلاج لـبعض الأمـراض المستعصـیة التـي

تركــة  وقــد تكــون كــذلك قانونیــة فــالالتزام المعلــق علــى الشــرط أن یبیــع المشــترط علیــه

 لا یكـون إلتزامـا قائمـا لأنـه علـق علـى شـرط مسـتحیل،مسـتقبلیة أو أن یتـزوج محرمـا

 و ،سـتقبلیة باطـلوالاستحالة هنا قانونیـة لا طبیعیـة لان بیـع تركـة م ،استحالة مطلقة

  .)١٦ ـص –باطل كذلك الزاج بمحرم(د.السنهوري ـ المرجع السابق

  .١٣٩ ـص  –المرجع السابق –) د. عبد الفتاح عبد الباقي ٤
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حد طرفي رادة أبإیتعلق  ولكن وقوعه ،شرط ممكن الوقوعهو  الشرط الإرادي 

الإلتزام قد  طرفي بأحدذلك أن الشرط من حیث تعلقه .الدائن أو المدین ،الإلتزام

 یكون شرطا لا علاقة له بهذه الإرادة أصلا فهو شرط متروك للصدفة مثل

وقد یكون شرطا متعلقا  ،تعلیق شرط على وصول الطائرة سلیمة إلى المطار

  .بإرادةو  علیه الزواجاشترط  الإلتزام كالزواج فهو متعلق بإرادة من طرفي بأحد

ة أحد طرفي الإلتزام وبعامل خارجي كمجرد یتعلق بإراد وقد یكون شرطا مختلطا 

علق بإرادة من تمن شخص معین فهذا الشرط م الغیر كالزواج إرادة أوصدفة 

 كو كل من الشرط المترو  ،منه اشترط علیه الزواج وإرادة من اشترط الزواج

ولا هو  محقق الوقوع  لا هو الأمرلان  ،للصدفة والشرط المختلط شرط صحیح

فهو إما شرطا  ،أما الشرط الإرادي .أي أنه محتمل الوقوع ،مستحیل الوقوع

بإرادة أحد  فالشرط الإرادي البسیط یتعلق ،امحضیا بسیطا أو شرطا إرادیا إراد

یدة بظروفها قهذه الإرادة لیست مطلقة بل هي م ولكن ،طرفي الالتزام

دة إرا نفالزواج شرط إرادي یتعلق بإرادة الدائن والمدین ولك ،وملابساتها

اج أمر تحوط به ظروف و ملابسات و إذ الز  ،علیه لیست مطلقة المشترط

إما یتعلق بمحض إرادة  فانهالمحض  الإراديالشرط  أما ،واقتصادیة اجتماعیة

وكان  ،إرادة الدائن كان شرطا صحیحا فإذا تعلق بمحض ،المدین أوالدائن 

ط بمحض إرادة المدین أما إن تعلق الشر .قائما معلقا على إرادة الدائن الإلتزام

فسخ هذا الالتزام معلقا  كان شرطا فاسخا كأن یلتزم المدین حالا و یجعلفان 

لان الالتزام لم ،كان الشرط صحیحا و كان الالتزام قائما ةعلى إرادته المحض

یده إن  وإنما استبقى المدین زمامه في ،المدین إرادةیعلق وجوده على محض 

المدین  إرادةوإن كان الشرط متعلقا بمحض  .شاء أبقاه و إن شاء فسخه

ذلك معقولا أو مناسبا فهذا الشرط  رأىن یلتزم إذا أراد أو إذا أواقفا ك شرطا

شاء حقق الشرط و بالتالي  إنالالتزام منحلة منذ البدایة أي انه  یجعل عقدة

 وان شاء تخلف عنه و بالتالي یصبح مستحیل الوقوع ،یصبح محقق الوقوع

ویسقط كل التزام معلق على شرط واقف هو  ،بح هذا الشرط باطلاومن ثم یص
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ولقد نص القانون المدني المصري على ذلك صراحة  .)١( محض إرادة المدین

علق على شرط واقف یجعل وجود الالتزام  إذاالالتزام قائما  یكون لابقوله " 

  )٢( ".الملتزم متوقفا على محض ارادة

  

  ا مشروعاأمر رط الش :ثالثا

یكون  بمعنى أن لا ،جب أن یكون الأمر الذي یقوم علیه الشرط مشروعای

 الشرط مخالف للنظام العامأما إذا كان  ،أو لحسن الآداب ،مخالف للنظام العام

ولا یقوم الإلتزام الذي علق  ،الحالة باطلا یكون في هذهانه ف أو لحسن الآداب

كان هذا الشرط  ،ما قتل شخص ابنه بجائزة إذا أبفإذا وعد  ،وجوده علیه

كان الشرط  إطلاقالا یتزوج الدائن  أنالتزامه على  علق الملتزموإذا  ،باطل

هناك غرض مشروع یرمي إلیه المشترط من  مخالفا للنظام العام إذا لم یكن

زواج غیرة منه البعد موته من  فإذا رمى مثلا إلى منع زوجته .وراء هذا الشرط

أما إذا رمى الشرط إلى  ،هذا الشرط باطلویعد  ،فهذا شرط مخالف للنظام العام

فالشرط صحیح والإلتزام  ،منه التربیة أولاده غر زوجته بعد موته تتف جعل

  .)٣(قائم

استحالة  ویمكن التمییز بین الشرط المخالف للنظام العام و الشرط المستحیل

 فاشتراط عدم الزواج قد یكون ،و إن كان كل من الشرطین باطلا ،قانونیة

ط الزواج من أما اشترا،لكنه شرط غیر مستحیلمخالفا للنظام العام و  شرطا

مستحیل استحالة قانونیة وهو في الوقت ذاته مخالف للنظام  محرم فهو شرط

 .)٤(لنظام العاما ةمخالفإلى  لان الاستحالة القانونیة كثیرا ما ترجع العام

 ،العامة للآداب مخالفالشرط ال ،الشرط المخالف للنظام العامویلحق بحكم  

التزم شخص  فإذا ،ویسقط الالتزام الذي علق علیه قیامه ،یكون باطلا أیضاف

                                                           

  .وما بعدها ١٧ ـص –المرجع السابق –) د.السنهوري ١

  القانون المدني المصري. ٢٦٧) المادة ٢

  .٢٠ ـص –المرجع السابق –) د.السنهوري ٣

  .٢٠ ـص –المرجع السابق –السنهوري ) د.٤
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فإن الشرط  ،بمبلغ مالي بشرط أن یقوم بارتكاب عمل غیر مشروع آخرنحو 

  .)١(و یكون باطلا للآدابمخالفا  یكون

في هذا الصدد بین الشرط الواقف  ولقد فرق القانون المدني المصري   

علق على شرط غیر  إذایكون الالتزام قائما  لا وذلك بقوله " ،الشرط الفاسخو 

 ،كان الشرط واقفا إذاالنظام العام هذا  أو للآداب على شرط مخالف أوممكن 

یقوم  ) ومع ذلك لا٢یعتبر غیر قائم ( الذيكان فاسخا فهو نفسة  إذا أما

كان هذا  إذانظام العام ال أو للآدابعلق على شرط فاسخ مخالف  الذيالالتزام 

فالمشرع المصري فرق بین الشرط .)٢( " الشرط هو السبب الدافع للالتزام

وذلك على النحو  ،المشروع والشرط الفاسخ غیر ،الواقف غیر المشروع

  - الاتى:

  الشرط الواقف غیر المشروع:

 أو للآداب تهمخالفشروع لعلق الالتزام على شرط غیر م إذایكون قائما  لا

  فلا یوجد الالتزامظام العام الن

  الشرط الفاسخ غیر المشروع:

  :فینبغي التفرقة بصدده بین فرضین أما الشرط الفاسخ غیر المشروع

هو السبب الدافع  الشرط الفاسخ غیر المشروعكان  إذا الفرض الأول:

مثال ذلك أن شخص امرأة  ،ففي هذا الفرض یبطل الشرط والالتزام معا ،للالتزام

  رط معاشرتها له معاشرة الأزواج رغم عدم وجود عقد زواج بینهما.مالا بش

هو السبب الدافع  الشرط الفاسخ غیر المشروع لم یكن إذا الفرض الثاني:

    .ففي هذا الفرض یبطل الشرط ویصح الالتزام معا ،للالتزام

  

  الفرع الثاني

  الفقه الإسلامي رط فيالشخصائص 

  تمهید:   
                                                           

  .٢٠ ـص –المرجع السابق –) د.السنهوري ١

  القانون المدني المصري. ٢٦٦) المادة ٢
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أن یتوافر فیها عدة الإسلامي في الفقه تعد شرطا یشترط في الواقعة لكي 

وان   ،ومحتمل بین الوجود والعدم ،وهى أن تكون أمر مستقبل ،خصائص

       - وذلك على النحو الاتى: ،یكون مشروعا

  

  ا  مستقبلاأمر رط  الشأولا:    

ا  أمر أن تتضمن الإسلامي في الفقه یشترط في الواقعة لكي تعد شرطا 

التزام أمر لم یوجد في أمر  الشرطأن (الأشباه والنظائرجاء فى  ولقد ،مستقبلا

فكیف یكون التزام لم یوجد إلا إذا كان أمرا  ،)١() وجد بصیغة مخصوصة

والشرط لا بد من كونه وفى هذا الصدد یقول الإمام الزیلعى ( ،مستقبلا

  )٢()مستقبلا

  

  ا محتمل بین الوجود والعدمأمر رط الش :ثانیا   

 ،فالتعلیق بكائن تنجیز ،ا محتمل بین الوجود والعدمأمر كون الشرط یجب أن ی

أو مستحیل الوقوع فلا  ،فان كان الأمر محقق الوقوع ،)٣(وبالمستحیل باطل

ثم اعلم أن الشرط عبارة (تبیین الحقائق وقد جاء في  ،یصلح أن یكون شرطا

ني أكرمتك عن أمر منتظر على خطر الوجود یقصد نفیه وإثباته كقولك إن زرت

   .)٤( )وإن لم تشتمني أحببتك

                                                           

ــد ١ ــدین عب ــه الشــافعیة  للشــیخ العلامــة جــلال ال ) الأشــباه والنظــائر فــي قواعــد وفــروع فق

ب الناشـر دار الكتـ –هــ ٩١١والمتـوفى سـنة  ،هــ ٨٤٩الرحمن السیوطى المولـود سـنة

ــــة  ــــة ســــنة  –العلمی ــــي الشــــرط  – ٢٧٦ص   – م١٩٨٣هـــــ = ١٤٠٣طبع ــــول ف الق

  والتعلیق.

) تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق للفقیه الحنفـي عثمـان بـن علـى بـن محمـد فخـر الـدین ٢

  .٣/ ص  ١٢ج  –دار الكتاب الإسلامي  –هـ ٨٤٣المتوفى عام  ،الزیلعى

القــــول فــــي الشــــرط  – ٢٧٦ص   – المرجــــع الســــابق –) الأشـــباه والنظــــائر للســــیوطى ٣

  والتعلیق.

  باب التعلیق. –٣٧٣/ ص  ٦ج  –المرجع السابق  –) تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق ٤
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  ا مشروعاأمر رط الش :ثالثا

أما  ،الشرع وأحكامهخالف ی بمعنى أن لا ،یجب أن یكون الشرط أمرا مشروعا

مَا بَالُ رِجَالٍ ( لقوله  یكون باطلاانه فلشرع االله الشرط مخالف إذا كان 

مَا كَانَ مِنْ شَرْطٍ لَیْسَ فِي كِتاَبِ اللَّهِ یَشْتَرِطُونَ شُرُوطًا لَیْسَتْ فِي كِتاَبِ اللَّهِ 

فَهُوَ بَاطِلٌ وَإِنْ كَانَ مِائَةَ شَرْطٍ قَضَاءُ اللَّهِ أَحَقُّ وَشَرْطُ اللَّهِ أَوْثَقُ وَإِنَّمَا الْوَلاَءُ 

  .)١( )لِمَنْ أَعْتَقَ 

  

  الثالث طلبالم

  شروط صحة الشرط المانع من التصرف

  تمهید:

سلطة المالك في لعلیه الشرط المانع من التصرف من تقیید  نظرا لما ینطوي  

وهى مكنة التصرف في الشيء  ،أحدى المكنات التى یمنحها إیاه حق الملكیة

فقد كان لزاما أن یحد هذا الشرط بمجموعة من الضوابط  ،المملوك له

التى إن توافرت صح معها الشرط وان تخلفت أو تخلف إحداها بطل  ،والشروط

وتناولتها كتب الفقه  ،الوضعيالشروط نص علیها القانون  وهذه ،الشرط

 یخصص الأول لبحث ،وعلیه ینقسم هذا المطب إلى ثلاثة فروع ،يسلامالإ

ویخصص  ،شروط صحة الشرط المانع من التصرف في القانون الوضعي

 ،الفقه الإسلامي شروط صحة الشرط المانع من التصرف في الثاني لبحث

  .الإسلاميوالفقه  الوضعيمقارنة بین القانون لل ویخصص الثالث

  

شروط صحة الشرط المانع من التصرف في القانون  :الأول الفرع

  الوضعي
                                                           

ــولاء – ٢٥٢/ ص  ٩ج  -المرجــع الســابق  –صــحیح البخــاري ) ١ ــي ال ــاب الشــروط ف  ،ب

للإمــام أبــى الحســن مســلم بــن الحجــاج ابــن مســلم القشــیرى النیســابورى صــحیح مســلم 

هـ ١٤٢٧الطبعة الأولى  –مكتبة مصر –هـ  ٢٦١هـ والمتوفى سنة ٢٠٤مولود سنة ال

  .الولاء لمن أعتق  باب إنما – ١٠  ـ/ ص ٨ج  –م ٢٠٠٧= 
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 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

الفقه  شروط صحة الشرط المانع من التصرف في :الثاني الفرع

  الإسلامي

  .الإسلاميوالفقه  الوضعيمقارنة بین القانون  :الثالث الفرع

  

  

  

   الأول الفرع

  حة الشرط المانع من التصرفشروط ص

  في القانون الوضعي 

  تمهید:  

تضمن العقد  إذا من القانون المدني المصري على أنه " ٨٢٣نصت المادة    

یصح هذا الشرط مالم  ، فلا مال فيبمنع التصرف  أو الوصیة شرطا یقضى

ویكون الباعث  ،مدة معقولة على یكن مبنیا على باعث مشروع ومقصورا

مشروعة  بالمنع من التصرف حمایة مصلحة تى كان المرادمشروعا م

والمدة المعقولة یجوز أن تستغرق مدة  ،لغیرلأو  إلیهللمتصرف أو للمتصرف 

خلال النص سالف الذكر  ومن .)١("حیاة المتصرف أو المتصرف إلیه أو الغیر

اشترط لصحة الشرط المانع من التصرف  )٢(یمكن القول أن المشرع المصري

   :هي )١(ة شروطثلاث

                                                           

 ٨١٥مـادة من القانون المدني اللیبـي مـع اتفـاق فـي الصـیاغة، وال ٨٣٢یقابلها المادة  )١

علـى   ٨١٥مـادة ال من القانون المدني الكویتي مع اختلاف في الصـیاغة حیـث نصـت

إذا تضمن التصـرف القـانوني شـرطا یمنـع المتصـرف إلیـه مـن التصـرف فـي المـال  أنه"

الذي اكتسب ملكیته بمقتضى ذلـك التصـرف أو یقیـد حقـه فـي التصـرف فیـه فـلا یصـح 

  ."الشرط ما لم یكن مبنیا على باعث قوى ومقصورا على مدة معقولة

مـن  ٨٢٣الشـروط بقولهـا " الـنص فـي المـادة) وقد أجملت محكمة النقض المصریة هذه ٢

إذا تضمن العقد أو الوصیة شرطا یقضى بمنع التصرف في  -القانون المدني على أنه

مــال فــلا یصــح هــذا الشــرط مــا لــم یكــن مبنیــا علــى باعــث مشــروع ومقصــورا علــى مــدة 



     
 

 ٩٥ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  مبنیا على باعث مشروعأن یكون الشرط  :الشرط الأول

  مدة معقولة على مقصورا الشرطأن یكون  :الشرط الثاني

  أن یرد الشرط المانع من التصرف ضمن عقد أو وصیة :الشرط الثالث

  

  

  

  :مبنیا على باعث مشروعأن یكون الشرط  :الشرط الأول    

التى  ٨٢٣المادة  من نص الفقرة الأولى منة حصرا وهذا الشرط مستفاد   

 ،...".یصح هذا الشرط مالم یكن مبنیا على باعث مشروع فلا.. .نصت على "

ویكون الباعث وأوضحت ذات المادة متى یكون الباعث مشروعا بقولها ".... 

مشروعة  التصرف حمایة مصلحةبالمنع من  مشروعا متى كان المراد

                                                                                                                                           

معقولة ویكون الباعث مشـروعا متـى كـان المـراد بـالمنع مـن التصـرف حمایـة مصـلحة 

والمــدة المعقولــة یجــوز أن تســتغرق  ،ة للمتصــرف أو المتصــرف إلیــه أو الغیــرمشــروع

وعلـى مـا جـرى بـه قضـاء  -مفاده  -مدى حیاة المتصرف أو المتصرف إلیه أو الغیر 

أن شـــرط المنـــع مـــن التصـــرف یصـــح إذا بنـــى علـــى باعـــث مشـــروع  -هـــذه المحكمـــة 

راد بالمنع مـن التصـرف وأقتصر على مدة معقولة ویكون الباعث مشروعا متى كان الم

ــر ــه أو الغی وتقــدیر مشــروعیة  ،حمایــة مصــلحة مشــروعة للمتصــرف أو المتصــرف إلی

المصلحة المراد بالشرط حمایتها ومدى معقولیة المدة المحددة لسـریانه ممـا یـدخل فـي 

سلطة قاضى الموضوع ولا رقابة علیه في ذلك من محكمة النقض متى بنـى رأیـه علـى 

 ١حــ – ٣٦السـنة ٣١/٣/١٩٨٥جلسة –ق  ٥٢لسنة ٧٩٤ن رقمأسباب سائغة" (الطع

  .)١١٢قاعدة ٥٣٦ص

 ،یقصــر بعــض الفقهــاء شــروط صــحة الشــرط المــانع مــن التصــرف علــى شــرطین فقــط )١

ــا علــى باعــث مشــروعأن یكــون الشــرط  :الشــرط الأول أن یكــون  :الشــرط الثــاني ،مبنی

 –نون المـدني الجدیـد القـا -(محمد كامل مرسى باشا مدة معقولة على الشرط مقصورا

المرجــع  –حــق الملكیــة  ،الحقــوق ،الجــزء الأول الأمــوال  –الحقــوق العینیــة الأصــلیة 

ــره   ،٤٥٠ـصــ –الســابق ــد لبیــب  ،٢٦٤ـصــ  –المرجــع الســابق –د. حســن كی د. محم

  .)٢٦٤ـص –المرجع السابق –شنب



     
 

 ٩٦ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  ،)١(....." لغیرلو أ إلیهللمتصرف أو للمتصرف 

الباعث الحالات التى یكون فیها  بنفسه تحدید المصري تولى أن المشرع اى

التصرف بالمنع من  المرادالأولى إذا كان  ،ا وحصرها في ثلاثة حالاتمشروع

التصرف بالمنع من  المرادإذا كان  والثانیة ،مشروعة للمتصرف حمایة مصلحة

بالمنع من  المرادوالثالثة إذا كان  ،إلیهللمتصرف  مشروعة حمایة مصلحة

   :وذلك على النحو الاتى ،غیرلل مشروعة التصرف حمایة مصلحة

  الحالة الأولى:    

هي حالة ما  ،االباعث مشروعالحالة الأولى من الحالات التى یكون فیها    

مثال  ،مشروعة للمتصرف التصرف حمایة مصلحةبالمنع من  المرادإذا كان 

أن یؤدي له  الابنرط في عقد الهبة على تمالاً ویشبنه لا الأب أن یهب ،ذلك

شرط بمنع  الهبة في عقد الأب فیضمن الأب) أي حیاة (إیراداً مدى الحیاة 

ومثال ذلك أیضا أن یكون  ،الأبمن التصرف في المال طیلة حیاة  الابن

بعدم المتصرف بائعا فیشترط لنفسه الانتفاع بالعین المبیعة فیلزم المشترى 

ومثال ذلك أیضا  ،التصرف حتى لا یضطر إلى التعامل مع مالك رقبة لا یعرفه

أن یكون المتصرف بائعا لعقاره بثمن مؤجل فیشترط على المشترى عدم 

إجراءات تتبع المبیع  جنبحتى یت ،التصرف في المبیع لحین سداد كامل الثمن

ففي هذه الأمثلة نجد  ،والتنفیذ علیه تحت ید الغیر بما له من حق امتیاز علیه

وجدیرة بالحمایة في اشتراط  ،مصلحة مشروعة أن كل من الواهب والبائع لهما

  .)٢(المنع من التصرف

  الحالة الثانیة:    

                                                           

فلا هـا.......من القانون المدني الكـویتي بقول ٨١٥مادة نصت على هذا الشرط أیضا ال )١

  ."....یصح الشرط ما لم یكن مبنیا على باعث قوى

د. احمـد شـوقي محمـد عبـد الـرحمن ـ  ،٥١ـصـ –المرجـع السـابق –) د. جمیـل الشـرقاوى ٢

  -م ٢٠٠٤طبعـة  –حـق الملكیـة والحقـوق المتفرعـة منـه  –الحقوق العینیـة الأصـلیة 

  .٥٩ ـص
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هي حالة ما  ،االباعث مشروعالحالة الثانیة من الحالات التى یكون فیها    

 ،إلیه صرفمشروعة للمت التصرف حمایة مصلحةبالمنع من  المرادإذا كان 

الابن الموهوب  نفقأن یویخشى  ،طائش مالاً ال بنهلا الأبأن یهب  ،مثال ذلك

عدم  الابنفي عقد الهبة على الأب رط تیشف ،المال في غیر فائدةهذا  له

 الأبیهب ومثال ذلك أیضا أن  ،أو طیلة حیاته ،التصرف في المال فترة معینة

یكون عند  رف في المال فترة معینةعدم التصویشترط علیه  ،مالاً  الصغیر بنهلا

، ففي هاتین )١(بلوغها قد أنضجته تجارب الحیاة وأكسبته الخبرة اللازمة 

وجدیرة بالحمایة في  ،مصلحة مشروعة له ،المثالین نجد أن الابن الموهوب له

وفى هذا الصدد قضت محكمة النقض المصریة  ،اشتراط المنع من التصرف

من القانون المدني لا تبیح اشتراط حظر التصرف  ٨٢٣المادةأن  القاعدةبأنه "

إلا لمدة مؤقتة وبناء علي باعث مشروع وهى الحدود التي أباح المشرع في 

وقد استخلص الحكم المطعون  ،نطاقها الخروج علي مبدأ حریة تداول الأموال

فیه من عبارات الوصیة وفي استدلال سائغ أن الباعث علي حظر التصرف 

اة الموصي إلیها هو حمایتها وتحقیق مصلحتها بما لا خروج فیه الموقوت بحی

علي قواعد النظام العام ومن ثم فان هذا الذي انتهي إلیه الحكم لا ینطوي 

  .)٢("علي خطأ في تطبیق القانون

  الحالة الثالثة:  

هي حالة ما إذا  ،االباعث مشروعالحالة الثالثة من الحالات التى یكون فیها   

أن  ،مثال ذلكغیر، مشروعة لل التصرف حمایة مصلحةبالمنع من  ادالمر كان 

 ،زوجته العجوزویشترط علیه أداء مرتب مدى الحیاة لبنه عقارا لا الأبیهب 

ولضمان أداء هذا المرتب یشترط علیه ألا یتصرف في المال الموهوب طیلة 

ة مصلح لها )الزوجة(ففي هذا المثال نجد أن الغیر  ،هذه الزوجةحیاة 

  . وجدیرة بالحمایة في اشتراط المنع من التصرف ،مشروعة
                                                           

، د. احمـــد ٤٧٧ص –حـــق الملكیـــة  –الجـــزء الثـــامن  –) د. الســـنهوري المرجـــع الســـابق١

  .٥٩ ـص  –المرجع السابق –شوقي محمد عبد الرحمن

  .٢٧٦ص ٢٨س ١٩/١/١٩٧٧ق جلسة ٤٢لسنة ٧) الطعن رقم٢



     
 

 ٩٨ 
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  :حكم التصرف المتضمن شرطا مانعا لیس له باعث مشروع     

ولم تكن  ،إذا لم یكن الشرط المانع من التصرف مبنیاً على باعث مشروع   

و لا  ،إلیهللمتصرف و  ،للمتصرف هناك مصلحة مشروعة یراد حمایتها به لا

شخص عقارا  أن یهب ،مثال ذلك ،)١(ویكون باطلا  یقع صحیحاً فإنه لاغیر  لل

لأخر ویشترط علیه عدم التصرف فیه لیمنعه بذلك من القیام بمشروع علمي 

أو بعمل من أعمال الخیر یعلم الواهب أن الموهوب له یحرص على تحقیقه 

 ففي هذا المثال نجد أن الباعث غیر ،عقار الموهوب في سبیل ذلكوقد یبیع ال

 ،لغیرل ولا إلیهللمتصرف  ولامشروعة للمتصرف  مصلحةمشروع فهو لا یحقق 

، وتقدیر مشروعیة المصلحة یخضع للسلطة )٢(الشرط باطلا وعلیه یكون 

وفى هذا الصدد قضت محكمة النقض المصریة  ،التقدیریة لمحكمة الموضوع

لي بني علي باعث مشروع واقتصر ع إذاشرط المنع من التصرف یصح بأنه "

مدة معقولة ویكون الباعث مشروعا متي كان المراد بالمنع من التصرف حمایة 

أو للغیر وتقدیر مشروعیة  إلیهمصلحة مشروعة للمتصرف أو المتصرف 

المصلحة المراد بالشرط حمایتها ومدي معقولیة المدة المحددة لسریانه مما 

مة النقض یدخل في سلطة قاضي الموضوع ولا رقابة علیه في ذلك من محك

   .)٣("متي بنى رأیه علي أسباب سائغة

  مدة معقولة على الشرط مقصوراأن یكون  :الشرط الثاني    

                                                           

یصـح هـذا الشـرط مــالم  فــلا.. .التـى نصـت علـى " ٨٢٣وهـذا مسـتفاد مـن نـص المــادة ) ١

دني مــن القــانون المــ ٨١٥، ومــن نــص المــادة ...".یكــن مبنیــا علــى باعــث مشــروع

.... فلا یصح الشرط ما لـم یكـن مبنیـا علـى باعـث قـوى .. .التى نصت على "الكویتي 

".  

د. جمیـل  ،٤٧٨ص –حـق الملكیـة  –الجـزء الثـامن  –المرجـع السـابق –) د. السـنهوري ٢

  .٥٢ص –المرجع السابق -الشرقاوى 

  .١٢٢٣ص - ١٩س٢٧/٦/١٩٦٨ق جلسة ٣٤لسنة ٢٩٩)  الطعن رقم٣



     
 

 ٩٩ 
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التى  ٨٢٣المادة  ة من نص الفقرة الأولى منحصرا وهذا الشرط مستفاد  

یصح هذا  ، فلا مال فيبمنع التصرف  شرطا یقضى ...تضمن إذا "نصت على 

  . )١("  .....مدة معقولة ىعل ومقصورا.. .الشرط مالم یكن

والمدة وأوضحت ذات المادة متى حالات للمدة المعقولة بقولها "....   

  "المعقولة یجوز أن تستغرق مدة حیاة المتصرف أو المتصرف إلیه أو الغیر

إذا كان ویصبح باطلا  ،یجب أن یكون مؤقتاالمانع من التصرف  فالشرط   

أن یكون مؤقتاً ومقصوراً على مدة  حیث نص القانون على ضرورة ،مؤبداً 

وفى هذا الصدد قضى "بأنه إذا حرم البائع على المشترى منه  ،معقولة

كان الشرط جائزا سواء كان التصرف  .التصرف في العین المبیعة تحریما مؤقتا

أما إذا كان تحریم التصرف بصفة مؤبدة كان الشرط  .بعوض أو بغیر عوض

إلا إذا كان هذا الشرط في مقابل الالتزامات التى  ولا یبنى علیه بطلان ،باطلا

  .)٢(التزم بها الطرف الآخر "

وتحدید المدة المعقولة التى نص علیها المشرع یخضع للسلطة التقدیریة 

من المُقرر في قضاء النقض  وفى هذا الصدد قضى "بأنه ،لقاضى الموضوع

ا تضمن العقد أو من القانون المدني على أنه "إذ ٨٢٣النص في المادة  أن

الوصیة شرطاً یقضى بمنع التصرف في مال فلا یصح هذا الشرط ما لم یكن 

مبنیاً على باعث مشروع ومقصوراً على مدة معقولة و یكون الباعث مشروعاً 

متى كان المراد بالمنع من التصرف حمایة مصلحة مشروعة للمتصرف أو 

ن تستغرق في مدى حیاة أو الغیر، والمدة المعقولة یجوز أ المتصرف إلیه

وعلى ما جرى به قضاء هذه  -أو الغیر". مفاده  المتصرف أو المتصرف إلیه

أن شرط المنع من التصرف یصح إذ بنى على باعث مشروع  -المحكمة 

واقتصر على مدة معقولة ویكون الباعث مشروعاً متى كان المراد بالمنع من 

أو الغیر، و  صرف إلیهالتصرف حمایة مصلحة مشروعة للمتصرف أو المت
                                                           

فلا من القـانون المـدني الكـویتي بقولهـا....... ٨١٥مادة رط أیضا العبرت عن هذا الش )١

  ."....ومقصورا على مدة معقولة ......یصح الشرط ما لم یكن

  .٨٦٤ص  ٥٢٩مجلة المحاماة العدد رقم  – ١٩٣٦ینایر  ٦) محكمة طنطا الكلیة ٢
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تقدیر مشروعیة المصلحة المراد بالشرط حمایتها ومدى معقولیة المدة المحددة 

لسریانه مما یدخل في سلطة قاضى الموضوع و لا رقابة علیه في ذلك من 

المصري  المشرعوقد حدد  .)١(محكمة النقض متى بنى رأیه على أسباب سائغة"

مدة حیاة  والثانیة ،لمتصرفامدة حیاة  الأولى ،ثلاثة صور للمدة المعقولة

   :وذلك على النحو الاتى ،غیرلامدة حیاة والثالثة  ،إلیهلمتصرف ا

  الصورة الأولى:     

لأخر  عقاراأن یهب شخصا  ،مثال ذلك ،لمتصرفامدة حیاة المدة المعقولة    

 مدى حیاته أو حق سكنى ،أو حق انتفاع ،ویشترط علیه أن یؤدي إلیه مرتبا

فهذا الشرط یقع صحیحا حیث أن مصلحة المتصرف واضحة  )حیاة المتصرف(

  .)٢(في المنع طیلة حیاته

  الصورة الثانیة:    

لمتصرف كما إذا كان معروفا عن ا ،إلیهلمتصرف امدة حیاة المدة المعقولة    

سوء التدبیر، فیحرم علیه المتصرف أن یتصرف في العین الموهوبة طیلة  إلیه

 نفقأن یویخشى  ،طائش مالاً ال بنهلا الأبأن یهب  ،مثال ذلك ،)٣(مدة حیاته

في عقد الهبة على الأب رط تیشف ،المال في غیر فائدةهذا  الابن الموهوب له

فإن  )"الابن" حیاة المتصرف إلیه( عدم التصرف في المال طیلة حیاته الابن

  .هذا الشرط یقع صحیحا

    الصورة الثالثة:  

بنه عقارا لا الأبأن یهب  ،مثال ذلكغیر، لامدة حیاة ة المدة المعقول   

ولضمان أداء هذا  ،زوجته العجوزویشترط علیه أداء مرتب مدى الحیاة ل

 ،هذه الزوجةالمرتب یشترط علیه ألا یتصرف في المال الموهوب طیلة حیاة 

  . )الزوجة(الغیر ففي هذا المثال نجد أن مدة الشرط حددت بحیاة 
                                                           

 – مجموعة المكتـب الفنـي ٣١/٣/١٩٨٥جلسة  –قضائیة  ٥٢لسنة  ٧٩٤) الطعن رقم ١

  .٥٣٦صـ  – ٣٦السنة 

  .٤٧٩ص –حق الملكیة  –الجزء الثامن  –المرجع السابق –) د. السنهوري ٢

  .٤٨٠ص –المرجع السابق –) د. السنهوري ٣
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� �

������������������������������������������������������������� �
القانون المدني المصري حیث  ٨٢٣هذا الشرط یستفاد أیضا من نص المادة   

بمنع التصرف في  تضمن العقد أو الوصیة شرطا یقضى إذاانه نصت على 

أن الشرط المانع من التصرف یجب أن  ، الأمر الذي یستفاد منه)١( مال...."

  .)٢(دا في عقد أو وصیةیكون وار 

ما یرد هذا الشرط وغالباً  ،)٣(في عقد قد یردالشرط المانع من التصرف ف    

 ،كعقد البیع )٥(اوضاتعأما في عقود المكعقد الهبة.  )٤(التبرعات عقودفي 

                                                           

من القانون المدني الكویتي كانـت أكثـر  ٨١٥ویلاحظ ان الصیاغة التى أتت بها المادة ) ١

، حیـث نصـت ن المدني المصـريالقانو ٨٢٣توفیقا من الصیاغة التى أتت بها المادة  

إذا تضـــمن التصـــرف القـــانوني شـــرطا یمنـــع المتصـــرف إلیـــه مـــن الأولـــى علـــى انـــه " 

ــذي اكتســب ملكیتــه ــال ال ــي الم ــى انــه "التصــرف ف  إذا .... "، بینمــا نصــت الثانیــة عل

مـــن  ٨١٥....... "، فالمـــادةبمنـــع التصـــرف تضـــمن العقـــد أو الوصـــیة شـــرطا یقضـــى

تحسم ما ثار في الفقه المصـري مـن خـلاف بشـأن مـدى جـواز القانون المدني الكویتي 

تضـمین الوعـد بجــائزة شـرط المنــع مـن التصــرف مـن عدمـه، حیــث انـه فــي ظـل الــنص 

المصري، ذهب جانب من الفقه إلى حصر مجال الشرط المانع مـن التصـرف فـي العقـد 

للشـرط  والوصیة فقط، بینما ذهب جانب آخر من الفقه إلى جواز تضمین الوعـد بجـائزة

المانع من التصرف، أمـا فـي ظـل الـنص الكـویتي فـلا یثـار هـذا الخـلاف، لان التصـرف 

ــتج عــن  ــد ین ــین، ق ــانوني مع ــر ق ــى إحــداث اث ــانوني بوصــفه مســلك ارادى یهــدف إل الق

ارادتین أو أكثر، كما هو الحال في العقود كعقد البیع وعقد الهبـة، وقـد ینـتج عـن إرادة 

  تصرف بالإرادة المنفردة كالوصیة، والوعد بجائزة.     .واحدة منفردة، كما هو فى ال

وهـو أن یقـع الشـرط بعـدم التصـرف  ،) یتناول بعض الفقهاء هذا الشرط تحت مسمى أخر٢

ــــد أو وصــــیة ــــي عمــــل مــــن أعمــــال التصــــرفات (عق ــــم یكــــن ثمــــة عمــــل )ف ــــإذا ل   = ف

ــال التصــرفات ینــدرج فیــه الشــرط بعــدم التصــرف لا یكــون الشــر  = ط قــانوني مــن إعم

  .)٧٣ ـص -صحیحا (د. محمود خیال ـ الحقوق العینیة الأصلیة

عیــوب  -د هــو توافــق اردتــین أو أكثــر علــى إحــداث أثــر قــانوني (د. مســعد حلمــيـ) والعقــ٣

  ).٤ص –الإرادة وإثرها على التعاقد في القانون الوضعي والفقه الإسلامي 

قابـل كعقـد الهبـة فـالموهوب ) وهى العقود التي یأخذ فیها أحـد الطـرفین مـن الآخـر دون م٤

  له یأخذ الشيء الموهوب له دون مقابل.

  ) وهى العقود التي یأخذ فیها كل من الطرفین مقابلاً لما أعطاه للطرف الأخر.٥



     
 

 ١٠٢ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

فلا مصلحة جدیة للمتصرف إلیه في قبول هذا الشرط المانع  وعقد الإیجار 

شرطا مانعا  من تضمن هذا النوع من العقود هذا لا یمنع من التصرف ولكن 

  .)١(الوصیة الشرط المانع من التصرف في قد یردو  .من التصرف

  لفرع الثانيا
  شروط صحة الشرط المانع من التصرف

  الفقه الإسلامي في
  تمهید:   
هي أن الأصل صحة الشروط المقترنة  يسلامإذا كانت القاعدة في الفقه الإ   

ك الشرط المانع من التصرف ما لم تحل حراما أو تحرم حلالا بالعقود بما في ذل

شرطا حرم حلالا أو شرطا احل  إلاالمسلمون عند شروطهم  " لقوله 

سلامى نجد أن الفقهاء وضعوا ، إلا انه باستقراء كتب الفقه الإ)٣( )٢("حراما

أولها أن تكون هناك  ،شروط لصحة الشرط المانع من التصرف أو ،ضوابط

وهذا  ،وثانیها أن تكون هذه المصلحة معلومة ،من اشتراط هذا الشرط مصلحة

                                                           

) عرف بعض الفقهاء الوصیة بقولهم "الوصیة تملیك للغیر مضاف لما بعد الموت" معجم ١

ـــى  -لبنـــان –بیـــروت  -دار النفـــائس للطباعـــة والنشـــر  –لغـــة الفقهـــاء  الطبعـــة الأول

). وعرفها البعض الأخر بقولهم " الوصـیة تملیـك ٥٠٤ـص /١ـم ج ١٩٨٥هـ = ١٤٠٥

سواء كان ذلك فـي الأعیـان أو فـي المنـافع "  ،مضاف إلى ما بعد الموت بطریق التبرع

المرجـــع  –(تبیـــین الحقـــائق شـــرح كنـــز الـــدقائق  ،)١٩٨/ ص  ٢٤ج  -(فـــتح القـــدیر

  ).١٣٠/ ص  ١٨ج   –السابق 

  .٧٩ ـ/ ص ٦ ـج –المرجع السابق  –)  السنن الكبرى للبیهقي ٢

)  وفى هذا الصدد یقول ابن تیمیة "فالعقد والشرط یرفع موجب الاستصحاب لكـن لا یرفـع ٣

عنــه = =مـا أوجبـه كــلام الشـارع وآثـار الصــحابة توافـق ذلــك كمـا قـال عمــر رضـي االله 

بـار فمـن وجـوه أحـدها أن العقـود والشـروط مـن وأما الاعت ،مقطع الحقوق عند الشروط

باب الأفعال العادیة والأصل فیها عدم التحریم فیستصحب عدم التحریم فیهـا حتـى یـدل 

ـلَ لَكُـمْ مَـا  ذلك على التحریم كما أن الأعیان الأصل فیهـا عـدم التحـریم وقولـه {وَقَـدْ فَصَّ

یكـــن حرامـــا لـــم تكـــن فاســـدة وكانـــت حَـــرَّمَ عَلَـــیْكُمْ} عـــام فـــي الأعیـــان والأفعـــال وإذا لـــم 

صــحیحة" (القواعــد النورانیــة الفقهیــة للإمــام أحمــد بــن عبــد الحلــیم بــن تیمیــة الحرانــي 

 ،الناشـر مكتبـة السـنة المحمدیـة، مصـر، القـاهرة ،تحقیـق محمـد حامـد الفقـي ،هـ٧٢٨

  ).١٥٠/ ص  ٢٩ج  -م١٩٥١هـ/١٣٧٠الطبعة الأولى، 
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وذلك  ،یقتضى تحدید معنى المصلحة قبل التعرض لكل من الشرطین السابقین

  على النحو الاتى:

  

  مفهوم المصلحة:      

  .)١(هي الصلاح ضد الفساد لغة المصلحة     

حافظة على مقصود المواصطلاحا عرفها بعض علماء الأصول بأنها "     

وهو أن یحفظ علیهم دینهم  :ومقصود الشرع من الخلق خمسة ،"الشرع

فكل ما یتضمن حفظ هذه الأصول الخمسة  ،ونفسهم وعقلهم ونسلهم ومالهم

  .)٢(وكل ما یفوت هذه الأصول فهو مفسدة ودفعها مصلحة ،فهو مصلحة

  :عوتنقسم المصالح بالنظر إلى أهمیتها للعباد إلى ثلاثة أنوا

د منها في قیـام مصـالح الـدین لاب المصالح الضروریة وهى التي :النوع الأول  

ویتوقف  ،بمعنى أن هذه المصالح یتوقف علیها حیاة الناس في دنیاهم ،والدنیا

وهى ترجع إلى أمـور خمسـة حفـظ الـدین  ،علیها نجاتهم من العذاب في أخراهم

  . والنفس والعقل والنسل والمال

المصالح الحاجیة وهى تلك التي یترتب على فقدها ضیق وتلف  :النوع الثاني  

  فهي أمور یحتاج إلیها الناس لرفع الحرج ودفع المشقة. ،للعباد

ــادة  فهــو المصــالح التحســینیة أو: النــوع الثالــث   ــة التــي مــن شــأنها زی الكمالی

   .)٣(الرفاهیة بین العباد في اطار ما رسمه وما أباحه الشرع

  

                                                           

القـاموس الفقهـي للـدكتور  - ،٤٣٢/ ص  ١ج  –بقالمرجع السا –) معجم لغة الفقهاء ١

ـــب  ـــو حبی ـــة  -ســـوریة  –دار الفكـــر دمشـــق  -ســـعدي أب ـــة الثانی هــــ=  ١٤٠٨الطبع

  .٢١٥/ ص  ١م ج ١٩٨٨

  .٤٣٨/ ص  ١ج  -المرجع السابق  –) المستصفى  ٢

د. یوسف قاسم ـ أصول الأحكـام  ،٤٣٨/ ص  ١ج  -المرجع السابق  –)  المستصفى  ٣

  .١٩٥ص  –رجع السابق الم –الشرعیة 
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أن تكون هناك مصلحة من اشتراط الشرط المانع من  :الشرط الأول

  التصرف:

  

أن  ،اشتراط الشرط المانع من التصرف في الفقه الاسلامى یشترط لصحة  

  .من اشتراطه تكون هناك مصلحة 

ویشترط سكناها داره  یبیع كمن  ،هذه المصلحة للمشترط ذاته وقد تكون    

، وكمن )١(ائز على حدیث جابرفذلك ج ،وقیل السنة لشهر مثلا ،مدة یسیرةل

على المبتاع أنه لا یبیع ولا یهب ولا یعتق حتى  ویشترطعبدا أو غیره یبیع 

كما لو كان علیه دین الله  ،للمشترط علیه وقد تكون المصلحة.)٢(یعطي الثمن

ثمن من زكاة أو كفارة أو نذر أو دین لآدمي فاشترط علیه وفاء دینه من 

على البائع وفاء الدین الذي علیه من الثمن ونحو المبیع أو اشترط المشتري 

والمقصود بالغیر هنا من هو خارج  ،للغیر المصلحة وقد تكون .)٣( ذلك

مع الأخذ في الاعتبار أن الاشتراط في التعاقد قد یحقق مصلحة لأحد  ،التعاقد

و یجوز أیضا "  القواعد النورانیةالمتعاقدین وللغیر في ذات الوقت فقد ورد فى 

 إتباعاللمعتق أن یستثني خدمة العبد مدة حیاته أو حیاة السید أو غیرهما 

                                                           

) بدایة المجتهد ونهایة المقتصد  لأبو الولید محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشـد ١

هــ ـ الناشـر  مطبعـة مصــطفى ٥٩٥المتوفى سـنة ،القرطبـي الشـهیر بـابن رشـد الحفیــد

/ ص  ٢ج  -م ١٩٧٥هــــ = ١٣٩٥الطبعـــة الرابعـــة  -البـــابي الحلبـــي وأولاده بمصـــر

١٢٩.  

جلیل لشرح مختصر خلیل  لأبى عبد االله محمد بن محمد بن عبـد الـرحمن بـن ) مواهب ال٢

هـــ = ٩٥٤والمتــوفى ســنة  ،م١٤٩٧هـــ = ٩٠٢حســین الزعینــى الحطــاب المولــود ســنة

والشیخ محمـد عبـد العظـیم ـ الناشـر دار الحـدیث  ،م ـ تحقیق الشیخ محمد تامر١٥٤٧

  .٦٤/ ص  ١٣ج  -م٢٠١٠هـ = ١٤٣١بالقاهرة ـ طبعة 

القاعـــدة الثالثـــة العقـــود  -المرجـــع الســـابق  –لقواعـــد النورانیـــة الفقهیـــة لابـــن تیمیـــة ) ا٣

  .٤٣/ ص  ٨ج  -والشروط فیها
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 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

 "ما عاش لحدیث سفینة لما أعتقته أم مسلمة واشترطت علیه خدمة النبي 
)١(.  

  

  أن تكون هذه المصلحة معلومة :الشرط الثاني 

أن  ،اشتراط الشرط المانع من التصرف في الفقه الاسلامى یشترط لصحة  

ویشترط سكناها داره  یبیع فمن  .فعة محددة ومعلومةمنأو الصلحة مالتكون 

أو المنفعة المشروطة هي سكنى الدار وهى  ،فالمصلحة في ذلك ،مدة یسیرة

ولا بد من كون المنفعة  انه "المغني وقد ورد في  ،)٢(محددة بمدة یسیرة 

اشترط حمل  فلو .لأننا نزلنا ذلك منزلة الإجارة ،لیصح اشتراطها ،معلومة لهما

   .)٣("والبائع لا یعرف منزله لم یصح ،الحطب إلى منزله

فله تركها في الشجر  ،إن الثمرة إذا بقیت للبائع" أیضا المغنيكما ورد في    

 "والشافعي ،وبه قال مالك.سواء استحقها بشرطه أو بظهورها ،إلى أوان الجزاز

)٤(.  

                                                           

القاعـــدة الثالثـــة العقـــود  -المرجـــع الســـابق  –) القواعـــد النورانیـــة الفقهیـــة لابـــن تیمیـــة ١

  .٦/ ص  ٨ج  -والشروط فیها

  .١٢٩/ ص  ٢ج  -ق المرجع الساب –) بدایة المجتهد ونهایة المقتصد  ٢

لموفق الدین أبى محمد عبد االله بن أحمد بن محمد بـن قدامـة المقدسـى  –) المغني٣

هجریـــة  ٦٢٠هجریـــة والمتـــوفى عـــام ٥٤١الجمـــاعیلى الدمشـــقي المولـــود عـــام 

تحقیــق الــدكتور عبــد االله بــن عبــد المحســن التركــي والــدكتور عبــد الفتــاح محمــد 

ج  –م ١٩٨٦هــ = ١٤٠٦ة الأولـى سـنة طبعـالحلو ـ هجـر للطباعـة والنشـر ـ ال

  .١٦٤/ ص  ٨

، وورد في القواعد النورانیة الفقهیة " أنه ١٠٩/ ص  ٨ج  -المرجع السابق  –) المغني٤

یجوز لكل من أخرج عینـا مـن ملكـه بمعاوضـة كـالبیع والخلـع أو تبـرع كـالوقف والعتـق 

أن یكـون المسـتثنى أن یستثني بعض منافعها مما لا یصلح فیـه القربـة كـالبیع فـلا بـد 

معلوما لما روى البخاري وأبو داود والترمذي والنسائي عن جـابر قـال بعتـه یعنـي بعیـره 

واشـترطت حملانـه إلـى أهلـي وإن لـم یكـن كـذلك كـالعتق والوقـف فلـه أن  من النبـي 
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صرف شرط اساسى لصحة هذا فتحدید مدة المنفعة في الشرط المانع من الت   

كما انه من شأنه أن  ،لان هذا الشرط من شأنه أن یشغل مللك الغیر ،الشرط

فعة  منیمنع الطرف الآخر من التصرف الأمر الذي ینبغي معه أن تكون ال

  محددة ومعلومة.

  

  الثالث لفرعا

  الإسلاميوالفقه  الوضعيمقارنة بین القانون 

    

فیما یتعلق بشروط  الإسلاميوالفقه  الوضعيون بین القانبعقد المقارنة     

الشرط  نجد أن الفقه الاسلامى قد أجاز ،صحة الشرط المانع من التصرف

 ،المانع من التصرف بشروط لا تختلف كثیرا عن ما اشترطه القانون الوضعي

 ،بل أن الفقه الإسلامي كان أكثر دقة وأكثر توفیقا عند تحدیده لهذه الشروط

  .یتعلق بشرط تحدید المدةوخاصة فیما 

نجد أن كل من القانون الوضعي والفقه  ،ففیما یتعلق بشرط المصلحة   

أن تكون هذه المصلحة  ،ویستوي في كلیهما ،قد تطلبا هذا الشرط ،الاسلامى

  .لغیرلأو  ،إلیهأو للمتصرف  ،للمتصرف

ون أن یكالوضعي  فقد اشترط القانون  ،وفیما یتعلق بشرط تحدید المدة   

 المدة المعقولة مدة حیاة  أن تستغرقوأجاز  ،مدة معقولة على الشرط مقصورا

إما في الفقه الاسلامى قان الشرط  ،لمتصرف أو المتصرف إلیه أو الغیرا

لمتصرف ا مدة حیاة یسیرة لا تصل إلى حد استغراق مدة  على مقصورا یكون 

فأما إذا اشترط لنفسه ( بدایة المجتهدفقد ورد في  ،أو المتصرف إلیه أو الغیر

منفعة یسیرة لا تعود بمنع التصرف في أصل المبیع، مثل أن یبیع الدار 

فذلك جائز على حدیث  ،ویشترط سكناها مدة یسیرة مثل الشهر، وقیل السنة

                                                                                                                                           

یســتثني خدمــة العبــد مــا عــاش ســیده أو عــاش فــلان ویســتثني غلــة الوقــف مــا عــاش 

  ).٣٦/ ص  ٨ج  -المرجع السابق  -انیة الفقهیة الواقف"(القواعد النور 
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فله تركها في  ،إن الثمرة إذا بقیت للبائع" أیضا المغنيوورد في  .)١( )جابر

 ،وبه قال مالك .تحقها بشرطه أو بظهورهاسواء اس ،الشجر إلى أوان الجزاز

  .)٢( "والشافعي

  

  

                                                           

  .١٢٩/ ص  ٢ج  -المرجع السابق  –) بدایة المجتهد ١

  . ١٠٩/ ص  ٨ج  -المرجع السابق  –) المغني٢



     
 

 ١٠٨ 
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  الأول  المبحث

  الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف

  في القانون الوضعي 

  تمهید:

 ،التزم المتصرف له باحترامه ،المانع من التصرف صحیحاإذا نشأ الشرط   

دة التى حددت في الشرط والتزم بالامتناع عن التصرف في المال طوال الم

المتصرف له ذلك الشرط بأن قام بالتصرف في  فإذا خالف ،من التصرفالمانع 

  ؟ ته لذلكالجزاء المترتب على مخالف فما هو ،المال بالمخالفة للشرط

هل یترتب على ذلك بطلان التصرف الاصلى المقترن به الشرط المانع من  

  التصرف ؟ 

  ؟  رف المخالف للشرط المانع من التصرفام یترتب على ذلك بطلان التص

انقسم عند تحدید  ،والقضاء ،الفقه نجد ان ،بصدد الإجابة على هذه التساؤلات

 ،في القانون الوضعي الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف

ینص على  ،لم یكن هناك نص ،الحالي المصري المدنيقبل صدور القانون ف

إلى ان الجزاء المترتب على الفقه والقضاء  فيالسائد  الرأي ذهبف ،ذلك

فسخ العقد طلب هو أحقیة المتصرف في   ،المانع من التصرفالشرط مخالفة 

وبصدور القانون المدني المصري  ،المقترن به الشرط المانع من التصرف

 امترتب اجزاء على جعل البطلان ٨٢٤المادة  فيالحالي نص المشرع صراحة 

قد نص  ،كان هذا النص وإذا ،)١(المانع من التصرفالشرط  على مخالفة

                                                           

علــى أنــه " إذا كــان شــرط المنــع مــن القــانون المــدني المصــري  مــن ٨٢٤المــادة  نصــت) ١

كـام المـادة السـابقة فكـل تصـرف الوصیة صـحیحاً طبقـاً لأح العقد أو فيالتصرف الوارد 

من القانون المـدني اللیبـي مـع اتفـاق فـي  ٨٣٣، یقابلها المادة مخالف له یقع باطلاً "

من القانون المدني الكویتي مع اختلاف فـي الصـیاغة  ٨١٦ الصیاغة، ویقابلها المادة

نع إذا كان الشـرط المـامن القانون المدني الكویتي على أنه "  ٨١٦حیث نصت المادة 

مـا یخـالف الشـرط جـاز لكـل مـن بوتصرف المشروط علیـه  ،ید للتصرف صحیحاقأو الم

= ومــع ذلــك یصــح التصــرف  ،المشــترط ومــن تقــرر الشــرط لمصــلحته إبطــال التصــرف
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ان الفقه  إلا ،صراحة على بطلان التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف

هل هو بطلان مطلق ؟ ام هو  ،قد اختلف عند تحدید نوعیة هذا البطلان

الشرط مخالفة ان الجزاء المترتب القول ب ذهب رأى إلىف ،بطلان نسبى ؟

بینما ذهب رأى  ،هو البطلان المطلق للتصرف المخالف من التصرفالمانع 

على ذلك هو البطلان النسبي للتصرف إلى القول بان الجزاء المترتب آخر 

وذهب رأى آخر إلى القول بان الجزاء المترتب على ذلك هو بطلان  ،المخالف

 یخصص ،مطالب خمسة إلىینقسم هذا المبحث وعلیه  ،من نوع خاص

ثاني لبحث ما ال یخصصو   ،لبحث ما ذهب إلیه الرأي الأول ،لأولاالمطلب 

 ،لبحث ما ذهب إلیه الرأي الثالث ثالثال یخصصذهب إلیه الرأي الثاني، و 

لبیان  لخامسا یخصصو  ،رابعاللبحث ما ذهب إلیه الرأي  رابعال یخصصو 

  وذلك على النحو الاتى: ،رأینا في ذلك

  به الشرط المانع من التصرف فسخ العقد المقترن :ب الأولـالمطل

  البطلان المطلق للتصرف المخالف :المطلـب الثاني

  الث: البطلان النسبي للتصرف المخالفـالمطلب الث

  البطلان المقرر للتصرف المخالف بطلان من نوع خاص :ب الرابعـالمطل

  المطلب الخامس: رأینا في هذا الموضوع 

  

                                                                                                                                           

"، إذا أقره المشترط وذلك ما لم یكن الشـرط قـد تقـرر لمصـلحة الغیـر ،المخالف للشرط=

مـن القـانون المـدني علـى انـه "  ١٠٢٨أما المشـرع الاردنـى فبعـد مـا نـص فـى المـادة 

لیس للمالك ان یشترط في تصـرفه عقـدا كـان أو وصـیة شـروط تقیـد حقـوق المتصـرف 

إلیـــه، إلا إذا كانـــت هـــذه الشـــروط مشـــروعة وقصـــد بهـــا حمایـــة مصـــلحة مشـــروعة 

علــى  ١٠٢٩للمتصـرف أو المتصــرف إلیـه أو الغیــر لمـدة محــدودة "، نـص فــي المـادة 

لیـه فـي المـادة السـابقة وهـو بطـلان كـل شـرط یمنـع المتصـرف جزاء مخالفة ما نص ع

مــن  ١٠٢٨إلیــه مــن التصــرف مــا لــم تتــوافر فیــه الشــروط التــى نصــت علیهــا المــادة 

القانون المدني، وهو ما یعنى ان المشرع الاردنـى قـد سـكت عـن بیـان الجـزاء المترتـب 

   على مخالفة المتصرف للشرط المانع من التصرف.
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  المطلب الأول 

  الشرط المانع من التصرففسخ العقد المقترن به  

  تمهید:

 ،، لم یكن هناك نص صریح)١(قبل صدور القانون المدني المصري الحالي  

ذهب ف ،)٢(الشرط المانع من التصرفمخالفة الجزاء المترتب على  ینص على

إلى القول بأن جزاء الإخلال بالشرط  ،وأیده القضاء في ذلكجانب من الفقه 

وقد  ،بفسخ التصرف المقترن به هذا الشرط المانع من التصرف إنما یكون

وعلیه یخصص هذا المطلب لعرض  ،وجهت إلى هذا الرأي عدة انتقادات

ثم عرض أهم الانتقادات التى وجهت إلیه، وذلك على  ،مضمون هذا الرأي

  النحو الاتى:   

  :مضمون الرأي:أولا

للشرط  لیهالمتصرف إمخالفة یذهب هذا الرأي إلى ان الجزاء المترتب على   

وذلك  ،إنما یكون بفسخ التصرف المقترن به هذا الشرط ،المانع من التصرف

 ،لشرط المانع من التصرفتأسیسا على ان المتصرف إلیه بخروجه على حكم ا

الأمر الذي یخول الطرف  ،یكون قد خالف أحد شروط العقد ،وتصرفه في المال

واقترنا  ،عقد بیع أو ،هبة فإذا كان التصرف عقد ،الحق في فسخ العقد ،الأخر

كان من حق  ،أو المشترى ،هما شرط مانع من التصرف فخالفه الموهوب لهب

                                                           

فـي التاسـع مـن شـهر  ١٩٤٨لسـنة  ١٣١المـدني المصـري الحـالي بـرقم صدر القانون  )١

 ،میلادیـة ١٩٤٨السـادس عشـر مـن شـهر یولیـو سـنة  ،هجریـة ١٣٦٧رمضان سـنة 

ونــص فــي  ،م ١٩٤٨یولیــو ســنة  ٢٩بتــاریخ  ١٠٨ونشــر بالوقــائع المصــریة بالعــدد 

نة أكتـــوبر ســـ ١٥المـــادة الثانیـــة مـــن مـــواد الإصـــدار علـــى أن یعمـــل بـــه ابتـــداء مـــن 

  .م١٩٤٩

 ٨٢٤المـادة  حیـث نـص فـي ،علـى خـلاف مـا فعلـه المشـرع فـي القـانون المـدني الحـالي)٢

الوصـیة صـحیحاً  العقـد أو فـيمنه على أنه " إذا كان شرط المنـع مـن التصـرف الـوارد 

، أي انـه نـص صـراحة طبقاً لأحكام المادة السابقة فكل تصرف مخالف لـه یقـع بـاطلاً "

  رف المخالف للشرط المانع من التصرف. على تقریر البطلان للتص
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وفسخ العقد یترتب علیه زوال  ،أو البائع المطالبة بفسخ العقد ،الواهب

فیعود المال إلى ذمة  ،التصرف الثاني المخالف لشرط المنع من التصرف

     .)١(قا لقواعد الفسخ طب )المتصرف الأول (الواهب أو البائع

من  به محكمة النقض المصریةقضت ما  ،ومن التطبیقات القضائیة لذلك   

أنه " إذا كانت الورقة الصادرة إلى ام من أولادها تتضمن إقرارهم بشراء أمهم 

من مالها الخاص المنزل محل النزاع الصادر عنه عقد البیع من المالك 

وان الأم تنازلت عنه بطریق  ،لتلك الورقةفي تاریخ لاحق  .بأسماء الأولاد

الهبة إلى أولادها هؤلاء الذین تعهدوا بالا یتصرفوا فیه إلا بعد وفاتها كما 

فاعتبرت المحكمة هذا  ،تعهدوا بأن یعطوها نفقة شهریة مقدارها مائة قرش

الإقرار ورقة ضد تكشف ما أخفاه عقد البیع الصادر بعدها من ان الأولاد لیسوا 

وأنها قصدت بإخفاء اسمها  ،لمشترین في الحقیقة بل المشترى هي ألامهم ا

بل یتم الأمران  ،ان تختصر الطریق والإجراءات فلا تشترى بعقد ثم تهب بأخر

                                                           

انـه عنـد مخالفـة المتصـرف إلیـه لشـرط  ،ویذهب الدكتور عبد المنعم البدراوى رحمه االله )١

الفـرض  ،فان الأمر لا یخـرج عـن فرضـین ،المنع من التصرف ببیع المال أو هبته مثلا

رط المنــع الأول أن یتضـمن الاتفــاق جـزاء یوقــع علـى المتصــرف إلیـه عنــد مخالفـة الشــ

الفرض الثاني ألا یتضمن الاتفـاق جـزاء یوقـع علـى المتصـرف إلیـه عنـد  ،من التصرف

ــع مــن التصــرف ففــي الفــرض الأول یجــب إعمــال الجــزاء المتفــق  ،مخالفــة لشــرط المن

المقتـرن بـه الشـرط المنـع مـن (فان كان الجـزاء المتفـق علیـه هـو اعتبـار العقـد  ،علیه

ففــي هــذه الحالــة یرفــع  ،شــرط المــانع مــن التصــرفالتصــرف) مفســوخا عنــد مخالفتــه لل

وبنـاء علـى  ،المتعاقدان الشرط المانع من التصرف إلى مرتبـة الشـرط الفاسـخ الصـریح

یفسخ العقـد القـائم بـین المتصـرف  ،ذلك إذا وقعت المخالفة للشرط المانع من التصرف

یــه بالمخالفــة وامتــد اثــر الفســخ إلــى العقــد الــذي  ابرمــه المتصــرف إل ،والمتصــرف إلیــه

مــع ملاحظــة القواعــد العامــة فــي الفســخ ومنهــا وجــوب  ،للشــرط المــانع مــن التصــرف

ــانون الشــهر العقــاري ــار طبقــا لأحكــام ق  .تســجیل دعــوى الفســخ ان تعلــق الفســخ بعق

الجهـاز  –الملكیـة بوجـه عـام وأسـباب كسـبها  –عبد المنعم البدراوى ـ حـق الملكیـة د.(

 ـم صــ١٩٧٨درســیة والوســائل التعلیمیــة ـ طبعــة ســنة المركــزي للكتــب الجامعیــة والم

٩٩(.  
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والمحكمة  .فهذا الذي حصلته المحكمة یسوغه ما ورد في الإقرار ،بعقد واحد

رت في صورة عقد اذ كیفت عقد البیع المذكور بأنه هبة من الأم لأولادها حر 

وإذ  ،بیع من البائع إلى الموهوب لهم لم یظهر فیه اسم المشتریة الواهبة

حكمت ببطلان البیع الذي تصرف به الموهوب لهم في الموهوب وبفسخ الهبة 

لا تكون قد أخطأت بل طبقت أحكام  ،لإخلالهم بالتزامهم بعدم التصرف

 یصح الطعن على الحكم فلا ،الصوریة والهبة غیر المباشرة تطبیقا صحیحا

أو ان الفسخ لم  ،وما یقال من ان شرط عدم التصرف باطل ،من هذه الناحیة

اشتراط عدم التصرف قد أقت بحیاة مردود بأن  ،ینص علیه جزاء بمخالفته

ومن ثم صح الشرط  ،الواهبة فهو لا ینافى ترتیب حق الملكیة لمن وهبت له

فسخ الهبة إذا ما اخل به دون ونفذ وجاز لمن وضعه لمصلحته أن یطلب 

وأما القول بأن إقرار المشترین سابق  .حاجة إلى نص صریح على حق الفسخ

على الشراء والتملك وانه یخالف عقد البیع في روایة دفع الثمن فلا غناء فیه 

متى كانت المحكمة قد حصلت فهمها من واقع الدعوى من ان الإقرار وعقد 

إنما هما عن واقعة واحدة وكذلك القول بأن ورقة  الشراء ولو اختلف تاریخهما

الإقرار إذ كان تاریخها غیر ثابت فلا یجوز الاحتجاج بها على من تصرف له 

بل ان قفهو مردود بأن الواهبة قد سجلت دعواها بالفسخ  ،الموهوب لهم بالبیع

 ته في الدعوى"میسجل المشترى عقد البیع الصادر له وأنها اختص
)١(.   

 ٨٢٤"ان المادة أنه من  به محكمة النقض المصریةقضت ما  ،ذلك ومن   

من القانون المدني وان نصت على بطلان التصرف المخالف للشرط المانع من 

إلا ان ذلك لا یمنع  ،التصرف ولم تتعرض للعقد الاصلى الوارد فیه هذا الشرط

إلى الأحكام استنادا  ،المتعاقد الذي اشترط هذا الشرط من طلب فسخ هذا العقد

متى كان شرط المنع من  ،العامة المقررة للفسخ في العقود الملزمة للجانبین

التصرف من الشروط الأساسیة للتعاقد والتي بدونها ما كان یتم إذ تكون 

 ،مخالفة المتعاقد الأخر له في هذه الحالة إخلالا منه بأحد التزاماته الجوهریة

                                                           

  .٢٠/١/١٩٤٩قضائیة جلسة  ١٧لسنة  ٨٢الطعن رقم  ـنقض مدني  )١
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من القانون  ١٥٧عقد طبقا للمادة طلب فسخ ال ،مما یجیز للمتعاقد معه

       .)١( "المدني

 فيالنص  "أنه من  به محكمة النقض المصریةقضت ما  ،أیضاومن ذلك    

العقد  فيمنه على أنه " إذا كان شرط المنع من التصرف الوارد  ٨٢٤المادة 

الوصیة صحیحاً طبقاً لأحكام المادة السابقة فكل تصرف مخالف له یقع  أو

قد  -وعلى ما أفصحت عنه المذكرة الإیضاحیة  -یفید أن المشرع  ،"باطلاً 

إلا حسم  ،ولم یضف جدیداً  ،والقضاء من قبل ،علیه الفقه استقرقنن ما 

أو  ،الخلاف بین ما تردد فیه القضاء من الحكم ببطلان التصرف المخالف

  .)٢( .....".عند مخالفة الشرط المانعالأصلي فسخ التصرف 

 ـصراحة  قد قررت محكمة النقض المصریةء هذه الأحكام نجد ان وباستقرا   

 ان القضاء ـوفى ظل التقنین القدیم  ،انه قبل إصدار القانون المدني الحالي

وتارة  ،المانع من التصرفللشرط  ببطلان التصرف المخالف كان تارة یقضى

 المانع من التصرفالأصلي المقترن به الشرط فسخ التصرف  أخرى یقضى

   .تهعند مخالف

   :م الرأيیتقی :ثانیا

  -:وقد تعرض هذا الرأي لعدة انتقادات أهمها

عند مخالفة  ،ان الفسخ كجزاء لا یقع إلا في العقود الملزمة للجانبین )١

ومن ثم فإذا  ،أحد الطرفین لأحد الالتزامات الملقاة على عاتقه بموجب العقد

                                                           

 ١٩س  – ٦/١٩٦٤/ ٢٧جلسـة  –قضائیة  ٣٤لسنة ٢٩٩الطعن رقم  -نقض مدني ) ١

  .١٢٢٢ص 

س  – ١٢/١٩٧٥/ ٣١جلسـة  –قضـائیة  ٤١لسـنة  ٧٥٠الطعـن رقـم  -نقض مـدني ) ٢

س  – ٣/١٩٨٥/ ٣١جلسـة  –قضائیة  ٥٢لسنة  ٧٩٤الطعن رقم  ،١٧٤٦ص  ٢٦

   .٥٣٦ص  ٣٦



     
 

 ١١٤ 
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وصیة فلا یتصور الفسخ  لشرط المانع من التصرفاكان التصرف المقترن به 

 .)١(فیه

للشرط المانع  المتصرف إلیهمخالفة قیل ان تقریر جزاء الفسخ عند  )٢

لأن المقصود باشتراط الشرط المانع من  ،یجاوز قصد الطرفین ،من التصرف

التصرف هو بقاء المال في ذمة المتصرف إلیه لا عودته إلى ذمة 

 .)٢(المتصرف

  المطلب الثاني 

  ق للتصرف المخالفالبطلان المطل 

  تمهید:

المقرر بنص المادة  )٣(والقضاء إلى القول بأن البطلانذهب جانب من الفقه  

وقد وجهت إلى هذا  ،هو بطلان مطلق ،من القانون المدني المصري ٨٢٤

                                                           

  .٩٩ ـص  –المرجع السابق  –حق الملكیة  –د. عبد المنعم البدراوى )١

د.جـابر محجـوب  ،٩٩ ـصـ  –المرجـع السـابق  –حق الملكیـة  –د. عبد المنعم البدراوى )٢

  .١١٣ ـص  –المرجع السابق  –على 

نوني مؤداه اعتبار العقـد أو التصـرف القـانوني بوجـه عـام غیـر موجـود البطلان نظام قا )٣

 ،القانونیة یؤدي إلى انعدام الرابطةفالبطلان  ،وذلك بسبب اختلال تكوینه ،أو غیر قائم

 الـمـطـلق لانـالـبـطالأول  هو  ،ویمكن التمییز بین نوعین للبطلان  ،أو إعدام التصرف

ــاني هــو ــل التصــرف الـمـطـــلق لانـالـبـطــ( فــالأول ،البـطـــلان النـسبـــي والث منعــدم ) یجع

ــر الوجــود ولا ــى تقری ــبطلان حاجــة إل ــ ویجــوز ،ال ــل ذى مصــلحة ان یتمســك ب ،  هلك

 ١٤١المـادة ( جـازةالـبطلان بالإ هذا وللمحكمة ان تقضى به من تلقاء نفسها ولا یزول

ــادة  ــانون المــدني المصــري یقابلهــا الم ــانون المــدني  ١٤٢مــن الق .، )الســوريمــن الق

ــد منهــا ألا  ،ویكــون هــذا الــبطلان فــى عــدة حــالات نــص علیهــا المشــرع یســتوفى العق

 محلـه أو عـدم مشـروعیة ،السـبب و انعـدام المحـل أو ،كانعدام تطابق الإرادتین ،أركانه

من عدیم التمییز كان باطلا بطلانـا مطلقـا ولـو  التعبیر عن الإرادة إذا صدرف ،أو سببه

 ١١١مـن القـانون المـدني المصـري یقابلهـا المـادة  ١١٠المـادة ( لمصـلحته العقـد كان

وكذلك بالنسبة للمحل یجـب أن یكـون موجـودا أو ممكـن  ،)من القانون المدني السوري

لم یكون موجودا عند التعاقد بل كان قـد هلـك فـان العقـد  المستقبل وإذا= = الوجود في
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 ،وعلیه یخصص هذا المطلب لعرض مضمون هذا الرأي ،الرأي عدة انتقادات

  ، وذلك على النحو الاتى:   ثم عرض أهم الانتقادات التى وجهت إلیه

  :مضمون الرأي:أولا

المتصرف إلیه للشرط مخالفة ذهب هذا الرأي إلى ان الجزاء المترتب على   

، وبناءا على )١(هو البطلان المطلق للتصرف المخالف ،من التصرف المانع

یجوز للمتصرف المطالبة ببطلان التصرف المخالف للشرط  المانع من  ،ذلك

                                                                                                                                           

وجــود فــي المســتقبل اســتحالة مطلقــا وإذا كــان المحــل مســتحیل ال بطلانــا یكــون بــاطلا

 وكذلك من شـروط المحـل أن یكـون معینـا او قـابلا یكون باطلا مطلقا العقد مطلقة فان

یكـون  بالإضـافة لـذلك فـان المحـل یجـب أن.للتعیین وإلا كـان العقـد بـاطلا بطلانـا مطلقـا

 ١٣٥إلـى  ١٣١المـواد مـن ( العقـد یكـون بـاطلا إيمشروعا فإذا كان عكس ذلك فانـه 

مـن القـانون المـدني  ١٣٦إلـى  ١٣٢قانون المـدني المصـري یقابلهـا المـواد مـن من ال

للإبطـال ففیـه  قـابلا أو التصـرف العقـدالـذي یجعـل  النسـبي الـبطلان والثـاني .)السـوري

المتعاقـد الممیـز  معیبا بعیب من عیوب الرضا وهي نقص أهلیة یكون العقد قائما ولكن

 لمـنو  ،الأهلیـة لنـاقص العقـد ویكـون طلـب إبطـال ،لوالغلط والتدلیس والإكراه والاستغلا 

وقــع فــي غلــط أو للمــدلس علیــه أو المكــره أو لمــن اســتغل فــان أجــاز  نبــا عیــب رضــاه

أوتنـازل عـن طلـب الإبطـال فیصـح العقـد ویبقـى قائمـا منتجـا  ،فأو التصر  احدهم العقد

 ١٢٠واد من من القانون المدني المصري یقابلها الم ١٣٠إلى  ١١٩المواد من (لأثاره

ه ان یتمسك ب وهذا النوع من البطلان لا یجوز )من القانون المدني السوري ١٣١إلى 

 هـذا ویـزول ،للمحكمة ان تقضى به مـن تلقـاء نفسـهالیس ، و  إلا من شرع لمصلحته

مــن القــانون المــدني المصــري یقابلهــا  ١٣٩إلــى  ١٣٨المــواد مــن ( جــازةالــبطلان بالإ

  .)القانون المدني السوريمن  ١٤٠إلى  ١٣٩المواد من 

 –المرجـع السـابق  –حـق الملكیـة  –الوسیط فـي شـرح القـانون المـدني –د. السنهوري  )١

د. محمـد علـى  ،٤٥١ ـصـ  –المرجـع السـابق  – ،  محمد كامل مرسى باشـا٤٦٣ ـص

د. توفیق حسن فرج ـ الحقوق العینیـة الأصـلیة  ،٣٦٥ ـص  –المرجع السابق  –عرفة 

حـــق  -د.منصـــور مصــطفى منصـــور  ،ومـــا بعــدها ٢٠٧ ـصــ   –ق المرجــع الســـاب –

 -م ١٩٦٥الناشر مكتبـة عبـد االله وهبـة طبعـة  –الملكیة في القانون المدني المصري 

  .١١٥ ـص



     
 

 ١١٦ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

 میع الأحوال (أي حتى في الحالات التى یكون الباعث علىالتصرف في ج

 ،)المانع من التصرف هو حمایة مصلحة مشروعة للمتصرف إلیه الشرط

ویجوز لدائني المتصرف أیضا حق طلب البطلان إذا كانت لهم مصلحة في 

كما لو كان شرط المنع قد وضع لكفالة رجوع المال إلى المتصرف في  ،ذلك

والغیر أیضا حق  ،وكذلك یجوز للمتصرف إلیه ،رف إلیه قبلهحالة وفاة المتص

 ،طلب البطلان إذا أرید بالشرط المانع حمایة مصلحة مشروعة لأحد منهما

، واستند هذا )١(ویطلبه أیضا دائنو كل منهما إذا كانت لهم مصلحة في ذلك 

  -:في تأیید ما ذهب إلیه إلى الاتى ،الرأي

  

من القانون  ٨٢٤المادة  في نص عندما المصري ان المشرع )١

 أو ،العقد فيالوارد  ،كان شرط المنع من التصرف إذا " هعلى ان )٢(المدني

فكل تصرف یقع مخالف له بقع  ،طبقا لأحكام المادة السابقة ،الوصیة صحیحا

یكون قد أخذ بالرأي الذي ذهب إلى تكییف الشرط المانع من التصرف  ،"باطلا

 ،یجعل العین ذاتها غیر قابلة للتصرف فیها ،على انه تكلیف أو قید عیني

                                                           

المرجـع السـابق  – شرح القانون المدني الجدید في حق الملكیـة –د. محمد على عرفة  )١

    ٣٦٧ ـص –

یاغة للجـزاء المترتـب علـى مخالفـة المتصـرف یتفق مـع المشـرع المصـري فـي هـذه الصـ) ٢

مــن  ٧٧٩حیــث نــص فــي المــادة  ،المشــرع الســوري ،إلیــه للشــرط المــانع مــن التصــرف

 أو ،العقــد فــيالــوارد  ،كــان شــرط المنــع مــن التصــرف إذا القــانون المــدني علــى انــه "

 ،"فكل تصرف یقع مخالف لـه بقـع بـاطلا ،طبقا لأحكام المادة السابقة ،الوصیة صحیحا

حیث نـص فـي المـادة  ،أما المشرع الكویتي فقد خالف المشرع المصري في هذا الصدد

ید للتصرف صـحیحا قإذا كان الشرط المانع أو الم من القانون المدني على انه " ٨١٦

وتصرف المشـروط علیـه لمـا یخـالف الشـرط جـاز لكـل مـن المشـترط ومـن تقـرر الشـرط 

رف المخـالف للشـرط إذا أقـره المشـترط لمصلحته إبطال التصرف ومـع ذلـك یصـح التصـ

   ."وذلك ما لم یكن الشرط قد تقرر لمصلحة الغیر



     
 

 ١١٧ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

 من التصرف للشرط المانع امخالفویترتب على ذلك بطلان أي تصرف یقع 

 .)١(بطلانا مطلقا

 ،یقصد البطلان المطلق " بقع باطلا أن المشرع حینما استخدم عبارة " )٢

 .)٢(وإذا كان المشرع یقصد البطلان النسبي لاستخدم عبارة " قابل للإبطال"

المتصرف مخالفة أن المشرع حینما قرر البطلان المطلق كجزاء على  )٣

یكون قد عالج عیبا وقع فیه القضاء الفرنسي  ،من التصرف إلیه للشرط المانع

فالبطلان المطلق یسمح للمتصرف ولكل ذي  ،عندما اتجه إلى البطلان النسبي

 لمانعالشرط ا شأن أن یطلب بطلان التصرف المخالف للشرط حتى ولو كان

من  فأصبح للشرط المانع ،قد تقرر لمصلحة المتصرف له وحده من التصرف

 قیمة عملیة تؤدى إلى إسقاط كل تصرف یصدر مخالفا للشرط المانع التصرف

أو لمصلحة المتصرف له، أو  ،سواء تقرر لمصلحة المتصرف ،من التصرف

 .)٣(لمصلحة الغیر

الإیضاحیة للمشروع استند كذلك هذا الرأي إلى ما جاء بالمذكرة  )٤

من المشروع التمهیدي التى  ١١٩٢التمهیدي "تعلیقا على نص المادة 

 –فإذا توافر الشرطان اللذان تقدم ذكرهما  ،٨٢٤أصبحت فیما بعد المادة 

فان  .فالشرط المانع من التصرف صحیح –الباعث المشروع والمدة المعقولة 

وقد حسم  ،بلیة المال للتصرفكان التصرف باطلا بطلانا مطلقا لعدم قا ،خولف

إذ كان القضاء مترددا بین  ،المشرع بهذا الحكم خلافا قام حول هذه المسألة

والذي یطلب بطلان  ،بطلان التصرف المخالف أو فسخ التصرف الاصلى

ویطلبه كذلك  ،إذ له دائما مصلحة في ذلك ،التصرف المخالف هو المتصرف

                                                           

 –المرجـع السـابق  –حـق الملكیـة  –الوسیط فـي شـرح القـانون المـدني –د. السنهوري  )١

  .٦٥ـص –المرجع السابق  –د. جمیل الشرقاوى الحقوق العینیة الأصلیة  ،٤٨٧ ـص

 –المرجـع السـابق  –حـق الملكیـة  –ح القـانون المـدنيالوسیط فـي شـر  –د. السنهوري  )٢

  .١١٥ ـص  –المرجع السابق  –د.منصور مصطفى منصور  ،٤٨٧ ـص

 –المرجـع السـابق  –حـق الملكیـة  –الوسیط فـي شـرح القـانون المـدني –د. السنهوري  )٣

  .٤٨٩ ـص



     
 

 ١١٨ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

نع أرید به أن یحمى مصلحة مشروعة إذ الشرط الما ،المتصرف له أو الغیر

وهذه هي القاعدة التى سبق تقریرها في الاشتراط لمصلحة الغیر"  .لأحد منهما
)١( . 

  

   :تقیم الرأي :ثانیا

  :وقد تعرض هذا الرأي لعدة انتقادات أهمها

یجعل العین ذاتها غیر قابلة  ،من التصرف ان القول بأن الشرط المانع )١

قول لا یستقیم والقواعد  ،ى ذلك البطلان المطلقویترتب عل ،للتصرف فیها

لان طبع المال بعدم جواز التصرف فیه لا یأتي إلا عن طریق  ،القانونیة

 . )٢(المشرع ولاعتبارات تتعلق بالمصلحة العامة لا المصلحة الشخصیة

أما الاستناد بما ورد بالمذكرة الإیضاحیة للمشروع التمهیدي التى   )٢

ن باطلا بطلانا مطلقا فهو من قبیل الاجتهاد من جانب قررت ان التصرف یكو

 .)٣(وهو اجتهاد قد یخطئه التوفیق ،واضعیها

مخالفة على  أما القول بأن البطلان المطلق هو الجزاء المترتب )٣

 من التصرف قد جعل للشرط المانع ،من التصرف المتصرف إلیه للشرط المانع

من  خالفا للشرط المانعقیمة عملیة تؤدى إلى إسقاط كل تصرف یصدر م

أو  ،أو لمصلحة المتصرف له ،سواء تقرر لمصلحة المتصرف ،التصرف

لمصلحة الغیر، یرد علیه بأن المتصرف یكون له دائما مصلحة في عدم 

                                                           

  .٧٧ ـص –الجزء السادس –مجموعة الأعمال التحضیریة  )١

الناشـر دار النهضـة العربیـة   –نظریة بطـلان التصـرف القـانوني  – ) د. جمیل الشرقاوى٢

  .١١١ ـص –م ١٩٩٣طبعة  –

  .١٠٥ ـص  –المرجع السابق  –حق الملكیة  –) د. عبد المنعم البدراوى٣



     
 

 ١١٩ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

ولو كانت هذه المصلحة أدبیة وبالتالي یكون  ،مخالفة شرط المنع من التصرف

 .)١(له دائما أن یطلب بطلان التصرف المخالف 

 المتصرف إلیه للشرط المانعمخالفة على  لقول بأن الجزاء المترتبا )٤

لا یتفق مع الغرض المقصود من شرط منع  ،هو البطلان المطلق من التصرف

 ،إذ البطلان المطلق إنما یجعل لكل ذي مصلحة حق التمسك به ،التصرف

ویفرض على المحكمة ان تقضى به من تلقاء نفسها ولو لم یطلبه احد 

بینما المفروض ان شرط المنع  ،كما لا ترد علیه الإجازة ،في الدعوى الخصوم

وهذا  ،من التصرف إنما یشترط لیحقق مصلحة مشروعة لأحد الأشخاص

یستلزم بداهة إعطاء هذا الشخص الذي تقرر الشرط لمصلحته الحق في 

. التصرف المخالف للشرط )٢(التمسك بهذه الحمایة أو التنازل عنها وإجازة 

 .  )٣(انع من التصرف الم

  

  

  

  

                                                           

د. محمود خیـال ـ الحقـوق  ،١٤٧ـص   –المرجع السابق  –)  د. عبد المنعم فرج الصدة ١

  .٨٢ ـص –العینیة الأصلیة 

إذ  ،لك نجد ان المشرع الكویتي كان أكثر توفیقا في هذه الجزئیة من لمشرع المصـري) لذ٢

إذا كـان من القانون المـدني علـى انـه "  ٨١٦نص المشرع الكویتي صراحة في المادة 

ید للتصـرف صـحیحا وتصـرف المشـروط علیـه لمـا یخـالف الشـرط قالشرط المانع أو الم

ومـع ذلـك یصـح   ،مصـلحته إبطـال التصـرفجاز لكل من المشـترط ومـن تقـرر الشـرط ل

التصرف المخالف للشرط إذا أقره المشـترط وذلـك مـا لـم یكـن الشـرط قـد تقـرر لمصـلحة 

  ." الغیر

المرجع السـابق  –الجزء الأول حق الملكیة  –)  د. حسن كیره ـ الحقوق العینیة الأصلیة ٣

المرجـع السـابق  –ة د. عبد المنعم فرج الصـدة ـ الحقـوق العینیـة الأصـلی ،٢٧١ ـص –

  . ١٤٦ـص –



     
 

 ١٢٠ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  

 المطلب الثالث

  البطلان النسبي للتصرف المخالف

  تمهید:

والقضاء إلى القول بأن البطلان المقرر بنص المادة ذهب جانب من الفقه  

وقد وجهت إلى هذا  ،هو بطلان نسبى ،من القانون المدني المصري ٨٢٤

 ،مون هذا الرأيوعلیه یخصص هذا المطلب لعرض مض ،الرأي عدة انتقادات

  وذلك على النحو الاتى:   ،ثم عرض أهم الانتقادات التى وجهت إلیه

  مضمون الرأي::أولا

مخالفة یذهب أنصار هذا الرأي إلى القول بان الجزاء المترتب على   

للتصرف  )١(هو البطلان النسبي للشرط المانع من التصرف المتصرف إلیه

من القانون المدني المصري التى  ٢١٢ ، ویردون ذلك إلى المادة)٢(المخالف 

للدائن ان  جاز ، بالالتزامعن عمل واخل  بالامتناعالتزم المدین  إذاتنص على "

 ان فيوله ان یطلب من القضاء ترخیصا  .للالتزامما وقع مخالفا  إزالةیطلب 

   .)٣("على نفقة المدین الإزالة هیقوم بهذ

المتصرف إلیه باحترام الشرط المانع  ان التزام یعتبرون هذا الرأي فأنصار   

یعتبرون إبطال التصرف المخالف و  ،)٤(من التصرف التزاما بامتناع عن عمل

لتزام الواقع على هو من قبیل التنفیذ العیني للإ  ،للشرط المانع من التصرف

                                                           

  .من القانون المدني ٨١٦وهذا ما قرره المشرع الكویتي صراحة بالمادة  )١

د.   ،٤٠٠ ـصــ –المرجــع الســابق  –الحقــوق العینیــة  –د. نعمــان محمــد خلیــل جمعــة  )٢

ــره  ــرحمن  ،٢٧٦ ـصــ –المرجــع الســابق  –حســن كی ــد ال  –د. احمــد شــوقي محمــد عب

  .٦٥ ـص   –المرجع السابق 

  .من القانون المدني السوري وتتفق معها في الصیاغة ٢١٣یقابلها المادة  )٣

 ،فان مجرد قیامه بذلك العمل یعتبر إخلالا بالالتزام ،إذا التزم المدین بالامتناع عن عمل )٤

 –الجــزء الثــاني  تد. إســماعیل غــانم ـ النظریــة العامــة للالتزامــا(ویرتــب مســئولیته  

  .)١٩ ـص –م ١٩٦٧طبعة سنة  –االله وهبه الناشر مكتبة عبد 



     
 

 ١٢١ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

 ،طبقا للشرط المانع من التصرف ،عاتق المتصرف إلیه بالامتناع عن التصرف

فهو  ،مدني هو البطلان المطلق ٨٢٤بطلان المراد في المادة أما القول بأن ال

إذ  ،قول لا یستقیم مع الغرض الذي یبتغى من وراء الشرط المانع من التصرف

المتصرف أو (هو یستهدف تحقیق مصلحة مشروعة لأحد الأشخاص 

الذي  ،فكان لزاما ان یتقرر البطلان لصاحب المصلحة )المتصرف إلیه أو الغیر

كما أنه لیس للمحكمة  ،وحده إجازة التصرف المخالف لیصبح صحیحا یكون له

  .)١(ان تقضى به من تلقاء نفسها

  

   :م الرأيیتقی :ثانیا

من القانون  ٢١٢ان المادة  ،وقد تعرض هذا الرأي لعدة انتقادات أهمها  

عن عمل واخل  بالامتناعالتزم المدین  إذاالمدني المصري التى تنص على "

وله ان یطلب من  .للالتزامما وقع مخالفا  إزالةللدائن ان یطلب  جاز ، بالالتزام

إذا كانت تعطى  ،"على نفقة المدین الإزالة هیقوم بهذ ان فيالقضاء ترخیصا 

 إزالةطلب حق اللجوء إلى القضاء  ل –في الالتزام بامتناع عن عمل  -للدائن 

لمحكمة من سلطتها فان هذا لیس معناه تجرید ا ،للالتزامما وقع مخالفا 

بل قد تكتفي  ،وقد ترفضه ،فقد تستجیب المحكمة لطلب الدائن ،التقدیریة

فان المحكمة لا تملك هذه السلطة التقدیریة  ،المحكمة بالقضاء بتعویض نقدي

فتلتزم المحكمة  ،من القانون المدني ٨٢٤عند المطالبة بإعمال نص المادة 

تحقق مخالفة التصرف للشرط المانع  عند التثبت من ،إما بالقضاء بالبطلان

عند التثبت من عدم مخالفة التصرف للشرط  وإما برفض الدعوى ،من التصرف

المحكمة القضاء بإلزام المتصرف إلیه بتعویض  ولا تملك ،المانع من التصرف

  .نقدي بدلا من القضاء بالبطلان

  

  

                                                           

  .١٠٥ ـص  –المرجع السابق  –حق الملكیة  –) د. عبد المنعم البدراوى١



     
 

 ١٢٢ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  المطلب الرابع

  البطلان المقرر للتصرف المخالف

  خاص بطلان من نوع

 مضمون الرأي

من  ٨٢٤ذهب جانب آخر من الفقه إلى القول بأن البطلان المقرر بالمادة  

وان كان أشبه إلى البطلان  ،لیس بطلانا مطلقاالمدني المصري   القانون

، وذلك )١(لأنه لیس تطبیقا دقیقا لأحكامه ،إلا انه  لیس بطلانا نسبیا ،النسبي

نص علیه  ،مدني ٨٢٤لمادة ي الأن الجزاء الذي نص علیه المشرع ف

وما دام  ،لكي یستجیب للغرض المقصود من الشرط ،وأخذ به القضاء ،المشرع

وهو حمایة  ،تتحدد وفقا للغرض المذكور ،فان أحكام هذا البطلان ،الأمر كذلك

دون حاجة إلى ردها إلى القواعد العامة في  ،مصلحة خاصة لشخص معین

الخصوص أنه من یجوز له التمسك وعلیه فالأصل في هذا  ،البطلان

ویصدق هذا الأصل على  ،هو الشخص الذي تقرر الشرط لمصلحته ،بالبطلان

 ،فمن تقرر الشرط المانع من التصرف لمصلحته منهما ،المشترط وعلى الغیر

كان هو وحده صاحب الحق في التمسك ببطلان التصرف الذي وقع مخالفا 

ه النزول عن التمسك ببطلان التصرف كما یكون ل ،للشرط المانع من التصرف

أما في الحالات التى یكون الشرط المانع من التصرف مقرر لمصلحة  ،وإجازته

فان قصر الحق في التمسك ببطلان التصرف الذي  )المتصرف إلیه(المالك 

 على -في هذه الحالات  - وقع مخالفا للشرط المانع من التصرف وإجازته 

إذ  ،رد الشرط المانع من التصرف من قیمتهیج ،)المتصرف إلیه(المالك 

أن یتصرف بالمخالفة للشرط المانع من  ،یستطیع المتصرف إلیه حینئذ

وفى هذه الحالة لا تكون هناك فائدة من  ،دون ان یطلب البطلان ،التصرف

ولذلك یتعین في هذه الحالة أن یعطى الحق للمتصرف في التمسك  ،الشرط

باعتبار أن المتصرف یكون له دائما مصلحة في  ،أو إجازة التصرف ،بالبطلان

                                                           

  .١١٣ ـص –المرجع السابق  –د.جابر محجوب على  )١



     
 

 ١٢٣ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

وبالتالي  ،ولو كانت هذه المصلحة أدبیة ،عدم مخالفة شرط المنع من التصرف

  .)١( یكون له دائما أن یطلب بطلان التصرف المخالف

  

  موقف القضاء

وذهبت في أحكامها إلى ان الجزاء  ،أخذت محكمة النقض المصریة بهذا الرأي

مخالفة الشرط على المدني المصري  القانونمن  ٨٢٤ادة المالذي وضعته 

بل هو بطلان یتفق مع  ،لیس بطلانا مطلقا ،وهو البطلان ،من التصرف المانع

وهى حمایة مصلحة مشروعة لشخص  ،الغایة من تقریر المنع من التصرف

 ،ومن ثم یتحتم ضرورة قصر المطالبة بهذه الحمایة أو التنازل عنها ،معین

ویمتنع على المحكمة ان تقضى به من  ،هذه المصلحة وحده على صاحب

تلقاء نفسها. وتطبیقا لذلك فقد قضت بأن "البطلان                     المقرر 

وعلى ما  ،لمخالفة شرط المنع من التصرف ،المدني القانونمن  ٨٢٤بالمادة 

من  بل هو بطلان یتفق مع الغایة ،لیس مطلقا ،جرى به قضاء هذه المحكمة

ومن ثم  ،وهى حمایة مصلحة خاصة مشروعة لأحد الأشخاص ،تقریر المنع

یتحتم ضرورة قصر المطالبة بهذه الحمایة أو التنازل عنها على صاحب 

وكان  ،ویمتنع على المحكمة الحكم به من تلقاء نفسها ،المصلحة وحده

ایة مقرر لحم ،في عقد شراء مورث الطاعنین ،اشتراط حظر التنازل عن الشقة

فان لهذه الشركة  ،مصلحة خاصة للشركة البائعة إلى ان تستوفى كامل الثمن

أو النزول عن  ،وحدها التمسك بإبطال التصرف الذي یقع مخالفا لشرط المنع

الموافقة على التصرف الصادر من  ،وإذ قرر وكیل الشركة البائعة ،هذه الحمایة

 ،على مخالفة ذلك الشرطولم یتمسك بإبطال هذا التصرف كجزاء  ،الطاعنین

                                                           

د. محمــود خیــال ـ الحقــوق  ،١١٣ ـصــ –المرجــع الســابق  –د.جــابر محجــوب علــى  ،)١

 –المستشـار / محمـد عزمـي البكـرى  ،٨٢ ـصـ  –المرجـع السـابق   –العینیة الأصلیة 

الناشر دار محمـود للشـر  –موسوعة الفقه والقضاء في القانون المدني (حق الملكیة) 

  .٥٥٠/ ص  ١٤ج  – والتوزیع



     
 

 ١٢٤ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

وبالتالي لا یقبل منهم النعي على الحكم  ،فلم یكن لهؤلاء ان یتمسكوا به

  .)١( المطعون فیه لهذا   السبب"

منه على أنه " إذا كان شرط المنع  ٨٢٤المادة  فيوالنص بأنه " كما قضت   

ابقة الوصیة صحیحاً طبقاً لأحكام المادة الس العقد أو فيمن التصرف الوارد 

وعلى ما أفصحت عنه  -یفید أن المشرع  ،فكل تصرف مخالف له یقع باطلاً "

ولم  ،والقضاء من قبل ،علیه الفقه استقرقد قنن ما  - المذكرة الإیضاحیة 

إلا حسم الخلاف بین ما تردد فیه القضاء من الحكم ببطلان  ،یضف جدیداً 

فآثر  ،شرط المانععند مخالفة ال الأصليأو فسخ التصرف  ،التصرف المخالف

دون حاجة إلى فسخ  ،هو بطلان التصرف المخالف ،أن تكون طبیعة الجزاء

بل  ،وهو لیس بطلاناً مطلقاً  ،أما نوع الجزاء فقد أبقى علیه ،الأصليالتصرف 

وهى حمایة مصلحة خاصة  ،هو بطلان یتفق مع الغایة من تقریر المنع

ة الإیضاحیة بقولها " أن وهو ما صرحت به المذكر  ،مشروعة لأحد الأشخاص

 فيإذ له دائماً مصلحة  ،هو المتصرف ،یطلب بطلان التصرف المخالف الذي

ویطلبه كذلك المتصرف له أو الغیر إذا كان الشرط المانع أرید به أن  ،ذلك

المطالبة  ومن ثم یتحتم ضرورة قصر ،یحمى مصلحة مشروعة لأحد منهما "

ویمتنع على  ،صاحب المصلحة وحده التنازل عنها على أو ،بهذه الحمایة

بما ورد  للتحديولا محل بعد ذلك  ،المحكمة الحكم بالبطلان من تلقاء نفسها

بصدر المذكرة الإیضاحیة من تحدید لنوع هذا البطلان من أنه " بطلان مطلق 

لعدم قابلیة المال للتصرف " لما فیه من خروج عن المعنى الصحیح الواضح 

 الذيبیان طبیعة الجزاء و هو البطلان دون نوعه  على أقتصر الذيللنص 

حمایة المصلحة  هيو  ،یتحدد بمدلوله أخذاً بالغایة التى تغیاها المشرع منه

  .)٢("لا المصلحة العامة ،الخاصة المشروعة

                                                           

   .٣/١٩٨٣/ ٢٤جلسة  –قضائیة  ٤٩لسنة  ١١٨٠الطعن رقم  -) نقض مدني ١

س  – ١٢/١٩٧٥/ ٣١جلسـة  –قضـائیة  ٤١لسـنة  ٧٥٠الطعـن رقـم  -) نقض مـدني ٢

س  – ٣/١٩٨٥/ ٣١جلسـة  –قضائیة  ٥٢لسنة  ٧٩٤الطعن رقم  ،١٧٤٦ص  ٢٦

   .٥٣٦ص  ٣٦



     
 

 ١٢٥ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  المطلب الخامس

  رأینا في هذا الموضوع

 

  تمهید:

 ،من التصرفلشرط المانع ا ،ه إذا خالف المتصرف إلیهان ،ومن جانبنا نرى

المانع من بطلان التصرف المخالف للشرط  یترتب علیه فان ذلك من شأنه ان

حق عن  فضلا ،من القانون المدني ٨٢٤طبقا لصریح نص المادة  التصرف

وذلك  ،لشرط المانع من التصرفافسخ العقد المقترن به في  ،المتصرف

  -وذلك على النحو الاتى: ،استنادا للقواعد العامة في الفسخ

  المخالف للشرط المانع من التصرف بطلان التصرف :أولا

  مقترن به الشرط المانع من التصرففسخ العقد ال :ثانیا

  بطلان التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف: :أولا

 من القانون المدني ٨٢٤المادة في وهذا الجزاء نص علیه المشرع صراحة   

 ،دید الذي أتاه المشترط علیهفهو جزاء ینال من التصرف الج ،المصري

 الذيولا ینال من التصرف الاصلى  ،المانع من التصرفبالمخالفة للشرط 

  .)١(اشترط فیه عدم التصرف

سواء كان من  أي ،ما كانت طبیعة التصرف الجدید أیاویترتب هذا الجزاء    

كعقد البیع أو  ،كان في صورة عقدوسواء  ،ام كان من التبرعات ،المعاوضات

  .ام كان في صورة تصرف بالإرادة المنفردة كالوصیة ،قد الهبةع

من القانون  ٨٢٤الجزاء الذي قرره المشرع المصري في المادة وإذا كان    

فانه ، )٢(قد یترتب علیه الإضرار بحقوق من تعامل مع المشترط علیه  ،المدني

                                                           

ــاهي ) ١ ــدین الن ــة الأصــلیة  –د. صــلاح ال ــي الحقــوق العینی ــوجیز ف الجــزء الأول حــق  –ال

شــركة الطبــع  –خصائصـه وعناصــره ونطاقــه وقیــوده وأسـباب كســبه  ،الملكیـة فــي ذاتــه

   .١٠٨ ـص ـ  م١٩٦١-١٩٦٠ه /١٣٨٠طبعة  –والنشر الأهلیة 

وهذا یتضح بالمثال الاتى: إذا وهب (أ) مالا  إلى(ب) واشترط علیه في عقد الهبة عـدم  )٢

=  =فقـام (ب) ببیـع هـذا المـال إلـى (ج) ،)حیـاة أ(التصرف في هذا المـال طـوال حیاتـه



     
 

 ١٢٦ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

صرف في ما اشترطه القانون لنفاذ الشرط المانع من الت ،یخفف من اثر ذلك

یكون الشرط المانع من التصرف الوارد على عقار نافذا بحیث لا  ،حق الغیر

تعامل مع المشترط علیه المخالف  الذيحق الغیر (المتصرف إلیه الجدید  في

ویتم  ،العقاريالشهر  فيسجل هذا الشرط  إلا إذا ،)لشرط المنع من التصرف

ینقل  الذيالعقد  فيردا كان و  إذا ،تسجیله عادة مع تسجیل التصرف الاصلى

وجب  ،تصرف لاحق على التصرف الناقل للملكیة فيورد الشرط  فإذا ،الملكیة

لتاسعة الان المادة  ،)١(تسجیل هذا الشرط حتى یمكن الاحتجاج به على الغیر

                                                                                                                                           

بالمخالفــة للشــرط  ،فــان (ب) فــي هــذا المثــال یكــون قــد تصــرف بــالبیع ،)أ(حــال حیــاة 

الـذي  ،الأمـر الـذي یتـیح لــ (أ) ان یطلـب بطـلان التصـرف الجدیـد ،المانع من التصرف

ــة وهــذا مــن شــأنه الإضــرار بحــق  ،وقــع بالمخالفــة للشــرط المــانع الــوارد فــي عقــد الهب

  خاصة وان تصرفه. ،المتصرف إلیه الجدید (ج)

انون وقــد قضــت محكمــة الــنقض المصــریة فــي هــذا الصــدد بأنــه " المقــرر فــي ظــل القــ )١

ان الملكیــة فــي  ١٩٢٣لســنة  ١٨وقبــل صــدور قــانون التســجیل رقــم   ،المــدني القــدیم

وان الشـرط الـذي  ،العقار تنتقل إلى المشترین بمجـرد التعاقـد دون حاجـة إلـى التسـجیل

لا ینفـذ فـي  ،یمنع المشترى من التصرف في العین المشتراة إلا بعـد سـداد ثمنهـا كـاملا

ــین  ــى الع ــذي تلق ــر ال إلا بتســجیل الشــرط المــانع ضــمن  ،مثقلــة بهــذا الشــرطحــق الغی

فیـذكر فـي تسـجیل التصـرف  ،تسجیل التصرف الاصلى الـذي نقـل العـین مثقلـة بالشـرط

ولا یكــون الشــرط  ،الاصــلى مــا ورد فــي التصــرف مــن نصــوص متعلقــة بالشــرط المــانع

طاعنـة وكانـت الجهـة ال ،لمـا كـان ذلـك ،المانع حجة على الغیر، إلا من تاریخ تسـجیله

بموجـب عقـد البیـع  ،قد باعت إلى مـورث المطعـون ضـدهم مـن السادسـة حتـى الأخیـرة

فـان الملكیـة تنتقـل إلـى المشـترى  ،الأرض الزراعیة موضـوع التـداعي ،١٩٢١في عام 

وإذ كانــت الجهــة البائعــة  ،عمــلا بالقــانون الســاري فــي ذلــك الحــین ،مــن تــاریخ التعاقــد

فـان هـذا الشـرط لا  ،تصـرف إلا بعـد سـداد الـثمنعـدم ال ،اشترطت علـى المشـترى منهـا

ولا یكـون لـه اثـر علـى  ،یسرى في حق الغیر إلا من تاریخ تسجیل العقـد الـذي تضـمنه

الغیر حسن النیة الذي اشترى مـن المشـترى وسـجل عقـده قبـل تسـجیل العقـد المحتـوى 

 ،هاتسـجیل= =على هذا الشرط إذ ان القانون جعل شهر الحقـوق العینیـة  عـن طریـق 

إعلامــا لكــل شــخص بوجــود الحــق العینــي الــذي شــهر بحیــث یكــون حجــة علــى جمیــع 



     
 

 ١٢٧ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

حق  إنشاءلا تقتصر على التصرفات التى من شأنها  العقاريمن قانون الشهر 

 أیضاتشمل  هيبل  ،أو زواله ،أو نقله ،الأصلیةمن الحقوق العینیة العقاریة 

وفى حالة ورود الشرط المانع  .تلك التى یترتب علیها تغییر حق من الحقوق

المنقول سند الحق  فيفان قاعدة الحیازة منقول  من التصرف الوارد على

تعامل مع المشترط علیه بالمخالفة  الذيكفیلة بحمایة الحائز حسن النیة 

الناشىء من اشتراط المنع من فلا یحتج بالقید  ،من التصرف للشرط المانع

على من حاز المنقول بسبب صحیح جاهلا وجود الشرط المانع من التصرف 

                                                                                                                                           

وهو مقید بالسجل إذ أنهم معتبرون قانونا عـالمین  ،أرباب الحقوق الذین تلقوا حقوقهم

لأنهـم حینئـذ  ،ولا حجیة له على الذین تلقوا حقـوقهم وهـو غیـر مقیـد بالسـجل ،بوجوده

تقـدم وكـان الحكـم المطعـون فیـه قـد انتهـى إلـى ان لمـا كـان مـا  ،لم یكونوا عـالمین بـه

إشهار شرط عـدم التصـرف لـم یـتم إلا بإشـهار ذات العقـد الصـادر مـن الجهـة الطاعنـة 

 ،اى بعد ان انتقلت الملكیة للمشترین (المستأنف علیه الأول ،١٤/١٢/١٩٢١بتاریخ 

بتســـــجیل عقـــــدهما فـــــي  )ومـــــورث المســـــتأنف علـــــیهم مـــــن الثـــــاني إلـــــى الخامســـــة

فــلا ینفــذ الشــرط فــي حقهمــا لأنهمــا لــم یكونــا عــالمین بــه بســبب عــدم  ،١٩/٧/١٩٢١

إشهاره وقت حصول البیع الصادر لهما من المشترى من الجهة الطاعنة وانتقال ملكیة 

القدر المبیع لهما بالعقد ثم بتسجیل هذا العقد بعد ذلك وقبل تسجیل عقد المشترى مـن 

انه اعتد بحق مـورث المطعـون ضـدهم الخمسـة  وكان مفاد هذا الحكم ،الجهة الطاعنة

الأول المشـترى مــن الطــاعنین بالنســبة للعقــار المبیــع ورتــب علــى تعاقــد الطــاعنین مــع 

ثــم رتــب علــى التعاقــد الأخیــر مــن  ،المشــترین الأول انتقــال ملكیــة العقــار المبیــع إلــیهم

یـة العقـار انتقـال ملك ،المشترین من الطاعنین ومورث المطعون ضـدهم الخمسـة الأول

وان مـا تضــمنه العقـد الأول مـن شــرط مـانع للتصـرف لا یســرى فـي حقهـم لعــدم  ،إلـیهم

إشهاره قبل تعاقدهم  وإشهار ذلك التعاقد فانه یكـون قـد صـادف صـحیح القـانون الـذي 

ــه ولا عبــرة بالتســجیل اللاحــق لعقــد بیــع الجهــة  ،تــم التعاقــد موضــوع المنازعــة فــي ظل

 ،ب أثـره مـن تـاریخ حصـوله ولا یرتـد إلـى تـاریخ سـابق علیـهإذ انه إنمـا یترتـ ،الطاعنة

 ،ومن ثم فان النعي ببطلان العقد الصـادر إلـى مـورث المطعـون ضـدهم الخمسـة الأول

 -نقـض مـدني (وصحة امتیاز الحكومـة علـى العقـار المبیـع یكـون علـى غیـر أسـاس" 

   .)م٦/١٩٧٨/ ٢٨جلسة  –قضائیة  ٤١  لسنة ٥١ الطعن رقم
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من  ٩٧٦وذلك طبقا لنص المادة  ،التصرف المقید لسلطة المشترط علیه

من حاز بسبب صحیح "  انه التى تنص على )١( المصري المدنيالقانون 

كان  إذاأو سندا لحامله فأنه یصبح مالكا له  عینیا على منقولحقا  أومنقولا 

حسن النیة والسبب الصحیح قد توافر لدى  كان فإذاحسن النیة وقت حیازته. 

نه یكسب ملكیه اف العینیةوالقیود  اعتباره الشئ خالیا من التكالیف فيالحائز 

ة النیوحسن  وجود السبب الصحیح ذاتها قرینة على فيخالصة منها. والحیازة 

  .)٢(" مالم یقم الدلیل على عكس ذلك

فیما یتعلق  ،المصريتوفیقا من المشرع  أكثركان  الكویتيونرى ان المشرع   

 الكویتيحیث نص المشرع  بحمایة حقوق الغیر من الشرط المانع من التصرف

لا یحتج بالشرط المانع أو المقید للتصرف على الغیر إلا إذا كان  على أنه "

فإذا كان الشيء  .أو كان في مقدوره أن یعلم به ،علم به وقت التصرف على

عقارا وتم شهر التصرف الذي ورد به الشرط فیعتبر الغیر عالما بالشرط من 

    .)٣(" وقت الشهر

هل هو بطلان مطلق  ،وفیما یتعلق بنوعیة البطلان المقرر بالمادة السابقة   

البطلان المقرر للتصرف القائل بأن  يالرأنرى تأیید فإننا  ،ام بطلان نسبى

فلا هو بطلان  ،من نوع خاصهو بطلان  المانع من التصرف للشرط المخالف

حیث ان مخالفة الشرط المانع للتصرف لا تعد إخلالا بركن من الأركان  ،مطلق

حیث ان  ،ولا هو بطلان نسبى ،وهى التراضي والمحل والسبب ،الأساسیة للعقد

ا ذوفى ه ،نع للتصرف لا تعد إخلالا بشروط صحة التراضيمخالفة الشرط الما

على ان  من القانون المدني ٨٢٤المادة الصدد قضى بان "رغم النص في 

الفقه  اتفاق فان ،یعتبر باطلا لشرط المانع من التصرفالتصرف المخالف ل

                                                           

مــن القــانون المــدني  ٩٨٠مــن القــانون المــدني الســوري، والمــادة  ٩٢٧المــادة یقابلهــا ) ١

   .اللیبي

د. حسـن  ، ٦٤ ـصـ  –المرجـع السـابق  –د. إسماعیل غانم ـ الحقوق العینیة الأصلیة  )٢

   .١٥٠ ـص  –المرجع السابق  –كیره ـ الحقوق العینیة الأصلیة 

   من القانون المدني الكویتي. ٨١٧المادة  )٣
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واختلاف الآثار ناتج من ان  ،مدني ٨٢٤المادة في على أثار البطلان المقررة 

وما یخوله  ،ط المانع من التصرف ورد على خلاف الأصل في حق الملكیةالشر 

كما تقوم مشروعیتة على حمایتة  ،للمالك من سلطة التصرف في ماله

وأن یكون مؤقتا بحیث  ،لمصلحة مشروعة للمشترط أو المتصرف إلیه أو الغیر

 ،طبیعي في التصرف ى ملكهحقه ال ،بعد انتهاء فترة المنع ود للمالكیع

وللقضاء رقابة على تحقیق هذا الشرط لصحة الشرط المانع بحیث یكون له 

 حةذلك ان تقریر مشروعیة المصل ،إبطاله إذا ما تخلفت أحد شروط صحته

ومدى معقولیة المدة المحددة  ،المراد بالشرط المانع من التصرف حمایتها

متى  ،لسریانه مما یدخل في سلطة قاضى الموضوع ولا رقابة علیه في ذلك

وعلى ذلك فان أثار البطلان المقررة  بالمادة  ،بنى رأیه على أسباب سائغة

 ،وهى جواز التمسك بالبطلان من كل ذي مصلحة ،من القانون المدني ١٤١

هذه  ،وعدم زوال البطلان بالإجازة ،وللمحكمة ان تقضى به من تلقاء نفسها

انع  إلا بالقدر الذي الآثار لا تسرى جمیعها على التصرف المخالف للشرط الم

والواقع ان أحكام البطلان  ،یتفق مع الأغراض المقصودة من الشرط المانع

سواء في ذلك  ،لا تتفق مع الغرض المقصود من الشرط ،طبقا للقواعد العامة

بل ان البطلان نفسه لیس هو الجزاء  ،أو البطلان النسبي ،البطلان المطلق

وإنما هو جزاء اخذ به  ،مخالفة الشرطالذي تقضى به القواعد العامة عند 

وما  ،القضاء ونص علیه الشارع لأنه یستجیب للغرض المقصود من الشرط

دام الأمر كذلك فان أحكام هذا البطلان تتحدد وفقا للغرض المذكور دون حاجة 

أما عن أثار البطلان عند مخالفة  ،إلى ردها إلى القواعد العامة في البطلان

هذا البطلان لیس مقررا لكل ذي مصلحة كما هو الشأن في  فان ،لشرط المانع

ولكنه مقرر فقط لمن تقرر الشرط  ،الآثار العادیة للبطلان في القانون المدني

فإذا تقرر الشرط لمصلحة المشترط أو  ،المانع لمصلحته دون الآخرین

وتوضح المحكمة هنا ان الغیر  ،المتصرف كان له وحده حق التمسك بالبطلان

ولكنه من تقرر  ،الشرط المانع من التصرف لیس هو الاجنبى عن العقد في

كما ان هذا البطلان تلحقه الإجازة إذا صدرت ممن شرع  ،الشرط لمصلحته



     
 

 ١٣٠ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

 ،فیجوز له ان ینزل عن طلب البطلان ویجیز التصرف ،الشرط لحمایته

قه فان التصرف موضوع المنازعة والمخالف للشرط المانع لا یلح ،وتطبیقا لذلك

ولمخالفته الشرط المانع كما لم تطالب المصلحة  ،البطلان من تلقاء نفسه

ولیس للمطعون ضدها  ،ولم یصدر حكم به ،المقرر لمصلحتها الشرط بالبطلان

لأنها لیست من الغیر في خصوصیة العقد موضوع  ،الأولى حق المطالبة به

ى تنازل المصلحة كما ان في وقائع المنازعة وأوراقها مما یدل عل ،المنازعة

وهو حق مقرر لها  ،البائعة عن حقها في التمسك بالبطلان وإجازة التصرف

مما ترى معه المحكمة ان العقد الصادر من المطعون ضدها الثانیة إلى  ،قانونا

لسنة  ١٢٧عند العمل بأحكام القانون رقم  ،الطاعنین صحیح ونافذ قانونا

انون لثبوت تاریخ التصرف قبل ویعتد به في تطبیق أحكام هذا الق ١٩٦١

المشار إلیه بدون منازعة من  ١٩٦١لسنة  ١٢٧تاریخ العمل بالقانون رقم 

احد وبذلك یكون القرار المطعون فیه على غیر أساس سلیم من القانون 

  .  )١(متعینا إلغاؤه " 

  فسخ العقد المقترن به الشرط المانع من التصرف:  :ثانیا

فان ذلك من شأنه ان  ،لشرط المانع من التصرفا ،إذا خالف المتصرف إلیه

 ،لشرط المانع من التصرفاالعقد المقترن به  )٢(حق فسخ  ،یعطى المتصرف

حیث تنص المادة  ،وذلك استنادا للقواعد العامة في الفسخ في القانون المدني

                                                           

   .٥/١٩٧٤/ ٢٨جلسة  –قضائیة  ١٨لسنة  ٦الطعن رقم  -المحكمة الإداریة العلیا  )١

متـى تخلـف المتعاقـد الأخـر  –الفسخ هو حق كل متعاقد في عقد تبـادلي فـي أن یطلـب ) ٢

حتـى إذا  ،حل الرباط التعاقدي لیتحلل هو مما فرضه علیـه العقـد –عن الوفاء بالتزامه 

د. (بــأثر رجعــى  –علــى الأقــل فــي العقــود الفوریــة  –اره تــم الفســخ زال العقــد وزالــت أثــ

 -احمد حشمت أبـو سـتیت ـ نظریـة الالتـزام فـي القـانون المـدني الجدیـد ـ الكتـاب الأول

أو هو كما عرفه البعض الأخر من  ،)٣٣٩ـص -م ١٩٥٤مصادر الالتزام ـ طبعة سنة 

إذا اخـل الطـرف الآخـر  الفقه (حل الرابطة العقدیة، بناء على طلب احـد طرفـي التعاقـد،

نظریــة  ،د. عبــد الفتــاح عبــد البــاقي ـ موســوعة القــانون المــدني المصــري( )بالتزاماتــه

_ مطبعـــة جامعـــة  دراســـة معمقـــة ومقارنـــة بالفقـــه الاســـلامى ،العقـــد والإرادة المنفـــردة

   .)٦١١ـ_ ص١٩٨٤القاهرة والكتاب الجامعي _ طبعة 
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لم یوفى  إذا ،للجانبین العقود الملزمة فيعلى انه "  المدنيالقانون من  ١٥٧

یطالب  للمدین ان اعذرهبعد  ،للمتعاقد الأخر جاز ،المتعاقدین بالتزامهاحد 

،  الحالتین ان كان له مقتض فيمع التعویض  ،بفسخه أو ،بتنفیذ العقد

كما یجوز  ،اقتضت الظروف ذلك إذا ،أجلاان یمنح المدین  ،للقاضي ویجوز

 إلىبالنسبة كان ما لم یوف به المدین قلیل الاهمیه  إذا ،له ان یرفض الفسخ

یجوز  على انه " القانونمن ذات  ١٥٨وتنص المادة  ."جملته في الإلتزام

حكم  إلىالاتفاق على ان یعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة 

 یعفى من لا الاتفاقالناشئة عنه ، وهذا  بالالتزاماتعند عدم الوفاء  قضائي

". وتنص المادة منه الإعفاءى صراحة علالمتعاقدان اتفق  إذا إلا الأعذار ،

انقضى  إذاللجانبین  العقود الملزمة في أیضا على انه " القانونمن ذات  ١٥٩

وینفسخ العقد  المقابلة له الالتزاماتالتزام بسبب استحالة تنفیذه انقضت معه 

 إذا أیضا على انه " القانونمن ذات  ١٦٠. وتنص المادة من تلقاء نفسه

 فإذاالتى كانا علیها قبل العقد ،  الحالة إلىعاقدان المت أعیدفسخ العقد 

  ."استحال ذلك جاز الحكم بالتعویض
العقد فسخ إمكانیة تمسك المتصرف ب ،ومن خلال هذه النصوص یتضح لنا

وذلك عند مخالفة المتصرف إلیه للشرط  ،لشرط المانع من التصرفلالمتضمن 

من  ١٥٧لنص المادة  بقاط بوصف ذلك إخلالا بالتزامه ،المانع من التصرف

  .المدنيالقانون 

  :شروط الفسخ

لشرط المانع من افسخ العقد المقترن به  بطلبالمتصرف ویشترط لتمسك 

ان تتوافر  ،عند مخالفة المتصرف إلیه للشرط المانع من التصرف التصرف

  الشروط الاتیة:

  ان یرد الشرط المانع من التصرف في عقد ملزم للجانبین   :أولا

  إخلال المتصرف إلیه بتنفیذ التزامه  :اثانی

  اعذار المتصرف إلیه :ثالثا

  أولا: ان یرد الشرط المانع من التصرف في عقد ملزم للجانبین  
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لان  ،فیجب أولا ان یرد الشرط المانع من التصرف في عقد ملزم للجانبین

امات الالتز و  ،الفسخ یقوم على أساس فكرة الارتباط بین الالتزامات المتقابلة

فلا مجال لإعمال الفسخ  ،)١(المتقابلة لا تكون إلا في العقود الملزمة للجانبین 

وهو أمر  ،وصیة الشرط المانع من التصرف فيفیها یرد في الحالات التى 

  .)٢(تقتضیه طبیعة الفسخ

 ،لشرط المانع من التصرفلالعقد المتضمن فسخ إمكانیة تمسك المتصرف بو 

حق مقرر له  ،ف إلیه للشرط المانع من التصرفوذلك عند مخالفة المتصر 

فهو  ،)١(لم ینص في العقد على ذلك أم  ،)٣(سواء نص العقد على ذلك صراحة

   .لا یحرم من هذا الحق إلا إذا اتفق على ذلك صراحة

                                                           

ریــة العامــة للإلتــزام ـ القســم الأول مصــادر المــوجز فــي النظ –د. عبــد الــودود یحــي  ) ١

  . ١٩٠ـص –م ١٩٨٩الإلتزام ـ الناشر دار النهضة العربیة ـ طبعة سنة 

نظریـة العقــد والإرادة  ،د. عبـد الفتـاح عبـد البــاقي ـ موسـوعة القـانون المــدني المصـري) ٢

   .٦١١ـص  –المرجع السابق  – دراسة معمقة ومقارنة بالفقه الاسلامى ،المنفردة

ــة بالفســخ الاتفــاقى ) ٣ وهــو جــائز اســتنادا لــنص المــادة   ،ویســمى الفســخ فــي هــذه الحال

یجـوز الاتفـاق علـى ان یعتبـر العقـد  المـدني التـى نصـت علـى انـه "القانون من  ١٥٨

 بالالتزامــاتعنــد عــدم الوفــاء  قضــائيحكــم  إلــىمفســوخا مــن تلقــاء نفســه دون حاجــة 

صــراحة المتعاقــدان اتفــق  إذا إلا الأعــذار ، مــن یعفــى لا الاتفــاقالناشــئة عنــه ، وهــذا 

وهـذا الشـرط یـأتي بعـدة  ،". وهـو مـا یسـمى بالشـرط الصـریح الفاسـخمنـه الإعفاءعلى 

ان یـتم الاتفــاق فــي العقـد علــى انـه إذا لــم یلتــزم المتصـرف إلیــه بالشــرط  :منهــا ،صـیغ

ه الصـورة مـن ولا یعفـى هـذا الاتفـاق فـي هـذ ،المانع من التصرف یعتبر العقد مفسـوخا

كمـا ان القاضـي لا یسـلب سـلطته  ،ولا مـن صـدور حكـم مـن القضـاء بالفسـخ ،الاعذار

والحكم الذي یصدر بالفسخ فـى هـذه الحالـة  ،التقدیریة في رفض طلب الفسخ أو قبوله

ان یتم الاتفـاق فـي العقـد علـى انـه إذا لـم یلتـزم المتصـرف  :ومنها ،یكون حكما منشئا

ن التصرف یعتبر العقد مفسـوخا مـن تلقـاء نفسـه، والشـرط بهـذه بالشرط المانع م ،إلیه

الصیغة یحرم القاضي سـلطته التقدیریـة فـي رفـض طلـب الفسـخ أو قبولـه بحیـث یجـب 

 ،مـن الاعـذار=  =علیه ان یحكـم بالفسـخ ولكـن هـذا الشـرط فـى هـذه الصـورة لا یعفـى

ان یـتم  :ومنهـا ،والحكم الذي یصدر بالفسخ فـي هـذه الحالـة أیضـا یكـون حكمـا منشـئا
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  إخلال المتصرف إلیه بتنفیذ التزامه  :ثانیا

إخلال  ،لشرط المانع من التصرفلالعقد المتضمن یجب لإمكانیة فسخ   

لشرط المانع المتمثل في احترام ابتنفیذ التزامه  (المشترط علیه) المتصرف إلیه

لتصرف الملقى على خالف المشترط علیه الشرط المانع من ، فإذا من التصرف

جاز للمشترط  ،المال بالمخالفة لذلك فيوتصرف  ،عاتقه بموجب العقد الاصلى

   .المطالبة بفسخ العقد

                                                                                                                                           

بالشـرط المـانع مـن التصـرف  ،الاتفاق فـي العقـد علـى انـه إذا لـم یلتـزم المتصـرف إلیـه

والشــرط بهــذه الصــیغة  ،ودون حاجــة إلــى حكـم ،یعتبـر العقــد مفســوخا مــن تلقـاء نفســه

یحرم القاضي سلطته التقدیریة في رفـض طلـب الفسـخ أو قبولـه بحیـث یجـب علیـه ان 

ــى ا ــذي یصــدر  ،لشــرط فــى هــذه الصــورة مــن الاعــذاریحكــم بالفســخ ولا یعف والحكــم ال

وأخیرا قد یتم الاتفاق في  ،بالفسخ فى هذه الحالة یكون حكما كاشفا أو مقررا لا منشئا

بالشـرط المـانع مـن التصـرف یعتبـر العقـد  ،العقد علـى انـه إذا لـم یلتـزم المتصـرف إلیـه

ــاء نفســه ــم قضــائي أو ا ،مفســوخا مــن تلق ــى حك والشــرط بهــذه  ،عــذارودون حاجــة إل

الصیغة یكون قد وصل إلى أقصـى صـوره  بحیـث یحـرم القاضـي سـلطته التقدیریـة فـي 

ویعفى الشرط فى هذه  ،رفض طلب الفسخ أو قبوله بحیث یجب علیه ان یحكم بالفسخ

والحكم الذي یصدر بالفسخ فى هذه الحالة یكون حكمـا كاشـفا أو  ،الصورة من الاعذار

هناك فرق بین  هذا الصدد قضت محكمة النقض المصریة بأنه ""مقررا لا منشئا. وفى 

 فـلا ،الفسخ الأخیر تنحسر سلطة المحكمـة ففي ،وبین الفسخ الاتفاقى الضمنيالفسخ 

تملـك المحكمـة بشـأنه مـنح مهلـة  كمـا لا ،الفسـخ إیقـاعوعلیهـا  ،یكون لهـا مـن سـلطة

فضلا عـن أن الحكـم الصـادر  ،المدین الفسخ ولو أوفى بالتزاماته یتوقى كما لا ،للمدین

  ،الضمنيالفسخ  فيالحالة حكم كاشف ولیس مقرر للفسخ كما  هذه فيمن المحكمة 

للعقد یكون باتفاق طرفیه بصیغة صریحة علـى وجـوب الفسـخ  والشرط الفاسخ الصریح

بالتزاماته دون حاجة لرفع دعوى الفسخ ویجب على القاضي  في حالة عدم وفاء أیهما

المخالفـة الموجبـة لـه ویكـون حكمـه مقـررًا للفسـخ  متـى تحقـق مـن حصـولإعمال أثـره 

 ٢٧جلســة  –قضـائیة  ٤٨لسـنة  ٦٧٢الطعـن رقـم  -" (نقـض مــدني ولـیس منشـئًا لـه

  ).٣٢٠ص  ٣٤س  – ١/١٩٨٣/

  ویسمى الفسخ في هذه الحالة بالفسخ القضائي.  ) ١
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من  ٨٢٤"ان المادة  قضت محكمة النقض المصریة بأنه وفى هذا الصدد   

القانون المدني وان نصت على بطلان التصرف المخالف للشرط المانع من 

یمنع  إلا ان ذلك لا ،التصرف ولم تتعرض للعقد الاصلى الوارد فیه هذا الشرط

استنادا إلى الأحكام  ،المتعاقد الذي اشترط هذا الشرط من طلب فسخ هذا العقد

متى كان شرط المنع من  ،لعامة المقررة للفسخ في العقود الملزمة للجانبینا

التصرف من الشروط الأساسیة للتعاقد والتي بدونها ما كان یتم إذ تكون 

 ،مخالفة المتعاقد الأخر له في هذه الحالة إخلالا منه بأحد التزاماته الجوهریة

من القانون  ١٥٧دة طلب فسخ العقد طبقا للما ،مما یجیز للمتعاقد معه

 .)١(المدني"

  عذار المتصرف إلیهإ :ثالثا
المتصرف إلیه  )٢(باعذار )طالب الفسخ(یجب أخیرا ان یقوم المتصرف   

وهذا لا یعنى انه إذا  ،المخل بتنفیذ التزامه باحترام الشرط المانع من التصرف)(

الدعوى لان رفع  ،رفعت دعوى الفسخ دون سابقة الاعذار یقضى بعدم قبولها

طالب (في انه إذا بادر المتصرف  ،وتبدوا أهمیة الاعذار ،في ذاته یعد اعذار

                                                           

 ١٩س  – ٦/١٩٦٤/ ٢٧جلسـة  –قضائیة  ٣٤لسنة ٢٩٩الطعن رقم  -نقض مدني ) ١

  .١٢٢٢ص 

ــي بالتزامــه موضــع المخطــىء أو  ) ٢ ــذي لا یف ــه وضــع المــدین ال الاعــذار إجــراء یقصــد ب

 –المرجــع الســابق  –دروس أحكــام الالتــزام  –د. عبــد الفتــاح عبــد البــاقي (المقصــر 

 ،المـدنيالقـانون مـن  ٢١٩) ویحصل الاعذار بعدة وسـائل نصـت علیهـا المـادة ٥٠ـص

، ویجوز ان  الإنذاربما یقوم مقام  أو بإنذارهاعذار المدین یكون حیث نصت على أن "

قـانون المرافعـات كمـا یجـوز ان  فـيالأعذار عن طریق البرید على الوجه المبین  یكون

ا بمجــرد حلــول الأجــل دون عــذر دین ممــمترتبــا علــى اتفــاق یقضــى بــأن یكــون ال یكــون

علـى الحـالات  ،المـدني القـانونمـن  ٢٢٠و نصت المـادة  ،أخر" إجراء اى إلىالحاجة 

الحـالات  فـيعـذار المـدین ضرورة لا لاالتى لا یلزم فیها الاعذار حیث نصت على أن " 

 إذا(ب)  .غیـر ممكـن او غیـر مجـد بفعـل المـدین الالتـزامتنفیـذ  أصـبح إذا(أ) -:ألأتیـه

رد  الإلتـزامكـان محـل  إذا(ج)  .ترتب على عمل غیر مشـروع تعویض الإلتزامكان محل 

(د)  .تسـلمه دون وجـه حـق وهـو عـالم بـذلك شـيء أو لم المدین انـه مسـروقیع شيء

   ."بالتزامهالقیام  صرح المدین كتابة انه لا یرید إذا
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یجعل القاضي فان ذلك  ،باعذار المتصرف إلیه قبل رفع دعوى الفسخ ،)الفسخ

 أسرع في الاستجابة لطلب الفسخ
)١(

وفى هذا الصدد قضت محكمة النقض  .

كم المطعون فیه الإخلال وحیث إن مما ینعاه الطاعن على الح" المصریة بأنه

ذلك أنه دفع أمام محكمة الموضوع بعدم  ،بحق الدفاع والقصور في التسبیب

قبول دعوى المطعون ضده بفسخ عقد البیع موضوع الدعوى لعدم سبق 

ولما كان هذا الدفاع جوهریا  ،بالبناء على أرض النزاع زامهتالبتنفیذ  أعذاره

تعرض له الحكم إیرادا أو ردا فإنه یكون یتغیر به وجه الرأي في الدعوى ولم ی

ذلك أنه لما كانت المادة  .وحیث إن هذا النعي سدید .معیبا بما یوجب نقضه

على أن یعتبر العقد  الإنفاقیجوز (من القانون المدني تنص على أنه  ١٥٨

مفسوخا من تلقاء نفسه دون الحاجة إلى حكم قضائي عند عدم الوفاء 

 اتفقإلا إذا  الاعذارلا یعفي من  الإنفاقنه وهذا الناشئة ع بالالتزامات

مؤداه ـ وعلى ما جرى علیه قضاء هذه  .)المتعاقدان صراحة على الإعفاء منه

علیه  الإنفاقفي الفسخ الإتفاقي وجوب  الاعذارالمحكمة ـ أن الإعفاء من 

مفسوخا من تلقاء نفسه دون حكم  باعتبارهتضمن العقد شرطا  ،صراحة

ولا تعارض بین  ،عفي الدائن من الاعذار قبل رفع دعوى الفسخقضائي لا ی

فالأعذار شرط  ،الدائن للمدین وتكلیفه بالتنفیذ وبین المطالبة بالفسخ اعذار

ولا یفید من  التزامهلرفع الدعوى لوضع المدین في وضع المتأخر في تنفیذ 

على  مجرد رفع الدعوى بالفسخ إعذارا ما لم تشتمل صحیفتها اعتبارذلك 

تكلیف المدین بالوفاء بالتزامه وأن إغفال الحكم بحث دفاع أبداه الخصم یترتب 

علیه بطلان الحكم إذا كان هذا الدفاع جوهریا ومؤثرا في النتیجة التي انتهت 

لما  .إذ یعتبر ذلك الإغفال قصورا في أسباب الحكم الواقعیة ،إلیها المحكمة

أقام دعواه الفرعیة بطلب فسخ العقد  وكان الثابت أن المطعون ضده ،كان ذلك

إعمالا للشرط الفاسخ الصریح الذي تضمنه نص البند الرابع عشر من كراسة 

العقد مفسوخا دون الحاجة إلى  اعتباروكان هذا البند لم یتضمن  ،الشروط

ومن ثم فإنه یشترط قبول الدعوى بفسخ العقد إعمالا للشرط  ،تنبیه أو إنذار

أو تضمین  التزامهیسبقها إنذار من الطرف الآخر بتنفیذ الفاسخ الصریح أن 

ولما كانت الأوراق قد خلت من هذا الإنذار ولم  ،الاعذارصحیفة الدعوى هذا 

                                                           

  . ١٩٢ـص  –المرجع السابق   –د. عبد الودود یحي  ) ١
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وكان الطاعن قد دفع بعدم قبول الدعوى  ،تتضمن صحیفة دعوى الفسخ ذلك

ي لعدم سبقها بإنذار وكان هذا الدفاع جوهریا یترتب على تحققه تغیر وجه الرأ

ولا یغیر  ،وإذ لم تعرض المحكمة بدرجتیها لهذا الدفاع إیرادا أو ردا ،في الحكم

من ذلك ما ورد بأسباب الحكم من توافر شروط الفسخ القضائي ـ ذلك أنه 

فضلا عن أن دعوى المطعون ضدهما مقامة بطلب الفسخ لتوافر الشرط 

خ العقد لعدم الفاسخ الصریح ـ فإن الأوراق قد خلت من إنذار الطاعن بفس

بالبناء وقد خلت صحیفة الدعوى الفرعیة مما یفید توافر هذا  التزامهتنفیذ 

ومن ثم یكون الحكم معیبا بما یوجب نقضه دون حاجة لبحث باقي  الاعذار

  .)١("أسباب الطعن على أن یكون مع النقض الإحالة

  

 عدممشترطا علیه في عقد الهبة  ،فإذا وهب شخص عقارا  لشخص آخر   

وقام بالتصرف  ،فخالف الموهوب له ذلك ،فترة معینة ذلك العقار التصرف في

 ،فان ذلك یعطى للواهب الحق بالمطالبة بفسخ عقد الهبة ،في ذلك العقار

خاصة إذا كان عقد الهبة متضمنا بندا یقضى بفسخ العقد عند مخالفة 

ة وفى هذا الصدد قضت محكم .لشرط المانع من التصرفالمتصرف إلیه ل

ظل  في ،فرنسا ومصر في ،الفقه والقضاء "استقر النقض المصریة بأنه

لم یتناول الشرط المانع من التصرف وجزاء  الذي -القدیم  المدنيالقانون 

على أن هذا الشرط لا یصح إذا أقت و كان القصد منه حمایة  -مخالفته 

حكم بفسخ  ،شروط صحته استیفاءمصلحة جدیة مشروعة وإذا خولف بعد 

أو إبطال التصرف المخالف بناء على طلب من وضع الشرط  ،الأصليالتصرف 

 فيالجدید  المدنيالقانون  فيوكان النص  ،لما كان ذلك ،المانع لمصلحته

إذا تضمن العقد أو الوصیة شرطاً یمنع التصرف  -١على أنه "  ٨٢٣المادة 

و مقصور  ،عما لم یكن مبنیاً على باعث مشرو  ،فلا یصح هذا الشرط ،مال في

متى كان المراد بالمنع من  ،و یكون الباعث مشروعاً  -٢على مدة معقولة 

أو الغیر "  ،أو المتصرف إلیه ،التصرف حمایة مصلحة مشروعة للمتصرف

                                                           

   .٢/٢٠٠٨/ ٥جلسة  –قضائیة ٧٧لسنة ١٣٠٤الطعن رقم  -نقض مدني ) ١



     
 

 ١٣٧ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

منه على أنه " إذا كان شرط المنع من التصرف الوارد  ٨٢٤المادة  فيوالنص 

لسابقة فكل تصرف مخالف فى العقد أو الوصیة صحیحاً طبقاً لأحكام المادة ا

و على ما أفصحت عنه المذكرة الإیضاحیة  - یفید أن المشرع  ،له یقع باطلاً "

إلا حسم  ،ولم یضف جدیداً  ،والقضاء من قبل ،علیه الفقه استقرقد قنن ما  -

الخلاف بین ما تردد فیه القضاء من الحكم ببطلان التصرف المخالف أو فسخ 

هو  ،فآثر أن تكون طبیعة الجزاء ،الشرط المانععند مخالفة  الأصليالتصرف 

أما نوع  ،الأصليدون حاجة إلى فسخ التصرف  ،بطلان التصرف المخالف

بل هو بطلان یتفق مع الغایة  ،وهو لیس بطلاناً مطلقاً  ،الجزاء فقد أبقى علیه

وهو  ،وهى حمایة مصلحة خاصة مشروعة لأحد الأشخاص ،من تقریر المنع

یطلب بطلان التصرف  الذيكرة الإیضاحیة بقولها " أن ما صرحت به المذ

ویطلبه كذلك المتصرف  ،ذلك فيإذ له دائماً مصلحة  ،هو المتصرف ،المخالف

له أو الغیر إذا كان الشرط المانع أرید به أن یحمى مصلحة مشروعة لأحد 

التنازل عنها  أو ،المطالبة بهذه الحمایة ومن ثم یتحتم ضرورة قصر ،منهما "

ویمتنع على المحكمة الحكم بالبطلان من تلقاء  ،لى صاحب المصلحة وحدهع

بما ورد بصدر المذكرة الإیضاحیة من تحدید  للتحديولا محل بعد ذلك  ،نفسها

لنوع هذا البطلان من أنه " بطلان مطلق لعدم قابلیة المال للتصرف " لما فیه 

لى بیان طبیعة ع أقتصر الذيمن خروج عن المعنى الصحیح الواضح للنص 

یتحدد بمدلوله أخذاً بالغایة التى تغیاها  الذيالجزاء و هو البطلان دون نوعه 

 "حمایة المصلحة الخاصة المشروعة لا المصلحة العامة هيو  ،المشرع منه
)١(.  

     

  

                                                           

ــم  -نقــض مــدني ) ١ س  – ٣/١٩٨٥/ ٣١جلســة  –قضــائیة  ٥٢نة لســ ٧٩٤الطعــن رق

   .٥٣٦ص  ٣٦
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 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  الثاني  المبحث

  الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف

  في الفقه الاسلامى  

  تمهید:

 ،تضمنه تعاقد المتعاقدین )١(بوصفه التزاما عقدیا  ،لشرط المانع من التصرفا

المتصرف إلیه (الممنوع  حریة المالك فانه یضع قیدا على ،صحیحا إذا نشأ 

                                                           

واعلم أن كل عقد تقدم لأجل توثیق الأمر وتوكیده فهو عهد فقولـه{ () یقول الإمام الرازي ١

]  ١ :{ یَأَیُّهَا الذین ءامَنُواْ أَوْفُواْ بالعقود } [ المائـدة :وَأَوْفُواْ بِالْعَهْدِ } نظیر لقوله تعالى

ــواْ بــالعقود } كــل عقــد مــن العقــود كعقــد البیــع والشــركة{ أَ  :فــدخل فــي قولــه وعقــد  ،وْفُ

أن مقتضـى هـذه الآیـة  :وحاصل القـول فیـه .وعقد النكاح ،وعقد الصلح ،الیمین والنذر

أن كــل عقــد وعهــد جــرى بــین إنســانین فإنــه یجــب علیهمــا الوفــاء بمقتضــى ذلــك العقــد 

فمقتضاه الحكم بصحة كل  ،اء بهإلا إذا دل دلیل منفصل على أنه لا یجب الوف ،والعهد

ویؤكـد هـذا الـنص بسـائر  ،وبصحة كـل شـركة وقـع التراضـي بهـا ،بیع وقع التراضي به

{ والموفـون بِعَهْـدِهِمْ إِذَا عاهـدوا } [  :الآیات الدالة على الوفاء بـالعهود والعقـود كقولـه

ــرة ــاتهم وَعَهْــدِهِمْ راعــون }  :] وقولــه ١٧٧ :البق ــذین هُــمْ لأمان ]  ٨ :[ المؤمنــون{ وال

{ لاَ تـَأْكُلُواْ أمـوالكم بَیْـنَكُمْ بالباطـل  :] وقولـه ٢٧٥ :{ وَأَحَلَّ االله البیـع } [ البقـرة :وقوله

{ وَأَشْـهِدُواْ إِذَا تَبَـایَعْتُمْ }  :] وقوله ٢٩ :إِلاَّ أَن تَكُونَ تجارة عَن تَرَاضٍ مّنْكُمْ } [ النساء

لا یحـل مـال امـرىء مسـلم إلا عـن طیبـة مـن «  :م] وقولـه علیـه السـلا ٢٨٢ :[ البقرة

ــه» نفســه  ــه» إذا اختلــف الجنســان فبیعــوا كیــف شــئتم یــداً بیــد «  :وقول مــن «  :وقول

فجمیـع هـذه الآیـات والأخبـار دالـة علـى أن » اشترى شیئاً لـم یـره فهـو بالخیـار إذا رآه 

إن  :هـذا فنقـول إذا ثبـت.الأصل في البیوعات والعهود والعقـود الصـحة ووجـوب الالتـزام

وجــدنا نصــاً أخــص مــن هــذه النصــوص یــدل علــى الــبطلان والفســاد قضــینا بــه تقــدیماً 

وأمـا تخصـیص الـنص بالقیـاس فقـد  ،وإلا قضینا بالصحة فـي الكـل ،للخاص على العام

وبهذا الطریق تصیر أبواب المعاملات على طولها وأطنابهـا مضـبوطة معلومـة  ،أبطلناه

لأنه لما دلت  ،ون المكلف آمن القلب مطمئن النفس في العملویك ،بهذه الآیة الواحدة

وتصــیر الشــریعة مضــبوطة  ،هــذه النصــوص علــى صــحتها فلــیس بعــد بیــان االله بیــان

هو كل ما التزم بأن یؤدیه الشـخص فـي  ،ذظر الإمام الرازي=  =فالالتزام فى ،)معلومة



     
 

 ١٣٩ 
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في ان یتصرف في الشيء الوارد علیه  ،)من التصرف بمقتضى هذا الشرط

نفعة من یحقق الم حتى ،أي تصرف یتنافى مع طبیعة هذا الشرطب ،الشرط

طوال المدة  ،بألا یتصرف ،ملزما بهذا الشرطالمتصرف إلیه ویظل  ،اشتراطه

  .)١(فلا یجوز له مخالفة ما التزم به ،المنصوص علیها في العقد

فما هو الجزاء المترتب  ،المانع من التصرفالمتصرف إلیه الشرط  فإذا خالف

فقوا على تحدید نوضح ان الفقهاء لم یت ،على ذك ؟ للرد على هذا التساؤل

وبیان موقفهم منه من حیث الصحة أو  ،المانع من التصرفالشرط  طبیعة

وكان لهذا الخلاف أثرا عند تحدیدهم للجزاء المترتب على مخالفة  ،)٢(البطلان

                                                                                                                                           

 ،ق مـع شـخص آخـرام كـان باتفـا ،سواء أكان هذا من شخص واحد ،الحال والمستقبل

لذلك یعد عقدا والتزاما كل شـرط یشـترطه الشـخص علـى نفسـه (مفـاتیح الغیـب  للإمـام 

الجلیل أبو عبد االله محمد بن عمر بن الحسن بن الحسین التیمي الرازي الملقـب بفخـر 

 هــــ٦٠٦ م والمتـــوفى عـــام١١٥٠هــــ = ٥٤٤عـــام  بطبرســـتانالمولـــود  ،الـــدین الـــرازي

  ).٥٠ ـ/ ص ١٠ ـج -م ١٩٨١= هـ ١٤٠١ طبعة دار الفكر ـ م١٢١٠=

 ،إلـزام الشـخص) والالتزام في الفقه الاسلامى مفهـوم عـام ینـدرج تحتـه كـل مـا مـن شـأنه ١

 ،والشــروط المقترنــة بهــا ،التبرعــات عقــودو  ،المعاوضــاتعقــود ســواء فــي ذلــك  كــالعقود

ا الَّـذِینَ آمَنُـوا لا یَـا أَیُّهَـ(ویعد التراضـي الأصـل العـام للالتزامـات بـین العبـاد لقولـه تعـالى

مْ إِنَّ تَأْكُلُوا أَمْوَالَكُمْ بَیْنَكُمْ بِالْبَاطِـلِ إِلا أَنْ تَكُـونَ تِجَـارَةً عَـنْ تـَرَاضٍ مِـنْكُمْ وَلا تَقْتُلـُوا أَنْفُسَـكُ 

 ،فاالله سـبحانه وتعـالى جعـل الأمـلاك باقیـة فـي سـلطان أصـحابها ،)اللَّهَ كَانَ بِكُمْ رَحِیمًا

الأمـر الـذي یمكـن القـول معـه ان الرضـا هـو  ،منهم إلـى غیـرهم إلا بالتراضـيولا تنتقل 

الملكیـة ونظریـة  –أساس الالتزام والتعاقد في الفقه الاسلامى (الإمام / محمد أبو زهرة 

  .)٢١٧ ـص –دار الفكر العربي  –العقد في الشریعة الإسلامیة 

فـذا اقتـرن بعقـد أفسـده  ،فاسـد) فالأحناف یرون ان الشرط المانع من التصرف هـو شـرط ٢

وفســد الشــرط وحــده وصــح العقــد ان لــم یكــن العقــد مــن عقــود  ،ان كــان عقــد معارضــة

/ ٤ ـجـــ –المرجـــع الســـابق  –تبیـــین الحقـــائق شـــرح كنـــز الـــدقائق (المعاوضـــة المالیـــة

بكــر بــن مســعود بــدائع الصــنائع فــي ترتیــب الشــرائع  للإمــام عــلاء الــدین أبــى  ،٥٨ـصــ

=  =الناشـر ـ عـادل أحمدعبـد الموجودـو علـي محمـد معـوض /قیحقـ ت الكاساني الحنفي

). والشـافعیة یـذهبون ١٧٦ـ، صـ٥ ـم جـ٢٠٠٣ هــ =١٤٢٤ ـ طبعة دار الكتب العلمیة



     
 

 ١٤٠ 
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 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

یرون  ،المانع من التصرفالشرط  فمن یرون بطلان ،المتصرف إلیه للشرط

الشرط  ومن یرون فساد ،البطلانجعل مصیره  ،اقترن هذا الشرط بالعقد إذاانه 

جعله قابلا  ،یرون انه إذا اقترن هذا الشرط بالعقد ،المانع من التصرف

فهم یرون صحته  ،هذا النوع من الشروط من الفقهاء واأما من أجاز  ،للفسخ

وجعلوا الفسخ جزاءا لمخالفة المشترط  ،هووجوب تنفیذه إذا تحققت شروط

 ،ینإلى مطالب ،نقسم هذا المبحثی وعلیه  ،علیه للشرط المانع من التصرف

المانع من  الشرط العقد المقترن به ببطلان یخصص الأول لبحث الرأي القائل

الرأي القائل بقابلیة العقد المقترن به الشرط  ویخصص الثاني لبحث ،التصرف

  وذلك على النحو الاتى: ،للفسخ

  

  من التصرف المانع الشرط العقد المقترن به بطلان :المطلب الأول

   قابلیة العقد المقترن به الشرط للفسخ  الثاني:المطلب 

  

  

  

  

  

  

                                                                                                                                           

مـا لـم یكـن ممـا یقتضـیه  ،إلى عدم اعتبار الشرط المـانع مـن التصـرف المقتـرن بالعقـد

هــــو الباطــــل عنــــد والفاســــد  ،فهــــو فاســــد ،فــــان كــــان ممــــا لا یقتضــــیه العقــــد ،العقــــد

طبعـة  –المهذب في فقه الإمام الشافعي للإمام أبي إسحاق إبراهیم الشـیرازي الشافعیة(

أما المالكیة فإنهم یتفقون مع الحنابلة فـي أنهـم  ،)٢٦٨ـ، ص١ ـج ،بیروت –الفكر دار

  .یجیزان الشرط المانع من التصرف بشروط معینة



     
 

 ١٤١ 
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  المطلب الأول 

  بطلان العقد المقترن به الشرط المانع من التصرف 

یعد من الشروط الباطلة في المذهب الشافعي  الشرط المانع من التصرف   

رط في شتت تىط الو الشر ف ،سواء وقع على اصل الشيء ام وقع على منفعته

الأوجه لها هو  ،یاتهلمقتضولیست ملائمة  ،همن مقتضیات ولكنها لیستعقد ال

فإن شرط ما سوى ذلك من الشروط التي تنافي ( المهذبجاء في  فقد ،البطلان

مقتضى البیع بأن باع عبدا بشرط أن لا یبیعه أو لا یعتقه، أو باع دارا بشرط 

فعلة بشرط أن یحذوها له بطل  أن یسكنها مدة أو ثوبا بشرط أن یخیطه له أو

المجموع  جاء في. و )١( )أنه نهى عن بیع وشرط لما روي عن النبي  ،البیع

االله  رضيبحدیث عائشة في قصة بریرة  أصحابناواحتج (  شرح المهذب

(خطب فقال ما بال رجال یشترطون شروطا لیست في  ان النبي  ،عنهما

الله فهو باطل وان كان مائة شرط ن شرط لیس في كتاب ام كتاب االله ما كان

وبحدیث  ،))٢(الولاء لمن أعتق وإنمافهو باطل قضاء االله أحق وشرط االله أوثق 

االله عنه  رضيالنهى عن بیع وشرط وبالاثرین المذكورین في الكتاب عن عمر 

  .)٣()فأبطل البیع ،شرط یمنع كمال التصرف لأنه ،وهما صحیحان كما سبق

وعلیـه فـإذا   ،ولا یترتـب علیـه أي اثـر ،لـه وجـود شـرعيوالعقد الباطل لـیس    

سـواء كـان  ،فـان جـزاء ذلـك هـو الـبطلان شرط مانع مـن التصـرفاقترن العقد ب

                                                           

  .٩٨ ـ/ ص ٢ ـج  –لسابق المرجع ا –) المهذب في فقه الإمام الشافعي ١

سـنن بـن ماجـه للإمـام محمـد  ،٣٨٦/ ص  ٧ ـجـ –المرجع السـابق  –صحیح البخاري  )٢

دار  -هـــ٢٧٥هـــ والمتــوفى ســنة ٢٠٧المولــود ســنة  ،بــن یزیــد أبــو عبــد االله القزوینــى

 ١٠ ـج  –المرجع السابق  –سنن البیهقى الكبرى  ،٤٠٣/ ص  ٧ ـج ـبیروت  -الفكر

  .٣٣٦ ـ/ ص

 محیــي الــدین أبــو زكریــا یحیــى بــن شــرف الحــوراني الشــافعيلمجمــوع شــرح المهــذب ال )٣

 ٣٧٦ ـ/ صـ ٩ ـجـ ــ م١٢٧٨ = ه ٦٧٦ والمتـوفى ـم  ١٢٣٤ه= ٦٣١المولود عـام 

  .باب ما یفسد البیع من شروط ومالا یفسده
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علــى هــذا العقــد مــن عقــود المعارضــة أم كــان مــن عقــود التبرعــات وســواء ورد 

  .على منفعته ورداصل الشيء ام 

  الثاني المطلب

  مانع من التصرفالشرط القابلیة العقد المقترن به  

   للفسخ  

  تمهید: 

المانع من الشرط  یرون فسادبین موقف الفقهاء الذین  ،ا الصددنفرق في هذ

موقف و  ،ویرون انه إذا اقترن هذا الشرط بالعقد جعله قابلا للفسخ التصرف

وصحته إذا تحققت  ،المانع من التصرفالشرط  یرون جوازالفقهاء الذین 

جزاءا لمخالفة المشترط علیه للشرط المانع من شروط ذلك  ویجعلوا الفسخ 

  وذلك على النحو الاتى: ،التصرف المقترن بالعقد

  الاتجاه الأول

  الاتجاه الثاني

  الاتجاه الأول

یعد من الشروط  الشرط المانع من التصرفذهب الأحناف إلى القول بأن    

ففي  ،ترن بهمن صلب العقد المقالشرط إلا إذا تمكن  ،لا الباطلة )١(الفاسدة

                                                           

مـــن  ولكنـــه لـــیسعقـــد الالشـــرط الـــذي یشـــترط فـــي  عنـــد الأحنـــاف هـــوالشـــرط الفاســـد  )١

ویمكــن  ،ولــم یجــرى بــه تعامــل بــین النــاس ،لمقتضــى العقــدس ملائمــا ولــی ،همقتضــیات

 :النــوع الأول ،تقســیم الشــرط الفاســد مــن حیــث تــأثیره علــى الشــرط والعقــد إلــى نــوعین

ویكــون ذلــك إذا ترتـب علــى وجـود الشــرط غــرر،  :الشـرط الفاســد المفسـد للشــرط والعقـد

والجهالـة  ،ى  إلـى الجهالـةیمكن الوقوف على حقیقة المبیع، لان الغـرر یفضـ بحیث لا

انـه عن أبي هریـرة لما روى  ،ویؤدى ذلك إلى فساد الشرط والعقد ،تفضي إلى المنازعة

المرجـع  –صـحیح مسـلم " (عن بیع الحصاة وعـن بیـع الغـرر نهى رسول االله "  قال

وإذا  ،)٣٧/ ص  ٨ج  -بــاب بطــلان بیــع الحصــاة والبیــع الــذي فیــه غــرر -الســابق 

أدى ذلـك  ،قیام صفقتین في صفقة واحدة أو بیعتـین فـي بیعـة واحـدة ترتب على الشرط

بــاع =  =مــن( قــال النبــي  :هریــرة قــال عــن أبــيلمــا روى  ،إلــى فســاد الشــرط والعقــد
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والشرط المانع من  ،العقد باطلا ،هذه الحالة یجعل الشرط المانع من التصرف

لأن العقد لا یقوم به  ،لیس شرطا متمكنا من صلب العقد المقترن به التصرف

ویضمن عقد البیع شرطا یمنع  ،فمن یبیع عقارا ،فهو بعید عن البدل والمبدل

 ،ضمن العقد شرطا فاسدا لا باطلایكون قد  ،المشترى من بیعه لشخص بعینه

إن كان ... ف.أنه ینظر إلى الفساد :والأصل عندنا(  بدائع الصنائعقد جاء في ف

                                                                                                                                           

بـاب فـیمن  -المرجـع السـابق –سنن أبـي داود) (بیعتین في بیعة فله أوكسهما أو الربا

مما لا یقتضیه العقد ولـیس )، أو كان الشرط ٣٢٣/ ص  ٩ج  -باع بیعتین في بیعة 

ــین النــاس ــان الشــرط یكــون فاســدا ویفســد معــه العقــد ،فیــه تعامــل ب فقــد جــاء فــي  ،ف

فـإن كـان فیـه  :ولیس فیه عرف ظـاهر قـال .وإن كان شرطا لا یقتضیه العقدالمبسوط (

منفعــة لأحــد المتعاقــدین فــالبیع فاســد ؛ لأن الشــرط باطــل فــي نفســه والمنتفــع بــه غیــر 

وكـذلك إن كـان  ،تمكن المطالبة بینهما بهـذا الشـرط فلهـذا فسـد لـه البیـعفت یدونهراض 

أبــو بكــر  ســهل أبــى بــن أحمــد بــن محمــد للإمــامالمبســوط ()فیــه منفعــة للمعقــود علیــه

 -ـ تحقیـق الشـیخ خلیـل المـیس هــ٤٨٣ المتوفى عام ،الحنفي السرخسي الدین شمس

بـاب البیـوع  ان  –م١٩٨٩ هــ =١٤٠٩ت ـ لبنـان ـ طبعـة الناشـر دار المعرفـة ـ بیـرو 

یفســد معــه الشــرط فقــط ویبقــى  :النــوع الثــاني ،)٢٧٨/ ص  ١٥ج  -كــان فیهــا شــرط

وهذا النوع من الشروط كثیر، منه الشروط الفاسدة التي فیها مضرة فقـد  ،العقد صحیح

ثوبـا علـى أن یخرقـه أو جاریـة علـى أن لا یطأهـا  بـاعكأن (المحتارحاشیة رد جاء فى 

ن یهدمها، فعند محمد: البیع جائز والشرط باطل.وقال أبـو یوسـف: البیـع أو دارا على أ

فاسد، كذا في الجوهرة.ومثل في البحـر لمـا فیـه مضـرة بمـا إذا اشـترى ثوبـا علـى أن لا 

حاشـیة رد المحتـار )(یوسـف لأبـيیبیعه ولا یهبه، والبیع في مثله جـائز عنـدهما خلافـا 

 ،وط الفاسدة التـي لا منفعـة فیهـا لأحـدوالشر  ،)٢٠٦/ ص  ٥ج  - المرجع السابق –

إذا بـاع ثوبـا علـى أن لا یبیعـه المشـتري أو لا یهبـه أو ( بـدائع الصـنائع فقد وجـاء فـي

لــو شــرط أحــد و  ،دابــة علــى أن لا یبیعهــا أو یهبهــا أو طعامــا علــى أن یأكلــه ولا یبیعــه

ة جـائزة والشـرط المزارعین في المزارعة على أن لا یبیع الآخر نصیبه ولا یهبه فالمزارعـ

  ).١٧٠/ ص  ٥ج  – المرجع السابق –بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع ()باطل
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أو المبدل) بل في شرط جائز  ،ضعیفا لم یدخل في صلب العقد (وهو البدل

  .)١( )یحتمل الجواز برفع المفسد

 ،ابلا للفسخجعل العقد ق ،الشرط المانع من التصرف بالعقد فإذا اقترن   

فان كان قبل القبض كان لكل من  ،والفسخ إما ان یكون قبل القبض أو بعده

وان كان الفسخ بعد القبض فقد ذهب بعض  ،المتعاقدین الحق في طلب الفسخ

الفقهاء إلى ان الحق في طلب الفسخ یكون لكل من المتعاقدین لعدم اللزوم 

المذهب الحنفي إلى ان  بینما ذهب البعض الأخر من فقهاء ،بسبب الفساد

تبیین قد جاء في ف ،الفسخ في هذه الحالة یتقرر لمن له منفعة من الشرط

لأن البیع الفاسد لا یفید الملك قبل القبض (....الحقائق شرح كنز الدقائق 

فكان بمنزلة البیع الذي فیه الخیار فكان كل واحد منهما بسبیل من فسخه من 

علمه لأن فیه إلزام الفسخ له فلا یلزمه  غیر رضا الآخر لكنه یتوقف على

فكذلك ینفرد أحدهما بالفسخ لقوة الفساد  ......وأما بعد القبض ،بدون علمه

وإن كان الفساد لشرط زائد بأن باع إلى أجل مجهول أو غیره مما فیه منفعة 

لأحد المتعاقدین یكون لمن له منفعة الشرط الفسخ دون الآخر عند محمد ؛ 

لشرط إذا كانت عائدة إلیه كان قادرا على تصحیحه بحذف الشرط لأن منفعة ا

فكان في حقه بمنزلة الصحیح لقدرته علیه فلو فسخ الآخر لأبطل حقه علیه 

فانتفى اللزوم  الشرعوعندهما لكل منهما فسخه ؛ لأنه مستحق النقض حقا 

  . )٢( )عن العقد

لذا لا یشترط فیه (تارالدر المخ قد جاء فيف وللقاضي أیضا القضاء بالفسخ   

 على(وإذا أصر) أحدهما قضاء قاض لان الواجب شرعا لا یحتاج للقضاء.

  .)٣( )جبرا حقا للشرع إمساكه وعلم به القاضي فله فسخه

                                                           

  .٢٤٨ ـص /١١ ـج – المرجع السابق –بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع  )١

بـاب البیـع  – ٢٥ ـ/ صـ ١١ ـجـ ــ المرجـع السـابق ـتبیـین الحقـائق شـرح كنـز الـدقائق   )٢

  .بیع في البیع الفاسدفصل قبض المشترى الم ،الفاسد

  .٢١٢ ـص /٥ ـج -دار الفكر  -الدر المختار  )٣
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وإذا تصرف المشترى (المشترط علیه عدم التصرف طبقا للشرط المانع من    

المتعاقد الجدید فان تصرفه بالنسبة إلى  ،في المال المشروط علیه )التصرف

فقد  ،إلى المشترط أو المثل إن كان مثلیا ،القیمة رد وعلى المشتري ،صحیح

 ولو تصرف فیه المشتري ببیع أو( تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق في جاء

صدقة أو هبة أو أخرجه المشتري من ملكه بوجه من الوجوه صح تصرفه إذا 

لبائع إبطاله وعلى المشتري القیمة كان تصرفه بعدما قبضه بإذن البائع ولیس ل

لأنه ملك بعقد صحیح بخلاف  ،أو المثل إن كان مثلیا ویطیب ذلك الملك الثاني

  .)١( )لأنه ملكه بعقد فاسد ،لأنه لا یحل له ولا یطیب ،المشتري الأول

 ،فالمذهب الحنفي یجیز فسخ العقد المقترن بالشرط المانع من التصرف   

الأولى حالة  ،بین حالتین ،له حق المطالبة بالفسخ ویفرق فیما یتعلق بمن

ففي هذه الحالة یجوز  ،اقتران العقد بشرط مانع من التصرف ولم یتم القبض

الحالة  ،وللقاضي ان یقضى به من تلقاء نفسه ،لكل من الطرفین طلب الفسخ

ففي هذه  ،حالة اقتران العقد بشرط مانع من التصرف وتمام القبض الثانیة

وفى حالة إذا ما  ،یقتصر الحق في طلب الفسخ لمن شرطت له المنفعة الحالة

تصرف المشترط علیه في المال المشروط علیه بالمخالفة للشرط المانع من 

 رد وعلى المشتريفان تصرفه بالنسبة إلى المتعاقد الجدید صحیح  ،التصرف

  إلى المشترط. القیمة أو المثل إن كان مثلیا

  الاتجاه الثاني

سواء وقع  الشرط المانع من التصرف والحنبلي ،المالكي جیز المذهبانی   

أن ( القواعد النورانیةقد جاء في ف ،ام وقع على منفعته ،الشيء على اصل

ولا یحرم منها ویبطل إلا ما دل  ،الأصل في العقود والشروط الجواز والصحة

وأصول أحمد  ،عند من یقول به ،أو قیاسا ،نصا ،وإبطاله ،الشرع على تحریمه

ومالك قریب منه لكن أحمد أكثر  ،المنصوص عنه أكثرها یجري على هذا القول

                                                           

فصــل قــبض  ،بــاب البیــع الفاســد ـــ المرجــع الســابق ـــ تبیــین الحقــائق شــرح كنــز الــدقائق )١

  .٢٩ ـ/ ص ١١ ـج ـالمشترى المبیع فى البیع الفاسد 
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 ،)١()فلیس في الفقهاء الأربعة أكثر تصحیحا للشروط منه ،تصحیحا للشروط

 ،فیجوز للبائع أن یستثني بعض منفعة المبیع كخدمة العبد(أیضا  جاءو 

ما یجوز استبقاؤها في ملك إذا كانت تلك المنفعة م ،ونحو ذلك ،وسكنى الدار

 )جمله واستثنى ظهره إلى المدینة لحدیث جابر لما باع النبي  إتباعا ،الغیر

)٢(.  

 ،ا یمنع المشترى من التصرفشرطوضمن عقد البیع  ،باع شخص دارهإذا ف   

والتزم  ،التزم المتصرف له باحترام ذلك الشرط ،في هذه الدار مدة من الزمن

 ،ف في تلك الدار طوال المدة التى حددت بالشرط المانعبالامتناع عن التصر 

المتصرف له ذلك الشرط بأن قام بالتصرف في الدار بالمخالفة  فإذا خالف

  ته لذلك ؟الجزاء المترتب على مخالف فما هو ،للشرط

الفسخ جزاءا لمخالفة المشترط علیه  والحنبلي ،المالكي جعل المذهبان   

ولكنهم قرروا الحق في طلب الفسخ للمشترط فلا  ،للشرط المانع من التصرف

الشرح قد جاء في ف ،كما انه بوسعه إجازة التصرف ،یقضى به إلا إذا طلبه

                                                           

بمنزلـة القـدرة بـة في الرق أن الملك هو القدرة الشرعیة على التصرف (ویقول ابن تیمیة  )١

الحسیة فیمكن أن تثبت القـدرة علـى التصـرف دون تصـرف شـرعا كمـا یثبـت ذلـك حسـا 

ولهذا جاء الملك في الشرع أنواعـا كمـا أن القـدرة تتنـوع أنواعـا فالملـك التـام یملـك فیـه 

التصــرف فــي الرقبــة بــالبیع والهبــة ویــورث عنــه ویملــك التصــرف فــي منافعــه بالإعــارة 

فاع وغیر ذلك ثم قد یملك الأمة المجوسـیة أو المحرمـات علیـه بالرضـاع والإجارة والانت

ــك  ــك مــنهن الاســتمتاع ویمل ــلا یمل ــزوج المجوســیة  المعاوضــةف ــأن ی ــالتزویج ب ــه ب علی

المجوسي مثلا وقد یملك أم الولد ولا یملك بیعها ولا هبتها ولا تورث عنه عند جمـاهیر 

ـــك المســـلمین ویملـــك وطأهـــا واســـتخدامها باتفـــاقهم  ـــك  المعارضـــةوكـــذلك تمل علـــى ذل

و یملــك المرهــون ویجــب  بــالتزویج والإجــارة عنــد أكثــرهم كــأبي حنیفــة والشــافعي وأحمــد

علیه مؤونته ولا یملك من التصرف ما یزیل حق المـرتهن لا ببیـع ولا هبـة وفـي العتـق 

 ـ/ صـ ٨ ـجـ ـالمرجـع السـابق  ـبن تیمیـة  لا القواعد النورانیة الفقهیة) (خلاف مشهور

٤٣(.  

  .٦ ـ/ ص ٨ ـج ـالمرجع السابق  ـبن تیمیة  لا القواعد النورانیة الفقهیة  )٢



     
 

 ١٤٧ 
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 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

إذا اشترى ثوبا بشرط فباعه بربح قبل انقضاء الشرط یرده إلى (انه  الكبیر

استهلك  لأنهفللبائع قیمة الثوب  ،على رده فان لم یقدر ،ان طلبه ،صاحبه

فقوله یرده ان طلبه یدل على أن وجوب رده مشروط  صالحه.ثوبه أو ی

بفساد الشرط  ولمن فات غرضه.. .( شرح منتهى الإراداتوجاء في  ،)١()بطلبه

لأنه لم یسلم له الشرط الذي  ،علم الحكم أو جهله ،من بائع ومشتر الفسخ

  .)٢( )دخل علیه لقضاء الشرع بفساده

  

ویكون العوض بقیمة الشيء الواقع  ،ضوان تعذر الفسخ حق للمشترط العو    

فان لم .... .(انه  الشرح الكبیرقد جاء في ف ،علیه الشرط المانع من التصرف

.... ( مواهب الجلیلوجاء في  ،)٣( ).....فللبائع قیمة الثوب ،على رده یقدر

مواهب في  أیضا وجاء، )٤( )من دخل في ملك بوجه شبهة فلا یطالب بالخراج

ولكن المراد أن المبیع فات بحیث لا یرد على البائع ویكون  .....( الجلیل

     .)٥( )للبائع القیمة

                                                           

شــمس الــدین أبــى الفــرج عبــد الــرحمن أبــو عمــر  ،المقدســىالشــرح الكبیــر لابــن قدامــة  )١

 ـمطبعـة المنـار  ـتصحیح السید محمد رشید رضا  ـالمقدسى قدامة  محمد بن أحمد بن

  .٧٢ ـ/ ص ٤ـج -ه ١٣٤٧طبعة 

ــن إدریــس ل شــرح منتهــى الإرادات  )٢ ــدین ابــن حســن ب ــونس بــن صــلاح ال ــن ی منصــور ب

المتـوفى  ،م١٥٩١ه= ١٠٠٠المولـود سـنة البهوتي شیخ الحنابلة بمصـر فـي عصـره 

  .٤٢١ ـ/ ص ٤ ـج ـم ١٦٤١= هـ١٠٥١سنة 

  .ـ٧٢ ـ/ ص ٤ـج ـالمرجع السابق  ـالشرح الكبیر لابن قدامة   )٣

صر خلیل لأبى عبد االله محمد بـن محمـد بـن عبـد الـرحمن بـن مواهب الجلیل لشرح مخت )٤

هـــ = ٩٥٤والمتــوفى ســنة  ،م١٤٩٧هـــ = ٩٠٢حســین الزعینــى الحطــاب المولــود ســنة

والشیخ محمـد عبـد العظـیم ـ الناشـر دار الحـدیث  ،م ـ تحقیق الشیخ محمد تامر١٥٤٧

  .٩٢ ـ/ ص ١٣ ـج ـم ٢٠١٠هـ = ١٤٣١بالقاهرة ـ طبعة 

  .٩٢ ـ/ ص ١٣ ـج ـالمرجع السابق  ـل في شرح مختصر مواهب الجلی  )٥
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 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

ویقررون  ،فهم ینظرون إلى العقد المقترن به الشرط المانع من التصرف   

أما العقد أو  ،وأحقیته في إجازة ذلك، )١(أحقیة المشترط في طلب فسخ العقد 

ه فهم لم یتعرضوا إلیه لیبطلوه أو والذي باشره المشترط علی ،التصرف المخالف

   .لیفسدوه

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           

فــي الفقــه  ،ومــا قــرره الحنابلــة والمالكیــة یتفــق مــع طبیعــة الشــرط المــانع مــن التصــرف  )١

ونشـأ عنـه  ،وقیـد صـیغة العقـد ،فهو التزام عقدي تضـمنه تعاقـد المتعاقـدین ،الإسلامي

كـل مـا التـزم بـأن یؤدیـه  هـو ،یقـول الإمـام الـرازي فـالالتزام ،نفعا لصـالح شـخص معـین

ام كـان باتفـاق مـع  ،سواء أكـان هـذا مـن شـخص واحـد ،الشخص في الحال والمستقبل

لذلك یعد عقدا والتزامـا كـل شـرط یشـترطه الشـخص علـى نفسـه (مفـاتیح  ،شخص آخر

ویقیـد هـذا الشـرط بوصـفه التزامـا حریـة  ،)٥٠ ـ/ صـ ١٠ ـجـ ـالمرجـع السـابق  ـالغیـب 

فـي ان یتصـرف  ،)ه والممنـوع مـن التصـرف بمقتضـى هـذا الشـرطالمالك (المشترط علی

بحیـث یحقـق  ،أى تصرف یتنافى مع طبیعة هذا الشـرط ،في الشيء الوارد علیه الشرط

طـوال المـدة المنصـوص  ،بـألا یتصـرف ،ویظل ملزما بهذا الشـرط ،المنفعة من اشتراطه

    .ضمن للشرطحق للمشترط فسخ العقد المت ،علیها في العقد فان هو خالف ذلك
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  الثالثالمبحث 

  مقارنة بین القانون الوضعي والفقه الاسلامى 

  فیما یتعلق بالجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف

  

بالجزاء  ،والفقه الاسلامى فیما یتعلق ،بالمقارنة بین القانون الوضعي  

  :تىیتبین لنا الا  الفة الشرط المانع من التصرفالمترتب على مخ

لم یكن هناك نص  ،انه قبل صدور القانون المدني المصري الحالي :أولا   

 ،الشرط المانع من التصرفمخالفة الجزاء المترتب على  ینص على ،صریح

إلى القول بأن جزاء الإخلال  ،وأیده القضاء في ذلكذهب جانب من الفقه ف

 ،من التصرف إنما یكون بفسخ التصرف المقترن به هذا الشرط بالشرط المانع

لشرط المانع من وذلك تأسیسا على ان المتصرف إلیه بخروجه على حكم ا

الأمر الذي  ،یكون قد خالف أحد شروط العقد ،وتصرفه في المال ،التصرف

یترتب على فسخ العقد زوال  و ،الحق في فسخ العقد ،یخول الطرف الأخر

فیعود المال إلى ذمة  ،ثاني المخالف لشرط المنع من التصرفالتصرف ال

  طبقا لقواعد الفسخ. ،المتصرف الأول

على  ٨٢٤المادة  ونص في ،صدر القانون المدني المصري الحالي :ثانیا   

 ،الوصیة صحیحا أو ،العقد فيالوارد  ،كان شرط المنع من التصرف إذا " هان

وإذا كان  ،"قع باطلایتصرف یقع مخالف له فكل  ،طبقا لأحكام المادة السابقة

إلا ان  ،المشرع قد قرر بطلان التصرف المخالف للشرط المانع من التصرف

فذهب جانب من الفقه إلى ان  ،الفقه قد اختلف في تحدید نوع هذا البطلان

هو  من التصرف المتصرف إلیه للشرط المانعمخالفة الجزاء المترتب على 

ویجوز  ،یجوز للمتصرف ،وبناءا على ذلك ،رف المخالفالبطلان المطلق للتص

 ،إذا كانت لهم مصلحة في ذلك ،حق طلب البطلان ،لدائني المتصرف أیضا

إذا أرید بالشرط  ،حق طلب البطلان ،والغیر أیضا ،وكذلك یجوز للمتصرف إلیه

ویطلبه أیضا دائنو كل منهم إذا  ،المانع حمایة مصلحة مشروعة لأحد منهم

بینما ذهب جانب أخر من الفقه إلى القول بان  .م مصلحة في ذلككانت له
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هو  للشرط المانع من التصرف المتصرف إلیهمخالفة الجزاء المترتب على 

من القانون  ٢١٢ویردون ذلك إلى المادة  ،البطلان النسبي للتصرف المخالف

ل عن عمل واخ بالامتناعالتزم المدین  إذاالمدني المصري التى تنص على "

وله ان یطلب من  .للالتزامما وقع مخالفا  إزالةللدائن ان یطلب  جاز ، بالالتزام

ان  یعتبرونفهم  "على نفقة المدین الإزالة هیقوم بهذ ان فيالقضاء ترخیصا 

التزام المتصرف إلیه باحترام الشرط المانع من التصرف التزاما بامتناع عن 

هو من  ،رط المانع من التصرفللشیعتبرون إبطال التصرف المخالف و  ،عمل

قبیل التنفیذ العیني للالتزام الواقع على عاتق المتصرف إلیه بالامتناع عن 

لذلك فالبطلان مقرر لصاحب  ،طبقا للشرط المانع من التصرف ،التصرف

كما  ،الذي یكون له وحده إجازة التصرف المخالف لیصبح صحیحا ،المصلحة

ذهب جانب آخر من الفقه لقاء نفسها. و أنه لیس للمحكمة ان تقضى به من ت

المدني المصري   من القانون ٨٢٤إلى القول بأن البطلان المقرر بالمادة 

إلا انه  لیس بطلانا  ،وان كان أشبه إلى البطلان النسبي ،لیس بطلانا مطلقا

وذلك لأن الجزاء الذي نص علیه  ،لأنه لیس تطبیقا دقیقا لأحكامه ،نسبیا

لكي  ،وأخذ به القضاء ،نص علیه المشرع ،مدني ٨٢٤ لمادةالمشرع في ا

فان أحكام هذا  ،وما دام الأمر كذلك ،یستجیب للغرض المقصود من الشرط

وهو حمایة مصلحة خاصة لشخص  ،تتحدد وفقا للغرض المذكور ،البطلان

وعلیه فالأصل في  ،دون حاجة إلى ردها إلى القواعد العامة في البطلان ،معین

هو الشخص الذي تقرر  ،نه من یجوز له التمسك بالبطلانهذا الخصوص أ

فمن تقرر  ،ویصدق هذا الأصل على المشترط وعلى الغیر ،الشرط لمصلحته

كان هو وحده صاحب الحق في  ،الشرط المانع من التصرف لمصلحته منهما

كما  ،التمسك ببطلان التصرف الذي وقع مخالفا للشرط المانع من التصرف

أما في الحالات التى  ،عن التمسك ببطلان التصرف وإجازته یكون له النزول

فان  )المتصرف إلیه(یكون الشرط المانع من التصرف مقرر لمصلحة المالك 

قصر الحق في التمسك ببطلان التصرف الذي وقع مخالفا للشرط المانع من 

یجرد  ،)المتصرف إلیه(المالك  على - في هذه الحالات  - التصرف وإجازته 
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أن  ،إذ یستطیع المتصرف إلیه حینئذ ،المانع من التصرف من قیمته الشرط

وفى  ،دون ان یطلب البطلان ،یتصرف بالمخالفة للشرط المانع من التصرف

ولذلك یتعین في هذه الحالة أن  ،هذه الحالة لا تكون هناك فائدة من الشرط

ر أن باعتبا ،التصرف ةأو إجاز  ،یعطى الحق للمتصرف في التمسك بالبطلان

 ،المتصرف یكون له دائما مصلحة في عدم مخالفة شرط المنع من التصرف

وبالتالي یكون له دائما أن یطلب بطلان  ،ولو كانت هذه المصلحة أدبیة

  التصرف المخالف.

لشرط المانع من ا ،ه إذا خالف المتصرف إلیهان ،رأیناومن جانبنا  :ثالثا   

بطلان التصرف المخالف للشرط  هیترتب علی فان ذلك من شأنه ان ،التصرف

 فضلا ،من القانون المدني ٨٢٤طبقا لصریح نص المادة  المانع من التصرف

 ،لشرط المانع من التصرفافسخ العقد المقترن به في  ،حق المتصرفعن 

لشرط ا ،فإذا خالف المتصرف إلیه ،وذلك استنادا للقواعد العامة في الفسخ

ن یتمسك ببطلان التصرف المخالف ا كان للمتصرف المانع من التصرف

 ،من القانون المدني ٨٢٤طبقا لصریح نص المادة  المانع من التصرفللشرط 

 ،لشرط المانع من التصرفاالعقد المقترن به  فسخ في طلب حق كما انه له ال

حیث تنص المادة  ،وذلك استنادا للقواعد العامة في الفسخ في القانون المدني

لم یوفى  إذا ،للجانبین العقود الملزمة فيعلى انه "  نيالمدالقانون من  ١٥٧

یطالب  للمدین ان اعذرهبعد  ،للمتعاقد الأخر جاز ،احد المتعاقدین بالتزامه

،  الحالتین ان كان له مقتض فيمع التعویض  ،بفسخه أو ،بتنفیذ العقد

كما یجوز  ،اقتضت الظروف ذلك إذا ،أجلاان یمنح المدین  ،للقاضي ویجوز

 إلىكان ما لم یوف به المدین قلیل الاهمیه بالنسبة  إذا ،ان یرفض الفسخ له

یجوز  على انه " القانونمن ذات  ١٥٨وتنص المادة  ."جملته في الإلتزام

حكم  إلىالاتفاق على ان یعتبر العقد مفسوخا من تلقاء نفسه دون حاجة 

 یعفى من لا فاقالاتالناشئة عنه ، وهذا  بالالتزاماتعند عدم الوفاء  قضائي

". وتنص المادة منه الإعفاءصراحة على المتعاقدان اتفق  إذا إلا الأعذار ،

انقضى  إذاللجانبین  العقود الملزمة في أیضا على انه " القانونمن ذات  ١٥٩
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وینفسخ العقد  المقابلة له الالتزاماتالتزام بسبب استحالة تنفیذه انقضت معه 

 إذا أیضا على انه " القانونمن ذات  ١٦٠. وتنص المادة من تلقاء نفسه

 فإذاالتى كانا علیها قبل العقد ،  الحالة إلىالمتعاقدان  أعیدفسخ العقد 

  ."استحال ذلك جاز الحكم بالتعویض
في  الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرفعند بحث رابعا:   

لفقهیة الأربعة لم تنتهج نهجا واحدا في الفقه الاسلامى وجدنا ان المذاهب ا

الشرط  وبینا ان ذلك إنما یرجع إلى عدم اتفاقهم على تحدید طبیعة ،هذا الأمر

فذهب الأحناف إلى القول بأن  ،ومدى صحته أو بطلانه ،المانع من التصرف

لیس  لأنه ،لا الباطلة ،الفاسدةیعد من الشروط  الشرط المانع من التصرف

الشرط المانع من التصرف  العقد المقترن به فإذا اقترن متمكنا من صلب

ویفرقون فیما یتعلق بمن له حق المطالبة  ،بالعقد جعل العقد قابلا للفسخ

الأولى حالة اقتران العقد بشرط مانع من التصرف ولم  ،بین حالتین ،بالفسخ

 وللقاضي ان ،ففي هذه الحالة یجوز لكل من الطرفین طلب الفسخ ،یتم القبض

حالة اقتران العقد بشرط مانع من  الحالة الثانیة ،یقضى به من تلقاء نفسه

ففي هذه الحالة یقتصر الحق في طلب الفسخ لمن  ،التصرف وتمام القبض

وفى حالة إذا ما تصرف المشترط علیه في المال المشروط  ،شرطت له المنفعة

ة إلى المتعاقد فان تصرفه بالنسب ،علیه بالمخالفة للشرط المانع من التصرف

إلى المشترط.  المثل إن كان مثلیا القیمة أو رد وعلى المشتريالجدید صحیح 

یعد من الشروط  الشرط المانع من التصرفأما الشافعیة فهم یرون ان 

وأسسوا ذلك على  ،سواء وقع على اصل الشيء ام وقع على منفعته ،الباطلة

ولیست  ،همن مقتضیات لیست ولكنهاعقد الشترط في ت تىط الو الشر اعتبار ان 

والعقد الباطل لیس له وجود  ،الأوجه لها هو البطلان ،یاتهلمقتضملائمة 

شرط مانع من وعلیه فإذا اقترن العقد ب ،ولا یترتب علیه أي اثر ،شرعي

ضة و سواء كان هذا العقد من عقود المعا ،فان جزاء ذلك هو البطلان التصرف

على  وردعلى اصل الشيء ام رد أم كان من عقود التبرعات وسواء و 

سواء وقع  فیجیزان الشرط المانع من التصرف .أما المالكیة والحنابلة منفعته
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الفسخ جزاءا لمخالفة  وجعلا المذهبان ،ام وقع على منفعته ،الشيء على اصل

ولكنهم قرروا الحق في طلب الفسخ  ،المشترط علیه للشرط المانع من التصرف

وان تعذر  ،كما انه بوسعه إجازة التصرف ،إلا إذا طلبهللمشترط فلا یقضى به 

ویكون العوض بقیمة الشيء الواقع علیه الشرط  ،الفسخ حق للمشترط العوض

  المانع من التصرف 

الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من من ذلك یتضح لنا ان  :خامسا  

وهو  ـالفقهاء  عند من أجاز ذلك الشرط من ـفي الفقه الاسلامى  التصرف

یتفق مع ما ذهب إلیه الفقه والقضاء في ظل القانون المدني المصري  ،الفسخ

دون أدنى  ،وجعلوه قابلا للفسخ ،فكل منهما نظر إلى العقد الاصلى ،الملغى

المخالف للشرط المانع (اثر على التصرف الجدید الذي قام به المشترط علیه 

 المقترن به الشرط المانع من التصرف إلى العقد ینظرفكلاهما  ،)من التصرف

أما العقد  ،وأحقیته في إجازة ذلك ،أحقیة المشترط في طلب فسخ العقد ویقرر

والذي باشره المشترط علیه فهم لم  ،أو التصرف الجدید المخالف للشرط

   .یتعرضوا إلیه لیبطلوه أو لیفسدوه

  

فالوضع ما زال  ،الحاليالمصري بعد صدور القانون المدني سادسا: انه    

لأنه إذا   ،والقانون الوضعي ،متشابها في هذه المسألة بین الفقه الاسلامى

في الفقه  الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرفكان 

 ٨٢٤(المادة  الحالي في القانون المدني یختلف عن الجزاء المقرر الاسلامى

هو قابلیة العقد  ،لفقه الاسلامىحیث أن جزاء ذلك في ا ،)من القانون المدني

بینما جزاء ذلك طبقا للمادة  ،للفسخ الشرط المانع من التصرفالمقترن به 

إلا ان المبادىء العامة في القانون  ،هو البطلان من القانون المدني ٨٢٤

الأخر  لم یوف المتعاقد إذا ،الحق في طلب فسخ العقد للمتعاقد تقرر ،الوضعي

رتب ذلك التزاما على  ،بعقد ،الشرط المانع من التصرف اقترن، فإذا )١(بالتزامه
                                                           

یقابلهــا ویتفــق معهــا فــي الصــیاغة المــادة  ،المــدني المصــريالقــانون مــن  ١٥٧المــادة  )١

مـن  ٢٤٦ویقابلها مع اختلاف فـي الصـیاغة المـادة  ،المدني اللیبيالقانون  من ١٥٩
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التى تعطى الحق  ،خضع للقواعد العامة للفسخ ،فان هو خالفه ،المشترط علیه

الجزاء المترتب على ان  ،وبذلك یمكننا القول .في طلب الفسخ ،للمشترط

 یتفق مع ،)الفسخ(في الفقه الاسلامى  مخالفة الشرط المانع من التصرف

الحق في طلب فسخ  للمتعاقد التى تقرر ،لمبادىء العامة في القانون الوضعيا

  .الأخر بالتزامه لم یوف المتعاقد إذا ،العقد

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                                                                                                           

لـم یـوف  إذافي العقود الملزمة للجـانبین المدني الاردنى حیث نصت على أنه "القانون 

المـدین ان یطالـب    اعـذارهبعـد  الأخـرا وجب علیه بالعقـد جـاز للعاقـد احد العاقدین بم

 إلـىتنظـره  أوویجوز للمحكمـة ان تلـزم المـدین بالتنفیـذ للحـال  بفسخه. أوبتنفیذ العقد 

  ."كان له مقتضى اجل مسمى ولها ان تقضي بالفسخ وبالتعویض في كل حال ان

.   
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ا  
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  الخاتمة
  

 أكـونأن  -مـن خلالـه -أرجـو والـذيقد انتهیت من هـذا البحـث  أكونوبهذا   

ــدیر كــل مــن  ــهقــد قــدمت شــیئاً یســتحق الاهتمــام وینــال رضــاء وتق  ،یطلــع علی

  .فیها إلى أسباب اختیار هذا الموضوع للبحث أشرتواستهللت البحث بمقدمة 

  

اللغة وفى الفقه  فيتحدید مفهوم الشرط  التمهیديالمبحث  في تناولتو    

 ـالتصرف  ان الشرط المانع من إلىوخلصنا  ،الوضعيالاسلامى وفى القانون 

یختلف عن الشرط  ـالمال  فيف التصر  فيیقید حق المالك  إرادیابوصفه قیدا 

الشرط یصح  لكيانه  إلىوخلصنا  ،لتزامأوصاف الإ  فيبالمعنى المعروف 

الشرط  ،الوضعي ینبغي ان یتوافر ثلاثة شروطالقانون  في المانع من التصرف

 الشرطالشرط الثاني أن یكون  ،مبنیا على باعث مشروعأن یكون الشرط  الأول

أن یرد الشرط المانع من التصرف شرط الثالث وال ،مدة معقولة على مقصورا

أن تكون هناك  سلامىالفقه الإویشترط لصحته في  ،ضمن عقد أو وصیة

  وأن تكون هذه المصلحة معلومة.  ،مصلحة من اشتراطه

  

الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من وفى المبحث الأول تناولنا    

تناولنا  ،ا المبحث إلى خمسة مطالبوقسمنا هذ ،القانون الوضعي في التصرف

 المتصرف إلیهمخالفة في المطلب الأول الرأي القائل بان الجزاء المترتب على 

 ،إنما یكون بفسخ التصرف المقترن به هذا الشرط ،للشرط المانع من التصرف

وتناولنا  ،وما تعرض له من انتقادات الرأيهذا  إلیهاوبینا الحجج التى استند 

المتصرف إلیه مخالفة بان الجزاء المترتب على  الرأي القائل الثانيفي المطلب 

وبینا  ،هو البطلان المطلق للتصرف المخالف من التصرف للشرط المانع

وتناولنا في  ،الحجج التى استند إلیها هذا الرأي وما تعرض له من انتقادات

تصرف إلیه الممخالفة بان الجزاء المترتب على  الرأي القائل لثالمطلب الثا
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وبینا  ،هو البطلان النسبي للتصرف المخالف من التصرف للشرط المانع

وتناولنا في  ،الحجج التى استند إلیها هذا الرأي وما تعرض له من انتقادات

المتصرف إلیه مخالفة بان الجزاء المترتب على  الرأي القائل رابعالمطلب ال

یتفق مع الغایة من هو بطلان من نوع خاص  من التصرف للشرط المانع

وفي  ،وهى حمایة مصلحة مشروعة لشخص معین ،تقریر المنع من التصرف

مخالفة المتصرف ان  إلىوخلصنا  ،هذه المسألة فيالمطلب الخامس بینا رأینا 

بطلان التصرف  یترتب علیه من شأنه ان ،لشرط المانع من التصرفل ،إلیه

من  ٨٢٤نص المادة طبقا لصریح  المانع من التصرفالمخالف للشرط 

فسخ العقد في التمسك ب ،حق المتصرفعن  فضلا ،المصري القانون المدني

وذلك استنادا للقواعد العامة في  ،لشرط المانع من التصرفاالمقترن به 

ان یرد الشرط  الفسخ من شروط وبینا ان ،المصري المدنيالقانون  فيالفسخ 

التالي لا مجال لإعمال الفسخ وب ،المانع من التصرف في عقد ملزم للجانبین

   .وصیة الشرط المانع من التصرف فيفیها یرد في الحالات التى 

  

الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من وفى المبحث الثاني تناولنا    

الشرط  وبینا ان خلاف الفقهاء على تحدید طبیعة ،الفقه الاسلامىفي  التصرف

لافهم عند تحدیدهم للجزاء المترتب علي تشعب عنه خ ،المانع من التصرف

 فيتناولنا  ،مطلبین إلىوقسمنا هذا المبحث  ،للشرط إلیهمخالفة المتصرف 

بطلان العقد المقترن به الشرط المانع من بالقائل  الرأي الأولالمطلب 

قابلیة العقد المقترن به الرأي القائل ب وتناولنا في المطلب الثاني ،التصرف

  .للفسخ من التصرفالشرط المانع 

  

والفقه  مدني المصريالمقارنة بین القانون ال ثالث وبعقدوفى المبحث ال  

 ،الاسلامى فیما یتعلق بالجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف

في  الجزاء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرفان  خلصنا إلى

یتفق مع  ،وهو الفسخ ـلشرط من الفقهاء عند من أجاز ذلك ا ـالفقه الاسلامى 
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فكل  ،ما ذهب إلیه الفقه والقضاء في ظل القانون المدني المصري الملغى

دون أدنى اثر على  ،وجعلوه قابلا للفسخ ،منهما نظر إلى العقد الاصلى

إلى العقد المقترن  ینظرفكلاهما  ،التصرف الجدید الذي قام به المشترط علیه

 ،أحقیة المشترط في طلب فسخ العقد ویقرر ن التصرفبه الشرط المانع م

والذي  ،أما العقد أو التصرف الجدید المخالف للشرط ،وأحقیته في إجازة ذلك

بعد وحتى  ،باشره المشترط علیه فهم لم یتعرضوا إلیه لیبطلوه أو لیفسدوه

فالوضع ما زال متشابها في هذه  ،الحاليالمصري صدور القانون المدني 

الجزاء المترتب لأنه إذا كان  ،والقانون الوضعي ،بین الفقه الاسلامى المسألة

یختلف عن الجزاء  في الفقه الاسلامى على مخالفة الشرط المانع من التصرف

حیث أن  ،)من القانون المدني ٨٢٤(المادة  الحالي المقرر في القانون المدني

الشرط المانع من به  هو قابلیة العقد المقترن ،جزاء ذلك في الفقه الاسلامى

هو  من القانون المدني ٨٢٤بینما جزاء ذلك طبقا للمادة  ،للفسخ التصرف

الحق في  للمتعاقد تقرر ،إلا ان المبادىء العامة في القانون الوضعي ،البطلان

الشرط المانع  فإذا اقترن ،الأخر بالتزامه لم یوف المتعاقد إذا ،طلب فسخ العقد

 ،فان هو خالفه ،لك التزاما على المشترط علیهرتب ذ ،بعقد ،من التصرف

  في طلب الفسخ. ،التى تعطى الحق للمشترط ،خضع للقواعد العامة للفسخ

 والـذيهـذا البحـث قـد انتهیـت مـن  -بحمد االله تعـالى وفضـله -وبهذا أكون    

  -التوصیات الآتیة:و  ،من خلاله أبدى النتائج
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  :النتائج :أولا    

  استخلاص النتائج الآتیة:  نااستطع بحثال امن خلال هذ   

ــان الجــزاء (ان المشــرع المصــري  -١ ــي ظــل التقنــین الملغــى) ســكت عــن بی ف

ممــا تــرك خلافــا  ،المترتــب علــى مخالفــة المتصــرف للشــرط المــانع مــن التصــرف

وان كـان الـرأي الغالـب قـد ذهـب  ،بین الفقه والقضاء عند معالجة هـذه المسـألة

خــلال بالشــرط المــانع مــن التصــرف إنمــا یكــون بفســخ إلــى القــول بــأن جــزاء الإ

  التصرف المقترن به هذا الشرط.

ان المشرع الاردنى سكت عن بیان الجزاء المترتب على مخالفة المتصـرف  -٢

مـن القـانون المـدني  ١٠٢٨حیث نص فـي المـادة  ،للشرط المانع من التصرف

للشـرط  )ةعقـد كـان أو وصـی(على قاعـدة أصـلیة وهـى حظـر تضـمین التصـرف 

وأورد على هذه القاعدة استثناء بجواز ذلك بشروط معینة  ،المانع من التصرف

علـى الجـزاء المترتـب علـى  ١٠٢٩ونـص فـي المـادة  ،نصت علیها تلـك المـادة

عــدم تــوافر شــروط صــحة الشــرط المــانع مــن التصــرف (المنصــوص علیهــا فــي 

  ن.وجعل جزاء ذلك هو البطلا  )من القانون المدني ١٠٢٨المادة 

وان كان قد نص  )في ظل التقنین المدني الحالي(ان المشرع المصري  - ٣

على الجزاء المترتب على  - القانون المدني من ٨٢٤المادة في  - صراحة 

المادة على أنه حیث نصت تلك  ،مخالفة المتصرف للشرط المانع من التصرف

یحاً طبقاً الوصیة صح العقد أو في" إذا كان شرط المنع من التصرف الوارد 

فانه یكون قد أنهى  ،" لأحكام المادة السابقة فكل تصرف مخالف له یقع باطلاً 

 ،الخلاف الذي ثار في الفقه والقضاء فیما یتعلق بنوعیة الجزاء وجعله البطلان

فیما  ،إلا ان النص بصیاغته السابقة قد نجم عنه خلافا أخر بین الفقهاء

  .یتعلق بنوعیة البطلان

ء المترتب على مخالفة الشرط المانع من التصرف في الفقه ان الجزا - ٤

یتفق مع ما  ،وهو الفسخ ـعند من أجاز ذلك الشرط من الفقهاء  ـالاسلامى 

فكل منهما  ،ذهب إلیه الفقه والقضاء في ظل القانون المدني المصري الملغى

دون أدنى اثر على التصرف  ،وجعلوه قابلا للفسخ ،نظر إلى العقد الاصلى
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فكلاهما ینظر إلى العقد المقترن به الشرط  ،الجدید الذي قام به المشترط علیه

وأحقیته في  ،المانع من التصرف ویقرر أحقیة المشترط في طلب فسخ العقد

والذي باشره  ،أما العقد أو التصرف الجدید المخالف للشرط ،إجازة ذلك

وحتى بعد صدور  ،المشترط علیه فهم لم یتعرضوا إلیه لیبطلوه أو لیفسدوه

فالوضع ما زال متشابها في هذه المسألة بین  ،القانون المدني المصري الحالي

لأنه إذا كان الجزاء المترتب على مخالفة  ،والقانون الوضعي ،الفقه الاسلامى

الشرط المانع من التصرف في الفقه الاسلامى یختلف عن الجزاء المقرر في 

حیث أن جزاء ذلك  ،من القانون المدني) ٨٢٤القانون المدني الحالي (المادة 

هو قابلیة العقد المقترن به الشرط المانع من التصرف  ،في الفقه الاسلامى

إلا  ،من القانون المدني هو البطلان ٨٢٤بینما جزاء ذلك طبقا للمادة  ،للفسخ

الحق في طلب فسخ  للمتعاقد تقرر ،ان المبادىء العامة في القانون الوضعي

فإذا اقترن الشرط المانع من  ،لم یوف المتعاقد الأخر بالتزامه ذاإ ،العقد

خضع  ،فان هو خالفه ،رتب ذلك التزاما على المشترط علیه ،بعقد ،التصرف

  في طلب الفسخ. ،التى تعطى الحق للمشترط ،للقواعد العامة للفسخ

ان المشرع المصري حینما قرر بطلان التصرف المخالف للشرط المانع  - ٥

لم یفرق _ فیما یتعلق بالغیر الذي تعامل مع المتصرف _ بین  ،لتصرفمن ا

وبین ما إذا كان یعلم ام  ،ما إذا كان هذا الغیر حسن النیة ام كان سيء النیة

  لا یعلم بالشرط المانع من التصرف. 
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  التوصيات: :ثانيا   

رى انــه یمكــن معالجــة بعــض أوجــه نــ ،وبعــد هــذا العــرض لأهــم نتــائج البحــث  

  :الآتیةلقصور بالتوصیات ا

تتضمن النص  ،لقانون المدني الاردنىلفقرة جدیدة  إضافة مادة أو- ١

ولیكن نصها  ،للشرط المانع من التصرف إلیه على جزاء مخالفة المتصرف

 :كالاتى

وتصرف المشروط علیه  ،لتصرف صحیحاا منإذا كان الشرط المانع " 

قرر الشرط لمصلحته إبطال ومن ت ،جاز لكل من المشترط ،بالمخالفة له

  المخالف". التصرف

من القانون المدني  ٨٢٤للمادة فقرة جدیدة أو  ،مادة جدیدةإضافة - ٢

لحمایة الغیر حسن النیة الذي یتعامل مع المشروط علیه أو  ،المصري

 ،المتصرف إلیه الذي یتعامل بالمخالفة للشرط المانع من التصرف

 ،ي المعاملة بین الإنسان حسن النیةفمبادىء العدالة تقتضى التفرقة ف

  :ولیكن النص المقترح كالاتى ،والإنسان سيء النیة

ویعتبر الغیر  ،حسن النیة على الغیر من التصرفبالشرط المانع  عتدلا ی"

 استطاعتهكن في لم یو  ،وقت التصرف بالشرطعلم لا یإذا كان  ،حسن النیة

م شهر التصرف الذي ورد به وت ،عقارا محل التعاملفإذا كان  ،أن یعلم به

شهره فیعتبر الغیر عالما بالشرط من وقت  ،من التصرفالمانع  الشرط

   .بالشهر العقاري"

تجیز  ،من القانون المدني المصري ٨٢٤للمادة إضافة فقرة جدیدة - ٣

الحق في المطالبة بفسخ العقد المتضمن للشرط  ،صراحة لكل ذي مصلحة

المتصرف إلیه للالتزام الملقى على  عند مخالفة ،المانع من التصرف

عاتقه بموجب هذا العقد (وهو الامتناع عن مخالفة الشرط المانع من 

العامة في  مقرر في المبادىءهو الإضافة تقنینا لما التصرف) وتعد هذه 

لم  إذا ،الحق في طلب فسخ العقد للمتعاقد التى تجیز ،القانون الوضعي

 ،بعقد ،فإذا اقترن الشرط المانع من التصرف ،یوف المتعاقد الأخر بالتزامه
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حق للمشترط طلب  ،فان هو خالفه ،رتب ذلك التزاما على المشترط علیه

  :ولیكن النص بعد الإضافة كالاتى ،الفسخ

" إذا كان شرط المنع من القانون المدني المصري  من ٨٢٤المادة " 

المادة السابقة الوصیة صحیحاً طبقاً لأحكام  العقد أو فيالتصرف الوارد 

مع عدم الإخلال بالقواعد العامة في  ،فكل تصرف مخالف له یقع باطلاً 

  ."الفسخ 

وعمـل البشـر مهمـا  ،هذا ما هـو إلا عمـل بشـر بحثيأن  وفى النهایة اكرر

وعـذري أنـي بـذلت مـا مكنـى فیـه المـولى  ،كان لا یخلو مـن الـنقص والخلـل

ومـا  ،ق مـن االله وحـدهفمـا كـان فیـه مـن صـواب فبتوفیـ ،عز وجل من جهد

واالله  ،فمنـــي ومـــن الشـــیطان ،أو نســـیان ،أو خطـــأ ،كـــان فیـــه مـــن نقـــص

 ،وأسـأل االله أن یجعـل عملـي هـذا خالصـاً لوجهـه الكـریم ،ورسوله منه بـراء

یــوم لا ینفــع مــال ولا بنــون إلا مــن أتــى االله  ،غیــريوأن ینفعنــي وینفــع بــه 

  بقلب سلیم.
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اا  
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  عـراجـالم
                                                                                        قائمة :أولا

       المراجع القانونية

  ابراهیم الدسوقي أبو اللیل  -١       

  أحكام حق الملكیة      

  ستیت  أبود. احمد حشمت -٢

زام ـ مصــادر الالتــ الأولالجدیــد الكتــاب  المــدنيالقــانون  فــينظریــة الالتــزام    

  م. ١٩٥٤طبعة سنة 

  د. احمد سلامة -٣

  م.١٩٦١ـ طبعة سنة  المدنيالمدخل لدراسة القانون     

  محمد عبد الرحمن شوقيد. أحمد -٤

دراسة فقهیـة وقضـائیة ـ طبعـة سـنة  ،مصادر الالتزام الإرادیة وغیر الإرادیة    

  م. ٢٠٠٢

  د. احمد شوقي محمد عبد الرحمن -٥

طبعــة  –حــق الملكیــة والحقــوق المتفرعــة منــه  –صــلیة الحقــوق العینیــة الأ   

  م ٢٠٠٤

  د. إسماعیل غانم -٦

الناشـر مكتبـة عبـد  –الجـزء الأول حـق الملكیـة  –الحقوق العینیـة الأصـلیة    

  م.١٩٥٩طبعة سنة      ـ  -االله وهبة 

  د. إسماعیل غانم-٧

االله وهبه ـ طبعة الناشر مكتبة عبد  –النظریة العامة للالتزامات الجزء الثاني   

  م.١٩٦٧سنة 

  المستشار. أنور طلبة -٨

  الجزء الأول ـ دار المطبوعات الجامعیة  المدنيالتعلیق على نصوص القانون   

  د.توفیق حسن فرج -٩
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  م.١٩٨١ـ طبعة سنة  تللالتزاماالنظریة العامة    

  د.توفیق حسن فرج-١٠

ة الجامعیـة ـ طبعـة سـنة الحقـوق العینیـة الأصـلیة ـ الناشـر مؤسسـة الثقافـ    

  م. ١٩٨٣

  د.جابر محجوب على-١١

  حق الملكیة في القانون المدني المصري دراسة نظریة وعملیة مقارنة   

  د. جمیل الشرقاوى -١٢

دار النهضـة العربیـة  –الكتـاب الأول حـق الملكیـة  –الحقوق العینیة الأصـلیة  

  ١٩٧٣طبعة   –

  د. جمیل الشرقاوى -١٣ 

طبعــة  –الناشــر دار النهضــة العربیــة   – القــانونين التصــرف نظریــة بطــلا     

  م١٩٩٣

  د. حسام الدین كامل الأهوانى -١٤

مصادر الالتزام ـ دار الثقافـة ـ طبعـة  الأولـ الجزء  تللالتزاماالنظریة العامة    

  م.١٩٩٥سنة 

  د. حسن كیره -١٥

  م.١٩٥٩أصول القانون ـ الطبعة الثانیة ـ طبعة سنة    

  سن كیره د. ح-١٦

ـ  الأولــىالطبعــة  –الجــزء الأول حــق الملكیــة  –الحقــوق العینیــة الأصــلیة    

  م. ١٩٥٨طبعة سنة 

  د. سمیر عبد السید تناغو -١٧

  م.١٩٧٥ـ طبعة سنة  الإلتزامنظریة    

  د.شمس الدین الوكیل-١٨

الطبعة الأولـى ـ طبعـة  بالإسكندریةمبادئ القانون ـ الناشر منشأة المعارف     

  م.١٩٦٨نة س

  د. صلاح الدین الناهي -١٩
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 ،ذاتـه فـيحـق الملكیـة  الأولالجـزء  –الوجیز في الحقـوق العینیـة الأصـلیة    

شـــركة الطبـــع والنشـــر  –وقیـــوده وأســباب كســـبه  خصائصــه وعناصـــره ونطاقـــه

  م. ١٩٦١-١٩٦٠ه /١٣٨٠طبعة  – الأهلیة

  احمد السنهوري  قعبد الرزاد.  -٢٠

حــق الملكیــة ـ طبعــة  –الجــزء الثـامن  –ون المــدني الوسـیط فــي شــرح القـان   

  .م٢٠٠٦سنة 

  د. عبد الرزاق احمد السنهوري -٢١

الناشـر دار  –مصادر الحق في الفقه الاسلامى دراسة مقارنـة بالفقـه الغربـي   

  النهضة العربیة

  د. عبد الفتاح عبد الباقي -٢٢

  م ١٩٥٧نظریة الحق ـ طبعة سنة    

  الباقي د. عبد الفتاح عبد -٢٣

دروس أحكــام الالتــزام _ مطبعــة جامعــة القــاهرة والكتــاب الجــامعي _ طبعــة    

١٩٨٩ .  

  د. عبد الفتاح عبد الباقي -٢٤

دراســة  ،نظریــة العقــد والإرادة المنفــردة ،موســوعة القــانون المــدني المصــري    

الاسـلامى _ مطبعـة جامعـة القـاهرة والكتـاب الجـامعي _  معمقة ومقارنة بالفقه

  .١٩٨٤ة طبع

  د.عبد المعطى خیال -٢٥

د.محمـــود ســـید عبـــد المعطـــى خیـــال ـ  إعـــدادالنظریـــة العامـــة للإلتـــزام ـ    

  .٢٠٠١طبعة

  د. عبد المنعم البدراوى-٢٦

  م. ١٩٦٢المدخل للعلوم القانونیة ـ طبعة سنة    

  د. عبد المنعم البدراوى-٢٧

القومیة العربیة للطباعـة النظریة العامة للالتزامات في القانون المدني ـ دار    

  م. ١٩٧٣ـ طبعة سنة 

  د. عبد المنعم البدراوى-٢٨
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الجهـاز المركـزي للكتـب  –الملكیـة بوجـه عـام وأسـباب كسـبها –حق الملكیة    

  م.١٩٧٨والوسائل التعلیمیة ـ طبعة سنة  الجامعیة والمدرسیة

  د. عبد المنعم فرج الصدة -٢٩

  م١٩٦٠لأول حق الملكیة ـ طبعة سنة الجزء ا –الحقوق العینیة الأصلیة    

  د. عبد الودود یحي -٣٠

المـوجز فـي النظریـة العامـة للإلتـزام ـ القسـم الأول مصـادر الإلتـزام ـ الناشـر    

  م.١٩٨٩سنة  دار النهضة العربیة ـ طبعة

  د. على سید حسن-٣١

نظریــة الحــق ـ طبعــة ســنة  – الثــانيالكتــاب  –علــم القــانون  إلــىالمــدخل    

  .م١٩٨٩

   لطفيد. محمد حسام محمود -٣٢

الإلتــزام ـ طبعــة ســنة  أحكــامـ  الثــانيـ الكتــاب  تللالتزامــاالنظریــة العامــة    

  م. ٢٠٠٧

  البكرى  عزميالمستشار / محمد  -٣٣

 – ١٤ج  –(حــق الملكیــة)  المــدنيالقــانون  فــيموســوعة الفقــه والقضــاء     

  والتوزیع الناشر دار محمود للشر

  رفة د. محمد على ع-٣٤

الجـزء الأول تأصـیل نظریـة  -شرح القانون المدني الجدید في حق الملكیة     

نطـــاق حـــق الملكیـــة  ،تقســـیم الأشـــیاء والأمـــوال ،الحـــق العینـــي ونظریـــة المـــال

الملكیــة الشــائعة وأنواعهــا  ،القیــود التــى تــرد علــى الملكیــة ،ووســائل حمایتــه

  ١٩٥٠طبعة  –مطبعة جامعة فؤاد الأول  –المختلفة 

  د. محمد فوزي-٣٥

الشرط المانع من التصرف في حق الملكیة  ـ رسالة دكتـوراه ـ جامعـة عـین     

  م. ١٩٩٤=  ه ١٤١٤شمس ـ سنة 

  

  محمد كامل مرسى باشا-٣٦
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 ،الجـزء الأول الأمـوال  –الحقوق العینیة الأصـلیة  -القانون المدني الجدید    

  م.١٩٤٩ه / ١٣٦٨طبعة  –المطبعة العالمیة  –حق الملكیة  ،الحقوق

  د. محمد لبیب شنب-٣٧

  م١٩٧٤دار النهضة العربیة طبعة   –موجز في الحقوق العینیة الأصلیة    

  د. محمد لبیب شنب -٣٨

  م.١٩٩٢مصادر الإلتزام ـ طبعة  فيالوجیز    

  د. محمود خیال -٣٩

  الحقوق العینیة الأصلیة    

  د. مسعد حلمي-٤٠

  تعاقد في القانون الوضعي والفقه الإسلامي عیوب الإرادة وإثرها على ال    

  د.منصور مصطفى منصور -٤١

الناشــر مكتبــة عبــد االله وهبــة  –حــق الملكیــة فــي القــانون المــدني المصــري    

  .م١٩٦٥طبعة 

   المهديد. نزیه محمد الصادق -٤٢

ــات     ــزام ـ مــع التطبیق ــزام ـ الجــزء الأول مصــادر الإلت ــة العامــة للإلت النظری

المدنیة ـ الناشر المؤسسة الفنیة للطباعـة والنشـر  لمشكلة المسئولیةالمعاصرة 

  م.٢٠٠٥ـ طبعة سنة 

  د. نعمان محمد خلیل جمعة -٤٣

  م ١٩٨٦طبعة  –دار منصور للطباعة  –الحقوق العینیة    

  

  



     
 

 ١٦٩ 
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م:   

ا اا  

  علوم القرآن الكریم: :أولا

سماعیل بن عمر بن كثیر القرشـي لأبو الفداء إ  تفسير القرآن العظيم-١

ـ تحقیــق ســامي بــن  هـــ٧٧٤ هـــ والمتــوفى عــام ٧٠٠المولــود عــام  ،الدمشــقي

  م.١٩٩٩هـ =١٤٢٠دار طیبة للطبع والنشر، الطبعة الثانیة  –محمد سلامة 

للإمام أبو جعفر محمد بن جریر بـن جامع البيان في تأويل القرآن  -٢

هجریـة  ٢٢٤فـر الطبـري المولـود عـام یزید بن كثیر بن غالـب الآملـي، أبـو جع

تحقیق إسلام منصور عبد الحمیـد دار الحـدیث   -هجریة  ٣١٠والمتوفى عام 

  م.٢٠١٠هـ = ١٤٣١بالقاهرة ـ طبعة

للإمام الجلیل أبـو عبـد االله محمـد بـن عمـر بـن الحسـن مفاتيح الغيب  -٣

عـام  تانبطبرسـالمولـود  ،بن الحسین التیمي الـرازي الملقـب بفخـر الـدین الـرازي

 ١٤٠١طبعة  دار الفكر ـ م١٢١٠= هـ٦٠٦ م والمتوفى عام١١٥٠هـ = ٥٤٤

  م.١٩٨١= هـ

  كتب الحدیث وعلومه: :ثانیا

لمحمـد بـن عبـد االله أبـو عبـد االله الحـاكم المستدرك على الصـحيحين  -١

دار الكتـب العلمیـة  –هــ ٤٠٥والمتـوفى سـنة ،هـ٣٢١النیسابورى المولود سنة 

  م.١٩٩٠هـ =١٤١١طبعة  –بیروت  –

الأشـعث أبـو داود السجسـتانى الازدى للإمام سلیمان بن  سنن أبو داود -٢

  دار الفكر ـ بیروت ـ لبنان. -هـ ٢٧٥والمتوفى عام  ،هـ٢٠٢المولود عام 

للإمام احمد بـن الحسـین بـن علـى بـن موسـى  سنن البيهقى الكبرى -٣

مكتبـة دار  –هــ  ٤٥٨والمتـوفى عـام  ،هــ٣٨٤المولـود عـام  ،أبو بكر البیهقـى

  م.١٩٩٤هـ=١٤١٤طبعة  –مكة المكرمة  -الباز

لمحمد بن عیسى أبو عیسى الترمذي السـلمى، المولـود  سنن الترمذي -٤

  بیروت. –دار إحیاء التراث العربي –هـ ٢٧٩والمتوفى سنة  ،هـ٢٠٩سنة 
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لعلى بن عمر أبو الحسن الدارقطنى البغدادي المولـود  سنن الدارقطنى -٥

ــــوفى عــــام هــــ٣٠٦عــــام  ــــة  -هـــــ  ٣٨٥ـ والمت ــــروت –دار المعرف ــــة  –بی طبع

  م.١٩٦٦هـ=١٣٨٦

المولـود  ،للإمـام محمـد بـن یزیـد أبـو عبـد االله القزوینـى سنن بن ماجـه -٦

  بیروت. -دار الفكر -هـ٢٧٥هـ والمتوفى سنة ٢٠٧سنة 

لمحمــد بــن إســماعیل أبــو عبــد االله البخــاري الجحفــى  صــحيح البخــاري -٧

بیـروت الطبعـة  -دار ابن كثیر -هـ  ٢٥٦والمتوفى سنة  هـ١٩٤المولود سنة 

  م.١٩٨٧هـ=١٤٠٧الثانیة سنة 

للإمام أبى الحسن مسلم بـن الحجـاج ابـن مسـلم القشـیرى صحيح مسلم  -٨

مكتبـــة مصرــــ  –هـــ  ٢٦١هــــ والمتــوفى ســـنة ٢٠٤النیســابورى المولـــود ســنة 

  م٢٠٠٧هـ = ١٤٢٧الطبعة الأولى 

   

  العربیة:  كتب المعاجم واللغة :ثالثا

 سوریة – دمشق الفكر دار - حبیب أبو سعدي لدكتورل  القاموس الفقهي - ١

   م١٩٨٨ ـ=ه ١٤٠٨ الثانیة الطبعة -

القاموس المحیط لمجد الدین محمد بن یعقوب الفیروز آبادي ـ الناشر  - ٢

شركة مكتبة ومطبعة مصطفى البابى الحلبى وأولاده بمصر ـ الطبعة الثانیة 

  م ١٩٥٢ هـ =١٣٧١سنة 

مختار الصحاح للشیخ الإمام محمد بن أبى بكر بن عبد القادر الرازي ـ  - ٣

طبعة المطبعة الأمیریة ببولاق ـ القاهرة سنة  –تحقیق محمود خاطر بك 

  .١٩٣٩هـ = ١٣٥٨

 -لبنان – بیروت -والنشر ةاعللطب النفائس دارمعجم لغة الفقهاء   - ٤

  .م ١٩٨٥= ـه ١٤٠٥ الأولى الطبعة

 عبدتحقیق  – زكریا بن فارِس بن أحمد الحسین بيلأ غةلال اییسمق - ٥

 الطبعة الأولى –دار إحیاء الكتب العربیة الناشر -روناه محمد السلام

  .هـ١٣٦٦
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  كتب الفقه: :رابعا

  (أ) كتب الفقه الحنفي:

  الأشباه والنظائر على مذهب أبى حنیفة النعمان - ١

 ،هــ ٩٢٦المولود فـي القـاهرة عـام  ،یمللعلامة زین العابدین بن إبراهیم بن نج 

بیــروت لبنــان ـ طبعــة  ،مؤسســة دار الكتــب العلمیــة -هـــ ٩٧٠والمتــوفى عــام 

  م. ١٩٨٠هـ =١٤٠٠

  البحر الرائق شرح كنز الدقائق -٢

هـــ دار  ٩٧٠المتــوفى عــام  ،لــزین الــدین بــن إبــراهیم بــن محمــد نجــیم الحنفــي 

 المعرفة ـ بیروت لبنان.

  المبسوط  -٣

 ،الحنفـي السرخسـي الـدین شـمسأبو بكـر  سهل أبى بن أحمد بن محمد للإمام

الناشــر دار المعرفــة ـ  -ـ تحقیــق الشــیخ خلیــل المــیس هـــ٤٨٣ المتــوفى عــام

  م.١٩٨٩هـ = ١٤٠٩بیروت ـ لبنان ـ طبعة 

  ـ بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع٤

لـي محمـد ع/قیـحقـ ت بكر بن مسعود الكاساني الحنفـيللإمام علاء الدین أبى  

ــد الموجــودو معــوض  ــة ـ  عــادل أحمــد عب ــب العلمی  ـ طبعــة الناشــر دار الكت

   م.٢٠٠٣ هـ =١٤٢٤

  تبیین الحقائق شرح كنز الدقائق -٥

المتـوفى عـام  ،للفقیه الحنفـي عثمـان بـن علـى بـن محمـد فخـر الـدین الزیلعـى 

  دار الكتاب الإسلامي. –هـ ٨٤٣

  تحفة الفقهاء -٦

ــ لبنــان –ار الكتــب العلمیــة بیــروت لعــلاء الــدین الســمرقندي د الطبعــة الثانیــة  ـ

  م ١٩٩٤ -ه  ١٤١٤

   الأبصار تنویر شرح المختار الدر على المحتار رد حاشیة -٧

ـــدین بـــن أمـــین لمحمـــد ـــوفى عـــام  ،الدمشـــقي عاب  الفكـــر دار - هــــ١٢٥٢المت

  هـ.١٣٨٦ لبنان - بیروت - والتوزیع والنشر للطباعة
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    شرح فتح القدیر  -٨

لإمــام كمــال الــدین محمــد بــن عبــد الواحــد ابــن عبــد الحمیــد بــن مســعود للشــیخ ا

ــوفى ســنة  ــي المت ــابن الهمــام الحنف ــم الســكندري المعــروف ب  ٨٦١السیواســى ث

  هجریة ـ الناشر دار الكتب العلمیة ـ بیروت لبنان.

   شرح النقایة باب العنایة فتح -٩

  میة ـ بیروت لبنان.لعلي بن سلطان القاري الحنفي ـ الناشر دار الكتب العل 

  (ب) كتب الفقه المالكي 

  التاج والإكلیل لمختصر خلیل  -١

هــ ٨٩٧المتـوفى عـام  ،الشهیر بـالمواق ،للعلامة محمد بن أبى القاسم العبدرى

  هـ.١٣٩٨دار الفكر بیروت الطبعة الثانیة  ،طبعة دار الكتب العلمیة -

  الشرح الكبیر -٢

الكتب العربیة عیسى البـابى  إحیاء ة داربعاحمد الدردیر ط سیديالبركات  لأبي

  .الحلبي

  المقتصد ونهایة المجتهد بدایة -٣

 بـابن الشـهیر القرطبـي رشـد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن محمد الولید لأبو 

 الحلبــي البــابى مصــطفى مطبعــة  الناشــرـ  هـــ٥٩٥ ســنة المتوفى،الحفیــد رشــد

  .م١٩٧٥=  هـ١٣٩٥ الرابعة الطبعة -مصرب وأولاده

   ومناهج الأحكام الاقضیةتبصرة الحكام في أصول  -٤

  للإمــام برهــان الــدین أبــى الوفــاء ابــراهیم بــن الإمــام شــمس الــدین آبــى عبــد االله

هجریـة ـ الناشـر دار  ٧٩٩المتـوفى سـنة  ،محمـد بـن فرحـون البصـري المـالكي

  الكتب العلمیة.

  حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر -٥

دار إحیـاء الكتـب العربیـة ـ عیسـى البـابى  -المالكي وقيالدس عرفة بن محمدل 

  هـ.١٤٠٦الحلبى وشركاه ـ طبعة سنة 

  مختصر خلیل -٦
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 المـالكي شـعیب بـن موسـى بـن إسحاق بن خلیل المودة أبو الدین ضیاء للإمام

 – بیـروت العلمیة الكتب دارـ ـ الناشر ه ٧٦٧ سنة المتوفى بالجندي المعروف

  .م ١٩٩٥ = ـه١٤١٦ الأولى الطبعةـ  لبنان

  مواهب الجلیل لشرح مختصر خلیل -٧

لأبـى عبـد االله محمـد بـن محمـد بـن عبـد الـرحمن بـن حسـین الزعینـى الحطـاب  

م ـ تحقیـق ١٥٤٧هــ = ٩٥٤والمتـوفى سـنة  ،م١٤٩٧هــ = ٩٠٢المولود سنة

والشـیخ محمـد عبـد العظـیم ـ الناشـر دار الحـدیث بالقـاهرة ـ  ،الشیخ محمد تامر

  م. ٢٠١٠هـ = ١٤٣١طبعة 

  (ج) كتب الفقه الشافعي:

  في قواعد وفروع فقه الشافعیة الأشباه والنظائرـ ١

ــود ســنة  ــرحمن الســیوطى المول ــد ال ــدین عب  ،هـــ ٨٤٩للشــیخ العلامــة جــلال ال

هــ = ١٤٠٣هــ ـ الناشـر دار الكتـب العلمیـة ـ طبعـة سـنة ٩١١والمتـوفى سـنة 

  م. ١٩٨٣

  المجموع شرح المهذب-٢

 ٦٣١المولـود عـام  أبو زكریا یحیى بن شرف الحوراني الشـافعيمحیي الدین ل 

  م١٢٧٨ = ه ٦٧٦ والمتوفى ــم  ١٢٣٤ه=

  المهذب في فقه الإمام الشافعي  -٣

   بیروت –الفكر دارطبعة  -للإمام أبي إسحاق إبراهیم الشیرازي  

   الطالبین روضة -٤

لـــود عـــام المو  ،للإمــام محـــي الــدین أبـــى زكریـــا یحــي شـــرف النـــووي الدمشــقي

هـ  ـ تحقیق عادل عبد الموجود ـ الناشر دار عالم ٦٧٦هـ  والمتوفى عام ٦٣١

  هـ ١٤٠٥المكتبات بیروت ـ طبعة 

  مغني المحتاج إلى معرفة ألفاظ المنهاج -٥

دار  -هـــ ٩٧٧المتــوفى عــام  الخطیــب الشــربیني محمــدللشــیخ  شــمس الــدین  

  هـ.١٣٥٧بیروت لبنان طبعة   –الكتب العلمیة 

   هایة المحتاج إلى شرح المنهاجن-٦
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  م ١٩٨٤ه=١٤٠٤ـ طبعة ــ دار الفكرـلشمس الدین ابن احمد ابن حمزة  

  

  (د) كتب الفقه الحنبلي

  الروض المربع شرح زاد المستنقع -١

 ،هــــ١٠٠٠المولـــود عـــام  ،للشـــیخ منصـــور بـــن یـــونس بـــن إدریـــس البهـــوتي 

ة ـ طبعـــة ســـنة الناشـــر مكتبـــة الریـــاض الحدیثـــ -هــــ ١٠٥١والمتـــوفى عـــام 

  .هـ١٣٩٠

  الشرح الكبیر -٢

شمس الدین أبى الفرج عبد الرحمن أبـو عمـر محمـد بـن  ،المقدسىلابن قدامة 

 ـمطبعـة المنـار  ـــتصـحیح السـید محمـد رشـید رضـا  ـالمقدسى قدامة  أحمد بن

  ه١٣٤٧طبعة 

  المبدع في شرح المقنع -٣

لـي أبـو إسـحاق المولــود للإمـام ابـراهیم بـن محمـد بـن عبـد االله بـن مفلـح الحنب 

هجریـة ـ الناشـر المكتـب الإسـلامي ـ  ٨٨٤والمتـوفى سـنة  ،هجریـة٨١٦سـنة 

  هـ١٤٠٠بیروت لبنان طبعة 

  المغنى -٤

ــدین أبــى محمــد عبــد االله بــن أحمــد بــن محمــد بــن قدامــة المقدســى   لموفــق ال

ــود عــام  ــوفى عــام ٥٤١الجمــاعیلى الدمشــقي المول ــة والمت ــة  ٦٢٠هجری هجری

ور عبـد االله بـن عبـد المحسـن التركـي والـدكتور عبـد الفتـاح محمـد تحقیق الدكت

  .م١٩٨٦هـ = ١٤٠٦الحلو ـ هجر للطباعة والنشر ـ الطبعة الأولى سنة 

  

  المطالب لنیل دلیل الطالب -٥

 قتیبـة أبـوتحقیـق  - هــ١٠٣٣ عـام المتـوفىللإمام مرعى بن یوسف الحنبلي  

 الطبعــــة  -الریــــاض ،زیــــعوالتو  للنشــــر طیبــــة دار -الفاریــــابي محمــــد نظــــر

  .م٢٠٠٤ = هـ١٤٢٥الأولى

  كشاف القناع عن متن الإقناع -٦
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تحقیـق  -هـ١٠٥١للإمام منصور بن یونس بن إدریس البهوتي المتوفى عام  

الناشـر عـالم الكتـب للطباعـة والنشـر ببیـروت  ،محمد أمین الضـناوى ـ الصـاوي

  م. ١٩٩٧هـ = ١٤١٧لبنان ـ طبعة 

   شرح منتهى الإرادات-٧

منصــور بــن یــونس بــن صــلاح الــدین ابــن حســن بــن إدریــس البهــوتي شــیخ ل 

ســنة المتــوفى  ،م١٥٩١ه= ١٠٠٠المولــود ســنة الحنابلــة بمصــر فــي عصــره 

  م ١٦٤١= هـ١٠٥١

  

  والسیاسة الشرعیة: أصول الفقه(ط) كتب 

  

  أعلام الموقعین عن رب العالمین  -١

 الـرءوف عبـد طـه تحقیـق - الجوزیة قیمال بن بكر أبي بن محمد االله عبد لأبي

  .م١٩٦٨/هـ١٣٨٨طبعة  – القاهرة -الأزهریة الكلیات مكتبة سعد

  حكامالأ أصول في حكامالإ -٢

ــي لإمــامل  ــن عل ــان  –الامــدي  محمــد ب ــة بلبن ــب العلمی ــةدار الكت  الثانیــة الطبع

  .ـه ١٤٠٢

  الفروق -٣

 الحســــن بـــن محمـــد بـــن أســـعد المظفـــر أبـــو الإســـلام جمـــال الإمـــام لشـــیخل 

 والشــــئون الأوقــــاف وزارة ،طمــــوم محمــــد. د تحقیــــق، الكرابیســــي نیســــابورىال

  هـ. ١٤٠٢  الأولى الطبعة ،الكویت – الإسلامیة

  

  القواعد النورانیة الفقهیة-٤

محمـد حامـد  تحقیـق ،هــ٧٢٨ أحمـد بـن عبـد الحلـیم بـن تیمیـة الحرانـيللإمام  

الأولـــى، عـــة الطب ،مكتبـــة الســـنة المحمدیـــة، مصـــر، القـــاهرة الناشـــر ،الفقـــي

  م١٩٥١هـ/١٣٧٠

  الأصول علم في المستصفى -٥
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 -الشـافي عبـد السـلام عبـد محمـد تحقیق -حامد أبو الغزالي محمد بن محمدل 

  .هـ١٤١٣ ،الأولى الطبعة -بیروت – العلمیة الكتب دار

  الموافقات -٦

للعلامـة أبـى إسـحاق إبـراهیم بـن موســى بـن محمـد اللخمـى الشـاطبى المتــوفى  

تحقیق أبـو عبیـدة مشـهور بـن حسـن آل سـلمان ـ الناشـر دار  - هـ ٧٩٠عام 

  .مـ٢٠٠٣هـ = ١٤٢٤ابن عفان للنشر والتوزیع ـ الطبعة الأولى سنة 

  الموسوعة الفقهیة الكویتیة -٧

   الكویت – الإسلامیة والشئون الأوقاف وزارة

  أنوار البروق في أنواع الفروق  -٨

  طبعة دار المعرفة. –هور بالقرافى لشهاب الدین أبى العباس الصنهاجى المش 

  قواعد الأحكام في مصالح الأنام - ٩

 الحسـن بـن القاسـم أبـي بـن السـلام عبـد بـن العزیـز عبد الدین عز محمد لأبو 

 ،هـــ٥٧٧عــام  بدمشــق المولــود العلمــاء بســلطان الملقــب ،الدمشــقي الســلمي

ــحقت - هـــ٦٦٠عــام المتــوفىو  ــرو  المعــارف دار -الشــنقیطي مــودحم قی  – تبی

  هـ ١٤١٤طبعة  –لبنان

  درر الحكام في شرح مجلة الأحكاممجلة الأحكام العدلیة مع شروحها  -١٠

  موسوعة الفقه الإسلامي  -١١

  جمعیة الدراسات الإسلامیة بالقاهرة ـ 
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  اس
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 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  اس

  

ا ع  ا 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠مقدمة: 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الموضوع أهمیة       

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ سبب اختیار الموضوع      

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠منهج البحث       

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠خطة البحث:

��������������� �
����������������������������� �

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ هید:ــــتم

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠وم الشرط  مفه :ب الأولـالمطل

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠أولا: تعریف الشرط بوجه عام 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠) تعریف الشرط لغة  ١

 ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠) تعریف الشرط اصطلاحا  ٢

  ٠٠٠٠٠٠ ) تعریف الشرط في القانون الوضعي٣

   ٠٠٠٠٠٠ثانیا: تعریف الشرط المانع من التصرف

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠المطلب الثاني: خصائص الشرط  

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ تمهید:

  خصائص الشرط في القانون الوضعي :الفرع الأول

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠أولا: الشرط أمرا مستقبلا  

  ٠٠٠٠٠٠الشرط أمرا غیر محقق الوقوع   :ثانیا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الشرط الإرادي 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الشرط أمرا مشروعا :ثالثا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠غیر المشروع الشرط الواقف

٧١  

٧٤  

٧٥  

٧٥  

٧٦  
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٨١  

٨١  

٨١  

٨٢  

٨٤  

٨٥  

٨٧  

٨٧  

٨٧  

٨٧  

٨٨  

٨٩  

٩٠  

٩١  
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 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الشرط الفاسخ غیر المشروع

     خصائص الشرط في الفقه الإسلامي :الفرع الثاني

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تمهید:  

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠أولا: الشرط  أمرا  مستقبلا

 ٠٠٠الشرط أمرا محتمل بین الوجود والعدم :ثانیا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الشرط أمرا مشروعا :ثالثا

  شروط صحة الشرط المانع من التصرف :المطلب الثالث

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ د:ــتمهی

شـــروط صـــحة الشـــرط المـــانع مـــن التصـــرف فـــي  :الفـــرع الأول

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠القانون الوضعي

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تمهید:  

ــى باعــث  :الشــرط الأول ــا عل أن یكــون الشــرط مبنی

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠عمشرو 

  مـدة أن یكـون الشـرط مقصـورا علـى :الشرط الثاني

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠معقولة

أن یــرد الشـرط المــانع مـن التصــرف  :الشـرط الثالـث

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ضمن عقد أو وصیة

الفرع الثاني: شروط صحة الشرط المانع من التصرف في الفقه 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الإسلامي

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تمهید:  

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠مفهوم المصلحة  

أن تكـون هنـاك مصـلحة مـن اشـتراط  الشرط الأول:

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الشرط المانع 

أن تكــــــــون هــــــــذه المصــــــــلحة  :الشــــــــرط الثــــــــاني

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠معلومة

  ٠والفقه الإسلامي الفرع الثالث: مقارنة بین القانون الوضعي

٩١  
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 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

������������ �
�������������������������������������������� �

������������������ �
  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ هید:ــــتم

فســـخ العقـــد المقتـــرن بـــه الشـــرط المـــانع مـــن  :ب الأولـالمطلـــ

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠التصرف

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تمهید

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠مضمون الرأي :أولا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تقییم الرأي  :ثانیا

  البطلان المطلق للتصرف المخالف :المطلـب الثاني

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تمهید

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠مضمون الرأي :أولا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تقییم الرأي  :ثانیا

  الث: البطلان النسبي للتصرف المخالفـالمطلب الث

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تمهید

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠مضمون الرأي :أولا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠تقییم الرأي  :ثانیا

البطلان المقرر للتصـرف المخـالف بطـلان مـن  :ب الرابعـالمطل

  نوع خاص

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠مضمون الرأي :أولا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠موقف القضاء :ثانیا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠المطلب الخامس: رأینا في هذا الموضوع 

بطلان التصرف المخالف للشرط المـانع  :أولا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠من التصرف

فسخ العقـد المقتـرن بـه الشـرط المـانع  :ثانیا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠من التصرف
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 ١٨١ 

 المجلد الخامس من العدد الثلاثون لحولية كلية الدراسات الإسلامية والعربية للبنات بالإسكندرية
 ا�����ن ا����� وا���� ا������� ا���اء ا������ ��� ������ ا���ط ا����� �� ا����ف �� �� ا������� �� 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ :شروط الفسخ

أولا: ان یرد الشـرط المـانع مـن التصـرف فـي 

   ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠عقد ملزم للجانبین 

  صرف إلیه بتنفیذ التزامه إخلال المت :ثانیا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠اعذار المتصرف إلیه :ثالثا
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  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ هید:ــــتم

بطــلان العقــد المقتــرن بــه الشــرط المــانع مــن  :ب الأولـالمطلــ

  ٠٠٠التصرف

   ٠٠٠٠قابلیة العقد المقترن به الشرط للفسخ  :ثانيالمطلب ال

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ الاتجاه الأول

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الاتجاه الثاني
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  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الخاتمة

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠ النتائج :أولا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠التوصیات :ثانیا

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠المراجع 

  ٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠٠الفهرس 
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